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Herausforderungen
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Auf einen Blick

In der gegenwirtigen Wirtschaftskrise
beweist die Mitbestimmung einmal mehr
ihre Vorteile. Betriebsrate und Arbeit-
nehmervertreter/innen im mitbestimmten
Aufsichtsrat sind ein integrales Element einer
sozial ausgewogenen Krisenbewiltigung und
nachhaltiger Wirtschaftspolitik.

Eine solche Stédrke gilt es zu erhalten und
weiterzuentwickeln. Dazu gehort auch, dass
der Gesetzgeber die Liicken im Schutzbereich
der Unternehmensmitbestimmung schlieft,
die sich durch die Europaisierung des Gesell-
schaftsrechts ergeben haben.?

Die Mittel der Wahl sind die europarechtlich
zulassige Erstreckung der deutschen Mit-
bestimmung auf die sog. Scheinauslands-
gesellschaften sowie ein Mindeststandard der
Unternehmensmitbestimmung in Unternehmen
europdischer Rechtsform, fiir die sich die
deutsche Politik in Europa einsetzen sollte.

Die Unternehmensmitbestimmung (UMB) wird im
Europarecht sowohl auf der Ebene des Primarrechtes
als auch in zahlreichen Rechtsakten des Sekundar-
rechtes ausdriicklich als Rechtsgut anerkannt.?

Aufderdem ist sie weiter verbreitet, als manch
ein Kritiker denkt: So zeigt eine Betrachtung der
industriellen Beziehungen in Europa, dass 19 von 30
Staaten des Europdischen Wirtschaftsraums eine
Mitbestimmung im obersten Unternehmensorgan
staatlicher oder privater Unternehmen kennen (sie-
he Grafik 1). Wie die Grafik verdeutlicht, verfiigen
12 Staaten iiber eine UMB in privaten Unternehmen
und 7 Staaten in offentlichen bzw. privatisierten Un-
ternehmen.

Dabei ist jedes Mitbestimmungsmodell in Eu-
ropa fiir sich ,einzigartig”. So fithrt Manfred Weiss
in rechtsvergleichender Perspektive treffend aus:

,Die Palette des Rechts in Europa war und ist nir-
gendwo bunter als gerade in diesem Bereich [der Arbeit-
nehmermitwirkung]. Jedes Mitgliedsland der EU geht hier
einen Sonderweg, dessen Richtung von der jeweiligen kul-
turellen und sozial-politischen Tradition bestimmt ist”.*

Die 6konomische Wirkung der
Mitbestimmung

Die Mitbestimmung ist zuvorderst ein Schutzrecht.
Sie ermoglicht die Kontrolle wirtschaftlicher Macht
sowie eine gelebte Demokratie und fordert die recht-
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Grafik 1: Mitbestimmung im Europaischen Wirtschaftsraum

Il Weite Verbreitung
von MB-Rechten
(sowohl staatliche als auch
private Unternehmen)
12 Lander

Il Begrenzte Verbreitung
von MB-Rechten
(vor allem staatliche bzw.
privatisierte Unternehmen)
7 Lander

Keine Regelungen
11 Lander

Quelle: Dr. Norbert Kluge (2009), Europdisches Gewerkschaftsinstitut.

liche und wirtschaftliche Gleichstellung der Ar-
beitnehmer/innen.

Insoweit kommt der 6konomischen Wirkung
allenfalls eine nachrangige Funktion bei der
Rechtfertigung der Mitbestimmung zu. Diese
Einschrankung darf jedoch nicht dahingehend
missverstanden werden, dass die 6konomische
Wirkung der Mitbestimmung nachteilig ware.

Das Gegenteil ist richtig. Im derzeitigen
Wandel zur Wissensgesellschaft starkt die gesetz-
liche Mitbestimmung eine langfristig ausgerich-
tete Unternehmenspolitik, die den , Wissenstra-
ger Mensch” in den Mittelpunkt stellt. Sie tragt
weiterhin zu einem verbesserten Informations-
fluss im Unternehmen, zur Férderung von Ver-
trauen und Motivation sowie zur Verbesserung
der Produktivitat bei.’

Diese Vorteile der Mitbestimmung bestdti-
gen sich in der Empirie: So kommt Uwe Jirjahn in
seiner vollumfédnglichen Auswertung der vorlie-
genden empirisch-0konometrischen Studien zu
dem Ergebnis, dass die Mitbestimmung ,durch-
aus ein wichtiges Potenzial zur Steigerung der okono-
mischen Leistungsfihigkeit beinhaltet.” Aufierdem
verdichte sich die Evidenz, dass die paritdtische
UMB mit einer hoheren Produktivitdt verbunden
ist.

Trotz dieses win/win Potenzials der Mitbe-
stimmung kénnen in 6konomischer Betrachtung
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Anreize fiir Unternehmensvorstande und Kapi-
taleigner bestehen, dem Geltungsbereich der
Mitbestimmung zu entgehen.

Das verdeutlicht ein Gedankenexperiment:
In einer Welt ohne Mitbestimmung wiirde eine
freiwillig vom Eigentiimer eingefiihrte Mitbe-
stimmung dazu fithren, dass die Produktivitit
eines Unternehmens durch eine hohere Motiva-
tion der Arbeitnehmer/innen und einen verbes-
serten Informationsfluss ansteigt. Gleichzeitig
wiirden die Beschiftigten jedoch tiiber eine ho-
here Verhandlungsmacht verfiigen und kénnten
dadurch einen grofieren Anteil am Ertrag des Un-
ternehmens einfordern. Anders formuliert: Der
Kuchen wird grofler, die Arbeitnehmer/innen
verlangen jedoch ein grofieres Stiick davon. Ob-
wohl die Einfiihrung der Mitbestimmung damit
fir das Unternehmen vorteilhaft widre (der Ku-
chen wird grofier), konnte ein Eigentiimer dieses
ablehnen, weil er um seine Macht und seinen
Einfluss flirchtet.

Diese und weitere theoretische Uberlegun-
gen (,Marktversagensargumente”) begriinden in
rein 6konomischer Analyse die Notwendigkeit
einer gesetzlichen Grundlage fiir die Mitbestim-
mung.” Dass diese Uberlegungen nicht nur reine
Theorie sind, bestdtigen Berichte tiber die tat-
sachliche Behinderung von Betriebsratsarbeit
bzw. von Betriebsratswahlen. Es zeigt sich dem-
nach, dass einzelne mitbestimmungsfeindliche
Eigentiimer bzw. Vorstinde nicht davor zuriick-
schrecken, geltendes Recht zu brechen, um Insti-
tutionen der Mitbestimmung zu verhindern bzw.
zu schwéchen. Umso gefdhrlicher wird es fiir die
Mitbestimmung, hier fiir die UMB, wenn durch
die Europdisierung des Gesellschaftsrechtes Lii-
cken im Schutzbereich der UMB entstehen.

Liicken im Schutzbereich der
Mitbestimmung

Die deutschen Mitbestimmungsgesetze sind zwar

weiterhin verbindlich, durch die Europdisierung

sind jedoch die folgenden Liicken im Schutzbe-
reich der UMB entstanden:

e die Moglichkeit der Griindung von (nicht
mitbestimmten) Unternehmen ausldndischer
Rechtsform mit Verwaltungssitz oder Zweig-
niederlassung in Deutschland bzw. deutschen
Personengesellschaften mit ausldndischem
Komplementdr (sogenannte Scheinauslands-
gesellschaft);
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e die ,priventive Mitbestimmungsflucht” durch
die Umwandlung von Unternehmen ehemals
nationaler Rechtsform in Unternehmen mit

europdischer Rechtsform (SE, SCE).
Die Umgehung der Mitbestimmung tiber die ge-
nannten Wege ist rechtlich umstritten.® Die Empi-
rie enthdlt jedoch wie im Folgenden beschrieben
Hinweise, dass beide Vorgehensweisen angewen-
det werden.

Die Herausforderung fiir die UMB liegt daher
weniger in der Europaisierung des Gesellschafts-
rechts als solcher, als vielmehr in der Umgehung
europaischen Rechts bzw. der Rechtsprechung des
EuGH durch mitbestimmungskritische Unterneh-
mer bzw. Vorstande.

Die Problematik der
Scheinauslandsgesellschaft

Die Scheinauslandsgesellschaften unterliegen
nur deswegen nicht der UMB, weil es dieses Phé-
nomen frither nicht gab und es daher auch nicht
in die Mitbestimmungsgesetze {ibernommen
werden konnte. Dass Beschdftigte in solchen Ge-
sellschaften im Gegensatz zu ihren Kolleg/innen
in Gesellschaften deutscher Rechtsform nicht
iber Mitbestimmungsrechte verfiigen, ist unge-
recht und undemokratisch.

Eine empirische Arbeit der Hans-Bockler-
Stiftung zeigt, dass sich die Anzahl der deutschen
Personengesellschaften mit auslandischem Kom-
plementdr (z.B. Ltd & Co KG), die mit 500 Ar-
beitnehmer/innen in den mitbestimmungsrele-
vanten Bereich fallen, zwischen Januar 2006 und
November 2009 von 11 auf 21 beinahe verdop-
pelt hat. Auerdem zeigt sich, dass die Anzahl
ausldndischer Kapitalgesellschaften mit Verwal-
tungssitz oder Zweigniederlassung in Deutsch-
land mit mehr als 500 Mitarbeiter/innen im sel-
ben Zeitraum von 6 auf 16 um 10 Unternehmen
zugenommen hat. Sdmtliche Konstellationen be-
trachtend, nahmen die mitbestimmungsrelevan-
ten Fille der Nutzung auslandischer Rechts-
formen seit 2006 um 20 zu — ndmlich von 17 auf
37 (siehe Grafik 2).°

Diese Zahlen unterstiitzen die gewerkschaft-
liche Forderung einer Erstreckung des Mitbestim-
mungsgesetzes auf die sog. Scheinauslandsgesell-
schaften. Manfred Weiss und Achim Seifert haben
gezeigt, dass ein Mitbestimmungserstreckungs-
gesetz unter der Beachtung bestimmter Anfor-
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Grafik 2: Scheinauslandsgesellschaften in Deutschland

Kleine Gruppe, starkes Wachstum 37

Die Zahl der Unternehmen mit tber 500 Beschaftigten,
fur die wegen ihrer auslandischen Rechtsform kein
deutsches Mitbestimmungsrecht gilt, stieg von ...
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Quelle: Sick 2009 | © Hans-Bockler-Stiftung 2010

derungen mit der europdischen Niederlassungs-
freiheit nach Art. 43 EG vereinbar ist.!°

Die Problematik der praventiven
Mitbestimmungsflucht

Ausgangslage fiir die ,praventive Mitbestim-
mungsflucht“!! sind die Verhandlungen zur Mit-
bestimmung in der Europdischen Aktiengesell-
schaft (SE), bei der Europdischen Genossenschaft
(SCE) sowie bei der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung, wobei angesichts sehr geringer Fall-
zahlen in den anderen Formen hier im Weiteren
nur die SE betrachtet werden soll. Das Ausmaf}
der Mitbestimmung in der SE richtet sich nach
dem Ergebnis einer Verhandlung zwischen dem
Management sowie einem ,besonderen Verhand-
lungsgremium” der Arbeitnehmer/innen sowie
der Gewerkschaften. Wenn die Verhandlungen
scheitern, gilt eine Auffanglosung, die sich, wenn
bestimmte Schwellenwerte eingehalten werden,
tendenziell am weitergehenden Mitbestimmungs-
niveau vor dem Beginn der Verhandlungen ori-
entiert. Diese Betrachtung ist jedoch rein statisch
und berticksichtigt nicht das mogliche Wachs-
tum einer Gesellschaft.

Dadurch eroffnet sich die Moglichkeit des
sogenannten ,Einfrierens von Mitbestimmungs-
rechten”, d.h. die Mitbestimmung, die in der
Griindungsphase ausgehandelt wird, bleibt be-
stehen, auch wenn sich die Unternehmensgrofie
nach den Verhandlungen signifikant dndert. Da-
durch bleiben Unternehmen ehemals deutscher
Rechtsform trotz Anwachsen auf tiber 500 Arbeit-
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nehmer/innen ohne Arbeitnehmerbeteiligung
im Aufsichtsrat und Unternehmen {tber 2.000
Arbeitnehmer/innen verharren in der Drittel-
beteiligung ohne die Chance auf eine paritati-
sche Zusammensetzung des Aufsichtsrates.

Eine empirische Arbeit der Hans-Bockler-
Stiftung zeigt, dass von den 134 normalen SEs
72 Unternehmen und damit mehr als die Halfte
in Deutschland registriert sind. Die mit 48 Unter-
nehmen grofte Gruppe unter den operativen
deutschen SEs bilden dabei solche Unternehmen,
die auch in ihrer vorherigen deutschen Rechts-
form keine Beteiligung der Arbeitnehmer hat-
ten.!?

Aus der gewerkschaftlichen Praxis heraus
kann vermutet werden, dass in einzelnen Fillen
ein Grund fiir den Wechsel der Rechtsform auch
in der Moglichkeit des Einfrierens der Mitbestim-
mung liegt.

Es wire jedoch voreilig, die Mitbestimmung
in der SE rein negativ zu diskutieren. So zeigen
die Verhandlungsergebnisse in den groflen -
bereits vor ihrer Griindung paritdtisch mitbe-
stimmten - Unternehmen wie Allianz, BASF,
Fresenius, MAN oder Porsche, dass sowohl die
Einbeziehung von aufierbetrieblichen Gewerk-
schaftsvertreter/innen als auch die paritdtische
Besetzung der Aufsichtsrdte beibehalten worden
sind. Weiterhin gelangen erstmals Mitarbeiter/
innen in ausldndischen Betriebsstdtten ehemals
deutscher Konzerne in den Geltungsbereich der
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Mitbestimmung, damit wird der Gedanke der
UMB auch in diejenigen EU-Staaten transpor-
tiert, die bislang keine Mitbestimmung vorge-
sehen hatten.

Auflerdem wird die geringe Anzahl von SE-
Griindungen im Vergleich zu mehr als 7.000 in
Deutschland registrierten Aktiengesellschaften
weder zu einer Konkurrenz fiir die Rechtsform
der AG noch zu einer spiirbaren Verringerung der
mitbestimmten Unternehmen fiihren.

Dennoch betrachten die Gewerkschaften das
Phdnomen der ,priaventiven Mitbestimmungs-
flucht” mit grofRer Sorge, weil Arbeitnehmer/innen
dadurch Schutz vorenthalten wird. Auf’erdem
besteht die Gefahr, dass die UMB sukzessive auf
vorhandene Groffunternehmen beschrankt bleibt,
wahrend sich neue und wachsende Unterneh-
men der Mitbestimmung entziehen konnen. Ein
solches Vorgehen verstofit zudem gegen den
,Geist der EU-Richtlinien”, die durch die Auf-
fanglosung ja gerade den Schutz der UMB anstre-
ben.!® Dieser Missbrauch der SE-Richtlinie sollte
daher in einer Richtlinienrevision behoben wer-
den.

Ein weiterer Beitrag zu dieser Problematik
konnte darin liegen, auf europdischer Ebene
einen Mindeststandard der UMB in Unterneh-
men europdischer Rechtsform festzulegen: Damit
konnten Anreize zur Umgehung der Mitbestim-
mung durch die Wahl einer europdischen Rechts-
form verringert werden.
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