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Einleitung

Nach längerer Ruhe an der rechts-
politischen Front, hat die Diskus-
sion um die Arbeitnehmermitbe-
stimmung in Deutschland an
Schärfe zugenommen. Bisheriger
Höhepunkt der Angriffe auf die
Mitbestimmung war die Äußerung
von Ex-BDI Präsident Rogowski,
der verlautbarte, die Mitbestim-
mung sei ein Irrtum der Geschich-
te.1

Die praktisch einhellige Ableh-
nung dieser Äußerung, gerade
auch in Unternehmerkreisen,2

zeigt auf, wie sehr die Mitbestim-
mung von Arbeitnehmervertreter-
Innen in deutschen Unternehmen
bereits zum sozialen Konsens ge-
hört. Gefährlich wäre jedoch zu
glauben, dass sie deshalb gegen
Angriffe auf Dauer immun sei.
Auffallend ist insbesondere, wie
in letzter Zeit immer häufiger mit
den Entwicklungen auf der euro-
päischen Ebene argumentiert wird,
um eine Deregulierung des inlän-
dischen Rechts der Mitbestim-
mung zu rechtfertigen. In diesem
Zusammenhang wurden in letzter
Zeit verschiedene „Reformvor-
schläge“3 lanciert. Gemein ist den

Von der EU kommen immer wieder neue Rechtsvorschriften,
die bundesgesetzliche Regelungen tangieren und zu Novel-
lierungen Anlass geben. Dass diese nicht immer nur fortschritt-
lichen Inhalts sind, sondern auch zum konkreten Abbau be-
stehender Schutzrechte im Zeichen der neoliberalen Trend-
wende beitragen, soll am Beispiel der Erosion der Unterneh-
mensmitbestimmung durch die Niederlassungsfreiheit ver-
deutlicht werden.

Vorschlägen, dass sie die Mitbe-
stimmung abschaffen oder ab-
schmelzen wollen. Besonders ab-
gesehen haben es die Mitbestim-
mungsgegnerInnen dabei auf die
gesetzliche Mitbestimmung, die
paritätische Sitzverteilung im Auf-
sichtsrat, die Größe des Aufsichts-
rats und last but not least auf die
gesetzlich vorgesehene Entsen-
dung von Gewerkschaftsvertreter-
Innen in den Aufsichtsrat.

Dieser Aufsatz will ergründen,
welche Trends sich gegenwärtig
auf der europäischen Bühne ab-
zeichnen und welche Auswirkun-
gen diese auf das nationale Recht
der Mitbestimmung haben kön-
nen. Bei den Auswirkungen wird
speziell darauf zu achten sein, in-
wiefern aufgrund der gegenwärti-
gen Rechtslage schon eine „Flucht
aus der Mitbestimmung“ möglich
ist und welche rechtspolitischen
Wirkungen von der europäischen
Entwicklung auf die innenpoliti-
sche Debatte ausgehen können.
Bevor jedoch der Blick auf Europa
gerichtet wird, ist zunächst der
Begriff der Mitbestimmung zu be-
stimmen und der Status quo der
inländischen Rechtslage darzu-
stellen.
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Begriffsbestimmung

Was den Begriff der Mitbestimmung
angeht, steht im Fokus dieses Auf-
satzes die  Unternehmensmitbestim-
mung.4 Das Recht der Unternehmens-
mitbestimmung liegt an der Schnitt-
stelle von Arbeitsrecht und Gesell-
schaftsrecht.5 Die Beteiligung der Ar-
beitnehmerInnen erfolgt rechts-form-
abhängig in den Organen der Gesell-
schaft – grundsätzlich dem Auf-
sichtsrat. Die Richtlinie zur Ergän-
zung des Statuts der Europä-ischen
Aktiengesellschaft (Societas Euro-
paea, SE) hinsichtlich der Beteiligung
der Arbeitnehmer (SE-RL) enthält
eine Legaldefinition für diese Form
der Arbeitnehmermitwirkung.6 Be-
sonders wichtig ist hier die Abgren-
zung zur betrieblichen Mitbestim-
mung (BetrVG). Die betriebliche Mit-
bestimmung knüpft rechtsformneu-
tral an die arbeitstechnisch definier-
te Einheit „Betrieb“ unterhalb der
Ebene des Unternehmens an und
wird vornehmlich durch Betriebsrä-
te ausgeübt.7

Status Quo d. Mitbestim-
mung in Deutschland

Des Weiteren ist das geltende Recht
der Mitbestimmung zu skizzieren.8

Diese setzt sich aus dem Drittelbe-
teiligungsgesetz, dem Mitbestim-

mungsgesetz von 1976 und den Mon-
tanmitbestimmungsgesetzen zusam-
men. Wie bereits angedeutet, ist der
Anknüpfungspunkt der deutschen
Mitbestimmungsgesetze das Unter-
nehmensorgan Aufsichtsrat, der sich
aus VertreterInnen von Arbeitneh-
mern und Anteilseignern zusammen-
setzt. Die Aufgaben und Kompeten-
zen des Aufsichtsrats sind je nach
Gesellschaftsform sehr unterschied-
lich. In der Aktiengesellschaft z.B. ist
der Aufsichtsrat ein wichtiges Kon-
trollorgan, ihm obliegt die Bestellung
und die Abberufung der Vorstands-
mitglieder (§ 84 I AktG) und die Über-
wachung der Geschäftsführung des
Vorstandes (§ 111 AktG).9

Das Minimalsystem der Mitbe-
stimmung (Aufsichtsrat muss zu ei-
nem Drittel aus Arbeitnehmervertre-
terInnen bestehen) ist im neuen Drit-
telbeteiligungsgesetz statuiert, wel-
ches am 1.7.2004 das Betriebsverfas-
sungsgesetz 195210 abgelöst hat. Die
Mitbestimmungsregelungen des Drit-
telbeteiligungsgesetzes wird durch
die Wahl einer bestimmten Rechts-
form (AG, KGaA, GmbH, VVaG und
e.G.) und das Überschreiten der
Schwelle von 500 ArbeitnehmerInnen
ausgelöst.

Beim Eingreifen des Mitbestim-
mungsgesetz von 1976 (MitbestG)
tritt das Drittelbeteiligungsgesetz
zurück. Der Anwendungsbereich des
MitbestG erfasst Unternehmen der
Rechtsformen AG, KGaA, eG und
GmbH, wenn sie die Schwelle von
2000 ArbeitnehmerInnen überschrei-
ten. Im Fall des Mitbestimmungsge-
setzes von 1976 setzt sich der Auf-
sichtsrat je zur Hälfte „paritätisch“
aus VertreterInnen der Anteilseigner
und der Arbeitnehmer zusammen (§
7 I MitbestG). Von wirklicher Parität
kann allerdings keine Rede sein, da
im Ernstfall die Stimme des/der Auf-
sichtsratsvorsitzenden, der/die regel-
mäßig von den AnteilseignerInnen

bestellt wird, doppelt zählt (§ 29 II
MitbestG).11

Nochmals vorrangig ist die Mit-
bestimmung nach den Montanmitbe-
stimmungsgesetzen, namentlich
nach dem Montan-MitbestG 1951
sowie nach dem MitbestErgG 1956.
Erfasst werden hiervon Unterneh-
men, die in der Rechtsform der AG
oder der GmbH betrieben werden und
in der Regel mehr als 1000 Arbeitneh-
merInnen beschäftigen. Hinzukom-
men muss, dass es sich um ein Un-
ternehmen der Montanindustrie12

handelt (§ 1 II Montan-MitbestG).
Das MitbestErgG erweitert den An-
wendungsbereich des Montan-Mit-
bestG 1951 und schreibt die Mitbe-
stimmung für Gesellschaften vor, die
zwar selbst keine Montanunterneh-
men mehr sind, jedoch einen Kon-
zern beherrschen,  in welchem (a) die
Wertschöpfungsquote zumindest 20
Prozent im Montanbereich liegt oder
(b) in dem mindestens ein Fünftel der
ArbeitnehmerInnen in Montanunter-
nehmen beschäftigt sind. In der Mon-
tanmitbestimmung gibt es zwei Be-
sonderheiten: Zum einen gehört dem
Aufsichtsrat neben den VertreterIn-
nen der Anteilseigner und Arbeitneh-
mern ein neutrales Mitglied an und
zum anderen ist in die Unterneh-
mensleitung zwingend einE Arbeits-
direktorIn13 zu berufen und zwar nicht
gegen die Stimmen der Mehrheit des
Aufsichtsrates (§ 13 MontanMit-
bestG). Die Montanmitbestimmung
ist demnach die stärkste und wirk-
lich paritätische Form der Mitbestim-
mung.

Europ. Entwicklung

Im Folgenden ist der Blick auf die
europäische Ebene zu richten. Neben
der neusten Rechtsprechung des
EuGH sind hier drei Richtlinien bzw.
Richtlinienvorhaben näher zu be-
trachten.
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Rechtsprechung des EuGH

Nach dem Motto „Niederlassungs-
freiheit über alles“ hat der EuGH in
letzter Zeit durch seine Rechtspre-
chung zur Niederlassungsfreiheit –
Art. 43, 48 EG – (Urteile: Centros14,
Überseering15, Inspire Art16) nachhal-
tig zur Liberalisierung des Gesell-
schaftsrechts beigetragen. Kernaus-
sage der Rechtsprechung ist, dass
in einem Mitgliedsstaat wirksam ge-
gründete Gesellschaften durch
Rechtsvorschriften eines anderen
Mitgliedstaates nicht eingeschränkt
werden dürfen, selbst wenn sie nur
gegründet wurden, um strengere in-
ländische Vorschriften zu vermeiden.
Für ungültig erklärt wurde beispiels-
weise im Fall Inspire Art eine Rege-
lung des niederländischen Rechts,
wonach die Eintragung einer bean-
tragten Zweigniederlassung einer in
England errichteten Gesellschaft von
der Erfüllung bestimmter Kapital-
schutzvorschriften abhängig ge-
macht werden sollte. Hierin sah der
EuGH einen Verstoß gegen die Nie-
derlassungsfreiheit, der auch nicht
durch wichtige Allgemeininteressen
zu rechtfertigen sei.

Fraglich ist nun, welche Auswir-
kungen diese Rechtsprechung auf
das inländische Recht der Mitbestim-
mung hat. Hier gilt es zunächst klar-
zustellen, dass der EuGH bisher in
keiner Entscheidung explizit zum Mit-
bestimmungsrecht Stellung genom-
men hat. Trotzdem könnte die Recht-
sprechung das deutsche Mitbestim-
mungsrecht durchlöchern.

Problematisch ist hier insbeson-
dere die unter 3. bereits erläuterte
Anknüpfung der Mitbestimmung an
– ausschließlich deutsche – Gesell-
schaftsstatute. Aufgrund der Rspr.
des EuGH ist es nunmehr möglich,
um die Mitbestimmung zu umgehen,
den Sitz einer britischen Private Li-
mited Company (Ltd.) nach Deutsch-

land zu verlegen, ohne vom deut-
schen Mitbestimmungsrecht erfasst
zu werden. Damit geht die Frage ein-
her, was gegen eine solche Praxis
unternommen werden kann.

De lege ferenda könnte hier eine
Sonderanknüpfung in Form eines
neuen Mitbestimmungsergänzungs-
gesetzes oder eine gänzlich rechts-
formunabhängige Arbeitnehmerbe-
teiligung in Betracht gezogen wer-
den. Die Niederlassungsfreiheit aus
dem EGV stünde einer Anwendung
der Mitbestimmung auf Auslandsge-
sellschaften jedenfalls nicht im
Wege.17

Um vorzubeugen, dass das
Schweigen des Gesetzgebers als still-
schweigende Zustimmung zur Umge-
hung der Mitbestimmung gewertet
wird, führt kein Weg an der Überar-
beitung der deutschen Mitbestim-
mungsgesetze vorbei.18 Festzuhalten
bleibt darüber hinaus, dass diese
Rspr. neben einer konkreten Umge-
hungsmöglichkeit auch rechtspoli-

tisch die Legitimation der Mitbestim-
mung in Frage stellt.

Europäischen Aktiengesell-
schaft (SE)

Ferner ist die Einführung der Societ-
as Europaea (SE) eine bedeutende
Neuerung im hier interessierenden
Kontext der Mitbestimmung.19 Bei der
europäischen Aktiengesellschaft
handelt es sich um ein Uraltprojekt
im Bereich des europäischen Gesell-
schaftsrechts, dessen Zustandekom-
men nicht zuletzt durch einen Dis-
sens in der Mitbestimmungsfrage
über 30 Jahre verhindert wurde.20

Auf der Grundlage des Davi-
gnon-Berichts von 1997 konnte für
diese Frage schließlich ein Kompro-
miss gefunden werden.21 Maßge-
bend für die SE sind demnach zwei
europäische Legislativakte, nament-
lich die Verordnung über das Statut
der europäischen Gesellschaft (EG-
Verordnung Nr. 2157/2001)22 sowie die
SE-RL23, in der die Mitbestimmungs-
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frage geregelt ist. Dieses Modell –
und das ist das wirklich Neue – setzt
vorrangig auf eine Verhandlungslö-
sung nach dem Vorbild der Richtlinie
über Europäische Betriebsräte (94/
45/EG). Kommt bei den Verhandlun-
gen eine Einigung nicht zustande,
werden die bestehenden Mitbestim-
mungsrechte in der sog. Auffangre-
gelung (Art. 7 RL) grundsätzlich ein-
geführt. Der Inhalt der Auffanglö-
sung folgt dem Prinzip des vollstän-
digen Erhalts des erworbenen Mit-
bestimmungsniveaus.24 Dabei be-
zieht sich die Frage nach dem Niveau
der Mitbestimmung allein auf die
Beteiligungsquote in den Gesell-
schaftsorganen. Weitere Vorausset-
zung für die Auslösung der Auffang-
regelung ist, dass mindestens 25%
bzw. 50% (je nach Gründungsart) der
ArbeitnehmerInnen der neuen Ge-
sellschaft vor der Gründung der SE
der bisherigen höheren Mitbestim-
mung unterlegen haben25.

Im Ergebnis ist hinsichtlich der
Beteiligung einer deutschen Gesell-
schaft an einer SE darauf hinzuwei-
sen, dass eine „Flucht aus der Mit-
bestimmung“ aufgrund der gelunge-
nen Auffangregelung eher unwahr-
scheinlich ist. Genau dieser Punkt
wird von Arbeitgeberseite immer wie-
der als Nachteil der SE gebrand-
markt.26 Etwas anderes könnte sich
nur aus einer geringeren Mitbestim-
mungsvereinbarung durch Verhand-
lungen ergeben.27 Auch ist die
Rechtslage bei nachträglichen struk-

turellen Änderungen nicht eindeutig
geklärt.28

10. Richtlinie zum Gesell-
schaftsrecht

Mindestens genauso bedeutsam wie
die SE-RL ist die sog. 10. RL29 zum
Gesellschaftsrecht (Richtlinie über
die Verschmelzung von Kapitalge-
sellschaften aus den verschiedenen
Mitgliedstaaten). Ähnlich wie die SE
scheiterte eine Verabschiedung der
10. RL lange an einem Dissens in der
Mitbestimmungsfrage.30 Die Eini-
gung über die SE beflügelte sodann
die Kommission einen weiteren Vor-
schlag für eine 10. RL vorzulegen.31

Mit einigen verschlechternden Än-
derungen, was die Mitbestimmungs-
regelungen betrifft, wurde der Vor-
schlag schließlich vom Ministerrat
angenommen32. Nachdem der Vor-
schlag nun die zuständigen Parla-
mentsausschüsse (Recht, Beschäfti-
gung) passiert hat, ist zu erwarten,
dass er bis Ende Juni gänzlich verab-
schiedet wird. Danach haben die na-
tionalen Gesetzgeber zwei Jahre Zeit,
die Richtlinienvorgaben in nationa-
les Recht umzusetzen.

Was das mitbestimmungsrele-
vante Regelungsprogramm anbe-
langt, knüpft die 10. RL an das SE-
Modell an. Es sind jedoch auch Un-
terschiede auszumachen. So findet
grundsätzlich die Mitbestimmungs-
regelung auf die neu gegründete Ge-
sellschaft Anwendung, die für den
Mitgliedsstaat gilt, in dem die aus der

Fusion hervorgehende Gesellschaft
ihren Sitz haben wird (Art. 14 I Ent-
wurf). Verschmilzt also eine spani-
sche mit einer britischen Gesellschaft
und nimmt das neue Unternehmen
seinen Sitz in Spanien, so findet kei-
ne Mitbestimmung statt, da in bei-
den Ländern keine Mitbestimmung
existiert.

Dieses reine „Sitzlandprinzip“
gilt nicht, wenn in einer der an der
Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften mehr als 500 Arbeitnehme-
rInnen beschäftigt werden und ein
System der Arbeitnehmermitbestim-
mung bestand (Art.14 II). Dann fin-
den die Mitbestimmungsregelungen
der SE-RL Anwendung.33 Wird die-
ses ausgelöst, kommt es zunächst zu
Verhandlungen, bei deren Scheitern
die Auffangregelung der SE eingreift.
Damit gilt das weitestgehende Sy-
stem der Mitbestimmung der fusio-
nierenden Gesellschaften. Beach-
tenswert sind allerdings die Modifi-
zierungen des Mitbestimmungrechts
in der 10. RL im Vergleich zur SE-RL.
Dabei sticht zunächst ins Auge, dass
bei der 10. RL die Auffanglösung nur
eingreift, wenn mindestens ein Drit-
tel der ArbeitnehmerInnen der aus
der Fusion hervorgehenden Gesell-
schaft zuvor der weitergehenden
Mitbestimmung unterlagen. Bei der
SE lag dieser Wert lediglich bei 25
Prozent.34 Eine weitere negative Ab-
weichung von der SE-Regelung ist
die in dem Entwurf vorgesehene
Möglichkeit, den Anteil der Arbeit-
nehmerInnen in einer Gesellschaft mit
monistischem Board35  (üblich z.B. in
Schweden, UK) auf ein Drittel zu be-
grenzen.36

An der 10. RL ist deutlich sicht-
bar, dass sich die SE-Regelungen bis-
lang noch nicht zum allgemein aner-
kannten Mitbestimmungsstandard
entwickelt haben. Wobei gerade hier
einiges dafür gesprochen hätte, die
SE-Regelungen auf die 10. RL zu über-

Konstituierende Sitzung der Montanunion am 10.9.1952
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tragen.37 Durch die Absenkung der
Beteiligungsstandards inspiriert,
werden jetzt schon die ersten Rufe
nach einer Anpassung der SE-Rege-
lungen an das Niveau der 10. RL
laut.38 Neben den rechtspolitischen
Auswirkungen eröffnet die 10. RL
auch ganz konkret Wege, die zu ei-
nem Unterlaufen – jedenfalls der pa-
ritätischen Mitbestimmung – führen
können. Denn die paritätische Mit-
bestimmung in fusionierten Unter-
nehmen mit deutscher Beteiligung
wird voraussichtlich nur noch dort
gelten, wo der Sitzstaat ein dualisti-
sches System vorsieht.39

14. RL zum Gesellschaftsrecht

Schließlich ist noch auf die 14. Richt-
linie zum Gesellschaftsrecht (Richtli-
nie zur grenzüberschreitenden Ver-
legung des Satzungssitzes) einzuge-
hen. Wie die beiden vorher schon
besprochenen Richtlinien zählt auch
sie zu den etwas älteren Vorhaben,
das ebenfalls aufgrund der nicht ge-
lösten Mitbestimmungsfrage nicht
vorangebracht werden konnte. Nach
Angaben der Kommission wird an
einer Überarbeitung der bisherigen
Richtlinienvorschläge gegenwärtig
mit Nachdruck gearbeitet. Hinsicht-
lich des Gegenstandes der Richtlinie
ist zu unterscheiden zwischen der
Verlegung des tatsächlichen Verwal-
tungssitzes einer Gesellschaft und
einem identitätswahrenden Rechts-
formwechsel.40 Da die erste Frage
durch die oben schon erläuterte
Rechtsprechung des EuGH bereits
geklärt ist, konzentriert sich die Kom-
mission gegenwärtig ausschließlich
auf die Verlegung des Satzungssit-
zes. Die Kommission hat angekün-
digt, einen Vorschlag im Sommer bzw.
Herbst 2005 zu veröffentlichen. Was
die Mitbestimmungsregelungen an-
geht, sollte versucht werden den
Standard der SE-RL wiedereinzufüh-

ren. Eine weitere Verbesserung, i.S.
eines eigenständigen europäischen
Mitbestimmungsrechtes, wird ange-
sichts der politischen Großwetterla-
ge indes kaum durchsetzbar sein.

Fazit

Zum Schluss ist jetzt die Frage zu stel-
len, welche Auswirkung nun tatsäch-
lich von Europa auf das nationale
Mitbestimmungsrecht ausgehen
oder anders gefragt, wie konkret die
beschriebenen Gefahren sind.

Was die Möglichkeit der Umge-
hung der Mitbestimmung, durch
Ausnutzung der Gestaltungsspiel-
räume, welche sich auf der einen Sei-
te aus der Rspr. des EuGH und auf
der anderen Seite aus den erläuter-
ten Richtlinien ergeben, anbelangt,
wird ein solcher Aufwand allein un-
ter dem Ziel der Mitbestimmungsver-
meidung unter ökonomischen Ge-
sichtspunkten in keiner Weise zu
rechtfertigen sein. Allerdings soll es
in Unternehmerkreisen auch „knall-
harte Mitbestimmungsvermeidungs-
ideologInnen“ geben. Ob diese das
Primat der Ökonomie zu verdrängen
vermögen, sei hier in Frage gestellt.
Fakt ist jedenfalls, dass für eine
Standortentscheidung nicht die Fra-
ge nach der Mitbestimmung, sondern
vielmehr andere Faktoren wie insbe-

sondere das Steuersystem, die Ab-
satzmärkte oder die vorhandene
Infrastruktur den Ausschlag geben.

Ganz anders sieht es mit den
rechtspolitischen Auswirkungen aus.
Hier hat sich der Legitimationsdruck
auf das deutsche Mitbestimmungs-
recht erheblich erhöht.41 Dieses Pro-
blem wird sich zuspitzen, sollte es
2005 zu einem Regierungswechsel
kommen. Mit dem BDA-Hauptge-
schäftsführer Göhner als CDU-MdB
wird es ein Leichtes sein, die CDU
„auf Linie“ zu bringen. Um einen Ab-
bau von Mitbestimmungsrechten je-
doch zu verhindern, sind die besse-
ren Argumente für die Mitbestim-
mung immer wieder hervorzuheben.
Dabei ist als erstes zu untermauern,
dass die Mitbestimmung keineswegs
nur ein „deutscher Sonderweg“ ist,
vielmehr gibt es in 18 der 25 EU-Län-
der Regelungen über die Beteiligung
von ArbeitnehmerInnen in Unterneh-
mensorganen.42 Auch konnte eine
nachteilige ökonomische Auswir-
kung der Mitbestimmung bisher
nicht ausgemacht werden. Vielmehr
ist die produktivitätssteigernde Wir-
kung der Mitbestimmung inzwischen
belegt.43 Gewerkschaftliche Vertrete-
rInnen aus den Aufsichtsräten zu
verbannen, erscheint eine besonders
kuriose Forderung, da sie doch die
einzig verbliebenen unabhängigen

Verhandlungen im öffentlichen Dienst, Köln 1974
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VertreterInnen im Aufsichtsrat sind.
Die fehlende „Unabhängigkeit“ der
Aufsichtsorgane war ja bekanntlich
genau die Ursache der großen Be-
trugspleiten US-amerikanischer Un-
ternehmen wie ENRON.

Zu schließen ist der Beitrag mit
einem Appell, einer weiteren Zurück-
drängung von Arbeitnehmerrechten,
entschieden entgegenzutreten. Viel-
mehr ist den Angriffen immer wieder
das europäische Verständnis der in-
dustriellen Demokratie entgegenzu-
setzen. Ohne eine hinreichende Be-
teiligung von ArbeitnehmerInnen ist
das jedoch nicht denkbar.

Johannes Heuschmid
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