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Mitteilung Berlin, den 19. Mai 2017
Die 120. Sitzung des Ausschusses fiir Arbeit und Sekretariat
Soziales Telefon: +49 30 - 227 3 24 87

Fax: +49 30 - 227 3 60 30
findet statt am

Montag, dem 29. Mai 2017, 14:00 bis ca. 15.00 Uhr

. k . Sitzungssaal
10117 Berlin, Adele-Schreiber-Krieger-Str. 1 Telefon: +49 30 - 227 3 14 87
MELH Fax: +49 30 - 227 3 04 87

Sitzungssaal: MELH 3.101

Achtung!
Abweichender Sitzungsort!

Tagesordnung - Offentliche Anhérung

Einziger Punkt der Tagesordnung

Offentliche Anhérung von Sachverstindigen

Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke,  gederfiihrend:
Kerstin Andreae, Katja Keul, weiterer Abgeordneter —Ausschuss fiir Arbeit und Soziales
und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Mitberatend:

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Unternehmensmitbestimmung stirken - Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie

Grauzonen schlieflen

BT-Drucksache 18/10253

Kerstin Griese, MdB
Vorsitzende


http://dserver.bundestag.btg/btd/18/102/1810253.pdf
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Liste der Sachverstindigen
zur Offentlichen Anh6rung am Montag, 29. Mai 2017, 14.00 — 15.00 Uhr

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbdande (BDA)
Zentralverband des Deutschen Handwerks
Arbeitgeberverband Gesamtmetall e.V.
Bundesarbeitgeberverband Chemie e.V.

ULA - Vereinigung der Deutschen Fiihrungskrafteverbdande
Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB)

Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeitsrecht

Regina Gorner, Saarlouis

Peter Scherrer, Briissel

Prof. Dr. Claudia Schubert, Bochum
Dr. Sebastian Sick, Diisseldorf



Ausschussdrucksache 18(11)1061

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales

18. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 18 ( 11 ) 1034

24. Mai 2017

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 29. Mai 2017 zum

Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Kerstin Andreae, Katja Keul, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Unternehmensmitbestimmung stdrken — Grauzonen schliefen - BT-Drucksache 18/10253

Peter Scherrer, Briissel

Ausziige aus:

Européischer Gewerkschaftsbund (EGB) - Positions-
papier: Vorgabe fiir einen neuen EU-Rahmen tiber
die Rechte auf betriebliche und Unternehmensmitbe-
stimmung®

EGB-Exekutivausschusses vom 9. Juni 2016 in Briis-
sel

Beweggriinde fiir eine Richtlinie — Was ist der Mehr-
wert der Unternehmensmitbestimmung?

Die Strategie des EGB zur Untermauerung dieses
Vorschlags besteht darin, die positiven Auswirkun-
gen auf die langfristigen Interessen der européischen
Gesellschaften und intelligentes Wachstum in Eu-
ropa darzulegen. Wir beabsichtigen, anhand von
Kennzahlen aufzuzeigen, dass Unternehmen mit Un-
ternehmensmitbestimmung in betriebswirtschaftli-
cher aber auch in sozialer und tkologischer Hinsicht
besser abschneiden als Unternehmen ohne eine sol-
che Arbeitnehmerbeteiligung.?

Arbeitnehmer und Gesellschaft wollen mehr Mitbe-
stimmung am Arbeitsplatz. Betriebliche und Unter-
nehmensmitbestimmung funktionieren wie ein kom-
munizierendes Dreieck von Unterrichtung, Anho-
rung, Mitbestimmung. Letzteres ist eine zusétzliche
Moglichkeit zur Einflussnahme im Herzen der Ent-
scheidungsfindung von Unternehmen.

Es kann auch eine Quelle fiir zuverldssige und friih-
zeitige Informationen und ein Instrument fiir besse-
ren Zugang zu Managemententscheidungen in einem

frithen Stadium sein. Die Unternehmensmitbestim-
mung sollte daher im Hinblick auf einen wirksamen
sozialen Dialog am Arbeitsplatz fester Bestandteil ei-
nes umfassenden Unterrichtungs- und Anho6rungs-
verfahrens sein. Es ist wichtig, eine gut funktionie-
rende Abstimmung zwischen allen Ebenen der Ar-
beitnehmer- und Gewerkschaftsvertretung sicherzu-
stellen.

Nicht zuletzt wiirden gleiche Ausgangsbedingungen
Liicken und Unstimmigkeiten im EU-Besitzstand be-
seitigen und dadurch Anreize fiir Missbrauch und
Umgehung nationaler Standards reduzieren. Es ist
darauf hinzuweisen, dass in 18 Mitgliedstaaten Un-
ternehmensmitbestimmung vorgesehen ist und 36 %
der europdischen Arbeitnehmer von Unternehmens-
mitbestimmung in der einen oder anderen Formpro-
fitieren.

EGB-Forderungen nach Rechten auf betriebliche
und Unternehmensmitbestimmung

Die Richtlinie sollte moglichst viel Raum fiir Ver-
handlungen auf transnationaler Unternehmensebene
lassen, um den Parteien zu ermdéglichen, ein Verfah-
ren fiir die betriebliche und Unternehmensmitbe-
stimmung zu entwickeln, das ihren Bediirfnissen
und Gepflogenheiten am besten Rechnung tragt.
Grundprinzipien sollten daher in verbindlichen
Standards festgeschrieben und ehrgeizige subsidiére
Vorschriften sollten ausgearbeitet werden. Diese
Vorschriften wiirden als Auffangregelung angewen-
det werden, wenn keine Vereinbarung besteht oder
die Verhandlungsparteien dies wiinschen.

1 Der Begriff “Unternehmensmitbestimmung” ist eigentlich im europdischen Kontext zu eng gefaBit,denn es geht um Ar-
beitnehmervertreterlnnen sowohl in Aufsichtsriten als auch Verwaltungsréten. Der sprachlichen Einfachheit halber benut-
zen wir im folgenden den Begriff Unternehmensmitbestimmung in diesem breiteren Sinne.

2 Siehe beispielsweise Seite 69 der ETUI-Verdffentlichung Benchmarking Social Europe: http://www.etui.org/Publica-

tions2/Books/Benchmarking-Working-Europe-2016
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Die konkreten Forderungen beruhen auf folgenden
Eckpfeilern:

Stiarkung der Rechte auf Unterrichtung und Anhé-
rung

Die Richtlinie wiirde die bestehenden Mindestnor-
men fiir die Einrichtung und Funktionsweise eines
Betriebsrats stdarken, der als Gesprachspartner der
Geschiftsleitung fiir die Arbeitnehmerbeteiligung im
Unternehmen fungiert. Aufbauend auf dem beste-
henden EU-Besitzstand (z. B. der Neufassung der
EBR-Richtlinie, der SE-Richtlinie) sollte die Richtli-
nie Losungen fiir die Zusammensetzung des Europé-
ischen Betriebsrats sowie, seine Zustdndigkeiten und
Funktionsweise bereitstellen und gleichzeitig natio-
nalen Gepflogenheiten und héhere Ebenen der Un-
terrichtungs- und Anhoérungsverfahren Rechnung
tragen.

Die Zustdndigkeiten der Betriebsrdte kénnen nutz-
bringend ausgeweitet werden, um Entscheidungen
einzuschlieBen, die externe Arbeitskrifte (Unterauf-
tragnehmer, Zeitarbeitsagenturen), Datenschutz, Um-
weltfragen, Einfiihrung neuer Technologien, GroB3-
kredite usw. betreffen.®

Die Funktionsweise des Betriebsrats kann verbessert
werden, indem mehr als 1 Sitzung pro Jahr oder die
Einrichtung von Fachausschiissen mit Unterstiitzung
von Sachverstdndigen (z. B. ein Wirtschaftsaus-
schuss) vorgeschrieben wird.

Vor allem ist die heikle Frage der Durchsetzung an-
zugehen. Unterrichtung und Anhorung sind ein in-
tegraler Bestandteil der Entscheidungsfindung auf
allen Unternehmensebenen: lokal, national und
transnational. Eine endgiiltige Entscheidung darf die
Geschiftsfithrung erst treffen, nachdem das transna-
tionale Unterrichtungs- und Anhdrungsverfahren
ordnungsgemdl durchgefiihrt und abgeschlossen
wurde. Gleichzeitig kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Einfiihrung von Standards fiir die Un-
ternehmensmitbestimmung wesentlich dazu beitra-
gen wiirde, dass die Betriebsrite rechtzeitige und
hochwertige Informationen erhalten.

Neue Standards fiir die Unternehmensmitbestim-
mung

Die Richtlinie sollte eine Verpflichtung zur Einrich-
tung eines Systems fiir die Arbeitnehmervertretung
im Leitungsorgan vorsehen. Dies kann entweder der
Verwaltungsrat (im monistischen System) oder der
Aufsichtsrat (im dualistischen System) sein. Die Re-
gelung der Leitungsstruktur von Unternehmen ist je-
doch nicht Ziel der Richtlinie.

Jeder Arbeitnehmervertreter im Leitungsgremium
sollte als vollwertiges Mitglied mit denselben Rech-
ten und Pflichten wie die Aktionérsvertreter ausge-

stattet sein, einschlieBlich des Wahlrechts. Dies be-
deutet, dass die Arbeitnehmervertreter rechtzeitig
und mit ausreichenden Unterlagen eine Einladung
zu den Sitzungen des Leitungsgremiums erhalten
sollten. Sie sollten das Recht haben, individuell zu
diskutieren und Fragen zu stellen. Sie sollten tiber
ein individuelles Recht verfiigen, auBlerordentliche
Sitzungen einzuberufen und die Aufnahme eines
Themas auf die Tagesordnung zu beantragen.

Die Richtlinie kdnnte unter Beriicksichtigung der
unterschiedlichen Unternehmensstrukturen eine
nicht erschépfende Liste von Themen enthalten, die
auf der Tagesordnung von Leitungsgremien stehen
sollten. Der EGB muss auch darauf achten, dass in
den flankierenden Instrumenten des europdischen
Gesellschaftsrechts ausreichende Bestimmungen ent-
halten sind, um alle Mitglieder des Leitungsgremi-
ums zur Handlung im langfristigen Interesse des Un-
ternehmens zu verpflichten.

Arbeitnehmervertreter, sowohl im Leitungsgremium
als auch im Betriebsrat, miissen Schutz vor Entlas-
sung und diskriminierender Behandlung genielien.
Zeitlich ausreichende Freistellung und Schulungen
miissen ebenfalls sichergestellt sein.

Auch das Thema Vertraulichkeit muss mit viel Fin-
gerspitzengefiihl angegangen werden. Heute sind zu
viele Themen von der Geschéftsfithrung als ,,vertrau-
lich* eingestuft. Dies hat zur Folge, dass die Be-
triebsrdte nur unzureichende oder keine Informatio-
nen erhalten. Es ist daher von wesentlicher Bedeu-
tung, dass die Richtlinie versucht, mit Augenmal zu
definieren, was der Begriff der Vertraulichkeit konk-
ret nach sich zieht. Es muss ein Gleichgewicht ge-
schaffen werden, einerseits gilt es, die Vertraulich-
keit zu wahren, und andererseits sind die Arbeitneh-
mervertreter als vertrauenswiirdige Partner zu etab-
lieren. Wenn dies nicht gelingt, werden die Sitzun-
gen des Leitungsgremiums zu bedeutungslosen Ver-
anstaltungen und wichtige Entscheidungen zum
GroBteil anderswo getroffen.

Die Bestimmungen tiiber die Vertraulichkeit miissen
den erforderlichen Informationsfluss unter Wahrung
der Verschwiegenheitspflichten erméglichen. Fiir
Arbeitnehmer- und Aktionérsvertreter in den Lei-
tungsgremien sollen dieselben Vertraulichkeitsre-
geln gelten. Es soll keine beschrdankenden Sonderbe-
stimmungen beziiglich der Vertraulichkeit geben, die
ausschlieBlich fiir Arbeitnehmervertreter gelten. Ar-
beitnehmervertreter in Leitungsgremien sollten das
Recht haben, regelméBig mit nationalen und europa-
ischen Arbeitnehmervertretungsorganen zu kommu-
nizieren.

Es gibt unterschiedliche Methoden und Traditionen
fiir die Wahl oder Bestellung der Arbeitnehmerver-
tretung in den Leitungsgremien. Die letztlich ange-

3 Die neugefasste EBR-Richtlinie sieht zur Veranschaulichung des derzeitigen Besitzstands Folgendes vor:

Die Unterrichtung des Europdischen Betriebsrats bezieht sich insbesondere auf die Struktur, die wirtschaftliche und fi-
nanzielle Situation sowie die voraussichtliche Entwicklung der Geschdifts-, Produktions- und Absatzlage des gemein-
schaftsweit operierenden Unternehmens oder der gemeinschaftsweit operierenden Unternehmensgruppe. Die Unterrich-
tung und Anhdrung des Europdischen Betriebsrats bezieht sich insbesondere auf die Beschdftigungslage und ihre voraus-
sichtliche Entwicklung, auf die Investitionen, auf grundlegende Anderungen der Organisation, auf die Einfiithrung neuer
Arbeits- und Fertigungsverfahren, auf Verlagerungen der Produktion, auf Fusionen, Verkleinerungen oder SchliefSungen
von Unternehmen, Betrieben oder wichtigen Teilen dieser Einheiten und auf Massenentlassungen. Die Anhdrung erfolgt
in einer Weise, die es den Arbeitnehmervertretern gestattet, mit der zentralen Leitung zusammenzukommen und eine mit
Griinden versehene Antwort auf ihre etwaige Stellungnahme zu erhalten.
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wandte Methode muss jedenfalls ein wirklich euro-
péisches Mandat gewéhrleisten, also dass die Aus-
wahl- und Nominierungsverfahren die gesamte euro-
péische Belegschaft abdecken, ein Vorrecht fiir die
Gewerkschaften mit Unterstiitzung der EGV vorse-
hen und jegliche Rolle der Geschiftsfithrung bei der
Auswahl der Arbeitnehmervertretung in den Lei-
tungsgremien ausschlieBen. Das Mandat der Arbeit-
nehmervertretung in den Leitungsgremien umfasst
die Verteidigung der langfristigen Interessen des Un-
ternehmens als Ganzes, einschlieBlich der Interessen
der Arbeitnehmer.

Der EGB schlédgt einen gleitenden Ansatz vor, d.h.
mit einem geringeren Anteil von Sitzen fiir die Ar-
beitnehmervertretung in den Leitungsgremien in
kleinen Unternehmen, der entsprechend der Grofle
des Unternehmens dann ansteigt (sowohl im monis-
tischen als auch im dualistischen System):

e kleine Unternehmen mit 50 bis 250 Mitarbeitern
(im Unternehmen und in den direkten oder indi-
rekten Tochtergesellschaften) sollten iiber 2 oder
3 Vertreter der Arbeitnehmer in den Leitungsgre-
mien verfiigen;

e in Unternehmen mit 250 bis 1000 Mitarbeitern
(im Unternehmen und in den direkten oder indi-
rekten Tochtergesellschaften) sollte ein Drittel
der Sitze den Arbeitnehmervertretern vorbehal-
ten sein;

e in grofen Unternehmen mit iiber 1000 Mitarbei-
tern (im Unternehmen und in den direkten oder
indirekten Tochtergesellschaften) sollten die
Sitze in den Leitungsgremien paritdtisch zwi-
schen Arbeitnehmer- und Aktionérsvertreter auf-
geteilt sein.

Die Richtlinie sollte Situationen ausschlieBen, in de-
nen die Arbeitnehmervertreter in den Leitungsgre-
mien keine Betriebsrdte haben, denen sie Bericht er-
statten konnen. Es ist daher sicherzustellen, dass
eine Kohéirenz besteht zwischen den Vorschriften
uber die Anzahl der Arbeitnehmervertreter einerseits
und den Schwellen fiir die Griindung eines Betriebs-
rats andererseits. Die in der Neufassung der EBR-
Richtlinie enthaltenen Schwellenwerte konnen nicht
als Referenz dienen.

Der EGB ist der Auffassung, dass Geschlechtergleich-
stellung und Vielfalt im Leitungsgremium der Unter-
nehmen ein zentrales demokratisches Prinzip mit
positiven wirtschaftlichen Nebenwirkungen sind.
Der Grundsatz der Geschlechtergleichstellung sollte
jedoch nicht mit dem der Vielfalt vermischt werden:
Frauen sind weder eine homogene Gruppe noch eine
Minderheit, sondern stellen mehr als die Halfte der
Weltbevolkerung und auch 45 % der européischen
Belegschaften.

Daher ist die ausgewogene Mitwirkung von Frauen
und Ménnern in Entscheidungsgremien nicht blof
eine Frage der Vielfalt, sondern ein wesentliches Ge-
bot der demokratischen Grundsétze und Menschen-
rechte, wie sie in den EU-Vertrdgen und der Charta
der Grundrechte verankert sind. Beide Geschlechter
sollten mit einem Anteil zwischen 40 % und 60 %
in den Entscheidungsstrukturen vertreten sein. Die-
ser Grundsatz sollte fiir bérsennotierte und nicht
borsennotierte Gesellschaften sowie fiir geschéfts-
fiihrenden wie auch nicht geschiéftsfiihrende Mitglie-
der von Leitungsorganen gelten.
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Bundesarbeitgeberverband Chemie e.V.

Zusammenfassung

Aus Sicht des Bundesarbeitgeberverbandes Chemie
e.V. (BAVC) bildet die Mitbestimmung gemeinsam
mit der Tarifautonomie den Kern des deutschen So-
zialpartner-Modells. Damit trdgt sie maBgeblich zu
Wohlstand und Stabilitédt in unserem Land bei. Wir
sehen keinen Bedarf, das System Unternehmensmit-
bestimmung wie im Antrag der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN skizziert, zu iiberarbeiten. Im Ge-
genteil: Die Vorschldge tangieren die unternehmeri-
sche Freiheit und gefdhrden die wirtschaftliche
Stédrke unserer Unternehmen, die im Markt bestehen
kénnen miissen.

Die Mitbestimmung in deutschen Unternehmen ist
unbestritten eine wichtige Sdule der Unternehmens-
kultur und der sozialen Marktwirtschaft. Diese be-
darf durchaus der Weiterentwicklung, allerdings
nicht in die Richtung, die der Antrag vorschlégt. Ziel
bei der Einfithrung der Mitbestimmung war es, den
angenommenen Widerspruch zwischen Arbeit und
Kapital aufzulsen. Da dieser Widerspruch heute
nicht mehr besteht, muss die Mitbestimmung, wie
sie heute besteht, kritisch hinterfragt und neu jus-
tiert werden.

Befragungen zeigen, dass Mitbestimmung Entschei-
dungen in Unternehmen verzogert und die Anlage-
bereitschaft von Kapitalgebern hemmen kann. Forde-
rungen nach einer weiteren Ausweitung der Mitbe-
stimmung, ob durch Einbeziehung von Unterneh-
men mit ausldndischen Rechtsformen oder von
Kombinationen aus Kapitalgesellschaften und Kom-
manditgesellschaften, sind daher kontraproduktiv.

Die deutsche Mitbestimmung ist in Europa bereits
ein Sonderweg.

Diesen Sonderweg nun noch weiter auszubauen, be-
hindert unsere Unternehmen im europdischen Wett-
bewerb und gefdhrdet damit auch die Zukunft der

Arbeitnehmer, namlich deren Arbeitspldtze. In ande-
ren europdischen Liandern ist eine Mitbestimmung
auf Unternehmensebene oftmals unbekannt. Keine
Rechtsordnung in Europa kennt derart weitgehende
Mitwirkungsmoglichkeiten und so grofle Anteile von
Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat wie das
deutsche Recht. Auf Unternehmensebene besteht
beispielsweise (auber in Staatsunternehmen) in Bel-
gien, Irland, Italien, Polen, Spanien oder England
keine Mitbestimmung. In Frankreich ist die Mitbe-
stimmung auf Unternehmensebene an eine Beteili-
gung der Arbeitnehmer am Eigenkapital des Arbeit-
gebers gekniipft. Ein solcher Zusammenhang ist im
Ubrigen auch gut nachvollziehbar, denn in diesem
Fall erreichen die Arbeitnehmer durch das einge-
brachte Kapital anteilig die Unternehmerposition.
Das bedeutet allerdings im Umkehrschluss, dass das
Mitspracherecht ohne jegliche Folgen fiir das bean-
spruchte unternehmerische Tun deutlich beschrankt
sein muss.

Dariiber hinaus wiirde eine Anwendung des deut-
schen Unternehmensmitbestimmungsrechts auf aus-
landische Gesellschaftsformen gegen die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 49 AEUV) verstoBen. Durch die
Anwendung der deutschen Unternehmensmitbe-
stimmung wiirden zuziehende Auslandsgesellschaf-
ten zur Errichtung eines ggf. paritdtisch besetzten
Aufsichtsrates bzw. zur paritdtischen Besetzung ih-
res Aufsichtsrates gezwungen werden, was ihr Griin-
dungsrecht gerade nicht vorsieht. Hierin liegt fiir
monistisch gefithrte Auslandsgesellschaften ein star-
ker Eingriff in ihre Organisationsstruktur vor. Diesen
Auslandsgesellschaften ist im Gegensatz zu den In-
landsgesellschaften, allen voran der Aktiengesell-
schaft, ein Aufsichtsrat fremd und sie miissten ihn
erst neu bilden. Durch dieses Erfordernis wird insbe-
sondere diesen Unternehmen die Verlegung ihres
Sitzes nach Deutschland und die Ausiibung der Nie-
derlassungsfreiheit unverhéaltnisméaBig erschwert.
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Ein weiterer Nachteil innerhalb Europas besteht bei
der Drittelbeteiligung schon heute. Diese setzt nach
deutschem Recht bei Unternehmen mit mehr als 500
Arbeitnehmern ein, wenn diese ihren Aufsichtsrat
besetzen. Ab 2.000 Arbeitnehmern erfolgt die Betei-
ligung sogar paritatisch. Eine solch starke Beteili-
gung der Arbeitnehmer ist in Europa einzigartig. Die
zentrale Herausforderung in der deutschen Kultur
der Unternehmensmitbestimmung ist nicht eine
noch weitere Ausbreitung der Regelungen wie gefor-
dert, sondern eine Uberarbeitung, um weiterhin am
nicht nur européischen Markt bestehen zu kénnen.

Die geforderte Gleichschaltung des Gesellschafts-
rechts lehnen wir ab.

Wenn ein Unternehmen eine auslédndische oder eu-
ropdische Rechtsform wie die SE wihlt, gibt es hier-
fiir eine Vielzahl guter Griinde. Durch die Griindung
einer SE konnen internationale Konzerne beispiels-
weise eine einheitliche Holding-Gesellschaft errich-
ten. Im Ergebnis fiihrt dies zu schlankeren und da-
mit kostengiinstigeren Strukturen. Ein weiterer Vor-
teil besteht darin, dass die in den einzelnen EU-Mit-
gliedstaaten erzielten Ertrdge innerhalb der (einheit-
lichen) SE ohne umstindliche Gewinnausschiittun-
gen verwendet werden konnen. Nicht zuletzt ent-
spricht die SE dem Bediirfnis vieler international
ausgerichteter Unternehmen, als ,,europdische” Un-
ternehmen wahrgenommen zu werden. Die Unter-
stellung, diese Rechtsform werde gewéhlt, um sich
der Unternehmensmitbestimmung zu entziehen, ent-
behrt jeder Grundlage.

Dass fiir unterschiedliche Rechtsformen unterschied-
liche rechtliche Rahmenbedingungen gelten, begriin-
det sich in einem anderen System. Im Ubrigen regt
das parallele Nebeneinander verschiedener gesell-
schaftsrechtlicher Vorschriften zur stdndigen Uber-
priifung an, ob die deutschen Regelungen der Mitbe-
stimmung zukunftsfihig sind.

Der Punkt 7. widerspricht den Punkten 1. - 6.

In Punkt 7. wird gefordert, dass die Européische
Kommission eine Richtlinie zu allgemeinen Stan-
dards zur Unternehmensmitbestimmung fiir européi-
sche Gesellschaften vorlegt. Es wird also eine euro-
pdische Harmonisierung gefordert. Dies steht jedoch
im Widerspruch zu den Punkten 1. - 6., denn dort
wird gefordert, die Mitbestimmung auf nationaler

Ebene auszuweiten. Bereits in der Vergangenheit hat
sich gezeigt, dass besonders weitgehende Mitwir-
kungsrechte in einem Land die europédische Harmo-
nisierung massiv erschweren. Eine Harmonisierung
setzt eine iiberwiegend dhnliche Struktur voraus.
Diese zunédchst weiter auseinander laufen zu lassen,
um dann die Harmonisierung zu erhoffen, ist illusio-
nér.

Vereinbarungsoffene Mitbestimmung

Richtig ist, dass die Mitbestimmung verdndert wer-
den muss. Sie konnte beispielsweise vereinbarungs-
offen und so speziell an das jeweilige Unternehmen
angepasst gestaltet werden. In der Europédischen SE
hat sich eine solche Losung bereits bewidhrt. Anteils-
eigner und Vertreter der Arbeitnehmer kénnen {iber
die Mitbestimmung im Unternehmen verhandeln;
erst wenn diese Verhandlung scheitert, greift eine
gesetzliche Auffangregel. Da in Europa allenfalls die
Drittelbeteiligung als akzeptabel angesehen werden
konnte, miisste sich die Auffangregel hierauf be-
schranken.

Wahlverfahren iiberarbeiten

Ebenfalls zu iiberarbeiten wire die Bestellung der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat. Zum Teil
wird heute ein Bestimmungsrecht durch Gewerk-
schaften, zum Teil Delegiertenwahlsysteme und zum
Teil Wahlsysteme mit unmittelbarer Beteiligung vor-
geschrieben. Anzustreben wiére ein zeitgeméaBes di-
rektes Wahlrecht der Arbeitnehmer fiir die Auf-
sichtsratsmitglieder ihres Unternehmens. Das wiirde
die Akzeptanz stirken. Um bei einer solchen Wahl
eine mdglichst hohe Beteiligung zu erreichen, miiss-
ten auch die mittlerweile gdngigen technischen Mog-
lichkeiten mit einer beispielsweise elektronischen
Wahl genutzt werden. Die Erfahrung zeigt eine deut-
liche Zunahme der Wahlbeteiligung beispielsweise
bei Betriebsratswahlen, wenn von der klassischen in
der Regel Prisenzabstimmung auf Papier auf die mo-
derne Abstimmung via Internet umgestellt wird. Auf
diesem Wege konnte nicht nur das Wahlergebnis re-
présentativer werden, sondern es lieBen sich durch
geringeren Aufwand auch Kosten sparen.

Nur mit einem modernen Gesellschafts- und Mitbe-
stimmungsrecht bleiben deutsche Unternehmen
wettbewerbsfidhig. Um diesen Weg zu beschreiten,
bedarf es innovativer Losungen.
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Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB)

1) Grundlegende Anmerkungen

Die Unternehmensmitbestimmung, also die Vertre-
tung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im
mitbestimmten Aufsichtsrat, ist eine Erfolgsge-
schichte. Sie ergénzt und verstdrkt die positive Wir-
kung der betrieblichen Mitbestimmung, indem sie
den Beschiftigten die gleichberechtigte Teilhabe an
der Beratung und Kontrolle des Vorstandes bzw. der
Geschiftsfithrung im Aufsichtsrat einrdumt. Aktuelle
wissenschaftliche Studien zeigen, dass die Unter-
nehmensmitbestimmung positive Auswirkungen auf
gute Arbeit und nachhaltige Unternehmensfithrung
hat.

Auf dem Festakt zum 40. Jubildum des Mitbestim-
mungsgesetzes von Hans-Bockler-Stiftung und DGB
am 30. Juni 2016 in Berlin hat Bundesprésident
Joachim Gauck die Mitbestimmung als ,, Kernelement
der Kooperationskultur® gelobt und damit die groBe
Akzeptanz verdeutlicht, iiber die die Mitbestimmung
in der Gesellschaft verfiigt.

Leider zeigt sich jedoch, dass die Gesetze zur Unter-
nehmensmitbestimmung — ihrer groBen gesellschaft-
lichen Akzeptanz zum Trotz — seit Jahren nicht mehr
an neue Gegebenheiten und Herausforderungen an-
gepasst wurden.

DGB und Gewerkschaften haben daher anldsslich
des oben genannten Jubildums darauf hingewiesen,
dass der Gesetzgeber dringend aufgefordert ist, die
Unternehmensmitbestimmung an aktuelle Heraus-
forderungen anzupassen. Dazu gehort es insbeson-
dere, die Schlupflocher zur Vermeidung der Mitbe-
stimmung zu stopfen.

Mehr als 800.000 Beschiftigte werden derzeit nach
Angaben der Hans-Bockler-Stiftung durch juristische

Tricks um die paritdtische Mitwirkung im Aufsichts-
rat gebracht. Dieser Zustand ist aus Sicht des Deut-
schen Gewerkschaftsbundes nicht langer hinzuneh-
men. Der Stillstand in der Mitbestimmungspolitik
muss ein Ende haben!

Auch der Deutsche Bundesrat hat in seiner Ent-
schlieBung "Mitbestimmung zukunftsfest gestalten”
vom 10. Februar 2017 festgestellt, dass er mit groBer
Sorge betrachtet, ,,dass sich junge, wachsende Kapi-
talgesellschaften zunehmend dem Geltungsbereich
der Gesetze zur Unternehmensmitbestimmung ent-
ziehen“ und damit ,,den gesellschaftlichen Konsens
und die Zukunft der Sozialpartnerschaft in Deutsch-
land in Frage*“ stellen. Weiter heif3t es: ,,Der Bundes-
rat fordert die Bundesregierung daher dazu auf, Lii-
cken im deutschen Mitbestimmungsrecht zu schlie-
Ben und gleichzeitig auf européischer Ebene dafiir
einzutreten, dass entsprechende Schlupflécher ge-
schlossen und keine neuen Umgehungstatbestdnde
geschaffen werden.“!

Auch vor diesem Hintergrund ist es sehr zu begrii-
Ben, dass die Bundestagsfraktion von Biindnis 90 /
Die Griinen einen Antrag vorgelegt hat, der eine zu-
treffende Beschreibung der Probleme enthélt und —
ebenfalls iiberzeugend — die notwendigen politi-
schen Mafinahmen auflistet.

2) Anmerkungen im Detail

a) Zur Absenkung der Schwellenwerte der Mitbe-
stimmungsgesetze

Die Bundestagsfraktion von Biindnis 90 / Die Grii-
nen beantragt unter Gliederungspunkt L., dass der
Deutsche Bundestag beschlieBen mage, dass es
,durchaus gerechtfertigt wire, ,,den Schwellenwert,

1 Deutscher Bundesrat, Drucksache 740/16 (Beschluss) vom 10.02.17.
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ab dem die paritdtische Mitbestimmung gilt, auf
1.000 Beschiftigte abzusenken.”

Diese Forderung wird vom DGB und seinen Mit-
gliedsgewerkschaften ausdriicklich begriiit. Im Rah-
men der gewerkschaftlichen Offensive Mitbestim-
mung wurde durch den DGB darauf hingewiesen,
dass die deutschen Schwellenwerte zur Unterneh-
mensmitbestimmung im européischen Vergleich au-
Berordentlich hoch sind. So kénnen Arbeitnehmer-
vertreterinnen und —vertreter in Schweden bereits in
Unternehmen ab 25 Beschiftigten und in Dédnemark
ab 35 Beschiftigten in den Verwaltungs- oder Auf-
sichtsrat einziehen.

Der DGB fordert daher seit langem, die Schwellen-
werte auf 1.000 Beschiftigte im Mitbestimmungsge-
setz und — iiber den vorliegenden Antrag hinausge-
hend — 250 Beschiftigte im Drittelbeteiligungsgesetz
zu senken, um so die Reichweite der Unternehmens-
mitbestimmung und damit der Demokratie in der
Wirtschaft zu erhéhen.

Beide Schwellenwerte sind nicht willkiirlich ge-
wihlt, sondern rekurrieren auf bestehende gesetzli-
che Regelungen. So ist der Schwellenwert von 1.000
Beschiftigten durch seine Verankerung in der Mont-
anmitbestimmung bereits seit 1951 fester Bestandteil
der deutschen Mitbestimmungsgesetze. Der Schwel-
lenwert 250 wiederum entspricht der aus dem euro-
péischen Bilanzrecht bekannten Abgrenzung grofie-
rer Unternehmen von KMU.

b) Zur Einbeziehung von Stiftungen mit Geschiifts-
betrieb in den Geltungsbereich der Unternehmens-
mitbestimmung

Die Bundestagsfraktion von Biindnis 90 / Die Grii-
nen fordert in Gliederungspunkt II. 1. die Einbezie-
hung von Stiftungen mit Geschiéftsbetrieb in die Un-
ternehmensmitbestimmung.

Dieses Ziel wird vom DGB im Grundsatz geteilt.

Im Rahmen der Offensive Mitbestimmung haben
sich DGB und Gewerkschaften dafiir ausgesprochen,
dass langfristig alle Unternehmen mit mehr als 1.000
Beschiftigten {iber einen mitbestimmten Aufsichts-
oder Verwaltungsrat verfiigen miissen.

Die Einbeziehung der Stiftung mit Geschiftsbetrieb
ist ein wichtiger und notwendiger Schritt in diese
Richtung.

So zeigen empirische Forschungen von Prof. Walter
Bayer vom Institut fiir Rechtstatsachenforschung der
Universitdt Jena, dass bislang neun Unternehmen
mit mindestens 85.000 Beschaftigten die Unterneh-
mensmitbestimmung mit Hilfe der Konstruktion der
Stiftung & Co. KG vermeiden.

Praxisrelevant sei auch die ,,unternehmenslenkende
Beteiligungstragerstiftung”, ein offenbar u.a. im Be-
reich des Lebensmittel-Discounts eingesetztes Ge-
schéftsmodell, in dessen Rahmen ein Konzern in
rechtlich selbststdndige Regionalgesellschaften in
der Form der GmbH & Co. KG unterhalb der Schwel-
lenwerte des Mitbestimmungsgesetzes aufgespalten
sei und von einer mitbestimmungsfreien Stiftung als

Holding gefiihrt werde. Betroffen von dieser Konstel-
lation sind nach Bayer etwa 250.000 inldndische Be-
schiftigte.?

c¢) Zur SchlieBung der Liicke in der Drittelbeteili-
gung

Die Fraktion von Biindnis 90 / Die Griinen fordert in
den Gliederungspunkten II. 2. und 4. zu Recht die
Schliefung der sogenannten , Liicke in der Drittelbe-
teiligung*®.

Nach dem Mitbestimmungsgesetz ,.gelten fiir die An-
wendung des Gesetzes auf das herrschende Unter-
nehmen die Arbeitnehmer der Konzernunternehmen
als Arbeitnehmer des herrschenden Unternehmens*
(§ 5 MitbestG). Fiir die Schwelle von mehr als 2.000
Arbeitnehmern werden somit die Beschiftigten von
Tochter- und Enkelgesellschaften auch im faktischen
Konzern mitgezahlt.

Im Drittelbeteiligungsgesetz gilt diese Konzernzu-
rechnung bzgl. des Schwellenwerts von 500 Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern dagegen nicht, so-
fern kein Beherrschungsvertrag besteht.

Diese liickenhafte Konzernzurechnung fiihrt sogar
dazu, dass Unternehmen teilweise selbst dann tiber-
haupt keine Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichts-
rat haben, wenn ein Konzern knapp unter 2.000 Be-
schiftigte hat. Nach Angaben von Prof. Walter Bayer
,lassen sich mindestens 600 solcher Unternehmen
ermitteln, die zwischen 500 und 2000 Arbeitneh-
mern beschiéftigen, indes mitbestimmungsfrei sind,
da grundsatzlich keine Konzernzurechnung stattfin-
det.”?

Die Problematik verschérft sich durch die Européi-
sche Aktiengesellschaft (SE), weil nunmehr die Mdog-
lichkeit besteht, dass sich ein Unternehmen kurz vor
dem Erreichen des Schwellenwertes von mehr als
2.000 Beschiftigten in eine SE umwandelt und den
Zustand ohne Mitbestimmung damit dauerhaft ,ein-
friert”. Fiir die Schwelle zur Anwendung des Drittel-
beteiligungsgesetzes (mehr als 500 Beschiftigte) soll-
ten den herrschenden Konzernunternehmen daher
genauso wie im Mitbestimmungsgesetz die Beschéf-
tigten der faktisch beherrschten Tochterunterneh-
men zugerechnet werden. Fiir ein Ankniipfen an das
Bestehen eines Beherrschungsvertrags im Drittelbe-
teiligungsgesetz besteht kein sachlicher Grund.

Die Mitbestimmung in einer Kapitalgesellschaft &
Co. KG ist zudem zwar in § 4 Abs. 1 MitbestG gere-
gelt, nicht jedoch im Drittelbeteiligungsgesetz. Die-
ser Systembruch fiihrt dazu, dass z. B. eine GmbH &
Co. KG erst ab 2.000 Beschéftigten iiber eine Mitbe-
stimmung im Aufsichtsrat verfiigt, eine GmbH je-
doch bereits ab 500 Beschéftigten. Damit 1lddt die Ka-
pitalgesellschaft & Co. KG geradezu dazu ein, durch
ihre Nutzung die Anwendung des Drittelbeteili-
gungsgesetzes zu vermeiden. Die Attraktivitat einer
solchen Konstruktion wird dadurch verstarkt, dass
mittlerweile auch zahlreiche Unternehmen in der
Rechtsform einer SE & Co.KG bzw. in der Rechts-
form einer Auslandskapitalgesellschaft & CO. KG
aufgetaucht sind.

2 Vgl. Bayer, Walter (2016): Die Erosion der deutschen Mitbestimmung, in: NJW 27/2016, S. 1933.

3 Bayer, Walter (2016) a.a.O.
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Will man ein konsistentes Mitbestimmungssystem
gewdhrleisten und somit eine sachlich nicht begriin-
dete Benachteiligung der Arbeitnehmer/innen ein-
zelner Unternehmen verhindern, so gilt es diese Lii-
cke im Drittelbeteiligungsgesetz zu beseitigen.

Der vorliegende Antrag der Fraktion Biindnis 90 /
Die Griinen bietet dazu iiberzeugende Losungsmég-
lichkeiten.

d) Zur Einbeziehung sogenannter Scheinauslandsge-
sellschaften in die Mitbestimmungsgesetze

Im vorliegenden Antrag wird unter II. 3 gefordert,
dass Unternehmen mit ausldndischen Rechtsformen
oder Kombinationen zwischen nationalen und aus-
landischen Rechtsformen mit Verwaltungssitz in
Deutschland in die Unternehmensmitbestimmung
nach dem Drittelbeteiligungsgesetz und in das Mit-
bestimmungsgesetz von 1976 einbezogen werden.

Mit dieser Forderung greift die Bundestagsfraktion
von Biindnis 90 / Die Griinen eine wichtige gewerk-
schaftliche Forderung auf.

Abgesichert durch die Rechtsprechung des Europdi-
schen Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit kon-
nen Unternehmen mit einer Rechtsform aus einem
anderen EU-Mitgliedsstaat mittlerweile in Deutsch-
land tétig sein, ohne die Unternehmensmitbestim-
mung zu beachten.

Nationale Rechtsformen wie AG und GmbH konkur-
rieren daher zunehmend mit europédischen Rechts-
formen (SE, SCE, EWIV) und aufgrund grenziiber-
schreitender Mobilitit mit ausldndischen Rechtsfor-
men wie der britischen Limited oder der niederlan-
dischen B.V.

Einer Studie der Hans-Bockler-Stiftung zufolge lag
die Zahl der sogenannten Scheinauslandsgesell-
schaften in mitbestimmungsrelevanter Gréfe (mit
mehr als 500 Beschiéftigten) im Juni 2014 bei 94 Un-
ternehmen, mit stark wachsender Tendenz.*

Darum fordert der DGB den Gesetzgeber auf, die Un-
ternehmensmitbestimmung auf Unternehmen aus-
ldndischer Rechtsform mit Verwaltungssitz oder —
iiber den Antrag der Griinen hinausgehend — mit
Zweigniederlassung in Deutschland zu erstrecken.

Es ist nicht hinnehmbar, dass die Beschiftigten eines
in Deutschland operativ tdtigen Unternehmens mit
ausldandischer Gesellschaftsform im Gegensatz zu ih-
ren Kolleginnen und Kollegen in Gesellschaften
deutscher Rechtsform keine Mitbestimmungsrechte
haben.

€) Zur Verhidngung von Sanktionen bei der Nicht-
Einhaltung der Mitbestimmungsgesetze

Die Fraktion Biindnis 90 / Die Griinen weist in der
Begriindung zu Gliederungspunkt II. 5 ihres Antra-
ges zu Recht darauf hin, dass Forschungsergebnisse
belegen, dass nur ein Teil der eigentlich vom Drittel-
beteiligungsgesetz erfassten Unternehmen tatsach-
lich iiber einen mitbestimmten Aufsichtsrat verfiigt.

Diese Praxis ist schlicht und ergreifend illegal. Es
kann nicht angehen, dass die Umsetzung gesetzlich
verbriefter Beteiligungsrechte der Beschiftigten ins

Belieben der Unternehmensleitung oder der Eigentii-
mer gestellt wird.

Die Politik ist daher aufgefordert, durch geeignete
MaBnahmen sicherzustellen, dass die Mitbestim-
mungsgesetze auch tatsdchlich angewendet werden.

Die in der Begriindung des Antrags genannten Sank-
tionen, insbesondere die vorgeschlagene Versagung
des Bestdtigungsvermerks - oder zumindest seine
Einschrankung - sind aus gewerkschaftlicher Sicht
durchaus geeignet, um eine Verhaltensdnderung zu
bewirken.

f) Zur Mitbestimmungsvermeidung mit Hilfe der Eu-
ropiischen Aktiengesellschaft (SE)

In dem vorliegenden Antrag, Gliederungspunkt II. 6.
fordert die Bundestagsfraktion von Biindnis 90/Die
Griinen im SE-Beteiligungsgesetz klarzustellen, dass
die Zahl der Mitglieder im SE-Aufsichtsrat sowie die
Gewichtung zwischen der Kapital- und Arbeitneh-
merseite angepasst werden miissen, wenn die vorge-
gebenen Schwellenwerte in den jeweiligen deut-
schen Mitbestimmungsgesetzen iiberschritten wer-
den.

Damit legt die Fraktion einen aus gewerkschaftlicher
Sicht tauglichen Vorschlag vor, um sicherzustellen,
dass die SE nicht ldnger zur Vermeidung von Mitbe-
stimmung verwendet werden kann.

Denn leider bietet die SE die Méglichkeit des soge-
nannten , Einfrieren“ eines mitbestimmungsfreien o-
der lediglich drittelmitbestimmten Zustandes.

Nach empirischen Erkenntnissen von Prof. Bayer
gibt es rund 50 Unternehmen mit etwa 150.000 in-
landischen Beschiftigten, die aufgrund dieses Me-
chanismus nicht paritdtisch mitbestimmt sind.®

Moglich wird dieses ,,Einfrieren” durch die soge-
nannte Riickfallposition (Auffanglésung) in der EU-
Richtlinie zur SE, die lediglich das Mitbestimmungs-
niveau sichert, das vor der Umwandlung bestanden
hat (,,Vorher-Nachher-Prinzip“). Wenn es vorher
keine Beteiligung der Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter im Aufsichtsrat gab, ist die Einbeziehung von
Arbeitnehmervertreterinnen und -vertretern in das
Aufsichtsorgan der umgewandelten Gesellschaft
rechtlich nicht erzwingbar.

Wie die Fraktion Biindnis 90 / Die Griinen fordert
daher auch der DGB den Gesetzgeber in Deutschland
dazu auf, im SE-Beteiligungsgesetz klarzustellen,
dass Mitbestimmung in einer SE neu verhandelt
werden muss, wenn die Zahl der Beschiftigten in
Deutschland iiber die Schwellenwerte der deutschen
Mitbestimmungsgesetze steigt.

Eine solche Losung ist aus Sicht des DGB — orientiert
beispielsweise am Gsterreichischen SE-Umsetzungs-
gesetz — kurzfristig machbar und europarechtlich zu-
lassig. Mittel- und langfristig spricht unseres Erach-
tens vieles dafiir, durch eine Européische Richtlinie
(siehe den nachfolgenden Gliederungspunkt) eine
umfassende Sicherung der Unternehmensmitbestim-
mung auf Européischer Ebene anzustreben.

4 Vgl. Sick, Sebastian (2015): Der deutschen Mitbestimmung entzogen: Unternehmen mit ausldndischer Rechtsform neh-

men zu, Hans-Bockler-Stiftung, MBF Report Nr. 8.
5 Vgl. Bayer (2016) a.a.O.
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g) Zu allgemeinen Europiischen Standards

In dem von der Bundestagsfraktion Biindnis 90 / Die
Griinen vorgelegten Antrag soll die Bundesregierung
dazu aufgefordert werden, sich gegeniiber der Euro-
péische Kommission dafiir einzusetzen, dass diese
eine Richtlinie zu allgemeinen Standards zur Unter-
nehmensmitbestimmung fiir europdische Gesell-
schaften vorlegt.

Diese Forderung ist sehr wichtig. Leider zeigt die Er-
fahrung, dass jede neue Richtlinie der EU-Kommis-
sion im Gesellschaftsrecht in Europa potenziell zu
neuen Risiken fiir die Mitbestimmung fithren kann.
Das verdeutlichen die Diskussionen um die Einfiih-
rung einer Europdischen Privatgesellschaft (die 2011
gescheitert ist) und zur Ein- Personen-Gesellschaft
(SUP).

Im Europdischen Gesellschaftsrecht sollte daher ein
politischer Paradigmenwechsel vollzogen werden,
weg vom Versuch, allein das Verhéltnis zwischen
Topmanagern und Aktiondren zu deren Gunsten zu
regeln, und hin zu einem pluralistischen Gesell-
schaftsverstdndnis, in dem eine Vielzahl von legiti-
men Interessen steuernd und orientierend auf ein
Unternehmen einwirken kénnen sollte (,,Multistake-
holder-Ansatz“).

Auch aus diesem Grund spricht sich der DGB nach-
driicklich fiir eine Richtlinie zur Einfiihrung einer
neuen und integrierten Architektur fiir die Arbeit-
nehmerbeteiligung in den europédischen Gesell-
schaftsformen aus.

12

Um wirksam zu verhindern, dass Européisches
Recht zur Vermeidung von Mitbestimmung genutzt
wird, fordert der DGB, das im Bereich der Unterneh-
mensmitbestimmung angewendete Vorher-Nachher-
Prinzip im Rahmen einer neuen Richtlinie durch eu-
ropaweit geltende Schwellenwerte fiir die Mitbe-
stimmung in Unternehmen mit europédischer Rechts-
form zu ersetzen. Diese Schwellenwerte sollen nach
Vorschlag des Europdischen Gewerkschaftsbundes
dynamisch aufgebaut sein, so dass das durch sie ab-
gesicherte Niveau an Mitbestimmung bei einer
wachsenden Anzahl von Beschiftigten ansteigt
(,,Mitbestimmungs-Escalator”). Fiir Unternehmen eu-
ropdischer Rechtsform mit mehr als 1.000 Beschéf-
tigten in Europa soll als Standard eine paritdtische
Mitbestimmung im Aufsichts- oder Verwaltungsrat
gelten. Wenn die Verhandlungen iiber die Mitbe-
stimmung — beispielsweise in einer Europédischen
Aktiengesellschaft (SE) - scheitern, soll der ,,Mitbe-
stimmungs-Escalator” das Mitbestimmungsniveau
im Rahmen der Auffanglésung definieren. Wichtig
ist fiir den DGB zudem, dass die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, die bereits in einer SE arbeiten,
das Recht auf Neuverhandlungen (mit angepasster
Auffangregelung) erhalten, wenn die Schwellen-
werte liberschritten werden. Der ,,Mitbestimmungs-
Escalator” soll nicht nur fiir die SE, sondern auch fiir
alle anderen bestehenden oder zukiinftigen européi-
schen Rechtsformen sowie fiir alle Unternehmen gel-
ten, deren Aufsichts- oder Verwaltungsrat nach Eu-
ropdischem Recht zusammengesetzt ist.
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Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbénde (BDA)

Einleitung

Die deutsche Mitbestimmung ist seit mehr als ein-
hundert Jahren anerkannter Bestandteil der Wirt-
schafts- und Arbeitswelt. Spétestens mit dem Gesetz
liber den Vaterldndischen Hilfsdienst von 1916 gab
es erste Strukturen einer betrieblichen Mitbestim-
mung. Im November 1918 einigten sich die Spitzen
von Wirtschaft und Gewerkschaften darauf, auch in
Aufsichtsrdten eine Arbeitnehmerbeteiligung vorzu-
sehen. Das System der Mitbestimmung hat sich bis-
her auch in Krisen bewéhrt. Dies gilt insbesondere
fiir die Betriebsverfassung und die verantwortungs-
volle Zusammenarbeit der Betriebspartner.

Andere Industriestaaten sind andere Wege der Mit-
wirkung der Arbeitnehmer gegangen. Die deutsche
Mitbestimmung — ganz besonders die Mitbestim-
mung nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 und
vor allem auch die verfassungsrechtlich nach wie
vor zweifelhafte sogenannte Montanmitbestimmung
— ist daher im Konzert der groBen Industriestaaten,
selbst aber auf europédischer Ebene eher ein Fremd-
korper geblieben. Das haben gerade auch die fast 40-
jahrigen Bemiihungen gezeigt, in denen ein Rechts-
rahmen fiir eine europdische Aktiengesellschaft ge-
schaffen werden sollte und das zeigen bis heute die
noch nicht erfolgreichen Bemiihungen, den Rechts-
rahmen fiir eine europdische GmbH zu legen.

Daraus sollten die Bundesregierung und der Deut-
sche Bundestag Riickschliisse ziehen. Gerade vor
dem Hintergrund der Digitalisierung von Gesell-
schaft, Wirtschaft und Arbeitswelt wird das Festhal-
ten an gesetzlichen Regelungen, die nur einen star-
ren Rechtsrahmen anbieten und keine Maglichkeiten
zur Gestaltung eréffnen, schnell zu einem Hindernis.
Europdisches Gesellschaftsrecht sollte nicht an Mit-
bestimmungsfragen scheitern. Daher muss weiter
iiber eine Offnung des deutschen Mitbestimmungs-
systems fiir Vereinbarungslosungen nachgedacht

werden. Die BDA hat hierzu in dem gemeinsamen
Bericht von BDA und BDI schon 2003 fundierte Vor-
schlédge vorgelegt, die eine Weiterentwicklung der
Unternehmensmitbestimmung und der Betriebsver-
fassung vorsehen, diese fiir Vereinbarungslésungen
6ffnen und damit die Akzeptanz des deutschen Mit-
bestimmungsrechts europaweit stiarken kénnen.

Demgegentiber schwichen die Erwédgungen der Frak-
tion von Biindnis 90/Die Griinen die Unternehmens-
mitbestimmung nachhaltig. Die Diskussion um das
Schlieflen vermeintlicher Grauzonen versperrt den
Blick auf die wirklichen Probleme. Die Entscheidung
fiir oder gegen eine bestimmte Gesellschaftsform
héngt von zahlreichen Faktoren ab. Das spricht aber
gerade nicht fiir die Versteinerung und Verknoche-
rung des Systems, sondern fiir die Notwendigkeit,
dieses so zu offnen, dass die betroffenen Akteure fiir
die Zukunft passende Lésungen entwickeln kénnen.

Die BDA steht fiir eine solche Diskussion zur Verfii-
gung und hat diese Bereitschaft immer konstruktiv
bekundet. Daher hat die BDA sich auch gemeinsam
mit dem DGB in dem sogenannten ,, Erzberger — Ver-
fahren“ vor dem Europdischen Gerichtshof fiir die
Unionsrechtskonformitit der Deutschen Mitbestim-
mung eingesetzt. Die gesetzliche Pflicht zur Erstre-
ckung deutscher Mitbestimmungsregeln auf Mitar-
beiter in anderen EU-Staaten wére nicht nur unions-
sondern auch verfassungswidrig. Eine gesetzliche
Offnung der Mitbestimmung fiir Vereinbarungslo-
sungen wiirde demgegeniiber den davon betroffenen
Parteien Losungsoptionen einrdumen, die eine Dis-
kussion um Rechtsfragen wie im Fall Erzberger obso-
let machen wiirden, ohne in verfassungswidriger
Weise deutsche Mitbestimmungsregeln auf fremde
Unternehmen und Territorien zu iibertragen.

Die Zwangserstreckung von Mitbestimmung auf Ge-
sellschaften auslandischer Rechtsformen ist eben-
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falls unionsrechtswidrig und kein Beitrag zur Stér-
kung der Akzeptanz von Mitbestimmung. So wie die
Zwangserstreckung von Tarifvertrdgen kein Beitrag
zu einer guten Tarifbindung ist, so ist die Zwangser-
streckung von Mitbestimmung kein Beitrag zu einer
guten Mitbestimmung. Ein gutes kollektives Arbeits-
recht lebt von dem vertrauensvollen Miteinander
von Arbeitnehmern, Arbeitgebern und Anteilseig-
nern. Diese vertrauensvolle Zusammenarbeit ist das
A und O des kollektiven Arbeitsrechts. Sie kann
nicht erzwungen sondern nur auf der Grundlage ei-
ner intensiv erarbeiteten Vertrauenspartnerschaft er-
arbeitet werden.

Zu den einzelnen Vorschligen
1. Geltungsbereich nicht ausweiten

Stiftungen sind zu Recht aus dem Anwendungsbe-
reich der Mitbestimmung ausgenommen. Stiftungen
sind keine Kapitalgesellschaften, und die Stifter un-
terliegen einer Vielzahl sehr strenger Reglementie-
rungen. Stiftungen werden nicht zur Umgehung der
Unternehmensmitbestimmung gegriindet. Die Ent-
scheidung fiir die Rechtsform einer Stiftung mit Ge-
schéftsbetrieb ist zumeist davon getragen, dass einer
oder mehrere Stifter mit familidrer Pragung allein o-
der zu wenigen die gesamte Verantwortung fiir die
Stiftung und ihren Geschiftsbetrieb tragen. Es han-
delt sich regelméBig um familiengefiihrte Stiftungen,
die nicht mit Kapitalgesellschaften vergleichbar
sind.

2. Konzernzurechnung passt nicht zur Drittelbetei-
ligung

Aufgrund der GréBenverhéltnisse von drittelmitbe-
stimmten Unternehmen, die mehr als 500 und maxi-
mal 2000 Arbeitnehmer haben, ist es systemfremd,
die Konzernzurechnungsregeln des Mitbestim-
mungsgesetzes auf das Drittelbeteiligungsgesetz zu
tibertragen. Mit groBeren und nach dem Mitbestim-
mungsgesetz mitbestimmten Unternehmen ver-
gleichbare Konzernstrukturen, insbesondere des fak-
tischen Konzerns, kommen bei den drittelmitbe-
stimmten Unternehmen zumeist nicht vor.

3. Einbeziehung von Unternehmen mit ausldndi-
scher Rechtsform nicht zuldssig

Eine Einbeziehung ausldndischer Rechtsformen oder
Kombinationen nationaler und ausldndischer
Rechtsformen mit Verwaltungssitz in Deutschland in
die Unternehmensmitbestimmung nach dem Drittel-
beteiligungsgesetz und dem Mitbestimmungsgesetz
lehnen wir ab. Erst wenn die Unternehmen auch de
facto die Wahl zwischen verschiedenen Mitbestim-
mungsregimes haben, kénnen sie sich fiir die aus ih-
rer Sicht jeweils effiziente und effektivere Regelung
entscheiden.

Der Antrag der Griinen insinuiert, dass Mitbestim-
mung beliebig auf andere Gesellschaftsformen iiber-
tragen werden kann. Das ist falsch und de facto un-
zuléssig. Der Européische Gerichtshof hat klarge-
stellt, dass die bis zu den Entscheidungen ,,Centros,
Uberseering und Inspire Art“ herrschende Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, solche Gesell-
schaftsformen konnten in Deutschland nur als Ge-
sellschaften biirgerlichen Rechts tdtig werden, uni-
onsrechtswidrig war.

Dariiber hinaus kénnte eine solche Erstreckung auch
volkerrechtswidrig sein. So besteht z. B. mit den
14

Vereinigten Staaten von Amerika schon seit den frii-
hen 50er-Jahren ein Handelsvertrag, der das Tatig-
werden amerikanischer Gesellschaften der deut-
schen Mitbestimmung entzieht. Der deutsche Gesetz-
geber hat also in diesem Bereich gar keine Hand-
lungskompetenz, will er nicht gegen die EU-Vertrdge
oder bestehende Abkommen mit Partnern verstoBen.

Vor diesem Hintergrund ist es grundsatzlich erfor-
derlich, die Voraussetzungen zu schaffen, dass auch
fiir die derzeit unter die gesetzlichen Mitbestim-
mungsregelungen fallenden Unternehmen die Mog-
lichkeit existiert, die fiir sie jeweils passgenaue Form
der Unternehmensmitbestimmung zu wihlen.
Hierzu bietet sich die Offnung der obligatorischen
Unternehmensmitbestimmung in Deutschland fiir
Vereinbarungsldsungen an. Die gesetzliche Auswei-
tung der Unternehmensmitbestimmung auf in
Deutschland anséssige Kapitalgesellschaften mit aus-
landischer Rechtsform wiirde hingegen dazu fiihren,
dass in einer Welt schnellen Wandels und der Viel-
falt die starre Form der Unternehmensmitbestim-
mung zementiert wird. Ignoriert wiirde auflerdem,
dass die Entscheidung fiir eine bestimmte Gesell-
schaftsform vielféltige Griinde hat, und nicht in je-
dem Fall maBigeblich von der Unternehmensmitbe-
stimmung beeinflusst wird.

4. Ausweitung der Mitbestimmung auf Komman-
ditgesellschaften verfehlt

Die Ausweitung der Drittelbeteiligung auf Komman-
ditgesellschaften, deren Komplementdre Kapitalge-
sellschaften sind, ist nicht sachgerecht. Auch die
entsprechenden Regelungen zur Zurechnung der Be-
schiftigten der Kommanditgesellschaften aus dem
Mitbestimmungsgesetz sollten nicht auf die Drittel-
beteiligung iibertragen werden.

Die Unterscheidung zwischen Mitbestimmungsge-
setz und Drittelbeteiligungsgesetz hat der Gesetzge-
ber aufgrund der unterschiedlichen GréBenstruktu-
ren bewusst getroffen. Im Bereich der Drittelbeteili-
gung sind die betroffenen Gesellschaften oftmals fa-
miliengefiihrt. Die Ausweitung auf die Drittelbeteili-
gung wire kein Beitrag die Akzeptanz des Gesamt-
systems der Mitbestimmung zu stédrken.

5. Zusdtzliche Sanktionen nicht sinnvoll

Die Regelung von Sanktionen fiir den Fall, dass das
Drittelbeteiligungsgesetz oder das Mitbestimmungs-
gesetz von 1976 von Unternehmen nicht angewandt
werden, ist iiberfliissig. Bezogen auf das Mitbestim-
mungsgesetz von 1976 gilt dies schon deshalb, weil
die Nichtanwendung des Gesetzes massive Folgen
fiir die Beschlussfdhigkeit des Aufsichtsrates und da-
mit die Geschiftstatigkeit des Unternehmens hat.

Dariiber hinaus kann das Statusverfahren nach § 98
Aktiengesetz mit dem Ziel der richtigen Zusammen-
setzung des Aufsichtsrates nach den Mitbestim-
mungsregeln nicht nur vom Vorstand, jedem Auf-
sichtsratsmitglied und jedem Aktionér, sondern
auch dem Gesamtbetriebsrat oder, wenn nicht vor-
handen, dem Betriebsrat, dem Gesamt- oder Unter-
nehmenssprecherausschuss oder dem Sprecheraus-
schuss, mindestens einem Zehntel oder 100 der Ar-
beitnehmer des betroffenen Unternehmens, Spitzen-
organisationen der Gewerkschaften, die ein Vor-
schlagsrecht hdtten oder Gewerkschaften, die ein
Vorschlagsrecht hétten, angestofen werden kann.
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Besteht trotz dieser Regelungen und Initiativrechte
kein mitbestimmter Aufsichtsrat in einem Unterneh-
men, das den gesetzlichen Mitbestimmungsregeln
unterfillt, sollte nicht nach zuséatzlichen Sanktionen
gerufen werden. Es liegt hier der Schluss nahe, dass
insbesondere bei den der Drittelbeteiligung unterlie-
genden Unternehmen die Akzeptanz der Regelungen
bei allen Beteiligten fehlt oder der Bedarf der An-
wendung biirokratischer, mitbestimmungsrechtli-
cher Regelungen angesichts der bestehenden Zusam-
menarbeit von Unternehmen und Belegschaft nicht
gesehen wird. Auch diese Situation spricht dafiir,
die Offnung des deutschen Rechts fiir Vereinba-
rungslésungen zu diskutieren.

6. Geseizliche Regelungen zur Europdischen Akti-
engesellschaft angemessen

Eine Regelung, nach der die Zahl der Mitglieder im
SE-Aufsichtsrat sowie die Gewichtung zwischen der
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite angepasst wer-
den miisste, wenn die vorgegebenen Schwellenwerte

in den jeweiligen deutschen Mitbestimmungsgeset-
zen iiberschritten werden, ist nicht mit den européi-
schen Vorgaben zur SE vereinbar, die solche Rege-
lungen nicht vorsehen.

7. Europdische Standards zur Unternehmensmit-
bestimmung realitditsfremd

Der Ruf nach strengeren europaweiten Regelungen
zur Unternehmensmitbestimmung ist vor dem Hin-
tergrund der Entstehungsgeschichte der Regelungen
zur Europdischen Gesellschaft (SE) realitédtsfremd.
Deren Einfiithrung dauerte iiber 30 Jahre, weil die
Mitgliedstaaten in dieser Zeit vor allem iiber die an-
zuwendenden Regelungen zur Mitbestimmung ge-
stritten haben und etwa eine Ubernahme des deut-
schen Modells kategorisch abgelehnt haben. Das
letztendlich damals gefundene Konsensmodell der
Vereinbarungs- kombiniert mit einer Auffanglésung
hat sich demgegeniiber bewéhrt.
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Prof. Dr. Claudia Schubert, Bochum

I. Einleitung

Die Herstellung des Binnenmarktes und die Einfiih-
rung der SE haben die Flucht aus der Unterneh-
mensmitbestimmung in Deutschland intensiviert.
Der selektive Zugriff der Unternehmensmitbestim-
mung hat aber bereits vorher ein Ausweichen vor
der Mitbestimmung moglich gemacht. Der hier zu
diskutierende Antrag will lediglich punktuell Un-
stimmigkeiten in den Mitbestimmungsgesetzen ab-
helfen und dem zu Tage getretenen Ausweichen vor
der Mitbestimmung' entgegenwirken. Es wird — trotz
einer Vielzahl von Vorschldgen — keine grundsétzli-
che Reform der Unternehmensmitbestimmung ange-
strebt, um z. B. ein Verhandlungsmodell einzufiih-
ren. Es soll bei der zwingenden Mitbestimmung blei-
ben. Auch die Konsequenzen, die sich aus einer not-
wendigen Professionalisierung der Aufsichtsrite er-
geben, werden nicht in die Uberlegungen einbezo-
gen.

II. Zu den Antragsgegenstinden

1. Einbeziehung von Stiftungen mit Geschiftsbe-
trieb in den Geltungsbereich der Unternehmens-
mitbestimmung bei Erreichen der notwendigen
Arbeitnehmerzahl

1.1  Eignung und Notwendigkeit der Einbezie-
hung von Stiftungen

Die Stiftung ist nicht grundsétzlich ungeeignet, in
die Unternehmensmitbestimmung einbezogen zu

werden. Dies ist aber nur dann notwendig, wenn sie
selbst unternehmerisch tétig wird.

Die Mitbestimmungskommission hat 1970 fiir die
Auswahl der Rechtsformen, auf die sich die Unter-
nehmensmitbestimmung bezieht, zu Recht festgehal-
ten, dass hierfiir zwei Kriterien maBgebend sind: ers-
tens sollte verhindert werden, dass sich durch die
Wahl der Rechtsform die Mitbestimmung vermeiden
lasst, zweitens sollte der sachliche Zweck der
Rechtsform nicht durch die Mitbestimmung gefdhr-
det werden.?

Die Stiftung hat zwar keine kérperschaftliche Struk-
tur wie die Kapitalgesellschaften, ihre Verfassung
kann aber ein Kontrollorgan (z. B. Beirat, Kurato-
rium, Aufsichtsrat) vorsehen. In einem solchen Gre-
mium konnen Arbeitnehmervertreter an der Kon-
trolle der unternehmerischen Entscheidungen des
Stiftungsvorstands mitwirken. Bei der Ausgestaltung
der Mitbestimmung ist zu beachten, dass sich die
Stiftung nicht im Betrieb des Unternehmens er-
schopft. Der Stiftungszweck ist stets ein transzen-
denter und geht tiber den Zweck des Unternehmens
hinaus. Die berechtigten Interessen der Arbeitneh-
mer beschrianken sich aber auf die Partizipation an
den unternehmensbezogenen Entscheidungen. Ein
dariiber hinausgehender Einfluss auf den Stiftungs-
zweck und das Stiftungsvermdogen ist nicht gerecht-
fertigt.

1 Vgl. Bayer/Hoffmann, GmbHR 2015, 909 ff.; dies., AG 2017, R 119 ff.; Hoffmann, AG 2016, R167 ff.; Sick, Der deutschen
Mitbestimmung entzogen: Unternehmen mit ausldndischer Rechtsform nehmen zu, Hans-Béckler-Stiftung, Report Nr. 8,
Februar 2015, https://www.boeckler.de/pdf/p_mbf report 2015_8.pdf; ders., Mitbestimmungsfeindlicheres Klima, Unter-
nehmen nutzen ihre Freiheiten — Arbeitnehmer werden um ihre Mitbestimmungsrechte gebracht, Hans-Béckler-Stiftung,
Report Nr. 13, September 2015, http://www.boeckler.de/pdf/p_mbf report 2015_13.pdf; statistische Darstellung in Bockler
Impuls 6/2016, 2 £, https://www.boeckler.de/Impuls_2016_06_gesamt.pdf.

2 Bericht der Mitbestimmungskommission, BT-Drucks. V1/334, S. 115.
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Notwendig ist die Beteiligung der Arbeitnehmer nur,
wenn die Stiftung selbst unternehmerische Entschei-
dungen trifft. Grundsétzlich kénnen Stiftungen als
Unternehmenstragerstiftungen errichtet werden und
somit als juristische Person unmittelbar unter ihrer
Rechtsform ein Unternehmen betreiben. Dieses kann
Teil des ideellen Bereichs der Stiftung sein und so-
mit denselben Zweck wie die Stiftung haben (z. B.
Krankenhausbetrieb). Es kann sich aber auch um ei-
nen Zweckbetrieb oder einen sonstigen wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb handeln.

Die Stiftung muss — um unternehmerisch tétig zu
sein — das Unternehmen aber nicht unmittelbar
selbst betreiben. RegelméBig erfolgt der Geschiftsbe-
trieb durch eine eigenstdndige juristische Person in
einer anderen Rechtsform (insbesondere als Kapital-
gesellschaft), wahrend die Stiftung die Anteile halt.
Diese Gesellschaften unterliegen — sofern die gesetz-
lichen Voraussetzungen erfiillt sind — der Unterneh-
mensmitbestimmung. Dariiber hinaus ist die Unter-
nehmensmitbestimmung bei der Stiftung selbst nur
gerechtfertigt, wenn diese Stiftung unternehmerisch
agiert und eine gewerbliche Tatigkeit ausiibt.

Die Stiftung handelt in dieser Fallkonstellation nicht
mehr unternehmerisch, wenn sie Unternehmensbe-
teiligungen vor allem als Vermogensanlage hélt und
sich auf die Vermogensverwaltung beschrankt, um
mit den Einnahmen den Stiftungszweck zu verfol-
gen. Insofern ist eine gesetzliche Regelung zur Unter-
nehmensmitbestimmung entbehrlich, wenn die Stif-
tung sich auf die Beteiligungsverwaltung und die da-
mit verbundenen Finanzierungs- und Verwaltungs-
aufgaben beschrénkt. In solchen Féllen wiirde es oh-
nehin an einer einheitlichen Leitung des Konzerns
durch die Stiftung fehlen, so dass keine Arbeitneh-
merbeteiligung erforderlich ist.

1.2 Notwendigkeit einer selbststdndigen gesetzli-
chen Lésung

Die Einbeziehung von unternehmensverbundenen
Stiftungen, die Unternehmereigenschaft besitzen, ist
nicht durch eine bloBe Erweiterung der bestehenden
Mitbestimmungsgesetze um die Rechtsform der Stif-
tung moglich. Es bedarf einer ausfithrlichen gesetzli-
chen Regelung.

Eine gesetzliche Regelung zur Einfiihrung einer Un-
ternehmensmitbestimmung bei Stiftungen kann sich
— anders als das Drittelbeteiligungsgesetz und das
Mitbestimmungsgesetz — nicht auf Regelungen iiber
die Partizipation der Arbeitnehmer beschrénken. Es
bedarf eigenstdndiger Vorgaben fiir die Organisati-
onsverfassung der Stiftung.

Das Gesetz muss die Errichtung eines Aufsichtsrats
vorsehen. Dazu kann nicht pauschal auf die Rege-
lungen zur Aktiengesellschaft verwiesen werden wie
bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Die
bestehenden Mitbestimmungsgesetze ergdnzen das
Gesellschaftsrecht und sind auf die korperschaftli-
che Struktur der Kapitalgesellschaften zugeschnit-
ten. Diese haben Anteilseigner, die ein eigenes Inte-
resse an dem Unternehmen haben und den Auf-
sichtsrat als Kontrollgremium in der Haupt- bzw. Ge-
sellschafterversammlung wéhlen. Daran fehlt es bei
der Stiftung. Deshalb miisste das Gesetz festlegen,
wer die Aufsichtsratsmitglieder auswéhlt und be-
stellt.

Sofern die Stiftung erst nach Inkrafttreten des Geset-
zes errichtet wird, kann der erste Aufsichtsrat im
Stiftungsgeschift bestimmt werden und dann seiner-
seits die neuen Mitglieder vorschlagen. Alternativ
kommt ein Vorschlagsrecht des Stiftungsvorstands
in Betracht. In diesem Fall wihlt jedoch der Kontrol-
lierte seinen Kontrolleur, was im Interesse einer ef-
fektiven Aufsicht die schlechtere Alternative dar-
stellt. Zu bestimmen bleibt aulerdem, wer die Auf-
sichtsratsmitglieder bestellt. Mangels einer korper-
schaftlichen Struktur besteht — anders als bei den
Kapitalgesellschaften — kein Personenkreis wie die
Anteilseigner, die zur Wahrung ihrer Interessen den
Aufsichtsrat besetzen. Auch das Verhiltnis zur Stif-
tungsaufsicht ist zu klédren.

1.3  Anwendung der Unternehmensmitbestim-
mung auf bestehende Stiftungen

Eine Anwendung der Unternehmensmitbestimmung
auf die bereits errichteten Stiftungen scheidet grund-
sdtzlich aus.

Besondere Probleme ergeben sich bei bereits aner-
kannten Stiftungen, deren Verfassung keinen Auf-
sichtsrat oder Beirat vorsieht, dessen Aufgabe die
Kontrolle des Vorstands hinsichtlich seiner unter-
nehmerischen Tatigkeit ist. Mit der Errichtung und
Anerkennung der Stiftung entsteht eine eigenstén-
dige juristische Person, auf die auch der Stifter kei-
nen Zugriff mehr hat. Die Organisation der Stiftung
ist Teil der Stiftungsverfassung, die durch das ur-
spriingliche Stiftungsgeschift festgelegt wird. Die
Anwendung der Unternehmensmitbestimmung
wiirde in diesen Fillen eine nachtréigliche Anderung
des Stiftungsgeschifts erforderlich machen. Dies ist
dem Stiftungsvorstand nicht moglich, es sei denn,
die Satzung enthélt eine Regelung, die dem Vorstand
die Schaffung eines solchen Organs erlaubt. Dariiber
hinaus ist bislang nur unter den Voraussetzungen
des § 87 BGB bzw. der entsprechenden Vorschriften
der Landesstiftungsgesetze eine Anderung der Sat-
zung oder eine Aufhebung der Stiftung bei einer Ge-
fahrdung des Gemeinwohls zuldssig.

Anders als im Kapitalgesellschaftsrecht, das zumin-
dest fiir die Aktiengesellschaft eine zwingende ge-
setzliche Regelung der Aufsichtsratsverfassung vor-
sieht, ermdglicht das Stiftungsrecht dem Stifter die
autonome Ausgestaltung der Stiftungsverfassung.
Man mag riickschauend zweifeln, ob es richtig war,
die unternehmensbezogene Stiftung in einem Male
anzuerkennen, dass sie zu einer Rechtsform macht,
mittels derer die Anwendung zwingenden Rechts
vermieden werden kann. Eine Beschrankung wirt-
schaftlich tétiger Stiftung wie bei wirtschaftlichen
Vereinen nach § 22 BGB hat der Gesetzgeber damals
aber nicht vorgenommen.

2. Anpassung der Konzernzurechnung im Drittel-
beteiligungsgesetz an das Mitbestimmungsgesetz
1976

Die Konzernzurechnung in § 2 Abs. 2 Drittelbeteili-
gungsgesetz und § 5 Mitbestimmungsgesetz sollte
einheitlich gestaltet werden.

Es bestehen keine rechtlichen Griinde, die faktischen
Konzerne von der Zurechnung nach dem Drittelbe-
teiligungsgesetz auszunehmen, wihrend sie im Mit-
bestimmungsgesetz beriicksichtigt sind. Gerade bei
Unternehmen in Form der GmbH ist der Zugriff der
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Gesellschafter auf die Geschaftsfithrung durch Wei-
sungen oder die Abberufung des Geschéftsfiihrers —
unabhéngig von einem Beherrschungsvertrag — mog-
lich. Unternehmen mit einer Arbeitnehmerzahl von
unter 2.000 Arbeitnehmern sind zudem héaufiger in
der Rechtsform einer GmbH als in der einer Aktien-
gesellschaft organisiert. Insofern ist nicht ersichtlich,
warum sich gerade beim Drittelbeteiligungsgesetz
die Konzernzurechnung auf die Félle des Beherr-
schungsvertrags und der Eingliederung beschranken
sollte. Fiir die abweichende Behandlung der Gesell-
schaften nach dem Drittelbeteiligungsgesetz gibt es
keinen sachlichen Grund.

Eine solche Vereinheitlichung der Konzernzurech-
nung wurde bereits von den wissenschaftlichen Mit-
gliedern der Kommission zur Modernisierung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung (sog. 2.
Biedenkopf-Kommission) sowie von Raiser in sei-
nem Gutachten fiir den 66. Deutschen Juristentag
2006 befiirwortet.? § 2 Abs. 2 Drittelbeteiligungsge-
setz beruht auf § 77a Betriebsverfassungsgesetz 1952
und blieb bei der Schaffung des Drittelbeteiligungs-
gesetzes unberiihrt. Das Gesetz sollte den bisherigen
Rechtszustand lediglich fortfiithren und nur leichte
Modernisierung erfahren. Eine systematische Ab-
stimmung mit den anderen Mitbestimmungsgesetzen
erfolgte nicht und sollte nachgeholt werden.

3. Einbeziehung der Unternehmen mit auslindi-
scher Rechtsform oder Kombinationen zwischen
deutschen und ausldndischen Rechtsformen mit
Verwaltungssitz in Deutschland in die Unterneh-
mensmitbestimmung

Unternehmen mit ausldndischer Rechtsform, die ih-
ren Verwaltungssitz und ihre betriebliche Organisa-
tion (einschlieBlich der beschéftigten Arbeitnehmer)
im Wesentlichen im Inland haben, konnen in die
deutsche Unternehmensmitbestimmung einbezogen
werden, es sei denn, der Griindungsstaat gewéhrleis-
tet die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in ver-
gleichbarer Weise. Fiir die monistisch verfassten Ge-
sellschaften, die nicht tiber einen Aufsichtsrat verfii-
gen, bedarf es aber einer eigenen gesetzlichen Rege-
lung. Die Mitbestimmung ist durch ein Verhand-
lungsmodell in die monistisch verfassten Gesell-
schaften zu integrieren. Die gesetzliche Auffanglo-

sung muss diskriminierungsfrei sein, und die Inten-
sitdt der Mitbestimmung darf keinesfalls iiber jene
fiir dualistische Gesellschaften hinausgehen.

Der Antrag bezieht sich auf im Ausland gegriindete
Gesellschaften in ausldndischer Rechtsform, deren
Verwaltungssitz in Deutschland ist. Der Bezug auf
den Verwaltungssitz ist sinnvoll, weil es sich dabei
um ein Kriterium handelt, an dem die gesetzliche
Regelung als Eingriffsnorm ankniipfen kann.* Dar-
iiber hinaus ist die Regelung auf Gesellschaften zu
beschrianken, die iiber eine im Inland belegene be-
triebliche Organisation verfiigen, in der mehr als 500
Arbeitnehmer beschiftigt sind. Ansonsten sind die
Schwellenwerte der deutschen Mitbestimmungsge-
setze ohnehin nicht iiberschritten. Ein legitimes Inte-
resse an der Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit lieBe sind dann nicht begriinden.

3.1 Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

Die Einbeziehung ausldndischer Kapitalgesellschaf-
ten in die deutsche Unternehmensmitbestimmung
ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Européischen Union ein Marktzugangshindernis, das
die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union be-
schrankt.® Fiir ausldndische Kapitalgesellschaften
lasst sich diese Erweiterung des deutschen Mitbe-
stimmungsrechts mit dem Schutz der Arbeitnehmer
und der Wahrung des deutschen Sozialmodells als
legitimen Interessen rechtfertigen.® Es handelt sich
dabei nicht nur aus deutscher Sicht um ein &ffentli-
ches Interesse. Selbst das Unionsrecht erkennt die
Arbeitnehmerbeteiligung in Unternehmensorganen
in den Mitgliedstaaten als Teil ihrer gewachsenen
Sozialstrukturen an. Das belegt nicht nur die SE-
Richtlinie, die eine Mitbestimmungssicherung vor-
sieht, sondern auch Art. 16 der Richtlinie tiber
grenziiberschreitende Verschmelzung. Auch der Ge-
neralanwalt Saugmansgaard Oe hat in den am
4.5.2017 verdffentlichten Schlussantrdgen in der
Rechtssache Erzberger/TUI in der Wahrung des nati-
onalen Sozialmodells ein legitimes Interesse gese-
hen.”

Eine Erweiterung der Unternehmensmitbestimmung
auf Scheinauslandsgesellschaften kann nicht durch

eine Aufnahme dieser Gesellschaftsformen in die be-
stehenden Gesetze umgesetzt werden. Die Ausgestal-

3 Raiser, Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages, Bd. I, 2006, Gutachten B, 107 ff.
4 Ausfiihrlich zum IPR Weller, FS Hommelhoff, 2012, 1275, 1285 ff.; ders., Miinchener Kommentar zum GmbHG, 2. Aufl.

2015, Einl. Rn. 476 ff.

5 EuGH 9.3.1999 — C-212/97 — Centros; 5.11.2002 — C-208/00 — Uberseering; 30.9.2003 — C-167/01 —Inspire Art.

6 Vgl. fiir eine Unionsrechtskonformitdt Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083, 1089; Bayer, AG 2004, 534, 537 {.; Ego, Miin-
chener Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2017, Européische Niederlassungsfreiheit Rn. 598 f.; Franzen, RdA 2004, 262 {.;
Henssler, GS Heinze, 2004, S. 333, 353 ff.; Heuschmid, Mitentscheidung durch Arbeitnehmer — ein européisches Grund-
recht?, 2009, S. 222 ff.; Hommelhoff, ZGR 2010, 48, 55; Kamp, BB 2004, 1496, 1500; Kindler, Miinchener Kommentar zum
AktG, 6. Aufl. 2015, Internationales Gesellschaftsrecht Rn. 570 ff.; Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsge-
sellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland, 2007, S. 171 ff.; Raiser, Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages,
Bd. I, 2006, Gutachten B, 107 ff.; Sick, GmbHR 2011, 1196, 1197 f.; Teichmann, ZIP 2016, 899, 900 ff.; Thiising, ZIP 2004,
381, 382 ff.; Weiss/Seifert, ZGR 2009, 542, 547 ff.; Weller, FS Hommelhoff, 2012, S. 1275, 1290 ff.; ders., Miinchener Kom-
mentar zum GmbHG, 2. Aufl. 2015, Einl. Rn. 476 ff.; Wimann, in: WiBmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht,
5. Aufl. 2017, Vorbem. Rn. 77; Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, 1996, S. 160, zumindest wenn die betriebliche
Organisation im Wesentlichen im Inland belegen ist und auch die Arbeitnehmer tiberwiegend dort tétig sind; anders Merkt,
ZIP 2011, 1237, 1238 ff.; Sandrock, AG 2004, 57 ff.; Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 7. Aufl.
2016, § 1 MitbestG Rn. 8; Veit/Wichert, AG 2004, 14, 17 ff.

7 Schlussantrdge des Generalanwalts v. 4.5.2017 — C-566/15, Rn. 104, 106 f. — Erzberger/TUL
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tung der Mitbestimmung muss nicht nur diskrimi-
nierungsfrei sein, sondern darf auch die Grenzen des
Erforderlichen nicht tiberschreiten. Daher ist eine Er-
weiterung der Unternehmensmitbestimmung nur ge-
rechtfertigt, wenn fiir die Arbeitnehmer nicht bereits
nach dem Recht des Griindungsstaates eine ver-
gleichbare Mitbestimmung besteht. Diese muss aber
iliber die betriebliche Mitbestimmung hinausgehen
und die Beteiligung an den Unternehmensorganen
betreffen.

Dariiber hinaus bedarf es fiir die monistisch verfass-
ten Gesellschaften, die keinen Aufsichtsrat haben,
einer eigenen gesetzlichen Regelung. Thnen die Bil-
dung eines Aufsichtsrats aufzugeben, wire ein gra-
vierender Eingriff in ihre Organisationsverfassung,
der nicht erforderlich ist.® Auch ein Zwang eine
Tochtergesellschaft mit dualistischer Verfassung fiir
die Betriebe im Inland zu griinden, ist mit der Nie-
derlassungsfreiheit unvereinbar. Es bedarf einer ge-
setzlichen Regelung, die ein Verhandlungsmodell
vorsieht, um die Mitbestimmung in die monistische
Unternehmensverfassung einzupassen.® Auerdem
ist eine Auffangregelung vorzuhalten, die nach dem
MabBstab der Niederlassungsfreiheit diskriminie-
rungsfrei ist.

3.2 Zur Ausgestaltung der Sonderregelung fiir Ge-
sellschaften mit monistischer Verfassung

Die deutsche Unternehmensmitbestimmung ist fiir
Gesellschaften mit dualistischer Struktur konzipiert,
die iiber ein Kontrollorgan und eine weitgehend
selbstédndig agierende Geschiftsfiihrung verfiigen.
Eine uneingeschrédnkte Ubertragung dieses Mitbe-
stimmungsmodells auf eine Gesellschaft mit monis-
tischer Verfassung wiirde diese mit einer starkeren
Mitbestimmung belegen als Unternehmen mit inlén-
discher Rechtsform und wére daher diskriminierend
und verletzte die Niederlassungsfreiheit. Bei einer
monistischen Verfassung besteht lediglich ein Ver-
waltungsrat. Zwar wird die laufende Geschiftsfiih-
rung in der Regel von den geschéftsfithrenden Direk-
toren wahrgenommen, der Verwaltungsrat kann
ihnen jedoch Weisungen erteilen und sie jederzeit
abberufen. Sie haben somit eine viel abhéngigere
Rechtsstellung als der Vorstand einer deutschen Ak-
tiengesellschaft, so dass die Arbeitnehmerbeteili-
gung wesentlich intensiver auf die Unternehmens-
fithrung zugreift.

Fiir eine Anpassung der Unternehmensmitbestim-
mung an die Eigenarten der monistisch verfassten
Unternehmen bestehen mehrere Alternativen. Ange-
sichts der Anforderungen, die fiir die Rechtfertigung
von Beschriankungen der Niederlassungsfreiheit be-
stehen, ist ein Verhandlungsmodell vorzusehen. Es
muss der Leitung und den Arbeitnehmervertretern
ermoglichen, eine Unternehmensmitbestimmung
einzufiihren, die an das Unternehmen angepasst ist.
Dies ist das mildere Mittel im Vergleich zu einer

starren gesetzlichen Regelung, zumal die deutsche
Rechtsordnung seit der Umsetzung der SE-Richtlinie
und der Richtlinie zur grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung ein Verhandlungsmodell kennt.

Bei der Erarbeitung eines Gesetzes sollten Vereinfa-
chungen des Verhandlungsverfahrens vorgenommen
werden. Anders als bei der SE oder der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung bedarf es keiner Mit-
wirkung ausldndischer Arbeitnehmervertreter. Es
soll lediglich eine Gleichstellung mit den inléndi-
schen Rechtsformen erreicht werden, die nach den
deutschen Mitbestimmungsgesetzen die ausléndi-
schen Arbeitnehmer ebenfalls nicht beteiligen.

Die gesetzliche Auffangregelung, die beim Scheitern
der Verhandlungen eingreift, muss sicherstellen,
dass die Arbeitnehmervertreter sich auf die Uberwa-
chung der Geschiftsfithrung beschrianken. Die Parti-
zipation darf hochstens die nicht geschiéftsfithrenden
Direktoren des Verwaltungsrats erfassen.'® Auch der
Anteil der Arbeitnehmervertreter ist keinesfalls auf
die geschiftsfithrenden Direktoren zu beziehen. Al-
ternativ wird auch eine Beschrankung der Mitbe-
stimmung fiir monistische Gesellschaften auf eine
Drittelbeteiligung vorgeschlagen.!* Die Ausarbeitung
eines solchen Gesetzes bedarf besonderer Sorgfalt im
Detail.

4. Liickenlose Einbeziehung der Kapitalgesell-
schaft&Co.KG in die Unternehmensmitbestim-
mung

Die Behandlung der Kapitalgesellschaft&Co.KG
sollte in der deutschen Unternehmensmitbestim-
mung einheitlich erfolgen. Es handelt sich dabei um
eine kapitalistisch strukturierte Personenhandelsge-
sellschaft. Zumindest die Komplementérgesellschaft
kann ihrer Struktur nach einer Unternehmensmitbe-
stimmung unterliegen. Eine Erstreckung der Mitbe-
stimmung ist —wie es § 4 Mitbestimmungsgesetz re-
gelt — vor allem angezeigt, wenn die Komplementére
iiberwiegend mit den Gesellschaftern der Komple-
mentér-Kapitalgesellschaft ibereinstimmen. Es gibt
keine sachlichen Griinde fiir eine abweichende Rege-
lung im Drittelbeteiligungsgesetz.

Das Drittelbeteiligungsgesetz hat in diesem Punkt
die bestehenden Regelungen des Betriebsverfas-
sungsgesetzes aus dem Jahre 1952 nur iibernommen
und nicht um eine dem § 4 Mitbestimmungsgesetz
vergleichbare Regelung ergdnzt. Das Gesetz schreibt
den bisherigen Rechtszustand lediglich fort. Eine
systematische Abstimmung mit den anderen Mitbe-
stimmungsgesetzen sollte nachgeholt werden. Das
entspricht auch den Vorschldgen der wissenschaftli-
chen Mitglieder der Kommission zur Modernisie-
rung der deutschen Unternehmensmitbestimmung
(sog. 2. Biedenkopf-Kommission)'? sowie von Raiser

8 Eberspdcher, ZIP 2008, 1951, 1952; Hellwig/ Behme, AG 2011, 740, 745; Merkt, ZIP 2011, 1237, 1241; Raiser, Verhandlun-
gen des 66. Deutschen Juristentages, Bd. I, 2006, Gutachten B, 107; Weller, FS Hommelhoff, 2012, S. 1294, 1295.

9 Teichmann, ZIP 2009, 1787, 1788; ders., ZIP 2016, 899, 904; Weller, FS Hommelhoff, 2012, S. 1294, 1295.

10 Ebenso Henssler, FS Ulmer, 2003, S. 193, 209; Weller, FS Hommelhoff, 2012, S. 1294, 1295.

11 Dazu Henssler, FS Ulmer, 2003, S. 193, 209, 210.; Raiser, Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages, Bd. I, 2006,

Gutachten B, 108; Teichmann, ZIP 2016, 899, 907.

12 Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission zur Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestim-

mung, 2006, S. 41.
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in seinem Gutachten fiir den 66. Deutschen Juristen-
tag 2006.

5. Einfiithrung von Sanktionen bei mangelnder An-
wendung des Drittelbeteiligungsgesetzes und des
Mitbestimmungsgesetzes 1976

Zur Durchsetzung der Mitbestimmungsgesetze be-
darf es keiner Sanktionsvorschriften durch Straftat-
bestdnde oder Ordnungswidrigkeiten. Allerdings
sollte eine Anderung des Statusverfahrens dahinge-
hend erwogen werden, dass den Gewerkschaften ge-
nerell ein Antragsrecht zukommt.

Die Rechtstatsachenforschung hat gezeigt, dass ein
signifikantes Defizit bei der Durchsetzung der Mitbe-
stimmungsgesetze besteht.’ Das gilt insbesondere
fiir das Drittelbeteiligungsgesetz.'® Uber die Griinde
hierfiir wird bisher spekuliert. Die fehlende Sanktion
ist eine mogliche Ursache. Daneben kann es an der
notwendigen Rechtskenntnis der Akteure fehlen o-
der an einem funktionierenden Verfahren fiir die
Rechtsdurchsetzung. Das Statusverfahren nach § 98
Aktiengesetz gewihrt insbesondere den Betriebsra-
ten, Gesamt- und Konzernbetriebsrédten ein Antrags-
recht, so dass die Arbeitnehmervertreter die Rechts-
anwendung an sich erzwingen kénnen. Allerdings
haben nicht alle Betriebe und Unternehmen Be-
triebsrdte bzw. einen Gesamtbetriebsrat. Zudem un-
terbleibt der Antrag im Statusverfahren moglicher-
weise im Interesse einer storungsfreien Zusammen-
arbeit in Betrieb und Unternehmen.

Im Ergebnis sichert das Statusverfahren derzeit die
Rechtsanwendung nicht effektiv und kann insofern
als lex imperfecta gelten. Die Mitbestimmungsge-
setze sind allerdings zwingend. Unterbleibt ihre An-
wendung, so liegt eine Pflichtverletzung i. S. von §
93 Absatz 2 Aktiengesetz und § 43 Absatz 2 GmbH-
Gesetz vor. Dies hatte bisher keine Folgen, weil es in
der Regel an einem Schaden mangelt, der sich ur-
sdchlich auf die fehlende Anwendung des Mitbe-
stimmungsrechts zuriickfiihren lésst.

Ergidnzend sei darauf hingewiesen, dass seit dem
19.4.2017 die Corporate-Social-Responsibility-Richt-
linie'® umgesetzt wurde. Danach miissen die in

§ 289b Handelsgesetzbuch erfassten Gesellschaften
den Lagebericht um einen Bericht iiber die nichtfi-
nanziellen Belange ergdnzen. Dabei haben sie nach §
289c Abs. 2 Nr. 2 Handelsgesetzbuch iiber die Ar-
beitnehmerbelange zu berichten, insbesondere tiber
die ,,Achtung der Rechte der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, informiert und konsultiert zu
werden“. Bei borsennotierten Aktiengesellschaften
besteht zudem eine Pflicht zur Erkldarung zur Unter-
nehmensfithrung nach § 289a HGB, die auch die Ar-
beitsweise des Aufsichtsrats umfasst. Ob die hier-
durch geschaffene Transparenz die Durchsetzung
der Unternehmensmitbestimmung begiinstigt, ldsst
sich bezweifeln.

Dieser Befund legt eine Weiterentwicklung der Sank-
tionen nahe. Dabei ist zu beachten, dass Strafvor-
schriften dem Mitbestimmungsrecht fremd sind. So-
fern das Strafantragsrecht denselben Arbeitnehmer-
vertretern zusteht, die ein Statusverfahren beantra-
gen konnen, ist aulerdem nicht damit zu rechnen,
dass solche Antrdge gestellt werden. Auch im Be-
triebsverfassungsrecht haben die Strafvorschriften
keine praktische Relevanz.

Nicht in Betracht zu ziehen ist eine Anderung des
Abschlusspriifungsrechts mit der Folge, dass der Ab-
schlussvermerk einzuschrinken oder sogar zu versa-
gen ist, wenn die gepriifte Gesellschaft den Auf-
sichtsrat nicht korrekt gebildet hat. Grundsétzlich ist
die Priifung auf die Buchfiihrung und Rechnungsle-
gung der Gesellschaft ausgerichtet. Im Grunde wird
der Abschlusspriifer fiir die Durchsetzung von Ar-
beitnehmerinteressen in die Pflicht genommen, ob-
wohl das Statusverfahren Handlungsmdglichkeiten
vorsieht.

Sofern eine effektivere Durchsetzung der Mitbestim-
mungsgesetze gewollt ist, bleibt einzig zu erwégen,
ob den Gewerkschaften im Statusverfahren generell
ein Antragsrecht zugesprochen wird, unabhéngig da-
von, ob sie ein Vorschlagsrecht haben. Zum einen er-
laubt es § 4 Absatz 2 DrittelbG auch unternehmens-
fremde Arbeitnehmer in den Aufsichtsrat zu wihlen,
wenn der Aufsichtsrat mehr als zwei Arbeitnehmer-
vertreter haben muss. Zudem koénnen in jedem Fall
unternehmensangehorige Gewerkschaftsmitglieder
ein Interesse daran haben, Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat zu sein. Insofern sind zumindest mittel-
bar die Interessen der Gewerkschaften betroffen, ob-
wohl sie kein eigenes Vorschlagsrecht fiir die Wahl
der Aufsichtsratsmitglieder haben.

6. Klarstellende Regelung im SE-Beteiligungsgesetz
iiber die Anpassung der Mitgliederzahl des SE-
Aufsichtsrates sowie die Gewichtung zwischen
Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern bei
Uberschreiten der Schwellenwerte in den jewei-
ligen deutschen Mitbestimmungsgesetzen

Eine gesetzliche Regelung, die die SE-Leitung zu er-
neuten Verhandlungen iiber die GroBe des Auf-
sichtsrats und den Anteil der Arbeitnehmervertreter
verpflichtet, sobald die Gesellschaft der Gr68e nach
die Schwellenwerte der deutschen Mitbestimmungs-
gesetze iiberschreitet, ist mit dem Unionsrecht nicht
vereinbar.

Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE ist durch
die Richtlinie 2001/86/EG harmonisiert. Wegen der
gravierenden Unterschiede bei der Unternehmens-
mitbestimmung in den Mitgliedstaaten sieht die
Richtlinie kein eigenes Mitbestimmungsmodell vor.
Sie hilt ausschlieBlich eine Mitbestimmungssiche-
rung vor. Unternehmen sollen nicht ein bestehendes
Beteiligungsrecht der Arbeitnehmer durch die Griin-
dung einer SE abstreifen konnen. Das wird deutlich

13 Raiser, Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages, Bd. I, 2006, Gutachten B, 75.
14 Sick, Mitbestimmungsfeindlicheres Klima, Unternehmen nutzen ihre Freiheiten — Arbeitnehmer werden um ihre Mitbe-
stimmungsrechte gebracht, Hans-Bockler-Stiftung, Report Nr. 13, September 2015, http://www.boeckler.de/pdf/p_mbf re-

port_2015_13.pdf.
15 Bayer/Hoffmann, GmbHR 2015, 909, 912 ff.
16 Richtlinie 2014/95/EU.
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in Erwdgungsgrund 18 der Richtlinie, der von der Si-
cherung ,erworbener Rechte” spricht und auf den
Zeitpunkt der Griindung der SE bezogen ist.

Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus Art. 18 SE-
Richtlinie, der erneute Verhandlungen iiber die Ar-
beitnehmerbeteiligung vorsieht, wenn es zu struktu-
rellen Anderungen der SE kommt. Die Regelung er-
ginzt das Verhandlungsmodell iiber die Arbeitneh-
merbeteiligung und vermeidet Umgehungen. Den
Begriff der strukturellen Anderung hat die Richtlinie
nicht beispielhaft konkretisiert. Das Gleiche gilt fiir
deren Umsetzung in § 18 SE-Beteiligungsgesetz. Die
Literatur sieht zum Teil nur gesellschaftsrechtliche
Anderungen als strukturelle Anderungen an, die ei-
nen griindungsdhnlichen Charakter haben bzw. die
korporative Struktur der SE dndern."” Die Gegenan-
sicht ldsst bereits Anderungen der Belegschaftsstruk-
tur oder Betriebsorganisation ausreichen.'® Das gilt
aber nur, wenn dies zu einer anderen Zusammenset-
zung des besonderen Verhandlungsgremiums bei
den Verhandlungen iiber die Arbeitnehmerbeteili-
gung gefiihrt hétte, hédtten die Anderungen bereits im
Zeitpunkt der urspriinglichen Verhandlungen iiber
die Mitbestimmung vorgelegen. Das blofe Anwach-
sen der Arbeitnehmerzahl der SE reicht nach der
iiberwiegenden Ansicht hingegen fiir die Annahme
einer strukturellen Anderung, die die Beteiligungs-
rechte mindert, nicht aus.'® Hierfiir spricht auch § 5
Absatz 4 SE-Beteiligungsgesetz, der eine Verdnde-
rung der Arbeitnehmerzahl im Rahmen der Verhand-
lungen tber die Arbeitnehmerbeteiligung nur dann
beriicksichtigt, wenn sie Einfluss auf die Zusammen-
setzung des besonderen Verhandlungsgremiums ge-
habt hitte. Eine gerichtliche Entscheidung zu diesen
Fragen liegt noch nicht vor.

Zu einer anderen Einschétzung fithrt auch nicht die
rechtsvergleichende Betrachtung des § 228 Absatz 2
Arbeitsverfassungsgesetz aus Osterreich. Dabei geht
es hier nicht darum, ob § 18 Absatz 3 Satz 1 SE-Be-
teiligungsgesetz derzeit nach MaBigabe des § 228 Ab-
satz 2 Arbeitsverfassungsgesetz ausgelegt werden
darf.?® Vielmehr zielt der vorgelegte Antrag darauf,
die bestehende Regelung in § 18 SE-Beteiligungsge-
setz so auszugestalten wie § 228 Absatz 2 Arbeitsver-
fassungsgesetz. Ziel ist es, eine Anpassung der Un-
ternehmensmitbestimmung in der SE in jenen Féllen
zu ermoglichen, in denen die Zahl der Beschiftigten
nach der Griindung der SE die Schwellenwerte iiber-

steigt, die nach den deutschen Mitbestimmungsge-
setzen dazu fiihren, dass die Arbeitnehmer in den
Unternehmensorganen zu beteiligen sind.

Dass eine solche gesetzliche Regelung mit dem Uni-
onsrecht in Einklang steht, ldsst sich aus § 228 Ab-
satz 2 Arbeitsverfassungsgesetz nicht schlussfolgern.
Zum einen handelt es sich um eine Umsetzung der
SE-Richtlinie (Richtlinie 2001/86/EG), deren Ein-
klang mit dem Unionsrecht nicht héchstrichterlich
durch den Gerichtshof der Europdischen Union ge-
klart ist. Zum anderen kennt Osterreich keine mehr-
stufige Unternehmensmitbestimmung. Fiir die Akti-
engesellschaft sieht § 110 Arbeitsverfassungsgesetz
ein Recht der Arbeitnehmer auf Drittelbeteiligung
vor, ohne dass die Gesellschaft eine bestimmte Zahl
von Arbeitnehmern haben muss. Ein Hineinwachsen
in die Mitbestimmung wie in Deutschland kann es
in Osterreich von vornherein nicht geben. Insofern
wird die Fallgruppe, die dem Antrag hier gedanklich
zugrunde liegt, durch § 228 Absatz 2 Arbeitsverfas-
sungsgesetz nicht erfasst.

AbschlieBend sei hinzugefiigt, dass das deutsche
Recht nicht tiber die bloBe Mitbestimmungssiche-
rung nach der SE-Richtlinie hinausgehen kann. Die
SE-Richtlinie ergdnzt die SE-Verordnung, die der
Binnenmarktharmonisierung zuzuordnen ist. Beide
Rechtsakte stiitzen sich auf die Erméchtigung in Art.
352 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdi-
schen Union (Art. 308 EG-Vertrag), lassen aber in
den Erwédgungsgriinden klar erkennen, dass sie der
Verwirklichung des Binnenmarktes dienen. Es han-
delt sich dabei nicht um eine vollstdndige Regelung
des Rechts der SE. Vielmehr werden européisches
Recht und nationales Aktienrecht miteinander ver-
zahnt. Anders als in der Sozialpolitik handelt es sich
aber nicht um einen Mindeststandard. Weder die Er-
maéchtigung in Art. 352 des Vertrages iiber die Ar-
beitsweise der Europédischen Union sieht dies zwin-
gend vor?!, noch hat sich der europédische Gesetzge-
ber auf Mindeststandards beschranken wollen. In
der SE-Verordnung und der SE-Richtlinie erlaubt er
nur in klar gekennzeichneten Bereichen eine Gestal-
tung. Eine allgemeine Regelung dazu, dass die Mit-
gliedstaaten strengere SchutzmaBnahmen ergreifen
diirfen — wie dies in Richtlinien zur Sozialpolitik
durchaus iiblich ist —, enthélt die SE-Richtlinie ge-
rade nicht.

Dabher ist grundsétzlich davon auszugehen, dass sich
die SE-Richtlinie auf die Mitbestimmungssicherung

17 Habersack/Drinhausen/Hohenstatt/Miiller-Bonanni, SE-Recht, 2013, § 18 SEBG Rn. 9; Jacobs, Miinchener Kommentar
zum AktG, 3. Aufl. 2012, § 18 SEBG Rn. 12; Miiller-Bonanni/Miintefering, BB 2009, 1699, 1702; Nikoleyczik/Fiihr, DStR
2010, 1743, 1748; Seibt, AG 2005, 413, 427; Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 18 SEBG

Rn. 8 f.; Wollburg/Banerjea, ZIP 2005, 277, 278.

18 Feuerborn, Kolner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2010, § 18 SEBG Rn. 26; Lutter/Hommelhoff/Teichmann/Oetker, SE-
Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 18 SEBG Rn. 24; Nagel, ZIP 2011, 2047, 2048; Teichmann, FS Hellwig, 2010, S. 364 f.

19 Z. B. Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205, 1209; Goétze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245, 251 {.; Habersack/Drin-
hausen/Hohenstatt/Miiller-Bonanni, SE-Recht, 2013, § 18 SEBG Rn. 10; Jacobs, Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl.
2012, § 18 SEBG Rn. 18; Lutter/Hommelhoff/Teichmann/Oetker, SE-Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 18 SEBG Rn. 23; Seibt,
AG 2005, 413, 427; Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 18 SEBG Rn. 13; a. A. Steinberg,
Mitbestimmung in der Europdischen Aktiengesellschaft, 2006, S. 217 f.; Kostler, in: Theisen/Wenz, Europédische Aktienge-
sellschaft, 2. Aufl. 2005, S. 370 f.; WiSmann, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2009, § 287 Rn. 18.

20 Kritisch dazu Lutter/Hommelhoff/Teichmann/Oetker, SE-Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 18 SEBG Rn. 20 f., der eher auf §

37 SEBG Bezug nehmen mdchte.
21 Anders Art. 153 Abs. 4 AEUV.
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beschrankt. Ein weitergehender Schutz der Arbeit-
nehmerrechte ist auf européischer Ebene anzustre-
ben. Dem nationalen Gesetzgeber ist dieser Weg ver-
sperrt.

7. Allgemeine Standards zur Unternehmensmitbe-
stimmung fiir européische Gesellschaften

Das Recht der Europédischen Union hélt bisher kei-
nen Mindeststandard fiir die Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer in den Unternehmensorganen der SE
vor. Die Begrenzung der SE-Richtlinie auf eine blofe
Mitbestimmungssicherung hat zur Folge, dass die SE
teilweise als Rechtsform zur Vermeidung einer (pari-
tatischen) Mitbestimmung herangezogen wird.?? Das
spricht rechtspolitisch dafiir, entweder einen ein-
heitlichen Mindeststandard fiir die Mitbestimmung
anzustreben oder die Flucht vor der Mitbestimmung
einzuschrédnken.

Ein einheitlicher Mindeststandard fiir die Unterneh-
mensmitbestimmung wird auf europdischer Ebene
nur schwer zu erreichen sein. Die Mitbestimmung in
den Unternehmensorganen geht in den Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union weit auseinander — in
Bezug auf das Ob der Mitbestimmung, den Grad der
Mitwirkung, den Anteil der Arbeitnehmer und die

Schwellenwerte fiir die Anwendung der Mitbestim-
mung. Die paritdtische Mitbestimmung ist mit Ab-
stand die intensivste Form der Arbeitnehmerbeteili-
gung in den Unternehmensorganen und diirfte in
dieser Form in Europa nicht anschlussfdhig sein. Das
gilt insbesondere fiir die monistische SE. Als realisti-
sches Ziel mag eine Drittelbeteiligung gelten.

Das 30 Jahre widhrende Gesetzgebungsverfahren fiir
die SE und das Scheitern der Gesetzgebung zur SPE,
was beides maBigebend auf Konflikten wegen der Un-
ternehmensmitbestimmung beruhte, sollte die be-
grenzten Erfolgsaussichten eines solchen Vorhabens
bewusst machen. Allerdings ist eine Ergénzung der
Mitbestimmungssicherung in der SE-Richtlinie zu
erwégen, um der Flucht aus der deutschen Mitbe-
stimmung mit Hilfe der SE Grenzen zu ziehen. Dazu
bedarf es einer Ergdnzung der SE-Richtlinie dahinge-
hend, dass eine SE, die ihren Verwaltungssitz in
Deutschland hat, iiber die Arbeitnehmerbeteiligung
nachverhandeln muss, wenn die Zahl der Arbeitneh-
mer anwéchst, so dass bei der Beibehaltung der
fritheren Rechtsform die Mitbestimmungsgesetze —
sei es das Drittelbeteiligungsgesetz, sei es das Mitbe-
stimmungsgesetz — Anwendung gefunden hétten.

22 Zur rechtstatsdchlichen Entwicklung der mitbestimmten Unternehmen seit 1981: https://www.boeckler.de/66942.htm;
Entwicklung der mitbestimmten Unternehmen in Abhéngigkeit der Rechtsform: https://www.boeckler.de/66944.htm; zur

aktuellen Entwicklung auch Hoffmann, AG 2016, R167 ff.
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Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeitsrecht

1. Grundsiitzliches

Die Unternehmensmitbestimmung stellt einen we-
sentlichen Bestandteil des Sozialmodells der Bun-
desrepublik Deutschland dar. Bundesprasident a.D.
Gauck hat sie zuletzt als ,,Kernelement der Koopera-
tionskultur” bezeichnet. Die Bedeutung dieses Rege-
lungsarrangements wird auch von den EU-Institutio-
nen anerkannt. So bezeichnete die EU-Kommission
in ihrer Pressemitteilung zur miindlichen Verhand-
lung in der Rechtssache Erzberger, die Unterneh-
mensmitbestimmung als ,,ein wichtiges politisches
Ziel” der Kommission.! In diese Richtung gehen
auch die AuBerungen von Generalanwalt Saug-
mandsgaard @e in seinen Schlussantrdgen vom
4.5.2017 in derselben Rechtssache, in denen er die
Unternehmensmitbestimmung als einen wesentli-
chen Bestandteil der deutschen Sozialordnung ein-
ordnet.?

Gleichwohl wurde das Recht der Unternehmensmit-
bestimmung seit langerer Zeit nicht mehr an die sich
wandelnden Umstidnde angepasst. Dieser Wandel re-
sultiert zum einen aus den Anderungen des unions-
rechtlichen Rahmens durch die extensive Auslegung
der EU-Grundfreiheiten durch den Europédischen Ge-
richtshof. Zum anderen vollzogen sich im nationalen
Kontext verschiedene Entwicklungen, wie u.a. in
dem Antrag der Bundestagsfraktion von Biindnis
90/Die GRUNEN aufgegriffen, die verdeutlichten,
dass der rechtliche Rahmen auch auf dieser Ebene
dringend nachjustiert werden muss. Anderenfalls
riskiert man ein weitgehendes Leerlaufen des Mitbe-
stimmungsrechts. In Zukunft werden Trends, wie
etwa die Digitalisierung, die Unternehmensmitbe-
stimmung vor neue Herausforderungen stellen. Auch

hier bedarf es sogfdltiger Beobachtung, um ggf. prob-
lematischen Entwicklungen entgegenzuwirken.

2. Regelungsvorschlige

Vor diesem Hintergrund sollten aus heutiger Sicht —
einstweilen — folgende Anpassungen vorgenommen
werden:

a) Um den problematischen Entwicklungen bei der
Auslegung der Grundfreiheiten zu begegnen, ist
in Fortentwicklung des ,,Sozialen Fort-
schrittsprotokolls” eine Bereichsausnahme fiir
die Materien der Sozialpolitik in das europdische
Primérrecht einzufiigen.

b) Die Schwellenwerte der Mitbestimmungsgesetze
(MitbestG und DrittelbG) sollten abgesenkt wer-
den.

c) Ubertragung der Konzernzurechnung nach § 5
MitbestG auf das DrittelbG.

d) Einbeziehung der Kapitalgesellschaft & Co. KG in
das DrittelbG.

e) Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung
auf EU-ausldandische Kapitalgesellschaften mit
Verwaltungssitz im Inland.

f) Einfihrung einer Regelung zur Verhinderung des
,Einfrierens“ der Mitbestimmung in Européi-
schen Aktiengesellschaften durch Auslésung des
Verhandlungsverfahrens bei ,,strukturellen Ande-
rungen‘.

g) Einfiihrung eines Mindestkatalogs zustimmungs-
pflichtiger Geschifte (§ 111 Abs. 4 AktG).

h) Vereinfachung des Wahlverfahrens (analog zum
Montan-Mitbestimmungsgesetz).

1 Pressemitteilung der EU-Kommission vom 24.1.2017, Statement/17/141.
2 Schlussantridge von Generalanwalt Saugmandsgaard @Je vom 4.5.2017 in der Rs. C-566/15 (Erzberger).

3 Ausf. Heuschmid, Arbeit und Recht, Editorial Heft 7/2016.
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ULA - Vereinigung der deutschen Fiihrungskrifteverbinde

1 Zusammenfassende Bewertung und Vorbemer-
kung

Die ULA teilt die Zielsetzung des Antrags der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen und eine Mehr-
zahl der in ihr enthaltenen Vorschlige. Zu den
Vorschldgen im Einzelnen nimmt sie umseitig Stel-
lung.

Vormerkung: Die ULA nimmt seit ihrer Griindung
im Jahr 1951 die Rolle als die politische Stimme der
leitenden Angestellten wahr. Ein beherrschendes
Thema ihrer politischen Arbeit ist seither die Sicher-
stellung der Verankerung von leitenden Angestellten
in den Systemen der Mitbestimmung auf der betrieb-
lichen Ebene und der des Unternehmens. Dies wird
derzeit insbesondere durch das Sprecherausschuss-
gesetz (flir die betriebliche Ebene) sowie durch das
Mitbestimmungsgesetz von 1976 (fiir die Unterneh-
mensebene) sichergestellt.

Die ULA bekennt sich ausdriicklich zum Erhalt der
bestehenden Mitbestimmungssysteme. Insbesondere
die Unternehmensmitbestimmung ist zu einem Mar-
kenzeichen der sozialen Marktwirtschaft in Deutsch-
land geworden. Sie steht fiir eine Betonung der ge-
sellschaftlichen Verantwortung von Unternehmen
(Stakeholder-Orientierung).

Sie leistet einen wichtigen Beitrag zu einer langfristi-
gen und nachhaltig ausgerichteten Unternehmenspo-
litik. Eine besondere Stdrke der Unternehmensmitbe-
stimmung ist die Pluralitédt in der Zusammensetzung
des Aufsichtsrats. Sie stellt sicher, dass verschiedene
Erfahrungshintergriinde bei Entscheidungen tiber
Grundsatzentscheidungen und bei langfristigen Stra-
tegieentscheidungen repréasentiert sind. Leitende An-
gestellte mit ihren besonders guten Kenntnissen von
Strukturen und Abldufen im Unternehmen und
durch ihre Schnittstellenfunktion zwischen Unter-
nehmensleitung und nichtleitenden Arbeitnehmern
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leisten zu dieser Vielfalt einen wertvollen und eigen-
stindigen Beitrag.

Waihrend anféngliche Zweifel an der Verfassungsma-
Bigkeit der Mitbestimmung schon seit geraumer Zeit
ausgerdumt sind, gibt es — aus Sicht der ULA bedau-
erlicherweise — anhaltende Diskussionen iiber deren
Vermeidbarkeit. Hinzu kommen europarechtliche
Herausforderungen. Mit Blick auf das noch nicht ab-
geschlossene Verfahren vor dem Européischen Ge-
richtshof geht die ULA von einer Europarechtskon-
formitét der deutschen Mitbestimmung aus. Sie sieht
die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern als nicht be-
rithrt an und sieht auch den Ausschluss von Mitar-
beitern deutscher mitbestimmter Unternehmen im
europdischen Ausland mit Blick auf das Territoriali-
tatsprinzip als unvermeidlich und insoweit als nicht
diskriminierend an.

Europdische Rechtsformen, insbesondere die Euro-
péische Gesellschaft (SE), bieten die Moglichkeit, die
Modalitdten der Arbeitnehmerbeteiligung an der Un-
ternehmensaufsicht in einem Verhandlungsprozess
neu zu tarieren. Bei Griindungen oder Umwandlun-
gen unter mehrheitlich deutscher Beteiligung wirken
bestandsschiitzende Regelungen einer starken Ab-
schwichung der Mitbestimmung entgegen. Der Sitz
des leitenden Angestellten ist von diesen Regelun-
gen bedauerlicherweise aber nicht erfasst.

Hinzu kommen andere gesellschaftsrechtliche Ge-
staltungsmoglichkeiten, die in letzter Zeit vermehrt
genutzt werden, um das aktuelle Mitbestimmungsni-
veau zu reduzieren oder Mitbestimmung ganz zu
vermeiden. Diese Tendenzen geben aus Sicht der
ULA Anlass zur Sorge.

Mehrere der Vorschldge im Antrag der Bundestags-
fraktion Biindnis 90/Die Griinen liefern dafiir die
richtigen Antworten oder die Basis fiir mogliche Lo-
sungen.
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2 Zu den Inhalten des Antrags im Einzelnen

2.1 Absenkung des Schwellenwerts des Mitbestim-
mungsgesetzes 1976 von 2.000 auf 1.000 Arbeit-
nehmer

Eine Absenkung des Schwellenwerts fiir die Anwen-
dung des Mitbestimmungsgesetzes ist aus Sicht der
ULA nur im Rahmen eines breiten politischen Kon-
senses denkbar.

Die vorhandenen Abstufungen (Drittelbeteiligungs-
gesetz fiir kleinere Kapitalgesellschaften und Mitbe-
stimmungsgesetz mit paritdtischer Mitbestimmung
erst ab 2.000 Mitarbeitern) tragen bis heute verblei-
benden Vorbehalten gegen ein ,,Zuviel“ an Mitbe-
stimmung insbesondere in mittelstdndisch gepragten
Unternehmen Rechnung.

Ein politischer Vorstob fiir eine (prinzipiell wiin-
schenswerte) Starkung der Unternehmensmitbestim-
mung wire kontraproduktiv, wenn sie eine (derzeit
nicht gefiihrte) Grundsatzdebatte tiber das Fiir und
Wider der Mitbestimmung auslésen wiirde und den
stellenweise bereits vorhandenen Tendenzen zur
Mitbestimmungsvermeidung zusétzlichen Schwung
verleihen wiirde. Diese zu ddmpfen ja das eigentlich
Ziel des Antrags.

2.2 Zu den Vorschligen unter Ziffer II

1. Stiftungen mit Geschdftsbetrieb werden in den
Geltungsbereich der Unternehmensmitbestimmung
einbezogen, wenn sie eine entsprechende Beschdiftig-
tenzahl aufweisen.

2. Die Regelung zur Konzernzurechnung aus dem
Mitbestimmungsgesetz von 1976 wird auch im Drit-
telbeteiligungsgesetz verankert.

Die ULA stimmt diesen Vorschldgen grundsétzlich
zu, behdlt sich aber eine abschlieBende Beurteilung
zu einem ausformulierten Gesetzesvorschlag vor.

3. Unternehmen mit ausldndischen Rechtsformen o-
der Kombinationen zwischen nationalen und aus-
Idndischen Rechtsformen mit Verwaltungssitz in
Deutschland werden in die Unternehmensmitbestim-
mung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz und in das
Mitbestimmungsgesetz von 1976 einbezogen.

4. Kombinationen aus Kapitalgesellschaften und
Kommanditgesellschaften (Kapitalgesellschaft und
Co. KG) werden liickenlos ebenfalls in die Unterneh-
mensmitbestimmung nach dem Drittelbeteiligungs-
und Mitbestimmungsgesetz von 1976 einbezogen,
wenn der Komplementdr keine natiirliche Person,
sondern eine Kapitalgesellschaft ist. Dazu sind die
Beschiftigten der Kommanditgesellschaft der Kapi-
talgesellschaft zuzurechnen.

Sogenannte ,,Scheinauslandsgesellschaften” oder
Kombinationen aus Kapitalgesellschaften und Kom-
manditgesellschaften knnen aus Sicht der ULA
grundsitzlich ein Indiz fiir eine Mitbestimmungs-
Vermeidungsstrategie sein. Allerdings kann es auch
andere, legitime oder sachlich nachvollziehbare
Griinde fiir eine solche Rechtsform geben. Daher be-
hélt sich die ULA auch hier eine abschliefende Be-
urteilung zu ausformulierten Gesetzesvorschldgen
vor.

5. Es werden Sanktionen fiir den Fall eingefiihrt,
dass das Drittelbeteiligungsgesetz oder das Mitbe-
stimmungsgesetz von 1976 von Unternehmen nicht
angewandt wird.

Aus Sicht der ULA stellen die bestehenden Vor-
schriften sicher, dass Mitbestimmungsstrukturen
iiberall dort entstehen kénnen, wo sie dem Gesetz
nach existieren sollen. Beteiligungsrechte von Ge-
werkschaften, Unternehmensangehorigen und leiten-
den Angestellten erscheinen daher grundsétzlich als
rechtlich durchsetzbar. Sanktionen wéren insoweit
nur geboten, wo die Nichtexistenz von Mitbestim-
mungsstrukturen auf eine aktive (rechtswidrige) Be-
hinderung zuriick zu fiihren ist.

6. Im SE-Beteiligungsgesetz wird klargestellt, dass
die Zahl der Mitglieder im SE-Aufsichtsrat

sowie die Gewichtung zwischen der Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerseite angepasst werden miissen, wenn
die vorgegebenen Schwellenwerte in den jeweiligen
deutschen Mitbestimmungsgesetzen liberschritten
werden.

Die ULA stimmt diesem Vorschlag zu. Sie teilt die
Einschédtzung, dass die derzeitige Moglichkeit zum
,Einfrieren“ der Beteiligungsrechte in drittelparita-
tisch mitbestimmten Unternehmen mit knapp weni-
ger als 2.000 Arbeitnehmern durch eine ,,praventive”
Umwandlung in eine SE ein Anreiz zur Mitbestim-
mungsvermeidung darstellen kann.

7. Die Bundesregierung setzt sich dafiir ein, dass die
Europdische Kommission eine Richtlinie zu allge-
meinen Standards zur Unternehmensmitbestim-
mung fiir europdische Gesellschaften vorlegt.

Wie auch in anderen Rechtsgebieten sieht die ULA
Mindeststandards als ein mit dem Subsidiaritéts-
prinzip grundsatzlich vereinbares Instrument euro-
pdischer Rechtsetzung an. Solche Mindeststandards,
die Raum fiir eine Riicksichtnahme auf einzelstaatli-
che Besonderheiten lassen, sind auch fiir die Unter-
nehmensmitbestimmung vorstellbar. Die Erfahrun-
gen mit bereits vorhandenen mitbestimmungsrechtli-
chen Mindeststandards wie dem ,,allgemeinen Rah-
men fiir die Unterrichtung und Anhérung der Ar-
beitnehmer“ sind aus Sicht der ULA jedenfalls
grundsitzlich positiv.
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Dr. Sebastian Sick, Diisseldorf

L Grundlegende Einschitzung

Die Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat
wird heute auch angesichts ihres Beitrags zur sozial-
partnerschaftlichen Bewiltigung der Finanzkrise
2007/2008 vielfach als zentraler Bestandteil der sozi-
alen Marktwirtschaft (Bundeskanzlerin Angela Mer-
kel 2010) gesehen und als ,,Kernelement der Koope-
rationskultur” (Bundesprasident Joachim Gauck
2016) gelobt. Nach der aktuellen Stellungnahme der
Bundesregierung ,.hat sich die Mitbestimmung auf
Unternehmensebene bewéhrt” (Bundesregierung v.
6.5.2016, Antwort auf kleine Anfrage der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 18/8354). Das deckt
sich mit jiingsten Erkenntnissen des Mitbestim-
mungsindexes MB-ix der Hans-Bockler-Stiftung': Al-
les in allem zeigt die Mehrjahresbetrachtung eine
Stabilitat in der Verankerung der Mitbestimmung in
den untersuchten Unternehmen. Die Unternehmen,
die die Mitbestimmung haben, schdtzen ihren positi-
ven Beitrag und erhalten ihren Wert.

Trotz dieses Befundes der Akzeptanz und Anerken-
nung in Politik, Wirtschaft und Gesellschaft zeigen
Praktiken der Vermeidung und Umgehung, dass die
Mitbestimmung Gefahren und Herausforderungen
fiir ihren Bestand ausgesetzt ist. Die Hans-Bockler-
Stiftung hat umfangreiche Studien zur Empirie der
Anwendung der Mitbestimmungsgesetze vorgelegt.?
Auch Prof. Walter Bayer, Jena, hat wichtige empiri-
sche Befunde beigetragen.® Diese greift der Antrag
der Fraktion von Biindnis 90/Die Griinen auf.

1 https://www.mitbestimmung.de/html/mbix-120.html

Seit der Jahrtausendwende haben sich die Rahmen-
bedingungen fiir die Mitbestimmung grundlegend
gedndert: Europa hat neue Gestaltungsoptionen fiir
Unternehmen geschaffen, die den Markt einer Mitbe-
stimmungs-Vermeidungsberatung eréffnen. Die Eu-
ropdisierung mit ihrer Zielvorgabe eines gemeinsa-
men Binnenmarktes fiihrt dazu, dass die AG und die
GmbH mit origindr européischen Kapitalgesell-
schaftsmodellen (SE, SCE, EWIV) und aufgrund der
Moglichkeit zur Sitzverlegung mit auslandischen
Rechtsformen (Ltd., B.V. etc.) konkurrieren. Mit der
Européischen Aktiengesellschaft (SE) und den euro-
péischen Regelungen zur grenziiberschreitenden
Verschmelzung von Unternehmen stehen neue In-
strumentarien zur Verfligung, weil die Mitbestim-
mungsgesetze hier selbst bei einem Anwachsen der
Beschiftigten tiber die gesetzlichen Schwellenwerte
hinaus nicht mehr greifen. AuBerdem hat die EuGH-
Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit (Centros,
Uberseering, Inspire Art) zugleich den freien Zuzug
von Unternehmen in ausldndischer Rechtsform er-
moglicht.

Mitbestimmungsvermeidung ist zwar kein neues
Phdnomen. Die Méglichkeiten dazu sind aber durch
das européische Recht vergroBert worden. Zudem
bestehen national seit jeher Inkonsistenzen in der
historisch gewachsenen Mitbestimmungsgesetzge-
bung, die es zu beheben gilt — so beispielsweise bei
der Konzernzurechnung. Denn sie fithren zu unbe-
griindeten Ungleichbehandlungen von Arbeitneh-
mern und Liicken in der Anwendung der Gesetze.
Der Befund lautet demnach: Es droht zwar keine

2 Sick, Sebastian, Der deutschen Mitbestimmung entzogen: Unternehmen mit ausldndischer Rechtsform nehmen zu, Hans-
Bockler-Stiftung 2015, MBF Report Nr. 8. Sick Sebastian, Mitbestimmungsfeindlicheres Klima - Unternehmen nutzen ihre
Freiheiten - Arbeitnehmer werden um ihre Mitbestimmungsrechte gebracht, Hans-Bockler-Stiftung 2016, MBF Report

Nr. 13.
3 Bayer, NJW 2016, 1930; Hoffmann, AG Report 2016, R167.
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groB angelegte Flucht aus der Mitbestimmung — die
Mitbestimmung erfreut sich groBer Akzeptanz in den
Unternehmen, die bereits mit ihr arbeiten. Jedoch
droht eine schleichende Erosion der Mitbestim-
mung. Im Jahre 2002 zéhlte die Hans-Bdckler-Stif-
tung 767 paritdtisch mitbestimmte Unternehmen.
Ende 2015 waren es nur noch 615. Weniger Unter-
nehmen gelangen erstmals in den Anwendungsbe-
reich der Mitbestimmungsgesetze, indem sie vor Er-
reichen eines Schwellenwerts entsprechende gesell-
schaftsrechtliche Mafinahmen vornehmen.

Angesichts der verdnderten Rahmenbedingungen
und des verzeichneten Befunds gilt es erstens das
Mitbestimmungssystem national zu schiitzen und
zweitens in Europa fiir generelle Mindeststandards
einzutreten.

Der Antrag der Bundestagsfraktion von Biindnis
90/Die Griinen enthélt vor diesem Hintergrund die
richtige Problembeschreibung und fordert auch die
richtigen gesetzgeberischen Maflnahmen ein. Er ver-
dient daher in Gédnze Unterstiitzung.

II. Anmerkungen im Detail

Samtliche Forderungen im Antrag von Biindnis
90/Die Griinen sind berechtigt und verdienen Unter-
stiitzung. An dieser Stelle soll nur auf einige ausge-
wihlte Aspekte eingegangen werden.

1. Kapitalgesellschaft& Co. KG

Grundsitzlich sollten alle Arbeitnehmer dasselbe
Recht auf Mitbestimmung haben. Ziel sollte es sein,
sdmtliche kapitalistisch strukturierte Unternehmen
von der Mitbestimmung zu erfassen. Rechtsformspe-
zifische Unterschiede in der Anwendbarkeit der Mit-
bestimmungsgesetze lassen sich nicht iiberzeugend
begriinden, soweit in einer Personengesellschaft
keine natiirliche Person uneingeschrénkt haftet.
Diese Uberlegung tréagt sowohl bei der Kapitalgesell-
schaft und Co. KG als auch bei der kapitalisierten
Stiftung. Die Mitbestimmung in einer Kapitalgesell-
schaft & Co. KG ist zwar in § 4 Abs. 1 MitbestG er-
fasst, weil sie in besonderer Weise kapitalistisch
strukturiert ist und sich in ihrer Substanz letztend-
lich nicht von einer Kapitalgesellschaft unterschei-
det. Jedoch ist ihr Anwendungsbereich aufgrund der
vorgeschriebenen und leicht vermeidbaren Gesell-
schafterkongruenz und aufgrund Vermeidungsgestal-
tungen durch Auslandsgesellschaften & Co. KG so
liickenhaft, dass mehr Vermeidungsfille als Anwen-
dungsfille der Mitbestimmung existieren. Lediglich
ca. 20 Anwendungsfille stehen ca. 60 Auslandskapi-
talgesellschaften & Co. KG im Bereich der paritéti-
schen Mitbestimmung gegeniiber. Um dies zu &n-
dern miisste § 4 MitbestG neu und liickenlos formu-
liert werden. Zugleich miisste eine entsprechende
Regelung in das Drittelbeteiligungsgesetz aufgenom-
men werden. Die Kapitalgesellschaft & Co. KG ist
bislang nicht vom Drittelbeteiligungsgesetz erfasst,
was einen Systembruch darstellt.

2. Konzernzurechnung in der Drittelbeteiligung

Die sogenannte Drittelbeteiligungsliicke bei der Kon-
zernzurechnung der Arbeitnehmer sollte geschlossen
werden. Fiir die Schwelle zur Anwendung des Drit-
telbeteiligungsgesetzes (500) sollten den herrschen-
den Konzernunternehmen genau so wie nach § 5
Mitbestimmungsgesetz die Arbeitnehmer der fak-
tisch beherrschten Tochterunternehmen zugerechnet
werden. Die liickenhafte Konzernzurechnung im
Drittelbeteiligungsgesetz, wonach stets ein Beherr-
schungsvertrag erforderlich ist, fiihrt aktuell dazu,
dass sogar Unternehmen selbst dann keinen mitbe-
stimmten Aufsichtsrat haben, wenn sie knapp unter
2000 Arbeitnehmer beschaftigen. Kritische Desinteg-
rations- und Ausgliederungsstrategien werden durch
die jetzige Regelung gefordert. Diese Liicke im Mit-
bestimmungssystem setzt sich fort, wenn solche Un-
ternehmen durch SE-Griindung oder grenziiber-
schreitende Verschmelzung ihre Mitbestimmungs-
freiheit fiir immer einfrieren und nachtrédglich auf
iiber 2000 Beschaiftigte wachsen. Prof. Bayer geht
von ca. 600 betroffenen Unternehmen aus, die auf-
grund fehlender Konzernzurechnung keine Drittelbe-
teiligung haben (Bayer, NJW 2616, 1933).

3. Auslindische Rechtsformen

Eine Einbeziehung der Auslandskapitalgesellschaf-
ten in die Mitbestimmungsgesetze ist sinnvoll. Der
Einsatz von Scheinauslandsgesellschaften fiihrt ak-
tuell zu fast 100 Unternehmen, die nicht vom Mitbe-
stimmungsgesetz oder dem Drittelbeteiligungsgesetz
erfasst sind. Nach herrschender Meinung ist eine
solche Erstreckung der Mitbestimmung auch europa-
rechtlich zuldssig und praktisch machbar. Die Ein-
schrankung der Niederlassungsfreiheit ist gerechtfer-
tigt, weil die Mitbestimmung wesentlicher Bestand-
teil des deutschen Arbeitsmarktes und der deut-
schen Sozialordnung ist (so zuletzt Schlussantrédge
des Generalanwalts beim EuGH, Rechtssache C-
566/15 Erzberger./. TUI). Die ausldndischen Rechts-
formen (orientiert an Anhang II der SE-Verordnung)
wiren in den Anwendungskatalog der Rechtsformen
der Mitbestimmungsgesetze aufzunehmen.*

4. SE-Beteiligungsgesetz

Die SE bietet aktuell die Moglichkeit des ,,Einfrie-
rens“ eines mitbestimmungsfreien oder drittelbetei-
ligten Aufsichtsrats. Gerade im Zusammenhang mit
der liickenhaften Konzernzurechnung in der Drittel-
beteiligung fiihrt dies zu Verwerfungen in der Mitbe-
stimmungslandschaft. Ca. 50 Unternehmen sind auf-
grund dessen nicht paritdtisch mitbestimmt. Moglich
ist das, weil fiir die SE das Mitbestimmungsniveau
zum Zeitpunkt der Eintragung dauerhaft fortgilt und
die nationalen Mitbestimmungsgesetze keine An-
wendung mehr finden (Vorher-Nachher-Prinzip).
Wie die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen es fordert,
wiéren Neuverhandlungen unter Beriicksichtigung ei-
ner sich an den dann aktuellen Arbeitnehmerzahlen
orientierenden Auffanglosung zu fithren, wenn die

4 Dazu bereits Sick, Unternehmenstmitbestimmung fiir ausldndische Gesellschaften —Inkonsistenzen beheben! — Stellung-
nahme zu den Antrégen der BT-Fraktion der SPD und der BT-Fraktion Die Linkte zur Unternehmensmitbestimmung,

GmbHR 2011, 1196.
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Schwellenwerte iiberschritten werden. Dass dies eu-
roparechtlich mdglich ist, zeigen Regelungen in Os-
terreich, Belgien und Polen, die zu Neuverhandlun-
gen fithrende strukturelle Anderungen auch in ei-
nem Zuwachs von Beschiftigten sehen.® Ziel der SE-
Richtlinie ist die Sicherung erworbener Rechte auf
Beteiligung der Arbeitnehmer. Dies gebietet ein ex-
tensives Verstdndnis von strukturellen Anderungen,
das iiber bloBe Anderungen von gesellschaftrechtli-
chen Strukturen hinaus geht.

II1. Fazit

Wenn man den Wert der Mitbestimmung auch in
Zukunft fiir eine sozialpartnerschaftliche Interessen-
wahrnehmung bewahren méchte, muss man sie

schiitzen und ihre konsistente Anwendung gewahr-
leisten. Dazu ist es notwendig, sowohl herkdmmli-
che als auch zum Teil durch europédisches Recht neu
geschaffene Liicken zu schliefen. Sonst wird eine
schleichende Erosion der Mitbestimmung unauthalt-
bar.

Hierzu enthilt der Antrag von Biindnis 90/Die Grii-
nen iiberzeugende Losungsansitze.

Eine europédische Rahmenrichtlinie zu Mindeststan-
dards der Mitbestimmung ist zusétzlich ein wichti-
ges Ziel, um die Entstehung neuer Liicken in europé-
ischen Rechtsakten zu vermeiden.

5 Osterreich: Art. 228 Abs. 2 Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG). Beispielsweise sind des Weiteren auch Sitzverlegungen
erfasst, die die eigentliche Gesellschaftsstruktur unberiihrt lassen.
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