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Bericht der Kommission Mitbestimmung

Die Prasidien von BDA und BDI haben Anfang 2004 die gemeinsame Kommission Mitbe-
stimmung mit dem Auftrag eingesetzt, ein Konzept fiir eine erneuerte und moderne Mitbe-
stimmung fir die Bundesrepublik Deutschland zu erarbeiten. Die Kommission legt hiermit

den Bericht liber die Ergebnisse ihrer Arbeit vor.

Der Bericht bezieht sich auftragsgemafl? sowohl auf die Unternehmensmitbestimmung im
Rahmen der Unternehmensverfassung als auch auf die betriebliche Mitbestimmung im
Rahmen der Betriebsverfassung. Die Kommission bejaht den Grundsatz der Mitbestimmung
in Betrieb und Unternehmen als Partizipation und Mitverantwortung der Arbeithehmer an der
betrieblichen und unternehmerischen Entwicklung. Mitbestimmung ist das historische Pro-
dukt einer fast hundertjahrigen gesellschaftlichen Entwicklung. Das Unternehmensmitbe-
stimmungsgesetz von 1976 und das Betriebsverfassungsgesetz von 1972 regeln dem
Grunde nach bis heute unverandert die Mitwirkung der Arbeithnehmer in den Betrieben und
Unternehmen. In den vergangenen 30 Jahren ist die Geschichte aber weiter gegangen. Die
Globalisierung der Wirtschaft, die zunehmende internationale Arbeitsteilung und Vernetzung,
die grenz- und kontinentaliibergreifenden Aktivitaten weit verzweigter, international agieren-
der, aber auch kleiner und mittlerer Unternehmen, die Erweiterung der Europaischen Union,
die Schaffung eines europdaischen Binnenmarktes und einer europaischen Wahrung sowie
die europaische Entwicklung des Gesellschaftsrechtes sind gravierende Verénderungen, die
die Mitbestimmung einschneidend beeinflussen. Aus diesen Entwicklungen ergibt sich der

Modernisierungsbedarf der Mitbestimmung.

Die Kommission will mit ihren Vorschlagen zur Fortentwicklung der Unternehmensmitbe-
stimmung dazu beitragen, dieses weltweit einmalig gebliebene System internationalen Ent-
wicklungen zu 6ffnen. Kein einziges Land der Welt hat unsere Unternehmensmitbestimmung
ubernommen. Das deutsche Gesellschaftsrecht fir Unternehmen ist insoweit international
isoliert. Aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Gesetzgebung der Europaischen Union, der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes sowie des internationalen Standortwett-
bewerbs wird sich die Mitbestimmung hier in Deutschland auch dann &ndern, wenn an den

Uberholten gesetzlichen Regelungen unverandert festgehalten wird.
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Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes verscharft den Wettbewerb der Unter-
nehmensformen in der EU. Ausléndische Unternehmensformen ohne Mitbestimmung oder
mit anderen Mitbestimmungsformen kénnen sich ohne weiteres in Deutschland niederlassen.
Damit ist der potentielle Wettbewerb unterschiedlicher Mitbestimmungssysteme eroffnet. Die
europaische Gesetzgebung wird grenziberschreitende Fusionen und Sitzverlegungen er-
leichtern. Damit kénnen Unternehmen besser als bisher auf den internationalen Wettbewerb
und die Anforderung ihrer Markte reagieren. Viele Unternehmen Uberlegen sich sorgfaltig, ob
sie u. a. aus steuer- und mitbestimmungsrechtlichen Griinden ihren Sitz in Deutschland
wahlen oder moglicherweise in einen anderen Staat der EU verlegen. Umgekehrt kann der
Sitz einer Kapitalgesellschaft aus einem anderen europaischen Land nach Deutschland ver-
legt werden, ohne das dieses Unternehmen dem Mitbestimmungsgesetz unterliegt.
Deutschland kann sich dem Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsysteme nicht entziehen. Es
gibt aus Sicht der Kommission daher nicht die Alternative, wonach sich nichts &ndern wird,

soll oder kann. Die Frage ist allein, ob und wie der Wandel gestaltet wird.

Die Auffassungen zur Zukunft der Mitbestimmung, insbesondere die Einschatzungen und
Erfahrungen mit der Unternehmensmitbestimmung, sind in der Wirtschaft durchaus unter-
schiedlich. Auch in der Kommission sind unterschiedliche Lésungsansatze und unterschied-
liche Auffassungen zur kinftigen Gestaltung der Unternehmensmitbestimmung ausfihrlich
diskutiert worden. Die Kommission hat sich schlie3lich einmitig auf ein Konzept verstandigt,
in dessen Mittelpunkt die Idee steht, Art und Form der Mitbestimmung innerhalb eines ge-
setzlichen Rahmens vereinbaren zu kénnen. Die Kommission ist Uberzeugt, dass nicht alle
Unternehmen mitbestimmungsrechtlich ,iber einen Kamm geschoren* werden kénnen. Es
ist wenig einsichtig, dieselben Mitbestimmungsregelungen z. B. fir weltweit agierende, bor-
sennotierte Konzerne oder eine GmbH im Familienbesitz mit nur einem Standort in
Deutschland zu fordern. Die grof3e Vielfalt unterschiedlicher Unternehmen erfordert auch
unterschiedliche Partizipationsformen fir die Arbeitnehmer. Die Vielfalt ermdglicht es
zugleich den Unternehmen, individuell zu bestimmen, wie sie dem faktisch er6ffneten Wett-
bewerb der europaischen Mitbestimmungssysteme durch ausléndische Unternehmens-
rechtsformen mit deutschem Gesellschaftsrecht begegnen kdnnen. Vereinbarungen schaffen

Raum fur differenzierte Losungen.
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Um den Verhandlungspartnern in den Unternehmen eine Orientierung zu geben, empfiehlt
die Kommission Regelbeispiele vorzugeben, an die sich die Vereinbarung ganz oder teil-
weise halten kann, aber nicht muss. Regelbeispiel fiir die Mitbestimmung im Aufsichtsrat soll
zum einen die hélftige Besetzung nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 sein, zum anderen
die Drittelbeteiligung. Als drittes Regelbeispiel schlagt die Kommission die Auslagerung der

Mitbestimmung aus dem Aufsichtsrat oder Board in einen ,Konsultationsrat* vor.

Nur fur den Fall, dass eine Vereinbarung nicht zustande kommt, muss der Gesetzgeber eine
bindende Regelung vorsehen. Die in keinem anderen Land der Welt akzeptierte paritétische
Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 kann dafiir kein MaRRstab sein. Viel-
mehr hat sich die Kommission an der auch in anderen Landern der EU verbreiteten Drittel-
beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat orientiert. Fir den Fall, dass eine monistische
Unternehmensverfassung gewahlt wird, sollte der Konsultationsrat als gesetzliche Ldsung

vorgesehen werden.

Die Offnung der Unternehmensmitbestimmung fiir Vereinbarungslésungen ermdglicht auch,
gravierende Nachteile der derzeit geltenden Regelungen zu vermeiden. Im Wege der Ver-
einbarung kann z. B. die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder zurtickgefuihrt werden, um eine effi-
ziente und vertrauensvolle Zusammenarbeit zu erleichtern. Ahnliches gilt fiir die vielfach
fehlende Legitimation der Arbeitnehmermitbestimmung, bei der Arbeitnehmer aus auslandi-
schen Konzernteilen nicht beteiligt werden. Dieses Problem kann nur durch eine Vereinba-
rungslésung geregelt werden, weil dem deutschen Gesetzgeber eine gesetzliche Regelung

fur Unternehmen im Ausland aus volkerrechtlichen Griinden verwehrt ist.

Ebenso wie die Unternehmensmitbestimmung kénnen nach Auffassung der Kommission
auch viele Fragen der betrieblichen Mitbestimmung durch Vereinbarungen innerhalb eines
gesetzlichen Rahmens gelost werden. Die Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes 2001
war kein Beitrag zu ihrer Modernisierung, sondern hat die Betriebsverfassung burokratischer
gemacht und die Gremien im Betriebsverfassungsgesetz weiter aufgeblaht. Auch fur die be-

triebliche Mitbestimmung gilt, dass zu groRe Gremien der Effizienz hinderlich sind.
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Gerade bei der betrieblichen Mitbestimmung muss eine Entburokratisierung und Beschleuni-
gung der Verfahren erfolgen, um eine effiziente Mitwirkung zu gewabhrleisten, die nicht zu
unnétigen Verzégerungen von Betriebsablaufen fiihrt. Im Zuge der tarifpolitischen Offnungs-
klauseln und Veranderung des Glunstigkeitsprinzips im Tarifvertragsrecht werden die Be-
triebspartner groBere Gestaltungsmoglichkeiten erhalten. Dies wird im Ergebnis ein Mehr an
betrieblicher Mitbestimmung bedeuten. Gerade in der Betriebsverfassung zeigt sich, dass
mehr Verantwortung und Gestaltungsoptionen in den Betrieben und weniger zentrale Regu-

lierungen gefragt sind.

Die Kommission héalt eine breite politische Debatte zur Zukunft der Mitbestimmung in
Deutschland fir tberfallig. Auch diejenigen, die sich in der Verteidigung von Besitzstdnden
und eigenen Positionen gegen notwendige Anderungen stellen, werden in den nachsten Jah-
ren erleben, wie der Wettbewerb Einzug in die Mitbestimmungsdebatte halt. Wer Mitbestim-
mung erhalten will, muss sie verdndern. Der Bericht der Mitbestimmungskommission von

BDA und BDI soll dazu beitragen, den Verdnderungsprozess erfolgreich zu gestalten.

Wir danken allen Mitgliedern der Kommission aus Unternehmen, Wissenschaft und Verban-

den fir ihre engagierte Mitwirkung.

Berlin, im November 2004

Dr. Reinhard Gohner
Vorsitzender der Kommission Mitbestimmung

Hauptgeschéftsfiihrer der BDA

Klaus Braunig

Mitglied der Hauptgeschaftsfuhrung des BDI
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I. Die Sonderstellung der deutschen Mitbestimmung

Mit seiner Mitbestimmung nimmt Deutschland eine weltweit singulare
Stellung ein. Die Mitbestimmung deutscher Pragung ist ein Unikat. Kein
Land kennt so umfassende Mitbestimmungsrechte der Arbeithehmer —
und kein Land hat sich bisher bereit gefunden, eine so weitgehende Mit-
bestimmung zu Ubernehmen. Dies gilt fiir die betriebliche Mitbestimmung
ebenso wie fur die Unternehmensmitbestimmung. Jahrzehntelange Be-
mihungen von Bundesregierungen und deutschen Gewerkschaften um
die Ubernahme der deutschen Mitbestimmung in Europa oder auch nur
um eine Angleichung der Mitbestimmungsstandards haben sich als

fruchtlos und illusorisch erwiesen.

Die deutsche Mitbestimmung hat ihre heutige Form im Kern in den Jah-
ren 1952, 1972 und 1976 erhalten. Seitdem haben sich die wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen grundlegend verandert. Globalisierung, inter-
nationale Arbeitsteilung, zunehmende Vernetzung der Wirtschaft und der
zunehmende Einfluss der européischen Rechtssetzung und Rechtspre-
chung kennzeichnen diesen Wandel. Diese Internationalisierung der
Wirtschaft und eine immer starker zusammenwachsende und verrecht-
lichte erweiterte Europaische Union stellen damit die Mitbestimmung in
Deutschland in einen neuen, immer weniger durch nationalstaatliche Ge-
setze regelbaren Zusammenhang. Eine Politik, die auch langfristig die
Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen starken will, muss ge-
wahrleisten, dass grenziberschreitende Kooperationen, Fusionen und
Sitzverlegungen auch aus dem Ausland nach Deutschland so einfach

wie moglich sind.

Trotz vielfaltiger internationaler Kritik an der Mitbestimmung sind die Mit-
glieder der Kommission in ihrer groRen Mehrzahl davon Uiberzeugt, dass
die Mitbestimmung nicht abgeschafft werden sollte. Dies gilt sowohl fir
die betriebliche Mitbestimmung als auch fir die Unternehmensmitbe-
stimmung. Die Berechtigung der Unternehmensmitbestimmung ist dabei

unter verschiedenen Blickwinkeln — auch unter dem Gesichtspunkt ihrer
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prinzipiellen Existenzberechtigung — diskutiert worden. Sie wurde von
einigen Mitgliedern ganz in Frage gestellt. Im Ergebnis hat sich die
Kommission fur den Fortbestand einer - allerdings wesentlich zu veran-
dernden - Mitbestimmung ausgesprochen. Die Entwicklung des europai-
schen Rechts und der Vergleich mit anderen europaischen Mitbestim-
mungssystemen bilden dabei wesentliche Orientierungspunkte fur diesen

Erneuerungsprozess.

1. Die Mitbestimmung in Deutschland

Die geltende deutsche Mitbestimmung ist das Ergebnis einer langen
historischen Entwicklung. Erste Uberlegungen, die Mitwirkung der Ar-
beitnehmer zu regeln, stammen aus der Mitte des 19. Jahrhunderts. Die
besondere Rolle, die die deutsche Mitbestimmung seitdem im internatio-
nalen Vergleich spielt, erklart sich aus den gesellschaftlichen und wirt-
schaftlichen Umbrichen nach den beiden Weltkriegen. Das Betriebsra-
tegesetz und die darin vorgesehene Entsendung von Betriebsraten in
den Aufsichtsrat ist unmittelbare Folge des einschneidenden gesell-
schaftlichen Wandels nach dem Ersten Weltkrieg; die Verstarkung der
Mitbestimmung in den Aufsichtsraten von Unternehmen durch das Be-
triebsverfassungsgesetz 1952 und vor allem die Einfilhrung der Montan-
mitbestimmung, die zu einer zum Teil Uberparitatischen Mitbestimmung
der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gefiihrt hat, lassen sich ohne
die Demontagen und die Einflussnahme der britischen Besatzungsmacht
nicht erklaren. Diese besondere historische Entwicklung ist auch ein
Grund daflir, dass Mitbestimmung nach dem deutschen Modell in der
Welt und vor allem in anderen Industrienationen zu keinem Zeitpunkt

Nachahmer gefunden hat.

a. Die Auswirkungen der Mitbestimmung in Unternehmen und Be-

trieben

Die Kommission verzichtet an dieser Stelle auf eine umfassende Dar-

stellung des geltenden Rechts. Dafir gibt es in Deutschland umfangrei-
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che Literatur, auf die verwiesen wird. Dargestellt werden soll nur, welche
Unternehmen in welchem Umfang von der Mitbestimmung auf den Ebe-

nen des Unternehmens und des Betriebes betroffen sind:

Von der betrieblichen Mitbestimmung sind grundsatzlich alle Betriebe mit
mehr als funf Arbeitnehmern in Deutschland betroffen. Das Betriebsver-
fassungsgesetz gilt fir alle in Deutschland gelegenen Betriebe, unab-
hangig davon, ob sie zu einem Unternehmen deutschen oder auslandi-
schen Rechts gehoren. Der Betriebsrat hat bei allen Fragen der betriebli-
chen Ordnung abgestufte Anhoérungs-, Mitwirkungs- und Mitbestim-
mungsrechte. Ein Gesamtbetriebsrat wird, ein Konzernbetriebsrat kann
als Verhandlungspartner in Unternehmen oder Konzernen eingerichtet
werden, wenn es um Fragen geht, die Uber die betriebliche Ebene hi-

nausweisen.

Die betriebliche Mitbestimmung sollte nach ihrer urspriinglichen Konzep-
tion allein soziale und personelle Fragen betreffen. In systemwidriger
Weise erstreckt sie sich inzwischen aber auch auf eine Vielzahl von wirt-
schaftlichen Angelegenheiten. Sie hat au3erdem Auswirkungen auf Fra-
gen wie die Weiterbeschaftigung eines Arbeitnehmers wahrend eines
Kindigungsschutzprozesses. Bei Streitigkeiten zwischen Arbeitgeber

und Betriebsrat entscheidet das Arbeitsgericht oder eine Einigungsstelle.

Anders als die betriebliche Mitbestimmung setzt die Unternehmensmit-
bestimmung nicht an der organisatorischen Einheit des Betriebs, sondern
an der wirtschaftlichen Einheit des Unternehmens und seiner Rechtsform
an. Als wichtigste Kapitalgesellschaftsformen sind Aktiengesellschaften
grundsatzlich mitbestimmt, ebenso Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, wenn sie mehr als 500 Arbeithehmer beschéftigen; der Grad

der Mitbestimmung richtet sich nach der Unternehmensgréfie.

In kleinen Kapitalgesellschaften mit 500 — 2000 Arbeitnehmern muss
nach dem Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG) der Aufsichtsrat zu einem

Drittel mit Arbeitnehmervertretern besetzt werden. Aktiengesellschaften,
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die vor dem 10. August 1994 gegriindet wurden, missen — soweit es
sich nicht um Familiengesellschaften handelt — in ihrem Aufsichtsrat auch
bei geringerer Beschéftigtenzahl ein Drittel Arbeitnehmervertreter haben.
Dieses Mitbestimmungssystem, das in Deutschland am weitesten ver-
breitet ist, gilt flr ca. 3500 Gesellschaften (Unternehmen & Gesellschaft,
Heft 3/2004, S. 32).

In Kapitalgesellschaften mit mehr als 2000 Beschéftigten wird nach dem
Mitbestimmungsgesetz 1976 (MitbestG) der Aufsichtsrat zu gleichen
Teilen mit Vertretern von Arbeitnehmern und Anteilseignern besetzt. Da-
bei kommt dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats in Pattsituationen ein
doppeltes Stimmrecht zu. Er wird bei Nichteinigung von der Anteilseig-
nerseite bestimmt. Diese Form der Mitbestimmung gilt in Deutschland fur
ca. 770 Unternehmen (Unternehmen & Gesellschaft, Heft 3/2004, S. 32).

Fur Unternehmen der Montanindustrie mit mehr als 1.000 Arbeitnehmern
gilt die paritatische Mitbestimmung. Die eine Halfte der Mitglieder im Auf-
sichtsrat wird von den Anteilseignern, die andere Halfte von den Arbeit-
nehmern bestimmt. Dazu kommt ein weiteres neutrales Mitglied des Auf-
sichtsrates, das durch die Ubrigen Aufsichtsratsmitglieder kooptiert wird.
Ferner ist als gleichberechtigtes Mitglied des Vorstands zwingend ein Ar-
beitsdirektor vorgesehen, dessen Bestellung und Abberufung nicht ge-
gen die Stimmen der Mehrheit der Arbeithehmervertreter im Aufsichtsrat
erfolgen kann. Zusammen mit dem Montanmitbestimmungserganzungs-
gesetz gilt diese Mitbestimmungsform noch fiir ca. 50 Unternehmen in
Deutschland (Unternehmen & Gesellschaft, Heft 3/2004, S. 32).

Der Aufsichtsrat bildet das entscheidende Kontrollorgan des Unterneh-
mens. Er priift die Geschéftsbiicher, stellt zusammen mit dem Vorstand
oder der Geschéftsfiihrung den Jahresabschluss fest und vor allem be-
stellt er die Mitglieder des Vorstands bzw. der Geschaftsfiihrung. Die
Satzung der Unternehmen oder der Aufsichtsrat hat ferner zu bestim-
men, welche Geschafte des Vorstandes von der Zustimmung des Auf-

sichtsrats abhé&ngig sind.
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Die Personenidentitat von Betriebsratsmitgliedern und Arbeitnehmerver-
tretern im Aufsichtsrat, die bei gréReren Unternehmen dblich ist, hat die
Mitbestimmung auf Unternehmensebene in der Praxis vielfach zum ver-
langerten Arm der betrieblichen Mitbestimmung werden lassen. Mitglie-
der des Betriebsrates konnen ihre Stellung als Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat nutzen, um ihre Position als Betriebsrat zu verbessern. Sie
verhandeln als Betriebsrat mit der Geschaftsleitung, die sie gleichzeitig
kontrollieren. Eine Folge hiervon sind sachwidrige Koppelungsgeschafte,
bei denen die Zustimmung des Aufsichtsratsmitglieds zu einer unter-
nehmerischen Entscheidung daran geknipft wird, dass der Vorstand
oder der der die Geschaftsfihrung bei einer Frage des
Betriebsverfassungsrechts dem Betriebsrat Uber den gesetzlichen
Umfang hinaus entgegen kommt. Von besonderer Bedeutung ist, dass
der Betriebsrat als Mitglied des Aufsichtsrats Uber die Wieder- oder
Neubestellung von Vorstands- oder Geschaftsfuhrungsmitgliedern mit
entscheidet. Diese Kumulation von Einflussmdglichkeiten aus dem
Betriebsverfassungsgesetz und dem Mitbestimmungsrecht sichert den
Arbeitnehmervertretern ,Einflussspharen®, die deutlich weiter reichen als
die Rechte aus ihrer Tatigkeit als Aufsichtsrat oder Betriebsrat flr sich

genommen.

Diese weit reichenden, aus der Kumulation der Beteiligungsrechte her-
rihrenden ,Einflussspharen fihren dazu, dass kritische Stimmen aus
den Unternehmen und aus den Vorstanden Uber die Mitbestimmung
selten offentlich geaullert werden. Der Kommission sind Beispiele be-
kannt, in denen die kritische Befassung mit dem Thema Mitbestimmung
durch einzelne Vorstandsmitglieder zumindest zur Androhung von Kon-
sequenzen durch Arbeitnehmervertreter bei der nachsten Entscheidung
Uber die Verlangerung des Vorstandsvertrages gefiihrt haben. Dabei ist
der Kommission bewusst, dass die beispielhaften Belege solcher Pro-
zesse nicht offentlich prasentiert werden kénnen, weil alle potentiellen

Beweisfiihrer selbst Betroffene sind.
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b. Die deutsche Mitbestimmung: zwischen Verantwortungsbeteili-
gung und Investitionshemmnis

Die Kommission hat intensiv die Vor- und Nachteile des Mitbestim-

mungssystems in Deutschland erortert.

Die Kommission verzichtet darauf, detailliert die ethischen und verfas-
sungsrechtlichen Fragen der Mitbestimmung darzustellen. Unbestritten
ist Mitbestimmung eine staatliche Intervention und bedarf deshalb der
Rechtfertigung; Mitbestimmung lasst sich weder aus dem Sozialstaats-
gebot des Grundgesetzes ableiten, noch ist sie mit dem Argument der
Demokratisierung wirtschaftlicher Entscheidungsablaufe begrindbar. Im
Vordergrund ihrer Rechtfertigung steht vielmehr der Teilhabegedanke als
Auspragung individualnitzigen Arbeithehmerschutzes. Mitbestimmung

dient der Berilicksichtigung der Belange der Arbeitnehmer.

Die Beteiligung der Arbeitnehmer in Form der betrieblichen wie der tber-
betrieblichen Mitbestimmung ist in fast 100 Jahren ein fester Bestandteil
der Unternehmens- und Betriebskultur in Deutschland geworden. Als ge-
regelte Form der Konfliktbewaltigung kann sie einen Beitrag zum sozia-
len Frieden leisten und hat dies in der Vergangenheit auch haufig getan.
So gibt es viele Beispiele dafir, wie durch den Strukturwandel bedingte
Unternehmensentscheidungen unterstiitzt durch die Arbeithehmerver-
treter im Aufsichtsrat und die Betriebsrate sinnvoll umgesetzt werden
konnten, ohne dass dies zu UbermaRigen Spannungen und unvertretba-
ren Belastungen gefihrt hat. Zwar zeigen Erfahrungen in anderen Lan-
dern ohne vergleichbar weitgehende Mitbestimmungsregeln, dass z.B.
bei Restrukturierungsmaf3nahmen eine Beteiligung der Arbeitnehmer
auch in anderer Weise mdglich ist. Die Einbindung in Entscheidungspro-
zesse auf einer institutionalisierten Grundlage kann aber vielfach zu ei-
nem hoheren Verantwortungsbewusstsein der Arbeithnehmer gegeniber
dem Unternehmen beitragen. Insbesondere ein ausreichender Informati-
onsfluss kann die vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer und damit das Betriebsklima verbessern und die Iden-

tifikation der Arbeitnehmer mit dem Unternehmen sowie ihre Motivation
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positiv beeinflussen. Die Mitbestimmung kann dazu beitragen, dass die
Arbeitnehmer sich in das Unternehmen integriert fihlen, sich aktiv fir In-
novationen einsetzen und den unternehmerischen und den wirtschaftli-

chen Wandel starker unterstitzen.

Diesen Vorteilen stehen schwerwiegende Nachteile der Mitbestimmung
in ihrer heutigen konkreten Form gegendiber, die sich im Zuge von Glo-
balisierung, Standortwettbewerb, internationalen Kapitalmarkten, der
Weiterentwicklung des europaischen Rechts und der weltweiten Ar-
beitsteilung in den letzten zwei Jahrzehnten erheblich verstarkt haben

und international scharfere Aufmerksamkeit erfahren:

Das deutsche Mitbestimmungssystem weist weltweit das hdchste ge-
setzliche Gesamt- und Einzelmitbestimmungsniveau auf. Diese Tatsache
hat dazu gefiihrt, dass das deutsche Mitbestimmungsrecht weltweit voll-
standig isoliert ist. Die Mitbestimmung wird jenseits der deutschen Gren-
zen nicht akzeptiert. Dies gilt sowohl fir die betriebliche wie fir die Uber-
betriebliche Mitbestimmung, vor allem aber fir die Kombination von bei-
dem. Diese isolierte Stellung des deutschen Mitbestimmungsrechtes wird
aul3erhalb Deutschlands nicht verstanden. Allein diese Tatsache, dass
die deutsche Mitbestimmung weltweit und insbesondere in Europa keine
Nachahmer gefunden hat (siehe ausfiihrlich 1.2.a.), erfordert eine Moder-

nisierung unseres Mitbestimmungssystems.

Die Kommission sieht ferner aufgrund dieser isolierten Stellung des
deutschen Mitbestimmungssystems gravierende Nachteile fiir Deutsch-
land als Holdingstandort. Selbstverstandlich ist das Mitbestimmungsrecht
nicht allein fir die Attraktivitat eines Holdingstandortes verantwortlich.
Insbesondere das Steuerrecht mit seiner hohen Grenzsteuer- und effek-
tiven Steuerbelastung, der Mindestgewinnbesteuerung, der verschéarften
Steuerbehandlung der Gesellschafterfremdfinanzierung, der partiellen
Gewerbesteuerpflicht bei Beteiligungsverkaufen, der vergleichsweise
strengen Hinzurechnungsbesteuerung, dem teilweisen Betriebsausga-

benabzugsverbot benachteiligt im internationalen Vergleich Holdings in
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Deutschland. Steuerrecht wird von Investoren im Wettbewerb zu Grof3-
britannien, den Niederlanden, Luxemburg oder der Schweiz also ebenso
kalkuliert wie die deutsche Unternehmensmitbestimmung. Eine moderne
und im Ausland akzeptierte Mitbestimmung kann aber einen entschei-
denden Beitrag dazu leisten, dass Deutschland ein attraktiver Standort

fur internationale Holdings wird.

Internationale Organisationen, wie z. B. die American Chamber of Com-
merce weisen immer wieder darauf hin, dass Deutschland als Holding-
und Investitionsstandort fur auslandische Investoren, insbesondere we-
gen der halftigen Besetzung des Aufsichtsrats mit Arbeithehmervertre-
tern haufig nicht vermittelbar sei. Uberlegungen der Deutschen Bank, bei
einer méglichen Fusion mit einem europdischen Partner die Holdingge-
sellschaft nicht in Deutschland anzusiedeln, weil unter anderem die deut-
sche Mitbestimmung niemandem auf3erhalb unseres Landes verstandlich
zu machen sei (siehe FAZ vom 5. Juni 2004, S. 11), sind ein aktuelles
Beispiel fur die Diskussion in vielen Unternehmen, ob Deutschland ein
geeigneter Holdingstandort ist. Gerade auch eine Vielzahl von Familien-
unternehmen nutzt die Moglichkeiten, die die Entwicklungen des euro-
paischen Rechtes bieten. Mit der Abwanderung einer Holding gehen zu-
meist weitere zentrale Tatigkeits- und Wissensschwerpunkte des Unter-
nehmens verloren. Mit den wichtigen Flhrungseinheiten eines Unter-
nehmens wandert haufig auch das know-how ins Ausland und ihm folgen

auf lange Sicht eine erhebliche Zahl von Arbeitsplatzen.

Ein weiterer gravierender Nachteil unserer Mitbestimmungssysteme be-
steht in der vielfachen Verzégerung notwendiger Entscheidungen. Die
konkrete Ausgestaltung der Mitbestimmung fihrt haufig zu zeitaufwandi-
gen und birokratischen Verfahren. Dies gilt sowohl fur die Mitbestim-
mung im Aufsichtrat wie fiir die betriebliche Mitbestimmung. In der be-
trieblichen Mitbestimmung bildet die lange Dauer der Mitbestimmungs-
verfahren, die an keinerlei Fristen gebunden sind, ein erhebliches Kos-

tenrisiko (siehe auch 111.3.). In einer globalisierten Wirtschaft kommt es
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haufig auch auf schnelle Entscheidungen und ihre unmittelbare Umset-

zung an; lange Mitbestimmungsverfahren dirfen dies nicht behindern.

Auch die Gro3e der Aufsichts- und Betriebsrate kann zu ineffektiver Ar-
beit und einer Verzégerung von Entscheidungsprozessen fiihren. Ver-
gleichbare Gremien in anderen Landern sind deutlich kleiner. Eine effek-
tive Mitbestimmung muss daher Bilrokratie und Behébigkeit der Ent-
scheidungsablaufe weitgehend vermeiden. Die Beschrankung der Gre-

miengréf3en ist daflir ein zentraler Schritt.

Die Mitbestimmung in ihrer heutigen Ausgestaltung ist auch mit den
Grundséatzen einer guten Unternehmensfilhrung (Corporate Gover-
nance), durch die das Kapitalmarktvertrauen in die Fihrung der Unter-
nehmen durch mehr Transparenz und eine effektivere Kontrolle der Un-
ternehmensfiihrung verbessert werden sollen, schwer zu vereinbaren.
Das gilt z. B. im Hinblick auf die Grof3e der Aufsichtsrate, die Vertretung
auslandischer Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und die Unabh&ngig-
keit der Arbeitnehmervertreter. Im internationalen Umfeld bedarf die kon-
krete Form deutscher Mitbestimmung standiger Erlauterungen und Aus-
nahmeregelungen (siehe dazu ausfiihrlich 1.2.d.). Die Kommission ver-
weist auf die umfangreichen Ausfihrungen des Berliner Netzwerks Cor-
porate Governance, einem Zusammenschluss von Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaftlern sowie Unternehmensvertretern (Die Aktienge-
sellschaft 2004, S. 165 ff.). Die Mitbestimmung in ihrer bestehenden
Form wird von den Mitgliedern dieses Netzwerks mit den Grundsatzen
einer guten Unternehmensfilhrung im Sinne der Corporate Governance-

Regeln als nicht vereinbar angesehen.

Die Regierungskommission ,Deutscher Corporate Governance Kodex"
hat den ausdriicklichen Regierungsauftrag gehabt, die Mitbestimmung in
ihre Uberlegungen nicht mit einzubeziehen. lhr Vorsitzender, Gerhard
Cromme, hat aber zu Recht den dringenden Reformbedarf bei der deut-
schen Mitbestimmung betont: ,Der Handlungsbedarf ist unibersehbar.

Alle Diskutanten in der Mitbestimmungsdebatte missten sich die Frage
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stellen oder stellen lassen: Passt die deutsche Mitbestimmung, deren
gedankliche Wurzeln tGber 30 Jahre zuriick liegen, noch in die heutige
Zeit und in ein Umfeld, in dem globale Strukturen, internationale Zwéange
und strenge Kapitalmarktvorschriften Standard sind? SchlieRlich wird die
Praxis der deutschen Mitbestimmung in ihrer heutigen Form im Ausland
nicht unbedingt als ein Standortvorteil gesehen. Wir werden diesem
Thema auf langere Sicht nicht ausweichen kénnen. Aus Sicht guter Cor-
porate Governance wird gerade die anstehende Empfehlung der Euro-
paischen Union zur Rolle der Aufsichtsrate zu einer gréf3eren Diskussion
fuhren. Die Unabhangigkeit der Aufsichtsrdte ist ein europaisches
Thema, das bei uns in Deutschland zweifelsohne in ordnungspolitischen
Fragestellungen minden wird. Es gibt also eine Reihe von Aspekten im
Zusammenhang mit den Aufsichtsraten, die auch das Thema der Mitbe-
stimmung tangieren. Unabhé&ngigkeit, Professionalitat, Internationalitét
und Effizienzprufung von Aufsichtsraten missen auf beiden Banken des
Gremiums Berucksichtigung finden“ (Gerhard Cromme, abrufbar unter

Www.corporate-governance-code.de).

Diese Bewertung teilt die Kommission. Deutschland hat nicht nur bei sei-
nem Arbeitsrecht und seinen Steuergesetzen, sondern auch bei seiner
Mitbestimmung Handlungsbedarf, um als Standort insbesondere von

Holdings attraktiver zu werden.

2. Die Isolation der deutschen Mitbestimmung in Europa

Die europaische und internationale Entwicklung des Gesellschaftsrechts
hat zunehmenden Einfluss auf die deutsche Mitbestimmung. Durch die
Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs (EuGH), europaische
Rechtsetzungsakte und internationale Entwicklungen ist die deutsche
Mitbestimmung einem Druck zum Wandel ausgesetzt, der nach Auffas-
sung der Kommission ihre grundlegende strukturelle Anderung erforder-
lich macht, um dem Wettbewerb der Gesellschaftsrechtssysteme stand-

halten zu kdnnen:
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Gestutzt auf die Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages hat der
EuGH in mehreren Entscheidungen dem Einzug auslandischer Kapi-
talgesellschaften nach Deutschland eine weite Schneise geschlagen;
wichtige Neuerungen im europaischen Gesellschaftsrecht sind die
Verordnung und die Richtlinie Gber die Europaische Gesellschaft, von
der deutsche Unternehmen allerdings nur bei einem grundlegenden
Wandel der Unternehmensmitbestimmung profitieren werden,;

in den nachsten Jahren werden voraussichtlich europaische Richtli-
nien im Gesellschaftsrecht Uber die grenziberschreitende Ver-
schmelzung und die grenzuberschreitende Sitzverlegung verabschie-
det, die ebenfalls Nachteile fir deutsche Unternehmen mit sich brin-
gen konnen, wenn der deutsche Sonderweg der Unternehmensmit-
bestimmung unverandert erhalten bliebe;

schlieBBlich haben sich in der weltweiten Auseinandersetzung mit
Corporate Governance internationale Standards herausgebildet, die
in einem Spannungsverhaltnis zu wichtigen Merkmalen der deut-

schen Unternehmensmitbestimmung stehen.

a. Die Mitbestimmung auf Unternehmensebene in den anderen
EU-Mitgliedstaaten

Von besonderer Bedeutung fir die Entwicklung der Unternehmensmitbe-
stimmung in Deutschland sind Stand und Entwicklung der Mitbestim-
mung in der Europaischen Union. Nachfolgend soll daher ein kurzer

Uberblick Uber die Unternehmensmitbestimmung in der Europaischen

Union gegeben werden.

Klammert man Staatsunternehmen aus, gibt es in 12 der 25 Mitglied-
staaten der Union uberhaupt keine Unternehmensmitbestimmung. Bei
diesen 12 géanzlich mitbestimmungsfreien Staaten handelt es sich um
Grol3britannien, Italien, Spanien, Portugal, Irland, Belgien, Griechenland,

Litauen, Lettland, Estland, Malta und Zypern.
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In den Ubrigen Mitgliedstaaten gibt es zwar eine Unternehmensmitbe-
stimmung, diese unterscheidet sich im Verhéltnis zu Deutschland jedoch
gravierend. Die Hochstgrenze bildet regelmafiig eine Form der Drittel-
beteiligung, die auch gleichzeitig, bei den Staaten, die Uberhaupt eine
Unternehmensmitbestimmung haben, die am haufigsten anzutreffende
Form der Mitbestimmung ist. Sieben Mitgliedstaaten — Osterreich, Lu-
xemburg, die Niederlande, Ungarn, Polen, Tschechien und die Slowakei
— verfligen Uber Mitbestimmungsregelungen, die der deutschen Drittel-

beteiligung entsprechen.

In Osterreich gibt es eine Drittelbeteiligung in allen Aktiengesellschaften,
soweit sie Uber einen Betriebsrat verfligen, sowie fir GmbH's, die min-
destens 300 Arbeitnehmer beschéftigen. In Luxemburg ist der Aufsichts-
rat einer Aktiengesellschaft mit mehr als 1000 Arbeitnehmern mit einem
Drittel Arbeitnehmervertreter besetzt. In den Niederlanden besteht kein
unmittelbarer Anspruch der Arbeitnehmer auf eine Vertretung in dem
Aufsichtsorgan einer Aktiengesellschaft oder GmbH. Der Aufsichtsrat in
Unternehmen mit mehr als 1000 Arbeitnehmern ergénzt sich vielmehr
durch Kooptation. Der Unternehmensrat (eine Parallelinstitution zum
deutschen Betriebsrat) ist befugt, fur ein Drittel der Sitze Vorschlage zu
machen. Er kann begriindete Bedenken gegen die Kooptation eines je-

den Mitglieds des Aufsichtsrats geltend machen.

Die skandinavischen Mitgliedstaaten der EU — Danemark, Schweden und
Finnland — verfligen Uber unterschiedliche Mitbestimmungssysteme, die
jedoch alle weit hinter der deutschen Unternehmensmitbestimmung zu-
rick bleiben. Danemark und Schweden verfiigen iber ein monistisches
System mit einheitlichem Leitungsorgan der Gesellschaft, wahrend
Finnland — wie Deutschland — eine in Vorstand und Aufsichtsrat geglie-

derte Leitungsstruktur besitzt.
In Danemark haben die Arbeithnehmer das Recht, aus ihren Reihen ein

Drittel der Mitglieder des Verwaltungsrates einer Aktiengesellschaft zu

wahlen. Voraussetzung ist, dass das Unternehmen im Durchschnitt der
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letzten drei Jahre mindestens 35 Arbeitnehmer beschéftigt hat. Vor einer
solchen Beteiligung muss allerdings die Belegschaft darlber entschei-
den, ob Uberhaupt Mitbestimmung in ihrem Unternehmen statt finden
soll. Hierfir muss ein Quorum von 50 % der gesamten Belegschaft votie-
ren. Tatsachlich soll die Unternehmensmitbestimmung nur in 20 % der

danischen Aktiengesellschaften Einzug gehalten haben.

In Schweden senden die im Unternehmen einer Aktiengesellschaft ver-
tretenen Gewerkschaften zwei Delegierte in das Verwaltungsorgan,
wenn die Gesellschaft mindestens 25 Arbeitnehmer beschéftigt. In Ge-
sellschaften mit mehr als 1000 Arbeitnehmern findet die Entsendung von

drei Delegierten statt.

Nach finnischem Recht missen in den Gesellschaften mit mindestens
150 Arbeitnehmern, soweit keine abweichende Vereinbarung zwischen
den Sozialpartnern zu Stande kommt, mindestens ein Viertel der Mitglie-
der des Leitungs- oder Aufsichtsorgans Arbeitnehmervertreter sein. Die
Anteilseigner kénnen entscheiden, ob diese Arbeitnehmervertreter im

Aufsichtsrat oder im Vorstand sitzen.

In Slowenien kann zwar die den Arbeithehmervertretern zustehende Zahl
der Sitze im Verwaltungsrat bis zur Paritat reichen. Die Beteiligung liegt
je nach GroRe des Unternehmens zwischen einem Drittel und der Halfte
der Mitglieder des Verwaltungsrats. Die Anteilseigner bestimmen inner-
halb dieser Grenzen allerdings allein, wie viele Arbeitnehmer in den Ver-
waltungsrat der Gesellschaft einziehen. Der Betriebsrat kann Vorschlage

unterbreiten, hat aber kein Mitentscheidungsrecht.

In Frankreich kann der Unternehmensausschuss (vergleichbar dem
deutschen Betriebsrat) zwei seiner Mitglieder in beratender Funktion zu
den Sitzungen des Verwaltungs- oder des Aufsichtsrates entsenden.
Diese Belegschaftsvertreter sind jedoch nicht stimmberechtigt. Eine Un-
ternehmensmitbestimmung sieht das franzdsische Recht nicht obligato-

risch, sondern nur auf freiwilliger Basis vor. Die Satzung einer Aktienge-
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sellschaft kann bestimmen, dass maximal vier — aber nicht mehr als ein
Drittel — der Mitglieder des Aufsichts- oder Leitungsgremiums von den
Arbeitnehmern gewéahlt werden. Die meisten Gesellschaften haben von

dieser Moglichkeit keinen Gebrauch gemacht.

Der Vergleich der Mitbestimmungssysteme in der EU zeigt, dass in den
Landern, die eine Unternehmensmitbestimmung haben, die Drittelbeteili-
gung am weitesten verbreitet ist. Die Drittelbeteiligung wird von Arbeit-
nehmern und Unternehmen akzeptiert und wirkt sich nicht negativ auf die

Wettbewerbsfahigkeit dieser Standorte aus.

b. Die Niederlassungsfreiheit in der Rechtsprechung des EuGH

und die Auswirkungen auf die Mitbestimmung

Bei der Erneuerung des deutschen Systems der Unternehmensmitbe-
stimmung muissen die Auswirkungen der aktuellen Rechtsprechung des
EuGH zur Niederlassungsfreiheit von europaischen Gesellschaften Be-
ricksichtigung finden. In drei wichtigen Entscheidungen aus den Jahren
1999, 2002 und 2003 hat der Europaische Gerichtshof gestitzt auf die
Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages die bis zu diesem Zeitpunkt
geltende Rechtslage fir Unternehmen aus L&ndern der Européischen

Union grundlegend geandert:

In der Vergangenheit mussten auslandische Kapitalgesellschaften, die
ihren Verwaltungssitz nach Deutschland verlegen wollten, eine deutsche
Rechtsform wéhlen und waren daher mitbestimmt. Die deutsche Recht-
sprechung erkannte die Grindung als Kapitalgesellschaft im Ausland,
auch innerhalb der Europaischen Union, nicht an (z.B. BGH v. 21.3.1986,
AZ V ZR 10/85). Auslandische Kapitalgesellschaften hatten damit nicht
die Mdglichkeit, ihren Verwaltungssitz in Deutschland anzusiedeln. Sie
mussten sich zuvor auflésen und nach deutschem Recht und damit unter
Beachtung deutscher Mitbestimmungsregeln neu grinden. Eine Aus-
nahme galt allein fir US-amerikanische Gesellschaften, weil sich

Deutschland vertraglich verpflichtet hatte, diese anzuerkennen.
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In seiner ,Uberseering“-Entscheidung (EuGH v. 5.11.2002, Rs. C-
208/00) hat der EuUGH entschieden, dass einer Gesellschaft, die nach
dem Recht eines anderen Mitgliedsstaates wirksam gegriindet ist, die
Rechtsfahigkeit auch dann erhalten bleibt, wenn sie ihren effektiven Ver-
waltungssitz nach Deutschland verlegt. Mit dieser Entscheidung, die
flankiert wird von zwei Entscheidungen aus den Jahren 2003 (EuGH v.
30.9.2003, Rs. C-167/01) und 1999 (EuGH v. 9.3.1999, Rs. C-212/97),
ist damit auf deutschem Boden ein echter Wettbewerb verschiedener
Gesellschaftsrechtssysteme ertffnet. Dies wird Konsequenzen fir das

geltende Mitbestimmungsrecht haben:

Unterliegt eine in Deutschland tatige Gesellschaft einem auslandischen
Gesellschaftsstatut, ist das auslandische Mitbestimmungsrecht anzu-
wenden, wenn es im Grindungsstaat der Gesellschaft Gberhaupt Mitbe-
stimmungsregelungen gibt: Gibt es in dem auslandischen Staat keine
Mitbestimmung, wird die Gesellschaft ohne Mitbestimmung auch in
Deutschland tatig; die deutschen Vorschriften Giber die Mitbestimmung in
Unternehmen sind nicht anzuwenden (Henssler, Festschrift Ulmer, S.
193, 199). Anders gewendet: Ein Unternehmen, das in Deutschland eine
Hauptverwaltung hat, kann die Anwendung der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung dadurch ausschliel3en, dass es sich einer Gesell-
schaftsform aus einem anderen Mitgliedsstaat der EU oder einem Mit-
gliedstaat des europaischen Wirtschaftsraums bedient und dann seinen

Sitz nach Deutschland verlegt.

Das kann geschehen, indem
eine bestehende Gesellschaft aus einem anderen EU- oder EWR-
Staat ihre Hauptverwaltung nach Deutschland verlegt,
ein deutscher Unternehmensgriinder eine auslandische mitbestim-
mungsfreie Gesellschaftsform wéhlt oder
eine bestehende Unternehmensgruppe eine Holdinggesellschaft aus-

landischer Rechtsform errichtet.
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Die Kommission begri3t diese Rechtsprechung uneingeschrankt. Sie
fuhrt zu Wahimdglichkeiten und einem Wettbewerb der Gesellschafts-
rechtssysteme. Dieser Wettbewerb ist vom européischen Recht gewollt.
Ein Unternehmen, das die vom Européischen Gerichtshof erdffneten
Mdglichkeiten nutzt, macht Gebrauch von seiner Niederlassungsfreiheit,

einer der zentralen Grundfreiheiten der Europaischen Union.

Etwaige Gegenmaflinahmen, um die Konsequenzen dieser Rechtspre-
chung durch neue Regulierungen zu unterlaufen, lehnt die Kommission
ab. Diese waren auch nach Auffassung der Uberwiegenden Mehrheit in
der rechtswissenschaftlichen Literatur aus voélker- und europarechtlichen
Grinden nicht méglich und 6konomisch kontraproduktiv. Vielmehr muss
sich eine veranderte, von Grund auf erneuerte deutsche Mitbestimmung
den Anforderungen stellen, die sich aus einem Wettbewerb unterschied-

licher Unternehmensverfassungen ergeben.

Eine Einschrankung der Niederlassungsfreiheit wéare auch nicht unter
Missbrauchsgesichtspunkten zu rechtfertigen. Zwar erlaubt der EuGH
den Mitgliedsstaaten, MaRnahmen zu treffen, um zu verhindern, dass
sich Unternehmen unter Ausnutzung der durch den Vertrag geschaffe-
nen Moglichkeiten in rechtsmissbrauchlicher Weise der Anwendung nati-
onalen Rechts entziehen. Die zielgerichtete Wahl desjenigen Gesell-
schaftsrechts, das dem Gesellschaftsgriinder die gréf3ten Freiheiten
lasst, ist aber nach Auffassung des EuGH gerade nicht rechtsmiss-
brauchlich (EuGH v. 30.9.2003, Rs. C-167/01). Dies muss nach Auffas-
sung der Kommission unabhéngig von der Motivation gelten. Ob es um
Mindeststandards fir Kapital, Publizitat, Haftung oder Mitbestimmung
geht, kann keinen Unterschied machen. Im Gegenteil, der Grundgedanke
der Rechtsprechung des EuGH impliziert gerade, dass all diese Ge-
sichtspunkte von den Anteilseignern bei der Wahl des fir sie maRgebli-

chen Gesellschaftsrechts berticksichtigt werden konnen.

Ebenso wenig lieRe sich eine Einschrankung des Wettbewerbs mit

zwingenden Grinden des Allgemeininteresses rechtfertigen. Diese wéa-
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ren aber erforderlich fir eine Einschrankung der Rechtsprechung des
EuGH. Sie ware nur zulassig, wenn zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses ein grofleres Gewicht als der Niederlassungsfreiheit zu-
kame. Dies ist nach herrschender Meinung in der Rechtswissenschaft
bei der deutschen Unternehmensmitbestimmung gerade nicht der Fall.
Sie ist im internationalen und europdaischen Vergleich weitgehend isoliert
(Schwark, AG 2004, S. 173, 178). Je umstrittener aber eine Regelung im
rechtspolitischen Kontext ist, desto weniger kann es Uberzeugen, sie als
international zwingendes Recht durchzusetzen (Sandrock, AG 2004, 57,
65). So sieht auch die bisher einzige europaische Gesellschaftsform, die
Europaische Gesellschaft (SE), keine zwingende Unternehmensmitbe-
stimmung, sondern lediglich eine Auffangregelung bei einem bestehen-
den Mitbestimmungssystem in einem beteiligten Unternehmen vor. Dies
lasst erkennen, dass der européische Gesetzgeber Mitbestimmung nicht

fur eine unverzichtbare Grundentscheidung hélt.

Selbst wenn zwingende Allgemeinwohlinteressen ein Mindestmald an
kollektiver Vertretung der Arbeitnehmer gebieten sollten, rechtfertigt dies
keine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit. Arbeitnehmer in nicht
mitbestimmten Unternehmen arbeiten in Deutschland nicht auf3erhalb
jeglicher kollektivrechtlicher Regelungsbefugnis. Auf der Grundlage des
S0 genannten Territorialitatsprinzips, nach dem ein Staat innerstaatliche
Vorgange eigenem Recht unterwerfen kann, gilt auch fir diese Arbeit-
nehmer das Betriebsverfassungsgesetz. Dieses erfasst alle in Deutsch-
land gelegenen Betriebe, gleichgiiltig, ob der Betrieb einer in- oder aus-
landischen Gesellschaft gehort. Die weit reichenden Befugnisse des Be-
triebsrats in sozialen, personellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten
stellen einen Schutz der Arbeitnehmerinteressen dar, der das von der
Rechtsprechung des EuGH geforderte Mindestmal3 an Arbeithehmerbe-

teiligung nicht nur erfiillt, sondern weit tbertrifft.
Gestiitzt wird die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit

durch das jungste EuGH-Urteil zur Wegzugsbesteuerung von Gesell-
schaften (EuGH v. 11.3.2004, RS C-9/02). Danach darf der Wegzug von
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einem Mitgliedsstaat in einen anderen nicht zum Anknipfungspunkt fir
eine Besteuerung gemacht werden. Dies sei mit der Niederlassungsfrei-
heit nicht zu vereinbaren. Auch durch diese Entscheidung wird die Mobi-

litat der Gesellschaften innerhalb der EU deutlich erhoht.

c. Die europaische Rechtsetzung

Nach einer Vorlaufzeit von mehr als 40 Jahren — die ersten Initiativen rei-
chen in das Jahr 1959 zuriick — hat der Rat der Europaischen Union am
8.10.2001 die EG-Verordnung Uber das Statut der Europaischen Gesell-
schaft (SE) verabschiedet und erganzend eine Richtlinie tber die Beteili-
gung der Arbeitnehmer in der SE beschlossen. Damit findet ein langwie-
riger Prozess gemeinsamer Rechtsetzung einen vorlaufigen Abschluss,
der gerade auch wegen der fehlenden Akzeptanz jener deutschen Mitbe-
stimmungsregelungen immer wieder zu scheitern drohte, an deren Be-
standsicherung sich bisher alle Bundesregierungen geklammert haben.
Die deutsche Wirtschaft begrif3t ausdricklich die Mdglichkeiten, die sich
aus einer europaweit anerkannten Gesellschaftsform ergeben kénnen.
Der Kompromiss von Nizza zur SE war allerdings nur auf der Grundlage
einer Auffangregelung maoglich: Scheitern die Verhandlungen zwischen
den Beteiligten — Unternehmen und Arbeitnehmer — setzt sich das wei-
testgehende Mitbestimmungsrecht durch, das fur eine der beteiligten
Gesellschaften gilt. Dies wird, wenn eine deutsche Gesellschaft an dem

Prozess beteiligt ist, das deutsche Mitbestimmungsrecht sein.

Nach Auffassung der Kommission ist es angesichts des wirtschaftlichen
Potenzials dieser neuen transnationalen Gesellschaftsform, aber auch
wegen der hohen Symbolkraft der SE-Verordnung, fiir die deutsche Wirt-
schaft von zentraler Bedeutung, dass deutsche Unternehmen bei der
Grindung einer SE nicht ins Hintertreffen geraten. Das Gesetz, das die
Bundesregierung zur Umsetzung in das deutsche Recht vorgelegt hat,
l&sst aber genau dies erwarten. Die Bundesregierung versucht mit der
Einfuhrung der SE in das deutsche Recht die Quadratur des Kreises.

Deutschen Unternehmen soll auf der einen Seite eine neue, innovative
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Rechtsform zur Verfigung gestellt werden. Auf der anderen Seite wird
aber an den udberkommenen Mitbestimmungsregelungen auch bei der
SE festgehalten. Dies wird sich nach Auffassung der Mitglieder der
Kommission verhangnisvoll auswirken. Im Ergebnis ist damit zu rechnen,
dass grof3e deutsche Unternehmen von der erwarteten Umstrukturie-
rungswelle in Europa weitgehend ausgeschlossen sein werden, welil
niemand eine SE unter deutscher Beteiligung griinden will. Die Mitbe-
stimmung wird den Unternehmen in der Wahrnehmung potenzieller aus-
landischer Partner ,wie eine Bleikugel an den FulRen“ hangen (Lutter, BB
2004, S. ).

Mit dem Umsetzungsgesetz zur SE verhindert die Bundesregierung die
Trennung von dieser ,Bleikugel”. Anstatt den Unternehmen Flexibilitat
und Mdglichkeiten zu interessengerechten Lésungen einzurdumen, wird
die deutsche Mitbestimmung faktisch fir alle Fusionen und Zusammen-
schliisse auf europdischer Ebene festgeschrieben, an denen ein deut-
sches Unternehmen mafgeblich beteiligt ist. Damit scheiden deutsche
Unternehmen als gleichrangige Partner einer solchen Zusammenarbeit
aus. Dies wiegt besonders schwer, weil erstmals mit der SE in Deutsch-
land neben dem so genannten dualistischen Leitungssystem, bei dem
die Gesellschaft Uber einen Aufsichtsrat und einen Vorstand verflgt,
auch das monistische Leitungssystem Einzug halt. Dieses im anglo-ame-
rikanischen Recht One Tier Board-System genannte Leitungsmodell ist
insbesondere fiir européische Partner attraktiv. Die Ubertragung der Mit-
bestimmungsregelungen, wie sie nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976
gelten, wirde aber dazu flhren, dass die Halfte der Sitze des Verwal-
tungsrates durch Arbeitnehmer zu besetzen waren. Dies liel3e sich —
mehr noch als beim dualistischen Modell mit einem Aufsichtsrat — keinem

auslandischen Partner verstandlich machen.

Nachdem es zu einer Einigung Uber die SE gekommen ist, hat die Euro-
paische Union nunmehr auch lange Jahre auf Eis liegende weitere Vor-
haben mit gesellschaftsrechtlicher Relevanz auf ihre Agenda gesetzt.

Hierzu gehoren die 10. und die 14. Richtlinie zur Fusion und Sitzverle-
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gung auf europdischer Ebene. Der Versuch der Bundesregierung, auch
in diesem Zusammenhang als Auffangregelung fir den Fall, dass keine
Einigung Uber die anzuwendende Mitbestimmung erfolgt, zwangsweise
das weitestgehende Mitbestimmungssystem der jeweils beteiligten Un-
ternehmen durchzusetzen, wird voraussichtlich nicht erfolgreich sein.
Vielmehr ist geplant, als Auffangregelung das Mitbestimmungssystem
des Staates vorzusehen, in dem das aus der Fusion hervorgehende Un-
ternehmen seinen Sitz haben wird. In der Diskussion ist ferner, die Mit-
bestimmung maximal auf ein Drittel der Sitze im Aufsichts- oder Verwal-
tungsrat zu beschréanken. Diese Entwicklung zeigt einmal mehr, dass
Uber den ,Kraftakt" der europaischen Gesellschaft hinaus, fur deren Ein-
fuhrung das einstimmige Votum aller Mitgliedsstaaten notwendig gewe-
sen ist, die deutsche Mitbestimmung keine Unterstiitzung in Europa ge-

nieft.

Die Bemuhungen der Bundesregierung um einen maglichst weitgehen-
den Bestandsschutz des deutschen Sonderweges bei beiden Richtli-
nienprojekten machen einmal mehr deutlich, dass sie anderen Mitglied-
staaten mit dem Import systemfremder Mitbestimmungsstandards in ihre
nationalen Gesellschaftsformen einen Traditionsbruch zumuten will, den
diese nicht akzeptieren kdnnen. Statt nach Lésungen zu suchen, die eine
Anpassung der Mitbestimmung in Europa férdern, bemdiht sich die Bun-
desregierung erfolglos um einen Export des deutschen Mitbestim-

mungsmodells quer durch Europa.

d. Mitbestimmung und Corporate Governance

Gute Unternehmensflihrung — diskutiert unter dem Schlagwort Corporate
Governance — hat eine zentrale Bedeutung in der Diskussion um An-
siedlung, Fusionen und Zusammenarbeit von Unternehmen. Die Auswir-
kungen der Mitbestimmung hierauf wurden in der Diskussion — insbe-
sondere auch in der Corporate Governance-Kommission der Bundesre-
gierung — bislang haufig ausgeblendet. Neben vielfaltigen Stimmen in der

rechtswissenschaftlichen Literatur waren es vor allem die Uberlegungen
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der Verbande und des Berliner Netzwerks Corporate Governance, die
die Zusammenhénge beider Themen in das Offentliche Interesse geriickt
haben. In der Offentlichkeit wurde teilweise erstmals bewusst, was
Fachleute bereits lange moniert hatten, dass namlich Unternehmensmit-
bestimmung zu Zielkonflikten mit den Voraussetzungen einer guten Cor-
porate Governance fuhren kann. Konfliktfelder sind vor allem im organi-
satorischen und im legitimatorischen Umfeld der deutschen Mitbestim-

mung begriindet.

Nach internationalen Corporate Governance Vorstellungen werden Ar-
beitnehmervertreter nicht als hinreichend unabhangig angesehen. Eine
grol3e Zahl von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat sind zugleich Mit-
glieder des Betriebsrats, so dass es zu einer Verquickung von Arbeit-

nehmerinteressen und Unternehmensbelangen kommen kann.

Die Arbeitnehmervertreter orientieren sich verstandlicherweise an den
Interessen der Gruppe, die sie wéhlt. Diese Ausrichtung an den Interes-
sen der Wahlenden kann dazu fuhren, dass bestimmte Teile der Beleg-
schaft aus dem Fokus der Interessenvertretung ausgeblendet werden.
Davon sind naturgemafR Minderheiten in deutschen Unternehmen be-
troffen. Insbesondere gilt dies jedoch fiir auslandische Mitarbeiter, die
nach geltendem Recht von der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den
Aufsichtsrat grundsatzlich ausgeschlossen sind. Die Moglichkeit einer
einseitigen Interessenvertretung kann unter Corporate Governance Ge-

sichtspunkten problematisch werden (vergleiche I1.6.).

Mit den Grundsétzen einer guten Unternehmensfiihrung nach den Cor-
porate Governance Regeln lassen sich auch die nach dem Mitbestim-
mungsgesetz 1976 und der Montanmitbestimmung zu groR3en Aufsichts-
ratsgremien nicht vereinbaren. Mit 12 Aufsichtsratsmitgliedern (Unter-
nehmen mit mehr als 2.000 Beschéftigten), mit 16 Aufsichtsratsmitglie-
dern (Unternehmen mit mehr als 10.000 Beschaftigen) oder gar mit 20
Aufsichtsratsmitgliedern (Unternehmen mit mehr als 20.000 Beschaftig-

ten) lasst sich eine effektive Unternehmenskontrolle nur schwer verwirkli-
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chen. Zwar mag es Einzelfélle geben, in denen der Aufsichtsrat auf
Wunsch der Anteilseigner vergroRert wurde, wenn es zum Beispiel
darum geht, verschiedene Anteilseigner angemessen zu représentieren.
Aufsichtsrate mit 12 oder gar mehr Mitgliedern ermdglichen aber in der
Regel nicht, dass die wichtigen zu entscheidenden Fragen im gesamten
Aufsichtsrat offen und effizient beraten werden kdnnen. Die bei grof3en
Aufsichtsraten Ublichen Vorbesprechungen filhren zu einer Erschwerung
und Begrenzung der eigentlichen Aufsichtsratstatigkeit. Es ware daher

besser, die Aufsichtsrate gesetzlich zu verkleinern.

Bei den aktuellen Diskussionen auf europdaischer und internationaler
Ebene zeigt sich deutlich, dass die Konflikte zwischen dem deutschen
Mitbestimmungsstandard und einer guten Corporate Governance zu-
nehmen. So konnte in jungster Vergangenheit nur durch langwierige und
komplexe Verhandlungen fir deutsche Unternehmen mit Zweitlisting in
den USA eine Ausnahmeregelung zum Sarbanes Oxley Act erreicht wer-
den, die es deutschen Unternehmen ermdglicht, an der New Yorker
Bdrse trotz Mitbestimmung gelistet zu bleiben. Wie lange es diese Son-
derregelung geben wird, ist aber offen. Auch die Empfehlung der EU-
Kommission zur Starkung der Rolle von nicht geschéftsfuhrenden Board-
oder Aufsichtsratsmitgliedern wurde im Hinblick auf die deutsche Mitbe-
stimmung nur nach massiven Interventionen der Bundesregierung in
letzter Minute abgeschwacht. Die Kommission hatte urspringlich erhebli-
che Zweifel an der Vereinbarkeit von Mitbestimmung und Corporate Go-
vernance geaufert. Beide Beispiele zeigen deutlich, dass die Mitbestim-
mung im internationalen Umfeld kritisch beobachtet und als Corporate
Governance Grundsatzen widersprechend bewertet wird. Folgerichtig
scheiterten die Gewerkschaften mit dem Versuch, im Rahmen der Ver-
handlungen (ber eine Revision der Corporate Governance Grundsatze
der OECD die angeblichen Vorteile der Mitbestimmung explizit in diesen
Grundsatzen zu verankern. Das Festhalten an der deutschen Mitbestim-
mung in ihrer konkreten Form wird im internationalen Umfeld nicht ver-
standen und auch unter dem Gesichtspunkt der Corporate Governance

als problematisch betrachtet.
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e. Die betriebliche Mitbestimmung in Europa

Im Gegensatz zur Arbeitnehmerbeteiligung auf Unternehmensebene, die
europaweit nicht die Regel ist, verfligen fast alle europaischen Staaten
Uber eine gewisse Form der Arbeithehmerbeteiligung auf betrieblicher
Ebene. Deren Ausgestaltung ist jedoch hdchst unterschiedlich. So sind
bereits die Schwellenwerte, ab denen eine Beteiligung auf betrieblicher
Ebene vorgesehen ist, zumeist wesentlich hdher als in Deutschland.
Haufig gibt es auch keine gewdahlte Arbeithehmervertretung, sondern
gewerkschaftliche Vertretungen im Betrieb, die sowohl die Interessen ih-
rer Mitglieder als auch der tbrigen Beschéaftigten des Betriebes vertreten.

Dies ist beispielsweise in Schweden, Finnland und Italien der Fall.

Die Kommission verzichtet darauf, einen detaillierten Uberblick tber alle
Systeme betrieblicher Mitbestimmung in Europa zu geben. Beispielhaft
sollen aber die Systeme Frankreichs, Grol3britanniens und der Nieder-

lande vorgestellt werden:

In Frankreich existiert mit dem Unternehmensausschuss ein dem Be-
triebsrat, Gesamtbetriebsrat und Konzernbetriebsrat ahnliches Gremium.
Die einschlagigen Vorschriften haben zwar eine vergleichbare Rege-
lungsdichte wie das deutsche Betriebsverfassungsgesetz, den Vorsitz im
Betriebsrat fiihrt aber der Arbeitgeber oder ein von ihm bestimmter Ver-
treter. Er leitet die Betriebsratssitzungen und reprasentiert den Betriebs-
rat nach aufen. Ebenfalls bestehen in Frankreich keine echten Mitbe-
stimmungsrechte nach dem Muster des § 87 BetrVG. Der franzdsische
Unternehmensausschuss hat im wesentlichen zwei Aufgaben: Zum einen
verwaltet er die sozialen und kulturellen Einrichtungen des Unterneh-
mens, die vom Betriebsausflug tUber die Betriebskantine bis hin zur be-
trieblichen Rentenkasse reichen. Zum anderen hat er Informations- und
Beratungsrechte in wirtschaftlichen und organisatorischen Fragen des
Unternehmens. Er ist damit mit dem deutschen Wirtschaftsausschuss
vergleichbar. Hieraus erklart es sich auch, dass der Unternehmensaus-

schuss auf der Ebene des Unternehmens und nicht des Betriebs gebildet
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wird und der Arbeitgeber, der die Unterrichtungs- und Beratungsanspru-
che erfullen muss, selbst den Vorsitz fihrt. Die franzdsische Konzeption
ist insoweit bedeutsam, als sie Pate gestanden hat fiir die Richtlinie Uber
den europaischen Betriebsrat, die sich sehr stark an franzodsischen
Rechtsvorstellungen orientiert. Zum anderen hat das franzdsische Sys-
tem durch das Sozialabkommen von Maastricht von 1992 und — ihm fol-
gend — den Vertrag von Amsterdam von 1997 eine europarechtliche
Aufwertung erfahren, indem Rechtsakte Uber die Unterrichtung und An-
hérung der Arbeitnehmer — nicht dagegen solche Uber die Mitbestim-
mung — im Ministerrat mit qualifizierter Mehrheit verabschiedet werden

kdnnen.

Wahrend dem deutschen und franzésischen Recht gemeinsam ist, dass
es sich um gesetzlich verfasste Systeme der Arbeitnehmervertretung
handelt, bietet das britische Recht der industriellen Beziehungen ein
schwer durchschaubares und diffuses Erscheinungsbild. Soweit der briti-
sche Gesetzgeber Informations- und Beratungsrechte fur Arbeitnehmer-
vertreter geschaffen hat, geschah dies fast ausnahmslos aufgrund von
Richtlinien der Européischen Union, insbesondere auf den Rechtsgebie-
ten des Betriebslibergangs, der Massenentlassung sowie des Arbeits-
und Gesundheitsschutzes. Im Ubrigen beruhen die kollektiven Arbeitsbe-
ziehungen in GroRRbritannien auf den Prinzipien der Freiwilligkeit und der
Unabhangigkeit vom Staat. In der Praxis finden sich zwei Arten von Ar-
beitnehmervertretungen: Zum einen die betrieblichen Gewerkschaftsver-
treter, deren Rechte auf Tarifvertrdgen beruhen, die auf betrieblicher wie
auch Uberbetrieblicher Ebene abgeschlossen werden kénnen. Zum an-
deren existieren Vereinbarungen des Arbeitgebers mit den Belegschaf-
ten Uber alternative Strukturen der Arbeitnehmerbeteiligung. Auch wenn
die betrieblichen Gewerkschaftsvertreter die Basis der Gewerkschaften
bilden, ist der Einfluss der Gewerkschaftsfilhrung auf der Ebene des Be-

triebs in der Praxis sehr gering.

In den Niederlanden muss in jedem Unternehmen, in dem mindestens 50

Personen regelmafiig beschéftigt sind, ein Unternehmensrat eingerichtet

-24 -



Bericht der Kommission Mitbestimmung

werden. Der Schwellenwert ist wesentlich hoher als in Deutschland. Die
Beteiligungsrechte des Unternehmensrats bleiben sowohl hinsichtlich
ihrer Gegenstande als auch hinsichtlich ihrer Intensitat ganz Uberwie-
gend hinter der deutschen Betriebsverfassung zurlick. Das niederlandi-
sche Recht kennt neben Unterrichtung und Anhoérung zwei Beteiligungs-
formen: Das Mitspracherecht erfasst eine Reihe von wirtschaftlichen Ak-
tivitaten des Unternehmens, wobei die Praxis den Gesetzeswortlaut ernst
nimmt, der in der einschlagigen Vorschrift achtmal das Adjektiv ,bedeu-
tend" verwendet. Bei den ,bedeutenden” wirtschaftlichen Angelegenhei-
ten, die dem Mitspracherecht unterliegen, muss der Arbeitgeber nach
einer ablehnenden Stellungnahme des Unternehmensrats eine Wartefrist
von einem Monat einhalten. Weicht der Unternehmer von einer Empfeh-
lung des Unternehmensrats ab, kann der Rat bei der Kammer fir Han-
delssachen des Gerichtshofs zu Amsterdam Beschwerde einlegen. Die
Beschwerde ist dann erfolgreich, wenn der Unternehmer unter Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen verninftigerweise nicht zu seiner

Entscheidung kommen konnte.

Die zweite Beteiligungsform in den Niederlanden ist das Mitentschei-
dungsrecht des Unternehmensrats, dessen Gegenstandskatalog demje-
nigen des 8§ 87 Abs. 1 BetrVG ahnlich ist. Das Mitentscheidungsrecht er-
streckt sich unter anderem auf die Dienstvorschriften, die Arbeitszeit und
Urlaubsregelung sowie leistungsbezogene Entgelte und Pramien. Ein
Einigungsstellenverfahren wie nach § 87 Abs. 2 BetrVG gibt es aber
nicht. Verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung, kann sich der Un-
ternehmer an eine standige Schlichtungsstelle wenden, die paritatisch
mit Vertretern von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden besetzt
ist. Ferner kann der Unternehmer die Entscheidung des Amtsrichters
einholen, der ahnlich wie das deutsche Arbeitsgericht im Beschlussver-
fahren die Zustimmung des Unternehmensrats ersetzen kann. Das setzt
voraus, dass der Beschluss des Unternehmensrats unredlich ist oder die
Entscheidung des Unternehmers durch schwerwiegende betriebsorgani-
satorische, betriebswirtschaftliche oder betriebssoziale Griinde gerecht-

fertigt wird.
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Was die Einzelrechte der Betriebsrate und ihre GréRe anbelangt, kann
man nach alldem Deutschland als ,Europameister” in Sachen betriebli-
cher Mitbestimmung und auch als deren ,Weltmeister* bezeichnen. Ab-
gesehen von Osterreich unterwirft kein anderer Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union Kleinbetriebe mit funf Arbeitnehmern der Mitbestimmung.
Die Eingriffsschwellen liegen vielmehr deutlich héher, namlich bei 50
oder gar erst bei 100 Arbeithnehmern. Der Mittelstand wird in anderen
Landern weitgehend von gesetzlichen Arbeithehmervertretungen freige-

stellt.

Weiteres kommt hinzu: Die Betriebsratsgremien in Deutschland sind in
der Regel groRBer als anderswo und die Freistellung der Betriebsrate
grof3ziigiger. Hinsichtlich der Beteiligungsrechte des Betriebsrates ist die
erzwingbare Mitbestimmung mit Einigungsstelle und Unterlassungsan-
spruch ein Phéanomen, das sich auf3erhalb Deutschlands in dieser Form
nicht findet.

Auch die Betriebsverfassung ist weder vor der so genannten Reform des
Jahres 2001 ein Exportschlager gewesen, geschweige denn danach zu
einem solchen geworden. Zwar zeigt die Entwicklung auf europdischer
Ebene, gerade auch das Beispiel des Europdischen Betriebsrats, wie
auch die Gesetzgebungstatigkeit bei anderen Richtlinien, dass die Parti-
Zipation und Einbeziehung der Arbeitnehmer in betriebliche Entschei-
dungsprozesse auf europaischer Ebene verankert wird. Es erscheint
aber mehr als zweifelhaft, dass der deutsche Weg der erzwingbaren Mit-
bestimmung mit Einigungsstelle und Unterlassungsanspruch die Zukunft

Europas pragen wird.

FAZIT:
Dem deutschen Sonderweg der Mitbestimmung in Unternehmen und

Betrieb will europa- und weltweit niemand folgen.
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Il. Das Konzept fUr die Erneuerung der Unternehmensmitbestim-

mung

Die Unternehmensmitbestimmung in Deutschland muss den Bedingun-
gen einer zunehmend globalisierten, arbeitsteiligen Wirtschafts- und Ar-
beitswelt angepasst und in einer europaischen Gesamtrechtsordnung
sowie internationaler Erfordernisse weiter entwickelt werden. Die Kom-
mission fordert nicht die Abschaffung der Unternehmensmitbestimmung
in Deutschland. Die deutsche Mitbestimmung muss aber vollstandig er-

neuert werden.

Die Voraussetzungen, unter denen die Unternehmensmitbestimmung vor
100 Jahren theoretisch begriindet worden ist und unter denen sie in den
50er und 70er Jahren im wesentlichen ihre heutige Gestalt gewonnen
hat, haben sich einschneidend gewandelt. Die Wirtschaft der National-
staaten ist einem Wettbewerb ausgesetzt, der nicht mehr mit den klassi-
schen auf das jeweilige Land bezogenen Mitteln der National6konomie
gelost werden kann. In diesem Wettbewerb sollen die Vorteile der Mitbe-
stimmung gewahrt bleiben; die Elemente, die sie zu einem Standort-
nachteil machen, mussen aber verandert werden. Die anderen Industrie-
nationen kennen keine Mitbestimmung deutscher Auspragung und wol-

len sie auch nicht.

Die Unternehmensmitbestimmung in Deutschland muss daher angepasst
werden. Sie muss im internationalen Umfeld auf eine vergleichbare Ak-
zeptanz stoRen wie die Drittelbeteiligung, die in sieben europaischen
Staaten gilt. Die zunehmende Bedeutung von Vereinbarungslésungen
auf europaischer Ebene (siehe 1.2.c.) spricht dafir, die Unternehmens-

mitbestimmung weitgehend vereinbarungsoffen zu gestalten.
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1. Die Gesetzliche Offnungen zur Vereinbarung von Mitbestim-

mung in Unternehmen

Das bestehende System der Unternehmensmitbestimmung aus Mon-
tanmitbestimmungsgesetz, Mitbestimmungsgesetz 1976 und dem Drit-
telbeteiligungsgesetz geht von gesetzlich vorgegebenen Mitbestim-
mungsregelungen aus, die nicht dispositiv sind. Diese starren Regelun-
gen sollten flr Anpassungen getffnet werden, um den Wettbewerb der

Gesellschaftsrechtsordnungen annehmen und ihm begegnen zu kénnen.

In einem neuen Gesetz zur Unternehmensmitbestimmung muss nach der
einheitlichen Auffassung der Kommission eine Vereinbarungslésung an
erster Stelle stehen. Das Gesetz sollte den Verhandlungspartnern aus
Vertretern der Anteilseigner und der Arbeitnehmer Optionen fir die Wahl
eines Verhandlungsergebnisses an die Hand geben: Unterschiedliche
Unternehmen, die abhangig von ihrer jeweiligen nationalen und internati-
onalen Betatigung agieren, kénnen von ihrer inneren Struktur gesell-
schaftsrechtlich ganz unterschiedlich verfasst sein. Bérsennotierte Akti-
engesellschaften, Familiengesellschaften in der Form der Kapitalgesell-
schaft, Holdings, Konzerne, Gesellschaften mit beschrénkter Haftung,
Dienstleistungsunternehmen, Handelsunternehmen und Industriebetriebe
kénnen gesellschaftsrechtlich nicht mit der selben Elle gemessen wer-
den. Daher verbietet sich auch die unterschiedslose Anwendung des
gleichen starren Mitbestimmungskorsetts fiir solche in ihrer Substanz
ganz unterschiedlichen Unternehmen. Ein kiinftiges Mitbestimmungsge-
setz darf nicht langer alle Unternehmen Uber denselben Leisten span-

nen.

Das Innenrecht der Gesellschaften kann im Hinblick auf die Beteiligung
der Arbeitnehmer vereinbarungsoffen sein. Im Ubrigen tragt die Gesell-
schaft selbst die Verantwortung fir ihre Binnenstruktur und hat damit
gleichzeitig die Chance, ihr Modell Kunden, Vertragspartnern und Inves-
toren transparent zu machen. Auch die zunehmende Bedeutung von in-

dividuell vereinbarten Regelungen Uber Unternehmensfiihrung (Corpo-
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rate Governance) legt solche individuellen Losungen nahe. Haftungsre-
gelungen und andere das Aul3enverhaltnis der Gesellschaft betreffende

Fragen bleiben an gesetzliche Vorgaben gebunden.

Uber solche Vereinbarungen lassen sich viele der im Zusammenhang mit
Corporate Governance aufgeworfenen Fragen der Unternehmensmitbe-
stimmung bedarfsgerecht I6sen: So kann die GroRe der mitbestimmten
Gesellschaftsorgane anforderungsgerecht gestaltet werden. In Vereinba-
rungen kann ferner dartiber entschieden werden, ob die Mitbestimmung
innerhalb oder auBerhalb des Aufsichtsrats angesiedelt werden sollte, ob
alle Mitglieder des Aufsichtsgremiums dieselben oder modifizierte Rechte
und damit auch Pflichten treffen. SchlieBlich kann auf dem Vereinba-
rungsweg uber die Beteiligung von Arbeitnehmern aus Gesellschaften
des Unternehmens, die nicht ihren Sitz in der Bundesrepublik Deutsch-
land haben, entschieden und damit das bereits erdrterte Legitimations-

defizit (siehe 1.2.d.) beseitigt werden.

Die Mdoglichkeit, die Mitbestimmung vereinbarungsoffen zu gestalten,
sollte durch gesetzliche Optionen im Sinne von Regelbeispielen im Ge-
setz flankiert werden. Nur fur den Fall, dass eine Vereinbarungslosung
nicht zustande kommt, sollte ein kinftiges Mitbestimmungsgesetz eine

gesetzliche Regelung als Basisregelung fir Mitbestimmung vorsehen.

2. Modelle europaischer Vereinbarungslésungen

Die Kommission tritt flr solche Vereinbarungslésungen ein; auch weil sie
damit eine Entwicklung im europaischen Umfeld aufnimmt und weiter-
fuhrt. Der europaische Gesetzgeber hat an verschiedenen Stellen Ver-
einbarungsmodelle fiir die Ausgestaltung der Mitwirkung von Arbeitneh-
mern entwickelt. Insbesondere die Richtlinie Gber Europaische Betriebs-
rate kann Modellcharakter fur die Unternehmensmitbestimmung entfal-

ten.
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Nach der Europaischen Betriebsrate-Richtlinie wird auf schriftichen An-
trag von mindestens 100 Arbeithnehmern aus mindestens zwei verschie-
denen Mitgliedsstaaten auf Arbeitnehmerseite ein besonderes Verhand-
lungsgremium gebildet. Das Ergebnis der Verhandlungen wird vom Ge-
setz weitgehend den Verhandlungspartnern tberlassen. So kénnen einer
oder mehrere Betriebsrate kraft Vereinbarung errichtet werden. Alternativ
besteht die Moglichkeit, ein zentrales Verfahren zur Unterrichtung und
Anhorung einzufthren. Entscheiden die Verhandlungspartner sich fir ein
solches dezentrales Verfahren, wird den beteiligten Arbeithnehmervertre-
tern das Recht eingerdumt, die ihnen Ubermittelten Informationen ge-
meinsam zu beraten und ihre Vorschlage oder Bedenken mit der Leitung

des Unternehmens oder der Unternehmensgruppe zu erdrtern.

Wenn keine Einigung erzielt wird, sieht das Gesetz mit dem Europai-
schen Betriebsrat kraft Gesetzes eine Auffangregelung vor. Dieser ge-
setzliche EBR folgt aber nicht der weitestgehenden Mitbestimmungsre-
gelung, die bisher in einem der betroffenen Betriebe bestanden hat. Bei
einer deutschen Beteiligung ware dies ansonsten das deutsche Mitbe-
stimmungsmodell mit den vielfaltigen Initiativ- und Mitbestimmungsrech-
ten, die das deutsche Betriebsverfassungsgesetz den Betriebsraten zu-
billigt.

Der Europdische Betriebsrat kraft Gesetzes soll einmal in jedem Kalen-
derjahr Uber die Entwicklung der Geschaftslage und die Perspektiven
des gemeinschaftsweit tatigen Unternehmens, insbesondere Uber die
wirtschaftliche und finanzielle Lage, die Beschéftigungslage, Investitio-
nen, Produktionsverlagerungen, die Einschrankung und Stilllegung von
Unternehmen, Betrieben oder wesentlichen Betriebsteilen sowie Mas-
senentlastungen unterrichtet und angehort werden. Wenn dariber hinaus
auRRergewohnliche und nicht vorhersehbare Umstande eintreten, so soll

er ebenfalls von der Leitung des Unternehmens unterrichtet werden.

Auf Grund dieser weitgehend vereinbarungsoffenen Ausgestaltung der

Struktur des Europaischen Betriebsrates werden die Verhandlungen tber

-30 -



Bericht der Kommission Mitbestimmung

seine Errichtung zumeist offen gefuhrt. Die meisten Europaischen Be-
triebsrate wurden durch Vereinbarungen eingesetzt und dezentrale Kon-

sultationsverfahren durch Vereinbarung beschlossen.

Wie bei der betrieblichen Mitbestimmung setzt der europaische Gesetz-
geber auch bei der Unternehmensmitbestimmung grundsatzlich auf eine
Vereinbarungslosung. Dies gilt fur die bereits in Kraft gesetzte Richtlinie
Uber die Europaische Gesellschaft ebenso wie fir die geplanten Richtli-

nien zur Fusion und Sitzverlagerung.

Planen die Leitungs- oder Verwaltungsorgane von Gesellschaften die
Grindung einer SE, missen sie nach der Offenlegung des Verschmel-
zungsplans oder des Grindungsplans so rasch wie mdglich die erforder-
lichen Schritte fir Verhandlungen mit den Arbeitnehmervertretern einlei-
ten und die Verhandlungen aufnehmen. Nur wenn die Vereinbarungen
scheitern, greift eine Auffangldsung ein. Anders als bei der Richtlinie
Uber Europaische Betriebsrate soll allerdings im Regelfall das weitestge-
hende Mitbestimmungsmodell gelten. Diese Auffangregelung ist in erster
Linie dem Umstand geschuldet, dass das 40jahrige Ringen um die ge-
setzliche Verankerung der Europdaischen Gesellschaft immer wieder am
deutschen Einspruch scheiterte. Sdmtliche Bundesregierungen wollten
unter allen Umsténden das deutsche Mitbestimmungsmodell weitgehend
bewahren. Auch wenn die Auffangregelung kontraproduktiv und birokra-
tisch ist, die ihr zugrunde liegende Idee ist richtig, auf der Basis von Ver-
einbarungen eine LOsung der Mitbestimmungsfrage fur einzelne Unter-
nehmen zu finden. Vereinbarungslésungen ermdglichen ein hohes Mald
an Flexibilitat und Losungen, die auf unternehmensspezifische Charakte-

ristika Ricksicht nehmen (siehe 1.2.c.).

Diese Fehler einer zu weitgehenden Auffangregelung wie bei der SE soll
nach den Vorstellungen der EU-Kommission bei der geplante Fusions-
richtlinie offenbar vermieden werden. Kommt es zu einer Verschmelzung
zweier Gesellschaften aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten, soll zwar

wie bei der SE vordringlich eine Verhandlungslésung angestrebt werden.
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Scheitern aber die Verhandlungen, soll die Mitbestimmungsregelung des
zukunftigen Sitzlandes greifen — was sich im Falle eines unveranderten
deutschen Mitbestimmungsrechts zu Lasten der deutschen Wirtschaft
auswirken wiirde. Eine Auffangregelung, die zur Ubernahme des wei-
testgehenden Mitbestimmungsmodells zwingt, gilt danach nur, wenn im
Sitzland der Gesellschaft Giberhaupt keine Mitbestimmungsregelung gilt.
Die Verhandlungsobliegenheit der Verhandlungspartner wird durch diese

Entwicklung ausdrticklich gestarkt.

Entsprechende Verhandlungsansatze gab es auf europaischer Ebene in
der Vergangenheit immer wieder. So wurde in den Neunziger Jahren
durch die Europaische Union eine Sachverstandigengruppe eingesetzt,
die die Mdoglichkeit ausloten sollte, die Mitbestimmung in der européi-
schen Gesellschaft einheitlich fir die gesamte européische Union zu re-
geln. Im — nach dem Vorsitzenden dieser Gruppe benannten — Ab-
schlussbericht, dem so genannten ,Davignon-Bericht®, wurde schon
1997 hervorgehoben, dass Mitbestimmung primér durch Verhandlungen
geregelt werden sollte. Der erste Grundsatz fur solche Verhandlungen
misse sein, den Parteien uneingeschrankte Freiheit unter Verzicht auf
Mindestvorschriften einzurdumen. Der ,Davignon-Bericht* gelangt zu
dem richtigen Schluss, dass Verhandlungen der beste Weg sind, um L6-
sungen zu finden, die jedem einzelnen nationalen System und jeder ein-
zelnen Gesellschaft gerecht werden, und dass daher eine Einschrankung
der Autonomie der Parteien zu vermeiden ist. Nur fir den Fall der Nicht-
einigung sollte eine gesetzliche Mindestregelung als Basis der Mitbe-
stimmung im Aufsichts- oder Verwaltungsrat eingefiihrt werden. Anders
als bei der schlieBlich eingefiihrten Regelung fir eine SE sieht der ,Da-
vignon-Bericht" nicht das jeweils scharfste Mitbestimmungsregiment als

Auffangregelung vor.

Die zentrale Schlussfolgerung der européischen Rechtsetzung und ihrer
Bedeutung fur das Recht der deutschen Unternehmensmitbestimmung
lautet fur die Kommission, dass die zukinftige Unternehmensmitbestim-

mung in Deutschland vereinbarungsoffen sein und auf solche Vereinba-

-32-



Bericht der Kommission Mitbestimmung

rungen zielende Verhandlungen ergebnisoffen gefiihrt werden missen.
Nur fur den Fall des Scheiterns von Verhandlungen ist eine gesetzliche

Regelung vorzusehen.

3. Der gesetzliche Rahmen fur Vereinbarungen auf Unternehmens-

ebene

Die Kommission schlagt daher ein Modell der Unternehmensmitbestim-
mung vor, das einen Gestaltungsspielraum fiir Vereinbarungen iber die
Struktur der Mitbestimmung lasst und den Betroffenen unterstiitzend
.Regelbeispiele” zur Verfligung stellt, an denen sie ihre Vereinbarung

orientieren kdnnen (vergleiche 11.4.).

Auch eine vereinbarungsoffene LOsung bedarf einiger gesetzlicher
Grundregeln. Die Kommission schlagt daher solche ,Leitplanken” neben
der noch darzustellenden gesetzlichen Regelung vor, die die grundsatzli-
che Vereinbarungsoffenheit einer kunftigen deutschen Mitbestimmung
flankieren muss und die Ergebnisoffenheit mdglicher Vereinbarungen

dem Grunde nach unberihrt 1&sst:

(1) Da die Kommission sich mehrheitlich gegen eine Abschaffung der
Mitbestimmung ausspricht, sollte das Ergebnis der Vereinbarung
nicht eine ,Null-Lésung“ (also die Abschaffung der Unternehmensmit-
bestimmung) sein. Die Mitbestimmung muss allerdings nicht im Auf-
sichtsrat stattfinden. Sie kann auch in einem Gremium neben dem

Aufsichtsrat etabliert werden.

(2) Auf der anderen Seite darf schon aus verfassungsrechtlichen Grin-
den auch fur Unternehmen mit mehr als 2.000 Arbeithehmern keine
Regelung vereinbart werden, die eine Uberzahl von Arbeitnehmer-
vertretern im Aufsichts- oder Verwaltungsrat vorsehen wirde. Der
Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsvorsitzende muss nach fast ein-
helliger Meinung in der Kommission immer von der Anteilseignerseite

gestellt sein, und ihm muss bei einer Patt-Situation immer ein ent-
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scheidendes Zweitstimmrecht eingerdumt bleiben. Fir Gesellschaften
mit 500 bis zu 2.000 Arbeitnehmern soll die Vereinbarung nicht mehr
als eine Dirittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichts- oder Ver-
waltungsrat vorsehen. Die Obergrenzen der bestehenden gesetzli-
chen Regelwerke (Mitbestimmungsgesetz 1976, Drittelbeteiligungs-

gesetz) sollten insoweit tibernommen werden.

(3) Um kleinere Gesellschaften vor ibermafigen Belastungen zu bewah-
ren, sollte dartiber hinaus die gesetzliche Optionslésung erst eingrei-
fen, wenn das Unternehmen mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigt.
Unterhalb dieser Schwelle ist allenfalls Platz fur eine auf einer Ver-
einbarung basierenden Mitbestimmung im Unternehmen. Die bishe-
rige Differenzierung bei Aktiengesellschaften, die dazu fuhrt, dass vor
dem 10. August 1994 eingetragene Gesellschaften auch mit weniger
als 500 Arbeitnehmern der Mitbestimmung unterliegen, sollte generell

entfallen.

(4) Mitbestimmung ist nicht tarifdispositiv. Tarifliche Regelungen bestim-
men die Grindzlge der Arbeitsbeziehungen von Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer. Tarifvertrage kdnnen Fragen der Unternehmensverfas-
sung nicht regeln. Im Wege von Tarifvereinbarungen Fragen der Un-
ternehmensmitbestimmung zu klaren, ist von Artikel 9 Absatz 3
Grundgesetz nicht gedeckt. AuBerdem wiirden entsprechende tarifli-
che Regelungen gegen die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes in
Artikel 14 verstoRRen.

Eine zentrale Rolle kommt nach Auffassung der Kommission der Aus-
gestaltung des Verhandlungsverfahrens zu. Hierzu schlagt die Kommis-

sion folgendes vor:

(2) In einem durch den Gesetzgeber normierten Verfahren muss sicher
gestellt werden, dass innerhalb eines wirtschaftlich vertretbaren Zeit-
raums eine Vereinbarung getroffen werden kann oder aber, wenn

dies nicht der Fall ist, die vom Gesetz vorgegebene Lésung greift.
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(2) Auf Seiten des beteiligten Unternehmens ist nach Auffassung der
Kommission die Unternehmensleitung, also die Geschéftsfiihrung
oder der Vorstand, primér zur Verhandlungsfiihrung berufen. Das
Mandat fur die Verhandlung wie auch schlie8lich die Annahme des
Verhandlungsergebnisses sollte durch die Haupt- oder die Gesell-
schafterversammlung und damit die Inhaber des Unternehmens ab-

schlieRend mit einer Mehrheit von drei Vierteln der Stimmen erfolgen.

(3) Auf Arbeitnehmerseite schlagt die Kommission die Berufung von Ver-
handlungsfiihrern durch die Arbeitnehmer des Unternehmens oder
des Konzerns vor. Ein entsprechendes Verhandlungsgremium soll

durch Urwahl gebildet werden (vergleiche 11.7.).

(4) Gewerkschaften vorbehaltene Sitze fir Arbeitnehmervertreter, die
nicht Mitarbeiter des Unternehmens sind, soll es nicht geben. Externe
Gewerkschaftsvertreter sollten zwar gewéhlt werden kdnnen, sie sol-
len aber nicht Uber zwingende Sitze im Verhandlungsgremium verfu-

gen (vergleiche 11.8.).

(5) Eine Vereinbarung Uber die Mitbestimmung muss nach Auffassung
der Kommission unter bestimmten Bedingungen gekindigt werden
kénnen. Unter gesetzlich definierten Umstanden muss die Vereinba-
rung automatisch enden: So sollte die Vereinbarung beispielsweise
bei einem Rechtsformwechsel und im Fall der Verschmelzung mehre-
rer Gesellschaften enden. Eine Beendigung durch ordentliche Kindi-
gung muss nach einer Wartezeit (die Kommission schlagt einen Zeit-
raum von mindestens zwei Jahren vor) und unter Einhaltung einer
langeren Kindigungsfrist mdglich sein, wenn die Hauptversammlung
dies beschlie3t. Ferner muss eine Kiindigung aus wichtigem Grund
bei erheblichen Veranderungen der fir die Gesellschaft wesentlichen

wirtschaftlichen Umsténde vorgesehen werden.

Kommt es zu einer Beendigung oder Kindigung der Vereinbarung,

wird diese neu verhandelt. Kommt es im Rahmen dieser Verhandlung
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nicht zu einer Einigung, richtet sich die Mitbestimmung nach der ge-

setzlichen Regelung.

4. Die gesetzlichen Optionsmodelle

In der Kommission bestand Einigkeit, dass ein neues Mitbestimmungs-
gesetz im Rahmen einer Vereinbarungslésung den Verhandlungspart-
nern Optionen im Sinne von Regelbeispielen an die Hand geben sollte,
an denen sich die Vereinbarungen orientieren kénnen. Die Kommission
schlagt vor, den Verhandlungspartnern drei solche Modelle im Gesetz

anzubieten:

a. Mitbestimmung in Anlehnung an das Mitbestimmungsgesetz
1976

Die Mehrheit der Kommission pladiert dafir, als eine Option die Mitbe-
stimmung in Anlehnung an das Mitbestimmungsgesetz 1976 aufrecht zu
erhalten. Bei einem Ruckgriff auf diese Option wére der Aufsichtsrat mit
einer gleichen Anzahl von Vertretern der Anteilseigner und Arbeitnehmer
besetzt, wobei der Aufsichtsratsvorsitzende wie bisher schon allein von
den Vertretern der Anteilseigner und aus deren Kreis bestimmt werden
kann. In streitigen Fallen muss der Vorsitzende des Aufsichtsrates auch
weiterhin ein Zweitstimmrecht ausiben kodnnen, wenn ohne dieses
Zweitstimmrecht eine Mehrheit im Aufsichtsrat nicht zustande kommt.
Nach Auffassung der Kommission ist dieses Zweitstimmrecht des Auf-
sichtsratsvorsitzenden fir ein solches Modell gleich groRer Banke im
Aufsichtsrat konstitutiv. Auch die SE-Richtlinie sieht ein solches Zweit-
stimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden bei streitigen Entscheidungen
zwingend vor, wenn das mit Arbeithehmervertretern besetzte Gesell-
schaftsorgan aus einer gleichen Zahl von Arbeitnehmer- und Anteilseig-
nervertretern zusammengesetzt wird. Die deutsche Montanmitbestim-
mung entspricht diesem Modell nach ganz Uberwiegender Meinung der

Kommissionsmitglieder nicht.
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Auch wenn von dieser Option Gebrauch gemacht wird, muss nicht die
nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 geltende Rechtlage 1:1 auf die
neue Vereinbarung Ubertragen werden. Es wird vielmehr mdglich, bei-
spielsweise die Beteiligung von Mitarbeitern auslandischer Gesellschaf-
ten abweichend zum bisherigen Recht zu regeln oder den Aufsichtsrat zu

verkleinern.

b. Mitbestimmung in Anlehnung an das Drittelbeteiligungsgesetz

Als weiteres gesetzliches ,Regelbeispiel* sollte nach Auffassung der
Kommission eine Drittelbeteiligung der Arbeithnehmer im Aufsichtsrat ent-
sprechend der seit dem 1. Juli 2004 im Drittelbeteiligungsgesetz zusam-
mengefassten Vorschriften fir kleinere Gesellschaften vorgesehen wer-
den. Der Aufsichtsrat oder der Verwaltungsrat einer Gesellschaft setzte
sich dann zu zwei Dritteln aus Vertretern der Anteilseigner und zu einem

Drittel aus Arbeitnehmervertretern zusammen.

In mehreren Landern der Europaischen Union wird die Mitbestimmung
ebenfalls in Form der Drittelbeteiligung von Arbeitnehmervertretern gere-
gelt. Die Mitbestimmung mit Drittelbeteiligung ist also in einem erhebli-
chen Teil der Européaischen Union akzeptiert. Insbesondere diese Erfah-
rungen in Europa, zugleich aber auch die Erfahrungen mit der Drittelbe-
teiligung in Deutschland, sprechen daftir, die Option der Drittelbeteiligung
auch als gesetzliches Regelbeispiel fur eine Verhandlungslésung vorzu-

sehen.

c. Konsultationsmodell

Als dritte Option zur Regelung der Arbeithehmerbeteiligung im Unter-
nehmen héalt die Kommission mehrheitlich ein Modell fir mdglich, bei
dem die Unternehmensmitbestimmung bewahrt, aber aufRerhalb des
Aufsichtsrats und auch auferhalb von Gremien des Betriebsverfas-
sungsgesetzes angesiedelt wird. In Anlehnung an die Forderung des

Berliner Netzwerks Corporate Governance (von Werder, Uberwachungs-
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effizienz und Unternehmensmitbestimmung, Aktiengesellschaft 2004,
166, 172) kommt die Ubertragung der Beteiligungsrechte auf einen Kon-
sultationsrat in Betracht. Der Konsultationsrat ware vom Vorstand Uber
alle im Aufsichtsrat anstehenden Entscheidungen gleichzeitig mit dem
Aufsichtsrat zu informieren. Die Arbeitnehmer wirden weiter an den Ent-

scheidungen der Unternehmensleitung beteiligt.

Ein solcher Konsultationsrat sollte sich als Vertretungsorgan der gesam-
ten Belegschaft ausschlieBBlich aus Arbeitnehmervertretern zusammen-
setzen. Er ist in die Entscheidungsfindung von Vorstand und Aufsichtsrat

eingebunden und Uber wichtige Fragen zu informieren.

Der Konsultationsrat hat das Recht, Mitglieder des Vorstandes zu befra-
gen und Auskinfte zu erbitten. Er hat damit Rechte, die sich faktisch auf
alle Angelegenheiten beziehen, die zum Uberwachungsbereich des Auf-
sichtsrates gehdren und wirtschaftliche Angelegenheiten des Unterneh-
mens betreffen. Der Konsultationsrat kann Stellungnahmen abgeben, die
in Entscheidungen des Aufsichtsrates, an denen er selbst nicht beteiligt

ist, einflielen konnen.

In der Kommission wurden auch andere Ansatze eines Konsultationsmo-
dells diskutiert. Hierzu zahlt beispielsweise die Option, ein bestehendes
Gremium der Betriebsverfassung — in Betracht kame der Wirtschaftsaus-
schuss — mit entsprechenden Aufgaben zu betrauen. Eine solche Ver-
einbarung kann ein mdgliches Ergebnis von Verhandlungen sein. Nach
Auffassung der Kommission sollte ein solches Modell der ,Verbetriebli-
chung” der Mitbestimmung aber nicht als gesetzliches Optionsmodell
ausgestaltet werden. Eine solche Zuweisung an die Betriebsverfas-
sungsebene verstarkt nach Auffassung der Kommission eher die Ten-
denz, die Grenzen zwischen betrieblicher und Uberbetrieblicher Mitbe-
stimmung zu verwischen. Sie muss daher der Vereinbarung vorbehalten
bleiben. Als Option sollte ein eigenstéandiges Organ in einem kinftigen

Gesetz Uber die Unternehmensmitbestimmung vorgesehen werden.
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Das Konsultationsmodell eignet sich nach einhelliger Auffassung der
Kommission sowohl fur dualistisch als auch fir monistisch gefiihrte Un-
ternehmen. Das Bundesverfassungsgericht hat aber ausdricklich nur die
Mitwirkung der Arbeitnehmer an der Kontrolle, nicht die Mitwirkung an
der Geschaftsfihrung der Gesellschaft fir mit dem Grundgesetz und
dessen Eigentumsgarantie vereinbar erklart. Die gesetzlich vorgeschrie-
bene Beteiligung von Arbeithehmervertretern in einem Verwaltungsrat als
einheitlichem Leitungsgremium begriindet demnach verfassungsrechtli-
che Bedenken (Henssler, Unternehmerische Mitbestimmung in der So-
cietas Europae, Festschrift fir Ulmer, 193, 202). Der Konsultationsrat ist
daher inshesondere fir die Arbeithehmerbeteiligung bei monistischer

Unternehmensverfassung eine mdgliche Option.

5. Gesetzliche Regelung bei fehlender Vereinbarung

Kommt es bei mitbestimmungspflichtigen Kapitalgesellschaften nicht zu
einer Vereinbarung, stellt das Gesetz eine Regelung bereit, die an die
Stelle einer Vereinbarung tritt. Da sich die Kommission dagegen ausge-
sprochen hat, die Mitbestimmung géanzlich abzuschaffen, kann die ge-
setzliche Regelung nicht darin bestehen, keine Mitbestimmung vorzuse-
hen. Die gesetzlich vorgeschriebene Mitbestimmungsregelung muss sich
an den Strukturen der Gesellschaft orientieren. Auch insoweit verbietet
sich eine Einheitsldsung. Die von der Kommission vorgeschlagene ge-
setzliche Regelung unterscheidet daher danach, ob das Unternehmen
mit Vorstand und Aufsichtsrat, also dualistisch, oder nur durch einen

Verwaltungsrat, also monistisch, geflihrt wird.

Nach fast einhelliger Auffassung in der Kommission kommt als gesetzli-
ches Modell im dualistischen System am ehesten die Drittelbeteiligung in
Betracht. Eine Drittelbeteiligung entspricht der Beteiligung der Arbeit-
nehmer in sieben anderen Staaten innerhalb der européischen Union.
Auch die Entwicklungen auf européischer Ebene zu einer Fusionsrichtli-
nie zielen in Richtung auf eine Drittelbeteiligung als Auffangregelung. Sie

ist am ehesten geeignet, eine Lésung darzustellen. Die Drittelbeteiligung
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hat ferner den Vorteil, dass sie schon zwischen 1952 und 1976 fir alle
mitbestimmten Unternehmen gegolten hat, ohne sich als Standortnach-
teil zu erweisen. Auch missen kleinere Gesellschaften mit bis zu 2.000
Arbeitnehmern ihr System der Mitbestimmung bei einer Gesetzesande-
rung nicht zwingend umstellen. Eine gesetzliche Regelung, die eine
Drittelbeteiligung vorsieht, ist demnach auch unburokratisch und einfach

einzufihren.

Die gesetzliche Regelung soll fiir den Fall, dass keine Vereinbarung zu-
stande kommt, einheitlich fiir alle Unternehmen unabhangig davon gel-
ten, ob diese bisher dem Drittelbeteiligungsgesetz, dem Mitbestim-
mungsgesetz oder dem Montanmitbestimmungsgesetz unterliegen. Eine
gespaltene gesetzliche Regelung wirde nach Auffassung der Kommis-
sion burokratische und komplizierte Ubergangsregelungen nach sich zie-

hen und wird daher abgelehnt.

Um eine effiziente Arbeit des Aufsichtsrats auch im Falle des Eingreifens
der gesetzlichen Auffangregelung zu ermdéglichen, soll der Aufsichtsrat
fur den Fall, dass keine abweichende Vereinbarung zustande kommt,

nicht mehr als sechs Mitglieder umfassen (vergleiche I. 2.d.).

Fur Unternehmen mit monistischer Leitungsstruktur passt eine Beteili-
gung der Arbeitnehmer in dem dann sowohl Geschéftsfilhrungs- wie
Kontrollaufgaben wahrnehmenden Verwaltungsrat nicht (siehe 1.2.c.).
Dies hat zu Recht bereits der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 9.
Juli 2004 zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Einfihrung der
Europaischen Gesellschaft gertigt (BT-Dr. 15/3656). Im monistischen
System schlagt die Kommission daher als gesetzliche Regelung fiir den
Fall der Nichteinigung einen Konsultationsrat nhach dem Vorschlag des
Berliner Netzwerks Corporate Governance vor. Der Konsultationsrat tritt
neben den Verwaltungsrat. Ein solches Modell entspricht auch der Praxis
in den meisten anderen européischen La&ndern. Es wird am ehesten der
unterschiedlichen Ausgangssituation zwischen dualistischer und monisti-

scher Leitungsstruktur gerecht.
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In einem mehrstufigen Konzern sollte nach Auffassung der Kommission
die Mitbestimmung dort angesiedelt werden, wo auch die Entscheidun-
gen getroffen werden. Eine Verdoppelung oder Verdreifachung von Mit-
bestimmungsstrukturen ist nicht sinnvoll. Ohne Entscheidungen beein-
flussen zu kdnnen, fihrt sie im Ergebnis nur zu héheren Kosten, héhe-

rem Zeit- und héherem Verwaltungsaufwand.

Fur den Konzern sollte ebenfalls der Primat einer Vereinbarungslésung
gelten. Es steht Arbeitnehmern und Konzernleitung frei, eine Mitbestim-
mung zu vereinbaren, die sich auf die Holding beschrankt. Daneben
bleibt es mdglich, unterschiedliche Mitbestimmungssysteme fiir einzelne
Konzerntdchter zu schaffen. Fir den Fall, dass eine Einigung nicht zu-

stande kommt, sollte die gesetzliche Regelung wie folgt ergénzt werden:

* In einem Unterordnungskonzern sind die Arbeitnehmer der
beherrschten Unternehmen dem herrschenden Unternehmen zuzu-

rechnen.

* Findet eine Zurechnung der Arbeitnehmer zur Obergesellschaft statt,
sollte auf eine Arbeitnehmerbeteiligung in den Tochtergesellschaften

verzichtet werden.

» Bei einer Holding, deren einzelne Unternehmen selbstandig und
unabhangig sind, ist die Arbeithehmerbeteiligung nur in den Unter-
nehmen zu regeln, bei denen die entsprechenden Voraussetzungen
vorliegen. Eine Zurechnung der Arbeithehmer zur Holdinggesellschaft

sollte nicht stattfinden.
6. Mitwirkung von Arbeitnehmern auslandischer Beteiligungen
Mit der Mitbestimmung verbindet sich das Legitimationsproblem, dass
Arbeitnehmer ausléndischer Beteiligungen nicht angemessen im Auf-

sichtsrat vertreten sind. Die zunehmende Globalisierung und die Ar-

beitsteilung fuhren vielfach dazu, dass ein groRRer Teil der Belegschaft
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vieler deutscher Unternehmen oder Konzerne mittlerweile aufRerhalb
Deutschlands beschéftigt wird. Bei einigen Unternehmen macht dies
mehr als die Halfte der Gesamtbelegschaft aus. Weite Teile, wenn nicht
alle Mitarbeiter dieser Belegschaften, sind von der Wahl der Arbeitneh-

mervertreter in den Aufsichtsrat ausgeschlossen.

Hierdurch kann in den davon betroffenen Unternehmen ein Legitimati-
onsproblem erwachsen. Es besteht die Gefahr, dass es mitbestimmungs-
rechtlich in solchen Unternehmen zu zwei Arten von Arbeitnehmern
kommt, namlich solchen mit und solchen ohne aktives und passives
Wabhlrecht. Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn ein Unternehmen
mehrere ausléndische Unternehmen erwirbt und diese unter einem Hol-
ding-Dach zusammenfuihrt oder mit einem ausléndischen Partner fusio-
niert und die Konzern- bzw. Holdingspitze in Deutschland verbleibt. Die
gewahlten Arbeitnehmervertreter, die nur durch die deutsche Belegschatft
gewdahlt werden, vertreten aber haufig nur die Interessen der einheimi-
schen Wéhler und nicht die der im Ausland tatigen Mitarbeiter des Unter-

nehmens.

Die Kommission hélt eine gesetzliche Losung dieses Problems, die die
Unternehmen verpflichten wirde, solche Arbeitnehmer bei der Wahl der
Vertreter fir das Kontrollgremium zu berlcksichtigen, aus rechtlichen
Grinden fir ausgeschlossen. Eine entsprechende gesetzliche Regelung
wuirde dazu fuhren, dass das deutsche Mitbestimmungsgesetz auf aus-
landische Rechtsordnungen erstreckt wird. Dies ist mit dem Territoriali-

tatsprinzip des Volkerrechts nicht vereinbar.

Die Kommission schlagt daher vor, im Rahmen der Verhandlungen tber
das Mitbestimmungsstatut und damit auf freiwilliger Basis die Moglichkeit
zu schaffen, solche Arbeithnehmer an den Wahlen fiir das Kontrollgre-
mium zu beteiligen. Eine solche Losung lasst sich mit volkerrechtlichen
Grundsétzen vereinbaren und sie geniigt den Interessen der inlandi-
schen wie auslandischen Belegschaften. Durch Vereinbarung lasst sich

das beschriebene Legitimationsdefizit befriedigend I6sen. Eine vereinba-
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rungsoffene Mitbestimmung erweist auch in diesem Zusammenhang ihre

Vorteile gegentber einer pauschalen und starren gesetzlichen Regelung.

7. Wahlverfahren

Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat oder im Konsultationsrat sind
nach Auffassung der Kommission durch Urwahl zu bestimmen. Die De-
legiertenwahl soll abgeschafft werden. Sie ist zeitintensiv, burokratisch
und teuer. So kosteten allein die letzten Wahlen die Daimler Chrysler AG
ca. 4.3 Mio. €, die Telekom AG ca. 3.9 Mio. €, die Post AG ca. 4.4 Mio. €
und die Siemens AG ca. 5.4 Mio. €. Diese Kosten lassen sich signifikant
reduzieren, wenn von der Delegiertenwahl, fur die ggf. extra Kongress-
zentren gemietet werden missen, abgesehen und zur Urwahl Uberge-

gangen wird.

Die Wahl der Arbeitnehmervertreter durch die Betriebsrate lehnt die
Kommission ab. Sie wiirde zu einer unzuldssigen Vermengung von be-
trieblicher und Uberbetrieblicher Mitbestimmung flhren. Sie ist wegen der
Standortgebundenheit der betrieblichen Mitbestimmung ferner kein sinn-
volles Instrument, um die Legitimationsdefizite der Mitbestimmung zu 16-

sen.

8. Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat

Mitbestimmung sollte ein Beitrag zur Teilhabe der Arbeithehmer an Un-
ternehmensentscheidungen sein. Mitbestimmung ist keine Fremdbe-
stimmung und sie darf schon gar keine von Gesetzes wegen angeord-
nete Fremdbestimmung sein. Genau dies ist aber auf Grund der gelten-
den Regelungen, nach denen Gewerkschaftsvertreter in den Aufsichtsrat
gewdahlt werden miissen, der Fall. Nach geltendem Recht haben die Ar-
beitnehmer (oder im Regelfall die Delegierten) keine andere Wahl als
Gewerkschaftsvertreter auf Grund von Wahlvorschlagen der im Unter-
nehmen vertretenen Gewerkschaften in den Aufsichtsrat zu wéhlen. Dies

entspricht nicht dem Teilhabegedanken der Mitbestimmung.
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Die Kommission wirdigt ausdrucklich, dass es externe Gewerkschafts-
vertreter in Aufsichtsraten gibt, die ihr Handeln kooperativ am Unterneh-
menswohl ausrichten und auch notwendige einschneidende Strukturver-
anderungen mitgetragen haben und mittragen. Es sollte daher im Aus-
nahmefall moéglich bleiben, auch nicht unternehmensangehérige Ge-
werkschaftsvertreter in den Aufsichtsrat zu entsenden. Voraussetzung
ist, dass diese aus der Mitte der Belegschaft vorgeschlagen und von die-
ser in einem freien und geheimen Wahlgang bestatigt werden — entspre-
chend der schon heute geltenden Regelung im Drittelbeteiligungsgesetz.
Dementsprechend pladiert die Kommission fiir eine Abschaffung des ex-
klusiven Vorschlagsrechts der Gewerkschaften in den bestehenden
Wahlordnungen zum Mitbestimmungsgesetz. Gewerkschaftsvertreter
mussen sich wie alle anderen Arbeitnehmervertreter einer gleichen,
freien und geheimen Wahl stellen. Dies gilt fir die Arbeitnehmerbeteili-
gung im Aufsichtsrat wie auch fir die Arbeitnehmerbeteiligung neben
dem Aufsichtsrat. In beiden Féllen ist die Beteiligung externer Gewerk-
schaftsfunktiondre méglich. Es besteht jedoch kein Anspruch, ein be-
stimmtes Quorum an Arbeitnehmervertretern im Aufsichts- oder Konsul-

tationsrat zu stellen.
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lll. Das Konzept fur die Erneuerung der betrieblichen Mitbestim-

mung

Die vertrauensvolle Zusammenarbeit von Arbeitgeber und Betriebsrat ist
das konstitutive Element der betrieblichen Mitbestimmung. Dieses ver-
trauensvolle Zusammenwirken bestimmt heute in den meisten Fallen das
Verhéltnis von Arbeitgeber und Betriebsrat. Die Rolle der Betriebsrate
gewinnt in einer modernen Wirtschafts- und Arbeitswelt faktisch noch an
Bedeutung fiir die Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen. Tarifliche Off-
nungsklauseln und die Flankierung betrieblicher Blindnisse flr Arbeit zur
Sicherung und zum Ausbau von Beschéftigung erweitern die Kompeten-
zen und Zustandigkeiten der Betriebsrate. Damit erhalt die betriebliche

Mitbestimmung einen zusatzlichen Stellenwert.

Das geltende Betriebsverfassungsgesetz ist zur Zeit allerdings zu unfle-
xibel und zu birokratisch. Die geltenden gesetzlichen Regelungen ber-
gen erhebliche Verzégerungs- und Missbrauchsmaoglichkeiten. Vielféltige
Einzelfragen werden bis ins kleinste Detail geregelt. Die betriebliche Mit-
bestimmung kann — insbesondere fiir den Mittelstand und mittelstandisch
strukturierte Arbeitgeber — schnell zur Kostenfalle werden. Statt einer
dringend erforderlichen Modernisierung hat die sog. ,Reform” der Be-
triebsverfassung aus dem Jahr 2001 die betriebliche Mitbestimmung
weiter verkompliziert, birokratisiert und verteuert. Grundlage jeder Re-
formiiberlegung muss daher die Riicknahme jener Anderungen sein, die
komplizierte Verfahren und birokratische Regelungen sowie die kiinstli-

che Aufblahungen der Gremien beglinstigen.

Betriebliche Mitbestimmung muss kinftig schnell, flexibel und passgenau
sein. Sie muss starker auf das Miteinander von Betriebsrat und Arbeitge-
ber setzen. Beide brauchen dafiir flexible Regelungen, die schnelle Ent-
scheidungen im Interesse von Betrieb und Belegschaft fordern. Statt al-
les zu regeln, sind Spielraume fiir die Betriebsparteien gefragt. Eine
mdglichst vereinbarungsoffene Gestaltung des Betriebsverfassungsge-

setzes bietet Arbeitgeber, Betriebsrat und Belegschaft die Méglichkeit,
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verkrustete Strukturen aufzubrechen und im Sinne einer vertrauensvollen
Zusammenarbeit bestmogliche und flexible Vereinbarungen zu treffen.
Gleichzeitig muss die Durchfiihrung von Mitbestimmungsverfahren be-
schleunigt werden. Schnelle Reaktionsmdglichkeiten sind in einer globa-
lisierten Wirtschaft unerldsslich. Um insbesondere den Mittelstand zu
entlasten, missen die Schwellenwerte im Betriebsverfassungsgesetz

deutlich angehoben werden.

1. Strukturen der Betriebsverfassung flexibilisieren und betriebli-

chen Vereinbarungen 6ffnen

Die gesetzlich vorgeschriebenen Betriebsratsstrukturen passen haufig
nicht zur Unternehmensstruktur. Betriebe und Belegschaften profitieren
aber von passgenauen Betriebsverfassungen, die flexibel agieren kon-
nen. Deshalb ist es sinnvoll, Abweichungen von den gesetzlich festge-

legten Strukturen zuzulassen.

Nach dem Willen des Gesetzgebers dirfen Betriebsratsstrukturen dann
nicht durch Arbeitgeber und Betriebsrat vereinbart werden, sobald ir-
gendein Tarifvertrag im Betrieb gilt. Die Betriebsparteien wissen aber
selbst am besten, welche Betriebsverfassung zu ihnen passt. Sie kdnnen
durch sachnahere Kompetenz besser beurteilen, ob vom Regelfall ab-
weichende Arbeitnehmervertretungen erforderlich sind und wie ihre
Struktur am zweckmafigsten gestaltet werden kann. Deswegen miissen
betriebliche Regelungen Uber die Betriebs(rats)struktur den tariflichen
vorgehen. Arbeitgeber und Betriebsrat sind hierzu eher als die Tarifpar-
teien in der Lage, auch angesichts des schwindenden Organisationsgra-
des der Gewerkschaften. Jedenfalls aber muss die Regelungssperre des
§ 3 Abs. 2 BetrVG so gefasst werden, dass nur betriebsbezogene Tarif-
vertrdge Uber Betriebsstrukturen einer Betriebsvereinbarung entgegen-

stehen.

Die Kommission regt an zu prifen, ob Vereinbarungen zwischen Arbeit-

geber und Betriebsrat mit dem Ziel der Budgetierung der Betriebsrats-
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kosten zugelassen werden sollten. Das Budget darf auch in diesem Fall

nur fur erforderliche Ausgaben verwendet werden.

2. Legitimation der Betriebsrate gewahrleisten und Wahlverfahren

demokratisieren

Die Betriebsrate in Deutschland werden im Turnus von vier Jahren durch
die Belegschaften der Betriebe gewahlt. Die Errichtung eines Betriebs-
rats ist dabei zu Recht nicht zwingend vorgeschrieben: Gerade in
Kleinstbetrieben bis 20 Arbeitnehmer kénnen Arbeitnehmer ihre Interes-
sen gegenuber dem Arbeitgeber auf andere Weise vertreten. Weil die
Mitbestimmung den Arbeitnehmern dient, darf sie nicht von einer Min-
derheit gegen die groRe Mehrheit der Beschaftigten in den Betrieben er-
zwungen werden. Nach Auffassung der Kommission muss daher ein
Weg gefunden werden, die Legitimation der betrieblichen Mitbestimmung

Zu verbessern.

Die Kommission spricht sich daher dafur aus, die Errichtung eines Be-
triebsrats vom Erreichen eines Wahlquorums abhé&ngig zu machen. Ein
Betriebsrat wird nur errichtet, wenn sich mindestens ein Drittel der wahl-
berechtigten Arbeitnehmer an der Wahl beteiligt. Mit einem solchen Quo-
rum kann ein Beitrag zum Schutz der Mehrheit vor einer kleinen Minder-

heit geleistet werden.

Das 2001 eingefuihrte sog. vereinfachte Wahlverfahren (,Hauruck-Wahl“)
kann dieses Legitimationsdefizit ebenfalls verscharfen. Es liefert keinen
Beitrag zur Entblrokratisierung der Betriebsratswahl, sondern ist kompli-
ziert und birgt erhebliche Anfechtungsrisiken. Daher sollte es nicht langer
zwingend vorgeschrieben und statt dessen freiwillig in allen Betrieben mit
bis zu 100 Arbeithnehmern angewendet werden kdnnen. Durch die Frei-
willigkeit misste niemand ein erhdhtes Anfechtungsrisiko zwangsweise
auf sich nehmen. Ebenso sollte Arbeitgeber und Betriebsrat die Mdglich-
keit eingerdumt werden, das Wabhlverfahren ganzlich auf elektronischer

Grundlage durchzufihren.
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3. Mitbestimmungsverfahren beschleunigen, Missbrauche

unterbinden

Die Dauer der Mitbestimmungsverfahren verzdgert haufig die Umsetzung
geplanter Vorhaben und fiihrt so zu erhdhten Kosten bei den Unterneh-
men. Im Gegensatz zum Bundespersonalvertretungsgesetz ermdglicht
das BetrVG dem Arbeitgeber fir Eilfalle nicht die generelle Moglichkeit
einer vorlaufigen Regelung. Die naheliegende vorlaufige Durchfiihrung
erforderlicher, dringender MaRnahmen kann der Arbeitgeber nach bishe-
rigem Recht regelmaRig nicht ohne Zustimmung des Betriebsrats durch-
setzen. Nur fUr personelle MaRnahmen gibt es bislang die Moglichkeit
einer vorlaufigen Regelung. Fir den wichtigen Bereich der sozialen An-
gelegenheiten ist dem Arbeitgeber ein einseitiges Vorgehen bis auf eng

umgrenzte Notfalle verwehrt.

Die Rechtsprechung hélt in ihrer Auslegung des Gesetzes unaufschieb-
bare Eilfalle regelmaRig fur das Ergebnis mangelhafter Organisation des
Arbeitgebers. In Zeiten einer globalisierten Wirtschaft, die schnelle und
flexible Entscheidungen fiur die Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens
unerlasslich macht, ist diese Auslegung ebenso falsch wie fatal fir die
Betriebe. Sie kann zu unzumutbaren Belastungen fiihren, zumal das Ei-
nigungsstellenverfahren schwerfallig ist, so dass es zu unwirtschaftlichen
und fiir den Arbeitgeber nicht tragbaren Verzégerungen im Organisati-

onsablauf kommt.

Eine allgemeine Beschleunigungsvorschrift, die dem Arbeitgeber vorlau-
fige Entscheidungen Uberlasst, ist daher zwingend erforderlich. Sie sollte
sich an den vorhandenen Eilvorschriften im Bundespersonalvertretungs-
gesetz und im BetrVG orientieren, die sich bereits als praktikabel be-

wahrt haben.
Zudem mussen die Einigungsstellenverfahren durch die Einfihrung von

Fristen beschleunigt werden. Nach Ablauf dieser Fristen muss der Ar-

beitgeber die geplante MaflRhahme vorlaufig durchfihren kénnen. Die
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Rechte des Betriebsrats werden in den Fallen der vorlaufigen Durchfih-
rung durch den Arbeitgeber durch die Moglichkeit einer nachtraglichen
gerichtlichen Uberprifung gewahrt. Alternativ oder erganzend sollte eine
Schnellschlichtung durch ein von den Tarifparteien vorgesehenes Organ
oder durch das Arbeitsgericht im Wege einer Regelungsverfliigung vor-
gesehen werden. Um die Kosten der Einigungsstelle in einem Uber-
schaubaren Rahmen zu halten, sollte zudem eine moderate Gebuhren-
ordnung eingefuhrt werden. Dadurch erhoht sich die Berechenbarkeit der

Kosten fur den Arbeitgeber erheblich.

4. Betriebsverfassung straffen - Schwellenwerte anheben

Die Senkung der Schwellenwerte im Betriebsverfassungsgesetz durch
die gesetzlichen Anderungen 2001 belastet insbesondere den Mit-
telstand und Unternehmen mit einem hohen Flialisierungsgrad. So fuhrt
allein die zusatzliche Belastung durch generelle Freistellungen bei Be-
trieben zwischen 200 und 300 Arbeitnehmern zu einer durchschnittlichen

Erhoéhung der Bruttolohnsumme um 0,5 Prozent.

Insgesamt haben sich die Kosten der Betriebsverfassung nicht zuletzt
durch die Gesetzesanderungen des Jahres 2001 nochmals erheblich er-
hoht. Wahrend Unternehmen fir die Betriebsratsarbeit 1998 pro Mitar-
beiter und Jahr im Schnitt 265 Euro aufwenden mussten, kletterte diese
Summe 2003 auf 338 Euro (Quelle: IW-Analysen, Die direkten Kosten
der Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes, Ergebnisse einer
Unternehmensbefragung aus den Jahren 2003/2004). Allein die Frei-
stellungskosten stiegen um 60 Euro (und damit annéhernd um 50 Pro-

zent) auf 187 Euro pro Mitarbeiter/Jahr.

Die Schwellenwerte im BetrVG miussen daher deutlich angehoben wer-
den. Im Sinne einer allgemeinen Vereinfachung sollten in diesem Zuge
arbeitsrechtliche Schwellenwerte mdglichst vereinheitlicht werden. Zu-
mindest mussen aber die Schwellenwerte im BetrVG wieder auf die bis

2001 geltenden Schwellen zuriickgefuihrt werden. Dariiber hinaus sollten
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sie auf der Grundlage von betrieblichen Vereinbarungen veréndert und
angepasst werden konnen. Dies muss fir alle Schwellen im Betriebs-

verfassungsgesetz gelten.

Die geltende Regelung, nach der Teilzeitbeschaftigte im Betriebsverfas-
sungsgesetz nach Kopfen zahlen, ein Teilzeitbeschaftigter bei der Be-
rechnung der Betriebsgro3e fur die Schwellenwerte also genauso wie ein
Vollzeitbeschaftigter zahlt, ist verfehlt. Dadurch werden Betriebe mit ei-
nem hohen Anteil an Teilzeitarbeitnehmern im Vergleich zu solchen mit
hauptsachlich Vollzeitkraften stark benachteiligt. Eine Berticksichtigung
von Teilzeitbeschaftigten nur entsprechend ihrem Arbeitsvolumen besei-
tigt die Benachteiligung von Unternehmen mit hohem Teilzeitanteil. Teil-
zeitbeschaftigte sollten daher bei der Berechnung von Schwellenwerten
grundsatzlich nur anteilig entsprechend ihrer Arbeitszeit (pro-rata-tempo-

ris-Grundsatz) beriicksichtigt werden.

Auszubildende sind nach geltender Rechtslage bei der Berechnung der
Schwellenwerte zu beriicksichtigen. Dies kann sich, insbesondere im Zu-
sammenwirken mit moglichen gesetzlichen Ubernahmeanspriichen, aus-
bildungshemmend auswirken. Durch eine Nichtbertcksichtigung von
Auszubildenden bei der Berechnung der Schwellenwerte kann dement-
sprechend ein Beitrag zur Steigerung der Ausbildungsbereitschaft ge-
leistet werden. Daher sollten Auszubildende bei der Berechnung von
Schwellenwerten nicht bertcksichtigt werden. Entsprechendes gilt fiir die
nachtraglich in das BetrVG eingefiligte Verpflichtung, Auszubildende
nach ihrer Ausbildung zu tGbernehmen, wenn sie Mitglieder der Jugend-
oder Auszubildendenvertretung gewesen sind. Diese Verpflichtung ist
kontraproduktiv und bremst die Ausbildungsbereitschaft der Betriebe. Die
Ubernahme der Auszubildenden sollte sich nach deren Qualitat und nicht
nach deren Fahigkeit bemessen, Mitglied einer solchen Vertretung zu

werden.
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5. Betriebsverfassung entblrokratisieren

Das Betriebsverfassungsgesetz enthélt eine Vielzahl von hoch burokrati-
schen Einzelvorschriften, die durch die Rechtsprechung weiter verkom-
pliziert und ausgedehnt werden. Ziel einer konsequenten Erneuerung der
betrieblichen Mitbestimmung muss es sein, diese Regelungsflut einzu-

dammen und das BetrVG konsequent zu verschlanken.

Dazu muss die Betriebsverfassung von allgemeinpolitischen Mitbestim-
mungselementen befreit werden. Die bestehenden gesetzlichen Formu-
lierungen im BetrVG, die Zustandigkeiten fiir Umweltpolitik, Chancen-
gleichheit oder die Bekampfung von Fremdenfeindlichkeit vermuten las-
sen, sind missverstandlich und daher nicht rechtssicher anwendbar. Sie

sind daher wieder aufzuheben.

Die Betriebe missen von bestehenden burokratischen Uberregulierun-
gen entlastet werden. Die Kommission will an dieser Stelle nur beispiel-

haft einige der dringendsten Handlungsfelder benennen:

Betriebsé&nderungen werden durch die bestehenden Regelungen zur
betrieblichen Mitbestimmung verkompliziert: Sowohl die mégliche
Hinzuziehung eines externen Beraters ohne Ricksprache mit dem
Arbeitgeber als auch die Vorschrift zum Nachteilsausgleich bei un-
terlassenem Versuch eines Interessenausgleichs fiihren zu Konflik-

ten, groBer Rechtsunsicherheit und erneut héheren Kosten.

Das Interessensausgleichs- und Sozialplanverfahren muss deutlich
beschleunigt werden. Muss der Arbeitgeber die betriebliche Tatigkeit
einschrénken, fuhren Verzdgerungen haufig zur Geféahrdung weiterer

Arbeitsplatze.
Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Ermittlung des

Berufsbildungsbedarfs durch eine Soll-Ist-Analyse und das Mitbe-

stimmungsrecht fir den Betriebsrat hinsichtlich der Einfihrung von
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Weiterbildungs- und Schulungsmdéglichkeiten von Mitarbeitern sind
zeit- und kostenintensiv, ohne einen wirklichen Beitrag zu einer sinn-
vollen Strukturierung der Weiterbildungssituation im Betrieb zu lie-
fern. Wahrend das Mitbestimmungsrecht bei der Durchfiihrung von
Weiterbildungs- und SchulungsmaBnahmen sinnvoll sein kann, fuhrt
ein Initiativrecht beziglich ihrer Einflhrung zu unnétigen Verzége-

rungen und zusatzlichen Kosten.

Die Mitbestimmung Uber Modalitdten der Lohnzahlung (8§ 87 Abs. 1
Nr. 4 BetrVG) ist in Zeiten des bargeldlosen Zahlungsverkehrs voll-

kommen UberflUssig.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgericht bezieht sich das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG
nicht nur auf die Arbeitszeit, sondern damit auch auf die Betriebsnut-
zungs- bzw. Ladendffnungszeit. Diese systemwidrige Erweiterung auf

wirtschaftliche Angelegenheiten muss korrigiert werden.

Die Mitbestimmung bei der Anordnung von Mehrarbeit (§ 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG) muss um eine Regelung flur Eilfalle erganzt werden.
Danach muss Mehrarbeit auch ohne Zustimmung des Betriebsrats
angeordnet werden kénnen, wenn dies aus betrieblichen Griinden
erforderlich ist, der Betriebsrat seine Zustimmung aber nicht rechtzei-
tig erteilt. Gerade die Mitbestimmung bei Mehrarbeit ist der haufigste

Grund fir sachwidrige Koppelungsgeschéfte!

Auch die Regelung, in Betrieben mit mehr als 100 Beschaftigten Vor-
schlage des Betriebsrats zur Beschéaftigungssicherung nur schriftlich
ablehnen zu kénnen, ist zu burokratisch. Der Betriebsrat soll selbst-
verstandlich Vorschlage zur Beschéaftigungssicherung unterbreiten
und mit dem Arbeitgeber erértern kénnen, ein burokratisches Verfah-

rens ist aber Gberflussig.
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Das Mitbestimmungsrecht tber die Grundsatze der Durchfiihrung
von Gruppenarbeit in 8 87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG beeintrachtigt das
Zusammenwirken zwischen Arbeitgeber und Arbeitsgruppen,
schrankt die Gruppenautonomie ein und behindert innovative Ent-
wicklungen sowie den Ausbau von Wettbewerbsvorteilen durch mo-

derne Arbeitsmethoden. Es sollte deshalb abgeschafft werden.

Fur die Entgeltmitbestimmung (8§ 87 Abs. 1 Nr. 10 und 11 BetrVG) ist
klarzustellen, dass die Mitbestimmung nicht die Wahl des Vergi-
tungssystems umfasst und der Betriebsrat insbesondere keinen
Leistungslohn erzwingen kann. Auf3erdem sollte klargestellt werden,
dass moderne Entgeltsysteme mit Zielvereinbarung und Beurteilung

nicht in der Entgelthbhe mitbestimmt sind.

Das Mitbestimmungsrecht bei technischen Einrichtungen (8 87 Abs.
1 Nr. 6 BetrVG) muss auf seinen urspriinglichen Regelungsgehalt
zurtickgefiihrt werden. Eine Mitbestimmung des Betriebsrats darf nur
solche technischen Einrichtungen betreffen, die subjektiv dazu be-
stimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer ge-
zielt zu Gberwachen. Bei allen anderen technischen Einrichtungen ist

ein Informationsrecht des Betriebsrats zweckmalf3ig und ausreichend.

Die Mitbestimmung im Rahmen des Gesundheitsschutzes (§ 87 Abs.
1 Nr. 7 BetrVG) entwickelt sich in der Rechtsprechung zu einer ge-
fahrlichen Generalklausel. Die Konkretisierung von Arbeitsschutzvor-
gaben ist nicht Sache des Betriebsrats. Sie ist Aufgabe der Berufs-
genossenschaft, die hierfir auch arbeitstechnisch und -medizinisch
qualifiziert ist. Der Betriebsrat kann die Interessen der Belegschaft
schon jetzt durch seinen Kontakt zur Berufsgenossenschaft (§ 89
BetrVG) wahren. Mehrfache Burokratie ist nicht sinnvoll und kann zu

sachwidrigen Koppelungsgeschafte fihren.

Fur die hier beispielhaft genannten Rechte des Betriebsrats gilt: Der Be-

triebsrat kann auf diesen Gebieten selbstverstandlich weiter tatig sein
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und samtliche Fragen vertrauensvoll mit dem Arbeitgeber ertrtern. Die
Kommission wendet sich aber gegen die gesetzliche Vielzahl von Uber-
regulierungen und burokratischen Verfahren, die in Einigungsstellenver-
fahren minden, obwohl dies nicht erforderlich ist. Die Betriebe und Be-
legschaften benétigen eine schlanke, flexible und schnelle Betriebsver-
fassung, die den Anforderungen einer globalisierten Wirtschaft gentigt

und insbesondere den Mittelstand entlastet.

6. Wachsende Zustandigkeit der Betriebsrate bei der Gestaltung

der Arbeitsbedingungen

Die moderne Wirtschafts- und Arbeitswelt erfordert eine weitgehende
Dezentralisierung und praxisnahe Gestaltung der Arbeitsbeziehungen.
Die Tarifpartner haben in den Tarifvertragen den Betriebspartnern des-
halb zunehmend durch entsprechende Offnungsklauseln Gestaltungs-
moglichkeiten ergffnet. Dieser Prozess muss sich nach Auffassung der

Kommission fortsetzen und wird sich erweitern.

Nach Auffassung der Kommission werden die Tarifautonomie und der
Branchentarifvertrag nur eine Zukunft haben, wenn die betrieblichen
Gestaltungsspielrdaume erweitert werden. Dezentrale und subsididre Re-
gelungen erfordern daher ein verantwortungsvolles Zusammenwirken
zwischen Arbeitgeber und Betriebsraten. Dazu gehért auch, auf betriebli-
cher Ebene betriebliche Blndnisse flr Arbeit zur Sicherung und zum
Ausbau von Beschaftigung zu ermoglichen. Durch tarifvertragliche Re-
gelungen und eine klarstellende Erweiterung des Gunstigkeitsprinzips im
Tarifvertragsgesetz werden faktisch die Kompetenzen und Zustandig-
keiten der Betriebspartner erweitert. Damit erhalt die betriebliche Mitbe-
stimmung einen zusatzlichen Stellenwert. Die Rolle der betrieblichen

Mitbestimmung wird dadurch in ihrer Bedeutung gestarkt.
Die Kommission lehnt aber entschieden und geschlossen alle Uberle-

gungen ab, die darauf hinauslaufen wirden, den Betriebsraten faktisch

die Stellung einer Gewerkschaft bei der Aushandlung von Arbeitsbedin-
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gungen zu geben. Gerade das vertrauensvolle Zusammenwirken zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat erfordert, dass Tarifkonflikte aus die-
ser Beziehung herausgehalten werden. Den Betriebspartnern grof3ere
Gestaltungsspielrdume bei den Arbeitsbeziehungen einzuraumen, heif3t

daher nicht, sie an die Stelle der Tarifvertragsparteien zu setzen.

Eine zukunftstrachtige Tarifautonomie wird allerdings zahlreiche Fragen,
die heute noch in Branchentarifvertragen geregelt werden, kiinftig den
Betriebspartnern zur Regelung tberlassen missen. Genau darin liegt die

faktische Erweiterung einer modernen betrieblichen Mitbestimmung.
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Mitglieder der Kommission Mitbestimmung von BDA und BDI

Vorsitzender der Kommission:
Dr. Reinhard Gohner,
Hauptgeschéftsfilhrer und Mitglied des Prasidiums der BDA

Sabine Arnold,
Geschaéftsfuhrerin des Arbeitgeberverbandes Stahl e.V.

Thomas Bade,
Hauptverband des Deutschen Einzelhandels. e.V.

Peter Barz,

Aufsichtsratsvorsitzender Unilever Bestfoods Deutschland GmbH, Vor-
standsvorsitzender der Arbeitgebervereinigung Nahrung und Genuss
e.V., Mitglied des Prasidiums der BDA

Dr. Wolf-Riudiger Baumann,
Hauptgeschéftsfiihrer des Gesamtverbands der Deutschen Textil- und
Modeindustrie e.V.

Volker Becher,
Hauptgeschéftsfiihrer des Arbeitgeberverbandes Stahl e.V.

Dr. Thomas Becker,
Leiter AuRenwirtschaft des Verbandes der Automobilindustrie e.V.

Gerd Benrath,
Hauptgeschéftsfilhrer des Arbeitgeberverbandes des privaten Bankge-
werbes e.V.

Anton F. Borner,
Prasident des Bundesverbandes des Deutschen Grof3- und AufRenhan-
dels e.V., Mitglied des Prasidiums der BDA

Klaus Braunig,
Mitglied der Hauptgeschaftsfihrung und Beauftragter fur Mittelstandsfra-
gen des BDI

Dr. Ulrich Brocker,

Hauptgeschéftsfilhrer Stidwestmetall - Verband der Metall- und Elektro-
industrie Baden-Wiirttemberg e.V. und der Landesvereinigung Baden-
Wirttembergischer Arbeitgeberverbande e.V.

Dr. Arne Brockhoff,
Geschéftsfuhrer des Kalivereins e.V.

-56 -



Bericht der Kommission Mitbestimmung

Dr. Hans Werner Busch,
Hauptgeschéftsfilhrer des Gesamtverbandes der metallindustriellen Ar-
beitgeberverbande e.V.

Dr. Hansjorg Dopp,

Hauptgeschéftsfilhrer Metall NRW - Verband der Metall- und Elektroin-
dustrie Nordrhein-Westfalen e.V. und der Landesvereinigung der Arbeit-
geberverbande Nordrhein-Westfalen e.V.

Goetz von Engelbrechten,
Aufsichtsratsmitglied Nordzucker AG, Prasident der Unternehmerver-
bande Niedersachsen e.V., Mitglied des Prasidiums der BDA,

Volker Fasbender,

Hauptgeschéftsfihrer Hessen Metall - Verband der Metall- und Elektro-
Unternehmen Hessen e.V. und der Landesvereinigung der hessischen
Unternehmerverbande e.V.

Hartmut Fiedler,
Geschaftsfuhrer Wirtschaftspolitik der Vereinigung der Sachsischen Wirt-
schaft e.V.

Hans Paul Frey,
Hauptgeschéftsfilhrer des Bundesarbeitgeberverbandes Chemie e.V.

Dr. Manfred Gentz,
Vorstandsmitglied DaimlerChrysler AG, Vizeprasident der BDA

Wolfgang Goos,
Geschéftsfluihrer des Bundesarbeitgeberverbandes Chemie e.V.

Dipl.-Wirtsch.-Ing. Gotthard Grass,
Hauptgeschéftsfilhrer des Zentralverbands Elektrotechnik- und Elektro-
nikindustrie e.V.

Monika Guder,
Geschaéftsfihrerin des Unternehmerverbandes Ruhr-Niederrhein e.V.

Dipl.-Oec. Heinz-Peter Gussenstatter,
Leiter Human Resources der Carl Zeiss Jena GmbH

Jorg Hagmaier,
Villeroy & Boch AG, Vorsitzender des Arbeitgeberverbands der Kerami-
schen Fliesenindustrie e.V.

Rouben Halajian,
Zentralverband Gewerblicher Verbundgruppen e.V.

Alexander Hennemann

Syndicus Verband der Bayerischen Metall- und Elektroindustrie, Min-
chen, Minchen
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Professor Dr. Martin Henssler,
Geschéftsfihrender Direktor des Instituts flr Arbeits- und Wirtschafts-
rechts der Universitat zu Koln

Dr. Tessen von Heydebreck,
Vorstandsmitglied der Deutschen Bank AG, Vizeprasident der BDA

Dr. Fritz-Heinz Himmelreich,
AulRerordentliches Prasidialmitglied der BDA

Prof. Dr. Peter Hommelhoff

Rektor der Ruprecht-Karls-Universitat, Heidelberg; Mitdirektor des dorti-
gen Instituts fir deutsches und europaisches Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrecht,

Dr. Sebastian Hopfner
Arbeitgeberverband der Versicherungsunternehmen in Deutschland

Prof. Dr. Abbo Junker,
Vorstand des Instituts fur Arbeitsrecht, Georg-August-Universitat Gottin-
gen

Dr. Jochen F. Kirchhoff
Vorsitzender der Geschaftsleitung der Kirchhoff Gruppe, Mitglied des
Préasidiums der BDA e.V.

Dr. Heinrich Klosterkemper
WTS Aktiengesellschaft

Ulrich Krichel,
Gesamtverband der metallindustriellen Arbeitgeberverbénde e.V.

Helge Martin Krollmann,
Hauptgeschéftsfiihrer des Gesamtverbands der Deutschen Textil- und
Modeindustrie e.V.

Martin Kunkel,
Wirtschaftsvereinigung Stahl

Dr. Thomas Lask,
Justiziar, Kennametal Hertel AG

Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann
Geschaftsfuhrendes Vorstandsmitglied der Tarifgemeinschaft Techni-
scher Uberwachungs-Vereine e.V.

Dr. Joachim Lemppenau,

Vorstandsvorsitzender der Volksfirsorge Versicherungsgruppe, Mitglied
des Prasidiums der BDA, Vorsitzender des Arbeitgeberverbands der
Versicherungsunternehmen in Deutschland
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Joachim Malter,
Stellvertretender Hauptgeschaftsfihrer der Vereinigung der Saarlandi-
schen Unternehmensverbande

Rainer Marschaus,
Leiter Abteilung Koordination Tarifpolitik, METRO AG

Prof. Dr. Hanno Merkt,
Direktor des Instituts fir auslandisches und internationales Privatrecht,
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg i. Br.

Frank Meyer,
Leiter Abteilung Arbeitsrecht, Mobilitats- und Sozialpolitik, Airbus
Deutschland GmbH

Rolf Meyer,
Geschéftsfiihrer der Sennheiser electronic GmbH & Co. KG

Dr. Heinz-Willi Molders,
Leiter Abteilung Personalmanagement Konzern, RWE AG

Wolf Miller,
Geschéftsfuihrer der Sozialpolitischen Arbeitsgemeinschaft Steine und
Erden

Dr. Horst-Udo Niedenhoff,
Institut der Deutschen Wirtschaft Koln

Dr. Arend Oetker,
Geschaftsfuhrender Gesellschafter der Dr. Arend Oetker Holding GmbH
& Co. KG, Mitglied der Préasidien von BDA und BDI

Georg Pepping,
Deutsche Telekom AG

Gerhard Pietsch,
Mahle GmbH

Burkhardt Protzsch,
Deutsche Telekom AG

Prof. Dr. Volker Rieble,
Direktor des Zentrum flr Arbeitsheziehungen und Arbeitsrecht, Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen

Randolf Rodenstock,

Aufsichtsratsvorsitzender der Rodenstock GmbH, Prasident der Vereini-
gung der Bayerischen Wirtschaft, Vorsitzender des Verbands der Bayeri-
schen Metall- und Elektroindustrie, Mitglied der Préasidien von BDA und
BDI
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Matthias Rohrmann,
Mitglied des Aufsichtsrats der EmPowerTec AG Miinchen; Arbeitgeber-
verband der Mobilitats- und Verkehrsdienstleister e.V.

Dr. Franz-Josef Rose,
Vereinigung der hessischen Unternehmerverbande e.V.

Prof. em. Dr. Bernd Rithers,
Universitat Konstanz

Burkhard Schaffeld,
Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger e.V.

Thomas Scheidler,
Flughafen Minchen GmbH

Dr. Bernd Schiefer,
Geschaftsfuhrer Allgemeines Recht und Arbeitsrecht, Landesvereinigung
der Arbeitgeberverbande Nordrhein-Westfalen e.V.

Dr. Rainer Sieg,
Siemens AG, Minchen

Werner Simon,

Hauptgeschéftsfiihrer Pfalzmetall — Verband der Metall- und Elektroin-
dustrie Rheinland-Pfalz e.V. und der Landesvereinigung der Unterneh-
merverbénde Rheinland-Pfalz

Ekkehard Spieler,
DaimlerChrysler AG

Ralf Stemmer,

Mitglied des Vorstands der Deutschen Postbank AG, Geschaftsflihrender
Vorsitzender der Sozialpolitischen Arbeitsgemeinschaft KEP- und Post-
dienste e.V.

Dr. Juliane Wiemerslage,
Geschéftsfiihrerin Personal, IBM Deutschland GmbH

Dr. Hans-Dietrich Winkhaus,
Mitglied Gesellschafterausschuss, Henkel KGaA, Mitglied der Prasidien
von BDA und BDI, Prasident des Instituts der deutschen Wirtschaft Koln

Rudiger Winkler,
Generalbevollméchtigter Personal und Recht, REWE Zentral AG

Anton Wirmer,

Bundesarbeitsgemeinschaft der Mittel- und Grof3betriebe des Einzelhan-
dels e.V.
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Dr. Jobst Wolter,
Chefsyndikus, Nestlé Deutschland AG

Dr. Michael Worzalla,
Geschaftsfuhrendes Vorstandsmitglied des Arbeitgeberverbands der
Wohnungs- und Immobilienwirtschaft e.V.

Hans-Werner Zander,
Geschéftsfuhrer Stidwestmetall Verband der Metall- und Elektroindustrie
Baden-Wirttemberg e.V.

Prof. em. Dr. Wolfgang ZdlIner,
Eberhard-Karls-Universitat Tibingen
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