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1.  Einfithrung

Im Folgenden wird ein Uberblick iiber die Funktionsweise der Unternehmensmitbestimmung
nach nationalem Recht gegeben. Dargestellt werden die verschiedenen Mitbestimmungsmodelle,
die je nach Unternehmensform und Unternehmensgrofie zur Anwendung kommen und skizzie-
rend der Zusammenhang zu Fragestellungen auf européischer Ebene.

2.  Rechtsrahmen der Unternehmensmitbestimmung

Gesetzlich wird die Unternehmensmitbestimmung durch mehrere Rechtsnormen geregelt, die je
nach Rechtsform und Grofie des Unternehmens zur Anwendung kommen. Diese sind insbeson-
dere das Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG)," das Mitbestimmungsgesetz (MitbestG)* sowie das
Montan-Mitbestimmungsgesetz (MontanMitbestG).? Daneben bestehen weitere Regelungen fiir
supranationale Rechtsformen wie die SE-Richtlinie,* SCE- Richtlinie® und das Gesetz iiber die
Mitbestimmung bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen (MgVG).® Zu den supranationalen
Rechtformen wird auf die Darstellung der unionsrechtlichen Vorgaben zur Unternehmensmitbe-
stimmung des Fachbereiches Europa’ und auf eine Ubersicht und Erlduterung des européischen
Rechtsrahmens von Kleinsorge verwiesen.®.

1 Drittelbeteiligungsgesetz vom 18. Mai 2004 (BGBL. I S. 974), das zuletzt durch Artikel 21 des Gesetzes vom 7.
August 2021 (BGBI. I S. 3311) gedndert worden ist, online abrufbar: https://www.gesetze-im-internet.de/drit-
telbg/DrittelbG.pdf.

2 Mitbestimmungsgesetz vom 4. Mai 1976 (BGBI. I S. 1153), das zuletzt durch Artikel 17 des Gesetzes vom 7. Au-
gust 2021 (BGBL. I S. 3311) gedndert worden ist, online abrufbar: https://www.gesetze-im-internet.de/mit-
bestg/MitbestG.pdf.

3 Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsrdaten und Vorstinden der Unternehmen des
Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnum-
mer 801-2, verodffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 14 des Gesetzes vom 7. August 2021
(BGBI. IS. 3311) gedndert worden ist, online abrufbar: https://www.gesetze-im-internet.de/montanmit-
bestg/MontanMitbestG.pdf.

4 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergdnzung des Statuts der Européischen Gesellschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. L. 294 vom 10. November 2011, S. 22 ff, online abrufbar:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32001L0086.

5 Richtlinie 2003/72/EG des Rates vom 22. Juli 2003 zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Genossenschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. L. 207 vom 18. August 2003, S. 25 ff, online abrufbar:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A32003L.0072.

6 Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung vom 21. De-
zember 2006 (BGBI. I S. 3332), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 4. Januar 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 10)
gedndert worden ist, online abrufbar: https://www.gesetze-im-internet.de/mgvg/MgVG.pdf.

7 Wissenschaftliche Dienste, Deutscher Bundestag, Fachbereich Europa, Unionsrechtliche Vorgaben zur Unter-
nehmensmitbestimmung, EU 6-3000-012/26.

8 Einen Uberblick zur Unternehmensmitbestimmung auf europdischer Ebene und nationaler Umsetzung bietet:
Autorengemeinschaft (2019/2020), Kleinsorge, Kapitel 5, Ubersicht iiber das Arbeitsrecht/Arbeitsschutzrecht,
S. 636 ff.


https://www.gesetze-im-internet.de/drittelbg/DrittelbG.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/drittelbg/DrittelbG.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/mitbestg/MitbestG.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/mitbestg/MitbestG.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/montanmitbestg/MontanMitbestG.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/montanmitbestg/MontanMitbestG.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32001L0086
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32003L0072
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3.  Rechtsformen der Unternehmensmitbestimmung auf nationaler Ebene

Als Mitbestimmung im Unternehmen wird jede durch die Mitgliedschaft von Arbeitnehmerver-
tretern in Unternehmensorganen vermittelte institutionelle Teilhabe der Belegschaft an Planun-
gen und Entscheidungen des Unternehmens bezeichnet.’ Die unternehmerische Mitbestimmung
gibt den Beschiftigten demnach die Mdglichkeit, an wesentlichen Entscheidungen zur Planung,
Steuerung und Organisation eines Unternehmens mitzuwirken. Im Mittelpunkt stehen dabei die
iibergeordneten Interessen des gesamten Unternehmens. Das Organ der Unternehmensmitbestim-
mung ist der Aufsichtsrat.’® Die Zusammensetzung des Aufsichtsrats orientiert sich an den jewei-
ligen Gesetzen zur Mitbestimmung, die nachfolgend erldutert werden.

Nach diesen Mitbestimmungsgesetzen wird zwischen paritdtischer und nicht paritiatischer Mitbe-
stimmung unterschieden. Dabei wird auf die Anzahl der Arbeitnehmer- und Anteilseignervertre-
tungen'' im Aufsichtsrat abgestellt."

Dort werden auch die Unternehmensformen abschlieBend aufgezihlt, die von der Unternehmens-
mitbestimmung erfasst werden. Diese sind nach nationalem Recht die bekannteren Rechtsformen
der Aktiengesellschaft (AG), Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA), Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (GmbH), aber auch die eingetragene Genossenschaft (eG) und der Versiche-
rungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG). Die eG stellt einen Zusammenschluss von Personen oder
Unternehmen dar, mit dem Ziel, gemeinsam wirtschaftliche, soziale oder kulturelle Ziele zu for-
dern. Die eG ist eine juristische Person, fiir deren Verbindlichkeiten in der Regel nur das Genos-
senschaftsvermdgen haftet. Rechtsgrundlage dafiir ist das Genossenschaftsgesetz (GenG)."* Ein
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit ist ein privates Versicherungsunternehmen, bei dem die
Versicherten zugleich Mitglieder und Trédger des Vereins sind. Im Gegensatz zur Aktiengesell-
schaft steht nicht die Rendite fiir Aktionére, sondern der Versicherungsschutz fiir Mitglieder im
Vordergrund.**

9 Schubert, in: Schubert, WiBmann, Kleinsorge, Kommentar zum Mitbestimmungsrecht, 2024, Vorbemerkung
(Vorbem.), Rn. 1; § 1 Abs. 1 MitbestG, § 1 Abs. 1 S.1 MontanMitbestG, § 1 Abs. 1 DrittelbG.

10 Dieses Gremium ist vom Organ des Betriebsrats zu unterscheiden. Im Gegensatz zum Aufsichtsrat kann durch
die sich im Unternehmen befindenden Arbeitnehmer ein Betriebsrat gebildet werden. Seine Aufgaben liegen
vor allem in der Mitwirkung bei sozialen, personellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten sowie bei Fragen,
die das tégliche Zusammenleben und die Zusammenarbeit im Betrieb betreffen.

11 Aufgrund der in den Mitbestimmungsgesetzen vorgenommenen Legaldefinitionen und Verweisungen wird im
Weiteren die ménnliche Form verwendet.

12 Schubert, in: Schubert, WiBmann, Kleinsorge, Kommentar zum Mitbestimmungsrecht, 2024, Vorbem, Rn. 1.

13 Picker, Unternehmensmitbestimmung in Genossenschaften, in Festschrift fiir Martin Henssler, 2023, S. 1141 ff,
kritisch und betont, die Notwendigkeit, das gesetzliche Mitbestimmungssystem an den spezifischen Forder-
zweck der Genossenschaft anzupassen.

14 Einen Uberblick zur Unternehmensmitbestimmung und Gesellschaftsrecht bietet: Autorengemeinschaft
(2019/2020), Kleinsorge, Kapitel 5, Ubersicht iiber das Arbeitsrecht/Arbeitsschutzrecht, S. 639 ff.; Aru, Das Mit-
bestimmungsgesetz — Ein Uberblick, 2023, online abrufbar: https://kliemt.blog/2023/10/25/das-mitbestim-
mungsgesetz-ein-ueberblick/?utm source=chatgpt.com.



https://www.google.com/search?q=Versicherungsverein+auf+Gegenseitigkeit&sca_esv=3f03baa565568b09&rlz=1C1GCEB_enDE1135DE1135&biw=1920&bih=1031&ei=9Zfoab6sAsCUxc8PrvTQuAw&ved=2ahUKEwjFjsH2loGUAxWSR_EDHaR4IZQQgK4QegYIAQgAEAM&uact=5&oq=Abk%C3%BCrzung+VVaG%3F&gs_lp=Egxnd3Mtd2l6LXNlcnAiEEFia8O8cnp1bmcgVlZhRz8yBhAAGBYYHjIIEAAYgAQYogQyCBAAGIAEGKIEMggQABiABBiiBDIIEAAYgAQYogRI5lxQzRNYjlpwAXgBkAEAmAFAoAGBCKoBAjIwuAEDyAEA-AEBmAILoAKpBMICChAAGLADGNYEGEfCAgoQABiABBhDGIoFwgIFEAAYgATCAggQABiABBixA8ICBxAAGIAEGAqYAwCIBgGQBgiSBwIxMaAH9G-yBwIxMLgHpATCBwUwLjguM8gHHIAIAA&sclient=gws-wiz-serp
https://kliemt.blog/2023/10/25/das-mitbestimmungsgesetz-ein-ueberblick/?utm_source=chatgpt.com
https://kliemt.blog/2023/10/25/das-mitbestimmungsgesetz-ein-ueberblick/?utm_source=chatgpt.com
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Die bundesgesetzlichen Grundlagen der Unternehmensmitbestimmung sind:
3.1. Drittelbeteiligungsgesetz

Das Drittelbeteiligungsgesetz regelt die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat von
Kapitalgesellschaften mit in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern, § 1 Abs.1 DrittelbG. Es er-
fasst Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften. Nach § 1 Abs. 2 DrittelbG ist der von diesem Gesetz erfasste Geltungsbereich von den in
§ 1 Abs. 1 geregelten Unternehmen im MitbestG und Montan-MitbestG abzugrenzen. Fiir die De-
finition eines Arbeitnehmers verweist § 3 DrittelbG auf die in § 5 bezeichneten Personen im Be-
triebsverfassungsgesetz (BetrVG)'". Danach sind Arbeitnehmer Arbeiter und Angestellte ein-
schlieBlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschiftigten, unabhédngig davon, ob sie im Betrieb, im
Aulendienst oder mit Telearbeit beschéftigt werden. Als Arbeitnehmer gelten auch die in Heim-
arbeit Beschiftigten, die in der Hauptsache fiir den Betrieb arbeiten. Als Arbeitnehmer gelten fer-
ner Beamte, Soldaten sowie Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes einschlieBlich der zu ihrer
Berufsausbildung Beschiftigten, die in Betrieben privatrechtlich organisierter Unternehmen tétig
sind.

Fiir Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien, die vor 1994 eingetragen
wurden und keine Familiengesellschaft sind, gilt das Gesetz auch unterhalb des Schwellenwertes
von 500 Arbeitnehmern, also Unternehmen, die unmittelbar und iiberwiegend politischen, koali-
tionspolitischen, konfessionellen, karitativen, erzieherischen, wissenschaftlichen oder kiinstleri-
schen Bestimmungen dienen, § 1 Abs. 2 Nr. 2 DrittelbG.

Gemadl § 4 Abs. 1 DrittelbG muss der Aufsichtsrat zu einem Drittel aus Arbeitnehmervertretern
und zu zwei Drittel aus den Anteilseignern bestehen. Damit verbleibt die Entscheidungsmehrheit
im Aufsichtsrat auf der Kapitalseite.

Gewdhlt wird der Aufsichtsrat geméal § 5 DrittelbG nach den Grundsétzen der Mehrheitswahl in
allgemeiner, geheimer und unmittelbarer Wahl fiir die Zeit, die im Gesetz oder in der Satzung fiir
die von der Hauptversammlung zu wihlende Aufsichtsratsmitglieder bestimmt ist. Eine Entsen-
dung externer Gewerkschaftsvertreter ist grundsétzlich nicht vorgesehen, anders als im Mitbe-
stimmungsgesetz. Durch das DrittelbG selbst wird keine GroBe des Aufsichtsrats normiert. Die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat haben dieselben Rechte und Pflichten wie die Vertreter
der Anteilseigner. Sie unterliegen dabei der Verschwiegenheitspflicht und sind nicht an Weisun-
gen innerhalb ihrer Funktion als Aufsichtsratsmitglied gebunden.

Besonderheiten gelten fiir Konzernstrukturen. Nach § 2 Abs. 1 DrittelbG nehmen Arbeitnehmer
abhédngiger Konzernunternehmen gemidl § 18 Abs. 1 Aktiengesetz (AktG)'® an der Wahl der

15 Betriebsverfassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. September 2001 (BGBI. I S. 2518), das
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Juli 2024 (BGBI. 2024 I Nr. 248) gedndert worden ist, online abruf-
bar: https://www.gesetze-im-internet.de/betrvg/BINR000130972.html.

16 Aktiengesetz, Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. I S. 1089), das zuletzt durch Artikel 23 des Gesetzes
vom 4. Februar 2026 (BGBI. 2026 I Nr. 33) gedndert worden ist, online abrufbar: https://www.gesetze-im-inter-
net.de/aktg/AktG.pdf.



https://www.gesetze-im-internet.de/betrvg/BJNR000130972.html
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/AktG.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/AktG.pdf
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Aufsichtsratsmitglieder teil. Zudem werden sie bei der Berechnung des Schwellenwertes bertick-
sichtigt.

3.2. Mitbestimmungsgesetz

Unternehmen, die den Schwellenwert von 2000 Arbeitnehmern tiberschreiten, fallen unter das
Mitbestimmungsgesetz. In Unternehmen mit den Rechtsformen Aktiengesellschaft, Kommandit-
gesellschaft auf Aktien, Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder Genossenschaft, haben die
Arbeitnehmer ein Mitbestimmungsrecht, vgl. § 1 MitbestG. Fiir die Definition eines Arbeitneh-
mers verweist § 3 MitbestG ebenfalls auf die in § 5 BetrVG bezeichneten Personen.

Das Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer kommt durch die Bildung eines Aufsichtsrates zur
Geltung, § 6 MitbestG. Das MitbestG sieht eine paritdtische Besetzung des Aufsichtsrates vor: Ge-
mal § 7 Abs. 1 MitbestG setzt sich dieser zu gleichen Teilen aus Vertretern der Arbeitnehmer
und Anteilseigner zusammen. § 7 MitbestG normiert die Gesamtgrofe des Aufsichtsrates und die
Zusammensetzung von Arbeitnehmern, Anteilseignern sowie Gewerkschaftsvertretern. Beispiel-
haft wird hier § 7 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG dargestellt. Danach ist dieser in einem Unternehmen mit
in der Regel 10.000 Arbeitnehmern mit zwd&lf Aufsichtsratsmitgliedern zu bilden, wobei sechs
Arbeitnehmer und sechs Anteilseigner gewdhlt werden miissen. Unter den Aufsichtsratsmitglie-
dern der Arbeitnehmerseite sind je nach Gréfe des Aufsichtsrates zwei bis drei Sitze fiir Vertre-
tungen der Gewerkschaften zu verteilen, § 7 Abs. 2 MitbestG. Anteilseigner im Sinne des Mit-
bestG werden in § 2 dieses Gesetzes bezeichnet: Aktionédre, Gesellschafter oder Mitglieder einer
Genossenschaft.

Die Arbeitnehmervertretungen werden durch die Belegschaft unmittelbar gewihlt, soweit das
Unternehmen in der Regel nicht mehr als 8000 Arbeitnehmer beschéftigt, § 9 Abs. 2 MitbestG.
Sind in dem Unternehmen mehr als 8000 Arbeitnehmer beschiftigt, erfolgt die Wahl iiber Dele-
gierte.'” Die Wahl erfolgt geheim und nach den Grundsitzen der Verhiltniswahl.

Die Rechte und Pflichten der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat umfassen die Uberwachung
der Geschiftsfiihrung, § 111 AktG, die Mitwirkung bei der Bestellung und Abberufung des Vor-
stands, § 84 AktG, Zustimmungsvorbehalte bei bestimmten Geschiften, das Recht auf Informa-
tion und Berichterstattung durch den Vorstand, § 90 AktG, die Priifung des Jahresabschlusses so-
wie die Verschwiegenheitspflicht und das Weisungsverbot. Gleichzeitig haften sie nach gleichen
MaBstdben wie die Anteilseigner.

Das MitbestG bezieht auch die Begriffe Betrieb und Konzern ein, indem es fiir die Definition ei-
nes Betriebes in § 3 Abs. 2 MitbestG auf das BetrVG verweist. Auf die Anwendung des Gesetzes
auf Konzerne nimmt das MitbestG in § 5 Bezug.

17 Gemail § 10 MitbestG werden zunédchst Delegierte gewdhlt. § 11 MitbestG normiert die Anzahl der Delegierten je
Arbeitnehmer. Die Amtszeit der Delegierten bestimmt sich nach der fiir Aufsichtsratsmitglieder festgelegten
Amtszeit.
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3.3. Montan-Mitbestimmungsgesetz

Fiir Unternehmen des Montanbereichs gelten die Regelungen des Montan-MitbestG. Dieses ist
anwendbar fiir Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie. Es ist
damit das dlteste der geltenden Mitbestimmungsgesetze. Es findet Anwendung auf Unternehmen
in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschréankter Haftung, deren
iiberwiegender Betriebszweck in der Férderung von Steinkohle, Braunkohle oder Eisenerz oder
in der Autbereitung, Verkorkung, Verschwelung oder Brikettierung dieser Grundstoffe sowie die
Erzeugung von Eisen und Stahl liegt, § 1 MontanMitbestG. Voraussetzung ist, dass das Unterneh-
men in der Regel mehr als 1000 Arbeitnehmer beschéftigt, § 1 Abs. 2 MontanMitbestG.

Das Montan-MitbestG sieht eine paritidtische Besetzung des Aufsichtsrates vor. Dieser besteht aus
je gleich vielen Vertretern der Anteilseigner und der Arbeitnehmer sowie einem weiteren Mit-
glied, auf das sich beide Seiten einigen miissen, § 4 Montan-MitbestG. Die AufsichtsratsgrofBe ist
im Gesetz festgeschrieben. Danach muss der Aufsichtsrat aus elf Mitgliedern bestehen, die sich
aus vier Vertretern der Anteilseigner und einem weiteren Mitglied, vier Vertretern der Arbeitneh-
mer und einem weiteren Mitglied zusammensetzt sowie einem weiteren Mitglied. Das weitere
Mitglied darf nicht Reprédsentant einer Gewerkschaft oder einer Vereinigung der Arbeitgeber sein.
Des Weiteren wird normiert, dass das weitere Mitglied neutral sein muss. In Pattsituationen
kommt dem weiteren Mitglied die entscheidende Stimme zu, wodurch eine Gleichgewichtigkeit
der Arbeitnehmer und der Anteilseigner gegeben werden soll.

Gemadl § 4 Abs. 3 Montan-MitbestG haben alle Mitglieder im Aufsichtsrat dieselben Rechte und
Pflichten. Sie sind an Auftrdge und Weisungen nicht gebunden. Dariiber hinaus finden die
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates durch die Vorschriften des Aktienrechts sinngeméal An-
wendung.

3.4. Montan-Mitbestimmungsergédnzungsgesetz

Das Montan-Mitbestimmungsergdnzungsgesetz (MontMitbestgErgG)*® ist ein Gesetz zur Ergin-
zung liber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsrdaten und Vorstdnden der Un-
ternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie. Dieses Gesetz findet
Anwendung, wenn ein herrschendes Unternehmen (zum Beispiel ein Konzern) zwar nicht direkt
unter das Montan-Mitbestimmungsgesetz fillt, aber durch Tochterunternehmen den Unterneh-
menszweck der Montanindustrie verfolgt. Es erfasst also die paritdtische Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer in den Aufsichtsrdten von Konzern-Holdinggesellschaften, wenn diese Holdinggesell-
schaften Unternehmen beherrschen, die selbst der Montan-Mitbestimmung unterliegen.

18 Gesetz zur Ergdnzung des Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsrdten und Vor-
stinden der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie in der im Bundesgesetz-
blatt Teil III, Gliederungsnummer 801-3, vertffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 15 des
Gesetzes vom 7. August 2021 (BGBI. I S. 3311) gedndert worden ist, online abrufbar: https://www.gesetze-im-

internet.de/montanmitbestgergg/MontanMitbestGErgG.pdf .



https://www.gesetze-im-internet.de/montanmitbestgergg/MontanMitbestGErgG.pdf
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3.5. Zusammenfassung

Als Ubersicht lassen sich die Grundlagen der nationalen Mitbestimmungsgesetze wie folgt skiz-

zieren:
DrittelbG MitbestG MontanMitbestG
Schwellenwert Ab 500 Arbeitnehmer |Ab 2000 AN, § 1 Mit- |In der Regel mehr als
(AN), § 1 DrittelbG bestG 1000 AN, § 1 Abs. 2
MontanMitbestG
Rechtsformen AG, GmbH, KGaA, eG, | AG, GmbH, KGaA, eG | AG, GmbH
VVaG
Anteil der Arbeitneh- |Ein Drittel Paritatisch Paritatisch

merseite im Aufsichts-
rat

Der Unternehmensmitbestimmung liegen eine Reihe von Begriindungen zugrunde, bei denen die
Beschiftigten und der Schutz ihrer Wiirde als Person, die Gleichberechtigung von Kapital und
Arbeit, der Demokratisierung und Kontrolle wirtschaftlicher Macht als auch die Férderung sozia-
ler Unternehmenspolitik angesprochen werden.' Zunéchst gingen nach Inkrafttreten der Gesetze
und der verfassungsrechtlichen Priifung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 9 Abs. 3 Grund-
gesetz (GG) 1979 bis zum Beginn des neuen Jahrtausends kritische Stimmen zu dem rechtlichen,
organisatorischen und finanziellen Aufwand zuriick.*

Auf nationaler Ebene wird heute zum Teil die Unternehmensmitbestimmung in Familienunter-
nehmen grundsétzlich kritisch gesehen.* Zahlen wiirden verdeutlichen, dass gerade in familien-
gefiihrten Unternehmen Mitbestimmungsregelungen iiberdurchschnittlich hdufig umgangen oder

19

20

21

Mitbestimmungskommissionsbericht 1970, S. 56, online abrufbar: https://dserver.bundes-
tag.de/btd/06/003/0600334.pdf sowie die Stellungnahme der Bundesregierung zum Bericht, BT-Drucksache 6,
1551, https://dserver.bundestag.de/btd/06/015/0601551.pdf ; Autorengemeinschaft (2029/2020), Kleinsorge,
Ubersicht iiber das Arbeitsrecht/Arbeitsschutzrecht, Kapitel 5: Unternehmensmitbestimmung; Autorengemein-
schaft, Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfithrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmung-Das de-
mokratische Gestaltungsprinzip der sozialen Marktwirtschaft, Studien zur Wirkung von betrieblicher und Un-
ternehmensmitbestimmung, online abrufbar: https://www.boeckler.de/data/Hans-Boeckler-Stiftung Mitbestim-
mung Gestaltungsprinzip-der-.pdf.

Auf die Zusammenfassung von Schubert, in: Schubert, Wilmann, Kleinsorge, Kommentar zum Mitbestim-
mungsrecht, 2024, Vorbem., Rn. 69 ff wird verwiesen; Autorengemeinschaft (2019/2020), Kleinsorge, Ubersicht
iiber das Arbeitsrecht/Arbeitsschutzrecht, Kapitel 5 Unternehmensmitbestimmung m. w. Nachw.; siehe auch
Bestandsaufnahme & Ausblick zur Unternehmensmitbestimmung in Deutschland, 2023, online abrufbar:

https://kliemt.blog/2023/03/29/ueberblick-zur-unternehmensmitbestimmung-in-deutschland-bestandsauf-
nahme-ausblick.

Sick, Erosionen der Unternehmensmitbestimmung, Zur Mitbestimmung und Mitbestimmungsvermeidung in
Deutschland, Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfiihrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungs-
report Nr. 81, 06.2024, online abrufbar: https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf.



https://dserver.bundestag.de/btd/06/003/0600334.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/06/003/0600334.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/06/015/0601551.pdf
https://www.boeckler.de/data/Hans-Boeckler-Stiftung_Mitbestimmung_Gestaltungsprinzip-der-.pdf
https://www.boeckler.de/data/Hans-Boeckler-Stiftung_Mitbestimmung_Gestaltungsprinzip-der-.pdf
https://kliemt.blog/2023/03/29/ueberblick-zur-unternehmensmitbestimmung-in-deutschland-bestandsaufnahme-ausblick
https://kliemt.blog/2023/03/29/ueberblick-zur-unternehmensmitbestimmung-in-deutschland-bestandsaufnahme-ausblick
https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf
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missachtet wiirden. Besonders hédufig werde die Mitbestimmung von Handels- und Dienstleis-
tungsunternehmen umgangen. So seien lediglich etwa 28 Prozent der Handelsunternehmen mit
mehr als 2.000 Beschiftigten paritdtisch mitbestimmt. Dies deute darauf hin, dass ein groBer Teil
der Unternehmen in diesem Sektor die entsprechenden Mitbestimmungsregelungen vermeide
oder nicht umsetze. Allerdings sei dieses Problem nicht ausschlieBlich auf den Handels- und
Dienstleistungsbereich beschréankt, sondern trete auch in der Industrie auf.*

Eine Literaturstudie zu den 6konomischen Effekten der Unternehmemsmitbestimmung veroffent-
lichte die Hans-Bockler-Stiftung im Mérz 2026. Diese Studie nutzt eigene Datensédtze und statisti-
sche Verfahren, beschreibt die Bereiche Zukunftsorientierung, Governance, Beschéftigung, wirt-
schaftliche, einschlieBlich Kapitalmarktbewertung. Sie kommt im Ergebnis zu einer Akzeptanz
der nationalen Unternehmensmitbestimmung.?®. Laut einer Studie aus dem Jahr 2024 sollen noch
61 Prozent der Kapitalgesellschaften mit iiber 2.000 Inlandsbeschiftigten in den Anwendungsbe-
reich des Mitbestimmungsgesetzes fallen und iiber einen paritdtisch mitbestimmten Aufsichtsrat
verfiigen.**

4.  Unternehmensmitbestimmung auf européischer Ebene

Die Ausgangslage in Deutschland wird heute bestimmt von der Entwicklung der Unternehmens-
mitbestimmung auf europédischer Ebene und deren nationalen Auswirkungen. SE-Beteiligungsge-
setz, SCE-Beteiligungsgesetz und das Gesetz liber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitender Verschmelzung sowie jeweils ankniipfendes européisches Recht stehen im
Mittelpunkt der Diskussion.?® Das nationale Mitbestimmungsrecht regelt die aufgezdhlten Rechts-
formen abschlieBend.?® Wenn deutsche Unternehmen ausldndische Rechtsformen nutzen, fallen
sie aus dem Geltungsbereich der nationalen Mitbestimmungsgesetze.

Die Literatur spricht zum Teil davon, dass, wenn Einwirkungsmdoglichkeiten in anderen Syste-
men kollektiven Arbeitsrechts wie Tarifvertrdgen aulier Betracht blieben, ein Mitbestimmungsge-
fdlle in Europa festzustellen sei und dabei die Mitbestimmung nach deutschem Recht als die

22 Sick, Erosionen der Unternehmensmitbestimmung, Zur Mitbestimmung und Mitbestimmungsvermeidung in
Deutschland, Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfiihrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungs-
report Nr. 81, 06.2024, online abrufbar: https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf m.
w. statistischen Darlegungen.

23 Scholz, Armeli, Okonomische Effekte der Unternehmensmitbestimmung — eine Literaturstudie, Institut fiir Mit-
bestimmung und Unternehmensfiihrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr. 88, Mérz 2026 on-

line abrufbar: https://www.imu-boeckler.de/de/faust-detail.htm?produkt=HBS-009351.

24 Sick, Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfiihrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr.
81, 06.2024, Erosionen der Unternehmensmitbestimmung: Zur Mitbestimmung und Mitbestimmungsvermei-
dung in Deutschland, online abrufbar: https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf. m.
w. statistischen Darlegungen.

25 Siehe Kapitel 2.

26 Siehe Kapitel 3.


https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf
https://www.imu-boeckler.de/de/faust-detail.htm?produkt=HBS-009351
https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf.
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weitreichendste angesehen wiirde.”” Allerdings stiinden aufgrund geltenden Rechts der Europdi-
schen Union (EU) weitere Rechtsformen neben den nationalen Modellen zur Verfiigung, die aber
nicht den nationalen Mitbestimmungsgesetzen unterldgen. Auch kénne es zu einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung kommen, die ermdgliche, dass grundsitzlich mitbestimmte Kapital-
gesellschaften diesen Status verloren.?®

Im Mittelpunkt der Diskussion stehen die Rechtsformen Europdische Gesellschaft und die Euro-
pdische Genossenschaften ((Societas Europaea und Societas Cooperativa Europaea), abgekiirzt:
SE und SCE, das Statut zu der SCE-VO und die Ergdnzung des Statuts der Europdischen Genos-
senschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer (SCE-Richtlinie). Gemeinsam sind bei
SE und SCE die Rechtsformen als grenziiberschreitendes Element.*® Die wesentlichen Unter-
schiede zwischen einer SE und SCE im Unternehmensrecht liegen in ihrem Griindungszweck,
der Struktur und dem Fokus: Die SE ist eine europdische Aktiengesellschaft, die auf Kapitalertrag
ausgelegt ist, wihrend die SCE eine europdische Genossenschatft ist, die primér der Férderung
ihrer Mitglieder dient. Die Griindungsumstdnde bezeichnen Teile der Literatur als (rechtskon-
forme) Moglichkeiten zur Flucht aus der Unternehmensmitbestimmung durch die Wahl der
Rechtsform, die Bildung von Konzernstrukturen mit Gesellschaften unter 2000 Beschaftigten
oder einer Griindung einer SE zur méglichen Umgehung der Mitbestimmung. Es handele sich
zwar um eine Rechtsform fiir Aktiengesellschaften, die im gesamten Raum der Europédischen
Union sowie im Europdischen Wirtschaftsraum einheitliche Strukturen ermégliche, grenziiber-
schreitende Fusionen vereinfache und den Hauptsitzwechsel innerhalb Europas erleichtere. Die
vorhandenen Moglichkeiten liefen aber das an sich zwingende nationale Mitbestimmungsrecht
vielfach dispositiv werden.*

Kritisch werden insbesondere die mit nationalem Recht verkniipften europarechtlichen Entwick-
lungen einer Unternehmensmitbestimmung bei grenziiberschreitender Verschmelzung und in ei-
ner SE-Gesellschaft gesehen. So sei eine beschéftigungslose VorratsSE eine Form der Umgehung.
Eine beschiftigungslose Vorrats-SE ist eine europdische AG, die gegriindet und im Handelsregis-
ter eingetragen wird, ohne zu diesem Zeitpunkt Arbeitnehmer zu beschiftigten.*

27 Schubert, in: Schubert, WiBmann, Kleinsorge, Kommentar zum Mitbestimmungsrecht, 2024, Vorbem., Rn. 74;
Viotto, Recht und Wirklichkeit im Bereich der Unternehmensmitbestimmung — aktuelle Entwicklungen und
rechtspolitische Herausforderungen, AuR 2024, auch m. w. Nachw., auch zu der Aussage, dass aufgrund von
Umgehungstatbestdnden 1.4 Millionen Beschiftigten in deutschen Unternehmen kein Recht auf paritédtische
Mitbestimmung im Aufsichtsrat zuteilwiirde, online abrufbar: https://www.bund-verlag.de/bundonline/mo-
dul/1726-50 arvive/zeitschrift/396-1842/asset/150-13791/position/ .

28 Schubert, in: Schubert, WiBmann, Kleinsorge, Kommentar zum Mitbestimmungsrecht, 2024, Vorbem., Rn. 75.

29 Kleinsorge, in: Schubert, Wilmann, Kleinsorge, Kommentar zum Mitbestimmungsrecht, 2024, EU-Recht,
Rn. 147 ff.

30 Schubert, in: Schubert, WiBmann, Kleinsorge, Kommentar zum Mitbestimmungsrecht, 2024, Vorbem., Rn. 101,
auch m. w. Nachw.

31 Siehe Viotto, Recht und Wirklichkeit im Bereich der Unternehmensmitbestimmung — aktuelle Entwicklungen
und rechtspolitische Herausforderungen, AuR 2024, S. 15, 18 ff mit Darstellung des strittigen Meinungsstandes;
Autorengemeinschaft (2024), Bertke, Mitbestimmungsstorfille in der SE, in: Neues zur verhandelten Unterneh-
mensmitbestimmung, ZAAR-Schriftenreihe, Band 53.


https://www.bund-verlag.de/bundonline/modul/1726-50_arvive/zeitschrift/396-1842/asset/150-13791/position/_
https://www.bund-verlag.de/bundonline/modul/1726-50_arvive/zeitschrift/396-1842/asset/150-13791/position/_
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Auch das Recht der verhandelten Unternehmensmitbestimmung, eine Form der Mitbestimmung,
die insbesondere bei der Griindung einer Européischen (Aktien)-Gesellschaft (SE) Anwendung
findet, wird diskutiert. Statt gesetzlicher Regeln vereinbaren Arbeitnehmervertreter und Unter-
nehmensleitung die Ausgestaltung der Mitspracherechte im Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat in
einer ,,SE-Beteiligungsvereinbarung*.*

Die Rechtsprechung des Européische Gerichtshofes (EuGH) bietet ebenfalls kein einheitliches
Bild. Im Jahre 2017 hat der EuGH im sogenannten , Erzberger-Urteil” bestétigt, dass das deutsche
Mitbestimmungsgesetz mit Unionsrecht vereinbar ist.** Die fiir nationales Recht wegweisende
Entscheidung des EuGH zur Unternehmensmitbestimmung, die als besonders relevant fiir das
deutsche System gilt, betrifft den Schutz der Arbeitnehmermitbestimmung bei der Umwandlung
in einer SE in der sogenannten Entscheidung ,,SAP“ zu dem Unternehmen Systeme, Anwendun-
gen und Produkte in der Datenverarbeitung, abgekiirzt SAP. Die SAP SE war durch Direktum-
wandlung aus der SAP AG entstanden und hatte als AG einen paritdtisch mitbestimmten Auf-
sichtsrat mit nach dem MitbestG reservierten Gewerkschaftssitzen. Da der Aufsichtsrat langerfris-
tig mit 12 Sitzen und damit sechs Arbeitnehmervertretern besetzt werden sollte, war rechtsfol-
gend fiir die Gewerkschaftssitze kein gesonderter Wahlvorgang mehr vorgesehen. Damit entfiel
die Sitzplatzgarantie. Grundlage war eine Beteiligungsvereinbarung, wogegen sich die Gewerk-
schaften wendeten und eine Teilunwirksamkeit geltend machten.**

Der EuGH hat dort auf Vorlage des Bundesarbeitsgerichts (BAG) Gewerkschaftssitze als im Fall
der Umwandlung geschiitzten Besitzstand gewertet.*” In den Entscheidungsgriinden betont der
EuGH, dass die nationalen Mitbestimmungsregeln bei einer Umwandlung in eine SE nicht verrin-
gert werden diirften und stiitzte sich hierbei auf den Wortlaut von Art. 4 Abs. 4 der SE-Richtlinie,
sowie dessen Systematik und die Erwédgungsgriinde der SE-Richtlinie, die die Gefahr fiir die nati-
onale Mitbestimmung bei der Umwandlung in eine SE ausdriicklich erwdhnten.?® Auch sei ,,die
Sicherung erworbener Rechte der Arbeitnehmer {iber ihre Beteiligung an Unternehmensentschei-
dungen [...] fundamentaler Grundsatz und Ziel dieser Richtlinie®.?” Zur Begriindung zieht der
EuGH die Entstehungsgeschichte der Richtlinie heran und fiihrt aus, dass eine Einigung erst er-
zielt werden konnte, als fiir den Fall der Griindung der SE durch Umwandlung klargestellt

32 Autorengemeinschaft (2024), Neues zur verhandelten Unternehmensmitbestimmung, ZAAR-Schriftenreihe,
Band 53.
33 Erldutert in Viotto, Recht und Wirklichkeit im Bereich der Unternehmensmitbestimmung — aktuelle Entwick-

lungen und rechtspolitische Herausforderungen, AuR 2024, S. 15 ff.
34 EuGH, Urteil vom 18.10.2022, C-677/20, NJW 2022, S. 3567 ff.

35 Ausfiihrlich dargelegt von Rieble, Die SAP-Rechtsprechung von BAG und EuGH, in: Autorengemeinschaft
(2024), Neues zur verhandelten Unternehmensmitbestimmung, ZAAR-Schriftenreihe, Band 53.

36 EuGH, Urteil vom 18.10.2022, C-677/20, NJW 2022, S, 3567, Rn. 38, 40, 42.

37 EuGH, Urteil vom 18.10.2022, C-677/20, NJW 2022, S. 3567, 3569 (Erwédgungsgrund 18).
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worden sei, dass dieser Prozess nicht zu einer Verringerung der nationalen Mitbestimmungsre-
geln fiihren diirfe.*®

Als Kernpunkt der Entscheidung wird auch in der Literatur der Schutz der Mitbestimmung in
der SE gesehen. Der EuGH stédrke die Mitbestimmungsrechte, indem er entschieden habe, dass
die Zusammensetzung des Aufsichtsrats einer durch Umwandlung entstandenen SE nicht ohne
Weiteres zu Lasten der Arbeitnehmervertreter verdndert werden diirfe. Auch habe das Gericht die
Bedeutung von Gewerkschaftssitzen im Aufsichtsrat anerkannt, was bedeute, dass diese Sitze
auch in der SE-Struktur geschiitzt seien. Die Entscheidung erkenne, dass Unternehmen die SE-
Rechtsform nutzten, um deutsche Mitbestimmungsstandards zu unterlaufen.*

Eine weitere Vorlage des BAG zur Nachholung des Verhandlungsverfahrens, sobald die arbeit-
nehmerlose SE eine (Konzern-)Belegschaft erhélt, wird als ein Schritt in die Richtung gewertet,
nationale Mitbestimmungsrechte in Unternehmen zu lockern oder zu umgehen. Der EuGH ent-
schied 2024*° in Bezug auf die Auslegung der Art. 3 bis 7 der SE-Richtlinie, dass bei arbeitneh-
merlos gegriindeten SE eine Nachholung des in Art. 3 bis 7 der SE-Richtlinie vorgesehenen Ver-
handlungsverfahrens nicht erforderlich sei, da die SE-Richtlinie keine Regelungen enthalte, aus
denen sich eine solche Verpflichtung bei bereits gegriindeten Holding-SEs ergibe, auch wenn
diese strukturelle Anderungen durch beteiligte Gesellschaften erfahre.*!

Der Tenor lautet:

»Art. 12 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 {iber das Sta-
tut der Europdischen Gesellschaft (SE) in Verbindung mit den Art. 3 bis 7 der Richtlinie
2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergidnzung des Statuts der Europdischen Gesell-
schaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer ist dahin auszulegen, dass er, wenn eine
Holding-SE, die von beteiligten Gesellschaften gegriindet wird, die keine Arbeitnehmer beschifti-
gen und nicht iiber Arbeitnehmer beschiftigende Tochtergesellschaften verfiigen, ohne vorherige
Durchfiihrung von Verhandlungen zur Beteiligung der Arbeitnehmer eingetragen wird, die spa-
tere Aufnahme solcher Verhandlungen nicht deswegen vorschreibt, weil diese SE herrschendes

38 Siehe Viotto, Recht und Wirklichkeit im Bereich der Unternehmensmitbestimmung — aktuelle Entwicklungen
und rechtspolitische Herausforderungen, AuR 2024, S. 15, 18 ff mit Darstellung des strittigen Meinungsstandes
dieser Entscheidung.

39 Viotto, Recht und Wirklichkeit im Bereich der Unternehmensmitbestimmung — aktuelle Entwicklungen und
rechtspolitische Herausforderungen, AuR 2024, S. 15 ff; die kontroverse Debatte zur ,,SAP-Entscheidung” ist
veroffentlicht in: Autorengemeinschaft (2024), Neues zur verhandelten Unternehmensmitbestimmung, ZAAR-
Schriftenreihe, Band 53.

40 EuGH, Urteil vom 16.05.2024, C-706/22, NJW 2024, S. 2385; BB 2024, online abrufbar: https://betriebs-bera-
ter.ruw.de/wirtschaftsrecht/urteile/Konzernbetriebsrat--Zur-Eintragung-einer-Holding-SE-ohne-vorherige-

Durchfuehrung-von-Verhandlungen-zur-Arbeitnehmer-Beteiligung-46260 .

41 EuGH, Urteil vom 16.05.2024, C-706/22, NJW 2024, S. 2385.


https://betriebs-berater.ruw.de/wirtschaftsrecht/urteile/Konzernbetriebsrat--Zur-Eintragung-einer-Holding-SE-ohne-vorherige-Durchfuehrung-von-Verhandlungen-zur-Arbeitnehmer-Beteiligung-46260
https://betriebs-berater.ruw.de/wirtschaftsrecht/urteile/Konzernbetriebsrat--Zur-Eintragung-einer-Holding-SE-ohne-vorherige-Durchfuehrung-von-Verhandlungen-zur-Arbeitnehmer-Beteiligung-46260
https://betriebs-berater.ruw.de/wirtschaftsrecht/urteile/Konzernbetriebsrat--Zur-Eintragung-einer-Holding-SE-ohne-vorherige-Durchfuehrung-von-Verhandlungen-zur-Arbeitnehmer-Beteiligung-46260
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Unternehmen von Arbeitnehmer beschiftigenden Tochtergesellschaften in einem oder mehreren
Mitgliedstaaten geworden ist.”*

Auch diese Entscheidung zur Frage der Nachholung der Verhandlungen iiber die Arbeitnehmer-
beteiligung bei Griindung einer arbeitnehmerlosen SE wird in der Literatur unterschiedlich be-
wertet und zum Teil begriif3it.**

5.  Reformiiberlegungen

Die Veroffentlichung der Hans-Bockler-Stiftung im Mérz 2026 steht im Zusammenhang mit dem
50. Jubildum des Mitbestimmungsgesetzes im Jahre 2026. Die Stiftung und das Institut fiir Mitbe-
stimmung und Unternehmensfiihrung fordern angesichts der Datenlage eine Stdrkung der gesetz-
lichen Rahmenbedingungen, da bestehende Mitbestimmungsrechte teils durch juristische Gestal-
tungen umgangen werden.** Die Untersuchung wertet insgesamt 63 Studien aus und kommt zu
folgenden Ergebnissen:

o Positive Effekte: 33 Prozent der Studien (21 Arbeiten) bescheinigen der Unternehmensmit-
bestimmung positive Effekte der Unternehmensmitbestimmung.

e Neutrale Ergebnisse: Weitere 33 Prozent (21 Studien) finden weder signifikant positive
noch negative Auswirkungen.

e Gemischte und negative Befunde: 14 Prozent (9 Studien) beobachten sowohl positive als
auch negative Effekte, wihrend 19 Prozent (12 Studien) negative Auswirkungen konstatie-
ren — dies betrifft vor allem die Bewertung am Kapitalmarkt.

o Leistungsindikatoren: In den Bereichen Innovation, Investition sowie bei Erfolgskennzah-
len wie Produktivitdt und Rentabilitdt kommt die Forschung mehrheitlich zu dem
Schluss, dass Mitbestimmung férderlich oder neutral fiir diese Faktoren wirkt.

Vorschldge zur Modernisierung des nationalen Mitbestimmungsrechts fordert auch Sick und
stellt dabei die SE in den Mittelpunkt:

,Die Europdische Aktiengesellschaft (SE) ist ein Kernproblem fiir die Mitbestimmung. Nur jede
sechste SE mit iiber 2.000 Beschdftigten ist paritdtisch mitbestimmt. — Die Anzahl der drittelbe-
teiligten Unternehmen ist mit circa 1.500 seit 2009 nahezu unverédndert. Die Anzahl drittelbetei-
ligter AGs sei allerdings zuriickgegangen®. Ebenso kritisch sieht er das Drittelbeteiligungsgesetz,
das zu reformieren sei, da weite Teile der Unternehmen mit 501 bis 2.000 Beschéftigten

42 EuGH, Urteil vom 16.05.2024, C-706/22, BB 2024, online abrufbar: https://betriebs-berater.ruw.de/wirtschafts-
recht/urteile/Konzernbetriebsrat--Zur-Eintragung-einer-Holding-SE-ohne-vorherige-Durchfuehrung-von-Ver-
handlungen-zur-Arbeitnehmer-Beteiligung-46260.

43 beflirwortend Schreiner, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 16.05.2024, C-706/22, NZG 2024, S. 902.

44 Scholz, Armeli, Okonomische Effekte der Unternehmensmitbestimmung — eine Literaturstudie, Institut fiir Mit-
bestimmung und Unternehmensfiihrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr. 88, Mérz 2026 on-

line abrufbar: https://www.imu-boeckler.de/de/faust-detail.htm?produkt=HBS-009351 .


https://www.imu-boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008751
https://www.imu-boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008751
https://betriebs-berater.ruw.de/wirtschaftsrecht/urteile/Konzernbetriebsrat--Zur-Eintragung-einer-Holding-SE-ohne-vorherige-Durchfuehrung-von-Verhandlungen-zur-Arbeitnehmer-Beteiligung-46260
https://betriebs-berater.ruw.de/wirtschaftsrecht/urteile/Konzernbetriebsrat--Zur-Eintragung-einer-Holding-SE-ohne-vorherige-Durchfuehrung-von-Verhandlungen-zur-Arbeitnehmer-Beteiligung-46260
https://betriebs-berater.ruw.de/wirtschaftsrecht/urteile/Konzernbetriebsrat--Zur-Eintragung-einer-Holding-SE-ohne-vorherige-Durchfuehrung-von-Verhandlungen-zur-Arbeitnehmer-Beteiligung-46260
https://www.imu-boeckler.de/de/faust-detail.htm?produkt=HBS-009351
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iiberhaupt nicht erfasst seien. Bei Schliefung dieser Drittelbeteiligungsliicke kénnten nach Hoch-
rechnungen bis zu 1.500 Unternehmen mit {iber 500 Arbeitnehmer*innen zusétzlich erfasst wer-
den.“*

Parlamentarische Reformvorschldge zum Unternehmensmitbestimmungsrecht waren beispiels-
weise im Jahre 2023 Gegenstand einer Anhérung des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales im
Deutschen Bundestag*® mit Antrdgen aus den Fraktionen. Habersack?” beleuchtete die parlamen-
tarischen Initiativen auch im Lichte der europdischen Rechtslage aus dem Blickpunkt mitbestim-
mungssichernder Instrumente bereits 2023 kritisch. In diesem Zusammenhang wird auch auf den
Koalitionsvertrag der ,,Ampelkoalition® und mitbestimmungssichernden MaBnahmen Bezug ge-
nommen, aber auch ein nationales Umdenken bei gesellschaftsrechtlichen Modellen der Herein-
und Herausumwandlung angesprochen.

Im Jahre 2022 thematisierte Behme eine Angleichung von Mitbestimmungsgesetz und Drittelbe-
teiligungsgesetz. Erstens miissten eindeutige Kriterien im Streit oder die Ungewissheit iiber die
richtige Zusammensetzung des Aufsichtsrats und damit gerichtliche Statusverfahren (§ 98 AktG)
definiert werden. Zweitens miissten die im Ausland beschéftigten Arbeitnehmer fiir die Ermitt-
lung der relevanten Arbeitnehmerzahlen mitgeziahlt werden. Drittens miissten die Schwellen-
werte in § 1 Abs. 1 DrittelbG und § 1 Abs. 1 MitbestG von 500 und 2.000 Arbeitnehmern maBvoll
erhoht werden (etwa auf 1.000 Arbeitnehmer fiir die Drittelmitbestimmung und 5.000 Arbeitneh-
mer fiir die paritdtische Mitbestimmung), um eine tibermdBige und nicht auf die Akzeptanz der
Praxis stoBende Ausweitung der Mitbestimmung zu vermeiden und ihre Anwendung auf GroB-
unternehmen zu beschrinken; gleiches gelte fiir die Schwellenwerte in § 7 MitbestG fiir die
Grobe des Aufsichtsrats.*

Im Rahmen des Gesellschaftsrechts wird zum Teil eine Umgehung der Unternehmensmitbestim-
mung gesehen, wenn an der Kommanditgesellschaft (KG) eine deutsche Kapitalgesellschaft (etwa
eine GmbH) als Kommanditistin beteiligt ist, die zwar nur {iber die Minderheit der Stimmrechte,
aber die Mehrheit der Kapitalanteile an der KG verfiigt.*

Bereits im Jahr 2021 hat die Hans-Bockler-Stiftung ein Rechtsgutachten mit einem Gesetzentwurf
zur Erstreckung der deutschen Mitbestimmung auf Auslandsgesellschaften verdffentlicht, der
auch die Gesellschaften erfassen soll, welche nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates

45 Sick, Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfithrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr.
81, 06.2024, Erosionen der Unternehmensmitbestimmung: Zur Mitbestimmung und Mitbestimmungsvermei-
dung in Deutschland, online abrufbar: https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf.

46 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw38-pa-arbeit-mitbestimmung-965026.

47 Habersack, EU-weite Unternehmensmobilitdt und Mitbestimmungssicherung nach Umsetzung der Mobilitéts-
richtlinie, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (ZHR) 187 (2023), S. 48 ff.

48 Behme, Unternehmensmitbestimmung auf der Reformagenda? Konzernzurechnung und Einfriereffekt bei der SE
im Visier der Ampelkoalition, LRZ, E-Zeitschrift fiir Wirtschaft und Digitalisierung, online abrufbar:

https://Irz.legal/de/lrz/unternehmensmitbestimmung-auf-der-reformagenda-konzernzurechnung-und-einfrieref-
fekt-bei-der-se-im-visier-der-ampelkoalition.

49 Kraupe, Auslandskapitalgesellschaft & Co. KG — doch keine ,,Flucht aus der Mitbestimmung“?, NZA 2025, S.
1432 ff.
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https://www.gesetze-im-internet.de/mitbestg/__1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/mitbestg/__7.html
https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf.
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gegriindet worden seien, aber ihren Verwaltungssitz im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
haben und die iibrigen Voraussetzungen fiir die Geltung eines der deutschen Mitbestimmungsge-
setze erfiillen.”® Auch Viotto sieht, dass eine Liicke durch ein sog. Mitbestimmungserstreckungs-
gesetz, das fiir Auslandsgesellschaften die Anwendung der deutschen Mitbestimmungsgesetze
unter den jeweiligen Voraussetzungen anordnet, geschlossen werden konnte.*

Die Literatur spricht sich aber aktuell eher dafiir aus, Reformen zu den europarechtlichen Rah-
menbedingungen in den Vordergrund zu stellen, da diese Reformen im Sinne des nationalen Mit-
bestimmungsrechts nur der europédischen Rahmenrichtlinie Grenzen setzen kénnten.**

Das Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht widmete sich in einem Kongress im Jahr
2024 diesen Fragen. Die Missbrauchskontrolle lieBe sich fiir die SE verschéarfen — sei es normativ
oder richterrechtlich. Auch sollten sich Bestandsunternehmen vermehrt mit Stérfédllen bei der
Zusammenfiihrung von Unternehmen, aber auch bei Herauswandern aus dem Geltungsbereich
einer bestehenden Vereinbarung mit unterschiedlichen Beteiligungsvereinbarungen befassen.*

Im Rahmen der skizzierten Vorlagen des BAG an den EuGH wird die Frage aufgeworfen, ob es
sich um eine missbrauchliche oder rechtméfBige Umgehung nationalen Rechts handele.

Ein als missbrduchliche Umgehung nationalen Rechts angesehener Einfriereffekt™ sei eine vom
europdischen Gesetzgeber bewusst in Kauf genommene Folge des europdischen Mitbestimmungs-
modells. Dabei lieBe sich das Ziel zwingender Dynamisierung des Mitbestimmungsniveaus nur
durch Reformen auf européischer Ebene erreichen.’® Das System sei aber nicht reformféhig. Des-
halb fehle es an Neuzugdngen in der paritdtischen Mitbestimmung. Weder sei die Européische
Kommission bereit, Richtlinien neu zu verhandeln, noch sei der EuGH bereit, nationale

50 Seifert, Gesetzentwurf zur Erstreckung der deutschen Mitbestimmung aus Auslandsgesellschaften, Institut fiir
Mitbestimmung und Unternehmensfiihrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr. 65, 2021, online
abrufbar: https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync id=HBS-008044; siehe auch detailliert Schiitt, Die
deutsche Unternehmensmitbestimmung — Reformdruck aus Europa?, 2018.

51 Viotto, Recht und Wirklichkeit im Bereich der Unternehmensmitbestimmung — aktuelle Entwicklungen und
rechtspolitische Herausforderungen, AuR 2024, S. 15 ff.

52 Schubert, in: Schubert, WiBmann, Kleinsorge, Kommentar zum Mitbestimmungsrecht, 2024, Vorbem., Rn. 101
m. w. Nachw.; Viotto, Recht und Wirklichkeit im Bereich der Unternehmensmitbestimmung — aktuelle Entwick-
lungen und rechtspolitische Herausforderungen, AuR 2024.

53 Autorengemeinschaft (2024), Neues zur verhandelten Unternehmensmitbestimmung, ZAAR-Schriftenreihe,
Band 53.
54 Viotto, Recht und Wirklichkeit im Bereich der Unternehmensmitbestimmung — aktuelle Entwicklungen und

rechtspolitische Herausforderungen, AuR 2024, S. 15 ff erldutert den Begriff des Einfrierens des Status Quo bei
wachsenden Unternehmen, so dass nach Griindung der SE das Uberschreiten der Schwellenwerte 500 und 200
Beschiftigte keinerlei Auswirkungen habe und eine Drittelbeteiligung oder paritdtische Mitbestimmung nicht
etabliert werde.

55 Autorengemeinschaft (2024), Seitz, Ausweitung der Missbrauchskontrolle, in. ZAAR-Schriftenreihe, Band 53, S.
90 ff m. w. Nachw..
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Mitbestimmungsschutzstrategien zu bekréftigen.”® Der EuGH bestitige mit dem ,,SAP- Urteil” ten-
denziell, dass das deutsche System der industriellen Beziehungen und die Mitbestimmung auf
Unternehmensebene europarechtskonform sei und nicht als Diskriminierung ausgelegt werde.
Diese Entscheidungen zeigten, dass die Struktur der Unternehmensmitbestimmung europarecht-
lich geschiitzt bleibe.”

Entwicklungen wie das oben beschriebene Urteil des EuGH aus dem Jahre 2024 — keine Nachho-
lung des Verhandlungsverfahrens — werden einerseits als rechtssichernd bezeichnet, da das Ur-
teil hohe Rechtssicherheit fiir strukturierende Unternehmen schaffe und die Nutzung von Vor-
rats-SEs erleichtere. Andererseits nehmen die Bedenken zu. So vergrofierten sich die Gefahren
fiir die Mitbestimmung erheblich. Das Urteil fiihre dazu, dass die Mitbestimmung im Aufsichtsrat
auf der Holdingebene eines Konzerns ausgeschlossen werde und erschwere zugleich die Einrich-
tung eines SE- oder Europdischen Betriebsrats. Von daher spriache Vieles dafiir, dass sowohl der
deutsche als auch der europdische Gesetzgeber die vorhandenen Liicken im deutschen und euro-
péischen Mitbestimmungsrecht schlieBe.*®

Die Europédische Kommission scheint letztere Einschétzung nicht zu teilen. Sie hat ein weiteres
Vorhaben inzwischen ausdriicklich in ihre Binnenmarktstrategie aufgenommen und im Arbeits-
programm fiir 2026 angekiindigt, ein entsprechendes Legislativvorhaben vorzulegen, das sich zu-
néchst auf innovative Unternehmen konzentrieren soll.*

Dabei handelt es um neue Plédne zum sogenannten 28. Regime der EU-Kommission, EU Inc.*
Eine neue europédische Rechtsform fiir Unternehmen soll eingefiihrt werden, um Griindungen zu
vereinfachen. Mit der Einfiihrung einer neuen Rechtsform bestehen dahingehend Bedenken, fiir

56 Autorengemeinschaft (2024), Rieble, Die SAP-Rechtsprechung von BAG und EuGH, ZAAR-Schriftenreihe, Band
53, S. 16, 31ff m. w. Nachw., im Ergebnis kritisch zur nationalen Unternehmensmitbestimmung.

57 Die kontroverse Debatte zur ,,.SAP-Entscheidung” ist verdffentlicht in: Autorengemeinschaft (2024), Neues zur
verhandelten Unternehmensmitbestimmung, ZAAR-Schriftenreihe, Band 53.

58 Meiners, Mitbestimmung, legal, illegal, ganz egal, Magazin Mitbestimmung, Hans Bockler Stiftung, 04/2024,
online abrufbar: https://www.boeckler.de/de/magazin-mitbestimmung-2744-legal-illegal-ganz-egal-62453.htm;
Sick, Erosionen der Unternehmensmitbestimmung, Zur Mitbestimmung und Mitbestimmungsvermeidung in
Deutschland, Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfiihrung, Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungs-
report Nr. 81, 06.2024, online abrufbar: https://www.econstor.eu/bitstream/10419/308833/1/1892788144.pdf;

https://www.imu-boeckler.de/de/faust-detail.htm?produkt=HBS-00887 .

59 Wulf, Bardenhewer, 28. Regime fiir innovative Unternehmen: Wie ein optionaler EU Rahmen Griindung und
Skalierung erleichtern soll, Fachbeitrag vom 11.02.2026, Heuking, online abrufbar: https://www.heu-

king.de/de/news-events/newsletter-fachbeitraege/artikel/28-regime-fuer-innovative-unternehmen-wie-ein-optio-
naler-eu-rahmen-gruendung-und-skalierung-erleichtern-soll.html.

60 Der Gesetzesvorschlag wurde von der EU-Kommission am 18. Mérz 2026 veroffentlicht und ist im Internet ab-

rufbar unter: https://commission.europa.eu/document/download/3e9822aa-8cef-40a1-904e-
a53fc68e7265 en?filename=Proposal % 20for% 20an% 20EU % 20Inc % 20corporate% 20legal % 20framework.pdf.

Danach begannen die Beratungen im EU-Parlament und im Rat der Mitgliedstaaten. Die EU-Kommission und
der Europédische Rat streben eine politische Einigung (Trilog-Abschluss) bis zum Jahresende an. Siehe hierzu
auch ausfiihrlich die Internetseite der Bundesrechtsanwaltskammer, online abrufbar:

https://www.brak.de/newsroom/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2026/ausgabe-06-2026-v-26032026/ver-

ordnungsvorschlag-fuer-eu-inc-unternehmen-im-28-regime-kom/.
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die Unternehmen kénnte die Unternehmensmitbestimmung zuriickgedriangt und deutsche Auf-
sichtsratsvorgaben legal umgangen werden. Die Gewerkschaftsseite fordert deshalb, bestehende
Rechtsliicken zuerst zu schliefen, bevor neue Rechtsformen geschaffen werden.®

Die Arbeiterkammer Wien beschreibt den Rahmen der geplanten EU Inc.. Sie solle parallel zu
den nationalen Rechtsformen mit einheitlichen Regeln in der gesamten EU (Registrierung, Gover-
nance und Besteuerung) existieren. Voraussetzung sei, vollstdndig digital zu agieren und eine
Griindung innerhalb von 48 Stunden fiir weniger als 100 Euro zu ermdoglichen. Der Entwurf sehe
keine verpflichtende Kapitalriicklage, also kein Mindestkapital vor.®

Kritiker duBern, das 28. Regime markiere einen erneuten Versuch der Europédischen Union, struk-
turelle Defizite des Binnenmarkts zu adressieren, die sich insbesondere bei grenziiberschreitend
tatigen und wachstumsorientierten Unternehmen seit Jahren manifestierten.®® Eine gewerkschaft-
liche Kritik lautet, dass Unternehmen ihren Satzungssitz in Lander mit schwachen Arbeitneh-
merrechten legen konnten, wéahrend sie operativ in Deutschland tétig seien. Es werde befiirchtet,
dass die EU Inc. — dhnlich wie die SE — zur legalen Umgehung der paritidtischen Mitbestimmung
im Aufsichtsrat genutzt werde.

* %%

61 Ver.di, 2026, online abrufbar: https://www.verdi.de/arbeit-recht/mitbestimmung/wie-das-28-regime-neue-risi-
ken-fuer-die-mitbestimmung-schafft.

62 Arbeiterkammer Wien, 17.4.2026, online abrufbar: https://wien.arbeiterkammer.at/service/betriebsrat/ifam/be-
triebliche veraenderungen/GmbH-FlexCo-und-bald-EU-Inc.-Der-Vorschlag-der-Kommission.html; siehe auch
Wulf, Bardenhewer, 28. Regime fiir innovative Unternehmen: Wie ein optionaler EU Rahmen Griindung und
Skalierung erleichtern soll, Fachbeitrag vom 11.02.2026, Heuking, online abrufbar: https://www.heu-

king.de/de/news-events/newsletter-fachbeitraege/artikel/28-regime-fuer-innovative-unternehmen-wie-ein-optio-
naler-eu-rahmen-gruendung-und-skalierung-erleichtern-soll.html.

63 Ver.di 2026, online abrufbar: https://www.verdi.de/nachrichten/gesetzesentwurf-eu-inc-drohender-rueckschritt-
fuer-arbeitnehmerrechte .
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