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— Die Erosion der Unternehmensmitbestim-
mung gefahrdet die Sozialpartnerschaft in
Deutschland.

— Allein in Unternehmen mit mehr als 2.000 inlan-
dischen Arbeitnehmern sind mehr als 2,1 Mio.
Beschaftigte von Umgehungsstrategien betrof-
fen. Ein wesentlicher Grund dieser Zunahme:
Europaisches Recht hat neue Schlupflocher ge-
schaffen. Hatten 2002 noch 767 Unternehmen
einen paritatisch besetzten Aufsichtsrat, so wa-
ren es 2018 nur noch 638. Demgegentuber fehlt
bei 307 bzw. jedem dritten Unternehmen mit
mehr als 2.000 inlandischen Beschaftigten der
mitbestimmte Aufsichtsrat (Februar 2020).

— 62 Unternehmen mit jeweils mehr als 2.000
und insgesamt Uber 430.000 inlandischen
Beschaftigten entziehen sich der paritatischen
Mitbestimmung, indem sie eine auslandische
Rechtsform nutzen (Februar 2020) Die Zahl
steigt stetig an.

— Der hier vorgelegte Entwurf eines Gesetzes zur
Erstreckung der deutschen Mitbestimmung auf
Auslandsgesellschaften von Prof. Dr. Achim Sei-
fert soll die rechtspolitische Diskussion um die

Schaffung eines Mitbestimmungserstreckungs-
gesetzes befeuern, damit die bestehenden Li-
cken der Mitbestimmung, die infolge von
Unternehmen mit auslandischer Rechtsform in
den vergangenen Jahren immer grofRer gewor-
den sind, geschlossen werden konnen.

Der vorliegende Gesetzesentwurf sieht die Er-
streckung der deutschen Mitbestimmungsge-
setze, insbesondere des Mitbestimmungsgeset-
zes, des Montan-Mitbestimmungsgesetzes, des
Mitbestimmungs-Erganzungsgesetzes sowie
des Drittelbeteiligungsgesetzes auf Auslandsge-
sellschaften vor.

Erfasst sind Gesellschaften, welche nach dem
Recht eines anderen Mitgliedstaates der EU ge-
grundet worden sind, aber ihren Verwaltungs-
sitz im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
haben und die Ubrigen Voraussetzungen fir die
Geltung eines der deutschen Mitbestimmungs-
gesetze erfullen.

Der Entwurf ist europarechtskonform ausgestal-
tet und enthalt eine ausfuhrliche Begrindung.
Der Gesetzgeber ist aufgerufen, diesen Entwurf
aufzugreifen und umzusetzen.
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VORWORT

DIE UMSETZUNG DIESES GESETZENTWURFS IST DRINGEND NOTWENDIG

Unternehmen mit Uber 2.000 Beschaftigten mus-
sen einen zur Halfte und Unternehmen mit Uber
500 Beschaftigten missen einen zu einem Dirittel
mit Arbeitnehmervertretern besetzten Aufsichtsrat
haben. Ende 2018 gab es 638 paritatisch besetzte
Aufsichtsrate und circa 1.500 drittelbeteiligte Auf-
sichtsrate. Wahrend die Gesetzeslage eindeutig ist,
Arbeitnehmer demokratisch an der Unternehmens-
spitze zu beteiligen, wird dieser politische Wille in
Deutschland mehr und mehr ignoriert und unterlau-
fen. Jedes dritte Unternehmen mit mehr als 2.000
inlandischen Beschaftigten hat mittlerweile keinen
paritatisch mitbestimmten Aufsichtsrat. Die Griinde:

— Bei Nicht-Anwendung der Gesetze drohen in
der Praxis keine wirksamen Sanktionen.

— Es gibt Licken in der deutschen
Mitbestimmungsgesetzgebung.

— Das europaische Binnenmarktrecht ladt zur
Umgehung von Mitbestimmung ein.

— Der Gesetzgeber hat seit Jahren versaumt,
hiergegen vorzugehen und die Lucken der
Mitbestimmung zu schlieRen. Europaische
Aktiengesellschaften (SE), auslandische Rechts-
formen und Drittelbeteiligungsliicke sind nur
einige Punkte in diesem Zusammenhang
(zu Details: Sick, Erosion als Herausforderung
fur die Unternehmensmitbestimmung,
Mitbestimmungsreport Nr.58, 04/2020, S.13 ff.)

Besonders massiv wird die Mitbestimmung unter-
laufen, indem Unternehmen auslandische Rechts-
formen nutzen. Anfang 2020 hatten mindestens 62
Unternehmen mit mehr als 2.000 inlandischen Be-
schaftigten keinen paritatisch besetzten Aufsichtsrat,
weil die Mitbestimmungsgesetze bei auslandischen
Rechtsformen nicht greifen. Seit Jahren steigen die-
se Zahlen stetig. Zu Beginn des Jahrtausends wa-
ren es nur eine Hand voll Unternehmen dieser Gro-
Be. Nur ein Beispiel: Der Fleischkonzern Tonnies,
bekannt als Corona-Hotspot und wegen unwiirdi-
ger Arbeitsbedingungen, hebelt die kontrollieren-
de Mitbestimmung im Aufsichtsrat aus, indem er
in Deutschland in einer Konstruktion mit auslandi-
scher Rechtsform firmiert (APS & Co. KG). Besonders
fragwirdig erscheint dies, wenn die komplette Wert-
schopfung und die Beschaftigten in Deutschland
konzentriert sind und es keinen echten gesellschaf-
terseitigen Auslandsbezug gibt. Gerade in Zeiten, in
denen der kooperative Ansatz zur Bewaltigung von
Pandemie und Transformation besonders wichtig ist,
gefahrden solche Scheinauslandsgesellschaften das
Modell der Sozialpartnerschaft im Grundsatz.

In Deutschland ist eine gesetzliche Erstreckung
der Mitbestimmung auf auslandische Rechtsformen
notwendig, damit diese Benachteiligung von mehr

als 433.000" Arbeitnehmern beendet wird. Dass dies
auch europarechtlich moglich ist, haben Prof. Dr. h.c.
mult. Manfred Weiss und Prof. Dr. Achim Seifert be-
reits in lhrem Gutachten 20097 dargelegt. Daran
schliel3t der vorliegende Gesetzentwurf von Achim
Seifert an. Mehrere Gesetzesantrage von SPD, BUND-
NIS 90/Die Grinen und Die Linke wurden diesbeziig-
lich zwischen 2011 und 2017 erfolglos im Bundestag
eingebracht. Erneut wurde ein entsprechender An-
trag von BUNDNIS go/Die Griinen am 17. Mai 2021
im Ausschuss Arbeit und Soziales des Bundestages
diskutiert®. Es ist hochste Zeit, das Recht auf Mitbe-
stimmung zu schitzen. Sonst besteht die Gefahr, dass
ein bewahrter Vorteil flir Gesellschaft und Wirtschaft
in Deutschland verspielt ist.

Der nachfolgende Entwurf eines Gesetzes bezieht
auslandische Rechtsformen in europarechtskonfor-
mer Weise und unter Berucksichtigung des Gebots
der VerhaltnismaRigkeit in die Mitbestimmungsgeset-
ze ein — insbesondere in das Mitbestimmungsgesetz
von 1976 und in das Drittelbeteiligungsgesetz. Weil
die meisten Falle die auslandische Kapitalgesellschaft
& Co. KG betreffen, miisste eine konsistente Gesetzge-
bung sicherstellen, dass sowohl samtliche Mitbestim-
mungsgesetze — also auch das Drittelbeteiligungsge-
setz — die Kapitalgesellschaft & Co. KG erfasst.

Erosion bedroht die Mitbestimmung in ihrer Ge-
samtheit. Die gesetzliche Erstreckung der Mitbestim-
mung ist eine Kernaufgabe, um dieser Bedrohung zu
begegnen.

Nicht weniger wichtig ist es im europaischen Kon-
text, das Unterlaufen der Mitbestimmung durch die
Rechtsform der Europaischen Aktiengesellschaft (SE)
zu unterbinden.

Dr. Sebastian Sick

Referatsleiter

Unternehmensrecht und Corporate Governance
Institut fur Mitbestimmung und
Unternehmensfihrung

der Hans-Bockler-Stiftung

1 Zahl bezieht sich nur auf Unternehmen mit mehr als 2000
inlandischen Arbeitnehmern, Mitbestimmungsreport Nr.
58, 04/2020. Unter Einbeziehung des Bereichs der Drittel-
beteiligung (mehr als 500) ware die Zahl weit hoher. Be-
reits im Juni 2014 waren 94 entsprechende Unternehmen
mit jeweils mehr als 500 Arbeitnehmern in Deutschland
bekannt. Dazu Mitbestimmungsreport Nr. 8, 2/2015 und
Mitbestimmungsreport Nr. 13, 9/2015

2 Weiss/Seifert, ZGR 38 (2009), Der europarechtliche Rah-
men fir ein Mitbestimmungserstreckungsgesetz, 542 ff.
Vgl. flr einen Uberblick auch Sick, GmbHR 2011, Unter-
nehmensmitbestimmung fir auslandische Gesellschaften
— Inkonsistenzen beheben, 1196 ff., 1198.

3 Link zur schriftlichen Stellungnahme der Hans-Bockler-
Stiftung zur Sachverstandigenanhorung im Bundestag am
17.5.2021: https://www.bundestag.de/resource/blob/8417
60/3fc3416cc8e6b969c24354d4bf280d3d/19-11-1128-SN-
Hans-Boeckler-data.pdf.
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ENTWURF EINES GESETZES ZUR ERSTRECKUNG DER DEUTSCHEN
MITBESTIMMUNG AUF AUSLANDSGESELLSCHAFTEN

Prof. Dr. Achim Seifert, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Deutsches und Europdisches
Arbeitsrecht und Rechtsvergleichung, Friedrich-Schiller-Universitidt Jena

VORBEMERKUNGEN

Die Hans-Bockler-Stiftung hat mich mit der Ausarbei-
tung eines Entwurfes eines Gesetzes zur Erstreckung
der Mitbestimmung auf Gesellschaften beauftragt,
welche nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaa-
tes der EU gegriindet worden sind, aber ihren Verwal-
tungssitz im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
haben und die lbrigen Voraussetzungen fiir die Gel-
tung eines der deutschen Mitbestimmungsgesetze
erfiillen (insbesondere Uberschreitung des gesetz-
lichen Schwellenwertes bei der Arbeitnehmerzahl).
Der hier vorgelegte Gesetzesentwurf setzt diesen
Gutachtenauftrag der Hans-Bockler-Stiftung um und
liefert neben Vorschldgen fiir die Anderung oder Er-
ganzung einzelner gesetzlicher Bestimmungen auch
eine Gesetzesbegrtindung. Bei der Ausarbeitung des
Entwurfes habe ich mich an den derzeit geltenden ge-
setzlichen Vorschriften des Mitbestimmungsrechtes
orientiert, also am Gesetz iber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer vom 4. Mai 1976 (Mitbestimmungs-
gesetz), am Montan-Mitbestimmungsgesetz, am
Montan-Mitbestimmungserganzungsgesetz sowie
am Drittelbeteiligungsgesetz. Weitergehende Reform-
vorschlage des Mitbestimmungsrechts, insbesonde-
re zur Novellierung der Mitbestimmung im Konzern
(z. B. 32 Drittelbeteiligungsgesetz) wurden aul3en vor
gelassen, da die Mitbestimmungserstreckung aus-
schlielSlich auf die Erhaltung eines bereits bestehen-
den Bestandes von deutschen Mitbestimmungsregein
zielt. Im Kern geht es somit um die Erhaltung der
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gesetzlich bestehenden Mitbestimmungsordnung
gegentiber Umgehungsstrategien, welche die uni-
onsrechtlich gewahrleistete Niederlassungsfreiheit
(Art. 49 AEUV) aufgrund der jingeren Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofes Unternehmen
innerhalb des Binnenmarktes eroffnet.

Ferner beschréankt sich der hier vorgelegte Entwurf
darauf, eine Erstreckung deutscher Mitbestimmungs-
regeln auf diejenigen auslandischen Rechtsformen
auszuformen, die von Unternehmen in der Praxis
tatsdchlich genutzt werden, um die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer im Aufsichts- oder Verwaltungs-
organ der Gesellschaft zu vermeiden. Deshalb kon-
zentriert sich der Entwurf auf die Mitbestimmungs-
erstreckung auf Auslandsgesellschaften, die in einer
der deutschen Aktiengesellschaft, der Kommandit-
gesellschaft auf Aktien oder der Gesellschaft mit be-
schréankter Haftung gleichwertigen auslandischen
Rechtsform organisiert sind; andere Rechtsformen,
die der Mitbestimmung unterliegen (z. B. die einge-
tragene Genossenschaft sowie der Versicherungsver-
ein auf Gegenseitigkeit) sind im vorliegenden Entwurf
aus diesem Grunde nicht berticksichtigt worden.

Dabei handelt es sich fast ausschlieS8lich um den
Gebrauch auslandischer Kapitalgesellschaften, ein-
schlieBSlich auslandischer Kapitalgesellschaften, die
Komplementérin einer deutschen Kommanditgesell-
schaft werden (z.B. ,,B.V. & Co. KG”).



GESETZENTWURF

Entwurf eines Gesetzes zur Erstreckung der Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer im Unternehmen
auf Gesellschaften auslandischen Rechts mit Ver-
waltungssitz im Inland (Mitbestimmungserstre-
ckungsgesetz — MitbestErstG)

81 Ziel des Gesetzes

Zweck des Gesetzes ist, die Mitbestimmungsrechte
der Arbeitnehmer, die in dem Gesetz Uber die Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungsge-
setz), dem Gesetz Uber die Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer in den Aufsichtsraten und Vorstanden der
Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl
erzeugenden Industrie (Montan-Mitbestimmungs-
gesetz), dem Gesetz zur Erganzung des Gesetzes
uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den
Aufsichtsraten und Vorstanden der Unternehmen
des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden
Industrie (Montan-Mitbestimmungserganzungsge-
setz) und dem Gesetz Uber die Drittelbeteiligung der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat (Drittelbeteiligungsge-
setz) geregelt sind, auf Auslandsgesellschaften zu
erstrecken, soweit diese mit einer Aktiengesellschaft
oder einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
nach deutschem Recht gleichwertig sind, um auf
diese Weise eine Umgehung des deutschen Mitbe-
stimmungsrechts zu verhindern.

82 Geltungsbereich

Dieses Gesetz regelt die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan von
Gesellschaften, die nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates der Europaischen Union oder ei-
nes Drittstaates gegrundet worden sind und ihren
Verwaltungssitz in das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland verlegt haben (Auslandsgesellschaften).

83 Erstreckung der Mitbestimmung

(1) In einer Auslandsgesellschaft, die mit einer
Aktiengesellschaft, einer Kommanditgesellschaft
auf Aktien oder einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung nach deutschem Recht gleichwertig
ist, ist deren Aufsichtsrat, soweit ein solcher nach
dem Recht des Griindungsstaates besteht, nach
den Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes,
des Montan-Mitbestimmungsgesetzes, des Mon-
tan-Mitbestimmungserganzungsgesetzes oder des
Drittelbeteiligungsgesetzes mitbestimmt, wenn die
ubrigen Voraussetzungen fur die Anwendung eines
dieser Gesetze vorliegen.

(2) "Ist die Auslandsgesellschaft monistisch ver-
fasst und verfiigt nur tber ein Verwaltungsorgan,

kann sie das auf sie anwendbare Mitbestimmungs-
gesetz dadurch umsetzen, dass sie, sofern dies nach
dem nationalen Gesellschaftsrecht des Grindungs-
staates zulassig ist, durch Satzung ein eigenes Auf-
sichtsorgan errichtet, in das die gesetzlich vorgese-
hene Anzahl von Arbeitnehmervertretern gewahlt
wird. 2 Die Auslandsgesellschaft kann aber auch da-
durch ihrer Mitbestimmungspflicht genligen, dass
sie entsprechend den fir das Unternehmen gel-
tenden mitbestimmungsrechtlichen Vorgaben die
Zusammensetzung des Verwaltungsorgans andert
und Arbeitnehmervertreter in das Verwaltungsor-
gan aufnimmt.

(3) Die Rechtsform einer Auslandsgesellschaft ist
mit einer Aktiengesellschaft, einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung oder einer Kommanditgesell-
schaft auf Aktien nach deutschem Recht gleichwer-
tig, wenn sie

1. in Anhang | zu diesem Gesetz als eine gleich-
wertige Rechtsform eines anderen Mitglied-
staates der EU,

2. in Anhang Il zu diesem Gesetz als eine gleich-
wertige Rechtsform der Mitgliedstaaten des
Europaischen Wirtschaftsraums,

3. in Anhang Ill zu diesem Gesetz als eine gleich-
wertige Rechtsform des Rechts der Vereinig-
ten Staaten von Amerika oder

4. in Anhang IV zu diesem Gesetz als eine gleich-
wertige Rechtsform eines Drittstaates, die auf-
grund eines bilateralen Abkommens zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und diesem
Drittstaat in den Genuss der Inlanderbehand-
lung kommt,

aufgelistet ist.

84 Kommanditgesellschaft

Ist eine Auslandsgesellschaft personlich haftender
Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft, gilt fur
die Bestimmung der Anwendung des Mitbestim-
mungsgesetzes dessen 8 4 entsprechend.

85 Konzern

(1) " Ist die Auslandsgesellschaft herrschendes
Unternehmen eines Konzerns (818 Absatz 1 des
Aktiengesetzes), gilt flir die Anwendung des Mitbe-
stimmungsgesetzes auf das herrschende Unterneh-
men dessen § 5 Absatz 1 Satz 1 entsprechend. 2 Fir
die Anwendung des Drittelbeteiligungsgesetzes gilt
dessen 82 Absatz 2 entsprechend.

(2) "Ist die Auslandsgesellschaft ein abhangiges
Unternehmen, das von einer deutschem Recht un-
terliegenden Gesellschaft beherrscht wird, gelten
ihre Arbeitnehmer als solche des herrschenden Un-
ternehmens, wenn es um die Anwendung des Mit-
bestimmungsgesetzes oder des Mitbestimmungser-
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ganzungsgesetzes geht. 2 Soweit die Anwendbarkeit
des Drittelbeteiligungsgesetzes von dem Vorhan-
densein oder der Zahl von Arbeitnehmern abhangt,
gelten die Arbeitnehmer einer konzernabhangigen
Auslandsgesellschaft als solche des herrschenden
Unternehmens, wenn zwischen herrschendem Un-
ternehmen und Auslandsgesellschaft ein Beherr-
schungsvertrag besteht oder die abhangige Aus-
landsgesellschaft in das herrschende Unternehmen
eingegliedert ist. 3 Ist die Auslandsgesellschaft per-
sonlich haftender Gesellschafter eines abhangigen
Unternehmens in der Rechtsform einer Komman-
ditgesellschaft, findet 85 Absatz 1 Satz 2 des Mit-
bestimmungsgesetzes entsprechend Anwendung.
4Liegen die Voraussetzungen des § 4 vor und ist die
Kommanditgesellschaft herrschendes Unternehmen
eines Konzerns, so gilt fur die Anwendung des Mit-
bestimmungsgesetzes auf den personlich haftenden
Gesellschafter der Kommanditgesellschaft § 5 Ab-
satz 2 Satz 1 des Mitbestimmungsgesetzes entspre-
chend; ebenso ist 8 5 Absatz 2 Satz 2 des Mitbestim-
mungsgesetzes entsprechend anzuwenden.

(3) Fur die Erstreckung der Mitbestimmung nach
dem Mitbestimmungsgesetz gilt im Teilkonzern
8 5 Absatz 3 des Mitbestimmungsgesetzes entspre-
chend.

86 Rechte und Pflichten der
Arbeitnehmervertreter

Arbeitnehmervertreter im Aufsichts- oder Verwal-
tungsorgan einer Auslandsgesellschaft haben diesel-
ben Rechte und Pflichten, wie das nationale Recht,
das auf die Auslandsgesellschaft Anwendung findet,
dies fur die Vertreter der Anteilseigner in diesem
Organ vorsieht.

87 Subsidiaritat der
Mitbestimmungserstreckung

(1) Eine Anwendung des Mitbestimmungsgeset-
zes, des Montan-Mitbestimmungsgesetzes, des
Montan-Mitbestimmungserganzungsgesetzes oder
des Drittelbeteiligungsgesetzes auf eine Auslands-
gesellschaft ist ausgeschlossen, wenn diese bereits
uber eine gleichwertige Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer in ihrem Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan
auf der Grundlage einer gesetzlichen Regelung des
Griindungsstaates oder freiwillig auf satzungsmalfsi-
ger Grundlage verfugt.

(2) " Als eine den deutschen Mitbestimmungsge-
setzen gleichwertige Form der Mitbestimmung im
Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan wird auch das
Recht der Arbeitnehmer angesehen, die Bestellung
eines Teils der oder aller Mitglieder des Aufsichts-
oder Verwaltungsorgans der Gesellschaft zu emp-
fehlen und/oder abzulehnen. 2 Die Gleichwertigkeit
erfordert, dass das Recht des Griindungsstaates der
Auslandsgesellschaft das gleiche Verhaltnis von Ar-
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beitnehmervertretern zu Vertretern der Anteilseigner
im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan vorsieht; Ent-
sprechendes gilt fur ein Bestellungs- oder Empfeh-
lungsrecht im Sinne des Satz 1.

88 Statusverfahren

1 Ist streitig oder ungewiss, ob und gegebenenfalls
nach welchen Vorschriften das Aufsichts- oder Ver-
waltungsorgan einer Auslandsgesellschaft nach
den Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes,
des Montan-Mitbestimmungsgesetzes, des Mon-
tan-Mitbestimmungserganzungsgesetzes oder des
Drittelbeteiligungsgesetzes mitbestimmt ist, so gel-
ten die Vorschriften der 8898, 99 des Aktiengeset-
zes entsprechend. 2 Zustandig ist das Landgericht,
in dessen Bezirk die Auslandsgesellschaft ihren Ver-
waltungssitz hat.

89 Bestellung durch das Gericht

" Fir den Fall, dass dem Aufsichtsrat oder dem
Verwaltungsrat der Auslandsgesellschaft nicht die
Zahl von Arbeitnehmervertretern angehort, die nach
dem Mitbestimmungsgesetz, dem Montan-Mitbe-
stimmungsgesetz, dem Montan-Mitbestimmungser-
ganzungsgesetz und dem Drittelbeteiligungsgesetz
erforderlich sind, finden die Vorschriften des 8104
des Aktiengesetzes uber die gerichtliche Bestellung
entsprechende Anwendung. 2 AusschlieBlich zustan-
dig ist das Amtsgericht, in dessen Bezirk die Aus-
landsgesellschaft ihren Verwaltungssitz hat.

810 Eintragung ins Handelsregister

Bei der nach den 8§13 ff. des Handelsgesetzbuches
vorzunehmenden Eintragung einer Auslandsgesell-
schaft ins Handelsregister sind der Anmeldung
durch die Vertreter der Gesellschaft auch die Anga-
be der Zahl der im Geltungsbereich dieses Gesetzes
innerhalb des Unternehmens beschaftigten Arbeit-
nehmer sowie zu einer in der Gesellschaft bereits
bestehenden Mitbestimmung der Arbeitnehmer in
dem Aufsichts- oder Verwaltungsorgan der Gesell-
schaft beizufugen; bei der Ermittlung der Arbeitneh-
merzahl ist der Arbeitnehmerbegriff desjenigen Mit-
bestimmungsgesetzes zugrunde zu legen, dessen
Anwendbarkeit im Raum steht.

811 Erklarung zum Corporate Governance
Kodex

"Ist die Auslandsgesellschaft an einer deutschen Bor-
se borsennotiert, unterliegen ihr Vertretungsorgan,
sofern sie monistisch organisiert ist, bei dualistischer
Organisation Vorstand und Aufsichtsrat den Erkla-
rungspflichten aus 8161 des Aktiengesetzes.? Eben-



so hat eine borsennotierte Auslandsgesellschaft mit
Verwaltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland
nach MaRRgabe von § 289f des Handelsgesetzbuches
eine Erklarung zur Unternehmensfiihrung in den La-
gebericht ihres Jahresabschlusses aufzunehmen.

8§12 Evaluation

Der Bundesminister flir Arbeit und Sozialordnung
evaluiert finf Jahre nach Inkrafttreten dieses Geset-
zes dessen Umsetzung.

ANHANG I (ZU § 3 ABS.3 NR.1)

Belgien

— La société anonyme/de naamloze vennootschap

— La société en commandite par actions/com-
manditaire venootschap op aandelen

— la société privée a responsabilité limitée/
de besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid

Bulgarien

— AaKHOUOHCPHO JAPYKECTBO

— JPYXECTBO C OrPaHUYEHA OTTOBOPHOCT
— KOMaHJUTHO APYKECTBO C aKIUU

Tschechische Republik

— spolec¢nost s ru¢enim omezenym
— akciova spole¢nost

Danemark

— Aktieselskaber

- Kommanditaktieselskab
— Anpartsselskaber

Estland

— Aktsiaselts
— Osalihing

Griechenland

— N avovoun gtoupio

— 1 graupio TepLopiopéVNg gVBVVIG

— M etepdppLOUN Katd PeToyég eTonpia

Spanien

— la sociedad anénima
— la sociedad comanditaria por acciones

— la sociedad de responsabilidad limitada

Frankreich

la société anonyme

la société en commandite par actions
— la société a responsabilité limitée

la société par actions simplifiée

Kroatien

— dionic¢ko drustvo
— drustvo s ogranicenom odgovornosc¢u

Irland

— public companies limited by shares

— public companies limited by guarantee having a
share capital

— private companies limited by shares or by
guarantee

— private companies limited by guarantee having
a share capital

Italien

— la societa per azioni

— la societa in accomandita per azioni

— la societa a responsabilita limitata

Zypern

— Anpooio etaipeio Tieplopiohévng vBovig Ue HEToYES,
— dnuocua Etapeia Tiepopiopévng evbdvng pe eyyomon,
— 1Tk gtarpeio

Lettland

— akciju sabiedriba

— un sabiedriba ar ierobezotu atbildibu

— komanditsabiedriba

Litauen

— akcinés bendrovés
— uzdarosios akcinés bendroveés

Luxemburg

— la société anonyme

— la société en commandite par actions
— la société a responsabilité limitée

Ungarn

— részvénytarsasag
— korlatolt felel6sségii tarsasag

Mitbestimmungsreport Nr.65 06.21

Seite 7



Malta

— kumpanija pubblika/public limited liability
company

— kumpannija private/private limited liability
company

Niederlande

— de naamloze vennootschap

— de besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid

Osterreich

— die Aktiengesellschaft
— die Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Polen

— spoétka akcyjna

— spotka komandytowo-akcyjna

— spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

Portugal

— a sociedade de responsabilidade limitada

— a sociedade em comandita por acgoes

— a sociedade por quotas de responsabilidade
limitada

Rumaénien

— societate pe actiuni

— societate Tn comandita pe actiuni

— societate cu raspundere limitata

Slowenien

— delniska druzba

— komaditna delniska druzba

— druzba z omejeno odgovornostjo

Slowakei

— akciova spolo¢nost’
— spolo¢nost’'s ru¢enim obmedzenym

Finnland

— yksityinen osakeyhtio/privat aktiebolag
— julkinen osakeyhtio/publikt aktiebolag

Schweden

— Aktiebolag
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ANHANG II (ZU §3 ABS.3 NR.2)

[Anmerkung: Eine Liste der mit der deutschen Ak-
tiengesellschaft, der Kommanditgesellschaft auf
Aktien und der Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung gleichwertigen Rechtsformen in den nationalen
Rechtsordnungen der EWR-Mitgliedstaaten (Island,
Liechtenstein und Norwegen) ist noch zu erganzen.]

ANHANG III (ZU §3 ABS.3 NR.3)

[Anmerkung: Eine offizielle Liste der Rechtsfor-
men im Recht der Vereinigten Staaten, die mit der
deutschen Aktiengesellschaft, der Kommanditge-
sellschaft auf Aktien und der Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung gleichwertig sind, existiert nicht.
Sollte der Gesetzgeber die Einbeziehung US-Ameri-
kanischer Gesellschaften, die ihren Verwaltungssitz
in die Bundesrepublik Deutschland verlegt haben, in
das Mitbestimmungserstreckungsgesetz flr erfor-
derlich halten, musste eine solche Gleichwertigkeit
hergestellt werden. Insoweit durften vor allem die
.public Corporation” sowie die ,,private Corporation”
als Rechtsformen in Betracht kommen, auf welche
die deutschen Mitbestimmungsgesetze zu erstre-
cken sind. Zu Einzelheiten dieser Rechtsformen,
deren rechtliche Ausgestaltung natirlich von Bun-
desstaat zu Bundesstaat variieren kann, siehe den
Model Business Corporation Act der American Bar
Foundation, der wesentliche Grundlage zahlreicher
Gesellschaftsrechtsordnungen US-amerikanischer
Bundesstaaten ist.]

1

ANHANG IV (ZU §3 ABS. 3 NR. 4)

[Anmerkung: Eine Liste der Rechtsformen nationa-
ler Rechtsordnungen von Drittstaaten, die mit der
Bundesrepublik Deutschland ein bilaterales Abkom-
men Uber Kapitalschutz abgeschlossen haben und
in denen den Gesellschaften dieses Drittstaates von
der Bundesrepublik Deutschland Inlandergleichbe-
handlung zugesichert wird, existiert nicht. Eine sol-
che Liste ware vom Gesetzgeber anzufertigen und
in Anhang VI einzustellen, sollte er dies fur die Ver-
wirklichung der Zielsetzung eines Mitbestimmungs-
erstreckungsgesetzes fur erforderlich halten. Auler-
dem musste die Gleichwertigkeit der auslandischen
Rechtsformen mit der deutschen Aktiengesellschaft,
der Kommanditgesellschaft auf Aktien und der Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung festgestellt
werden.]



BEGRUNDUNG

A. ALLGEMEINERTEIL

I. Problem und Ziel

Der Europaische Gerichtshof hat seit Ende der
1990er Jahre seine Rechtsprechung zur Niederlas-
sungsfreiheit fortentwickelt und das Herkunftsland-
prinzip auch im Bereich des Artikel 49 des Vertrages
uber die Arbeitsweise der Europaischen Union aner-
kannt. Dadurch ist die grenziiberschreitende Mobi-
litat von Gesellschaften, die nach dem Recht eines
Mitgliedstaates der Europaischen Union gegrundet
worden sind, innerhalb des europaischen Binnen-
marktes erheblich erhoht worden. In der Folge der
Entscheidungen des Gerichtshofes in den Rechts-
sachen Centros (Urt. v. 9. Marz 1999, Rs. C-212/97,
Slg. 1999, 1-1459), Uberseering (Urt. v. 5. Novem-
ber 2002, Rs. C-208/00, Slg. 2002, 1-9919), Inspire
Art (Urt. v. 30. September 2003, Rs. C-167/01) und
SEVIC Systems AG (Urt. v. 13. Dezember 2005, Rs.
C-411/03, Slg. 2005, 1-10805) ist namlich ein Zuzug
von Gesellschaften in einen Mitgliedstaat grundsatz-
lich zulassig, die nach dem Recht eines anderen Mit-
gliedstaates wirksam gegriindet worden sind.

In der Folge dieser Rechtsprechung hat sich eine
wachsende Zahl deutscher Unternehmen mitbe-
stimmungsfreier auslandischer Rechtsformen (z.B.
der englischen Private Limited Company) bedient
und den Verwaltungssitz ihrer Gesellschaften in das
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland verlegt. Auf
diese nach auslandischem Recht gegriindeten Ge-
sellschaften mit Verwaltungssitz in der Bundesre-
publik Deutschland finden nach ganz Uberwiegen-
der Auffassung des mitbestimmungsrechtlichen
Schrifttums das Mitbestimmungsgesetz, das Mon-
tan-Mitbestimmungsgesetz, das Mitbestimmungs-
erganzungsgesetz sowie das Drittelbeteiligungsge-
setz keine Anwendung, da diese Mitbestimmungs-
gesetze ausschliellich fur die in ihren Vorschriften
aufgelisteten Gesellschaftsformen des deutschen
Rechts gelten (vgl. statt vieler Wimann, in Wil3-
mann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht,
5. Auflage [2017], Vorbemerkungen, Rdnr. 53 sowie
81 MitbestG, Rdnr. 17 f.m.w.N.); nur von ganz weni-
gen Autoren wird die Gegenansicht vertreten, dass
schon nach geltendem Recht eine Mitbestimmungs-
erstreckung in Betracht kommt (vgl. etwa Weller,
Das autonome Unternehmenskollisionsrecht, IPRax
2017, S.167, 174 m.w.N).

Diese durch die Niederlassungsfreiheit eroffneten
Freiraume werden von Unternehmen zunehmend
auch genutzt, um geltendes Mitbestimmungsrecht

zu umgehen. Dies zeigen die hierzu vorliegenden
rechtstatsachlichen Befunde. Nach einer empiri-
schen Untersuchung der Hans-Bockler-Stiftung
aus dem Jahre 2015 hat die Zahl der mitbestim-
mungsrelevanten Unternehmen, die eine mitbestim-
mungsfreie auslandische Rechtsform nutzen, in den
vergangenen Jahren zugenommen (zu Einzelheiten
Sebastian Sick, Der deutschen Mitbestimmung ent-
zogen: Unternehmen mit auslandischer Rechtsform
nehmen zu, in: Hans-Bockler-Stiftung — Mitbestim-
mungsforderung, Report Nr.8 [Februar 2015]). So
konnten im Juni 2014 insgesamt 94 Unternehmen
mit mehr als 500 Arbeitnehmern in Deutschland
ermittelt werden, die infolge der Nutzung einer
auslandischen Rechtsform nicht nach deutschem
Mitbestimmungsrecht mitbestimmt waren. Einer
aktuellen Untersuchung der Hans-Bockler-Stiftung
zufolge nutzten im Jahre 2020 auf dem Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland bereits 62 Unterneh-
men mit jeweils mehr als 2.000 Arbeitnehmern eine
auslandische Rechtsform und konnten auf diese
Weise der Anwendung des Mitbestimmungsge-
setzes entgehen (dazu Sebastian Sick, Erosion als
Herausforderung fiir die Unternehmensmitbestim-
mung, in: Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmung
der Zukunft — Mitbestimmungsreport Nr.58 [April
2020], S.13 [15]).

In den meisten Fallen nutzen Unternehmen die
Rechtsform einer nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates der Europaischen Union gegriinde-
ten Kapitalgesellschaft, die mit der deutschen AG
oder GmbH gleichwertig ist. In manchen Fallen wird
aber auf eine nach auslandischem Recht gegrun-
dete Gesellschaftsform zurtickgegriffen, welche der
deutschen Kommanditgesellschaft auf Aktien ent-
spricht. Teilweise erfolgt diese Mitbestimmungsver-
meidung durch die Nutzung einer Rechtsform ei-
nes anderen Mitgliedstaates der Europaischen Uni-
on wie etwa — bis zum Ablauf der Ubergangsphase
des Brexit (31. Dezember 2020) — einer Private Limi-
ted Company nach englischem Recht, einer luxem-
burgischen société anonyme (SA), einer niederlandi-
schen Besloten Vennootschap (B.V.) oder einer 0s-
terreichischen GmbH. Teilweise wird die deutsche
Mitbestimmung aber durch die Einschaltung einer
auslandischen Rechtsform als Komplementar ei-
ner deutschen Kommanditgesellschaft vermieden,
etwa durch die Nutzung einer — bis zum Ablauf der
Ubergangsphase des Brexit (31. Dezember 2020) -
,Ltd. & Co.KG" oder einer ,,B.V. & Co.KG": In diesen
Fallen kann eine Zurechnung der Arbeitnehmer der
Kommanditgesellschaft zur Komplementar-Kapital-
gesellschaft nicht nach § 4 Absatz 1 des Mitbestim-
mungsgesetzes erfolgen, da diese Vorschrift aus-
schlielich fur Komplementar-Kapitalgesellschaf-
ten gilt, die nach deutschem Recht gegriindet wor-
den sind (statt vieler Habersack/Henssler, Mitbestim-
mungsrecht, 4. Auflage [2018], § 4 MitbestG, Rn. 11
m. zahlr. w.N.). Nach den genannten Untersuchun-
gen hat sich die Zahl von Auslandsgesellschaften im
mitbestimmungsrelevanten Bereich zwischen 2011
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und 2014 sogar verdoppelt. Es ist damit zu rech-
nen, dass sich diese Entwicklung zu Lasten der deut-
schen Mitbestimmung in den kommenden Jahren
fortsetzen wird.

Diese mitbestimmungsrechtliche Entwicklung
muss beunruhigen, flihrt sie doch mittel- bis lang-
fristig dazu, dass der deutschen Mitbestimmung
das gesellschaftsrechtliche Substrat zu einem nicht
unwesentlichen Teil entzogen werden konnte. Da
eine Mitbestimmungserstreckung auf der Ebene
der Europaischen Union wegen des Einstimmig-
keitserfordernisses im Rat (vgl. Artikel 153 Absatz 2
Satz 3 in Verbindung mit Absatz 1 Buchstabe f) des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union) nicht zu erwarten ist, kann dieser Aushoh-
lung der deutschen Mitbestimmung ausschlieRlich
durch eine gesetzliche Regelung uber die Erstre-
ckung deutschen Mitbestimmungsrechts auf Aus-
landsgesellschaften wirksam begegnet werden. Eine
solche gesetzliche Mitbestimmungserstreckung ist
immer wieder gefordert worden. So hat die SPD-
Bundestagsfraktion in einem Gesetzesantrag vom 16.
Juni 2010 die Verabschiedung eines solchen Geset-
zes gefordert (,Demokratische Teilhabe von Beleg-
schaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken”, Bundestags-Drucksache
17/2122); einen vergleichbaren Vorsto3 haben die
Bundestagsfraktion der Partei Die LINKE am 21. April
2010 (,,Unternehmensmitbestimmung llckenlos ga-
rantieren”, Bundestags-Drucksache 17/1413) sowie
die Bundestagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
am 9. November 2016 (,,Unternehmensmitbestim-
mung starken — Grauzonen schliel3en”, Bundestags-
Drucksache 18/10253; vgl. auch die Kleine Anfrage
der Bundestagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
vom 15. April 2016 — ,,Politischer Handlungsbedarf
— 40 Jahre Unternehmensmitbestimmung”, Bun-
destags-Drucksache 18/8182) unternommen. Der
Bundesrat fordert die Bundesregierung in seinem
Beschluss vom 10. Februar 2017 auf, , Licken im
deutschen Mitbestimmungsrecht zu schlieRen und
gleichzeitig auf europaischer Ebene dafir einzutre-
ten, dass entsprechende Schlupflocher geschlossen
und keine neuen Umgehungstatbestande geschaf-
fen werden” (Entschliefung des Bundesrates , Mit-
bestimmung zukunftsfest gestalten”, Bundesrats-
Drucksache 740/16): Da der Bundesrat ausdrtcklich
Liucken auch im europaischen Recht anspricht, darf
davon ausgegangen werden, dass er auch verlangt,
einer Umgehung der deutschen Mitbestimmung
durch Auslandsgesellschaften gesetzlich Einhalt
zu gebieten. Die wissenschaftlichen Mitglieder der
Kommission zur Modernisierung der deutschen Un-
ternehmensmitbestimmung (,,Biedenkopf 1I-Kom-
mission”) haben in ihrem Abschlussbericht zwar von
einer entsprechenden rechtspolitischen Empfehlung
abgesehen, haben aber zugleich empfohlen, , die
Bildung solcher Unternehmen aufmerksam zu beob-
achten und in dem Fall, dass sie in nennenswerter
Zahl in mitbestimmungsrelevanter Grof3enordnung
auftreten, geeignete und gemeinschaftsrechtlich
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zulassige MaRnahmen zur Aufrechterhaltung der
Funktionsfahigkeit der Mitbestimmung zu treffen”
(vgl. Kommission zur Modernisierung der deutschen
Unternehmensmitbestimmung, Bericht der wissen-
schaftlichen Mitglieder, Dezember 2006, S.34 f.).
Angesichts der gerade skizzierten beunruhigenden
rechtstatsachlichen Entwicklung in den vergangenen
Jahren spricht einiges dafur, dass die Kommission
heute eine gesetzliche Mitbestimmungserstreckung
beflrworten wirde.

Ziel des vorliegenden Gesetzesentwurfes ist es,
die gesetzlichen Vorschriften uber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten auf
Auslandsgesellschaften, deren Rechtsform mit der-
jenigen einer deutschen Aktiengesellschaft und Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung gleichwertig ist,
zu erstrecken, um auf diese Weise eine Umgehung
deutschen Mitbestimmungsrechts durch die Wahl
einer mitbestimmungsfreien auslandischen Rechts-
form oder durch die Einschaltung einer auslandi-
schen Kapitalgesellschaft als Komplementérin in ei-
ner deutschen Kommanditgesellschaft zu verhindern.
Im Kern geht es somit um eine Mitbestimmungser-
haltung unter den veranderten rechtlichen Rahmen-
bedingungen des europaischen Binnenmarktes.

Il. Wesentlicher Inhalt des Gesetzentwurfes

Der Gesetzesentwurf erstreckt die Geltung der deut-
schen Mitbestimmungsgesetze, insbesondere des
Mitbestimmungsgesetzes, des Montan-Mitbestim-
mungsgesetzes, des Mitbestimmungs-Erganzungs-
gesetzes sowie des Drittelbeteiligungsgesetzes auf
Auslandsgesellschaften und schafft somit flir Aus-
landsgesellschaften aus der Perspektive des Kolli-
sionsrechts betrachtet mitbestimmungsrechtliche
Eingriffsnormen. 81 prazisiert das Ziel des Gesetzes
und 82 dessen Geltungsbereich, wobei insbeson-
dere der Begriff der Auslandsgesellschaft definiert
wird. 83 regelt die Erstreckung deutscher Mitbe-
stimmungsgesetze auf das Aufsichts- oder Verwal-
tungsorgan einer Auslandsgesellschaft naher. 84
normiert die Problematik der auslandischen Kapi-
talgesellschaft & Co.KG und & 5 sieht eine Regel flir
Konzernsachverhalte vor. 86 stellt klar, dass Arbeit-
nehmervertreter in einem mitbestimmten Aufsichts-
oder Verwaltungsorgan einer Auslandsgesellschaft
dieselbe Rechtsstellung wie die Vertreter der An-
teilseigner haben. 8 7 statuiert aus unionsrechtlichen
Griinden die Subsidiaritat einer Mitbestimmungser-
streckung gegenuber Mitbestimmungsregeln, die
in der Auslandsgesellschaft auf gesetzlicher oder
freiwilliger Grundlage bereits bestehen. 88 erklart
die Vorschriften der 88§98, 99 des Aktiengesetzes
Uber das Statusverfahren und 89 die Regeln des
8104 des Aktiengesetzes Uber die gerichtliche Be-
stellung fur entsprechend anwendbar. 8§10 erlegt
Auslandsgesellschaften die Pflicht auf, bei ihrer Ein-
tragung ins Handelsregister nach den 8813c ff. des
Handelsgesetzbuches auch Angaben zur Zahl der



im Geltungsbereich dieses Gesetzes beschaftigten
Arbeitnehmer der Gesellschaft zu machen. §11 Satz 1
erstreckt die Pflicht zur Abgabe einer Erklarung zum
Deutschen Corporate Governance Kodex auf aus-
landische borsennotierte Gesellschaften, die ihren
Verwaltungssitz im Inland haben. Satz 2 verpflichtet
borsennotierte Auslandsgesellschaften mit Sitz im
Inland nach 8 289f des Handelsgesetzbuches eine
Erklarung zur Unternehmensfiihrung in den Lage-
bericht ihres Jahresabschlusses aufzunehmen, um
die Geltung und Anwendung der Mitbestimmung
zum Gegenstand einer handelsrechtlichen Publizitat
zu machen. 812 schliel3lich ordnet eine Pflicht zur
Evaluierung der Umsetzung des Gesetzes an.

Ill. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz ergibt sich hinsicht-
lich der Vorschriften, welche die Erstreckung deut-
scher Mitbestimmungsgesetze regeln (881-7) aus
Artikel 74 Absatz 1 Nr.12 des Grundgesetzes. Die
Regelung der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in
den Aufsichtsraten grof3er Gesellschaften stellt eine
Frage des Arbeitsrechts dar. Daneben kommt aber
wegen der mit dem Gesetz verbundenen Eingriffe
ins Gesellschaftsrecht auch eine Zustandigkeit des
Bundesgesetzgebers nach Artikel 74 Absatz 1 Nr.11
des Grundgesetzes (,Recht der Wirtschaft”) in Be-
tracht. Fur die Erstreckung des Statusverfahrens auf
die Mitbestimmung in Auslandsgesellschaften (8 8)
ergibt sich die Zustandigkeit des Bundes aus Arti-
kel 74 Absatz 1 Nr.1 des Grundgesetzes (,,gericht-
liches Verfahren”). Die Gesetzgebungskompetenz
fiir die Anderungen des Handelsregisterrechts (§ 9)
folgt aus der allgemeinen Zustandigkeit des Bundes
nach Artikel 74 Absatz 1 Nr.11 des Grundgesetzes
fur das Recht der Wirtschaft. Dasselbe gilt fur die
Erstreckung der Erklarungspflichten aus 8161 des
Aktiengesetzes auf Auslandsgesellschaften, die an
einer deutschen Borse notiert sind.

IV. Vereinbarkeit mit Unionsrecht

1. Mit der Verabschiedung eines Mitbestimmungser-
streckungsgesetzes greift der deutsche Gesetzgeber
in die Organisationsverfassung der vom Geltungs-
bereich des Mitbestimmungserstreckungsgesetzes
erfassten Auslandsgesellschaften ein. Der Eingriff
stellt zweifelsohne eine Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit im Sinne des Artikel 49 des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union dar,
auf die sich die betroffenen Auslandsgesellschaf-
ten berufen konnen. Dieser Eingriff in die Organi-
sationsverfassung der betroffenen Gesellschaften,
die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates
wirksam gegrundet worden sind, halt allerdings
den Anforderungen des Artikel 49 des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union an
die Rechtfertigung von Beschrankungen der Nieder-

lassungsfreiheit stand, die von der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofes entwickelt worden
sind (ausfuhrlich zur Unionsrechtskonformitat einer
Mitbestimmungserstreckung auf Auslandsgesell-
schaften Weiss/Seifert, Der europarechtliche Rah-
men fur ein ,,Mitbestimmungserstreckungsgesetz”,
ZGR 2009, S.542 ff. m.w.N.).

2. Eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
durch eine nationale Rechtsvorschrift ist gerecht-
fertigt, wenn sie in nicht diskriminierender Weise
angewandt wird, von zwingenden Grinden des All-
gemeininteresses getragen ist und zur Erreichung
dieses Zieles sich als geeignet und erforderlich er-
weist (standige Rechtsprechung des Gerichtshofes
zur Beschrankung von Grundfreiheiten: grundlegend
EuGH v. 30. November 1995, C-55/94, Slg. 1995
1-04165, Rdnr. 37 [Gebhard/Consiglio dell’Ordine de-
gli Avvocati e Procuratori di Milano]; zur Niederlas-
sungsfreiheit zuletzt EUGH, Urt. v. 25. Oktober 2017,
C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804 Rdnr. 52 m.w. N. [Po/-
bud - Wykonawstwo sp. z o.0.].

a) Eine Mitbestimmungserstreckung auf Aus-
landsgesellschaften diskriminiert diese nicht, da
diese nicht gegenliber Gesellschaften, die deut-
schem Recht unterliegen, schlechter gestellt wer-
den. Vielmehr wird durch eine solche gesetzliche Er-
streckungsregelung Uberhaupt erst eine mitbestim-
mungsrechtliche Gleichbehandlung zwischen Ge-
sellschaften, die deutschem Recht unterliegen, und
Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz im In-
land hergestellt. Allerdings muss der nationale Ge-
setzgeber dafir Sorge tragen, dass die deutsche Mit-
bestimmung nur auf solche Auslandsgesellschaf-
ten erstreckt wird, die mit einer der mitbestimmten
Rechtsformen des deutschen Rechts gleichwertig
sind. Dass zahlreiche Auslandsgesellschaften, die
von der Mitbestimmungserstreckung betroffen sein
werden, eine monistische Leitungsstruktur aufwei-
sen, fuhrt nicht zu einer tatsachlichen Schlechterstel-
lung dieser Gesellschaften: Verschiedene Rechtsord-
nungen anderer Mitgliedstaaten der Europaischen
Union sehen eine solche Mitbestimmung in monis-
tisch organisierten Gesellschaften ausdrtcklich vor
(so z.B. Frankreich und Luxemburg). Auch eroffnen
die Verordnung (EG) Nr.2157/2001 Uber das Statut
der Europaischen Gesellschaft (SE) und die Richtlinie
2001/86/EG zur Erganzung des Statuts der Europa-
ischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der
Arbeitnehmer die Moglichkeit einer Mitbestimmung
der Arbeitnehmer im Verwaltungsorgan der SE. Dass
es sich dabei nicht nur um ein theoretisches Kon-
strukt handelt, belegen die fiir monistische SE ab-
geschlossenen Vereinbarungen uber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer: So waren nach einer Erhe-
bung der Hans-Bockler-Stiftung zum 31. Dezember
2020 von den 413 ,,normalen” SE mit Sitz in Deutsch-
land immerhin 157 und damit mehr als ein Drittel mo-
nistisch verfasst (siehe Institut fir Mitbestimmung
und Unternehmensflihrung der Hans-Bockler-Stif-
tung, SE-Datenblatt — Fakten zur Europaischen Ak-
tiengesellschaft — Stand: 31. Dezember 2020).
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b) Auch handelt es sich bei dem Ziel des Mitbe-
stimmungserstreckungsgesetzes um ein legitimes
Ziel, das eine Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit von Gesellschaften rechtfertigen kann. Zweck
dieses Gesetzes ist es ausweislich seines §1 zu ver-
hindern, dass die Mitbestimmungsrechte der Ar-
beitnehmer nach MafRgabe der deutschen Mitbe-
stimmungsgesetze durch die Verlegung des Verwal-
tungssitzes von Gesellschaften, die nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaates gegriindet worden
sind, auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land ausgehohlt werden. Der Europaische Gerichts-
hof erkennt in seiner Rechtsprechung ausdricklich
an, dass auch der Arbeitnehmerschutz aufgrund der
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Unterneh-
mensorganen zu den zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses gehort, mit denen Beschrankun-
gen von Grundfreiheiten gerechtfertigt werden kon-
nen (so ausdrucklich EuGH [Plenum], Urt. v. 5. No-
vember 2002 — Rs. C-208/00 [Uberseering BV/Nor-
dic Construction Company Baumanagement GmbH],
Rdnr. 92). An diesem Verstandnis scheint die Gro-
Be Kammer des Gerichtshofes auch in ihrer jlings-
ten Rechtsprechung festzuhalten, wenn sie in ih-
rem Urteil vom 25. Oktober 2017 in der Rechtssa-
che Polbud — Wykonawstwo sp. z o.0. (C-106/16,
ECLI:EU:C:2017:804 Rdnr. 52 m.w. N.) auf die Uber-
seering-Entscheidung verweist, um den Begriff des
Schutzes der Arbeitnehmer als zwingenden Grund
des Allgemeininteresses zu konturieren.

c) Die oben unter |. konstatierte rechtstatsach-
liche Entwicklung einer starken Zunahme im Lau-
fe der vergangenen Jahre von mitbestimmungsrele-
vanten Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz
im Inland flihrt zu einer Aushohlung der deutschen
Mitbestimmung, so dass gesetzliche Schutzmal3-
nahmen geboten sind. Eine Erstreckung bestehen-
der Mitbestimmungsgesetze auf diese Auslandsge-
sellschaften, die wegen ihrer auslandischen Rechts-
form nicht unter deren Geltungsbereich fallen, stellt
zur Erreichung des Ziels des Mitbestimmungserstre-
ckungsgesetzes (vgl. 1) unproblematisch ein geeig-
netes Mittel dar.

d) Ebenso ist gegenuber einer solchen gesetz-
lichen Mitbestimmungserstreckung kein milderes
Mittel ersichtlich, das vorrangig einzusetzen ware,
um das legitime Ziel des deutschen Gesetzgebers,
die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer auf-
grund der deutschen Mitbestimmungsgesetze vor
einer Aushohlung durch die Verlegung des Verwal-
tungssitzes von Gesellschaften, die nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaates gegrundet worden
sind, auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land zu schitzen (vgl. 81), zu verwirklichen.

(1) Insbesondere ist sie nicht deshalb unions-
rechtswidrig, weil als weniger einschneidendes In-
strument die Anordnung eines Verhandlungsverfah-
rens Uber den Abschluss einer Mitbestimmungsver-
einbarung in Betracht kommt, wie es bereits fir die
Mitbestimmung in den Unternehmensorganen in-
nerhalb der SE aufgrund der Richtlinie 2001/86/EG
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vom 8. Oktober 2001 zur Ergédnzung des Statuts der
Europaischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteili-
gung der Arbeitnehmer und fur Gesellschaften, die
aus einer grenziberschreitenden Verschmelzung
hervorgehen, nach Artikel 133 der Richtlinie (EU)
2017/1132 vom 14. Juni 2017 Uber bestimmte As-
pekte des Gesellschaftsrechts (= Artikel 16 der Richt-
linie vom 26. Oktober 2005 liber die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften) aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten vorgesehen ist (in diesem Sinne ins-
besondere Teichmann, Mitbestimmungserstreckung
auf Auslandsgesellschaften, in: ZIP 2016, S. 899 ff.).
Insbesondere mit Blick auf eine Mitbestimmungser-
streckung auf monistisch strukturierte Auslandsge-
sellschaften wird nur eine sich an diesem Verhand-
lungsverfahren orientierende nationale Regelung als
erforderliche Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit angesehen.

Diesem Ansatz ist sicherlich zuzugestehen, dass
bei transnationalen Gesellschaftsumstrukturierun-
gen auf der Ebene des sekundaren Unionsrechtes
inzwischen eine gewisse , Pfadabhangigkeit” zu-
gunsten eines Verhandlungsverfahrens bei der Fest-
legung der Mitbestimmung in den Unternehmens-
organen besteht; zuletzt hat der Unionsgesetzge-
ber diese , Pfadabhangigkeit” mit dem Company-
Law-Package vom 27. November 2019 (Amtsblatt
der Européischen Union 2019, Teil L Nr. 321/1) noch
einmal bestatigt, welches das Verhandlungsmodell
auch auf die grenzliberschreitende Spaltung und die
grenzuberschreitende Umwandlung von Kapitalge-
sellschaften Ubertragt. Solange der Unionsgesetz-
geber die mitbestimmungsrechtlichen Sachverhalte,
die das vorliegende Mitbestimmungserstreckungs-
gesetz regelt, nicht durch eine Richtlinie harmoni-
siert hat, besitzt der nationale Gesetzgeber jedoch
nach wie vor die Befugnis, diese Formen der Mitbe-
stimmungsumgehung eigenstandig durch nationa-
les Recht zu verhindern (in diesem Sinne auch EuGH,
Urt. v. 18. Juli 2017, C-566/15, ECLI:EU:C:2017:562,
Rdnr. 37 [Konrad Erzberger/TUl AG] mit Blick auf die
Beschrankung der Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer nach dem Mitbestimmungsgesetz auf im In-
land beschaftigte Arbeitnehmer). Dabei ist er nicht
auf das Modell der genannten Rechtsakte des sekun-
daren Unionsrechts festgelegt. Vielmehr kann er sich
auch fur eine volle Erstreckung bereits bestehender
nationaler Mitbestimmungsregeln auf Auslandsge-
sellschaften entscheiden, auch wenn diese eine mo-
nistische Organisationsstruktur aufweisen. Dies gilt
umso mehr, als die Anwendung des Verhandlungs-
modells der Richtlinie 2001/86/EG nur zu einer Er-
streckung der deutschen Mitbestimmungsgesetze
im Wege der Vereinbarung fluhren wirde, die einer
spateren vertraglichen Abanderung durch die Par-
teien grundsatzlich zuganglich ware, obgleich die
gesetzlichen Mitbestimmungsregeln als im offent-
lichen Interesse erlassenes ,Sozialordnungsrecht”
Teil des kollisionsrechtlichen deutschen ordre pu-
blic sind (statt aller WiBmann, in: Wimann/Klein-
sorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht - Kommen-



tar, 5. Auflage [2017], Vorbemerkungen, Rdnr. 59
m.w.N.) und somit nicht nur eine zur Disposition
der kollektiven Verhandlungsparteien gestellte Gel-
tung beanspruchen.

Es ist nicht ernsthaft zu beflirchten, dass eine
Einbettung der deutschen Mitbestimmung in die
monistische Organisationsstruktur auslandischer
Gesellschaften, die ihren Verwaltungssitz in der
Bundesrepublik Deutschland haben, zu erheblichen
Strukturproblemen fiihrt. Dass eine Mitbestimmung
in den Verwaltungsorganen monistischer Gesell-
schaften nicht zu untuberwindbaren Funktionsproble-
men fuihren muss, zeigt das Beispiel mitbestimmter
Gesellschaften, die monistisch organisiert sind wie
etwa einzelne Européische Gesellschaften (SE) und
die nach dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten
mitbestimmten Kapitalgesellschaften, insbesondere
in Frankreich und in Luxemburg (dazu ausfuhrlich
Seifert, Mitbestimmung im monistischen Leitungs-
system — Frankreich und Luxemburg als Beispiele,
in: Teichmann/Kraushaar (Hrsg.), Mitbestimmungs-
vielfalt in Deutschland und Europa, Frankfurt am
Main 2021 [im Erscheinen]). Auch die immer wieder
in der vergleichenden Corporate Governance her-
vorgehobene Konvergenz von dualistischem und
monistischem Modell der Unternehmensleitung
spricht dafur, dass eine Erstreckung der deutschen
Mitbestimmungsregeln auf Auslandsgesellschaften
zu bewaltigen ist.

(2) Allerdings verlangt die Erforderlichkeit einer
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit von Aus-
landsgesellschaften, dass Vorkehrungen getroffen
werden, damit die Mitbestimmungserstreckung
nicht Uber das fir die Mitbestimmungserhaltung
in Deutschland Erforderliche hinausgeht. Insbe-
sondere aus diesem Grunde ordnet § 7 an, dass die
Vorschriften dieses Gesetzes Uber eine Mitbestim-
mungserstreckung gegenuber Mitbestimmungsre-
geln, die in der Auslandsgesellschaft auf gesetzli-
cher oder freiwilliger Grundlage bereits bestehen,
nur subsidiar zur Anwendung kommen.

B. BESONDERER TEIL

Zu 81 Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes ist die Verhinderung von Mit-
bestimmungsvermeidung durch die Nutzung von
Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz in der
Bundesrepublik Deutschland, welche bislang nicht
von den deutschen Mitbestimmungsgesetzen er-
fasst waren. Das Gesetz dient somit dem Schutz
der deutschen Mitbestimmung vor einer Aushoh-
lung innerhalb des europaischen Binnenmarktes.

Zu 8§ 2 Geltungsbereich

Die Bestimmung des 8 2 steckt den Geltungsbereich
des Mitbestimmungserstreckungsgesetzes ab.

Sie definiert den Begriff der Auslandsgesellschaft,
an dem das Gesetz anknlpft. Es handelt sich dabei
um eine Gesellschaft, die nach dem Recht eines an-
deren Mitgliedstaates der Europaischen Union oder
eines Drittstaates gegruindet worden ist und ihren
Verwaltungssitz in das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland verlegt hat.

Zu 8§ 3 Erstreckung der Mitbestimmung

Die Vorschrift regelt die eigentlich mit dem Gesetz
beabsichtigte Erstreckung deutschen Mitbestim-
mungsrechts auf Auslandsgesellschaften mit Ver-
waltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland.
Dabei wird die Mitbestimmungserstreckung jedoch
auf Auslandsgesellschaften beschrankt, die in einer
Rechtsform organisiert sind, welche mit der deut-
schen Aktiengesellschaft, der Kommanditgesellschaft
auf Aktien oder der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung gleichwertig sind. Es sind gerade diese drei
Rechtsformen, die, wie die vorliegenden empirischen
Untersuchungen zeigen (vgl. insbesondere Sebastian
Sick, Der deutschen Mitbestimmung entzogen: Un-
ternehmen mit auslandischer Rechtsform nehmen zu,
in: Hans-Bockler-Stiftung — Mitbestimmungsforde-
rung, Report Nr. 8 [Februar 2015]), von Unternehmen
zur Umgehung deutscher Mitbestimmungsgesetze
genutzt werden.

1. Die Rechtsordnungen der meisten Mitgliedstaaten
der Europaischen Union erlauben es Kapitalgesell-
schaften, sich eine dualistische Organisationsver-
fassung zu geben. Fur Auslandsgesellschaften, die
einer Aktiengesellschaft nach deutschem Recht
gleichwertig sind, ist diese Maoglichkeit in vielen
Mitgliedstaaten ausdricklich gesetzlich geregelt (fur
die Niederlandische N. V. [raad van commissarissen]
siehe Artikel 158 Burgerlijk Wetboek — Boek 2 und
fur die Luxemburgische société anonyme [conseil de
surveillance] siehe Artikel 442-11 ff. Loi concernant les
sociétés commerciales). Ist die Auslandsgesellschaft
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach
deutschem Recht vergleichbar, lassen die allermeis-
ten Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten die Bildung
eines Aufsichtsorgans durch Gesellschaftsvertrag zu,
wie 852 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften
mit beschrankter Haftung (GmbHG) dies fiir die deut-
sche Gesellschaft mit beschrankter Haftung erlaubt.
8 3 Absatz 1 ordnet an, dass sich die Zusammenset-
zung des Aufsichtsorgans einer solchen dualistisch
verfassten Auslandsgesellschaft nach dem jeweils ein-
schlagigen deutschen Mitbestimmungsgesetz richtet.
2. Da die deutsche Mitbestimmung ausschlielich in
die dualistische Organisationsverfassung eingebet-
tet ist, bedarf es einer eingehenderen Normierung
der Mitbestimmungserstreckung auf monistisch ver-
fasste Auslandsgesellschaften, die lediglich Gber ein
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Verwaltungsorgan verfiigen (z. B. Verwaltungsrat der
spanischen S.A. oder conseil d’administration einer
Luxemburgischen société anonyme). Dass eine Ein-
bettung der Mitbestimmung im Unternehmen in mo-
nistisch organisierte Gesellschaften moglich ist, zeigt
das Beispiel der Europaischen Gesellschaft (Societas
Europaea): Die Verordnung (EG) Nr.2157/2001 des
Rates vom 8. Oktober 2001 Uber das Statut der Eu-
ropaischen Gesellschaft (ABIl. 2001 Nr. L 294/1) sowie
die Richtlinie 2001/86/EG des Rates gleichen Datums
zur Erganzung des Statuts der Europaischen Gesell-
schaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer
(ABI. 2001 Nr.L 294/22) lassen namlich die Mitbe-
stimmung in der monistisch verfassten SE durchaus
zu. Inzwischen gab es mehrere monistisch verfasste
SE mit mitbestimmtem Verwaltungsrat,; darauf wur-
de bereits hingewiesen (vgl. oben A.IV.2.a.m.w. N.).

8 3 Absatz 2 regelt verschiedene Moglichkeiten
einer Einbettung der Mitbestimmung in monistisch
verfasste Auslandsgesellschaften mit Verwaltungs-
sitz im Inland. Mit der Eréffnung von Optionen soll
sichergestellt werden, dass die mit einer gesetzli-
chen Mitbestimmungserstreckung einhergehende
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit von Aus-
landsgesellschaften verhaltnismalig ausgestaltet
und die gesetzliche Regelung somit unionsrechts-
konform ist (dazu naher oben A. IV.).

Eine Mitbestimmungserstreckung auf monistisch
verfasste Auslandsgesellschaften kann einmal da-
durch erfolgen, dass diese von ihrer gesellschafts-
vertraglichen Gestaltungsfreiheit Gebrauch machen
und, soweit dies nach dem Gesellschaftsrecht des
Grindungsstaates zulassig ist, ein separates Auf-
sichtsorgan bilden, das dem Aufsichtsrat nach deut-
schem Recht vergleichbar ist und sich entsprechend
der erstreckten gesetzlichen Mitbestimmungsrege-
lung zusammensetzt. Sollten Auslandsgesellschaf-
ten diese Erstreckungsoption wahlen, transformie-
ren sie sich von einer monistisch in eine dualistisch
verfasste Gesellschaft.

Eine in den Geltungsbereich eines der Mitbestim-
mungsgesetze fallende Auslandsgesellschaft kann
aber auch ihre monistische Organisationsverfas-
sung beibehalten und ihre Mitbestimmungspflicht
dadurch erfullen, dass sie den Vorgaben des be-
treffenden Mitbestimmungsgesetzes folgend die
Zusammensetzung des Verwaltungsorgans andert
und in der gesetzlich vorgegebenen Zahl Arbeitneh-
mervertreter in das Verwaltungsorgan aufnimmt.

3. Die Vorschrift des 8 3 Absatz 3 legt fest, welche
auslandischen Rechtsformen mit einer Aktiengesell-
schaft, einer Kommanditgesellschaft auf Aktien oder
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach
deutschem Recht gleichwertig sind.

a) Hierzu enthalt der Anhang zum Gesetz eine ab-
schlieRende Liste derjenigen Rechtsformen nach den
nationalen Rechtsordnungen samtlicher Mitglied-
staaten der Europaischen Union sowie von Drittstaa-
ten, die mit einer Aktiengesellschaft oder einer Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung nach deutschem
Recht gleichwertig sind.
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Die Liste vergleichbarer Rechtsformen in den na-
tionalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der
Europaischen Union, die sich in Anhang | zu die-
sem Gesetz findet, Ubernimmt die Listen vergleich-
barer Rechtsformen in den Mitgliedstaaten, wie sie
sich in einzelnen gesellschaftsrechtlichen Richtlini-
en finden. So enthéalt Anhang Il zur Verordnung (EG)
Nr.2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 Uber
das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE) (ABI.
2001 Nr.L 294/1) eine Liste der Aktiengesellschaf-
ten, Kommanditgesellschaften auf Aktien und Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung in samtlichen
Mitgliedstaaten der Europaischen Union, welche Ar-
tikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr.2157/2001 er-
ganzt und deren Gleichwertigkeit feststellt. Eine ver-
gleichbare Liste enthalt Anhang | zur Richtlinie (EU)
2017/1132 vom 14. Juni 2017 Uber bestimmte Aspek-
te des Gesellschaftsrechts (ABIl. 2017 Nr.L 169/46)
sowie Anhang | zur Richtlinie 2013/34/EU des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni
2013 Uber den Jahresabschluss, den konsolidierten
Abschluss und damit verbundene Berichte von Un-
ternehmen bestimmter Rechtsformen und zur An-
derung der Richtlinie 2006/43/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates
(ABI. 2003 Nr.L 182/19).

Einzelne Mitbestimmungsgesetze gelten auch
noch fur andere Rechtsformen als die gerade ge-
nannten. So findet das Mitbestimmungsgesetz auch
auf Unternehmen Anwendung, die in der Rechtsform
einer Genossenschaft betrieben werden (vgl. 81 Ab-
satz1 Nummer 1 des Mitbestimmungsgesetzes) und
Aufsichtsrate von Unternehmen, die in der Rechts-
form eines Versicherungsvereins auf Gegenseitig-
keit (88171 ff. des Versicherungsaufsichtsgesetzes)
betrieben werden, unterliegen unter den Vorausset-
zungen des 81 Absatz 1 Nummer 4 des Drittelbetei-
ligungsgesetzes einer Drittelbeteiligung der Arbeit-
nehmer. Es wird jedoch davon abgesehen, eine Lis-
te der einer Genossenschaft im Sinne des Genos-
senschaftsgesetzes und einem Versicherungsverein
auf Gegenseitigkeit im Sinne der 88171 ff. des Versi-
cherungsaufsichtsgesetzes gleichwertigen Rechts-
formen in den anderen Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union aufzustellen. Eine solche Gleichstel-
lungsliste ist jedenfalls nach derzeitigem Entwick-
lungsstand nicht notwendig, da nach den vorlie-
genden rechtstatsachlichen Untersuchungen (dazu
oben A.l.m.w.N.) diese beiden Rechtsformen nicht
zu Zwecken der Umgehung deutscher Mitbestim-
mungsgesetze eingesetzt werden.

b) [Der noch zu vervollstandigende] Anhang Il
zu diesem Gesetz soll eine Liste der mit der deut-
schen Aktiengesellschaft und der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung gleichwertigen Rechtsformen
der Mitgliedstaaten des Europaischen Wirtschafts-
raums (Island, Liechtenstein und Norwegen) enthalten.

c) In [dem ebenfalls noch zu vervollstandigen-
den] Anhang Ill zu diesem Gesetz sollen die mit der
deutschen Aktiengesellschaft und der Gesellschaft



mit beschrankter Haftung als gleichwertig anzuse-
henden Rechtsformen des Rechts der funfzig Ein-
zelstaaten der Vereinigten Staaten von Amerika
(dazu aus dem deutschsprachigen Schrifttum na-
her Merkt/Gothel, US-amerikanisches Gesellschafts-
recht, 2. Auflage [2006], Rdnr. 182 m.w. N.) aufgelis-
tet werden. Auch wenn die Gesellschaftsrechtsord-
nungen der Einzelstaaten sich im Einzelnen nicht un-
wesentlich voneinander unterscheiden, orientieren
sie sich bei der Festlegung der Gesellschaftstypen
weitgehend am Mode/ Business Corporation Act der
American Bar Association (statt vieler Merkt/Gothel,
US-amerikanisches Gesellschaftsrecht, 2. Auflage
[2006], Rdnr. 165 m.w.N.).

Gesellschaften, die nach dem Recht eines Staa-
tes der Vereinigten Staaten von Amerika gegriindet
worden sind, sind nach Artikel XXV Absatz 5 des
Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrages
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den
Vereinigten Staaten von Amerika vom 29. Oktober
1954 (Bundesgesetzblatt 1956 Teil Il S.487) wie in-
landische Gesellschaften zu behandeln und werden
nach der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes im inlandischen Rechtsverkehr wie Ge-
sellschaften, die deutschem Recht unterliegen, an-
erkannt (vgl. z.B. BGH v. 5. Juli 2004 - Il ZR 389/02,
NJW-RR 2004, S.1618 f.).

d) [Der ebenfalls offen gelassene] Anhang IV zu
diesem Gesetz soll eine Liste von Rechtsformen
nationaler Rechtsordnungen von Drittstaaten ent-
halten, die aufgrund eines bilateralen Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und die-
sem Drittstaat im deutschen Rechtsverkehr wie in-
landische Gesellschaften zu behandeln sind. Auch
diese auslandischen Rechtsformen sind als mit der
deutschen Aktiengesellschaft, der Kommanditge-
sellschaft auf Aktien oder der Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung gleichwertig anzusehen.

Zu 8 4 Kommanditgesellschaft

Haufig wird die Mitbestimmung dadurch vermieden,
dass eine Auslandsgesellschaft mit Verwaltungssitz
in der Bundesrepublik Deutschland an Stelle einer
nach deutschem Recht gegriindeten Kapitalgesell-
schaft Komplementarin einer deutschen Kommandit-
gesellschaft wird (z.B. ,,B.V. & Co. KG"oder ,,ApS &
Co. KG" oder , liechtensteinische GmbH & Co. KG")
und infolgedessen eine Zurechnung der Arbeitneh-
mer der Kommanditgesellschaft zur Komplementar-
Kapitalgesellschaft nicht nach 8 4 Absatz 1 des Mitbe-
stimmungsgesetzes erfolgen kann. Die Vorschrift des
8 4 schliel3t diese Liicke, indem sie 8§ 4 des Mitbestim-
mungsgesetzes auf die Rechtsform einer auslandi-
schen Kapitalgesellschaft & Co. KG fiir entsprechend
anwendbar erklart. Allerdings ist diese Ausweitung
von 84 des Mitbestimmungsgesetzes nur auf des-
sen Geltungsbereich beschrankt: Eine vergleichba-
re Regelung fur die Drittelbeteiligung besteht nicht.
Die Arbeitnehmer einer solchen Kommanditgesell-

schaft gelten somit fiir die Anwendung des Mitbestim-
mungsgesetzes auf die auslandische Komplementar-
Kapitalgesellschaft als deren Arbeitnehmer.

Zu 8 5 Konzern

8 5 regelt Konzernsachverhalte im Zusammenhang
mit der Mitbestimmungserstreckung. Handelt es
sich bei der Auslandsgesellschaft mit Verwaltungs-
sitz im Inland um ein herrschendes Unternehmen in-
nerhalb eines Konzerns im Sinne des §18 Absatz 1
des Aktiengesetzes, gilt fur die Anwendung des Mit-
bestimmungsgesetzes dessen 8 5 Absatz1 Satz1 und
fur die Anwendung des Drittelbeteiligungsgesetzes
auf das herrschende Unternehmen 8 2 Absatz 2 des
Drittelbeteiligungsgesetzes entsprechend. Damit
wird sichergestellt, dass die Arbeitnehmer anderer
Konzernunternehmen der Auslandsgesellschaft als
herrschendem Unternehmen zu Mitbestimmungs-
zwecken zugerechnet werden konnen.

Fur den umgekehrten Fall, dass die Auslandsgesell-
schaft ein Unternehmen ist, das von einer deutschem
Recht unterliegenden Gesellschaft beherrscht wird
(vgl. 818 Absatz 1 des Aktiengesetzes), wird durch
8 5 Absatz 2 Satz 1 klargestellt, dass auch die bei ihr
beschaftigten Arbeitnehmer fur die Anwendung des
Mitbestimmungsgesetzes oder des Mitbestimmungs-
erganzungsgesetzes als Arbeitnehmer des herrschen-
den Unternehmens anzusehen sind.

Eine Sonderregelung fiir die Anwendung des Drit-
telbeteiligungsgesetzes enthalt 8§ 5 Absatz 2 Satz 2,
da nach 82 Absatz 2 des Drittelbeteiligungsgeset-
zes eine Zurechnung der Arbeitnehmer der abhan-
gigen Gesellschaft zum herrschenden Unternehmen
nur erfolgt, wenn zwischen den Unternehmen ein
Beherrschungsvertrag besteht oder das abhangige
Unternehmen in das herrschende Unternehmen ein-
gegliedert ist; das Bestehen eines faktischen Kon-
zernverhaltnisses (8§18 Absatz 1 Satz 3 in Verbindung
mit 817 des Aktiengesetzes) zwischen den Unterneh-
men reicht infolgedessen fur eine Zurechnung nach
82 Absatz 2 des Drittelbeteiligungsgesetzes nicht aus.
Wegen dieser Besonderheiten im Recht der Drittelbe-
teiligung ordnet die Vorschrift des 8 5 Absatz 2 Satz 2
an, dass die Arbeitnehmer einer konzernabhangigen
Auslandsgesellschaft als solche des herrschenden
Unternehmens gelten, wenn zwischen herrschendem
Unternehmen und Auslandsgesellschaft ein Beherr-
schungsvertrag besteht (8291 des Aktiengesetzes)
oder die abhangige Auslandsgesellschaft in das herr-
schende Unternehmen eingegliedert ist (88 319 ff. des
Aktiengesetzes), sollte die Anwendbarkeit des Drittel-
beteiligungsgesetzes von dem Vorhandensein oder
der Zahl von Arbeitnehmern abhangen.

Dariiber hinaus ordnet Absatz 2 Satz 3 flir den Fall,
dass die Auslandsgesellschaft personlich haftende
Gesellschafterin einer Kommanditgesellschaft ist, die
entsprechende Anwendung von § 5 Absatz 1 Satz 2
des Mitbestimmungsgesetzes sowie von dessen Ab-
satz 2 an.
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Die Vorschrift des § 5 Absatz 3 verweist fir die
Erstreckung der Mitbestimmung nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz auf Auslandsgesellschaften in Teil-
konzernen auf die insoweit einschlagige Vorschrift
des § 5 Absatz 3 des Mitbestimmungsgesetzes, um
den Arbeitnehmern moglichst in demjenigen Unter-
nehmen eine Stimme in den Unternehmensorganen
zu geben, das dem herrschenden Unternehmen am
nachsten steht.

Zu 86 Rechte und Pflichten der
Arbeitnehmervertreter

Die Vorschrift regelt die Rechte und Pflichten der Ar-
beitnehmervertreter, die aufgrund einer Mitbestim-
mungserstreckung Mitglied in dem Aufsichts- oder
Verwaltungsorgan einer Auslandsgesellschaft mit
Verwaltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland
werden. 8 6 erstreckt den allgemeinen Grundsatz des
deutschen Mitbestimmungsrechts, wonach Arbeit-
nehmervertreter in Aufsichtsraten dieselben Rech-
te und Pflichten wie die Vertreter der Anteilseigner
haben, auf Auslandsgesellschaften. Allerdings be-
stimmt sich die Rechtsstellung innerhalb des mit-
bestimmten Organs nicht nach deutschem Recht,
sondern nach dem Recht desjenigen Staates, des-
sen Regeln fiir die Grindung der Gesellschaft maR3-
geblich waren. Die Erstreckung von Organisations-
regeln auf Auslandsgesellschaften ist somit auf das
Mitbestimmungsrecht beschrankt und erfasst nicht
auch die gesellschaftsrechtliche Organisationsver-
fassung im Ubrigen. Auf eine société anonyme nach
luxemburgischem Recht, die 700 Arbeitnehmer be-
schaftigt, wird somit lediglich die Drittelbeteiligung
nach dem Drittelbeteiligungsgesetz erstreckt, die
konkrete Rechtsstellung der Arbeitnehmer im con-
seil d"administration (bei monistischer Verfassung)
oder im conseil de surveillance im Falle einer dua-
listisch strukturierten Gesellschaft ergibt sich aller-
dings aus den Vorschriften der luxemburgischen loi
concernant les sociétés commerciales.

Eine solche Beschrankung der Mitbestimmungs-
erstreckung ist unionsrechtlich geboten. Eine Erstre-
ckung auch der gesellschaftsrechtlichen Vorschrif-
ten Uber das Aufsichts- oder Verwaltungsorgan der
Auslandsgesellschaft erwiese sich als eine unverhalt-
nismaflige Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit, da die Mitbestimmung durchaus in die gesell-
schaftsrechtlichen Strukturen, die nach dem Recht
des Griindungsstaates der Auslandsgesellschaft gel-
ten, eingebettet werden kann.

Zu 87 Subsidiaritat der
Mitbestimmungserstreckung

Die Vorschrift stellt in ihrem Absatz 1 klar, dass eine
Erstreckung der deutschen Mitbestimmungsgeset-
ze auf Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz
in der Bundesrepublik Deutschland nur dann erfol-
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gen soll, wenn diese nicht bereits uber eine Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer ihrem Aufsichts- oder
Verwaltungsorgan auf der Grundlage einer gesetzli-
chen Regelung ihres Herkunftsstaates oder freiwil-
lig auf satzungsmafiger Grundlage verflgt.

Hintergrund dieser Subsidiaritat der gesetzlichen
Mitbestimmungserstreckung ist das unionsrechtli-
che Verbot einer Doppelbelastung von Unterneh-
men, das in der Niederlassungsfreiheit (Artikel 49
des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union) primarrechtlich wurzelt. Haben Un-
ternehmen nach dem Recht des Griindungsstaates
bereits ein Modell der Arbeitnehmerbeteiligung in
ihrem Aufsichts- oder Verwaltungsorgan eingefuhrt,
hat die Rechtsordnung des Griindungsstaates der
Auslandsgesellschaft dem Allgemeininteresse einer
Arbeitnehmermitbestimmung bereits angemessen
Rechnung getragen. Eine Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit durch eine gleichwohl erfolgende
Erstreckung deutscher Mitbestimmungsgesetze auf
Auslandsgesellschaften sieht sich deshalb dem ho-
hen Risiko ausgesetzt, keine erforderliche MafRnah-
me zum Schutz der Mitbestimmung als zwingendes
Allgemeininteresse im Sinne des Artikel 49 des Ver-
trages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Uni-
on mehr zu sein und deshalb die Niederlassungs-
freiheit von Auslandsgesellschaften zu verletzen (zu
Einzelheiten siehe Weiss/Seifert, ZGR 2009, S.542,
569 ff. m.w.N.).

Absatz 2 enthélt eine Regelung zur Gleichwertig-
keit verschiedener Modelle der Mitbestimmung und
stellt klar, dass auch das Recht der Arbeitnehmer,
die Bestellung eines Teils der oder aller Mitglieder
des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans der Gesell-
schaft zu empfehlen und/oder abzulehnen, als eine
der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Auf-
sichtsraten gleichwertige Form der Mitbestimmung
im Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan anzusehen ist.
Die Vorschrift greift den Rechtsgedanken von Arti-
kel 2k der Richtlinie 2001/86/EG vom 8. Oktober 2001
zur Erganzung des Statuts der Europaischen Gesell-
schaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer
und bewirkt, dass auch das Niederlandische Modell
der Arbeitnehmerbeteiligung im Unternehmen, die
sog. ,Struktuurregeling”, als der deutschen Mitbe-
stimmung gleichwertig zu betrachten ist.

Fir die Annahme einer Gleichwertigkeit der Mit-
bestimmung im Griindungsstaat der Auslandsge-
sellschaft ist erforderlich, dass das Recht des Griin-
dungsstaates der Auslandsgesellschaft das gleiche
Verhaltnis von Arbeitnehmervertretern zu Vertre-
tern der Anteilseigner im Aufsichts- oder Verwal-
tungsorgan vorsieht. Wenn eine andere Rechtsord-
nung fur Gesellschaften, die unter den Geltungsbe-
reich des Mitbestimmungsgesetzes fallen, lediglich
eine Drittelbeteiligung vorsieht, wie dies beispiels-
weise flr die société anonyme nach luxemburgi-
schem Recht (vgl. Artikel L-426-1 Code du travail)
und die Aktiengesellschaft nach osterreichischem
Recht (vgl. 8110 des Arbeitsverfassungsgesetzes)
der Fall ist, besteht eine Gleichwertigkeit nur mit



dem Drittelbeteiligungsgesetz, nicht aber mit dem
Mitbestimmungsgesetz.

Zu 8 8 Statusverfahren

Satz 1 erklart die Vorschriften der §8 98, 99 des Akti-
engesetzes Uber das Statusverfahren fur anwendbar.
Damit konnen auch bei Auslandsgesellschaften mit
Verwaltungssitz in Deutschland u. a. die gesetzlich
bestehenden Arbeitnehmervertretungen innerhalb
des Unternehmens (z.B. Betriebsrate, Sprecheraus-
schiisse), aber auch Gewerkschaften, die ein Vor-
schlagsrecht hatten, sowie die im Unternehmen
beschaftigten Arbeitnehmer selbst unter den Vor-
aussetzungen des 8 98 Absatz 1 Nr.8 des Aktienge-
setzes einen Antrag auf Einleitung eines Statusver-
fahrens vor dem Landgericht einleiten, um die An-
wendbarkeit von Mitbestimmungsregeln auf die Ge-
sellschaft gerichtlich klaren zu lassen.

Die Zustandigkeitsregel von Satz 2 ist erforder-
lich, da nach 898 Absatz 1 des Aktiengesetzes das
Landgericht ausschlief3lich zustandig ist, in dessen
Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat, und unter Sitz
nach 85 des Aktiengesetzes der satzungsmallige
Sitz zu verstehen ist (statt vieler Hiffer/Koch, Ak-
tiengesetz, 14. Auflage [2020], 898, Rdnr. 2). Es
bedarf deshalb der Klarstellung, dass bei Statusver-
fahren, welche die Anwendbarkeit von Mitbestim-
mungsvorschriften auf eine Auslandsgesellschaft
im Sinne von 82 zum Gegenstand haben, die aus-
schliel3liche Zustandigkeit desjenigen Landgerichts
eroffnet ist, in dessen Bezirk die Auslandsgesell-
schaft ihren Verwaltungssitz hat.

Zu § 9 Bestellung durch das Gericht

Die Vorschrift erklart im Kern die Regeln des §104
des Aktiengesetzes Uber die gerichtliche Bestellung
von Aufsichtsratsmitgliedern auf Auslandsgesell-
schaften, die einem deutschen Mitbestimmungs-
gesetz unterworfen sind, fir anwendbar, sofern der
Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat der Auslandsge-
sellschaft nicht Gber die Zahl von Arbeitnehmer-
vertretern verfligt, die nach dem jeweils anwend-
baren Mitbestimmungsgesetz erforderlich sind. Die
Moglichkeit einer gerichtlichen Bestellung von Auf-
sichtsrats- oder Verwaltungsratsmitgliedern der Ar-
beitnehmerseite in den Fallen des § 104 Absatz 1 und
2 des Aktiengesetzes erganzt die Mitbestimmungs-
erstreckung nach § 3 dieses Gesetzes.

89 Satz 2 enthalt eine Zustandigkeitsvorschrift.
AusschlieBlich zustandig fur die gerichtliche Be-
stellung von Aufsichtsrats- oder Verwaltungsrats-
mitgliedern der Arbeitnehmerseite soll das Amtsge-
richt sein, in dessen Bezirk die Auslandsgesellschaft
ihren Verwaltungssitz hat. Die Vorschrift ist erforder-
lich, da die eigentlich anzuwendende Bestimmung
des 8 377 Absatz 1 des Gesetzes liber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der

freiwilligen Gerichtsbarkeit mit Gesetz liber Gerichts-
kosten in Familiensachen (FamFG) bei der Bestim-
mung der Zustandigkeit am Satzungssitz der Gesell-
schaft (vgl. 814 des Aktiengesetzes) und nicht an
deren Verwaltungssitz anknUpft (statt vieler Krafka,
in: Minchener Kommentar zum FamFG, 3. Auflage
[2019], 8377, Rdnr. 5 m.w.N.).

Zu 810 Eintragung ins Handelsregister

Die Vorschrift erganzt das Handelsregisterrecht und
verlangt von Auslandsgesellschaften mit Verwal-
tungssitz in der Bundesrepublik Deutschland, dass
ihre Vertreter bei der Anmeldung zum Handelsre-
gister nach den 8813c ff. des Handelsgesetzbuches
auch die Zahl der im Geltungsbereich dieses Geset-
zes innerhalb des Unternehmens beschaftigten Ar-
beitnehmer angegeben wird.

Einen eigenstandigen Eintragungstatbestand fir
Auslandsgesellschaften, die ihren Verwaltungssitz
nach Deutschland verlegt haben, kennt das Handels-
gesetzbuch nicht. Es besteht aber weitgehend daru-
ber Einigkeit, dass in diesen Fallen eine Anmeldung
zum Handelsregister nach Malkgabe der §813c ff.
des Handelsgesetzbuches zu stellen ist (vgl. z.B.
Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 39. Auflage
[2020], §13d, Rdnr. 1; aus der Rechtsprechung z. B.
KG v.18.11.2003 -1 W 444/02, NZG 2004, 49 f.): Auch
wenn der Verwaltungssitz gerade nicht eine Zweig-
niederlassung im Inland, sondern die Hauptnieder-
lassung darstellt, sollen diese Vorschriften eine An-
meldepflicht fur die Vertreter einer Auslandsgesell-
schaft auslosen, da die Anmeldepflicht fur Zweig-
niederlassungen erst recht auch fir die Verlegung
der Hauptniederlassung nach Deutschland beste-
hen soll; andernfalls laufe die Publizitatswirkung des
Handelsregisters ins Leere. Auch der Europaische
Gerichtshof gehtin seinem Urteil vom 30. September
2003 in der Rechtssache /nspire Art Ltd. (C-167/01)
davon aus, dass die Eintragung der /nspire Art Ltd.,
die ihren Verwaltungssitz in den Niederlanden hat-
te, ins dortige Handelsregister von der 11. Richtlinie
89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 lGiber
die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in
einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines
anderen Staates unterliegen (Amtsblatt EG 1989 Nr.L
395/36), abgedeckt war.

Das Handelsregister hat zu priifen, ob die anmel-
dende Auslandsgesellschaft Angaben zu der Zahl
der bei ihr beschaftigten Arbeitnehmer macht. Ohne
Vorlage einer solchen Angabe kann eine Eintragung
ins Handelsregister nicht erfolgen. Erscheinen die
Angaben zweifelhaft, kann das Handelsregister in
eine inhaltliche Prifung dieser Angabe einsteigen
und bis zu deren Abschluss die Eintragung ins Han-
delsregister verweigern. Dass vom Handelsregister
auch Fragen mit mitbestimmungsrechtlicher Rele-
vanz zu prifen sind, ist nicht neu: So darf das Re-
gistergericht die Eintragung einer Aktiengesellschaft
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wegen einer mangelhaften, fehlenden oder nichti-
gen Satzungsbestimmung ablehnen, die ausschlief3-
lich oder Uberwiegend im offentlichen Interesse be-
stehende Vorschriften verletzen, wozu auch Versto-
3e gegen Mitbestimmungsrecht gehoren (vgl. z.B.
8 38 Absatz 4 Nr.2 des Aktiengesetzes mit Blick auf
die Eintragung der neu gegrundeten Aktiengesell-
schaft; dazu Pentz, in: MinchKomm-AktG, 5. Aufla-
ge [2019], 838, Rdnr. 84 m.w.N.).

Ergibt sich aus der Eintragung ins Handelsregis-
ter, dass die Auslandsgesellschaft den Schwellen-
wert von 81 Absatz 1 des Mitbestimmungsgesetzes
oder von 81 Absatz 1 des Drittelbeteiligungsgeset-
zes Uberschreitet und ist das Aufsichts- oder Verwal-
tungsorgan der Gesellschaft gleichwohl nicht nach
dem anzuwendenden deutschen Mitbestimmungs-
gesetz mitbestimmt, stehen der Arbeitnehmerseite
die auch in deutschen Gesellschaften bestehenden
Durchsetzungsmechanismen zur Verfligung. Arbeit-
nehmervertretungen (z. B. Betriebsrate oder Spre-
cherausschusse), aber auch im Unternehmen vertre-
tene Gewerkschaft(en) sowie ein Zehntel der Arbeit-
nehmer kénnen namlich nach § 8 dieses Gesetzes
in Verbindung mit den 8898, 99 des Aktiengeset-
zes ein Statusverfahren in Gang setzen, in dessen
Rahmen das zustandige Landgericht von Amts we-
gen zu ermitteln hat (vgl. 8 26 des Gesetzes Uber das
Verfahren in Familiensachen und in den Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit [FamFG]), ob
und gegebenenfalls welche gesetzliche Mitbestim-
mungsregelung auf die Auslandsgesellschaft An-
wendung findet. Stellt sich heraus, dass die Vertreter
der Auslandsgesellschaft gegentuber dem Handels-
register unzutreffende Angaben lber die Beschaf-
tigtenzahl gemacht haben und erlangt das Handels-
register hiervon Kenntnis, kann es die Auslandsge-
sellschaft durch Festsetzung von Zwangsgeld (814
des Handelsgesetzbuches) dazu anhalten, ihrer An-
meldepflicht aus den 88 13c ff. des Handelsgesetz-
buches nachzukommen.

Zu 811 Erklarung zum Corporate Governance
Kodex

Nur die allerwenigsten Auslandsgesellschaften mit
Verwaltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland
durften an einer deutschen Borse borsennotiert sein.
Gleichwohl ist dieser Fall denkbar. Die Uberwiegen-
de Ansicht im aktien- und kapitalmarktrechtlichen
Schrifttum geht davon aus, dass die Erklarungs-
pflichten, die sich fir Vorstand und Aufsichtsrat
einer borsennotierten Aktiengesellschaft aus §161
des Aktiengesetzes ergeben, ausschlie3lich fir die
borsennotierte Aktiengesellschaft nach deutschem
Recht gelten (statt vieler Hiiffer/Koch, Aktiengesetz,
14. Auflage [2020], 8161, Rdnr. 6a, sowie Goette, in:
MUinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Auf-
lage [2018], 8161, Rdnr. 60, jew. m.w.N.). Zur Er-
hohung der Transparenz der Corporate Governance
von Auslandsgesellschaften ist es deshalb geboten,
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die Erklarungspflicht aus 8161 des Aktiengesetzes
auf auslandische borsennotierte Gesellschaften mit
Verwaltungssitz in der Bundesrepublik Deutsch-
land zu erstrecken. Auf diese Weise hat das Unter-
nehmen auf seiner Internetseite 6ffentlich zu ma-
chen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
es eine Mitbestimmung der Arbeitnehmer in Unter-
nehmensorganen vorsieht (vgl. 8161 Absatz 2 des
Aktiengesetzes). Je nach monistischer oder dualisti-
scher Strukturierung der auslandischen Gesellschaft
treffen die Erklarungspflichten aus 8161 des Aktien-
gesetzes das Verwaltungsorgan (z.B. board of direc-
tors oder conseil d’administration) bzw. den Vorstand
und Aufsichtsrat.

8 11 Satz 2 verpflichtet darliber hinaus die borsen-
notierte Auslandsgesellschaft mit Verwaltungssitz
in der Bundesrepublik Deutschland, nach MalRRgabe
von 8 289f des Handelsgesetzbuches eine Erklarung
zur Unternehmensfiihrung in den Lagebericht ihres
Jahresabschlusses aufzunehmen. In diese Erklarung
ist nach &8 289f Absatz 2 Nr. 3 des Handelsgesetzbu-
ches auch eine Beschreibung der Arbeitsweise von
Vorstand und Aufsichtsrat sowie der Zusammenset-
zung und Arbeitsweise von deren Ausschiissen auf-
zunehmen: Damit werden borsennotierte Auslands-
gesellschaften letztlich gezwungen, Angaben auch
daruber zu machen, ob sie eine Mitbestimmung in
ihren Unternehmensorganen praktiziert. Eine sol-
che zu veroffentlichende Erklarung im Rahmen des
Jahresabschluss kann den Druck auf mitbestim-
mungsfreie borsennotierte Auslandsgesellschaften
erhohen, die eigentlich geltenden Mitbestimmungs-
gesetze zur Anwendung zu bringen.

Zu 8§12 Evaluierung

Die Vorschrift erlegt dem Bundesminister fur Arbeit
und Sozialordnung eine Pflicht zur Evaluierung des
Mitbestimmungserstreckungsgesetzes flunf Jahre
nach dessen Inkrafttreten auf, die es ermoglichen
soll, die Bedeutung von Auslandsgesellschaften
i.S.v. 82 Abs.1und der Mitbestimmungserstreckung
nach diesem Gesetz zu beurteilen. 812 folgt dem
bewahrten Vorbild anderer Evaluierungspflichten in
arbeitsrechtlichen Gesetzen (z.B. § 20 des Gesetzes
zur Regelung der Arbeitnehmeriberlassung [AUG]
und § 24 des Gesetzes Uiber zwingende Arbeitsbe-
dingungen fur grenzuberschreitend entsandte und
fur regelmaRig im Inland beschaftigte Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen [AENntG]).
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