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Q Erlauterungen

Die Rechtsprechung des EUGH zur Nie-
derlassungsfreiheit lasst den Zuzug von
Unternehmen in auslandischer Rechtsform
zu.

Q Erlauterungen

In der Praxis findet die Unternehmensmit-
bestimmung keine Anwendung im Falle
der Nutzung einer auslandischen Rechts-
form. Die Arbeitnehmerbeteiligung im
Aufsichtsrat entfallt.

Die Entwicklungen im gemeinsamen Binnenmarkt (Art. 3 EUV) bietet
stetig neue Herausforderungen fir die Unternehmensmitbestimmung.
Die deutschen Rechtsformen AG und GmbH konkurrieren mit originér
europdischen Kapitalgesellschaftsmodellen (SE, SCE, EWIV) und auf-
grund der Mdglichkeit zur Sitzverlegung mit auslandischen Rechtsfor-
men (B.V., Ltd., Plc etc.). Mitbestimmungsvermeidung ist zwar kein
neues Phdnomen, die Mdglichkeiten dazu sind aber durch das européi-
sche Recht vergroRert. Angesichts dieser veranderten Rahmenbedin-
gungen gilt es, das Mitbestimmungssystem national zu schiitzen und in
Europa fir generelle Standards der Mitbestimmung einzutreten.
Aufgrund der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH)
zur Niederlassungsfreiheit kénnen sich auslandische Kapitalgesellschaf-
ten der Europdischen Union (EU) und des Europaischen Wirtschafts-
raums (EWR) in der urspringlichen Rechtsform des Griindungsstaats in
Deutschland niederlassen. Nach den Grundsatzentscheidungen des
EuGH (Centros, Uberseering, Inspire Art, Sevic) ist ein Zuzug von Ge-
sellschaften moglich, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
gegrindet wurden. Der EuGH lasst das auslandische Gesellschaftsrecht
des Grundungsstatuts zur Anwendung kommen (Herkunftslandprinzip).
Entsprechendes galt fur US-amerikanische Kapitalgesellschaften schon
seit jeher aufgrund einer im Freundschafts-, Handels- und Schifffahrts-
vertrag zwischen Deutschland und den USA verankerten Ausnahme
(Art. XXV Abs. 5 S.2).

Die Konsequenzen aus der Rechtsprechung des EUGH fur die Unter-
nehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat sind rechtlich umstritten. Zwar
sprechen gute Argumente fiir eine analoge Anwendung der Mitbestim-
mungsgesetze auf die beschriebenen Scheinauslandsgesellschaften, war
es doch Zweck des auf deutsche Gesellschaften bezogenen Wortlauts,
nur Unternehmen mit tatsdchlichem Sitz im Ausland von der Mitbe-
stimmung auszunehmen." Die herrschende Ansicht lehnt jedoch eine
analoge Anwendung der Mitbestimmungsgesetze auf Scheinauslands-
gesellschaften ab, weil der Wortlaut der Mitbestimmungsgesetze nur
deutsche Unternehmensformen enumerativ einbeziehe. Daher findet in
der Praxis die Mitbestimmung im Aufsichtsrat auf auslandische Rechts-
formen keine Anwendung. Diese Unternehmen miissen in der Praxis
weder einen Aufsichtsrat bilden, der nach dem Drittelbeteiligungsgesetz
zu einem Drittel mit Arbeitnehmervertretern besetzt ware, wenn sie
hierzulande mehr als 500 Arbeitnehmer beschéftigen, noch missen sie
ab 2000 Arbeitnehmern einen paritatisch besetzten Aufsichtsrat nach
dem Mitbestimmungsgesetz von 1976 bilden.

Somit haben sich durch die neuere Rechtsprechung des EUGH zur Nie-
derlassungsfreiheit Licken im MitbestG sowie im DrittelbG gezeigt, die
Fluchtwege aus dem deutschen Mitbestimmungssystem eréffnet haben.
Seit Jahren steigt die Anzahl der in Deutschland ansassigen Unterneh-

1 Seyboth, Die Mitbestimmung im Lichte der beabsichtigten Neuregelung des internati-
onalen Gesellschaftsrechts, AuR 2008, S. 132-136.
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Die mitbestimmungsfreie Zone reil’t ein
wachsendes Loch in das deutsche Mitbe-
stimmungssystem.

men, die keinen mitbestimmten Aufsichtsrat haben, weil sie ihre Ge-
schéfte in Deutschland in einer Konstruktion mit auslandischer Rechts-
form betreiben. Angesichts dessen fordern die Gewerkschaften seit
langer Zeit die Erstreckung der Mitbestimmungsgesetze auf auslandi-
sche Rechtsformen bzw. auslandische Rechtsformen & Co. KG.

Die wissenschaftlichen Mitglieder der Regierungskommission zur Mo-
dernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung 2006 (Bie-
denkopfkommission 1, S. 73)? sahen zwar von einer entsprechenden
Empfehlung an den Gesetzgeber ab, weil sie die Zahl der relevanten
Falle zum damaligen Zeitpunkt fiir zu gering erachteten. Sie empfahlen
dem Gesetzgeber jedoch, die Bildung solcher Unternehmen aufmerk-
sam zu beobachten und in dem Fall, dass sie in nennenswerter Zahl in
mitbestimmungsrelevanter GréRenordnung auftreten, geeignete und
gemeinschaftsrechtlich zuldssige MalRnahmen zur Aufrechterhaltung
der Funktionsfahigkeit der Mitbestimmung zu treffen* (Biedenkopf-
kommission Il 2006, S. 35).

Die nach Abschluss der Kommission stattgefundene eklatante Zunahme
der Umgehungsfélle, wie sie die friiheren Untersuchungen der Hans-
Bockler-Stiftung gezeigt haben?, fiihrte dazu, dass dem Ausschuss fiir
Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestages — letztlich allerdings
erfolglose — Gesetzesantrage von der Fraktion Die Linke vom
21.4.2010" und der SPD-Fraktion vom 16.6.2010° vorgelegt wurden.
Die SPD-Fraktion formulierte: ,,Durch sogenannte Scheinauslandsge-
sellschaften, also Unternehmen ausléndischer Rechtsform mit Verwal-
tungssitz oder Zweigniederlassung in Deutschland bzw. deutschen Per-
sonengesellschaften mit auslandischem Komplementdr, versuchen eine
steigende Zahl von Unternehmen, die deutsche Mitbestimmung zu um-
gehen [...]. Mitbestimmungsfreie Zonen fiir Unternehmen, auslandi-
scher Rechtsform in Deutschland missen verringert werden, damit
mehr Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Schutzbereich der
Unternehmensmitbestimmung fallen.”

Seit dieser Zeit ist die Zahl von Unternehmen weiter dramatisch gestie-
gen, die aufgrund der Nutzung ausléndischer Rechtsformen aus der
Unternehmensmitbestimmung fliichten. Die mitbestimmungsfreie Zone
reifdt ein grofes, stetig wachsendes, Loch in das deutsche Mitbestim-
mungssystem.

2 Kommission zur Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung, Be-
richt der wissenschaftlichen Mitglieder, Dezember 2006.

3 Sick, Mitbestimmungsrelevante Unternehmen mit auslandischen/kombiniert auslandi-
schen Rechtsformen 2006 (abrufbar unter:
www.boeckler.de/pdf/impuls_2006_02_sick.pdf). vgl. auch Kommission zur Moderni-
sierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung, Bericht der wissenschaftlichen
Mitglieder, Dezember 2006, Anhang 5 S. 91ff. Sick, Mitbestimmungsrelevante Unter-
nehmen mit auslandischen/kombiniert auslandischen Rechtsformen 2008 (abrufbar
unter: www.boeckler.de/pdf/mbf_2008_06_19_sick.pdf). Sick, Mitbestimmungsrele-
vante Unternehmen mit auslandischen/kombiniert ausléandischen Rechtsformen 2010
(abrufbar unter: www.boeckler.de/pdf/mbf_2010_01_20_sick.pdf). Umfassend:
Sick/Putz, Der deutschen Unternehmensmitbestimmung entzogen: Die Zahl der Un-
ternehmen mit auslandischer Rechtsform wachst, WSI Mitteilungen 1/2011, 34ff. (ab-
rufbar unter: www.boeckler.de/wsimit_2011_01_Sick.pdf).

4 Unternehmensmitbestimmung liickenlos garantieren, BT-Drucks. 17/1413.

5 Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmeri-
schen Entscheidungen starken, BT-Drucks. 17/2122.
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Die Studie fiihrt die bisherigen Untersuchungen aus den Jahren 2006 bis
2010 fort. Die Ergebnisse basieren auf einer von Walter Bayer, Profes-
sor am Institut fir Rechtstatsachenforschung zum Deutschen und Euro-
paischen Unternehmensrecht der Friedrich-Schiller-Universitét Jena, im
Auftrag der Hans-Bdckler-Stiftung durchgefuhrten Erhebung. Zur Iden-
tifikation relevanter Rechtstrager wurde insbesondere mit Blick auf
Rechtsform, Arbeitnehmerzahlen und Beteiligungsverhaltnisse einer-
seits auf Primérdatenquellen (Bundesanzeiger mit Einzelabschliissen
und Konzernjahresabschlissen sowie Handelsregisterplattform mit Re-
gisterausziigen und Gesellschafterlisten und Handelregisterbekanntma-
chungen) sowie andererseits auf Unternehmenswebseiten zuriickgegrif-
fen. AuBerdem wurden diverse Sekundarquellen in Form von Unter-
nehmensdatenbanken verschiedener Anbieter einbezogen.

Gegenlber den friheren Studien wurde auf einen breiteren Datenbe-
stand zurtickgegriffen. Das ermdglicht einen besseren Konsistenzab-
gleich und ein genaueres Aufspliren von (bisher nicht) identifizierten
Rechtstragern. Dies fiihrt im Detail auch zu quantitativen Unterschieden
zu den fruher vorgelegten Studien. Letzte Ungenauigkeiten in Bezug
auf die Arbeitnehmerzahlen lassen sich jedoch nicht ausschlie3en. Fur
mdogliche Konzernkonstellationen und die entsprechende Arbeitnehmer-
zurechnung (vgl. 8 5 Abs. 3 MitbestG) wurde die Beherrschung auf-
grund von Anteilsmehrheiten angenommen. Eine Entherrschung konnte
nicht gepruft werden. Aufgrund dieser begrenzten Informationslage
kann nicht ganz ausgeschlossen werden, dass ein Unternehmen im Aus-
nahmefall zu Unrecht in die Studie aufgenommen worden ist. Genauso
gut ist es aber maoglich, dass einzelne Unternehmen noch zusétzlich
hatten aufgenommen werden missen
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94 Unternehmen mit mehr als 500 Arbeit-
nehmern in Deutschland sind der Mitbe-
stimmung durch Arbeitnehmerbeteiligung
im Aufsichtsrat entzogen, weil sie eine
ausléndische Rechtsform nutzen. Diese
sind von den Mitbestimmungsgesetzen
nicht erfasst.

Q Erlauterungen

Zwei Konstellationen sind zu unterschei-
den: ausléndische Kapitalgesellschaft &
Co. KG sowie die bloRRe unselbstandige
(Haupt- oder Zweig-) Niederlassung einer
auslandischen Kapitalgesellschaft.

Insgesamt sind 94 Unternehmen mit mehr als 500 Arbeitnehmern in
Deutschland bekannt, die aufgrund der Nutzung einer auslédndischen
Rechtsform keine Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat haben
(Stand Juni 2014). Mehr als die Hélfte davon wurden erst seit 2005
errichtet. Erfasst sind sowohl auslandische Kapitalgesellschaften & Co.
KG als auch Niederlassungen von Auslandsgesellschaften.

Die Untersuchung unterscheidet demzufolge wie auch in friiheren Jah-
ren zwei Formen der Nutzung ausléndischer Kapitalgesellschaften.

1. Einerseits geht es um deutsche Kommanditgesellschaften, die
als personlich haftende Gesellschafter (Komplementér) eine
auslandische Rechtsform nutzen (z.B. Ltd. & Co. KG). Der
Wortlaut des Mitbestimmungsgesetzes (8§ 4, 8 1 MitbestG) er-
fasst direkt nur die deutsche Kapitalgesellschaft & Co. KG
(z.B. GmbH & Co0.KG). Ausléndische Kapitalgesellschaften &
Co. KG konnen auf diese Weise der Mitbestimmung entgehen.
Vom Dirittelbeteiligungsgesetz wird weder die deutsche noch
die ausléndische Kapitalgesellschaft & Co. KG erfasst — entge-
gen der Empfehlung der wissenschaftlichen Mitglieder der Bie-
denkopfkommission Il und entgegen gewerkschaftlicher Forde-
rungen —.

2. Andererseits geht es um Kapitalgesellschaften ausléandischen
Rechts, die in Deutschland direkt mittels unselbststandiger Nie-
derlassung (Zweig- oder Hauptniederlassung bzw. Verwal-
tungssitz) tatig sind.

Deutlich wird, dass mit der EUGH-Rechtsprechung zur Niederlassungs-
freiheit seit 2000 die Zunahme der mitbestimmungsrelevanten Aus-
landsgesellschaften enorm an Fahrt aufgenommen hat (siehe erste Gra-
fik, S. 7). AuBerdem hat sich das Verhéltnis von bloBen Niederlassun-
gen zu auslandischen Rechtsformen & Co. KG daraufhin umgekehrt
(siehe erste Grafik, S. 7). Niederlassungen von Auslandsgesellschaften
in mitbestimmungsrelevanter Gréfze von mehr als 500 Arbeitnehmern
spielen — soweit aus den Daten ersichtlich — eine geringere Rolle. Dort
ist das Wachstum nicht in diesem Mal3e zu verzeichnen (22 bis 2005
und 25 im Jahr 2014). Auslandische Kapitalgesellschaften & Co. KG
haben dagegen immens zugenommen (3 Gesellschaften vor 2000, 22
Gesellschaften vor 2005 und Mitte 2014 schon 69 Gesellschaften).
Nicht in die Zahlung eingeflossen sind im Unterschied zu friheren Er-
hebungen die Auslandskapitalgesellschaften & Co. OHG bzw. die Aus-
landskapitalgesellschaften & Co. KGaA, weil auch bei deutscher ,,kapi-
talistischer* OHG die Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes unklar
ist und in der Praxis keine solche Gesellschaft dem Mitbestimmungsge-
setz unterliegt. Die United Parcel Service Deutschland Inc. & Co. OHG
(mit ca. 14.500 Beschaftigten) taucht deshalb nicht mehr in der Erhe-
bung auf. Bei Berlcksichtigung dieser Rechtsformen kdmen zu den 94
Unternehmen weitere 6 auslandische Kapitalgesellschaften & Co. OHG
(davon flinf mit ber 2000 Beschaftigten in Deutschland) und mehrere
Auslandsgesellschaften & Co. KGaA (z.B. Glas Trdsch Euroholding
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AG & Co. KGaA mit Schweizer Komplementarin und rund 2800 Be-
schaftigten) hinzu.

Ebenfalls nicht enthalten sind die zunehmenden Umgehungsfélle der
Mitbestimmung durch die Nutzung einer SE & Co. KG®, bei der die SE
anstelle einer auslandischen Komplementarin genutzt wird (die in
friiheren Studien enthaltene Gegenbauer Holding mit 14.700 Konzern-
beschaftigten nutzt heute beispielsweise eine SE anstelle der friiheren
SA als Komplementérin). Der Fokus lag mithin rein auf den Auslands-
gesellschaften. Andere mitbestimmungsrechtliche Umgehungskonstel-
lationen (Stiftung & Co. KG, ausléandische Zwischenholding etc.), die
ebenfalls Inkonsistenzen im Mitbestimmungssystem erzeugen sind
nicht Bestandteil der vorliegenden Untersuchung.

Der Unternehmensmitbestimmung entzogen durch Nutzung einer auslandischen Rechtsform:
Entstehungszeitpunkt von Unternehmen mit mehr als 500 Arbeitnehmern in Deutschland
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Quelle: Hans-Béckler-Stiftung: Mitbestimmungsreport Nr. 8, Februar 2015

Der Unternehmensmitbestimmung entzogen durch Nutzung einer auslandischen Rechtsform:
Entstehungszeitpunkt von Unternehmen mit mehr als 500 Arbeitnehmern in Deutschland
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6 Diese Umgehungskonstellation erscheint indes rechtlich diskussionswurdig. Denn die
Aufnahme einer (arbeitnehmerlosen) Komplementér-SE kénnte aus guten Griinden
durchaus als eine zur Verhandlung uber die Mitbestimmung fihrende Aktivierung ge-
wertet werden.
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Allein von 2011 bis 2014 fand eine Zu-
nahme von rund 50 % bei den Auslands-
kapitalgesellschaften & Co. KG in mitbe-
stimmungsrelevanter GroRe statt.

B wicntig| Info

Besonders kritikwiirdig ist die Mitbe-

stimmungsumgehung bei Scheinauslands-

gesellschaften ohne jeglichen Auslands-
bezug der Gesellschafter. Der Prasident
des DIHK, Eric Schweizer, hat sein
Unternehmen seit 2011 als ALBA Group
plc & Co.KG der Mitbestimmung entzo-

gen. Das Unternehmen hat laut Selbstdar-

stellung rund 8000 Beschéftigte, darunter
die Mehrzahl in Deutschland.

Die Zahl von Auslandskapitalgesellschaften und Co. KG, die der unter-
nehmerischen Mitbestimmung entzogen sind, hat in den letzten Jahren
weiter zugenommen. Allein von 2011 bis 2014 fand eine Zunahme von
rund 50 % statt — und das obwohl die SE & Co. KG auch als neue Al-
ternative genutzt wird.

Insgesamt 69 Unternehmen dieser Art existieren mit mehr als 500 Ar-
beitnehmern in Deutschland. Davon wiederum haben 51 (iber 2000
Beschéftigte — die relevante Schwelle fiir die paritatische Aufsichtsrats-
besetzung nach Mitbestimmungsgesetz. Das Phdanomen zeigte sich erst
richtig nach dem Jahr 2000. VVon den 51 Fallen entstanden 37 erst nach
2005 und allein 20 neue Féalle zwischen 2010 und Juni 2014.

Deutsche Kapitalgesellschaften & Co. KG (GmbH & Co. KG) mit mehr
als 2000 Beschaftigten unterliegen der Mitbestimmung gemaR & 4 Abs.
1 Mitbestimmungsgesetz. Zwischen 500 und 2000 Beschéftigten im
Bereich des Drittelbeteiligungsgesetzes besteht hier im Unterschied
zum MitbestG eine sachlich nicht gerechtfertigte aber historisch beding-
te Anwendungsliicke. Die auslédndische Kapitalgesellschaft & Co. KG
fallt dagegen in der Praxis sowohl aus dem Anwendungsbereich des
Mitbestimmungsgesetzes als auch aus dem des Drittelbeteiligungsge-
setzes heraus. Bemerkenswert erscheint, dass hierdurch bereits mehr
»grolie” mitbestimmungsfreie Kapitalgesellschaften & Co. KG existie-
ren als (mittelbar) mitbestimmte inldndische Kapitalgesellschaften &
Co. KG. Zum 31.12.2013 standen den nur 17’ mitbestimmten Co. KGs
50 Umgehungskonstellationen mit iber 2000 Beschaftigten gegentber.
Nach ihrem Gesellschafterkreis kénnen zwei Unternehmensgruppen
charakterisiert werden:

1. Gesellschaften mit echtem internationalen Gesellschafterhinter-
grund, z.B. mit bekannten ausldndischen Konzernmuttern.

2. Gesellschaften ohne echten internationalen Gesellschafterhin-
tergrund, d.h. die keinen gesellschafterseitigen Auslandsbezug
haben - insbesondere Familiengesellschaften. Die Mitbestim-
mungsumgehung erscheint unter diesem Aspekt noch augen-
scheinlicher. Das Wort ,,Scheinauslandsgesellschaft* wird hier
besonders augenfallig.

Der ersten Gruppe lassen sich z.B. Rolls-Royce Deutschland Ltd. & Co.
KG oder die Primark Mode Ltd. & Co. KG zuordnen.

Zu der zweiten Gruppe der Scheinauslandsgesellschaften gehdren bei-
spielsweise die ALBA Group plc & Co.KG mit den Gesellschaftern
Axel und Eric Schweizer. Beide sind Inhaber und gemeinsam Leiter des
Unternehmens. Bemerkenswert ist, dass der Deutsche Industrie und
Handelskammertag mit Eric Schweizer seit 2013 einen Présidenten
gewahlt hat, der offenkundig keinen Wert auf die Einhaltung der deut-
schen Mitbestimmungsstandards in seinem eigenen Unternehmen legt.
ALBA firmiert erst seit 2011 als plc & Co. KG.

7 Hans-Boéckler-Stiftung, Daten und Fakten 2014, Mitbestimmung in Deutschland,
abrufbar unter: http://www.boeckler.de/pdf/mbf_mitbestimmung_in_d.pdf.
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Weitere zu dieser zweiten Gruppe zu zdhlende Unternehmen in Fami-
lienbesitz sind beispielsweise apetito catering B.V. & Co. KG mit der
Familie Disterberg/Eissing als Gesellschafter, DIW Instandhaltung Ltd.
& Co0.KG mit der Familie Scheppenhéuser/Schily als Gesellschafter,
Miiller & Co. KG mit den Gesellschaftern Erwin und Reinhard Miller
sowie ZUR MUHLEN ApS & Co. KG mit Peter zur Miihlen als Gesell-
schafter. Urspriinglich war hier auch der bekannte Umgehungsfall Air
Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG zu zahlen, jedoch sind hier die Be-
teiligungsverhaltnisse durch den Einstieg von Etihad internationalisiert.

Der Mitbestimmung entzogen: Entstehungszeitpunkt der derzeitigen Auslandskapitalgesellschaften & Co. KG
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Quelle: Hans-Bdckler-Stiftung: Mitbestimmungsreport Nr. 8, Februar 2015
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Auslandskapitalgesellschaften & Co. KG mit mehr als 2000 Arbeitnehmern

Name® Transf. | Tatigkeit

Adecco Germany Holding SA & Co. KG 2009 Personaldienstleister

AGCO Deutschland Limited & Co. KG 2003 Hersteller von Landmaschinen

Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG 2006 Fluglinie

ALBA Group plc & Co. KG 2011 Entsorgung & Recycling

apetito catering B.V. & Co. KG 2009 Catering

BASLER Versicherung Beteiligungen B.V. & Co. KG 2011 Versicherung

C & A Mode GmbH & Co. KG (s) 2011 Einzelhandel

Dachser GmbH & Co. KG (6) 2000 Logistikdienstleister

DIW Instandhaltung Ltd. & Co. KG 2007 Logistikdienstleister

DS Smith Stange B.V. & Co. KG 2012 Verpackungsmittelhersteller

E.G.O. Elektro-Gerdte GmbH & Co. Holding KG (s) 2001 Hersteller von Hausgeraten

Endress+Hauser (Deutschland) AG+Co. KG (s) 2002 Anbieter von Mess- und Regeltechnik

Esprit Retail B.V. & Co. KG 2002 Einzelhandel

FESTO AG & Co. KG (6) 2008 Anbieter von Steuerungs- und Automatisierungs-
technik

FESTO GmbH & Co. KG ©) 2008 Anbieter von Steuerungs- und Automatisierungs-
technik

fischer holding GmbH & Co. KG (6) 2010 Anbieter von Befestigungssystemen

GEORG FISCHER B.V. & CO. KG 2014 Hersteller von Rohrleitungskomponenten

GLOBALFOUNDRIES Management Services LLC & 2008 Halbleiterhersteller

Co. KG

H & M Hennes & Mauritz B.V. & Co. KG 2007 Einzelhandel

HGDF Familienholding Ltd. & Co. KG 2011 Beteiligungsholding

Hils AG & Co. KG (s) 2005 Maébelhersteller

Imperial Logistics International B.V. & Co. KG 2011 Logistikdienstleister

Imtech Deutschland GmbH & Co. KG (B.V.) | 2004 Gebaude- und Anlagentechnik-Servicedienstleiter

John Deere GmbH & Co. KG (U] 2011 Hersteller von Landtechnik

Johnson Controls Metals Holding Ltd. & Co. KG 2011 Hersteller von Metallkomponenten

K - Mail Order GmbH & Co. KG (s) 2010 Versandhandel

K+K Klaas & Kock B.V. & Co. KG 1993 Einzelhandel

Kommanditgesellschaft ZARA Deutschland B.V. & Co. | 2010 Einzelhandel

Kiihne + Nagel (AG & Co.) KG (U] 1999 Logistikdienstleister

Lekkerland AG & Co. KG (6) 2000 Grof3handel fur Konsumguter

Lekkerland Deutschland GmbH & Co. KG (6) 2000 Grofl3handel fur Konsumguter

Miller Ltd. & Co. KG 2004 Einzelhandel

NETTO ApS & Co. KG 2013 Einzelhandel

NEW YORKER S.H.K. Jeans GmbH & Co. KG (6) 2009 Einzelhandel

nobilia-Werke J. Stickling GmbH & Co. KG (6) 2009 Hersteller von Kiichen

Oerlikon Textile GmbH & Co. KG (6) 2008 Anbieter von Textiltechnologie

ORACLE Deutschland B.V. & Co. KG 2010 Hersteller von Soft- und Hardware

Postcon Deutschland B.V. & Co. KG 2011 Logistikdienstleister

Primark Mode Ltd. & Co.KG 2011 Einzelhandel

Rittal GmbH & Co. KG (s) 2001 Systemanbieter fir Gehduse- und Schaltsysteme

Rolls-Royce Deutschland Ltd. & Co. KG 2000 Herstellung von Triebwerken fiir zivile u militari-
sche Turbinentriebwerke

RPC Packaging (Deutschland) B.V. & Co. KG 2011 Verpackungsmittelhersteller

Schindler Deutschland AG & Co. KG (s) 2013 Aufzughersteller

Schnellecke Group AG & Co. KG (6) 2007 Logistikdienstleister

Sodexo Beteiligungs B.V. & Co. KG 2008 Catering

TJX Deutschland Ltd. & Co. KG 2013 Einzelhandel

Vetter Pharma-Fertigung GmbH & Co. KG (6) 2009 Pharmazulieferer

Viessmann Werke GmbH & Co KG (s) 2008 Hersteller von Heiztechnik

Wegmann Unternehmens-Holding GmbH & Co. KG (8) | 2012 Beteiligungsholding

Welle Holding AG + Co. KG (s) 2001 Mobelhersteller

ZUR MUEHLEN ApS & Co. KG 2009 Hersteller von Fleisch- und Wurstwaren

Quelle: Hans-Bockler-Stiftung: Mitbestimmungsreport Nr. 8, Februar 2015, Datenerhebung durch Professor Walter Bayer

8 (I) = Komplementar ist luxemburgische GmbH/AG, (s) = Komplementar ist Schweizer
GmbH/AG, (6) = Komplementar ist Osterreichische GmbH oder AG, (B.V.) = Komple-
mentar ist eine niederlandische B.V.
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Auslandskapitalgesellschaften & Co. KG mit 501 bis 2000 Arbeithehmern

Name’ Transf. | Tatigkeit

AGFA-GEVAERT NV & CO. KG 2006 IT, Druckereiprodukte

Autoliv B.V. & Co. KG 2005 Fahrzeugzulieferer

GLOBALFOUNDRIES Dresden Module One Limited Liability Company & 2003 Halbleiterhersteller

Co. KG

GLOBALFOUNDRIES Dresden Module Two Limited Liability Company & 2002 Halbleiterhersteller

Co. KG

H&M HENNES & MAURITZ LOGISTIK AB & CO. KG 2009 Logistikdienstleister

HIESTAND BETEILIGUNGSHOLDING AG (CH) & CO. KG (s 2013 Beteiligungsholding

KWD Automotive AG & Co. KG (6) 2000 Automobilzulieferer

Nordson Holdings S.ar.l. & Co. KG 2009 Prézisionsanlagen z. Auftrag
v. Kleb-, Dichtstoffen u.
Beschichtungen

persona Service AG & Co. KG Kassel (s) 2001 Personaldienstleister

persona service AG & Co. KG Niirnberg (s) 2001 Personaldienstleister

PRINOVIS Ltd. & Co. KG 2005 Druckdienstleister

QVC Deutschland Inc. & Co. KG 2006 Versandhandel

QVC eDistribution Inc. & Co. KG 2000 Versandhandel

QVC eService Inc. & Co. KG 2001 Versandhandel

SG Holding AG & Co. KG (s) 2001 Kfz-Handel und Mobilitats-
dienstleistungen

STUTE Logistics (AG & Co.) KG U] 2013 Logistikdienstleister

Sykes Enterprises Support Services B.V. & Co. KG 2000 Anbieter von Kundenkontakt-
Management-L&sungen

TOBACCOLAND AUTOMATENGESELLSCHAFT MBH & CO. KG () | 1998 Betrieb von Zigarettenauto-

maten

Quelle: Hans-Bockler-Stiftung: Mitbestimmungsreport Nr. 8, Februar 2015, Datenerhebung durch Professor Walter Bayer

9 (I) = Komplementar ist luxemburgische GmbH/AG, (s) = Komplementar ist Schweizer
GmbH/AG, (6) = Komplementar ist dsterreichische GmbH oder AG.
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B wicntig| Info

Die Umgehungsfélle treten verstérkt im

Einzelhandel und im Logistikbereich auf.

Beispiele sind: Miller, H&M, Esprit,
Netto, Zara, TJX, New Yorker, Primark
Mode, C&A.

B wicntig| Info

Am haufigsten ist die niederlandische
B.V. (niederlandische GmbH) als Aus-
landsgesellschaft anzutreffen.

4.1 Branchenauffélligkeiten

Wie bereits langer beobachtet, sind besonders oft Unternehmen der
Branchen Logistik und Einzelhandel vertreten. Im Bereich Einzelhandel
sind es z. B. bekannte Unternehmen wie Miller, H&M, Esprit, K+K
Klaas&Kock. Neu hinzugekommen sind Netto'® (3.900 Beschéftigte),
Zara, TJX, New Yorker, Primark Mode (3.700 Beschéftigte) sowie
C&A (C&A immerhin mit Uber 14.000 Beschéftigten). Die Einzelhan-
delsbranche fallt immer wieder durch Mitbestimmungsvermeidung auf.
Schon im Rahmen der letzten Untersuchung wurde berichtet, dass
H&M just zum Zeitpunkt von einer GmbH zu einer B.V. & Co. KG
wechselte, als die Arbeitnehmer einen mitbestimmten Aufsichtsrat ver-
langten.

Im Bereich Logistik firmieren bekannte Unternehmen wie z.B. Kiihne
& Nagel, Dachser oder DIW Instandhaltung mit ausl&éndischem Kom-
plementar.

4.2 Haufigkeit der konkreten Auslandsformen

Die Rangfolge der konkret genutzten Auslandsrechtsformen wird ange-
fiihrt von der niederlédndischen B.V. (niederlandische GmbH), gefolgt
von der 6sterreichischen GmbH und der Schweizer AG. Erst danach
folgt die britische Ltd. Wegen des vergleichbaren Rechtsformzusatzes
ist es oft besonders schwer, die schweizerische und die Osterreichische
Rechtsform von der deutschen zu unterscheiden. Auch aus Sicht des
Verbraucherschutzes erscheint es fragwirdig, wenn das Herkunftsland
nicht ausgewiesen ist.**

10 Die Netto Aps & Co. KG ist trotz der Namensgleichheit nicht mit der Netto Marken-
Disount AG & Co. KG zu verwechseln.

11 Dies wird auch in der aktuellen Debatte um die européische Ein-Personen-
Gesellschaft (SUP) thematisiert.
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Der Mitbestimmung entzogen:

Eine vergleichsweise geringere Bedeutung kommt in den letzten Jahren
denjenigen Auslandsgesellschaften zu, die eine deutsche Niederlassung
(Haupt- oder Zweigniederlassung) mit Gber 500 Arbeitnehmern fihren.
Weil keine Inlandsgesellschaft zwischengeschaltet ist werden auch hier
den Beschaftigten in Deutschland ihre Mitbestimmungsrechte faktisch
entzogen. Der prominenteste der 25 Félle ist die McDonald’s Deutsch-
land Inc., Zweigniederlassung Minchen mit Giber 10.000 Be-
schaftigten. Die Mehrzahl solcher Niederlassungen haben jedoch zwi-
schen 500 und 2000 Arbeitnehmer. Die Mehrzahl der Niederlassungen
besteht auch bereits seit vielen Jahren, nur wenige sind nach 2000 hin-
zugekommen.*?

Eintragungszeitpunkt der Niederlassungen von Auslandsgesellschaften in Deutschland mit Gber 500 Beschéaftigten
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Quelle: Hans-Béckler-Stiftung: Mitbestimmungsreport Nr. 8, Februar 2015

12 Die Datenlage (Identifikation von Beschéftigtenzahlen) ist bei den Niederlassungen
allerdings auch viel problematischer als bei den zuvor geschilderten Co. KGs. Nicht
auszuschlieRen ist, dass einzelne weitere Falle unerkannt geblieben sind.
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Niederlassungen von Auslandsgesellschaften mit mehr als 500 Arbeitnehmern

Name Eintrag. Tatigkeit

AIDA Cruises - German Branch of Costa Crociere S.p.A. 2004 Kreuzfahrten

AIG Europe Limited, Direktion fiir Deutschland 2012 Versicherung

American Express Int. Inc. Niederlassung Deutschland Frankfurt/Main. vor 1990 Kreditkartenanbieter

American Express Services Europe Limited, Zweigniederlassung Frankfurt am 2003 Kreditkartenanbieter

Main

Atradius Kreditversicherung, Niederlassung der Atradius Credit Insurance N.V. | 1998 Versicherung

Bain & Company Germany Inc. Zweigniederlassung Miinchen vor 1990 | Unternehmensberatung

Barclaycard Barclays Bank PLC 1991 Bank

Basler Leben AG Direktion fur Deutschland / Basler Versicherung AG Direkti- vor 1990 | Versicherung

on fiir Deutschland

BNP Paribas S.A. Niederlassung Frankfurt am Main 1996 Bank

Cortal Consors S.A. Zweigniederlassung Deutschland 2003 Bank

CWT Beheermaatschappij B.V. Deutschland 1997 Reisebiiro

Enrichment Technology Company Limited Zweigniederlassung Deutschland 2003 Urananreicherungsanlagen

Federal Express Europe Inc. Deutsche Niederlassung 1990 Logistikdienstleister

Ford Bank Niederlassung der FCE Bank plc 1998 Bank

Giorgio Armani Retail S.r.l. - German Branch 2006 Einzelhandel

Helvetia Schweizerische Versicherungsgesellschaft AG, Direktion fiir Deutsch- | vor 1990 | Versicherung

land

Hilti Deutschland AG (Liechtenstein), Zweigniederlassung Deutschland (vor- 2012 Werkzeughersteller

mals: Boromont Aktiengesellschaft)

KENTUCKY FRIED CHICKEN GREAT BRITAIN Ltd. GERMAN BRANCH | 1999 Gastronomie

McDonald’s Deutschland Inc., Zweigniederlassung Miinchen vor 1990 | Gastronomie

McKinsey & Company Inc. vor 1990 | Unternehmensberatung

Mitsubishi Electric Europe B.V. Niederlassung Deutschland 1996 Automobilzulieferer

Rockwool B.V. Zweigniederlassung Gladbeck 2003 Anbieter v. Warme-, Schall-
und Brandschutz-Dammlsg.

Swiss Life AG, Niederlassung fiir Deutschland 1998 Versicherung

Weleda A.G. Schwabisch Gmiind, Zweigniederlassung der Weleda A.G. Arles- | vor 1990 | Pharma- und Kosmetikher-

heim/Schweiz steller

Yazaki Europe Ltd. Zweigniederlassung Kéln 1991 Automobilzulieferer

Quelle: Hans-Bockler-Stiftung: Mitbestimmungsreport Nr. 8, Februar 2015, Datenerhebung durch Professor Walter Bayer
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Q Erlauterungen

Die wissenschaftlichen Mitglieder der
Biedenkopf-Kommission 2006: ,,Sie sind
allerdings — in Ubereinstimmung mit der
wohl iberwiegenden Meinung im rechts-
wissenschaftlichen Schrifttum — Uber-
zeugt, dass der deutsche Gesetzgeber
gemeinschaftsrechtlich nicht daran gehin-
dert ist, solche Unternehmen jedenfalls
dann der Mitbestimmung zu unterwerfen,
wenn sich ihre betriebliche Organisation
einschlieRlich Arbeitnehmer im Wesentli-
chen im Inland befindet und diese Arbeit-
nehmer nicht nach dem Recht des Griin-
dungsstatuts ein Mitbestimmungsrecht
haben.“

Gegenlber den 651 nach Mitbestimmungsgesetz paritatisch mitbe-
stimmten Unternehmen und den ca. 1500 drittelbeteiligten Unterneh-
men ist die Zahl von knapp 100 Umgehungsfallen aufgrund der Nut-
zung auslandischer Rechtsformen noch begrenzt."® Die Zahl der Aus-
landskapitalgesellschaften & Co. KG, die der unternehmerischen Mit-
bestimmung entzogen sind, hat aber dramatisch zugenommen. Allein
zwischen 2010 und Juni 2014 fand eine Zunahme von rund 50 % statt.
Durch die eingangs zitierte Rechtsprechung des EuGH hat sich offenbar
eine Licke in den Gesetzen aufgetan, die zu Inkonsistenzen im deut-
schen Mitbestimmungssystem fuhrt. Egal, welche Motive hinter der
Wahl der Unternehmensform stehen: Fir die Beschéftigten bedeutet der
rechtliche Sonderstatus, dass sie ihre Mitbestimmungsrechte nicht mehr
wahrnehmen kdnnen. Dieser faktische Entzug von Rechten ist nicht
gerechtfertigt. Sinnvoll erscheint es daher, in Europa generelle Mindest-
standards fur die Mitbestimmung zu fordern. Unabdingbar aber ist es,
dass der nationale Gesetzgeber das geltende Mitbestimmungssystem
schiitzt und konsistent zur Anwendung gelangen l&sst.

Eine Erstreckung der Mitbestimmungsgesetze auf Auslandsgesellschaf-
ten ist angesichts dieser Entwicklung erforderlich, um Rechtssicherheit
herzustellen, die rechtliche Licke zu schlieRen und das Mitbestim-
mungssystem in dieser Hinsicht europatauglich zu machen. Das ist eu-
roparechtlich durchaus méglich, wie schon die wissenschaftlichen Mit-
glieder der Biedenkopf-Kommission 2006 schrieben.™* Auch Manfred
Weiss und Achim Seifert haben dies in einem Rechtsgutachten fir die
Hans-Bdckler-Stiftung bestatigt. ™

13 Hans-Bockler-Stiftung, Daten und Fakten 2014, Mitbestimmung in Deutschland,
abrufbar unter: http://www.boeckler.de/pdf/mbf_mitbestimmung_in_d.pdf.

14 Kommission zur Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung, Be-
richt der wissenschaftlichen Mitglieder, Dezember 2006, S. 73f.

15 Weiss/Seifert, ZGR 38 (2009), Der europarechtliche Rahmen flr ein Mitbestim-
mungserstreckungsgesetz, 542ff. Vgl. fiir einen Uberblick auch Sick, GmbHR 2011,
Unternehmensmitbestimmung fiir auslandische Gesellschaften — Inkonsistenzen be-
heben, 1196ff., 1198.
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