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I Einleitung

Wir bedauern, dass es nicht mdglich ist, einen einvernehmlichen Bericht
mit Vorschlagen zur Modernisierung der deutschen Mitbestimmung vor-
zulegen. Der Auftrag der Mitbestimmungskommission lautete, ausge-
hend vom geltenden Recht Vorschlage fiir eine moderne und europa-
taugliche Weiterentwicklung der deutschen Unternehmensmitbestim-
mung zu entwickeln. Der vorstehende Bericht der wissenschatftlichen
Mitglieder der Mitbestimmungskommission, nachfolgend Bericht ge-

nannt, erflllt diesen Auftrag nicht.

In dem Bericht wird ein grundséatzlicher Reformbedarf der Mitbestim-
mung ausdricklich und mehrfach verneint. Diese Auffassung teilen wir
nicht: Wir sehen einen grundsétzlichen Bedarf zur Reform der Mitbe-
stimmung aufgrund der Internationalisierung der Kapitalméarkte, der Glo-
balisierung der Wirtschaft, der europaischen Gesetzgebung zum Ge-
sellschaftsrecht und der Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs. Die deutsche Mitbestimmung steht in einem Wettbewerb unter-
schiedlicher Gesellschaftsrechtssysteme und damit unterschiedlicher

Unternehmensformen.

Das deutsche Gesellschaftsrecht muss flr diese europaische Entwick-
lung getffnet werden. Der Bericht verfolgt eine gegenteilige Zielsetzung,
namlich die deutsche Mitbestimmung von dieser Entwicklung abzu-

schotten und sogar noch auszudehnen.

Die deutsche Unternehmensmitbestimmung nach dem Mitbestim-
mungsgesetz 1976 ist weltweit einmalig geblieben. Weder in der Euro-
paischen Union noch sonst wo in der Welt hat auch nur ein einziges
Land eine quasiparitatische Unternehmensmitbestimmung tibernom-
men. 30 Jahre nach Inkrafttreten dieses Gesetzes mussen wir feststel-
len, dass einerseits die singulare Stellung der
Unternehmensmitbestimmung in Deutschland fortbesteht, andererseits
aber die Weltwirtschaft sich grundlegend verandert hat: Der européische

Binnenmarkt und die Entwicklung in der EU auf dem Gebiet des Gesell-



schaftsrechts, die Globalisierung der Wirtschaft, der internationale
Standortwettbewerb und der internationale Kapitalmarkt erfordern
grundsétzliche Reformen unserer Unternehmensmitbestimmung. Im
Bericht wird stattdessen die Behauptung aufgestellt, dass die Aussagen
des Uber 36 Jahre alten ersten Berichts zur Mitbestimmung aus dem
Jahr 1970 nichts von ihrer Berechtigung verloren hatten. Diese Ein-
schatzung kdénnen wir angesichts der geschilderten Veranderungen in

keiner Weise teilen.

Dabei geht es nicht darum, die Unternehmensmitbestimmung abzu-
schaffen. Es geht entsprechend dem Auftrag der Mitbestimmungskom-
mission um ihre Weiterentwicklung im européischen Umfeld und eine
Anpassung an die europaische und internationale Entwicklung. Dies
bedeutet nicht, die Beteiligung der Arbeitnehmervertreter nach dem Mit-
bestimmungsgesetz 1976 generell und Ubergangslos in eine Drittelbetei-
ligung umzuwandeln. Es ist aber notwendig, ein mit der européischen
Entwicklung kompatibles Modell zu schaffen. Hierzu muss die Unter-
nehmensmitbestimmung generell fir Vereinbarungslésungen getffnet
werden, auch fur solche Unternehmen, die nicht die Rechtsform der
Europaischen Gesellschaft wahlen wollen. Unser Ziel ist, das deutsche
Gesellschaftsrecht und die Unternehmensmitbestimmung so attraktiv zu
machen, dass deutsche Unternehmensformen auch in Zukunft internati-
onal wettbewerbsfahig sind. Das setzt Wahlmdglichkeiten fiir Arbeit-
nehmer und Anteilseigner voraus. Eine Wahl besteht aber nur dort, wo

wirksame Verhandlungsoptionen geboten werden.

Wir haben eingehende Vorschlage fir solche Vereinbarungslésungen
vorgelegt. Wir bedauern, dass die Kommission nicht bereit war, sich im

Einzelnen mit diesen Vorschlagen auseinanderzusetzen.

IIl.  Europaisierung und Internationalisierung des Unternehmens-

rechts

Die Europaisierung der Unternehmensverfassung hat in den letzten Jah-
ren deutlich an Dynamik gewonnen. Insbesondere vor dem Hintergrund

der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zur Niederlas-



sungsfreiheit wird sich die deutsche Mitbestimmung andern, auch wenn
an den deutschen Mitbestimmungsgesetzen nichts gedndert wird. Der

deutsche Gesetzgeber sollte daher nicht die weitere Entwicklung abwar-
ten, sondern Schritte zu einer Modernisierung der Unternehmensmitbe-

stimmung ergreifen.

Der Bericht betont zwar zu Recht, dass auslandische Kapitalgesell-
schaften nicht ohne weiteres der deutschen Unternehmensmitbestim-
mung unterworfen werden durfen; mit der von ihm angeregten Beobach-
tungspflicht wird allerdings gleich das Ergebnis solcher Beobachtungen
vorweggenommen. Dieses lautet im Fall vermeintlicher ,Flucht aus der
Mitbestimmung"“: Erstreckung der deutschen Unternehmensmitbestim-
mung auf auslandische Rechtsformen, um entsprechende Entwicklun-
gen zu unterbinden. Dieser Eindruck wird noch durch die Behauptung
verstarkt, dass der deutsche Gesetzgeber nicht daran gehindert sei,
solche Unternehmen der Mitbestimmung zu unterwerfen. Eine solche
Abschottung ist im Wettbewerb der Gesellschaftsrechtssysteme nicht
nur unzweckmafig, sondern auch kontraproduktiv. Sie wirde dazu fuh-
ren, dass der Investitions- und Holdingstandort Deutschland geschwéacht
und gerade fiir die Ansiedlung auslandischer Unternehmen weniger

attraktiv wirde.

Die im Bericht — andeutungsweise — vorgesehene Erstreckung der deut-
schen Unternehmensmitbestimmung auf auslandische Rechtsformen
widerspricht auch der vom Européischen Gerichtshof immer wieder her-
vorgehobenen hohen Bedeutung der Niederlassungsfreiheit. Diese ver-
bietet es, die Mitbestimmung durch deutsche Gesetze auf solche aus-

landischen Gesellschaften auszudehnen.

Die Nutzung auslandischer Rechtsformen kann unterschiedliche Griinde
haben. Dazu gehdren steuerrechtliche Griinde ebenso wie die teilweise

einfacheren Grindungsregeln nach auslandischem Recht. Dazu gehort

auch die Mdoglichkeit, eine bessere Binnenorganisation oder einheitliche
Konzernstrukturen zu schaffen. Die Unternehmensmitbestimmung spielt
bei dieser Entscheidung eine zentrale Rolle. Dies gilt gerade bei der

Standortwahl von Personengesellschaften deutschen Rechts, deren
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Inhaber sich Uberlegen, ihr Unternehmen in eine Kapitalgesellschaft
umzuwandeln. Die Niederlassungsfreiheit ermoglicht es ferner, fur un-
terschiedliche Formen und Ziele unternehmerischen Handelns auf die
jeweils am besten passende Rechtsform zurtickzugreifen. So kénnen
Unternehmen beispielsweise leichter in anderen Mitgliedstaaten aktiv
werden, ohne Tochter in ihnen nicht vertrauten auslandischen Rechts-

formen griinden zu missen.

Wir sind der Uberzeugung, dass der Gesetzgeber in der Verantwortung
steht, die Rechtsformen des deutschen Rechts in diesem potenziellen
Wettbewerb so auszugestalten, dass sie sich gegentber auslandischen
Rechtsformen nicht nur behaupten, sondern sogar wieder die Vorbildrol-
le einnehmen kdnnen, die sie in der Vergangenheit vielfach hatten. Mit
ihren Uberlegungen zur Reform des GmbH-Rechts hat die Bundesregie-
rung diesen wichtigen Auftrag erkannt.

Berlicksichtigt werden muss ferner, dass der Vergleich deutscher mit
europdischen und internationalen Unternehmensformen die Sensibilitat
fur die deutsche Mitbestimmung in Bezug auf die Corporate Governance
Diskussion erhoht hat. In diesem Zusammenhang muissen wir die Frage
beantworten, was die zunehmende Forderung der EU, der USA und des
Deutschen Corporate Governance Kodex nach Professionalisierung und
Intensivierung der Aufsichtsratsarbeit sowie nhach Unabhangigkeit der
Aufsichtsratsmitglieder fir quasiparitatisch mitbestimmte Aufsichtsrate

bedeutet.

Unserer Auffassung nach ist die Mitbestimmung in ihrer heutigen Aus-
gestaltung mit den Grundséatzen einer guten Unternehmensfiihrung, die
das Kapitalmarktvertrauen in die Fihrung der Unternehmen durch mehr
Transparenz und eine effektivere Kontrolle der Unternehmensleitung
verbessern soll, nur bedingt zu vereinbaren. Das gilt zum Beispiel im
Hinblick auf die Grol3e der Aufsichtsrate, die Vertretung auslandischer
Belegschaften in den Aufsichtsraten und die Unabhangigkeit der Arbeit-
nehmervertreter. Im internationalen Umfeld bedarf die deutsche Mitbe-

stimmung immer wieder der Erlauterung. In der Praxis wird die deutsche



Mitbestimmung in ihrer heutigen Form im Ausland und auch von vielen

deutschen Unternehmen nicht als Standortvorteil gesehen.

Die Behauptung im Bericht, die deutsche Mitbestimmung sei keine ein-
zigartige Erscheinung und die europaische Rechtsentwicklung orientiere
sich am deutschen Vorbild, ist nachweislich falsch. Im europaischen und
internationalen Zusammenhang kann davon keine Rede sein. Das Ge-
genteil ist richtig. Das belegt auch die als Anhang 4 dem Bericht beige-
fligte Ubersicht Europa. Das Vereinigte Konigreich, Italien, Irland, Spa-
nien, Portugal, Belgien, Griechenland, Litauen, Lettland, Estland, Malta
und Zypern kennen gar keine Unternehmensmitbestimmung. In Oster-
reich, Luxemburg, Ungarn, Polen, Tschechien, Slowenien und der Slo-
wakei existiert maximal eine Drittelbeteiligung. Vom deutschen System
grundlegend abweichende Systeme, die aber unter dem deutschen Mit-
bestimmungsniveau bleiben, existieren in den skandinavischen Lan-

dern, den Niederlanden und Frankreich.

Zu Recht ist von Herrn Professor Rebhahn im Auftrag des diesjahrigen
Deutschen Juristentags die Einzelstellung der deutschen Mitbestim-
mung nach dem Mitbestimmungsgesetz von 1976 ausdriicklich betont
worden. Herr Professor Rebhahn hat festgestellt, dass die deutsche
Mitbestimmung in vergleichender Sicht schon fir sich betrachtet ein
Sonderweg ist, der noch durch die gleichzeitige Existenz der Mitbe-
stimmung nach dem Betriebsverfassungsgesetz verstarkt wird. Der vor-
liegende Bericht geht mit seinen Ausflihrungen zur europaischen Be-
standsaufnahme daher an wesentlichen wissenschaftlichen Erkenntnis-

sen vorbei und wird den Tatsachen nicht gerecht.

Ill. Die Bewertung der Unternehmensmitbestimmung nach gelten-
dem Recht

Verschiedene Studien kommen hinsichtlich der Folgen der Unterneh-

mensmitbestimmung auf die Unternehmen und deren Werthaltigkeit zu
unterschiedlichen Ergebnissen. Nach der jiingst verdffentlichten Studie
des Instituts der deutschen Wirtschaft (IW) in Kéln und des Frankfurter

Institute of Law and Finance (ILF) in Frankfurt wird die Mitbestimmung



mit numerischer Paritat nach dem Mitbestimmungsgesetz als Uberwie-
gend hinderlich angesehen, insbesondere bei der Suche nach auslandi-
schen Investoren und Partnern fir eine Verschmelzung. Die Beteiligung
der Arbeitnehmervertreter nach dem Mitbestimmungsgesetz verlang-
samt notwendige Entscheidungsprozesse. Die Halfte der betroffenen
Kapitalgesellschaften beklagen, dass die Arbeithehmervertreter in den
Aufsichtsraten Entscheidungen verzégern. Der Drittelbeteiligung werden
solche negativen Folgen nicht oder in geringerem Umfang zugespro-
chen. Insoweit kann keine Rede davon sein, dass die Unternehmens-
mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz grundsatzlich positive
Effekte auf die Unternehmen oder ihre Belegschaften hat. Zumindest
gibt es gerade keinen nachweisbaren Zusammenhang der angeblich

~.gefuhlten” Vorteile mit einer Quasiparitat im Aufsichtsrat.

Auffallig ist die einseitige Behandlung der im Bericht erwéhnten Studien.
Die Studien, die die Auffassung stiitzen, Mitbestimmung wirke sich neut-
ral oder positiv auf die Unternehmen aus, werden hinsichtlich ihres Zu-
standekommens nicht hinterfragt. Ausfuhrlich hinterfragt wird demge-
geniber die Studie von IW und ILF. Trotz des fur vergleichende Studien
zufrieden stellenden Ricklaufs an Antworten werden an lhrer Aussage-
kaft Zweifel angedeutet. Die Rucklaufe der anderen erwahnten Studien
werden demgegenuber nicht untersucht, obwohl sich die GréRRe des
Untersuchungssamples genau im Rahmen der Stichprobengréf3en an-
derer Untersuchungen halt. Gleichzeitig werden dann doch einzelne
Ergebnisse der Studie von IW und ILF — trotz des Zweifels der Wissen-
schaftler an ihrer Aussagekraft — hervorgehoben, um Thesen des Be-
richts zu stitzen; negative Befunde der Studie — insbesondere zur Rele-
vanz der Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz von 1976 fur
die Fusionsfahigkeit deutscher Unternehmen und die Wahl des Stand-

orts — werden demgegeniber vollstandig verschwiegen.

Ferner wird behauptet, dass mitbestimmungskritische Unternehmen
Uberproportional im Sample vertreten seien. Fir diese Behauptung exis-
tieren keinerlei Anhaltspunkte. Beispielsweise bewerten die Unterneh-
men, die unter das Drittelbeteiligungsgesetz fallen, nicht nur im Ver-

gleich zu den paritatisch mitbestimmten Unternehmen, sondern auch fir



sich alleine betrachtet ihre Erfahrungen mit der Unternehmensmitbe-
stimmung im Grof3en und Ganzen positiv. Lediglich eine Minderheit von
knapp einem Funftel bewertete die Mitsprache im Aufsichtsrat insge-
samt als eher negativ. Im Ergebnis vermittelt dies den Eindruck, dass
Studien, deren Inhalte nicht mit dem Grundtenor des Berichts tGiberein-

stimmen, von vorneherein ausgeblendet werden sollen.

Die Effekte der Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz aus
dem Jahre 1976 verstarken sich noch durch das Zusammenwirken mit
der betrieblichen Mitbestimmung. Die vielfach anzutreffende Identitét
von Betriebsratsmitgliedern und Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat
fuhrt dazu, dass betriebsverfassungsrechtliche Fragen in den Aufsichts-
rat getragen werden konnen. Damit besteht die Moglichkeit, die Zu-
stimmung der Arbeitnehmerseite zu vom Vorstand beantragten Auf-
sichtsratsentscheidungen von Zugestandnissen auf der betrieblichen
Ebene abhangig zu machen. Durch die Kumulation von Mitbestimmung
auf der Betriebs- und Unternehmensebene kénnen Vorstande in Ab-
hangigkeiten geraten, insbesondere wenn es um ihre Erst- oder Wie-
derberufung geht. Diese Kumulation von Einflussmdglichkeiten reicht
deutlich weiter als die Rechte des einzelnen Mitgliedes des Betriebs-
oder Aufsichtsrates fur sich genommen. Es geht dabei nicht um den
Vorwurf opportunistischen Verhaltens von Vorstanden. Die Feststellung,
dass die strukturelle Vermischung verschiedener Mitbestimmungsebe-
nen zu einer Gewichtsverlagerung fiihren kann, ist von einem solchen
Werturteil frei. Sie kann aber auch nicht dadurch in Zweifel gezogen
werden, dass der strukturelle Umbau der deutschen Wirtschaft und ihre
Anpassung an den Weltmarkt in vielen Unternehmen laufend vollzogen

werden.

Die Aussage, dass laut Befragungen eine gute Mitbestimmungspraxis
innerhalb des bestehenden Systems moglich und eine schlechte Praxis
in der uberwiegenden Wahrnehmung eher eine Ausnahme sei, ver-
kennt, dass bei derartigen Befragungen haufig keine ausreichende Dif-
ferenzierung zwischen betrieblicher und Unternehmensmitbestimmung
sowie zwischen Drittelbeteiligung und Quasiparitat vorgenommen wird.

Kritische Stimmen aus Unternehmen und Vorstanden Uber die Mitbe-



stimmung sind auch wegen der geschilderten Kumulation der Beteili-

gungsrechte selten.

Im Bericht selbst wird an verschiedenen Stellen festgestellt, dass die
Mitbestimmung auf Betriebs- und Unternehmensebene zusammen ge-
sehen werden muss. Beide dienten demselben Ziel. Die Folgen der
wechselseitigen Beeinflussung und Verstarkung beider Systeme werden
aber nicht hinreichend herausgearbeitet und daher auch nicht die richti-

gen Konsequenzen gezogen. Dies ist ein schwerwiegender Mangel.

Das Zusammenwirken der unterschiedlichen Einflussspharen bedeutet
einen erheblichen Eingriff in die Stellung der Eigentiimer des
Unternehmens. Dieser Eingriff bedarf einer Rechtfertigung, die weder im
Bericht noch in den Studien, auf die sich dieser vorzugsweise stiitzt,
erbracht wird. Insbesondere treten wir mit Nachdruck der These des
Berichts entgegen, es gebe einen Anspruch auf Mitbestimmung. Ein
Anspruch auf Mitbestimmung existiert nicht! Mitbestimmung ist eine
Moglichkeit, Partizipation der Arbeitnehmer an Entscheidungen des Un-
ternehmens sicherzustellen. Dies kann — muss aber nicht — durch Un-
ternehmensmitbestimmung sichergestellt werden. Ohne die Basis klarer
empirischer Erkenntnisse lasst sich daher die Intensitat des Eingriffs der
Unternehmensmitbestimmung in ihrer jetzigen Gestalt und in ihrer Ku-

mulation mit der betrieblichen Mitbestimmung nicht rechtfertigen.

Die Einschrankung der Eigentumsrechte der Anteilseigner von Kapital-
gesellschaften muss am Malf3stab der VerhéltnismaRigkeit gemessen
werden. Der Schutz der Arbeitnehmerinteressen ist durch die von der
Rechtsprechung ausgebaute und verstarkte Mitbestimmung auf der Be-
triebsebene weitestgehend gewdbhrleistet und kann durch die Drittelbe-
teiligung auf Unternehmensebene gesichert werden. Eine Rechtferti-
gung fiur die Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz von 1976
gibt es im gleichen Mal3e nicht oder — aufgrund der faktischen Weiter-
entwicklung der Mitbestimmungswirkungen auf der betrieblichen Ebene
— nicht mehr. Die numerische Paritat der Mitwirkung der Arbeitnehmer

im Aufsichtsrat bedarf daher einer gesonderten Rechtfertigung, die darin



liegen kann, dass sie vereinbart wird. Flr eine gesetzliche Regelung,

die Ausnahmen nicht vorsieht, fehlt eine solche Rechtfertigung.

IV. Vorschlage zur Unternehmensmitbestimmung

1. Vereinbarungslésungen

a) Wir pladieren fur die Einfihrung von Vereinbarungslésungen. Diese
mussen die Grof3e der Aufsichtsréte, aber auch die Intensitat der Mitbe-
stimmung umfassen. Regelungen greifen im internationalen und européa-
ischen Mal3stab zu kurz, die Vereinbarungen tber die Intensitat der Mit-

bestimmung nur dort zulassen, wo Konzernstrukturen vorliegen.

Arbeitnehmern und Anteilseignern soll vielmehr generell die Mdglichkeit
gegeben werden, zu adaquaten Losungen fur das jeweilige Unterneh-
men zu gelangen. Gerade auch kleinere Unternehmen haben ein star-
kes Bedirfnis nach einer auf das Unternehmen passenden und frei zu

vereinbarenden Mitbestimmung.

Fir den Fall, dass die Verhandlungen tber die Mitbestimmung schei-
tern, soll eine gesetzliche Auffanglésung vorgesehen werden. Diese
Auffangregelung kann nicht die maximal vereinbarungsfahige Mitbe-
stimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 sein. Eine Auffangre-
gelung, die bereits das Maximum dessen vorsieht, was Uberhaupt zu-
lassig ist, gibt keine Verhandlungsanreize. FUr den Fall des Scheiterns
der Verhandlungen sollte daher die Auffangregelung in einer Drittelbe-
teiligung der Arbeitnenmer bestehen. Die Drittelbeteiligung ist in den
européaischen Staaten, die Uberhaupt eine Mitbestimmung kennen, die
am haufigsten anzutreffende Partizipationsform. Fir Unternehmen, die
heute einem der geltenden Mitbestimmungsgesetze unterliegen, kann
im Ubrigen auch im Rahmen von Vereinbarungslésungen eine Be-

standsschutzregelung vorgesehen werden.

Im Gegensatz zum Bericht halten wir es im Rahmen von Vereinbarungs-
I6sungen fir vollig ausgeschlossen, in Unternehmen in Konzernstruktu-
ren eine Mitbestimmung zu verhandeln, die sogar noch tber das Niveau

der numerischen Paritat des Mitbestimmungsgesetzes hinausgehen
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konnte. Eine solche Regelung ware nicht mit dem Grundgesetz verein-
bar. Sie widersprache auch klar der Entwicklung der europaischen Ge-

setzgebung.

b) Fir problematisch halten wir den Vorschlag, Vereinbarungslésungen
Uber die Intensitat der Mitbestimmung mit Absprachen zuséatzlicher Zu-
stimmungsvorbehalte fir den Aufsichtsrat zu verbinden. Wir sehen im
Zusammenhang mit Mitbestimmungsvereinbarungen keine Notwendig-
keit, Abreden tber zustimmungspflichtige Entscheidungen von Vorstan-
den zu treffen, auch nicht im Wege der Selbstverpflichtung. Diese Auf-
gabe gehort ausschlie3lich in die Zustandigkeit des Aufsichtsrates oder
der Beschlussfassung der Hauptversammlung der Aktionare. Hierbei

sollte es in vollem Umfang bleiben.

c) Es ist richtig, dass Vereinbarungen tber die Unternehmensmitbe-
stimmung nicht Gegenstand eines Tarifvertrages sein kdnnen. Die Tarif-
vertragsparteien sind nicht dazu legitimiert, Fragen zu regeln, die den
gesellschaftsrechtlichen Status und dessen Ausgestaltung in einzelnen
Unternehmen betreffen. Dies gilt insbesondere auch fir die Feststel-
lung, dass Mitbestimmung nicht Gegenstand von Arbeitskdmpfen sein

kann und darf.

2. Bestellung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

a) Der beschriebene Effekt der Kumulation von Mitwirkungsrechten
durch die Kumulation von betrieblicher und Unternehmensmitbestim-
mung wurde noch verstéarkt, wenn dem Vorschlag des Berichts gefolgt
wirde, die Betriebsrateversammlung mit der Wahl der Arbeitnehmerver-

treter in den Aufsichtsrat zu betrauen.

Wir kbnnen uns nicht der Auffassung anschlief3en, dass die Urwahl eine
zu burokratische und teure Ldsung ist. Richtig ist vielmehr, dass die
heute nach dem Mitbestimmungsgesetz vorgeschriebene Delegierten-
wahl die Unternehmen mit hohen Kosten und komplizierten Wahlvor-
gangen belastet. Wir pladieren daher nachdricklich fir eine Wahlrege-
lung, die unmittelbar den Arbeitnehmern einen starkeren Einfluss auf

ihre Repréasentanten gewahrt, als dies bisher der Fall ist.
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Wir kénnen uns aber vorstellen, die Frage der Wahldurchfiihrung in das
Verhandlungsmandat von Unternehmen und Arbeitnehmervertretern zu
legen. Wenn die durch eine Urwahl bestimmten Belegschaftsvertreter im
Verhandlungsgremium auf Arbeitnehmerseite zu dem Ergebnis gelan-
gen sollten, dass das Modell der Wahl durch die Betriebsrateversamm-
lung die Urwahl ersetzen moge, kann dies akzeptabel sein. Dies setzt
allerdings voraus, dass das Verhandlungsgremium nach den Grundsat-
zen der Urwahl zusammengesetzt ist. Dabei ist auf die Beteiligung der
leitenden Angestellten und deren Vertretung im Verhandlungsgremium

Zu achten.

b) Zwar ist es grundsétzlich richtig, die GroRRe des Aufsichtsrates ver-
einbarungsoffen zu gestalten, die de facto vorgesehenen Sitzgarantien
fur Gewerkschaftsvertreter halten wir allerdings nicht fur sinnvoll. Solche
Sitzgarantien sollten generell entfallen. Der Gesetzgeber kann vorse-
hen, dass unter den Kandidaten fiir die Wahl in das Verhandlungsgre-
mium, wie unter den Kandidaten fir die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder
Arbeitnehmer aus der Gruppe der leitenden Angestellten sein sollen und
externe Gewerkschaftsvertreter sein kdnnen. Diese Differenzierung ist
angemessen. Leitende Angestellte sind Teil des Unternehmens, in dem
Aufsichtsratswahlen stattfinden. Dies gilt nicht entsprechend fur externe
Gewerkschaftsvertreter. Diese kbnnen, missen aber nicht auf Listen

kandidieren.

3. Bestellung der Arbeitnehmervertreter im Verhandlungsgremium
Das Verhandlungsgremium auf Arbeitnehmerseite muss nicht automa-
tisch ein Spiegelbild der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sein. Die
Begrindung des Berichts, dass diejenigen Gruppen, die unter Umstén-
den etwas abzugeben haben, auch dartber zu bestimmen haben,
leuchtet nur bei oberflachlicher Betrachtung ein. Es geht im Kern um die
Legitimation der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat.

Die Freiheit der Verhandlung sollte daher nicht von vornherein durch
eine zu enge Begrenzung der Moglichkeiten hinsichtlich der Bildung des

besonderen Verhandlungsgremiums eingeschrankt werden. Das
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besondere Verhandlungsgremium muss nach den jeweiligen Beddrfnis-
sen der Arbeitnehmer und des Unternehmens gestaltet werden kdnnen.
Insbesondere muss eine unburokratische und kostengunstigere Urwahl
der Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums ermaéglicht wer-

den.

4. Einbeziehung auslandischer Belegschaften

Ein Schritt zu einer verbesserten Legitimation und zu einer Offnung
nach Europa, aber auch tber Europa hinaus kann die Einbeziehung im
Ausland beschatftigter Belegschaften in die deutsche Mitbestimmung
sein. Zu Recht betont der Bericht, dass dies ausschlief3lich auf freiwilli-

ger Basis durch Vereinbarungen maoglich ist.

Die Einbeziehung auslandischer Belegschaften darf dabei nicht zu einer
substantiellen Erweiterung der Mitbestimmung fiihren. Genau dies wére
der Fall, wenn diese Belegschaften nicht nur an den Wahlen beteiligt
wurden, sondern auch bei der Ermittlung der Gré3e des Aufsichtsrats
und der Intensitat der Mitbestimmung beriicksichtigt werden mussen.
Eine solche Zurechung der Arbeitnehmer auslandischer Gesellschaften
wirde in der Praxis zu einer Erweiterung der Mitbestimmung fuhren und

den positiven Effekt der Einbeziehung dieser Belegschaften auftheben.

5. Monistisches System

Mit seinem Verzicht, das monistische System als Option auch fiur deut-
sche Unternehmen vorzuschlagen, bleibt der Bericht ebenfalls hinter
den Anforderungen einer durchgreifenden Reform des Gesellschafts-
rechts zurtick. Die vielfaltigen Vorteile des dualistischen Systems stellen
wir nicht in Frage. In seiner konkreten Ausgestaltung ist es aber nur in
wenigen Landern akzeptiert. Hierzu gehdren neben der Bundesrepublik

Deutschland Osterreich, die Niederlande und Finnland.

Auch auf europdaischer Ebene wird dartber diskutiert, den Mitgliedstaa-
ten der Européischen Union die Verpflichtung aufzuerlegen, neben den
jeweils bestehenden Systemen der dualistischen oder monistischen
Unternehmensfiihrung generell auch das jeweils alternative Konzept

anzubieten. Die Attraktivitdt des Standortes Deutschland konnte gestei-
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gert werden, wenn der deutsche Gesetzgeber schon zum jetzigen Zeit-
punkt ein solches Alternativkonzept zur Verfigung stellen wiirde. Der
Bericht geht zu Recht davon aus, dass das monistische System spezifi-
sche Anforderungen an die Mitbestimmung notwendig macht. Deswe-
gen von Vorschlagen fur die Ausgestaltung einer Mitbestimmung in ei-

nem solchen System abzusehen, ist verfehlt.

6. ,Bereinigung geltenden Rechts”

Was in dem Bericht als ,Bereinigung des geltenden Rechts* beschrie-
ben wird, lauft in Wirklichkeit in weiten Teilen auf eine deutliche Aus-
dehnung der Unternehmensmitbestimmung hinaus. Die deutsche Mitbe-
stimmung — und damit das deutsche Gesellschaftsrecht — wirden hier-
durch gerade nicht an das européische Modell angepasst, sondern die
Ausweitung der deutschen Mitbestimmung wiirde das deutsche Gesell-
schaftsrecht noch weiter von der europaischen Entwicklung entfernen.

a) Die Ausdehnung der Mitbestimmung im faktischen Konzern ist keine
systemgerechte Schlieliung von Regelungsliicken. Sie widerspricht in
zentralen Punkten Grundwertungen des deutschen Gesellschaftsrechts.
Schon gesellschaftsrechtlich ist der faktische Konzern nur schwer zu
greifen. Die Mitbestimmung im Aufsichtsrat solcher Konzernobergesell-
schaften kann daher schon heute tUber das durch die Bundesverfas-
sungsgerichtsentscheidung vom Méarz 1979 legitimierte MaR3 hinausge-
hen. Die ,Beseitigung eines Systembruchs” kann daher systematisch
am ehesten dadurch erreicht werden, dass der faktische Konzern gene-
rell aus der Mitbestimmung ausgeklammert wird. Die Erstreckung der
Mitbestimmung auf faktische Konzerne mit 500 bis zu 2.000 Arbeitneh-

mern verstarkt demgegeniber den Systembruch.

b) Ebenso unsystematisch ist der Ansatz, die Kapitalgesellschaft & Co.
KG der Dirittelbeteiligung zu unterwerfen. In Unternehmensstrukturen mit
500 bis zu 2.000 Arbeitnehmern ist der Einfluss der mit ihrer Einlage
haftenden Kommanditisten deutlich starker als in einer gré3eren Gesell-
schaft. Eine Anpassung an das Mitbestimmungsgesetz wirde diesen
unterschiedlichen Charakter verkennen und den Anforderungen solcher

Gesellschaften nicht gerecht werden.
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Im Ubrigen hat der Gesetzgeber mit der Novellierung des Drittelbeteili-
gungsgesetzes im Jahre 2004 bei gleichzeitiger Aufhebung des Be-
triebsverfassungsgesetzes 1952 die Drittelbeteiligung in Gesellschaften
mit mehr als 500 aber nicht mehr als 2.000 Arbeithehmern neu geord-
net. Das Argument, systematische Briiche beseitigen zu wollen, lasst
sich vor diesem Hintergrund nur schwer nachvollziehen. Die Regelun-

gen waren dem Gesetzgeber vor zwei Jahren sehr wohl bekannt.

c) Entsprechendes gilt fur die Uberlegung, dass Mitbestimmungsgesetz
auf den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit auszudehnen. Dieser
Verein ist in seiner Struktur nicht mit sonstigen Kapitalgesellschaften
vergleichbar. Teilweise kann sogar erst die Entscheidung der mit der
Versicherungsaufsicht betrauten Behorde dazu fiihren, dass ein solcher
Verein einen Aufsichtsrat erhalt und daher mitbestimmt wird. Die An-
wendung des Mitbestimmungsgesetzes wirde somit zu Friktionen fih-
ren, die vom Gesetzgeber bisher aus guten Griinden nicht gewollt wa-

ren.

d) Die Aufhebung der nur historisch zu begriindenden Regelung, nach
der Aktiengesellschaften mit weniger als 500 Arbeitnehmern teilweise
noch einer Mitbestimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz unterlie-
gen, begriflen wir, auch wenn von dieser Regelung nur noch wenige

Unternehmen betroffen sind.

5. Fragen der inneren Ordnung des Aufsichtsrates

a) Wir halten es fur vollstéandig verfehlt, dass der Bericht Empfehlungen
fur eine gesetzliche Regelung der Zusammensetzung entscheidungsbe-
fugter Ausschiisse im Aufsichtsrat gibt. Diese Empfehlungen greifen tief
in die durch den deutschen Corporate Governance-Kodex gestarkte
Autonomie und die Verantwortung des Gesamtaufsichtsrats ein. Das-
selbe gilt fiir die Vorschlage zur Regelberichterstattung in der GmbH.
Anders als der Bericht sehen wir den Grund fur die Unterscheidung in
den unterschiedlichen Gesellschaftsformen, die bei der GmbH eine Re-

gelberichterstattung nicht erforderlich machen.
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b) Mit den Ausfihrungen des Berichts zum Zweitstimmrecht des Auf-
sichtsratsvorsitzenden und zur Bestellung des Arbeitsdirektors in Ge-
sellschaften mit mehr als 2.000 Arbeitnehmern stimmen wir Gberein.
Eine faktische oder tatsachliche Angleichung der Vorschriften des Mit-
bestimmungsgesetzes an die Montanmitbestimmung ist abwegig. Viel-
mehr muss es darum gehen, auch die Montanmitbestimmung durchgrei-
fend zu reformieren. Entsprechend den Ausfihrungen im Gutachten von
Herrn Professor Dr. Raiser zum diesjahrigen Deutschen Juristentag und
vor dem Hintergrund der auch von den wissenschaftlichen Mitgliedern
der Kommission anerkannten Tatsache, dass von dem Gesetz nur noch
sehr wenige Unternehmen betroffen sind, regen wir daher an, das Mon-
tanmitbestimmungsgesetz sowie das Montanmitbestimmungsergan-

zungsgesetz aufzuheben.

¢) Ebenso stimmen wir im Ergebnis mit dem Bericht darin Uberein, die
strukturellen Unterschiede zwischen einer Aktiengesellschaft und einer
GmbH, die vielfach Uber einen Uberschaubareren Gesellschafterkreis
verflgt, beizubehalten. Das Weisungsrecht der Gesellschafterversamm-
lung in der GmbH und das Recht der Bestellung der Geschéftsfihrer in
einer GmbH mit nicht mehr als 2.000 Arbeitnehmern ist nicht nur sach-
lich geboten, sondern auch verfassungsrechtlich unabdingbar. Deswe-
gen ist zu Uberlegen, ob die GmbH nicht generell aus dem Anwen-
dungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes herausgeltst und dem An-
wendungsbereich des Drittelbeteiligungsgesetzes zugeordnet werden
soll, auch soweit sie den Schwellenwert von 2.000 Arbeitnehmern tber-
schreitet. Dies ware unserer Auffassung nach den Strukturen der

GmbH, unabhéngig von deren Grél3e, angemessener.

V. Fazit und Ausblick

Der in dem Bericht vorgenommene Ausblick ist widerspruchlich und halt
im Ergebnis faktisch am Status Quo der deutschen Mitbestimmung fest,
obwonhl ein grundlegender Wandel prognostiziert wird. Einerseits wird in
dem Bericht auf die angeblich abnehmende Bedeutung des Kapitals fur
die Unternehmen hingewiesen, andererseits werden Veranderungen der

Finanzmarkte mit grof3en Auswirkungen auf Unternehmen beschrieben.
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Die Mitbestimmung ist ein vollig ungeeignetes Instrument, um internati-
onale oder globale Kapitalmarktentwicklungen, wie vom Bericht be-
schrieben, aufzuhalten oder zu beeinflussen. Ein Ausblick auf die kunfti-
ge Entwicklung der Mitbestimmung musste vielmehr herausarbeiten, wie
die européaische Entwicklung in den nachsten 15 bis 20 Jahren ablaufen
wird, welche Bedeutung diese Entwicklung fur den Standort Deutsch-
land und damit fur die Beschéftigung und Ansiedlung neuer Unterneh-
men gewinnen wird und welche Antworten darauf das deutsche Gesell-
schaftsrecht und damit verbunden die deutsche Mitbestimmung geben

mussen.

Eine weitgehend vereinbarungsoffene Mitbestimmung ist eine mdgliche
Antwort auf die zukunftigen europaischen und internationalen Entwick-
lungen. Die Offnung der Unternehmensmitbestimmung fiir Vereinba-
rungslésungen ermaoglicht es, gravierende Nachteile der derzeit gelten-
den Regelungen zu vermeiden. Die grol3e Vielfalt unterschiedlicher Un-
ternehmen erfordert unterschiedliche Partizipationsformen fur die Ar-
beitnehmer. Eine solche Vielfalt bietet Unternehmen und Arbeitnehmern
die Chance individuell zu bestimmen, wie sie dem faktisch er6ffneten
Wettbewerb der Fihrung und Arbeitnehmerbeteiligung européischer
Gesellschaften begegnen wollen. Einschrankungen, wie sie der Bericht
hierzu vornimmt, passen demgegenuber nicht in das System einer fle-
xiblen und modernen Mitbestimmungskultur. Das Festhalten am Status
Quo der Unternehmensmitbestimmung ist keine europavertragliche Po-

sition.

Wir appellieren deshalb an Bundesregierung und Gesetzgeber, unter
Beriicksichtigung der europaischen und internationalen Entwicklung
moderne Rahmenbedingungen fiir das Gesellschaftsrecht und die Mit-
bestimmung zu schaffen, um so die Attraktivitat des deutschen Investiti-
ons- und Holdingstandortes zu starken.

Dr. Gentz Dr. Hundt Thumann
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