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Ein europaischer Rechtsrahmen
fur Arbeitnehmerbeteiligung
In transnationalen Unternehmen

Transnationale Unternehmen sind die Treiber des Binnenmarkts in der EU und
wichtige Akteure in Politik und Wirtschaft. Die Beteiligung von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern an strategischen Unternehmensentscheidungen ist angesichts
der Machtfiille der Unternehmen unterentwickelt und zudem in den EU-Mitglied-
staaten sehr unterschiedlich. Das europaische Gesellschaftsrecht ist fragmentiert
und ermoglicht einen Unterbietungswettbewerb der Arbeitnehmerbeteiligung. Es
wird durch neue Vorschlige der EU-Kommission wie auch Urteile des Europaischen
Gerichtshofs (EuGH) weiter liberalisiert. Das Bekenntnis zum sozialen Europa
durch die Europdische Sozialcharta und die Siule sozialer Rechte ist demgegeniiber
schwach. Der Beitrag analysiert den europdischen Rechtsrahmen zur Arbeitnehmer-

beteiligung und formuliert Vorschlige zu ihrer Weiterentwicklung.’

ANKE HASSEL, SOPHIA VON VERSCHUER

1 Einleitung

Europa ist ein wichtiger Akteur in der Weltwirtschaft. Die
Europiische Union (EU) ist der weltweit grofite Handels-
block und die 6konomisch am stirksten integrierte Re-
gion. Die 28 EU-Mitgliedstaaten umfassen 16 % des welt-
weiten Handels. 30 Mio. Arbeitsplitze in der EU hingen
am Export in den Rest der Welt (Juncker 2016). Globalisie-
rung und wirtschaftliche Integration schaffen Wohlstand,
haben aber auch negative Seiten. Unternehmensrestruktu-
rierungen vernichten Arbeitsplitze und iiben Druck auf
Lohne aus. Der Effekt fiir die Biirgerinnen und Biirger ist
spiirbar. Trotz einer langen Aufschwungphase sind die
Reallohne der unteren Einkommensgruppen konstant ge-
blieben, wihrend die oberen 10 % grofle Zuwichse zu ver-
zeichnen hatten (World Tnequality Report 2018).

Der Populismus in Europa ist nicht auf die europii-
sche Wirtschaftsintegration zuriickzufithren, aber die
okonomischen Unsicherheiten machen es schwerer, gegen
populistische Parteien zu argumentieren. Die Finanz- und
Eurokrise hat die 6ffentlichen Haushalte sehr belastet und
zu Kiirzungen bei den Investitionen gefiihrt. In diesem
Kontext steht das europiische Sozialmodell erneut zur
Diskussion. Prisident Juncker hat die Debatte mit der
Europiischen Siule sozialer Rechte begonnen.

Ein wesentlicher Aspekt der sozialen Regulierung der
europdischen Wirtschaft betrifft transnationale Unterneh-

men. Die Forderung grenziiberschreitender Aktivititen
von Unternehmen ist seit Griindung der EU ein zentrales
Anliegen. Die européische Politik versucht seit Jahrzehn-
ten, ein vereinheitlichtes europdisches Gesellschaftsrecht
zu etablieren. Im Wege der negativen Integration konnten
Umfang und Tntensitét des Marktwettbewerbs weitgehend
ungehindert ausgedehnt werden (Scharpf 2008, S.82).
Insbesondere der Europiische Gerichtshof (EuGH) hat
mit seiner Rechtsprechung zur europdischen Niederlas-
sungsfreiheit der Liberalisierung grenziiberschreitender
Tatigkeit von Unternehmen in Europa Vorschub geleistet.
Sie nutzen die Vorteile des Binnenmarktes, ohne fiir die
Kosten ihres Handelns aufkommen zu miissen. Gleich-
zeitig stehen marktkorrigierende Mainahmen im Wege
der positiven Integration auf institutionell schwachen
Fillen. Wichtige Entscheidungen in diesem Bereich erfor-
dern grundsitzlich die einstimmige Zustimmung seitens
der Mitgliedstaaten. Vor dem Hintergrund pluralistischer
nationaler Politiken und Interessen ist die Handlungsfi-
higkeit auf europiischer Ebene daher deutlich begrenzt
(Scharpf 2008). Das europiische Sozialmodell hilt mit der
wirtschaftlichen Realitit nicht mit.

Das zukiinftige Vorgehen der Europiischen Kommis-
sion bei der Etablierung eines genuin europiischen Ge-

1 Flr sehr hilfreiche Hinweise und Koemmentare danken wir
insbesondere Johannes Heuschmid, Martin Hopner und
Manfred Weiss.



sellschaftsrechts wird fiir die Rolle der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer sowie ihrer Vertretungen in trans-

nationalen Unternehmen direkte Konsequenzen haben.
Bei der sozialen Regulierung der Unternehmen in den
Mitgliedstaaten Europas kann und muss die Beteiligung
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern eine grofle
Rolle spielen.

In diesem Kontext beschiftigte sich eine europiische
Experten- und Expertinnengruppe, initiiert durch die
Hans-Béckler-Stiftung, von Oktober 2015 bis Februar 2018
mit dem Thema ,Workers' Voice and Good Corporate Go-
vernance in Transnational Firms in Europe®.? Im Zentrum
stand dabei die Frage: Wie konnen Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer auf unternehmerische Entscheidungen
im europiischen Kontext Einfluss nehmen? Welche Vor-
aussetzungen miissen dafiir geschaffen werden? Im Fol-
genden skizzieren wir die Ergebnisse im Hinblick auf die
europarechtlichen Ansitze. Weitere Ankniipfungspunkte
zur Corporate Governance, Unternehmensverantwortung
und Restrukturierung finden sich im Abschlussbericht
(Hassel et al. 2018).

2 Transnationale Unternehmen
und faire Globalisierung

Globalisierung vollzieht sich durch Handel, Finanzmérk-
te und transnationale Unternehmen. Die Bedeutung von
Unternehmen ist auf einem historisch noch nie dagewese-
nen hohen Niveau. Wenn man die Einnahmen von Regie-
rungen und Unternehmen miteinander vergleicht, dann
findet man unter den 100 gréfiten Wirtschaftseinheiten
weltweit 69 Unternehmen.® Walmart hat héhere Umsitze
als Spanien Steuereinkiinfte hat, Apple hat mehr Einnah-
men als Belgien und die Daimler AG nimmt mehr Geld
ein als Dinemark. Internationale Wertschépfung ist in
den letzten 25 Jahren rasant gestiegen und hat die Schwel-
lenlinder in den Weltmarkt integriert. Zwischen 1990
und 2016 hat sich die Zahl der grenziiberschreitenden
Unternehmensiibernahmen (M&A) verzehnfacht, von
98 auf 869 (UNCTAD 2017). In der EU hat sich der Wert
von Ubernahmen innerhalb von sechs Jahren verdreifacht
(von $118 auf $360 Mrd.). Die Marktkapitalisierung von
Unternehmen in der EU ist zwischen 1990 und 2014 von
$ 2004 auf 7185 Bio. angestiegen (The World Bank 2018).
Aufgrund ihrer wirtschaftlichen Vormachtstellung
sind transnationale Unternehmen mittlerweile wichtige
politische Akteure geworden. Die Entscheidungen von
Unternehmensvorstinden haben Auswirkungen auf Re-
gionen und Kommunen, die Steuerbasis von Regierungen
sowie auf Sozial- und Umweltstandards. Unternehmen
geben viel Geld fiir Lobbyagenturen auf der Ebene der
Mitgliedstaaten und der EU aus, Auf der Agenda grofier

transnationaler Unternehmen steht Steuervermeidung im
grofien Stil.

Weil transnationale Unternehmen ein bedeutsamer
Treiber von Globalisierung sind, ist die Regulierung und
Einbettung von Unternehmen ein wesentlicher Hebel, um
Globalisierung fairer zu gestalten. Die EU-Kommission
hat bereits begonnen, die Steuerflucht von Unternehmen
zu bekdmpfen. Aber es besteht ein dringender Bedarf, an-
dere Stakeholder an der Fiithrung von Unternehmen zu
beteiligen. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind
der Kern von Unternchmen und ihrer Wertschépfung.
Sie haben das Wissen iiber das Unternehmen, iiber die
Region, in der sie leben, und sie leben die Werte der Ge-
sellschaft. Thre Stimme im Unternehmen ist ein wichtiger
Beilrag zur fairen Gestaltung von Globalisierung.

Die Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und ihre Stimme waren historisch stets Inbegriff fiir ein
soziales Europa. Im Vergleich zu anderen Weltregionen
ist die Rolle der Tarifpolitik, Mitbestimmung und sozialen
Sicherung in Europa stark ausgeprigt. Die Kombination
von Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern, starken Gewerkschaften und sozialstaatlichen Leis-
tungen ist der Kern des Europdischen Sozialmodells. Die
EU gehort derzeit sowohl zu den wohlhabendsten als auch
den sozial gerechtesten Regionen der Welt, und zwar trotz
Globalisierung und Finanzkrise.*

Trotz dieser Erfolge ist der Ton der politischen Dis-
kussion tiber die europiische Wirtschaft oftmals pessi-
mistisch und defensiv. Europa wird als iiberalterter und
schwichelnder Kontinent wahrgenommen. Schon vor der
Eurokrise war die Debatte iiber die Lissabon-Agenda und
Europa 2020 sehr kritisch. Das zeigt sich auch in der ver-
haltenen Positionierung zum Buropiischen Sozialmodell.
Jacques Delors war die Bedeutung der sozialen Dimension
des Binnenmarktes sehr bewusst. Seitdem ist der Bin-
nenmarkt vertieft worden, die soziale Dimension jedoch
nicht. Aufgrund der sehr diversen Systeme der Arbeitsbe-
ziehungen und sozialen Sicherung waren die politischen
Probleme nicht nur komplex, sondern auch zih. Die Har-
monisierung von Arbeits- und Gesellschaftsrecht ist na-
hezu unméglich, wihrend gleichzeitig die zunehmende
Grenziiberschreitung von Unternehmen zur institutionel-
len Arbitrage geradezu einlid.

2 Imvorliegenden Text libersetzen wir den Begriff , workers'
voice” mit ,Arbeitnehmerbeteiligung”.

3 Global Justice Now, http://www.globaljustice.org.ul/sites/
default/files/files/resources/corporations_vs_governments_
final.pdf

4 Siehe die Daten des Better Life Indicators von der OECD:
http://www.oecdbetterlifeindex.org/de/#/111111
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3 Funktionale Aquivalente
der Arbeitnehmerbeteiligung

Der Ansatz der Expertengruppe war nicht, eine Harmo-
nisierung europdischer Mitbestimmungsrechte vorzu-
schlagen oder ein gemeinsames Modell auf europaischer
Ebene zu entwickeln (siche dazu ETUC 2017). Vielmehr
richtete sich der Blick auf die Funktionen der Beteiligung
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in den Be-
reichen der Restrukturierung und guten Unternehmens-
filhrung von transnationalen Unternehmen, um daraus
gemeinsame Prinzipien ihrer rechtlichen und gesellschaft-
lichen Verankerung zu entwickeln. Dabei wurde auf die
unterschiedliche institutionelle Ausformung der Betei-
ligungsrechte und -praktiken in den EU-Mitgliedstaaten
besonderes Augenmerk gelegt.

Zwar gibt es Beteiligungsrechte in Unternehmen in al-
len EU-Mitgliedstaaten, auch auf der Grundlage von euro-
péischem Recht, aber sie nehmen sehr unterschiedliche
Formen an und reichen von starken gesetzlichen Mitbe-
stimmungsrechten, insbesondere in den nordischen Lin-
dern, den Niederlanden, Deutschland und Osterreich, bis
hin zu rein gewerkschaftlich oder tariflich verhandelten
Formen der Beteiligung. Diese sind wiederum verankert
in den Systemen der Arbeitsbeziehungen und den ver-
schiedenen Traditionen der Sozialpartnerschaft.

Die Expertengruppe hatte die Arbeitshypothese, dass
die Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern in Unternehmen in den nationalen Systemen der
Arbeitsbeziehungen verankert sein muss. Nur so kann
Beteiligung effektiv gewihrleistet werden. Dabei kénnen
unterschiedliche Institutionen durchaus ahnliche Funk-
tionen erfiillen (funktionale Aquivalente). Dieser Ansatz
ist in der europdischen Politik nichts Neues, sondern be-
reits in der Offenen Methode der Koordinierung reflek-
tiert. Sie beruht darauf, sich auf gemeinsame Ziele zu ver-
stindigen, wobei die Wahl der Mittel und Instrumente, die
zur Zielerreichung fithren sollen, optional bleibt.

Auch im Bereich der Beteiligung von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern gibt es Vorlaufer. Der Entwurf der
fiinften Richtlinie iiber die Struktur der Aktiengesellschaft
aus dem Jahr 1983 betonte ausdriicklich, dass es nicht dar-
um gehe, einheitliche Regeln fiir alle zu schaffen, sondern
unterschiedliche Formen bereitzustellen.” Wenn die Be-
teiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern als
grundsitzliches Ziel anerkannt ist, kann die Umsetzung
durch nationale Akteurinnen und Akteure oder transna-
tionale Vereinbarungen erfolgen (ETUC 2016; Sciarra et al.
2014; Ales 2018). Fraglich ist jedoch stets, was die Funktio-
nen der Arbeitnehmerbeteiligung sein sollen und ob die
unterschiedlichen Formen tatsdchlich dquivalent sind. Die
erste Frage ist leichter zu beantworten als die zweite.

Wenn man nach funktionalen Aquivalenten fragt,
dann muss man die Arbeitnehmerbeteiligung in einem

breiteren Kontext sehen. Die Beteiligung im Unterneh-

men steht im Kern der Arbeitsbeziehungen und ist ein

zentraler Bestandteil von Interessenvertretung. Es fillt

aber nicht alle Bereiche gewerkschaftlicher Vertretung

aus, da es nicht um Lohnverhandlungen oder autonomes

Handeln der Gewerkschaft geht. Arbeitnehmerbeteiligung

umfasst die Interessenvertretung im Unternehmen, un-

abhingig von ihrer Form (Mitbestimmung, betriebliche

oder gewerkschaftliche Vertretung). Sie hat nach unserer

Anffassung vier wesentliche Funktionen:

- die Artikulation von Interessen der Beschiftigten;

- die Vertretung von Interessen der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer im Unternehmen;

- die Geltendmachung von kollektiven und individuel-
len Rechten;

- die Aufsicht iiber unternehmerische Entscheidungen.

Diese Funktionen sind unabhingig vom institutionellen
Kontext und kénnen von unterschiedlichen Akteurinnen
und Akteuren wahrgenommen werden. Die Umsetzung
dieser Funktionen findet in der Unternehmensmitbestim-
mung, im Europdischen Betriebsrat oder in internationa-
len Rahmenabkommen statt. Allerdings ist der jeweilige
institutionelle Kontext wesentlich, da er die Wahrneh-
mung dieser Funktionen beférdern oder behindern kann.
Daher muss es eine Reihe von Vorbedingungen geben, um
Arbeitnehmerbeteiligung operativ wirksam werden zu
lassen, Dazu gehoren:

- verpflichtende Beteiligungsrechte: Die Beteiligung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ist verpflich-
tend und nicht freiwillig. Grundsitzlich ist sie sowohl
durch die Normen der Internationalen Arbeitsorga-
nisation (ILO) als auch im européischen Primérrecht
verankert;

- Sanktionsmdglichkeiten: Die Umsetzung von Beteili-
gung muss einklagbar sein bzw. ihre Umgehung muss
sanktioniert werden;

- Individuelle und kollektive Rechte: Das individuelle und
kollektive Arbeitsrecht ist komplementir und nicht
substitutiv. Kollektive Anspriiche auf Konsultation
werden ergénzt durch individuelle Rechte;

— eine Multi-level-Agenda: Arbeitnehmerbeteiligung fin-
det auf verschiedenen Ebenen statt, und zwar dort, wo
die entsprechenden unternehmerischen Entscheidun-
gen getroffen werden: am Arbeitsplatz, im Betrieb, im
Unternehmen oder Konzern;

- Kapazititen: Beteiligung braucht Ressourcen fiir Inte-
ressenvertretungen, die zur Verfiigung gestellt werden
missen;

- Institutionen: Auch wenn es bei funktionalen Aquiva-
lenten nicht um einheitliche Regulierungen geht, muss

5 Vorschlag einer finften Richtlinie Uber die Struktur der
Aktiengesellschaft, Amisblatt der Europaischen Gemein-
schaften, C 240, 9. September 1983.



es letztlich um die Fundierung von Beteiligung durch
effektive Institutionen der Interessenvertretung und
der Wahrnehmung von Rechten gehen.

Damit das Konzept der funktionalen Aquivalente tatsich-
lich bestehende Unterschiede nicht einfach semantisch
iiberdeckt, muss es weitere rechtliche Instrumente ihrer
Sicherstellung geben. Dort, wo die Interessenvertretung
auf Unternehmensebene entweder schwach oder iiber-
haupt nicht vorhanden ist, miissen andere Formen der
Unterstiitzung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer zur Wahrnehmung der Beteiligungsfunktionen z.B.
durch stirkere Informationsrechte, Konsultationspflichten
und Transparenzpflichten der Unternehmen gewihrleistet
werden. Zudem sollten bestehende europiische Formen
der Arbeitnehmerbeteiligung als Kernbestandteile in-
stitutionellen Lernens genutzt werden. In europiischen
Gremien der Beteiligung treffen unterschiedliche natio-
nale Traditionen und Perspektiven aufeinander. In euro-
pdischen transnationalen Unternehmen haben sich bereits
praktische Erfahrungen entwickelt, die man als einen
Prozess gemeinsamen Lernens weiter nutzen kann, um
die Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern auch auf der nationalen Ebene effektiver gestalten
zu konnen. Sie sind ein Brutkasten fiir die Europiisierung
der Arbeitsbezichungen. Wenn es positive Erfahrungen
und Erfolge in transnationalen Unternehmen gibt, wird
dies auch Riickwirkungen auf nationale Praktiken und
Strategien haben. Letztlich muss man die Vorstellung der
Beteiligung als einen Zugang zu Informationen und die
Méglichkeit der Beeinflussung von Entscheidungen in der
Spitze der Unternehmen iiberall verankern. Es muss einen
Raum fiir die Interessen von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern in der strategischen Entscheidungsphase
von Unternehmen geben, der selbstverstindlich von ihren
Vertreterinnen und Vertretern wahrgenommen werden
kann.

4 Grundlagen im Europarecht

Ein frithes und wichtiges vélkerrechtliches Regelwerk
war die durch den Europarat ratifizierte Europiische
Sozialcharta des Jahres 1961. Sie wurde von 13 Lindern
unterzeichnet und legte grundlegende Rechte fiir Arbeit,
Beschiftigung und soziale Sicherung fest.® Das Recht
der Europdischen Union weist demgegeniiber eine ganz
andere Qualitit auf. Die EU-Kommission verdffentlichte
1973 einen Bericht iiber ,multinationale Unternehmen
und Gemeinschaftsregelungen, in dem sie ein verbind-
liches Recht der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
auf Unterrichtung anregte (European Commission 1973).
Der Vorschlag wurde 1974 im Sozialpolitischen Aktions-
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programm durch die Bezugnahme auf die Beteiligung der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer an den Belangen
von Betrieben und Unternehmen wieder aufgenommen,
Diese Agenda wurde zunichst durch die Diskussion tiber
die Europdische Aktiengesellschaft (SE) verdringt, dann
aber im Jahr 1980 mit dem Vorschlag von Industriekom-
missar Etienne Davignon und Sozialkommissar Henk Vre-
deling erneut reflektiert (Europiische Kommission 1980).

Heute finden wir nur wenige im Primirrecht veran-
kerte Rechtsnormen zur Beteiligung von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern in transnationalen Unter-
nehmen. Art.153 AEUV (Vertrag iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union) zur EU-Sozialpolitik regelt die
gesetzlichen Grundlagen fiir das Eingreifen der EU in ver-
schiedenen Bereichen des Arbeitsmarktes, unter anderem
zur Verbesserung und Sicherstellung der Unterrichtung
und Anhérung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter.
Art.153 AEUV berechtigt die EU auch zum Erlass von
Richtlinien fiir Mindestvorschriften unter Beachtung von
Art.4 aAEUV (Geteilte Zustindigkeiten). Einige zentrale
Richtlinien legen den Rahmen fiir die Unterrichtung und
Anhérung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
fest: die Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allge-
meinen Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhérung
von Arbeitnehmern (2002/14/EG), die Richtlinie zur Ein-
setzung Europdischer Betriebsrite (2009/38/EG), die ge-
sellschaftsrechtlichen Richtlinien, und hier insbesondere
die SE-Richtlinie (2001/86/EG) und die Richtlinie iiber die
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiede-
nen Mitgliedstaaten (2005/56/EG). Heute steht uns eine
grofie Palette von Rechisvorschriften zur Unterrichtung
und Anhorung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern zur Verfiigung.

Art.as1 AUV fordert den sozialen Dialog, Art.152
AEUV erkennt die Rolle der Sozialpartner auf der Ebene
der Union an. Aber diesen Regelungen fehlt ein einheit-
licher Ansatz. Die EU-Vertrige sehen noch immer kein
einheitliches Sozialprogramm vor. Das Sozialpolitische
Aktionsprogramm von 1974 war ein aktiver Versuch, das
europdische Arbeitsrecht zu definieren (Calliess et al.
2016). Ein weiteres wichtiges politisches Instrument war
die Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der
Arbeitnehmer von 1989. Obgleich nicht rechtsverbind-
lich, bildete die Gemeinschaftscharta doch einen ersten
Bezugspunkt fiir den EuGH. Einige Rechte wurden spater
in die Charta der Grundrechte der Europdischen Union
(GRCh) aufgenommen. Im Jahr 2009 (Vertrag von Lissa-
bon) wurde die Grundrechtecharta Teil der EU-Vertrige.
Die in ihr enthaltenen sozial- und wohlfahrtsstaatlichen
Rechte und Prinzipien sind fiir EU-Institutionen verbind-
lich und miissen durch die Mitgliedstaaten bei der Umset-

6 Jedoch beinhaltete erst die im Jahr 1999 in Kraft getretene
Revidierte Européische Sozialcharta Rechte der Arbeitneh-
mervertretungen im Betrieb.
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zung von EU-Recht beachtet werden. Viele dieser Rechte
wurden durch das Sekundirrecht implementiert (Euro-
pean Commission 2016).

Art.27 GRCh garantiert das Recht der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer auf Unterrichtung und Anhé-
rung, obwohl es in erster Linie als bloffer Grundsatz ein-
gestuft wird und kein direktes subjektives Recht darstellt
(Jarass 2016). In dem Fall AMS (Association de médiation
sociale gegen Union locale des syndicats CGT w.a.), den
der EuGH im Jahr 2014 zu entscheiden hatte, erkldrte der
Gerichtshof, dass der Art.27 durch europiisches oder na-
tionales Recht spezifiziert werden miisse. Franzdsische Ge-
werkschaften bestritten in dem Fall AMS das Recht einer
privaten gemeinniitzigen Vereinigung, die Genehmigung

zur Errichtung einer Arbeitnehmervertretung verweigern
zu diirfen.” Der Generalanwalt Cruz Villalén sah in sei-
nen Schlussantrigen Art.27 GRCh zwar ebenfalls nur als
Grundsatz und nicht als direktes Recht an, er argumen-
tierte jedoch, dass Art.3 Abs.1 der Richtlinie 2002/14/EU*®
durch wesentliche und unmittelbare Konkretisierung den
Inhalt dieses Grundsatzes liefere, namlich ,,die des persén-
lichen Anwendungsbereichs des Rechts auf Unterrichtung
und Anhérung®. Schlussfolgernd stellte Cruz Villalon fest,
dass Art.27 GRCh auch ,,in einem Rechtsstreit zwischen
Privaten geltend gemacht werden” kénne (EuGH 2014a).

Der EuGH schloss sich der Meinung des Generalan-
walts nicht an. RegelmiBig finden Richtlinien in Rechts-
streitigkeiten zwischen Privaten keine Anwendung, denn
Richtlinien haben grundsitzlich keine Horizontalwir-
kung. Der EuGH hielt auch hier die Richtlinie 2002/14/Ec
fir nicht anwendbar und verneinte die Annahme, dass
Art.27 GRCh trotz seiner Rechtsnatur zwischen Privaten
geltend gemacht werden kénne. Aus dieser Sichtweise des
Europdischen Gerichtshofs ergibt sich, dass in derartigen
Fillen zwischen Privaten auf europiischer Ebene Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer und deren Vertretungen
schutzlos bleiben. Durch die Entscheidung zu AMS lduft
der Art.27 GRCh Gefahr, lediglich eine leere Worthiilse zu
bleiben.

Auf sekundérrechtlicher Ebene waren der Vorschlag
einer Verordnung des Rates iiber das Statut fiir européi-
sche Aktiengesellschaften von 1970 und der Entwurf der
~vredeling-Richtlinie” von 1980 die ersten weiter gedie-
henen Initiativen zur Ermoglichung der Mitbestimmung
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern auf europii-
scher Ebene.

Weitere Meilensteine waren die Aufnahme der Artikel
17 und 18 zur ,Unterrichtung, Anhérung und Mitwirkung
der Arbeitnehmer” in die Gemeinschaftscharta der so-
zialen Grundrechte der Arbeitnehmer von 1989 und das
Sozialpolitische Aktionsprogramm aus dem Jahr 1990, ge-
folgt von dem Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber die Ein-
setzung eines Europiischen Betriebsrates (EBR) im Jahr
1901, der ein einheitliches Modell fiir alle Unternehmen
vorsah.” Aufgrund des starken Widerstandes des Ver-
einigten Konigreichs verabschiedete der Rat im September

7 AMS [Association de médiation sociale) ist eine franzo-
sische Vereinigung. Die Angestellten von AMS griin-
deten eine Gewerkschaftssektion innerhalb der AMS.

Die franzisische Gewerkschaft CGT des Départements
Bouches-du-Rhane hatte ein Mitglied als Vertreter ernannt,
diese Ernennung wurde jedoch durch die AMS angefoch-
ten, vgl. EUGH (2014a), C-176/12.

8 Richtlinie z002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens flr die Unterrichtung und Anhorung der Arbeit-
nehmer in der Europdischen Gemeinschaft.

g9 Originalentwurf der EU-Richtlinie zur Einsetzung eines Euro-
paischen Betriebsrates (0J/C3g 1991).
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1994 eine Neufassung des Richtlinien-Vorschlags, die das
derzeit geltende Modell der Europiischen Betriebsrite mit
einer Auffanglésung fiir nationale Regelungen beinhaltete.
Der Preis der EBR-Richtlinie war, dass in den Mitglieds-
lindern, in denen nur wenige oder keine solchen Rechte
existierten, keine weitergehenden Beteiligungsrechte fiir
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer begriindet wur-
den und dass nun das Thema Mitbestimmung — im Unter-
schied zu Unterrichtung und Anhérung - vom Tisch war
(Streeck 1997).

Seither hat die EBR-Richtlinie den Rahmen fiir die
Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
auf europaischer Ebene vorgegeben: Bei grenziiberschrei-
tender Mobilitit von Unternehmen — dies betrifft sowohl
grenziiberschreitende Aktivitéten von nationalen Unter-
nehmen wie Verschmelzungen als auch die Titigkeit ge-
nuin européischer Unternehmen wie die Europiische Ak-
tiengesellschaft — gelten die europiischen Vorschriften zur
Unterrichtung und Anhérung von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern. Diese wiederum basieren grundsitz-
lich auf dem Konzept der Vereinbarung und verweisen
im Ubrigen auf die Bestimmungen des nationalen Rechts.
Das Recht auf Unterrichtung und Anhérung variiert dem-
nach entsprechend den mehr oder weniger erfolgreichen
Verhandlungen zwischen Sozialpartnern und Unterneh-
mensspitze sowie der mehr oder weniger starken recht-
lichen Ausgestaltung in den jeweiligen Mitgliedslindern.
National etablierte Tnstitutionen sind insoweit geschiitzt,
Sozialpartner in Lindern mit einer schwach ausgeprigten
Institutionalisierung von Unterrichtung, Anhérung und
Mitbestimmung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern sind wahrenddessen aufgefordert, sich das System
des Europiischen Betriebsrats zunutze zu machen. Fiir die
Frage, welche Rechtsvorschriften und -praktiken Anwen-
dung finden, ist mafigebend, in welchem Mitgliedstaat das
oder die jeweiligen Unternehmen gegriindet wurden.

In der heutigen Situation, mit iiber 1100 aktiven EBR
oder SE-Betriebsriten in mehr als 1000 transnationalen
Unternehmen und mit etwa 20 0oo EBR-Delegierten, die
mehr als 17 Mio. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
reprasentieren (ETUT 2017 S.61), bildet das System der
europdischen Betriebsrite sicherlich den wichtigsten und
auch bestgenutzten einheitlichen Rechtsrahmen auf dem
Gebiet der linderiibergreifenden Vertretung von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern in der EU. Europii-
sche Betriebsrite sind ein Kernelement des europiischen
Sozialmodells, bilden daher den Schliissel europaischer
Arbeitsbeziehungen und sind das wichtigste Instrument
der Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern auf europdischer Ebene.

Alle EBR sind auf unternehmensspezifischen Ver-
einbarungen und ausgehandelten Lésungen begriindet.
Daher gibt es in der Praxis grofle Unterschiede. Die euro-
piischen Betriebsrite sind zu einem grofien Teil ,,symbo-
lische Institutionen” und haben wenig praktische Relevanz
(Voss 2017). Dennoch gibt es eine Gruppe von EBR, die

man als Institutionen transnationaler Mitbestimmung
werten kann. Forschungsergebnisse zeigen, dass EBR
potenziell die Entscheidungen von Unternehmen beein-
flussen kénnen, z. B. im Bereich von Umstrukturierungen.
Negative Effekte fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer kénnen vermieden werden, insbesondere in Mitglied-
staaten, in denen Gewerkschaften und andere Organe der
Vertretung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
schwach oder gar nicht vorhanden sind (Voss 2017).

Die Erfolge der negativen Integration haben insbeson-
dere fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erhebli-
che Auswirkungen. Dabei wurden die Handlungsoptionen
der nationalen Politik, Sicherungssysteme - auch im Wege
von Beteiligungsrechten - zu gewihrleisten, massiv ein-
geschrinkt. Die Asymmetrie zwischen negativer und paosi-
tiver Integration hat dazu gefiihrt, dass auf europiischer
Ebene bislang keine den nationalen Systemen gleichwer-
tige Gestaltungsmoglichkeiten wiedergewonnen werden
konnten. '

Der europidische Rechtsrahmen fiir Beteiligung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ist immer noch
unzureichend. Untersuchungen zur Wirkung der Neu-
fassung der EBR-Richtlinie zeigen, dass die Richtlinie
nicht geeignet war, die Funktion der EBR signifikant zu
verbessern. Daher miissen der rechtliche und der politi-
sche Rahmen fiir die Beteiligung von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern auf EU-Ebene gestiirkt werden, ins-
besondere im Hinblick auf die Anhérungsrechte der EBR.
Der Europiische Gewerkschaftsbund hat bereits sinnvolle
Empfehlungen fiir eine Modernisierung der EBR-Richtli-
nie vorgelegt, die Kernthemen wie den Rechtszugang und
eine effizientere Koordination zwischen den verschiede-
nen Handlungsebenen beinhalten (eTuc 2017). Dariiber
hinaus sollten Unternehmensleitungen sich selbst ver-
pflichten, EBR anzuerkennen und ihre Titigkeit zu unter-
stiitzen. Die Starkung der EBR allein wird jedoch nicht

ausreichen.

5 Europdisches Gesellschaftsrecht
in Bewegung

Die EU hat die Globalisierung vorangetrieben, sowchl im
Hinblick auf die Entwicklung eines offenen Handelssys-
tems als auch in Bezug auf die Verwirklichung des Binnen-
marktes. Es war das ausdriickliche Ziel der Einheitlichen
Europdischen Akte (EEA), durch die Niederlassungs-
freiheit (Art.49 aAEuv) und die Dienstleistungsfreiheit
(Art.56 AEUV) in anderen europdischen Landern grenz-

10 Siehe zur Asymmetrie von negativer und positiver Integra-
tion Scharpf (2008).
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iiberschreitende wirtschaftliche Aktivititen zu férdern.
Im Laufe der Entstehung des gemeinsamen européischen
Marktes wurden nach und nach die bestehende Hiirden
fiir die rechtliche Anerkennung von Unternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten, einschliefilich ihrer jeweiligen
Rechtsformen, abgebaut.

Ein wichtiger Aspekt des européischen Gesellschafts-
rechts ist die Tatsache, dass die Griindung von Unterneh-
men auf dem jeweiligen nationalen Recht der EU-Mit-
gliedstaaten basiert. Es gibt kein einheitliches Gesell-
schaftsrecht, sondern eher eine schrittweise Offnung hin
zur gegenseitigen Anerkennung der nationalen Gesell-
schaftsrechtssysteme innerhalb der EU. Obwohl das euro-
piische Recht einige Richtlinien und Regelungen enthilt
und der Furopiische Gerichtshof eine Reihe wichtiger
Urteile gefillt hat, existiert kein harmonisiertes EU-Ge-
sellschaftsrecht oder lex societatis.** Im Bereich der nega-
tiven Integration ist das EU Gesellschaftsrecht ein auf case
law basierendes Stiickwerk einerseits. Andererseits konnte
mit zum Teil iiberholten Richtlinien und schlicht fehlen-
den Regelungen auch im Bereich der positiven Integration
kein Ausgleich geschaffen werden. Diese Umstinde kon-
nen mangels eines konsistenten rechtlichen Rahmens zu
Rechtsunsicherheit fithren. Da das Gesellschaftsrecht der
Mitgliedstaaten jeweils sehr unterschiedliche Regelungen
zu Unternehmensumwandlungen, -verschmelzungen und
-teilungen, zu Haftung, Glaubigerschutz und Gesellschaf-
terrechten, aber auch zur Beteiligung von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern vorsieht, hat das Vorgehen der
EU-Kommission im Hinblick auf ein harmonisiertes euro-
piisches Gesellschaftsrecht direkte Auswirkungen auf die
Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
in transnationalen Unternehmen.

Echte europiische Unternehmensrechtsformen wie
die Europiische Aktiengesellschaft (SE) wurden einge-
fithrt, um den Geschiftsverkehr von Unternehmen iiber
die Lindergrenzen hinweg zu erleichtern. Es wurden
Richtlinien erlassen, die es den Unternehmen erlauben
sollten, ihre Produktion grenziibergreifend umzustruktu-
rieren.'? Dieser Prozess ist noch nicht abgeschlossen. Poli-
tische Kurswechsel, wie sie sich mit Blick auf die Dienst-
leistungsrichtlinie, die Richtlinie iiber die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften und andere sekundirrechtliche
Bestimmungen ' abzeichnen, zeigen die Bemiithungen um
die Etablierung eines genuin européischen Gesellschafts-
rechts. Die EU-Kommission hat im April 2018 einen Vor-
schlag fiir das Company Law Package, ein gesellschafts-
rechtliches Gesetzespaket, verdffentlicht, das die Nutzung
digitaler Technologien sowie grenziiberschreitende Unter-
nehmenszusammenschliisse und -teilungen von Unter-
nehmen erméglichen und erleichtern soll (European
Commission 2016). Der Vorschlag beinhaltet zwei Richtli-
nien: eine Richtlinie zur Nutzung digitaler Werkzeuge und
Prozesse im Gesellschaftsrecht und eine zweite zu grenz-
iberschreitenden  Umwandlungen, Verschmelzungen
und Teilungen. Seit Inkraftireten der ersten gesellschafts-

rechtlichen Richtlinie im Jahr 1968 wurden mehr als zehn
Richtlinien zur transnationalen Titigkeit von Unter-
nehmen verabschiedet. Die vorgeschlagene Richtlinie zu
grenziiberschreitenden ~ Unternehmensumwandlungen,
verschmelzungen und -teilungen erlaubt es den Unter-
nehmen beispielsweise, ihren Sitz (Satzungssitz) ohne
eine grenziiberschreitende Unternehmensumwandlung
in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen. Eine Verlage-
rung des tatsichlichen Sitzes - regelmafig ist dies der Sitz
der Hauptverwaltung - ist nicht gefordert. Innerhalb der
EU ist die rechtliche Anerkennung von Unternehmen aus
anderen EU-Mitgliedstaaten generell garantiert. Jedoch
verursachen strukturelle Unterschiede zwischen den na-
tionalen Konzepten des Gesellschaftsrechts Spannungen.
Einige Mitgliedstaaten - z.B. Grofibritannien, die Nieder-
lande und die Mehrzahl der nordischen Linder - folgen
dem Prinzip, dass fiir ein Unternehmen das Recht desjeni-
gen Mitgliedstaates gelten muss, in dem das Unternehmen
gegriindet wurde (Griindungstheorie). Der eingetragene
Firmensitz allein erfiillt die Griindungsanforderungen;
die Ausiibung einer Wirtschafstitigkeit ist nicht erforder-
lich. Nach diesem Ansatz kénnen Unternehmen das auf
sie anzuwendende Gesellschaftsrecht wihlen, unabhingig
davon, wo das Unternehmen seine Geschiftstitigkeit aus-
iibt. Ein ausschlieflich in Danemark titiges Unternehmen
kann von den niedrigen Kapitalanforderungen des Gesell-
schaftsrechts in Grofibritannien profitieren, nur weil es
dort gegriindet wurde.

Gerade um eine derartige Umgehung nationaler Vor-
schriften zu vermeiden, entschieden sich mehrere Mit-
gliedstaaten fiir einen der Griindungstheorie entgegenste-
henden Ansatz: die Theorie des tatsichlichen Unterneh-
menssitzes (Schall 2006, S.4). Nach dieser sogenannten
Sitztheorie gilt fiir ein Unternehmen das Recht des Mit-
gliedstaates, in dem das Unternehmen seinen eingetrage-
nen Firmensitz hat und sein operatives Geschift ausiibt.
Linder wie Deutschland, Frankreich und Belgien folgen
der Sitztheorie. Des Weiteren gibt es grofle Differenzen

11 2017 trat eine neue konsolidierte Gesellschaftsrechi-Richt-
linie in Kraft. Sie fasst einen bedeutenden Teil der be-
stehenden gesellschaftsrechtlichen Richtlinien zusammen:
RL 82/891/EwG, 89/666/EWG, 2005/56/EG, 2009/101/EG,
2011/35/EU, 2012(30/EU. Mehrere einschlagige Richtlinien
blieben aber in eigenstandiger Form erhalten. Dazu gehéren
z.B. die SE-Richtlinie und die SCE-Richtlinie.

12 Beispielsweise durch die Richtlinie betreffend Ubernahme-
angebote (2004/25/EG) oder die Richtlinie zur Angleichung
der Rechisvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Wah-
rung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang
von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder
Betriebsteilen (2001/23/EG).

13 Es gibt eine lange Liste von Richtlinien und Vorschriften,
die zur Deregulierung des Marktes beitragen und Unter-
nehmensumstrukturierungen erleichtern, einschliefflich der
zuvor genannten Richtlinien.



hinsichtlich der Frage, ob das Gesellschaftsrecht die Neu-
griindung von Unternehmen im Herkunfisland oder im
Aufnahmeland, d.h. die Verlegung von Unternehmen
in den rechtlichen Zustindigkeitsbereich eines anderen
Mitgliedstaates, mit oder ohne Verlegung des Ortes der
tatsichlichen Geschaftstatigkeit zulisst (Gerner/Beuerle
etal. 2016).

Der Europdische Gerichtshof hat sich vor allem im
Rahmen der Niederlassungsfreiheit mit mehreren Fillen
der grenziiberschreitenden Titigkeit von Unternehmen
befasst.** Obwohl der EuGH nur zu Fragen des europii-
schen Rechts urteilt, beeinflussen seine Urteile doch die
Diskussion um die Sitz- bzw. Griindungstheorie,

Der EuGH hat klargestellt, dass die Errichtung einer Ge-
sellschaft oder einer Niederlassung in einem bestimmten
Mitgliedstaat keinen Missbrauch der Niederlassungsfrei-
heit darstellt, selbst wenn klar ist, dass der alleinige Zweck
der Unternehmensgriindung in einem anderen Mitglied-
staat darin besteht, in den Genuss giinstigerer Rechtsvor-
schriften zu kommen. Mit der jiingsten Entscheidung zum
Fall ,,Polbud” ging der Europiische Gerichtshof sogar noch
weiter und gestattete die alleinige Verlegung des satzungs-
mifligen Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat. '

Das Thema der grenziiberschreitenden Titigkeit von
Unternehmen hat direkten Einfluss auf die Arbeitnehmer-
beteiligung, da die Zusammensetzung des Vorstands und
die Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern an den Vorstandsgremien der Unternehmen durch
nationales Gesellschaftsrecht geregelt sind. Wenn Unter-
nehmen (neu) gegriindet werden oder ihren eingetrage-
nen Satzungssitz in andere Mitgliedstaaten verlegen, ihre
Geschiftstitigkeit jedoch andernorts ausiiben, kénnen sie
unliebsame Regelungen zur Beteiligung von Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern auf Vorstandsebene um-
gehen, es sei denn, das europiische Recht sieht Regeln vor,
die bestehende Formen von Arbeitnehmerbeteiligung aus-
driicklich schiitzen. Durch das Polbud-Urteil kamen bei
Beobachterinnen und Beobachtern zunehmend Befiirch-
tungen auf, dass es zu einem européischen Delaware-Ef-
fekt kommen kénnte.*® Mit Blick auf die Beteiligung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern erscheint die
Entscheidung des EuGH auflerst bedenklich. Wir verste-
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hen das Polbud-Urteil als dringenden Aufrufan den euro-
pdischen Gesetzgeber, grenziibergreifende Regelungen fiir
Unternehmen einzufiihren, die auf die Sitztheorie abstel-
len und die Interessen aller Beteiligten, insbesondere der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, anerkennen.

Im Zusammenhang mit dem neuen Company Law
Package hat der Europdische Gewerkschaftsbund ver-
niinftige Forderungen nach einem Ansatz des ,einzigen
oder ,tatsichlichen® Sitzes im Sinne des im Statut der
Europiischen Gesellschaft festgelegten Modells" vorgelegt
(ETUC 2017)." Art.7 der Verordnung iiber das Statut der
Europiischen Aktiengesellschaft (SE) legt fest: ,Der Sitz
der SE muss in der Gemeinschaft liegen, und zwar in dem
Mitgliedstaat, in dem sich die Hauptverwaltung der SE be-
findet.” Dieser Grundsatz sollte fiir alle grenziiberschrei-
tend titigen Unternehmen und nicht nur fiir SEs gelten,
Die Vorschriften zur Europaischen Aktiengesellschaft und
die Richtlinie iiber die Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften haben einen verbindlichen rechtlichen Rahmen
fiir den Schutz bestehender Vereinbarungen zur Mitbe-
stimmung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
festgelegt.

Die Kernelemente der SE-Richtlinie (2001/86/EG)
sind fiir die Mitbestimmung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern in Europa von besonderer Bedeutung.
Erstens folgt die Richtlinie einem Verhandlungsansatz. In
allen Fillen einer SE-Griindung muss das Unternehmen
Verhandlungen mit den Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern (bzw. einem besonderen Verhandlungsgre-
mium) fiihren, um Verfahren fiir die Unterrichtung und
Anhérung festzulegen (Teil IT). Zweitens legt die Richtlinie
Mindeststandards fest fiir den Fall, dass die Verhandlun-
gen zu keinem Ergebnis fithren (Art. 5 der SE-Richtlinie).
Drittens ist die Einfihrung des ,Vorher-nachher-Prin-
zips", das Beteiligungsrechte (auf Vorstandsebene) garan-
tiert, soweit solche bereits vorher bestanden haben (Art. 4
der SE-Richtlinie), ein integraler und notwendiger Be-
standteil von Beteiligung auf europiischer Ebene.

Dartiber hinaus legt die SE-Richtlinie niitzliche Defi-
nitionen der Begriffe ,Unterrichtung” und ,, Anhérung*
fest. Im Hinblick auf die Beteiligung von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern auf Vorstandsebene wird eine

14 Wichtige Falle waren ,Daily Mail” (1988), ,Centros” (1999),
.Uberseering” (2002) und LInspire Art” (2003), ,Sevic”
(z005), ..Cadbury Schweppes” (2008}, ,Cartesic” (2008)
und ,National Grid” (zo11).

15 Europaischer Gerichtshof (2017), Urteil vom 25. Oktober
2017, Polbud, C-106/16. Das polnische Unternehmen Polbud
wollte seinen Satzungssitz nach Luxemburg verlegen, den
tatsachlichen Verwaltungshauptsitz jedoch in Polen belas-
sen. Das polnische Registergericht verweigerte jedoch die
Zustimmung zum Léschungsantrag. Der EuGH stellte fest,
dass die durch Polen geforderte Auflésung des Unterneh-
mens eine unverhaltnismalkige und nicht mit EU-Recht zu
vereinbarende Beschrankung darstelle.

16 Der US-Bundesstaat Delaware ist Firmensitz einer grofen
Zahl von US-amerikanischen und internationalen Unterneh-
men, weil das Gesellschaftsrecht von Delaware (Delaware
General Corporation Law) das flexibelste Unternehmens-
grindungsrecht in den USA ist. Der Delaware-Effekt
beschreibt das Phanomen, dass Staaten darin konkurrieren,
Unternehmens(neu)grindungen anzuziehen, und daher das
Risiko eines Wettbewerbs zwischen Regelungssystemen
und Deregulierung fordern {de Arriba-Sellier 2017; Than-
nisch 2018; Wixforth 2018).

17 Der urspriinglich in englischer Sprache verfasste Textaus-
schnitt wurde von den Autorinnen ins Deutsche Ubersetzt.
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genaue Definition des Begriffs ,Beteiligung” vorgelegt.
Die SE-Richtlinie definiert die ,Beteiligung der Arbeit-
nehmer® als ,jedes Verfahren - einschliefilich der Unter-
richtung, der Anhérung und der Mitbestimmung —, durch
das die Vertreter der Arbeitnehmer auf die Beschlussfas-
sung innerhalb der Gesellschaft Einfluss nehmen kénnen®
(Art. 2h der SE-Richtlinie).

Auf sehr dhnliche Weise wie bei der Definition des Be-
griffs ,Anhdrung” in der Neufassung der Richtlinie zur
Einsetzung eines Europaischen Betriebsrates spezifiziert
die SE-Richtlinie ,,Anhérung” als ,die Einrichtung eines
Dialogs und eines Meinungsaustauschs zwischen dem
Organ zur Vertretung der Arbeitnehmer und/oder den
Arbeitnehmervertretern und dem zustindigen Organ der
SE, wobei Zeitpunkt, Form und Inhalt der Anhérung den
Arbeitnehmervertretern auf der Grundlage der erfolgten
Unterrichtung eine Stellungnahme zu den geplanten Maf3-
nahmen des zustindigen Organs erméglichen miissen, die
im Rahmen des Entscheidungsprozesses innerhalb der SE
beriicksichtigt werden kann® (Art.2j der SE-Richtlinie).
Obwohl dies ein wichtiger Anfang ist, hat der EGB im
Hinblick auf die Neufassung der Richtlinie zur Einsetzung
eines Europdischen Betriebsrats bereits klargestellt, dass
»die Definition von Beteiligung stirker formuliert werden®
sollte, sodass die Meinung des Europiischen Betriebsra-
tes bei den Entscheidungen der Unternehmensleitung mit
einbezogen werden ,,soll” statt ,kann” (ETUC 2017). Glei-
ches sollte fur alle gemeinschaftsweit operierenden Unter-
nehmen, einschliefllich der SEs, gelten.

Das ,Vorher-nachher-Prinzip® in Bezug auf die Be-
teiligung auf Vorstandsebene bei SEs kénnte ebenso als
Modell fiir alle transnationalen Unternehmen gelten.
Auflerdem wire die Einfuhrung eines europaischen Min-
deststandards fiir die Beteiligung von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern, der dariiber hinausgeht, eine will-
kommene und gewinnbringende Verbesserung,

Es gibt zahlreiche Méglichkeiten fiir Unternehmen,
die Schwellenwerte fiir Mitarbeiterzahlen zu umgehen,
ab denen stirkere Mitbestimmungsrechte gelten. Die An-
reize fiir Unternehmen sind grof}, durch Neugriindung
in einem anderen Mitgliedstaat, durch Umwandlung in
eine SE oder schliefilich durch einfache Verlegung des
Satzungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat (siche die
Polbud-Entscheidung des EuGH) sich der Arbeitnehmer-
beteiligung zu entzichen. Die européische Politik hat es
bislang versiumt, diese Anreize effektiv zu unterbinden.

Die in der SE fiir die Beteiligung von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern auf Unternehmensebene sowie
fiir Europdische Betriebsrite gefundene Losung des Ver-
handlungsmodells stellt vor dem Hintergrund institutio-
neller Garantien auf nationaler Ebene einen echten euro-
péischen Ansatz dar (Gerner-Beuerle et al. 2016).

Dariiber hinaus sollte die Gewahrleistung der Betei-
ligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern auf
Vorstandsebene ein fester Bestandteil des europiischen
Gesellschaftsrechts sein. Der vom EGB bereits 2016 ent-

wickelte Vorschlag, die Mitbestimmung von Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern an Entscheidungen der

Unternehmensspitze durch ein gleitendes System zu ge-
wihrleisten, der sogenannte escalator approach, ist ein ver-
ninftiger und vielversprechender Ansatz. Dabei wiirden
kleine Unternehmen einen geringen Anteil von Sitzen fiir
die Vertretung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern in den Leitungsorganen gewihrleisten miissen, und
entsprechend der Grifle des Unternehmens wiirde dieser
Anteil steigen (EGB 2016).

Die Mitgliedstaaten und Politikerinnen und Politiker
der EU sollten akzeptieren, dass sie mit den europdischen
Vertrigen, aber auch mit der Gemeinschaftscharta der so-
zialen Grundrechte der Arbeitnehmer und der Europdi-
schen Siule sozialer Rechte eine Verpflichtung dafiir tiber-
nommen haben, das Recht der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer auf Unterrichtung, Anhérung und auch Be-
teiligung zu stirken. Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer und deren Vertretungen sollten durchsetzbare Rechte
bekommen, die im européischen Gesellschaftsrecht ver-
ankert werden miissen.

6 Schlussfolgerungen

Der europaische Rechtsrahmen ist noch immer im Un-
gleichgewicht: Der Binnenmarkt stellt Mobilitit und
Marktintegration tiber soziale Normen und Rechte. Die
zunehmende Unternehmensmobilitit innerhalb Euro-
pas kann dazu fithren, dass nationale Regelungen und
Institutionen der Beteiligung von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern unterminiert werden. Die jlingsten
Entscheidungen des EuGH, die u.a. die Verlegung des
Satzungssitzes mit dem alleinigen Ziel der Umgehung
nationaler Regelungen erméglichen, stehen in strengem
Gegensatz zu diesem Ziel, nationale Regulierungen fiir Be-
teiligung zu stirken. Wir miissen uns die Asymmetrie ne-
gativer und positiver Integration immer wieder vor Augen
fithren. Die weitreichenden mitbestimmungspolitischen
Folgeprobleme, die die negative Integration im Bereich
des europiischen Gesellschaftsrechts mit sich bringt, miis-
sen iiber andere Mechanismen ausgeglichen werden. Als
erster Schritt sollte eine Diskussion iiber die Implikation
effektiver Mafinahmen zur Gewihrleistung von Arbeit-
nehmerbeteiligung in transnationalen Unternchmen
gefithrt werden, in der sich nationale und europdische
Politikerinnen und Politiker stirker zu dieser Problema-
tik duflern. Ob der neue Vorschlag fiir ein Gesellschafts-
rechtspaket tatsiichlich die notwendigen Voraussetzungen
erfiillt, bleibt abzuwarten. Aber es gibt dariiber hinaus be-
reits konkrete Moglichkeiten und Anforderungen:
Erstens sollte in der europdischen Politik das Thema
Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern



bei zukiinftigen Mafinahmen, beispielsweise dem Vorschlag fiir eine In-
solvenzrichtlinie, grofere Beachtung geschenkt werden. Der durch die
Richtlinie 2002/14/EU niher konkretisierte personliche Geltungsbereich
des Artikels 27 der Europiischen Grundrechtecharta und auch seine hori-
zontale Wirkung sollten durch den EuGH anerkannt werden. Diese Inter-
pretation muss politisch aktiv unterstiitzt werden.

Zweitens sollte der européische Gesetzgeber die Vertrige iiberpriifen
und das Primérrecht im Hinblick auf den Schutz von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern und deren Vertretungen verbessern, beispielsweise
durch eine Beschrinkung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten
(Heuschmid 2018; Hopner 2017, 2016; Kingreen 2014). Die Anerkennung
der nationalen Besonderheiten in Kombination mit der Starkung der
Mitbestimmungsrechte auf EU-Ebene sollten Eingang in die Debatte zur
europdischen Politik im Hinblick auf Unterrichtung, Anhérung und Be-
teiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern finden.

Drittens sollten Mindeststandards zur Beteiligung von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern fester Bestandteil des zukiinftigen (genuin)
europdischen Gesellschaftsrechts sein. Funktionale Aquivalente der Betei-
ligung in ihrer unterschiedlichen operativen Praxis und Wirkung sollten
besser analysiert und verstanden sowie Vorschlige der Umsetzung gefor-
dert und genutzt werden.

Die Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in trans-
nationalen Unternehmen bietet einen wirkmichtigen Hebel zur sozialen
Einbettung einer zunehmend grenziiberschreitenden Wirtschaft. Dieser
wichtige Ansatzpunkt muss nun genauer spezifiziert und in die Debatte
eingebracht werden. m
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