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Verschiedene Gesetze raumen Arbeitnehmer-
Vertretern und bestimmten Bedingen einen
weitreichenden Einfluss auf Entscheidungen in ihren
Betrieben ein. Fiir Unternehmen der Sozialwirtschaft
kommen jedoch Ausnahmen in Betracht, die bei der
Satzungsgestaltung berucksichtigt werden sollten.

Arbeitnehmern wird durch das Betriebs-
verfassungsgesetz (BetrVG) die Mog-
lichkeit eingerdumt, tiber gewahlte Be-
triebsrate sowie gegebenenfalls Gesamt-
und Konzernbetriebsrite, Jugend- und
Auszubildendenvertretungen (wieder-
um auch als Gesamt- und Konzern-Ju-
gend- und Auszubildendenvertretungen
denkbar) und Wirtschaftsausschiisse
weitreichenden Einfluss auf Entschei-
dungen und die Entscheidungsfindung
der Geschiftsleitung in Betrieben und
Unternehmen auszutiben.

Zusitzlich sehen insbesondere das
Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG)
und das Mitbestimmungsgesetz (Mit-
bestG) eine Beteiligung der Arbeitneh-
mer auf der tiberbetrieblichen, namlich
der Unternehmensebene vor.

Fur Unternehmen der Sozialwirtschaft
kommen jedoch Ausnahmen in Betracht,
die nachfolgend dargestellt werden.
Aktiengesellschaften und Komman-
ditgesellschaften auf Aktien, die keine
Familiengesellschaften (1) sind, sowie
Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung mit in der Regel mehr als 500 Ar-
beitnehmern haben gemafl § 1 Abs. 1
DrittelbG grundsitzlich einen Aufsichts-
rat zu bilden, der zu einem Drittel aus
Arbeitnehmervertretern besteht. (2)

Der Aufsichtsrat von Aktiengesell-
schaften, die vor dem 10. August 1994 ins
Handelsregister eingetragen worden sind
(sogenannte Altgesellschaften), ist selbst
dann drittelparitatisch mitbestimmt,
wenn die Aktiengesellschaft in der Regel
weniger als 500 Arbeitnehmer beschaftigt.
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Solche Altgesellschaften bleiben indes mit-
bestimmungsfrei, wenn es sich wiederum
um Familiengesellschaften oder um »ar-
beitnehmerlose« Gesellschaften im mit-
bestimmungsrechtlichen Sinne handel, sie
also weniger als funf eigene Arbeitnehmer
beschiftigen. (3) Aktiengesellschaften,
Kommanditgesellschaften auf Aktien und
Gesellschaften mit beschrankter Haftung
(4) mit jeweils in der Regel mehr als 2.000
beschaftigten Arbeitnehmern sind grund-
satzlich vollparitatisch mitbestimmt, § 1
Abs. 1 MitbestG.

Oftmals sind einzelne Unternehmen
mit anderen Unternehmen gesellschafts-
rechtlich verbunden. So kann beispiels-
weise eine GmbH alleiniger Gesell-
schafter einer oder mehrerer anderer
GmbHs - also Tochtergesellschaften
-sein. Grofsere Trager in der Sozialwirt-
schaft weisen oftmals solche oder dhnli-
che Konzernstrukturen auf. Denkbar ist,
dass eine Gesellschaft die Leitung ihrer
Tochtergesellschaften zum Gegenstand
hat, wihrend in den Tochtergesellschaf-
ten das operative Geschaft ablauft (z. B.
Kindergarten oder Schulen unterhalten
werden, Jugend-, Familien- oder Alten-
hilfe erfolgt etc.).

In diesen Konstellationen beschaftigt
die leitende Obergesellschaft regelmafSig
vergleichsweise wenig Mitarbeiter. Der
GrofSteil der Arbeitnehmer ist dann in
den Tochtergesellschaften angestellt.
Sowohl das DrittelbG als auch das Mit-
bestG sehen jedoch Regelungen vor, wo-
nach unter bestimmten Voraussetzungen
zur Ermittlung der fur eine Mitbestim-
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mung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat,
Beschiftigte der Tochtergesellschaften
als solche der Obergesellschaft zdhlen.

In Unternehmensgruppen mit mehr als
2.000 Arbeitnehmern werden Arbeitneh-
mer abhingiger Unternehmen dem herr-
schenden Unternehmen gemafs § 5 Abs.
1 MitbestG zugerechnet, wenn zwischen
diesen Unternehmen ein Konzernver-
haltnis im Sinne des § 18 Aktiengesetz
(AktG) vorliegt. (5) Eine solche Zurech-
nung erfolgt gemafs § 2 Abs. 2 DrittelbG
in Unternehmensgruppen mit mehr als
500, aber unterhalb des Schwellenwertes
von mehr als 2.000 Arbeitnehmern nur,
wenn zwischen der Obergesellschaft und
den Tochtergesellschaften Beherrschungs-
vertrage bestehen oder ein Unternehmen
in das andere eingegliedert ist. (6)

Von diesen Regelungen zur Mitbestim-
mung im Aufsichtsrat einer Gesellschaft
gelten Ausnahmen fiir sogenannte Ten-
denzunternehmen im Sinne von § 1 Abs.
2 DrittelbG bzw. § 1 Abs. 4 MitbestG.
(7) Auf Unternehmen, die unmittelbar
und tberwiegend politischen, koaliti-
onspolitischen, konfessionellen, karita-
tiven, erzieherischen, wissenschaftlichen
oder kunstlerischen Bestimmungen die-
nen, oder Zwecke der Berichterstattung
oder Meinungsiuflerung verfolgen, fin-
det weder das DrittelbG (dort § 1 Abs.
2) noch das MitbestG (dort § 1 Abs. 4)
Anwendung. (8) Eine Beteiligung der Ar-
beitnehmer im Aufsichtsrat von solchen
Tendenzunternehmen ist nicht gesetzlich
vorgesehen.

Grofsere Trager in der Sozialwirtschaft
weisen — vergleichbar Unternehmen
der freien Wirtschaft — nicht selten
Konzernstrukturen auf. Zu der Frage,
ob die einzelnen konzernangehorigen
Unternehmen selbst unmittelbar und
uberwiegend tendenzgeschiitze Zwecke
verfolgen, tritt dann noch die Uberle-
gung, ob auch die Obergesellschaft den
beschriebenen Tendenzschutz geniefSt,
oder ob ein mitbestimmter Aufsichtsrat
gebildet werden muss.

Verfolgt die Obergesellschaft selbst
unmittelbar und tberwiegend tendenz-
geschiitzte Zwecke, so ist unkompliziert
eine Mitbestimmung auf Unternehmen-
sebene der Obergesellschaft zu vernei-
nen. (9) Das ist jedoch regelmifSig die
Ausnahme. In der Praxis weitaus haufi-
ger anzutreffen ist die Konstellation, dass
die Obergesellschaft selbst nicht unmit-
telbar und tiberwiegend Tendenzzwecke
verfolgt.

Auch wenn die Konzernobergesell-
schaft nicht selbst die Voraussetzungen
eines Tendenzunternehmens erfiillt, ist
ein Tendenzschutz nicht per se ausge-
schlossen. Sind die einzelnen konzernan-
gehorigen Unternehmen zumindest teil-
weise tendenzgeschitzt und uberwiegt
bei der gebotenen Gesamtbetrachtung
der tendenzgeschuitzte Bereich innerhalb
des Konzerns, so besteht kein Anspruch
der Arbeitnehmer auf Beteiligung im
Aufsichtsrat der Konzernobergesell-
schaft. (10)

Entscheidend ist dabei, ob sich die
Konzernobergesellschaft im Wesentlichen
auf die Leitung der konzernangehorigen
Unternehmen beschriankt und sich die
Leitungsmacht ausschliefSlich oder tuber-
wiegend auf Unternehmen beziehen, die
ihrerseits Tendenzunternehmen sind. (11)

Bei der Beurteilung, ob sich die
Konzernobergesellschaft insoweit auf
eine Leitung des Konzerns beschranke,
kommt es entscheidend auf den Inhalt
der Satzung der Konzernobergesell-
schaft an. Ist laut Satzung der Gegen-
stand der Konzernobergesellschaft bei-
spielsweise ganz allgemein der Erwerb
und das Halten von Beteiligungen an
Gesellschaften und deren einheitliche
Leitung, scheidet ein Tendenzschutz aus.

Unerheblich ist, ob sich die Kon-
zernobergesellschaft ungeachtet des
weitgefassten Satzungszwecks auf die
Leitungstatigkeit beschrankt. Vielmehr
konnte eine Konzernobergesellschaft in
diesem Fall durch den Erwerb nicht Ten-
denzzwecke verfolgender Gesellschaften
auch mit Gewinnerzielungsabsicht am
Markt agieren. Bereits diese Moglich-
keit steht einer Anerkennung als Ten-
denzunternehmen entgegen. (12)
Bereits bei Griindung einer Gesellschaft
oder der Errichtung einer Konzernstruk-
tur sollte an den Tendenzschutz gedacht
werden. Sobald in bereits gegriindeten
Unternehmen absehbar ist, dass die Be-
schiftigtenzahl die kritischen Grenzen
(500/2.000 Beschaftigte) demnachst
iiberschreiten konnte, sollten Tendenz-
unternehmen rechtzeitig ihre Satzun-
gen priifen und gegebenenfalls an die
tendenzgeschutzte Zwecke anpassen,
wenn ein mitbestimmter Aufsichtsrat
vermieden werden soll. Hierbei ist ein
ausreichender zeitlicher Vorlauf einzu-
planen, da Satzungsianderungen meist
aufwindig und schwierig sind.

Auf der andern Seite ist die freiwillige
Einrichtung eines mitbestimmten Auf-

sichtsrats in Tendenzkonzernen nicht
ausgeschlossen. (13) Gemeinniitzige
Unternehmen sollten stets die finanzi-
ellen Auswirkungen einer (freiwilligen)
Mitbestimmung im Aufsichtsrat gegen
eine moglicherweise gesteigerte Unter-
nehmenstransparenz abwagen. So kann
es die Spendenbereitschaft erhohen und
das Einwerben von Zuwendungen er-
leichtern, wenn das Unternehmen bzw.
der Konzern einen Aufsichtsrat als Kon-
trollinstanz der unternehmerischen Ent-
scheidungen vorweisen kann, der sich
auch aus Vertretern der Arbeitnehmer
zusammensetzt. [

Anmerkungen

(1) Als Familiengesellschaften gelten
solche Aktiengesellschaften, deren
Aktiondr eine einzelne nattirliche
Person ist oder deren Aktionire
untereinander i. S. v. § 15 Abs. 1
Nr. 2 bis 8, Abs. 2 AO verwandt
oder verschwigert sind.

(2) Dem DrittelbG unterfallen auch
die hier nicht relevanten Genossen-
schaften und Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit.

(3) BGH NZG 2012, 421.

(4) Ferner wiederum Genossenschaften.

(5) Siehe hierzu jungst: OLG Dusseldorf
AG 2013, 720.
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29.10.2007 — 11 W 27/07, BeckRS
2007, 19416; KG NZG 2007, 913;
BayObLG NJW 1993, 1804; OLG
Zweibriicken NZG 2006, 31.

(7) Zu den Einschrinkungen der Mit-
bestimmung auf betrieblicher Ebene
siehe beispielsweise Grambow, Mit-
bestimmung in der Sozialwirtschaft,
SOZIALwirtschaft 2013, 32 f.

(8) Zu Definitionen der einzelnen Ten-
denzzwecke siehe beispielsweise
Grambow, Mitbestimmung in der
Sozialwirtschaft, SOZIALwirt-
schaft 2013, 32 f.

(9) BAG NJW 1982, 125.

(10) OLG Brandenburg ZIP 2013, 1623.

(11) BAG NJW 1982, 125; OLG Bran-
denburg ZIP 2013, 1623; OLG
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Dresden NZG 2011, 462.

(12) OLG Brandenburg ZIP 2013, 1623.

(13) So jedenfalls fiir den Bereich der
betrieblichen Mitbestimmung
bspw.: LAG Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 26.1.2004 — 15 TaBV
6/03, BeckRS 2004, 30452711.
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