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A. Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder

Kapitel 1 - Einleitung

Teil 1 - EinfUhrung

I. Zusammensetzung und Konstituierung

Die Mitglieder der Kommission zur Modernisierung der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung wurden am 26. Juli 2005 durch Bundeskanzler Gerhard
Schrdder ernannt. Der neunkdpfigen Kommission gehdrten drei Wissenschaftler,
drei Vertreter der Unternehmen und drei Vertreter der Arbeitnehmer an.

Als Mitglieder der Kommission wurden benannt:
- Prof. Dr. Kurt Biedenkopf

Ministerprésident a.D., Vorsitzender der Kommission
- Dr. Manfred Gentz

Président der ICC -Internationalen Handelskammer- Deutschland
- Dr. Dieter Hundt

Président der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande
- Jurgen Peters

Erster Vorsitzender der Industriegewerkschaft Metall
- Gunter Reppien

Gesamtbetriebsratsvorsitzender der RWE Power AG
- Michael Sommer

Vorsitzender des Deutschen Gewerkschaftsbundes



- Prof. Dr. Wolfgang Streeck

Direktor am Max-Planck-Institut fir Gesellschaftsforschung
- Jurgen Thumann

Président des Bundesverbandes der Deutschen Industrie
- Prof. Dr. Hellmut Wilmann

Président des Bundesarbeitsgerichts a.D.

Die Kommission wurde von einer in der Berlin-Brandenburgischen Akademie der
Wissenschaften in Berlin eingerichteten Geschéftsstelle betreut.

Il. Auftrag und Regularien

Auftrag der Mitbestimmungskommission war es, ausgehend vom geltenden
Recht, Vorschlage fir eine moderne und europataugliche Weiterentwicklung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung zu unterbreiten. Sie sollte die Mitbe-
stimmungsregelungen im europdischen Raum analysieren und auf dieser Grund-
lage die Stérken und Schwachen der deutschen Unternehmensmitbestimmung,
insbesondere vor dem Hintergrund europdischer und globaler Anforderungen,
bewerten.

Auftrag und Zusammensetzung der Kommission wurden von der Bundesre-
gierung unter Bundeskanzlerin Merkel bestétigt. Unter der Uberschrift ,,Unter-
nehmensmitbestimmung sichern und gestalten* heif3t es dazu im Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und SPD vom 11. November 2005%:

»Grenziberschreitende wirtschaftliche Aktivitdten und Strukturveran-
derungen von Unternehmen prégen das Bild in einem zusammenwachsen-
den Europa. Die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer auf europdischer Ebene zu sichern und zu gestalten war in der
Vergangenheit und bleibt daher auch flr die Zukunft eine wichtige Auf-
gabe.

Wir werden uns daflr einsetzen, dass das europdische Gesellschaftsrecht
durch eine ziigige Verabschiedung der Richtlinie tber die grenziber-
schreitenden Sitzverlegungen von Kapitalgesellschaften weiterentwickelt
wird. Dabei sind die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer auf der Grund-
lage der bisher fir die Européische Aktiengesellschaft und der Verschmel-
zungsrichtlinie gefundenen Ldsungen zu sichern.

! Einzusehen auf den Internetseiten von CDU, CSU und SPD, sowie zu bestellen
unter der Bestell-Nr. 5283 bei der Union Betriebs-GmbH, Egermannstrale 2, in
53359 Rheinbach.



Das Erfolgsmodell der deutschen Mitbestimmung muss mit globalen und
europdischen Herausforderungen Schritt halten. Aufgabe der eingesetzten
Regierungskommission unter dem Vorsitz von Professor Dr. Biedenkopf
ist es, ausgehend vom geltenden Recht bis Ende 2006 Vorschléage fir eine
moderne und europataugliche Weiterentwicklung der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung zu erarbeiten. Wir werden die - einvernehmlich
erzielten - Ergebnisse der Kommission aufgreifen und, soweit erforderlich
und geboten, Anpassungen der nationalen Unternehmensmitbestimmung
vornehmen.*

Der Arbeit der Kommission lagen folgende Regularien zu Grunde:

e Alle Mitglieder der Kommission wurden ad personam berufen, eine
Vertretung war nicht vorgesehen.

e Vertreter der Bundesregierung konnten zu den Beratungen hinzugezogen
werden.

e Die Kommission konnte bei Ihren Beratungen auf drei externe
Forschungsinstitute zuriickgreifen, die Hans-Bdckler-Stiftung in Dusseldorf,
das Institut der deutschen Wirtschaft in Koln und das Max-Planck-Institut fur
Gesellschaftsforschung in Kdéln. Zusatzliche Expertisen konnten in Auftrag
geben werden.

e Die wissenschaftlichen Mitglieder sollten ein eigenes Votum zum Kom-
missionsgegenstand abgeben, falls sich die Positionen der Vertreter der Un-
ternehmen und der Vertreter der Arbeitnehmer in der Kommission in den we-
sentlichen Punkten unvereinbar gegentiberstehen.

I11. Arbeitsweise

Im Zeitraum von Oktober 2005 bis November 2006 fanden insgesamt sechs
Sitzungen der Mitbestimmungskommission statt. An den Kommissionssitzungen
nahm regelmaRig ein Vertreter des Bundeskanzleramtes als Gast teil.

Die Kommission stand vor der Aufgabe, sich in kurzer Zeit einen Uberblick tiber
die mit der Mitbestimmung gemachten Erfahrungen zu verschaffen. Zur Unter-
stitzung ihrer Beratungen und zur Einbindung des vorhandenen Fachwissens
berief sie deshalb zwei Expertenkreise?.

Der Expertenkreis unter Leitung von Prof. Dr. Streeck erhielt von der Kom-
mission den Auftrag, Aufgaben, Wirksamkeit, Wahrnehmung und 6konomische
Wirkung der Mitbestimmung im Unternehmen vor dem Hintergrund sich veran-
dernder Kapitalmarkte, neuer Bedingungen der Unternehmensfinanzierung und
der Transformation zur Wissensgesellschaft erfahrungswissenschaftlich zu be-

2 Zu den Mitgliedern der Expertengruppen vgl. Anhang 1.



leuchten. Der Expertenkreis unter Leitung von Prof. Dr. Wilmann befasste sich
mit moglichen Konsequenzen der europarechtlichen Entwicklung fir die deutsche
Mitbestimmung sowie denkbaren Modernisierungen und Weiterentwicklungen
des geltenden Rechts.

Angesichts des begrenzten Zeitraumes, der der Kommission zur Verfigung stand
und der zu den verschiedenen Fragen im Bereich der Unternehmensmitbe-
stimmung bereits vorliegenden Studien sah die Kommission davon ab, eigene
Untersuchungen, Anhorungen oder schriftliche Befragungen durchzufiihren oder
Gutachten in Auftrag zu geben.

Es ist in den Kommissionsberatungen letztlich nicht gelungen, eine Verstandi-
gung zwischen den Vertretern der Unternehmen und den Vertretern der Arbeit-
nehmer in grundsatzlichen Fragen zu erreichen. Die unterschiedlichen Positionen
bei der Bewertung der bisherigen Erfahrungen mit der Unternehmensmitbe-
stimmung, der Beibehaltung der Besetzung des Aufsichtsrats nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz 1976, der Folgen des Zusammenwirkens von Betriebsver-
fassung und Unternehmensmitbestimmung, der moglichen Regelung von vertrag-
lichen Ausgestaltungen im Mitbestimmungsbereich - um nur einige zu nennen -
erwiesen sich als untberwindlich.

Fur den vorliegenden Berichtstext zeichnen deshalb, entsprechend den Regularien
der Kommissionsarbeit, die drei wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission
(im Folgenden: wissenschaftliche Mitglieder) verantwortlich. Die abweichenden
Meinungen und Wertungen der weiteren Kommissionsmitglieder sind in den zum
Bericht erstellten Stellungnahmen dargelegt. Die Empfehlungen sind als Hilfe und
Vorbereitung fiir letztlich vom Gesetzgeber zu treffende Entscheidungen zu ver-
stehen.

Teil 2 - Grundlagen

I. Mitbestimmungskommission von 1970

Wesentlicher Gegenstand der Kommissionsberatung war die Unternehmensmitbe-
stimmung nach dem Gesetz tber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer vom 4.
Mai 1976 (Mitbestimmungsgesetz).® Das Mitbestimmungsgesetz geht zuriick auf
die Empfehlungen einer Ende der sechziger Jahre eingerichteten Sachverstandi-
genkommission.

Der 1970 von dieser Kommission nach zweijahrigen Beratungen vorgelegte Be-
richt gibt die wesentlichen sozialethischen sowie sozial- und gesellschaftspoli-
tischen Argumente der damaligen Mitbestimmungsdiskussion wieder*. Besonders

$BGBI. I. S. 1153.
4 BT-Drucks. VI /334 Teil 11 B. I.



hervorgehoben wurden die Wirde der menschlichen Person und ihre freie Ent-
faltung, die Gleichberechtigung von Kapital und Arbeit, die Verwirklichung des
demokratischen Prinzips auch im wirtschaftlichen Bereich sowie die Kontrolle
von Unternehmensmacht.

In Ausflihrung ihres Auftrags untersuchten die Sachverstandigen die innere
Struktur der Unternehmen, die Stellung der Unternehmen in einer an marktwirt-
schaftlichen Prinzipien ausgerichteten Wirtschaftsordnung sowie Notwendigkei-
ten und Grenzen der Unternehmensmitbestimmung, wie sie sich aus der in
Deutschland bestehenden Rechts- und Gesellschaftsordnung ergeben. Zur Er-
mittlung der bisherigen Erfahrungen mit der Mitbestimmung wurden dartiber
hinaus umfangreiche Anhérungen und Befragungen durchgefihrt.

Die Kommission kam zu dem Ergebnis, dass die Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer in den Organen des Unternehmens nicht nur politisch gefordert und historisch
gegeben, sondern sachlich notwendig ist. Dabei wurde die Unternehmensmitbe-
stimmung aus zwei Aspekten abgeleitet:

e dem besonderen rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Charakter des
Arbeitsverhaltnisses, wie er durch den Arbeitsvertrag, die organisatorische
Eingliederung des Arbeitnenmers in den Betrieb, die Verfugung tber die Ar-
beitskraft des Arbeitnehmers und die damit verbundene, dem Arbeitsverhalt-
nis eigene Autoritatsbeziehung gestaltet wird sowie

o der Zugehorigkeit des Arbeitnehmers zum Unternehmen, die durch das
Arbeitsverhaltnis begrindet wird und ihre konkrete Gestaltung durch den
Beitrag erféhrt, den der Arbeitnehmer im Rahmen der Organisation Unter-
nehmen zur Verwirklichung des Zwecks der Organisation entsprechend der
unternehmerischen Planung und unter einheitlicher Organisationsgewalt
leistet. ®

Die Empfehlungen der Kommission beruhten auf dem Gedanken, dass sich die
Mitbestimmung nicht nur in einem einzelnen Unternehmensorgan vollzieht, son-
dern als Zusammenspiel verschiedener institutioneller VVorkehrungen auf betrieb-
licher und Unternehmensebene. In dem Bestreben, zwischen diesen institutio-
nellen Regelungen im Unternehmen Ausgewogenheit zu erreichen, wurden
Empfehlungen zum Aufsichtsrat, zu Vorstand und Betriebsrat, zum Wahlver-
fahren sowie zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes abgegeben. Empfohlen
wurde vom allem®

e eine relative Vermehrung der Vertreter der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
von Kapitalgesellschaften mit mindestens 1.000 bis 2.000 Arbeitnehmern
unter Beibehaltung eines, wenn auch geringen zahlenmaBigen Ubergewichts
der Vertreter der Anteilseigner;

e ein gesetzlich vorgeschriebener Personalvorstand, ohne besonderes Beru-
fungsverfahren;

> BT-Drucks. VI /334 Teil IVA. I 1.
® Zu den Empfehlungen im Detail siehe BT-Drucks. VI / 334 Teil V A.



e ein gesetzliches Wahlverfahren mit Vorschlagsrechten der Betriebsrate
und bestimmter Minderheitsgruppen flr die Wahl der unternehmensinternen
Arbeitnehmervertreter, einem Nominationsrecht der Gewerkschaften fur
unternehmensexterne Arbeitnehmervertreter sowie die Entscheidung der Be-
legschaft, vertreten durch die Betriebsréte, ob die Wahl der Arbeitnehmerver-
tretung im Aufsichtsrat durch Urwahl oder ein Wahlgremium erfolgen soll;

e eine Koordinierung der Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
mit den Wahlen der Betriebsrate.

I1. Mitbestimmungsgesetze

Das aus den Empfehlungen im Kommissionsbericht von 1970 hervorgegangene
Mitbestimmungsgesetz von 1976 gilt fir Unternehmen in der Rechtsform einer
Aktiengesellschaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien, Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung oder Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft, wenn diese
Unternehmen in der Regel mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschéftigen und keine
Tendenzunternehmen sind. Der Belegschaft des herrschenden Unternehmens
eines Konzerns werden die Arbeitnehmer der abhéngigen Konzernunternehmen
zugerechnet, der Belegschaft einer Kapitalgesellschaft, die Komplementérin einer
Kommanditgesellschaft ist, unter bestimmten Voraussetzungen deren Arbeit-
nehmer.

Das Gesetz sieht eine paritadtische Besetzung der Aufsichtsrate durch Arbeit-
nehmer- und Anteilseignervertreter vor. Ihre GroRe richtet sich nach der Zahl der
Beschaftigten im Unternehmen. Bei bis zu 10.000 Beschéftigten hat der Auf-
sichtsrat zwolf Mitglieder, bei mehr als 10.000 bis zu 20.000 Beschaftigten sieht
das Gesetz einen 16-kopfigen Aufsichtsrat und in Unternehmen mit mehr als
20.000 Beschaftigten einen 20-kopfigen Aufsichtsrat vor. Die Satzung, der Ge-
sellschaftsvertrag bzw. das Statut kénnen Aufsichtsrate mit 12 Mitgliedern auf 16
oder 20 beziehungsweise mit 16 Mitgliedern auf 20 Mitglieder erweitern.

Eine Vertretung der Gewerkschaften ist garantiert. Fir zwei Sitze in einem 12-
oder 16-kopfigen und drei in einem 20-kopfigen Aufsichtsrat konnen allein die
Gewerkschaften Wahlvorschlage einreichen. Die Ubrigen Sitze der Arbeitneh-
merschaft sind Beschéftigten des Unternehmens vorbehalten. Den leitenden An-
gestellten ist ein Sitz garantiert. Wahlvorschldége machen jeweils die einzelnen
Gruppierungen (Gewerkschaften, leitende Angestellte und Arbeitnehmer) flr die
auf sie entfallenden Sitze im Aufsichtsrat.

Alle Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmerseite bedurfen der Wahl durch die
Belegschaft. In Unternehmen mit bis zu 8.000 Beschéaftigten werden die
Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer in Urwahl gewéhlt, in Unternehmen ab
8.000 Beschaftigten erfolgt die Wahl durch Delegierte. Ein Wechsel der Wahlart
kann von der Mehrheit der Belegschaft beschlossen werden. Die Details des
aulerst komplexen Wahlverfahrens sind in drei Wahlordnungen festgelegt.
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Dem Aufsichtsrat gehért kein neutrales Mitglied an. Dafur hat der Aufsichtsrats-
vorsitzende, der immer ein Anteilseignervertreter ist, in Pattsituationen im Auf-
sichtsrat eine zweite Stimme. Im Unterschied zum Montan-Mitbestimmungsge-
setz kann der Arbeitsdirektor auch gegen die Stimmenmehrheit der Arbeitneh-
mervertreter berufen werden.

Gegen das Mitbestimmungsgesetz wurde von Arbeitgeberseite Verfassungsbe-
schwerde eingelegt. Mit Urteil vom 1. Marz 1979 entschied das Bundesver-
fassungsgericht, dass das Mitbestimmungsgesetz von 1976 mit dem Grundgesetz
vereinbar ist. Das Gericht stellte fest, dass die Mitbestimmung nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz unterhalb der Paritdt bleibt, da der Anteilseignerseite im Auf-
sichtsrat durch das Doppelstimmrecht des Vorsitzenden ein leichtes Ubergewicht
zukommt. Das Urteil bekréftigte, dass das Grundgesetz wirtschaftspolitisch
neutral ist und keine bestimmte Wirtschaftsordnung festlegt oder gewahrleistet.
Zudem wurden die Sozialbindung des Eigentums und der Spielraum des
Gesetzgebers hinsichtlich der Gestaltung der Vereinigungsfreiheit betont. Die
Anwesenheit gesellschaftsexterner Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat wurde
vom Gericht als nicht sachfremd bewertet, weil so zusatzliche Qualifikationen in
den Aufsichtsrat eingebracht wirden und einem mdglichen Betriebsegoismus
entgegengewirkt werden konne. Zudem befand das Gericht, dass das Mitbe-
stimmungsgesetz ungeachtet etwaiger Gewichtsverlagerungen nicht zu nachhalti-
gen FunktionseinbulRen des Tarifvertragssystems flhrt.

Die von der Kommission von 1968 bis 1970 gewonnenen Erkenntnisse fanden
auch bei weiteren gesetzgeberischen MaRnahmen Beachtung,® so beim Drittel-
beteiligungsgesetz vom 18. Mai 2004.° Es regelt die Beteiligung der Arbeit-
nehmer in den Aufsichtsraten von Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaf-
ten auf Aktien, Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Versicherungsvereinen
auf Gegenseitigkeit sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, sofern
diese Unternehmen in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigen und
keine Tendenzunternehmen sind. Die Drittelbeteiligung gilt auch fur Aktienge-
sellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien mit weniger als 500 Ar-
beitnehmern, wenn sie vor dem 10. August 1994 eingetragen worden und keine
Familiengesellschaften sind. Mit Ausnahme des Versicherungsvereins auf
Gegenseitigkeit fallen alle diese Unternehmen unter das Mitbestimmungsgesetz
von 1976, wenn sie regelméalig mehr als 2000 Beschaftigte haben.

Die Aufsichtsrate sind zu einem Drittel mit Vertretern der Arbeitnehmerschaft
und zu zwei Dritteln mit Vertretern der Anteilseigner besetzt. Bildung und Zu-
sammensetzung des Aufsichtsrats bestimmten sich je nach Rechtsform des Unter-
nehmens nach unterschiedlichen Vorschriften. In dem vom Aktiengesetz vorge-
gebenen Rahmen hdngt die GroéRe des Aufsichtsrats von der Satzung ab. Mdaglich
sind danach 3, 6, 9, 12, 15, 18 oder 21 Mitglieder. Bei einem oder zwei Arbeit-
nehmermandaten missen die Arbeitnehmervertreter aus dem Unternehmen

" BVerfGE 50, 290 ff.

® Eine Ubersicht weiterer mitbestimmungsrelevanter Gesetze nach 1970 findet
sich in Anhang 2.

®BGBI. I. S. 974.
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stammen. Ab drei Arbeitnehmervertretern kdnnen auch externe Personen, also
Vertreter der Gewerkschaften, von den Arbeitnehmern in den Aufsichtsrat ge-
wahlt werden.

Die Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmerseite werden von den Arbeitneh-
mern unmittelbar gewahlt. Eine Wahl durch Delegierte ist im Drittelbeteiligungs-
gesetz nicht vorgesehen. Wahlvorschlage kénnen die Betriebsréte und ein Zehntel
oder 100 der Arbeitnehmer des Unternehmens machen. Die Bestellung eines
Arbeitsdirektors ist nicht vorgeschrieben. Die Einzelheiten des Wahlverfahrens
bestimmt die Wahlordnung zum Drittelbeteiligungsgesetz vom 23. Juni 2004.%°

Fur Unternehmen der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie und des Bergbaus
(Montanunternehmen) sowie fur Konzerne, deren Unternehmenszweck durch
Montanunternehmen bestimmt wird, schreiben das Montanmitbestimmungsgesetz
und das Mitbestimmungserganzungsgesetz eine abweichende Form der Mitbe-
stimmung vor. Die Montanmitbestimmung ist die &lteste, bereits in der frihen
Nachkriegszeit entstandene Form der Mitbestimmung in Deutschland. VVor dem
Hintergrund ihres Auftrags und angesichts der quantitativ nur noch begrenzten,
wenn auch regional durchaus erheblichen Bedeutung der Montanmitbestimmung
sahen die wissenschaftlichen Mitglieder keine Veranlassung, sich vertieft mit der
Montanmitbestimmung zu befassen.

1% Verordnung zur Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer nach dem
Drittelbeteiligungsgesetz — Wahlordnung zum Drittelbeteiligungsgesetz vom 23.
Juni 2004, BGBI. I. S. 1393 ff.
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Kapitel 2 - Empfehlungen

Die wissenschaftlichen Mitglieder sehen keinen Grund, der Bundesregierung eine
grundlegende Revision der deutschen Unternehmensmitbestimmung vorzuschla-
gen. Dies gilt auch und gerade unter Beruicksichtigung der wirtschaftlichen Aus-
wirkungen der Unternehmensmitbestimmung, insbesondere der Mitbestimmung
nach dem Gesetz von 1976.'" Stattdessen empfehlen die wissenschaftlichen
Mitglieder eine Weiterentwicklung des deutschen Mitbestimmungsmodells auf
der Basis der mit ihm in den vergangenen Jahrzehnten gemachten Erfahrungen
sowie in Anpassung an vielfaltig veranderte institutionelle und wirtschaftliche
Rahmenbedingungen. Die von ihnen vorgeschlagenen Mallnahmen bedeuten
keinen Bruch mit dem deutschen Mitbestimmungsmodell. Sie sollen im Gegenteil
dazu dienen, seine Zukunftsfahigkeit zu erhalten. In diesem Zusammenhang ver-
weisen sie auf die zahlreichen vom deutschen Gesetzgeber in den letzten Jahren
ergriffenen MaRnahmen zur Neuregulierung der Kapitalmérkte sowie auf die
vielféltigen Initiativen zur Verbesserung der Unternehmensfiihrung (corporate
governance). Die Vorschlége reagieren auf diese Entwicklungen und passen sich
in sie ein.

Die von den wissenschaftlichen Mitgliedern im Folgenden gemachten Vorschlége
zur Weiterentwicklung der Unternehmensmitbestimmung lassen sich in drei Kate-
gorien unterteilen. Zundchst erscheint den wissenschaftlichen Mitgliedern eine
Optimierung der bestehenden Regelungen durch VergrolRerung des Gestaltungs-
spielraums auf Unternehmensebene und Entblrokratisierung einzelner Rege-
lungen geboten.*? Zweitens betonen die wissenschaftlichen Mitglieder die
Notwendigkeit, die deutsche Unternehmensmitbestimmung mit der zunehmenden
Européisierung des Unternehmensrechts sowie der Internationalisierung der
Unternehmensstrukturen besser vereinbar zu machen.™ SchlieBlich sollte die
Gelegenheit genutzt werden, um eine Reihe von Widersprichen und System-
briichen im bestehenden Mitbestimmungssystem zu beseitigen.**

Teil 1 — Auswirkungen der Unternehmensmitbestimmung

Teil des Auftrags der Mitbestimmungskommission war, die Starken und
Schwaéchen der deutschen Unternehmensmitbestimmung zu bewerten, insbeson-
dere auch im internationalen Vergleich. Die wissenschaftlichen Mitglieder sehen
diesen Auftrag im Zusammenhang mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum Mitbestimmungsgesetz 1976 aus dem Jahr 1979." Das Gericht hat dem Ge-

" vgl. A. Kapitel 2 Teil 1.
2vgl. A. Kapitel 2 Teil 2.
B vgl. A. Kapitel 2 Teil 3.
“vgl. A. Kapitel 2 Teil 4.
> BVerfGE 50, 290.
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setzgeber zugestanden, dass die tatsdchlichen Auswirkungen des Gesetzes zum
Zeitpunkt seiner Verabschiedung nicht vollstandig vorhersehbar sein konnten,
und eine Reihe von ,,Unsicherheitsfaktoren” angefuhrt, die eine ,,gesicherte Ge-
samtprognose* unmdglich machten.'® Zwar habe der Gesetzgeber den Anforde-
rungen, die an seine Einschatzung der zukinftigen Entwicklung vernunftiger-
weise gestellt werden konnten, geniigt;*’ seine positive Prognose (ber die
Auswirkungen des Gesetzes sei deshalb gerechtfertigt.*® Sollte sich jedoch seine
Beurteilung spater ,,als Irrtum erweisen®, sei er ,,zur Korrektur verpflichtet“.*® Die
Kommission hat sich dementsprechend zunéchst mit der Frage befasst, ob eine
solche Korrektur aufgrund der mittlerweile gemachten Erfahrungen geboten
erscheint.

Nach ausfuhrlicher Diskussion (ber zu beobachtende wirtschaftliche Auswir-
kungen der Unternehmensmitbestimmung sehen die wissenschaftlichen Mitglie-
der insgesamt keinen Anlass, die positive Prognose des Gesetzgebers von 1976 in
Frage zu stellen und eine grundsétzliche Korrektur oder gar Aufhebung des Ge-
setzes vorzuschlagen. Dabei orientieren sie sich, was das Zusammenwirken der
Ebenen Betriebsverfassung, Unternehmensmitbestimmung und Tarifautonomie
angeht, an den bereits im Mitbestimmungskommissionsbericht 1970 und der
Bundesverfassungsgerichtsentscheidung 1979 angestellten Erwdgungen. Im Un-
terschied zu den in der Kommission vorgetragenen Meinungen sind sie nicht der
Auffassung, dass diese Erwagungen seither ihre Berechtigung verloren haben.

Ebenso wenig konnten sich die wissenschaftlichen Mitglieder der Auffassung
anschlieBen, der Gesetzgeber misse die Mitbestimmung der Arbeitnehmer nach
dem Gesetz von 1976 auf eine Drittelbeteilung im Aufsichtsrat reduzieren, weil
letztere den geringeren Eingriff in die wirtschaftliche Freiheit der Eigentlmer
darstelle und deshalb solange, wie ein Nutzen eines tiefer gehenden Eingriffs
nicht dargelegt werden konnte, aus Grinden der VerhéltnisméRigkeit die ver-
fassungsrechtlich gebotene Ldsung sei.

Der Gesetzgeber hat die Mitbestimmung 1976 nicht mit dem priméren Ziel einer
Steigerung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Unternehmen eingefiihrt,
sondern zur Gewabhrleistung der Rechte der Belegschaften groRer Unternehmen
auf wirksame Beteiligung an sie betreffende Entscheidungen. Nach Ansicht der
wissenschaftlichen Mitglieder besteht fur den Gesetzgeber kein Anlass, die von
ihm mit dem Gesetz von 1976 vorgenommenen Abwégungen zwischen dem
Recht auf unternehmerische Freiheit und dem Anspruch der Arbeitnehmer auf
Mitbestimmung aus wirtschaftlichen oder anderen Griinden in Frage zu stellen.

Aufgrund der mit Unterstutzung ausgewahlter Experten erfolgten Sichtung und
Auswertung des empirischen Forschungsstandes zu Akzeptanz und Wirkung der

1% BVerfGE 50, 290 (331 ff.).
" BVerfGE 50, 290 (332 ff.).
18 BVerfGE 50, 290 (334 ff.).
9 BVerfGE 50, 290 (335 ff. und 377).
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Mitbestimmung? sind die wissenschaftlichen Mitglieder im Einzelnen zu folgen-
den Einschétzungen gelangt:

e Die empirische Erfassung der wirtschaftlichen Auswirkungen einer einzel-
nen nationalen Institution stof3t auf erhebliche und nicht vollig befriedigend
I6sbare methodische Probleme. Auch wenn die Qualitat gerade der 6kono-
metrischen Untersuchungen zum Thema in den letzten Jahren deutlich zuge-
nommen hat, bleibt eine eindeutige Zurechnung von Folgen wegen der hohen
Komplexitat der Wirkungszusammenhange und der Vielzahl anderer einwir-
kender Faktoren streng genommen unmadglich. Soweit mitbestimmte deutsche
Unternehmen international erfolgreich sind, lasst sich jedoch mindestens fest-
stellen, dass die Mitbestimmung dem nicht im Wege gestanden hat.

e Die wirtschaftlichen Wirkungen der Unternehmensmitbestimmung werden
in einer entwickelten Forschungstradition mit ékonometrischen Methoden un-
tersucht. Als abhangige Variable werden vor allem Gewinnsituation und Bor-
senbewertung der Unternehmen sowie ihre Beschaftigungsentwicklung, Inno-
vationskraft und Produktivitat untersucht. Der Forschungsstand ergibt insge-
samt keinen Nachweis negativer wirtschaftlicher Wirkungen der Unterneh-
mensmitbestimmung.”* Wahrend preistheoretische Ansatze die Kosten der
Mitwirkung der Arbeitnehmer an Unternehmensentscheidungen betonen,
heben partizipationstheoretisch orientierte Untersuchungen die wirtschaft-
lichen Vorteile einer stabilen Belegschaft sowie einer sozial integrierten Be-
triebsorganisation hervor. Welche Effekte jeweils Uberwiegen, erscheint offen
und dirfte nicht zuletzt vom Geschick der beteiligten Personen im Umgang
miteinander und mit den gesetzlichen Institutionen abhdngen. Unstrittig ist,
dass gute Unternehmensfiihrung die positiven Partizipationseffekte der Mitbe-
stimmung nutzen kann, um mogliche negative Kosteneffekte auszugleichen.
Auch wenn viele der methodisch besseren neueren Studien dazu tendieren, der
Unternehmensmitbestimmung insgesamt positive wirtschaftliche Effekte
zuzuschreiben, kann andererseits wegen immer noch widersprichlicher For-
schungsergebnisse und verbleibender methodologischer Probleme von einem
zweifelsfreien Nachweis wirtschaftlicher VVorteile oder signifikanter Nachteile
der Unternehmensmitbestimmung nicht gesprochen werden. In jedem Fall

20\/gl. die Literaturliste in Anhang 3.

2! S0 beispielsweise Theodor Baums, Bernd Frick (1999): The Market Value of
the Codetermined Firm, in: Margaret M. Blair, Mark J. Roe (Hg.): Employees and
Corporate Governance. Washington: Brookings Institution Press, 194-205.
Vergleiche als Uberblicksstudien zum Forschungsstand der ékonometrischen
Mitbestimmungsforschung: Alexander Dilger (2003): Economic Effects of Co-
Determination, in: Walther Muller-Jentsch, Hansjorg Weitbrecht (Hg.), The
Changing Contours of German Industrial Relations. Miinchen und Mering:
Hampp, 119-136; Bernd Frick, Erik Lehmann (2005): Corporate Governance in
Germany: Ownership, Codetermination, and Firm Performance in a Stakeholder
Economy, in: Howard Gospel, Andrew Pendleton (Hg.), Corporate Governance
and Labour Management. An International Comparison. Oxford/New York:
Oxford University Press, 122-147; Dieter Sadowski, (2002): Personalékonomie
und Arbeitspolitik. Stuttgart: Schaffer-Poeschel.
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aber liefern die von der Forschung dokumentierten wirtschaftlichen Erfah-
rungen in Vergangenheit und Gegenwart keine Begriindung fur Forderungen
nach einer grundlegenden Umgestaltung der Unternehmensmitbestimmung.

e Die These, dass die Mitbestimmung ein Hindernis bei der Umwandlung
von Familienunternehmen, die als Personengesellschaften verfasst sind, in Ka-
pitalgesellschaften bildet, lieR sich mangels entsprechender Zahlen nicht em-
pirisch belegen oder widerlegen.?? Es muss deshalb strittig bleiben, ob die
Mitbestimmung, im Unterschied etwa zu den bei einem Rechtsformenwechsel
wirksam werdenden allgemeinen Publizitatspflichten, tatsachlich ein ins Ge-
wicht fallendes Argument fiir einen Verzicht auf den Rechtsformwechsel dar-
stellt.

e Die Wahrnehmung der Unternehmensmitbestimmung durch Vorstande
und Geschéftsleitungen sowie Mitglieder von Aufsichtsraten war in den ver-
gangenen Jahren Gegenstand einer Reihe von Befragungen. Dennoch erlaubt
der Forschungsstand lediglich Uber ausgewéhlte Teilaspekte abgesicherte
Aussagen. Hinweise auf eine grundsatzliche Ablehnung der Unternehmens-
mitbestimmung oder gar einen Uberwiegenden Wunsch, sie abgeschafft zu
sehen, gibt es nicht.?

Dem Uberwiegenden Teil der Befragten erscheint eine gute Mitbestimmungs-
praxis innerhalb des bestehenden Systems moglich; auch schlechte Praxis er-
scheint moglich und kommt vor, ist aber in der berwiegenden Wahrnehmung
eher die Ausnahme. Umfragen unter Fihrungskraften lassen punktuelle Re-
formwiinsche bei grundsatzlicher Unterstlitzung, mindestens aber Hinnahme des
bestehenden Systems erkennen. Qualitative Interviews mit Vorstands- und
Aufsichtsratsmitgliedern weisen insbesondere die GroRe der Aufsichtsrate sowie
deren mangelnde Internationalisierung als potentielle Reformgegenstidnde aus.
Konflikte Uber Themen wie die Rolle der externen Gewerkschaftsvertreter gehen
oft quer durch den gesamten Aufsichtsrat. Getrennte VVorbesprechungen der Auf-
sichtsratshéanke und intensive Zusammenarbeit zwischen Vorsitzendem und
stellvertretendem Vorsitzenden des Aufsichtsrats werden positiv gewdrdigt. In
Familienunternehmen und Tochtergesellschaften ausléandischer Unternehmen
wird die Unternehmensmitbestimmung am ehesten als belastend empfunden,
obwohl sie dort faktisch am schwéchsten ausgepragt ist.

e In den Beratungen der Kommission wurden die von den wissenschaft-
lichen Mitgliedern vorgenommenen Bewertungen der Unternehmensmitbe-
stimmung von Arbeitgeberseite kritisiert. Dargelegt wurde unter anderem,

22 \/gl. dazu: Horst Albach, Christiane Corte, Rolf Friedwald, Marcus Lutter,
Wolf Richter (1988): Deregulierung des Aktienrechts: Das Drei-Stufen-Modell.
Gutersloh: Verlag Bertelsmann-Stiftung. Daraus: 97-113.

2% S0 beispielsweise Martin Glaum (1998): Kapitalmarktorientierung deutscher
Unternehmen. Ergebnisse einer empirischen Untersuchung. Industriestudie im
Auftrag von Coopers & Lybrand Deutschland. Frankfurt a.M.: Fachverlag
Moderne Wirtschaft, 23.
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dass bei Befragungen hadufig keine ausreichende Differenzierung zwischen
betrieblicher Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmungen vorge-
nommen werde. Im Ubrigen wurde zu den Auswirkungen der Mitbestimmung
im Unternehmen auf eine Untersuchung des Instituts der deutschen Wirtschaft
(IW) und des Institute for Law and Finance der Universitat Frankfurt verwie-
sen, die im November 2006 der Presse ibergeben worden war. Die wissen-
schaftlichen Mitglieder sind diesem Hinweis nachgegangen. Nach Studium
der Ergebnisse der Untersuchung sehen sie jedoch keinen Anlass, ihre bishe-
rigen Bewertungen zu korrigieren.

Die Ergebnisse der genannten Untersuchung beruhen auf einer schriftlichen
Umfrage aus dem Sommer 2006. Bei dieser wurden rund 2500 Unternehmen
gebeten, Uber ihre Erfahrung mit der Mitbestimmung im Aufsichtsrat zu be-
richten. Der Bitte entsprachen laut IW acht Prozent (also rund 200) der ange-
schriebenen Unternehmen, darunter angeblich etwa ein Sechstel (also rund 15
Prozent) der Unternehmen, die dem Mitbestimmungsgesetz von 1976 unter-
liegen. Allerdings beruhen die der Kommission vorliegenden Auszahlungen
insgesamt nur auf 143 Fallen; Gber Zusammensetzung und GrolRenstruktur der
antwortenden Unternehmen werden keine Angaben gemacht. Der geringe
Ricklauf ist umso bemerkenswerter, als die Unternehmen mit einem gemein-
samen Schreiben der Présidenten von BDA und BDI und unter Bezugnahme
auf die Arbeit der Kommission aufgefordert worden waren, ,,die Diskussion
uber die Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung auf eine
sichere empirische Grundlage zu stellen®. Ein vertraulicher Umgang mit den
Antworten wurde ausdriicklich zugesichert.

Die Auswertung der eingegangenen Antworten ergab, dass 34 Prozent der
nach dem Gesetz von 1976 mitbestimmten Unternehmen dessen Auswir-
kungen als sehr positiv bzw. positiv einschatzten, wahrend 38 Prozent sie als
sehr negativ bzw. negativ bezeichneten. Nicht weniger als 28 Prozent gaben
keine Antwort, obwohl der Fragebogen diese Mdglichkeit nicht vorgab. In-
teressant ist ferner, dass 49 Prozent der Antwortenden die Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat nach dem Gesetz von 1976 als sehr kompetent und
kompetent wahrnehmen und lediglich 41 Prozent als weniger oder nicht kom-
petent. Des weiteren erklarten 36 Prozent der Antwortenden, dass sich die
Mitbestimmung im Aufsichtsrat sehr oder eher positiv auf die Entscheidungs-
qualitat auswirke, wahrend 20 Prozent die Auswirkungen sehr oder eher ne-
gativ einschéatzten; keine Antwort gaben hier 44 Prozent.

Nicht zuletzt weil vermutet werden darf, dass mitbestimmungskritische Un-
ternehmen sich tberproportional an der Umfrage beteiligt haben, kdnnen die
wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission in den Ergebnissen eine tber-
wiegende Ablehnung der Unternehmensmitbestimmung durch die betroffenen
Unternehmen nicht erkennen. Auch im Blick auf den ungewdhnlich niedrigen
Rucklauf erscheint ihnen im Gegenteil die Feststellung gerechtfertigt, dass die
Untersuchung des IW die Bewertung der Unternehmensmitbestimmung durch
die wissenschaftlichen Mitglieder insgesamt bestatigt.
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¢ Die wissenschaftlichen Mitglieder kénnen sich auch nicht der in der Kom-
mission gedullerten Auffassung anschlieen, die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat bei der Ernennung und Vertragsverlangerung der
Vorstdnde zwinge die Mitglieder des Managements, sich bei wichtigen unter-
nehmerischen Entscheidungen opportunistisch zu verhalten und mit den Ar-
beitnehmervertretern Kompensationsgeschafte zu vereinbaren, die im Wider-
spruch zu den Interessen des Unternehmens stiinden. Aus diesem Grund seien
auch positive AuBerungen von Vorstandsmitgliedern groRer deutscher Unter-
nehmen Uber die Mitbestimmung nicht ernst zu nehmen. Die tiefen Umstruk-
turierungen bedeutender deutscher Unternehmen in den letzten anderthalb
Jahrzehnten und die oft harten und hart umkampften Sanierungsmafinahmen,
die von deutschen Vorstdnden durchgesetzt wurden, waren mit einem oppor-
tunistischen Management, das nur seine eigene Kariere und nicht das Wohl
des Unternehmens im Auge hatte, kaum moglich gewesen.

e Auch in historischer Sicht spricht nichts dafiir, dass die Mitbestimmung
nach dem Gesetz von 1976 den betroffenen Unternehmen wirtschaftlichen
Schaden zugefiigt hatte. Die 1980er Jahre, in denen die neue Gesetzgebung
ihre volle Wirksamkeit erreichte, waren eine Phase hoher Prosperitat, in der
dem ,,Modell Deutschland“ weltweit Anerkennung gezollt wurde. Dass die
Krise des dann folgenden Jahrzehnts der Mitbestimmung anzulasten sei, wird
selbst von ihren scharfsten Kritikern nicht behauptet — zumal auch in diesen
Jahren, wie Ubrigens noch immer, die Exporterfolge der deutschen verarbei-
tenden Industrie, deren GroBunternehmen samtlich der Mitbestimmung unter-
liegen, eindrucksvoll anhielten. Es trifft zu, dass auch die historische Beurtei-
lung in Einzelheiten strittig bleibt und differenziert werden muss. Allerdings
gibt es nach Einschéatzung der wissenschaftlichen Mitglieder keine Anhalts-
punkte daflr, dass bestehende Schwéchen deutscher Unternehmen oder der
deutschen Wirtschaftsstruktur, welcher Art auch immer, tberwiegend oder
auch nur in relevantem Ausmal auf die Unternehmensmitbestimmung zu-
rickzufiihren sind, oder dass grundlegende Anderungen an der deutschen
Unternehmensverfassung erforderlich waren, um die internationale Wettbe-
werbsfahigkeit der deutschen Unternehmen zu erhalten oder zu verbessern.

Diese Beurteilung der wirtschaftlichen Auswirkungen der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung &ndert sich auch dann nicht, wenn man die in den letzten
Jahren veranderten wirtschaftlichen Bedingungen in Betracht zieht. Hier ist vor
allem auf die zunehmende Bedeutung und die Internationalisierung der Kapi-
talmarkte zu verweisen. Zwar konnen die wissenschaftlichen Mitglieder ebenso
wenig wie der Gesetzgeber von 1976 kiinftige Entwicklungen mit Sicherheit
voraussehen. Andererseits gibt es keine Anzeichen dafir, dass mitbestimmte
Unternehmen sich unter den veranderten Wirtschaftsbedingungen der Gegenwart
und des kommenden Jahrzehnts weniger erfolgreich behaupten werden als in den
drei Jahrzehnten seit Verabschiedung des Mitbestimmungsgesetzes.?*

24 7u den Folgen von Européisierung und Internationalisierung fiir Stabilitat und
Legitimitat der deutschen Mitbestimmung siehe unten, A. Kapitel 2 Teil 3.
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e Die wissenschaftlichen Mitglieder konnten insbesondere keine Belege
dafur finden, dass mitbestimmte deutsche Unternehmen auf den internatio-
nalen Kapitalmarkten einen ,,Mitbestimmungsabschlag” hinnehmen missten.
Die einschldgige Literatur, die allerdings noch nicht umfangreich ist, sowie
anekdotische Evidenz sprechen dafir, dass Investoren sich an fundamentalen
Werten wie Profitabilitat und strategischer Positionierung eines Unternehmens
orientieren und die Unternehmensmitbestimmung bei der Bewertung von An-
lageobjekten und der Zusammenstellung ihrer Portfolios ignorieren. Aller-
dings hat die Internationalisierung der Kapitalmarkte in jlngerer Zeit rapide
zugenommen, so dass ihre Folgen fir die Stellung mitbestimmter Unterneh-
men am internationalen Kapitalmarkt noch nicht vollig zu tberblicken sind.
Eine genaue Beobachtung der hier stattfindenden Entwicklungen erscheint
deshalb geboten.®

e Uber die Wahrnehmung der Unternehmensmitbestimmung speziell bei
internationalen Kapitalmarktteilnehmern ist wenig bekannt. Bei Untersu-
chungen von McKinsey?® iiber das Vertrauen internationaler Investoren in
unterschiedliche nationale Systeme der Unternehmenskontrolle schnitt
Deutschland im Jahr 2000 vergleichsweise schlecht und 2003 vergleichsweise
gut ab. Diese Ergebnisse kdnnen also nicht der — in diesem Zeitraum in ihrer
Intensitat unverandert gebliebenen — Unternehmensmitbestimmung zuge-
schrieben werden. Auch in Befragungen von Unternehmensleitungen zur
Attraktivitat als Zielland fur Direktinvestitionen steht Deutschland im inter-
nationalen Vergleich insgesamt gut da.*’

e Ob die Unternehmensmitbestimmung hierzu einen spezifischen Beitrag
leistet, lasst sich nicht erkennen. Vergleichende Studien kommen aber regel-
maRig zu dem Ergebnis, dass das deutsche Arbeitsrecht als rigide eingeschatzt
wird und bei der Gesamtbewertung negativ zu Buche schlagt. Inwieweit die
Unternehmensmitbestimmung dem Arbeitsrecht zugerechnet und welches
Gewicht ihr dabei beigemessen wird, muss offen bleiben. Auch lasst sich der
besondere Beitrag der Unternehmensmitbestimmung im Unterschied zur be-
trieblichen Mitbestimmung nicht isolieren. In einer Gesamtschau kommt dem
Arbeitsrecht im Biindel der Bewertungsfaktoren allerdings lediglich eine
mittlere Bedeutung zu. Marktdynamik, Infrastruktur und Qualifikationsprofile
sind wichtigere Kriterien.?® Fir die These, dass die Unternehmensmitbe-

2> Siehe dazu auch A. Kapitel 3 — Ausblick.

26 McKinsey (2000): Investor Opinion Survey. June 2000. London: McKinsey &
Company; McKinsey (2002): Global Investor Opinion Survey: Key Findings. July
2002. London: McKinsey & Company.

2T 30 z.B. AmCham Germany/Boston Consulting Group (2003): AmCham
Business Questionnaire 2003. Boston Consulting Group Deutschland.

28 \/gl. dazu Ernst & Young (2004): Kennzeichen D: Standort-Analyse 2004.
Attraktivitat Deutschlands als Investitionsstandort. EY Niederlassung Ruhrgebiet;
Sigurt Vitols (2001): Unternehmensfuihrung und Arbeitsbeziehungen in deutschen
Tochtergesellschaften groRRer ausléandischer Unternehmen. Studie des Forums
Mitbestimmung im Auftrag der Bertelsmann Stiftung und der Hans-Bdckler-
Stiftung. Gutersloh: Bertelsmann Stiftung; Kerstin Pull (2005): Standortfaktor



19

stimmung in der Vergangenheit ein Standortnachteil in Bezug auf auslan-
dische Direktinvestitionen war oder in der Gegenwart ist, gibt es keine Be-
lege. Der mitbestimmte Aufsichtsrat steht einer glinstigen Bewertung des
deutschen Standorts nicht im Wege. Allerdings wird das System der
deutschen Unternehmensmitbestimmung im Ausland nicht immer leicht ver-
standen.?

e Angesichts des Ubergangs der Industriegesellschaft zu einer wissensha-
sierten Produktionsweise hat sich die Kommission schlieflich mit der Frage
befasst, ob eine Beteiligung der Arbeitnehmer durch Reprasentation in den
Unternehmensorganen dazu beitragen kann, das Vertrauen zwischen Unter-
nehmensleitung und Mitarbeitern zu festigen und eine hoch qualifizierte Be-
legschaft auf diese Weise an das Unternehmen zu binden. Dabei war in der
Kommission umstritten, ob nicht bereits die betriebliche Mitbestimmung zur
Schaffung von Vertrauen und zur Bindung der Belegschaft an das Unterneh-
men ausreicht. In diesem Zusammenhang wurde darauf hingewiesen, dass
auch andere Formen der Partizipation vorstellbar seien und in verschiedenen
Landern praktiziert wirden. Als Argument fur die Existenz vertretungsbe-
durftiger Interessen hoch qualifizierter Arbeitnehmer auf Unternehmensebene
wurde unter anderem die ausgepragte Unterstiitzung der leitenden Angestell-
ten fur die Aufsichtsratsmitbestimmung angefuhrt. Andererseits wurde die
Ansicht zum Ausdruck gebracht, dass gerade fur hoch qualifizierte Beschéf-
tigte eine gesetzlich vorgeschriebene Mitbestimmung Uber den Aufsichtsrat
keine zwingende Voraussetzung fur eine angemessene Wahrnehmung ihrer
Interessen sein musse.

Teil 2 — Anpassung und Vereinfachung

Die wissenschaftlichen Mitglieder halten eine grundsétzliche Korrektur der be-
stehenden Gesetzeslage nicht fur erforderlich und den durch die bestehenden
Regelungen bewirkten Schutz von Arbeitnehmerbelangen weiterhin fur geboten.
Mit dem Mitbestimmungsgesetz von 1976 ist ein insgesamt leistungsfahiges
Verfahren zur Bewaltigung von Konflikten und zur Beriicksichtigung unter-
schiedlicher Interessen in den Unternehmen etabliert worden. Es liegt in der Natur
der Sache, dass ein solches Gesetz nicht unumstritten ist. Die wissenschaftlichen
Mitglieder erinnern daran, dass das Mitbestimmungsgesetz 1976 nicht nur von
den Arbeitgeberverbanden (als zu weitgehend), sondern auch vom DGB (als un-
zureichend) abgelehnt wurde.

Nach Ansicht der wissenschaftlichen Mitglieder ist sowohl die betriebliche Mit-
bestimmung als auch die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat ge-

Arbeitsrecht: Die Bewertung durch ausléandische Investoren, in: Wirtschaftsdienst
85, 10, 638-645.

2° Eine wichtige Ausnahme sind auslandische Unternehmen, die schon langer in
Deutschland anséssig und mit dem System vertraut sind.
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rade in wirtschaftlich angespannten Zeiten ihrem Auftrag gerecht geworden, ein
wirksames Instrumentarium zum Ausgleich unterschiedlicher Interessen zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmern zur Verfugung zu stellen. Der kooperative Ansatz
der Mitbestimmung hat nicht nur positive Auswirkungen auf die Motivation und
das Verantwortungsbewusstsein der Arbeitnehmer, sondern durch seinen Beitrag
zum Erhalt des sozialen Friedens auch bedeutende gesellschaftspolitische Auswir-
kungen. Unternehmen kénnen und sollten sich die Produktivitat der Kooperation
im Wettbewerb nutzbar machen.

Unbeschadet der Tatsache, dass eine grundsatzliche Korrektur der bestehenden
Gesetzeslage nicht fir erforderlich gehalten wird, empfehlen die wissenschaft-
lichen Mitglieder angesichts der schnell anwachsenden Pluralitat der Entwick-
lungen MaRnahmen zur Flexibilisierung® und Vereinfachung® des bestehenden
Gesetzesrechts. Dabei kann eine Flexibilisierung verschiedener Aspekte der Mit-
bestimmung nach Auffassung der wissenschaftlichen Mitglieder am sinnvollsten
durch eine Ergénzung des zwingenden Rechts durch dispositives Recht erreicht
werden.

I. Erganzung des zwingenden Rechts durch dispositives Recht

Angesichts der Vielfalt der Unternehmensstrukturen erscheint es angezeigt, durch
dispositives Recht die Mdglichkeit unterschiedlicher Gestaltungen zu ertéffnen
und so zunachst auf einem begrenzten Feld die Grundlage fur einen gemeinsamen
»Entwicklungs- und Lernprozess* zu schaffen. Besonderer Flexibilisierungsbe-
darf wird, gerade in Konzernstrukturen, hinsichtlich des anzuwendenden Mitbe-
stimmungsstatuts und der GroRe des Aufsichtsrats gesehen. Eine auf diese Weise
vorgenommene Gewichtsverlagerung zwischen Ebenen der Mitbestimmung kann,
um deren Wirkungen den spezifischen Gegebenheiten des jeweiligen Unterneh-
mens oder Konzerns anzupassen, von Absprachen uber die Festlegung des Krei-
ses zustimmungspflichtiger Geschafte begleitet werden.

1. Fehlende Flexibilitat des Mitbestimmungsstatuts in Konzernstrukturen

Die wissenschaftlichen Mitglieder empfehlen, in den einschldgigen Gesetzen
abweichende vertragliche Vereinbarungen hinsichtlich des Mitbestimmungs-
statuts in Konzernstrukturen zuzulassen. Hierbei ist vor allem an einen Verzicht
auf die wirkungsschwache Mitbestimmung in einem von der Mutter eng gefiihrten
Konzerntochterunternehmen zugunsten der Konzernebene zu denken, auf der die
fiur dieses Unternehmen maligeblichen Entscheidungen getroffen werden. Um

%0 vgl. A. Kapitel 2 Teil 2 1.
3Lvgl. A. Kapitel 2 Teil 2 11
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diesem Bedarf gerecht zu werden, sollte fur diejenigen Mitbestimmungssysteme
eine Vereinbarungsoption erdffnet werden, die eine solche Option noch nicht
kennen. Dabei ist die vom Gemeinschaftsrecht vorgegebene Mitbestimmung in
der Europdaischen Gesellschaft der Modifikation durch den deutschen Gesetzgeber
entzogen.

Im Einzelnen schlagen die wissenschaftlichen Mitglieder vor:

e Auf der Grundlage der ausschlieBlich auf deutschem Recht beruhenden
Mitbestimmungssysteme sollten in Konzernen vertragliche Abweichungen
vom geltenden Recht mdglich sein. Die Vereinbarung sollte vom gesetzlichen
Statut bezogen auf die Intensitat der Mitbestimmung sowohl nach oben als
auch nach unten abweichen kdnnen.

e Vereinbarungspartei auf Arbeitgeberseite ist dabei das Unternehmen, han-
delnd durch sein Vertretungsorgan. Eine Vereinbarung bedarf der Billigung
durch die Anteilseignerversammlung, die mit Dreiviertel-Mehrheit be-
schlieBen muss. Fiur die Arbeitnehmerseite handelt ein Gremium, das vom
(Gesamt-/Konzern-) Betriebsrat, den bisher im Aufsichtsrat vertretenen Ge-
werkschaften sowie bei Anwendbarkeit des Mitbestimmungsgesetzes vom
(Gesamt-/Konzern-) Sprecherausschuss gebildet wird. Die Zahl der Mitglieder
entspricht der GroRe der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat. Die genannten
Stellen entsenden so viele Mitglieder, wie ihnen bisher Aufsichtsratsmitglie-
der zuzuordnen sind. Besteht kein mitbestimmter Aufsichtsrat, so wird das
Verhandlungsgremium zu gleichen Teilen vom (Gesamt- / Konzern-)
Betriebsrat und den in diesem vertretenen Gewerkschaften gebildet. Das Ver-
handlungsgremium beschlief3t mit Dreiviertel-Mehrheit.

e Der Vertrag ist ein Kollektivvertrag eigener Art, der nicht durch Arbeits-
kampf durchsetzbar ist. Seine Laufzeit soll in der Vereinbarung bestimmt
werden.

Die vorgeschlagene Zusammensetzung des Verhandlungsgremiums fihrt zur Le-
gitimation durch diejenigen, deren Rechte Gegenstand der Vereinbarung sind und
durch diese beeintréchtigt werden kdnnen. Betroffen sind diejenigen, denen de
iure (Sitzgarantie und exklusive Vorschlagsrechte der Belegschaft und der leiten-
den Angestellten) oder de facto (exklusives Vorschlagsrecht der Gewerkschaften)
Sitze im Aufsichtsrat reserviert sind. Dies macht die Bildung eines pluralistisch
zusammengesetzten Verhandlungsgremiums erforderlich. Der Rickgriff auf ein
ad hoc gebildetes Verhandlungsgremium fur Vereinbarungen Uber die Arbeit-
nehmerbeteiligung ist im europdischen Recht z.B. beim Européischen Betriebsrat
oder bei der Europdischen Gesellschaft etabliert. Die von einigen Mitgliedern der
Kommission vorgeschlagene Urwahl des Verhandlungsgremiums durch die Be-
legschaft wirde dagegen ein mit Minderheitenschutz verbundenes unangemessen
aufwendiges Wahlverfahren erforderlich machen. Auch ein Abschluss der Verein-
barung durch die amtierenden Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer erscheint
den wissenschaftlichen Mitgliedern ungeeignet. Ein Ruckgriff auf die Institu-
tionen schafft eine stirkere Legitimation als derjenige auf die gerade im Amt
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befindlichen Personen, bei denen personliche Interessen eine grélere Rolle spie-
len kbnnen.

Die erforderliche Beschlussmehrheit orientiert sich an der auf Unternehmensseite
fur Satzungsanderungen notwendigen Mehrheit®” und ist im Hinblick auf die
bestehenden gesetzlichen Vorgaben zur pluralistischen Zusammensetzung der
»Arbeitnehmerbank® im Aufsichtsrat hoher als die fur Beschliisse des Besonderen
Verhandlungsgremiums einer Europaischen Gesellschaft geforderten Mehrheiten.

Aus den fir die Zusammensetzung des Verhandlungsgremiums angefiihrten
Grinden erscheint es nicht angezeigt, den Abschluss einer Vereinbarung auf Ar-
beitnehmerseite ausschlieflich in die Zustandigkeit der Gewerkschaften zu
stellen. Wird die Vereinbarung aber von dem vorgeschlagenen Verhandlungs-
gremium abgeschlossen, so muss ein Tarifvertrag als Form der Vereinbarung
schon deshalb ausscheiden, weil auf Arbeitnehmerseite keine tariffahige Verei-
nigung steht. Im Ubrigen liegt mit der Bildung und Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats, also eines Gesellschaftsorgans, der Vereinbarungsgegenstand auf3erhalb
des der Regelung durch Tarifvertrage eroffneten Bereichs.

In der Natur einer solchen Offnung fiir Vereinbarungen liegt es, dass das ein-
schlagige Gesetz einschrankungslos anzuwenden ist, soweit und solange eine
abweichende Vereinbarung nicht (mehr) besteht. Die Frage nach einer Auffang-
regelung fiir den Fall des Scheiterns der Verhandlungen stellt sich in diesem Zu-
sammenhang - anders als z.B. bei der Europdischen Gesellschaft - nicht. Flr die
Européische Gesellschaft ist eine Auffangregelung unverzichtbar, da fir sie kein
originares Mitbestimmungsstatut besteht, das bei Vorliegen bestimmter Merkmale
des Unternehmens automatisch eingreifen wirde. Vielmehr muss das Mitbe-
stimmungsstatut bei der Europdischen Gesellschaft erst durch Vereinbarung oder
notfalls durch Rickgriff auf eine Auffangldsung geschaffen werden. Die Situation
im deutschen Mitbestimmungsrecht stellt sich dagegen anders dar. Dort besteht
fur das Unternehmen bereits ein vom Gesetz vorgeschriebenes Mitbestimmungs-
statut, so dass es nur um die Frage geht, ob und falls ja welche Abweichungen
hiervon zugelassen werden sollen. Kommt eine Vereinbarung also nicht zustande
oder endet sie, so gilt die gesetzliche Regelung, deren VVoraussetzungen in diesem
Zeitpunkt erfallt sind.

2. Grole des Aufsichtsrats

Die wissenschaftlichen Mitglieder empfehlen folgende Offnung des Mitbe-
stimmungsgesetzes, um die Grolle des Aufsichtsrats durch Vereinbarungen ab-
weichend von der gesetzlichen Vorgabe regeln zu kénnen:

%2vgl. § 179 Abs. 2 AktG.
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e Es sollte sowohl eine vom Gesetz nach oben abweichende Grolie des Auf-
sichtsrats als auch eine nach unten abweichende Gréf3e vereinbart werden
kdnnen. Dabei muss der Aufsichtsrat immer aus einer geraden Zahl von Mit-
gliedern bestehen.

e Bei einer Verkleinerung des Aufsichtsrats kann auch die Zusammen-
setzung der Arbeitnehmerseite anders als gesetzlich vorgegeben geregelt wer-
den; dabei ist allerdings das zahlenméaRige Verhéltnis zwischen unternehmens-
angehdrigen Arbeitnehmervertretern und Gewerkschaftsvertretern, soweit
rechnerisch méglich, beizubehalten. Bei einer Vergrélierung des Aufsichtsrats
mussen gesetzlich vorgeschriebene Sitzgarantien und ausschlielliche Vor-
schlagsrechte erhalten bleiben; soweit dies rechnerisch moglich ist, sind sie
nach dem Muster der fur die verschiedenen GroRenklassen des Aufsichtsrats
bestehenden gesetzlichen Regelungen fortzuschreiben. Weitergehende Ein-
griffe in gesetzliche Rechtspositionen sind allerdings im Zusammenhang mit
der Einbeziehung auslandischer Belegschaften in das Wahlverfahren zul&ssig,
%% oder wenn sie vom Verhandlungsgremium einstimmig beschlossen werden.

e Vereinbarungspartei auf Arbeitgeberseite ist das Unternehmen, dessen
Aufsichtsrat Gegenstand der Vereinbarung ist. Es handelt durch sein Vertre-
tungsorgan. Die Vereinbarung bedarf der Billigung durch die Anteilseigner-
versammlung, die mit Dreiviertel-Mehrheit beschlieBen muss. Fir die Arbeit-
nehmerseite verhandelt ein Gremium, das vom (Gesamt-/Konzern-) Betriebs-
rat, den bisher im Aufsichtsrat vertretenen Gewerkschaften sowie vom (Ge-
samt-/Konzern-) Sprecherausschuss gebildet wird. Die Zahl der Mitglieder
entspricht der Grolie der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat. Die genannten
Stellen entsenden so viele Mitglieder, wie ihnen bisher Aufsichtsratsmitglie-
der zuzuordnen sind.

e Das Verhandlungsgremium beschliet mit Dreiviertel-Mehrheit. Eine ein-
stimmige Beschlussfassung ist erforderlich, wenn die Vereinbarung einen
uber die oben vorgeschlagenen Grenzen hinausgehenden Eingriff in die ge-
setzliche Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank vorsieht, etwa den Weg-
fall des Sitzes der leitenden Angestellten oder die Verminderung der Zahl der
Gewerkschaftssitze von drei auf einen und die Abweichung von den gesetz-
lichen Vorgaben nicht durch die Einbeziehung auslandischer Belegschaften
bedingt ist.

e Der Vertrag ist ein Kollektivvertrag eigener Art, der nicht durch Arbeits-
kampf durchsetzbar ist. Seine Laufzeit soll in der Vereinbarung bestimmt
werden.

Die Verhandlungsoption ermdglicht eine auf die Verhaltnisse im betroffenen Un-
ternehmen zugeschnittene Aufsichtsratsgrofie. Der Aufsichtsrat kann im Verhalt-
nis zu den gesetzlichen Vorgaben* verkleinert (z. B. bei mitbestimmten Konzern-
tochtern) oder auch auferhalb der im Mitbestimmungsgesetz abschlielend vorge-

%3 vgl. A. Kapitel 2 Teil 3V 2.
% Vgl. § 7 MitbestG.
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sehenen drei GroRenklassen vergrofert werden (z. B. wegen der Einbeziehung
auslandischer Belegschaften). So wird die Grundlage fir die vielfach geforderte
Flexibilitat geschaffen. Dabei ist allerdings die Zusammensetzung des Aufsichts-
rats aus einer geraden Zahl von Mitgliedern unabdingbar, denn auf ihr beruht die
Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz.

Den wissenschaftlichen Mitgliedern ist bewusst, dass eine Veranderung der GroRe
des Aufsichtsrats regelmél3ig Auswirkungen auf die Zusammensetzung der
Arbeitnehmerbank haben wird. So wird sich nur in seltenen Fallen das zahlen-
maRige Verhéltnis zwischen den drei Kategorien von Arbeitnehmervertretern
nach dem Mitbestimmungsgesetz (Gewerkschaftsvertreter, leitende Angestellte,
ubrige Arbeitnenmer) exakt aufrechterhalten lassen. Bei einer Verkleinerung des
Aufsichtsrats gilt dies in besonderem Malle, da dann das proportionale Gewicht
der Sitzgarantie fir leitende Angestellte und des ausschliellichen Vorschlags-
rechts fir zwei Gewerkschaftssitze erheblich wachsen kann. Umgekehrt wird sich
bei einer VergrolRerung des Aufsichtsrats das relative Gewicht der einzelnen Sitze
vermindern.

Im Rahmen des Mdglichen sollten die vom geltenden Recht vorgegebenen
Grundsatze fur die Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank auch bei einer Ver-
anderung der AufsichtsratsgrofRe malgeblich bleiben. Das gilt gerade auch fur das
Verhaltnis zwischen unternehmensangehdrigen Aufsichtsratsmitgliedern und Ge-
werkschaftsvertretern. Das Zusammenwirken ,interner und ,.externer* Arbeit-
nehmervertreter, das ein zentrales Element des Mitbestimmungsgesetzes darstellt
und vom Bundesverfassungsgericht als sachgerecht anerkannt worden ist,*
beruht auf Uberlegungen, die seit der Verabschiedung des Gesetzes nichts von
ihrer Uberzeugungskraft eingebiiRt haben. Die wissenschaftlichen Mitglieder
sehen auch keinen Anhaltspunkt dafur, dass die insoweit auf die Rolle der
Gewerkschaftsvertreter gerichteten Erwartungen unbegriindet gewesen waren.

Da die Vereinbarung aber ungeachtet der vorgeschlagenen Begrenzungen in
Rechtspositionen eingreifen kann, die auf Arbeitnehmerseite nach geltendem
Mitbestimmungsrecht bestehen, muss die Vereinbarungspartei auf Arbeitneh-
merseite von allen denjenigen legitimiert sein, deren Rechte durch die Verein-
barung betroffen sein kdnnen. Das sind - wie auch bei der empfohlenen Verein-
barungsoption hinsichtlich des Mitbestimmungsstatuts in Konzernstrukturen -
diejenigen, denen de iure (Sitzgarantie und exklusive VVorschlagsrechte der Beleg-
schaft und der leitenden Angestellten) oder de facto (exklusives Vorschlagsrecht
der Gewerkschaften) Sitze im Aufsichtsrat reserviert sind. Eine Bildung des
Verhandlungsgremiums im Wege der Urwahl oder durch die amtierenden Auf-
sichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer ist aus den gleichen Erwagungen wie bei
der empfohlenen Vereinbarungsoption hinsichtlich des Mitbestimmungsstatuts in
Konzernstrukturen nicht zu empfehlen.

Fur das Abweichen vom Gesetz und den damit unvermeidlichen Eingriff in be-
stehende Positionen muss eine hohe Mehrheit im Verhandlungsgremium gefordert
werden. Den wissenschaftlichen Mitgliedern ist bewusst, dass trotz dieser Vor-

% BVerfGE 50, 290 (361).
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kehrung Minderheiten gegen ihren Willen Positionen einbiif3en kénnen (z. B. bei
einer erheblichen Verkleinerung des Aufsichtsrats die Gewerkschaften das aus-
schlielliche Vorschlagsrecht fur einen von mehreren Sitzen). In geringem Um-
fang erscheint dies aber hinnehmbar, da bei einer Verkleinerung des Aufsichtsrats
eine exakt proportionale Beibehaltung der geschiitzten Positionen kaum maoglich
ist und nur die Wahl zwischen deren rechnerischer Einschrankung oder Erwei-
terung besteht. Eine unter Gleichheitsgesichtspunkten verfassungsrechtlich be-
denkliche Inkonsequenz des Gesetzes ist insoweit nach Auffassung der wissen-
schaftlichen Mitglieder zu verneinen.

Fur weiterreichende Eingriffe, wie den Wegfall aller oder der Mehrheit der Ge-
werkschaftssitze oder des Sitzes der leitenden Angestellten, erscheint den wissen-
schaftlichen Mitgliedern allerdings eine einstimmige Beschlussfassung ver-
fassungsrechtlich geboten. In der Abwégung gegentber dem gesetzlich gewollten
Schutz dieser Positionen ist das Gewicht der ZweckmaRigkeitsgrinde, die fiir eine
Verkleinerung des Aufsichtsrats streiten konnen, recht gering. Sie reichen nicht
aus, um abweichend vom Regelungskonzept des Gesetzes eine Beseitigung des
Schutzes gegen den Willen der Geschiitzten zu rechtfertigen.*

Da die GroRe des Aufsichtsrats Satzungsangelegenheit ist, bedarf die Abweichung
vom Gesetz der Billigung durch die Anteilseigner des betroffenen Unternehmens.

Zu Charakter und Laufzeit der Vereinbarung gelten die gleichen Erwdgungen wie
bei der empfohlenen Vereinbarungsoption zum Mitbestimmungsstatut in Kon-
zernstrukturen.*’

3. Katalog zustimmungsbedurftiger Geschafte

Nach dem Aktiengesetz®® hat die Satzung oder der Aufsichtsrat zu bestimmen,
dass bestimmte Arten von Geschaften nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats vor-
genommen werden dirfen. Der Inhalt dieses obligatorischen Katalogs ist gesetz-
lich nicht festgelegt. Dementsprechend groR ist die Variationsbreite in der Praxis.

Es wird keine Empfehlung ausgesprochen, den Inhalt eines Katalogs zu-
stimmungspflichtiger Geschaften gesetzlich festzulegen oder rechtlich durch-
setzbare Vereinbarungen tber den Inhalt eines solchen Katalogs zuzulassen. Die
wissenschaftlichen Mitglieder weisen aber auf die Notwendigkeit hin, im Sinne
guter corporate governance einen umfassenden, nach den Gegebenheiten des
jeweiligen Unternehmens ausgerichteten Katalog zustimmungsbedurftiger Ge-
schafte festzulegen. Dies sollte im Einvernehmen zwischen Arbeitnehmer- und

% Insoweit stellt sich die Situation anders dar als bei einer Veranderung der
Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank wegen der Einbeziehung auslandischer
Belegschaften. Vgl. hierzu A. Kapitel 2 Teil 3 1V.

"vgl. A. Kapitel 2 Teil 2 1.1.

% § 111 Abs. 4 Satz 2 AkiG.
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Anteilseignerseite geschehen. Bei Vereinbarungen uber ein vom Gesetz ab-
weichendes Mitbestimmungsstatut® oder eine Verkleinerung des Aufsichtsrats
eines abhangigen Konzernunternehmens*® kann es sinnvoll sein, fiir die mitbe-
stimmte Leitungsebene im Konzern zusatzliche Zustimmungsvorbehalte abzu-
sprechen, um die Wirksamkeit der Mitbestimmung auch nach der Verlagerung auf
eine hohere Konzernebene zu gewéhrleisten.

Die von Teilen der Kommission zur Steigerung der Uberwachungsmdglichkeiten
des Aufsichtsrats geforderte gesetzliche Festlegung eines Katalogs zustimmungs-
bedurftiger Geschéfte betrifft generell die Rollenverteilung zwischen Vorstand
und Aufsichtsrat im Rahmen der corporate governance und reicht damit tber die
Balance der Einflussmdglichkeiten im Rahmen der Mitbestimmung hinaus. Die
wissenschaftlichen Mitglieder bezweifeln daher - unabhéngig von der Frage, ob
ein gesetzlich festgelegter Katalog zustimmungsbedirftiger Geschafte dem Be-
durfnis der Unternehmen nach individuellen Regelungen (berhaupt gerecht wer-
den konnte -, dass der Auftrag der Kommission so umfassend zu verstehen ist.
Das gilt umso mehr, als sich der Gesetzgeber erst im Jahr 2002 mit diesem auch
aullerhalb der Mitbestimmungsdiskussion kontroversen Thema befasst und die
jetzt gultige Regelung mit dem Transparenz- und Publizitatsgesetz eingefihrt hat.

Die oben formulierten Zweifel mogen fur eine Vereinbarungsoption, die nur fir
mitbestimmte Unternehmen in Betracht k&me, weniger gewichtig sein. Insoweit
ist aber ein Bedarf fiir eine Offnungsklausel nur schwer erkennbar. Besteht iiber
den Inhalt des Zustimmungskatalogs das fur eine Vereinbarung erforderliche Ein-
vernehmen zwischen Arbeitnehmer- und Anteilseignerseite, so wird der Auf-
sichtsrat den Katalog entsprechend festlegen. Eine hierauf gerichtete, einklagbare
Vereinbarung konnte moglicherweise spatere Anderungen des Katalogs, die von
der Anteilseignerseite durchgesetzt werden, verzdgern. Dieser Aspekt erscheint
indessen nicht so gewichtig, dass er die Einfuhrung einer Vereinbarungsoption
rechtfertigen konnte.

Es ist nach Auffassung der wissenschaftlichen Mitglieder aber méglich und sinn-
voll, sich beim Abschluss bestimmter Vereinbarungen (z.B. Uber die Verklei-
nerung des Aufsichtsrats oder den Wegfall der Mitbestimmung in einem ab-
héngigen Konzernunternehmen) zugleich dariiber zu verstdndigen, dass zur
Sicherung des Mitbestimmungseinflusses auf das betroffene Unternehmen im
Aufsichtsrat desjenigen Unternehmens im Konzern, das die Leitungsmacht aus-
ubt, ein umfangreicherer Katalog zustimmungspflichtiger Geschéfte festgelegt
wird.

¥ vgl. A. Kapitel 2 Teil 2 1.1.
O vgl. A. Kapitel 2 Teil 2 1.2.
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Il. Vereinfachung des Wahlverfahrens

Die wissenschaftlichen Mitglieder empfehlen, das Wahlverfahren dadurch zu ver-
einfachen, dass die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat in einer Versammlung
der Betriebsrats- und Sprecherausschussmitglieder gewahlt werden. An den
Wahlvorschlagsrechten der Arbeitnehmer und der Gewerkschaften &ndert sich
nichts.

Das Verfahren zur Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat nach dem
Mitbestimmungsgesetz ist kompliziert, langwierig und teuer. Es begegnet zudem
dem Vorwurf, Personalkapazitaten im Bereich der Arbeitnehmervertreter im
UbermaR zu binden. Durch den Riickgriff auf die bestehenden betrieblichen Ar-
beitnehmervertretungen wird das Wahlverfahren erheblich vereinfacht. Das gilt
auch im Vergleich zu einer Wahl durch Delegierte oder Urwahl ohne die nach
bisherigem Recht bestehende Wechselmdglichkeit.

Die von Mitgliedern der Kommission geduRerten Bedenken wegen der Verbin-
dung zweier Mitbestimmungsebenen greifen nach Ansicht der wissenschaftlichen
Mitglieder nicht durch. Unternehmensmitbestimmung und Betriebsverfassung
sind einander ergénzende Subsysteme der Arbeitnehmerbeteiligung, die Uberein-
stimmend den Schutz von Arbeitnehmerbelangen in Entscheidungsprozessen des
Unternehmens bezwecken. Die Trennung beider Ebenen ist nicht vom Gesetzes-
zweck geboten, sondern hat technische Griinde. Sie soll der Kompetenzaufteilung
folgen, die sich aus der rechtlichen Verfassung und der in diesem Rahmen er-
folgenden autonomen Organisation des Unternehmens ergibt. Tatsachlich rekru-
tieren sich die unternehmensangehérigen Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
in aller Regel schon nach dem geltenden Wahlrecht aus den betrieblichen Arbeit-
nehmervertretungen.

Die Beibehaltung der bestehenden, nach Sitzkategorien getrennten Wahlvor-
schlagsrechte ist als Konsequenz der entsprechenden Aufteilung der Arbeitneh-
merseite im Aufsichtsrat geboten.

Der ebenfalls in der Kommission diskutierte VVorschlag, die Delegiertenwahl ab-
zuschaffen und durch eine generelle Urwahl durch die Belegschaft zu ersetzen,
wirde einen umfassenden Wahlkampf in den Betrieben erforderlich machen und
letztlich keine wesentliche Vereinfachung des Wahlverfahrens darstellen.
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Teil 3 — Européisierung und Internationalisierung

Nach Ansicht der wissenschaftlichen Mitglieder hat die deutsche Unternehmens-
mitbestimmung auch angesichts der bisher vollzogenen Europdisierung des Un-
ternehmensrechts sowie unter den Bedingungen immer stérker internationalisier-
ter Markte und Unternehmensstrukturen Bestand. Insbesondere gibt es auch unter
diesem Gesichtspunkt keinen Anlass, das Modell der Unternehmensmitbe-
stimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz in Frage zu stellen. Allerdings er-
scheinen verschiedene AnpassungsmalRnahmen geboten, um der gewachsenen
Mobilitdt der Unternehmen und ihrer Internationalisierung sowie veranderten
rechtlichen Rahmenbedingungen auf europdischer Ebene gerecht zu werden.

I. Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im europdaischen Vergleich

Die deutsche Unternehmensmitbestimmung ist Teil einer europdischen Vielfalt
unterschiedlicher Formen der Beteiligung der Arbeitnehmer an Entscheidungs-
prozessen von Kapitalgesellschaften.** Die in den verschiedenen Landern auf
diesem Gebiet gefundenen Regelungen sind tber lange Zeitrdume gewachsen und
haben sich in ihren Grundzigen gegenuber allen Vereinheitlichungsversuchen als
resistent erwiesen. In L&ndern mit traditionell konfliktgepragten Arbeitsbe-
ziehungen wie Italien und Grof3britannien bestehen keine gesetzlichen Rege-
lungen zur Arbeitnehmerbeteiligung auf Unternehmensebene; hier ziehen es die
Gewerkschaften vor, sich bei der Vertretung ihrer Mitglieder génzlich auf
erstreikbare Tarifvertrédge zu stiitzen. Dagegen sieht die in Deutschland nach dem
Zweiten Weltkrieg entstandene Wirtschafts- und Sozialordnung fur gréRere Un-
ternehmen eine Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat vor, die in Unter-
nehmen mit mehr als 2.000 Beschéftigten die Halfte der Mitglieder des Aufsichts-
rats umfasst.

Ob und inwieweit die in Deutschland vorgeschriebene paritatische Besetzung der
Aufsichtsrate grofRer Unternehmen im européischen Kontext eine besonders weit-
gehende Form der Unternehmensmitbestimmung darstellt, steht angesichts weit
reichender Mitgestaltungsmaoglichkeiten der Arbeitnehmvertreter im Boardsystem
z.B. in skandinavischen Landern dahin und war von der Kommission nicht zu
klaren. Unbestritten ist, dass wegen des Zweitstimmrechts des Aufsichtsratsvor-
sitzenden von Paritdt nur in numerischer Hinsicht die Rede sein kann. Un-
bestritten ist ferner, dass die in Deutschland fiir Unternehmen mit 500 bis 2.000
Arbeitnehmern vorgeschriebene Drittelbeteiligung im europédischen Rahmen nicht
ungewohnlich ist: sie findet sich etwa in Danemark, Luxemburg, den Niederlan-
den, Osterreich, Tschechien und Ungarn. Im Ubrigen werden die in Europa beste-
henden Ausformungen der Unternehmensmitbestimmung durch die gesetzlichen
Beteiligungsquoten nur unzureichend beschrieben:

*1vgl. die Ubersicht in Anhang 4.
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e In einer Reihe von Landern, vor allem in Skandinavien, wird vom Gesetz
statt einer Beteiligungsquote eine absolute Zahl von Arbeitnehmervertretern
festgelegt. Dies kann Beteiligungsquoten zur Folge haben, die ein Drittel
Ubersteigen.

e Ebenfalls vor allem in Skandinavien sind die bestehenden
Mitbestimmungsrechte auf Unternehmensebene als Gewerkschaftsrechte aus-
gestaltet. Damit erhalten die Gewerkschaften, die zugleich Tarifpartei sind, di-
rekten Zugang zu unternehmerischen Entscheidungsprozessen. In Deutschland
dagegen ist das Recht auf Unternehmensmitbestimmung ein Belegschafts-
recht, und Rolle und Einfluss der Gewerkschaften bei der Mitbestimmung auf
Unternehmensebene werden vom Gesetz eng begrenzt.

e Zugleich werden in Deutschland die Gewerkschaften dadurch in die wirt-
schaftliche Verantwortung fir das mitbestimmte Unternehmen eingebunden,
dass das Gesetz eine Minderzahl der Aufsichtsratssitze fur Arbeitnehmerver-
treter fur von den Gewerkschaften nominierte Personen reserviert. Starker
konfliktorientierte Gewerkschaften in romanischen und angelsachsischen
Landern lehnen jede derartige Einbindung als Behinderung bei der unab-
hangigen Vertretung der Interessen ihrer Mitglieder nachdrucklich ab.

e Die fir das Einsetzen von Mitbestimmungsrechten geltenden Schwellen-
werte sind in zahlreichen europaischen L&ndern deutlich niedriger als in
Deutschland. So beginnt die Unternehmensmitbestimmung in Schweden be-
reits bei 25 Beschaftigten, in Ddnemark bei 35, in Tschechien bei 50, in Finn-
land bei 150 und in Ungarn bei 200. In Osterreich entsenden Arbeitnehmer
Vertreter in den Aufsichtsrat, sofern es einen Betriebsrat gibt, der bereits ab 5
Beschaftigten gewahlt werden kann. Insgesamt besteht ein Zusammenhang
zwischen MindestgroRe und Beteiligungsquote: ist letztere niedrig, so wird als
Voraussetzung der Unternehmensmitbestimmung in der Regel eine ver-
gleichsweise geringe Mindestzahl von Arbeitnehmern gefordert.

Zieht man alle diese Umstande in Betracht, so stechen fir die deutsche Unter-
nehmensmitbestimmung vor allem die numerische Paritat der Beteiligung jenseits
von 2.000 Beschaftigten sowie die allgemein sehr hohen Schwellenwerte hervor,
nicht jedoch die Tatsache der Arbeitnehmerbeteiligung als solche. Dies wird auch
von den jingsten Entwicklungen in anderen européischen Landern sowie im eu-
ropéischen Gemeinschaftsrecht bestatigt. So ist bemerkenswert, dass in Landern
wie der Slowakei, Slowenien, Tschechien und Ungarn in den neunziger Jahren
zum Teil sehr weitgehende Arbeitnehmerrechte auf Mitbestimmung im Unter-
nehmen neu eingefiihrt wurden. Unter dieser Perspektive kann nicht die Rede
davon sein, dass es sich bei der deutschen Unternehmensmitbestimmung um eine
einzigartige Erscheinung handelt.

Dies gilt nach Uberzeugung der wissenschaftlichen Mitglieder umso mehr, als
jede Form der Mitbestimmung auf Unternehmensebene nur im Gesamtzu-
sammenhang der in einer Gesellschaft bestehenden Arbeitsbeziehungen bewertet
werden kann. Diese sind dadurch gekennzeichnet, dass dort, wo eine Unterneh-
mensmitbestimmung besteht, neben dieser zur Interessenwahrnehmung der
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Arbeitnehmer regelmaRig auch verschiedene Formen der Beteiligung an betrieb-
lichen Entscheidungsprozessen sowie Rechte aus der Tarifautonomie zur Ver-
fligung stehen. Dabei handelt es sich um einander erganzende Systeme kollek-
tiven Interessenausgleichs, die in den einzelnen Staaten meist unterschiedlich
gestaltet sind und je fur sich von Staat zu Staat auch oft unterschiedliches Ge-
wicht haben. So kann, wie in einem System kommunizierender Rohren, eine im
Vergleich zum deutschen Recht schwache Auspréagung institutioneller Arbeit-
nehmerbeteiligung in Betrieb und Unternehmen durch tarifvertragliche Gestal-
tungsmaoglichkeiten der Gewerkschaften kompensiert werden, die Uber die in
Deutschland bestehenden hinausreichen. Eine isolierte Betrachtung der Mitbe-
stimmung auf Unternehmensebene ist deshalb nur von begrenzter Aussagekraft,
was Umfang und Intensitat der Einflussnahme der Arbeitnehmerseite auf Ent-
scheidungen der Unternehmen angeht.

In der Kommission ist vorgetragen worden, dass das Nebeneinander von betrieb-
licher und Unternehmensmitbestimmung in Deutschland, das in Europa einzigar-
tig sei, zu einer effektiven ,Uberparitat“ filhre. Die Gesetzgebung der Euro-
paischen Union hat hingegen den deutschen Dualismus von betrieblicher Mitbe-
stimmung und Unternehmensmitbestimmung — in Gestalt des SE-Betriebsrats
einerseits und der Vertretung der Arbeitnehmer im Leitungs- oder Verwaltungs-
organ der Européischen Gesellschaft andererseits — als zweckmaRig tbernommen.
Wie bereits betont hat sich das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung
im Jahr 1979 mit den in der Kommission vorgebrachten Befiirchtungen einer
,Uberparitat“ befasst und diese als unbegriindet zuriickgewiesen. Da das Be-
triebsverfassungsgesetz damals schon sieben Jahre lang Anwendung fand und seit
1979 in seinen Grundziigen unverdndert geblieben ist, sehen die wissenschaft-
lichen Mitglieder keinen Grund, die Frage neu aufzugreifen.

I1. Gesetzgebung auf europaischer Ebene

Den wissenschaftlichen Mitgliedern erscheint es bemerkenswert, dass fir die neu-
erdings bestehenden Unternehmensformen européischen Rechts ein Anspruch der
Arbeitnehmer auf Mitbestimmung im Unternehmen vorgesehen ist, und zwar zu-
sétzlich zur Einrichtung von Betriebsraten. Insofern hat sich nach Einschatzung
der wissenschaftlichen Mitglieder die europdische Rechtsentwicklung am
deutschen Vorbild orientiert. Dies gilt auch in Bezug darauf, dass das Gemein-
schaftsrecht die Belegschaft und nicht die Gewerkschaften zum Trager von
Mitbestimmungsrechten auf Unternehmensebene gemacht hat. Zugleich hat es die
Vielfalt der im Bereich der Unternehmensmitbestimmung wirksamen nationalen
Traditionen respektiert. Hierzu gehort, dass es Vorkehrungen dagegen getroffen
hat, dass Unternehmen den Ubergang in eine europiische Rechtsform dazu
nutzen, sich nationalen Verpflichtungen zur Beteiligung ihrer Belegschaft an
Unternehmensentscheidungen zu entziehen.
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Allerdings hat das européische Recht, bei grundsatzlicher Anerkennung eines
Anspruchs der Arbeitnehmer auf Beteiligung an Unternehmensentscheidungen,
auf die Schaffung eines einheitlichen Mitbestimmungsmodells verzichtet. Im We-
sentlichen beschréankt sich die europdische Gesetzgebung darauf, Briicken
zwischen der Vielfalt der nationalen Regelungen zu bauen, um grenzlberschrei-
tende Kooperation bei Erhaltung der Eigenstandigkeit der nationalen Rechts- und
Sozialordnungen zu ermdglichen. Dies geschieht vor allem dadurch, dass fiir
Gesellschaften europdischen Rechts Freirdume bei der Ausgestaltung der Unter-
nehmensmitbestimmung im Einzelfall geschaffen werden und insoweit in erheb-
lichem Umfang dispositives Recht mal3geblich ist. Auch gewéhrleistet das Ge-
meinschaftsrecht die — nach den einzelstaatlichen Rechtsordnungen bisher nicht
mdogliche — Beteiligung der Belegschaften von Betrieben aus unterschiedlichen
Mitgliedstaaten an der Arbeitnehmervertretung in einem Unternehmensorgan. Die
wissenschaftlichen Mitglieder sind der Ansicht, dass der deutsche Gesetzgeber
hieraus fir die europataugliche Weiterentwicklung der deutschen Mitbestimmung
lernen kann.

Was die Entwicklung des europdischen Gesellschaftsrechts im Einzelnen angeht,
so hatte die grofRe Vielfalt der in Europa bestehenden Formen und Traditionen der
Arbeitnehmerbeteiligung zunéchst jahrzehntelang alle Versuche zur Einfiihrung
einer Europdischen (Aktien-)Gesellschaft (SE) durch europdische Gesetzgebung
vereitelt. Die urspringliche Absicht, die SE mit einem einheitlichen Mitbe-
stimmungsstatut zu versehen, lieR sich nicht verwirklichen. Daher hat die euro-
paische Gesetzgebung™ fiir die Arbeitnehmerbeteiligung in der SE eine neuartige,
von den nach den einzelstaatlichen Rechtsordnungen bestehenden Modellen
grundlegend abweichende Ldsung gewéhlt. Danach besteht in der SE, anders als
nach deutschem Mitbestimmungsrecht, keine eigenstdndige, von objektiven
Merkmalen des Unternehmens wie der Arbeitnehmerzahl abhdngige Arbeitneh-
merbeteiligung. Vielmehr wird die Mitbestimmung vorrangig im Wege freier
Verhandlungen zwischen der Unternehmensleitung und einem besonderen Ver-
handlungsgremium der Arbeitnehmer vereinbart. Bei einem Scheitern der Ver-
handlungen greift eine gesetzliche Auffangregelung, die neben Informations- und
Konsultationsrechten auch Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer enthalt.
Hierfur schreibt das Gemeinschaftsrecht eine “Vorher-Nachher-Betrachtung* vor:
Weil der bei den Grindungsgesellschaften vorhandene Bestand an Beteiligungs-
rechten der Arbeitnehmer weitgehend gesichert werden soll, richtet sich die Mit-
bestimmung in der SE nach den diesbeziiglichen Verhéltnissen bei den Grundern.

In gleicher Weise ist die Arbeitnehmerbeteiligung fur Unternehmen in der neu
geschaffenen Rechtsform der Europaischen Genossenschaft (SCE) geregelt. *

*2 \Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 tber das Statut der Europaischen Gesellschaft
und Richtlinie 2001/86/EG zur Ergénzung des Statuts der Européischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. EG L 294 vom
111.2001 S. 22. In deutsches Recht umgesetzt durch das Gesetz zur Einflihrung
der Européischen Gesellschaft vom 22. 12.2004, BGBI. I. S.3675.

8 Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 iiber das Statut der Europaischen
Genossenschaft und Richtlinie 2003/72/EG zur Ergénzung des Statuts der
Europdischen Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer,
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Ebenso hat die europdische Gesetzgebung zur grenziberschreitenden Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften* das Modell der Arbeitnehmerbeteiligung
in der SE mit wenigen Anderungen auf die aus einer Fusion von Kapitalge-
sellschaften unterschiedlicher Nationalitat hervorgehenden Unternehmen Ubertra-
gen.

Die geschilderten Entwicklungen im Gemeinschaftsrecht konnen sich mittelbar
auch auf die Anwendung des innerstaatlichen Mitbestimmungsrechts auswirken.
Sie werden immer auch im Hinblick darauf beobachtet, ob sie Unternehmen, die
nach deutschem Recht verfasst sind, die Moglichkeit er6ffnen, durch Wahl einer
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsform die fir Unternehmen deutschen Rechts vor-
geschriebene Mitbestimmung zu vermeiden. In diesem Zusammenhang wird bei-
spielsweise geltend gemacht, dass eine von mitbestimmungsfreien Gesellschaften
gegrundete und daher nicht mit Arbeitnehmerbeteiligung versehene, in Deutsch-
land ansdssige SE auch bei spaterem Wachstum Uber die flir das Mitbe-
stimmungsgesetz malgebliche Schwelle von 2.000 Arbeitnehmern mitbe-
stimmungsfrei bleibe. In den durch derartige Unterschiede zwischen nationalem
und Gemeinschaftsrecht eroffneten ,,Wettbewerb der Unternehmensverfassungen*
kann der deutsche Gesetzgeber allenfalls im Rahmen des europdischen Rechts
eingreifen. Die Arbeitnehmerbeteiligung in der SE, der SCE und den aus einer
internationalen Fusion hervorgehenden Gesellschaften ist in ihren wesentlichen
Elementen gemeinschaftsrechtlich vorgegeben und daher insoweit dem Zugriff
des nationalen Rechts entzogen.

I11. Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofs

Zweifel daran, ob sich die Mitbestimmung nach deutschem Recht als ein verbind-
lich vorgegebener Teil der Unternehmensverfassung im Wettbewerb weiterhin
wird behaupten konnen, werden nicht nur unter Hinweis auf den moglichen
Rickgriff auf eine Européische Gesellschaft oder internationale Fusionen ge-
aufert. Insoweit wird vielmehr auch darauf verwiesen, dass deutschen Unterneh-
men nunmehr auch Rechtsformen des auslandischen Rechts zur Verfligung
stehen. Grundlage hierfur ist die jingere Rechtsprechung des EuGH zur Nieder-
lassungsfreiheit, die als eine der Grundfreiheiten der EG die Anwendung entge-
genstehenden nationalen Rechts ausschlief3t. Urspriinglich galt in Deutschland der

ABI. EG L207 vom 18.8.2003 S. 25. In deutsches Recht umgesetzt durch das
Gesetz zur Einfuihrung der Europaischen Genossenschaft und zur Anderung des
Genossenschaftsrechts vom 14.8.2006, BGBI. 1. S.1911.

* Richtlinie 2005/56/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 26.
Oktober 2005 Uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI. L 310 vom 25.11.2005 S.1 ff. Der Bundestag
hat den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Regelungen Gber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (BT-Drucksache
16/2922) am 9.11.2006 in 2. und 3. Lesung beschlossen.
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Grundsatz, dass ein im Ausland in einer auslandischen Rechtsform gegrindetes
Unternehmen dann, wenn es seinen Verwaltungssitz in Deutschland nehmen
wollte, in Deutschland in einer Rechtsform deutschen Rechts neu gegriindet wer-
den musste (und dann gegebenenfalls der deutschen Mitbestimmung unterlag).
Nach dieser ,,Sitztheorie® war es fir ein in Deutschland ansdssiges Unternehmen
nicht moglich, der deutschen Mitbestimmung durch Rickgriff auf eine auslan-
dische Rechtsform auszuweichen. Nach mehreren Grundsatzentscheidungen des
EuGH zur Reichweite der Niederlassungsfreiheit* ist nunmehr gesichert, dass
diese auch die Mdoglichkeit gewahrleistet, ein Unternehmen mit inlandischem
Verwaltungssitz und tberwiegend oder gar ausschliellich inlandischen Betrieben
in einer auslandischen Rechtsform (und daher mit auslandischem Satzungssitz) zu
fuhren.

Auf Unternehmen ausléandischen Rechts sind die geltenden deutschen Gesetze
Uber die Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat nach herrschender, aber be-
strittener Auffassung nicht anzuwenden. Allerdings steht nach der zitierten Recht-
sprechung des EUGH nicht fest, ob ein nationales Gesetz, das solche Auslandsge-
sellschaften mit inlandischem Verwaltungssitz in gleicher Weise wie ent-
sprechende Unternehmen inléndischer Rechtsformen der Mitbestimmung unter-
wirft, die Niederlassungsfreiheit beeintrachtigen wiirde und ob bejahendenfalls
eine solche Beeintrachtigung zuldssig wére. Erlaubt ist eine Beschrdnkung der
Niederlassungsfreiheit, wenn mit ihr ein legitimes und mit dem EG-Vertrag zu
vereinbarendes Ziel verfolgt wird, wenn sie ausldndische Unternehmen nicht
gegenuber inlédndischen diskriminiert und wenn sie durch ,,zwingende Griinde des
Gemeinwohls* gerechtfertigt ist. Zusatzlich muss die Beschrankung zur Er-
reichung des mit ihr verfolgten Ziels geeignet sein und darf nicht tber das hinaus-
gehen, was hierzu erforderlich ist. Zu den zwingenden Griinden des Gemeinwohls
rechnet der EuGH auch die Interessen der Arbeitnehmer. Der EuGH hatte in
diesem Zusammenhang noch keine Veranlassung, sich zu Fragen der Mitbe-
stimmung zu auRern.

IV. Legitimationsprobleme national geregelter Mitbestimmung in internatio-
nal organisierten Unternehmen und Konzernen

Das deutsche Mitbestimmungsrecht beschrénkt das aktive Wahlrecht sowie die
Wahlbarkeit auf belegschaftsgebundene Sitze im Aufsichtsrat auf die Arbeitneh-
mer in Deutschland gelegener Betriebe des Unternehmens oder von Tochterge-
sellschaften. Die meisten betroffenen Unternehmen selbst oder ihre Tochterge-
sellschaften haben indessen auch ausléandische Betriebe. Deren Belegschaften
werden von Entscheidungen des Aufsichtsrats meist ebenso betroffen wie die

> Art. 43 EG. Dazu EuGH, Urteil vom 9.3.1999 Rs. C-212/97 ,,Centros*; Urteil
vom.5.11.2002 RS. C-208/00 ,,Uberseering“; Urteil vom 30.9.2003 Rs. C 167/01
»Inspire Art*; Urteil vom 13.12.2005 Rs. C-411/03 ,,Sevic Systems AG*; Urteil
vom 12. 9. 2006 Rs. C-196/04 ,,Cadbury Schweppes*.
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deutschen. Eine Legitimation der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat durch die
im Ausland beschéftigten Belegschaften fehlt aber. Insoweit unterscheidet sich
das deutsche Mitbestimmungsrecht allerdings nicht von auslandischen Vorschrif-
ten Ober die Arbeitnehmervertretung im Unternehmen. Lediglich das européische
Recht* schreibt fur die von ihm erfassten Unternehmen, also fur SE, SCE und
aus einer internationalen Fusion hervorgehende Gesellschaften, eine grenziber-
schreitend verfasste Belegschaftsvertretung vor. Das geschilderte Legitimations-
problem gewinnt in dem Mal} weiter an Gewicht, wie von Deutschland aus ge-
fihrte Unternehmen und Konzerne sich fortschreitend stérker international
organisieren und dabei in wachsendem Umfang im Ausland beschaftigte Beleg-
schaften umfassen, die Anspruch auf Mitsprache bei sie betreffenden Entschei-
dungen erheben.

V. Empfehlungen

1. Auslandsgesellschaften mit inlandischem Verwaltungssitz

Auslandsgesellschaften mit inlandischem Verwaltungssitz treten erst auf der
Grundlage der dargestellten Rechtsprechung des EuGH auf und sind daher ein
relativ junges Phanomen. Nach den der Kommission zur Verfligung stehenden
Informationen*’ gibt es solche Unternehmen in mitbestimmungsrelevanter
GroRenordnung, also mit Gber 500 Arbeitnehmern, bisher gar nicht oder allenfalls
in ganz geringer Zahl. Die zahlreichen bisher zu verzeichnenden Auslandsgesell-
schaften mit inlandischem Verwaltungssitz sind insbesondere britische private
companies limited by shares (Itd.) und weisen alle viel weniger als 500 Arbeit-
nehmer auf. Es sind insgesamt sechs auslandische Unternehmen bekannt, die in
Deutschland eine Niederlassung mit tber 500 Arbeitnehmern (relevant ist die
Zahl der Arbeitnehmer in Deutschland, nicht die Gesamtzahl der Arbeitnehmer
des Unternehmens) betreiben. Zahlreicher sind allerdings Personengesellschaften
mit mehr als 500 Arbeitnehmern, in denen eine auslédndische Kapitalgesellschaft
personlich haftende Gesellschafterin ist. Von den insgesamt elf bekannten Unter-
nehmen dieser Art Uberschreiten neun die Schwelle von 2000 Arbeitnehmern.
Nach herrschender, aber bestrittener Auffassung werden sie vom Mitbe-
stimmungsgesetz nicht erfasst.

Wie die quantitative Entwicklung in Zukunft verlaufen wird, l&sst sich noch nicht
verlésslich einschatzen. So kdnnte z.B. die auf den Weg gebrachte Reform des
deutschen GmbH-Rechts die Attraktivitat der britischen private company limited
by shares schmélern.

®Vgl. A. Kapitel 2 Teil 3 11. )
*"\vgl. die von der Hans-Bockler-Stiftung erstellte Ubersicht in Anhang 5.
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Die wissenschaftlichen Mitglieder sehen daher von einer Empfehlung zur
Erstreckung deutschen Mitbestimmungsrechts auf auslandische Kapitalgesell-
schaften mit inlandischem Verwaltungssitz ab. Sie sind allerdings — in Uberein-
stimmung mit der wohl Uberwiegenden Meinung im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum — (berzeugt, dass der deutsche Gesetzgeber gemeinschaftsrechtlich
nicht daran gehindert ist, solche Unternehmen jedenfalls dann der Mitbestimmung
zu unterwerfen, wenn sich ihre betriebliche Organisation einschlieBlich der Ar-
beitnehmer im wesentlichen im Inland befindet und diese Arbeitnehmer nicht
nach dem Recht des Grundungsstaats ein Mitbestimmungsrecht haben. Die
wissenschaftlichen Mitglieder empfehlen jedoch, die Bildung solcher Unterneh-
men aufmerksam zu beobachten und in dem Fall, dass sie in nennenswerter Zahl
in mitbestimmungsrelevanter Gréfenordnung auftreten, geeignete und gemein-
schaftsrechtlich zul&ssige MaRnahmen zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahig-
keit der Mitbestimmung zu treffen.

2. Einbeziehung im Ausland beschéftigter Belegschaften in die Mitbe-
stimmung

Die geschilderte®® Problematik der deutschen Mitbestimmung (wie auch aller
auslandischen Formen) in Bezug auf betroffene jeweils im Ausland beschéftigte
Belegschaften liel3e sich in umfassender Weise nur dadurch beheben, dass fur die
Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer ein Verfahren vorge-
schrieben wird, welches alle Betriebe des Unternehmens oder Konzerns einbe-
zieht ohne Riicksicht darauf, ob sie sich im Inland oder im Ausland befinden.
Dies setzt Vorschriften voraus, die in allen betroffenen Staaten Verbindlichkeit
beanspruchen koénnen. Da dies nationalem Recht in Bezug auf fremdes Staats-
gebiet nicht moglich ist, kommt flr das Gebiet der Europaischen Union insoweit
nur Gemeinschaftsrecht in Betracht, wie es fiir wenige Teilbereiche® bereits vor-
liegt.

Es gibt indessen keine Anzeichen dafur, dass in absehbarer Zeit mit den hierfir
erforderlichen Regeln des europaischen Gemeinschaftsrechts zur Harmonisierung
der Unternehmensmitbestimmung gerechnet werden konnte. Solange dies der Fall
ist, sollten daher wenigstens die MalRnahmen ergriffen werden, mit denen der
deutsche Gesetzgeber das bestehende Legitimationsproblem zwar nicht beheben,
aber doch mildern kann.

Zu diesem Zweck empfehlen die wissenschaftlichen Mitglieder, durch eine ge-
setzliche Offnungsklausel Vereinbarungen zu ermoglichen, auf deren Grundlage
im Ausland beschaftigte Belegschaften von deutschen mitbestimmten Unter-
nehmen und deren Konzerntochtergesellschaften in die Vertretung im Aufsichts-
rat einbezogen werden konnen. Dabei soll es Sache der Vereinbarung sein, ob die

B \vgl. A. Kapitel 2 Teil 3 1V.
¥ vgl. A. Kapitel 2 Teil 3 11.
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im Ausland beschaftigten Belegschaften durch aktiv und passiv gleichberechtigte
Teilnahme an der allgemeinen Aufsichtsratswahl einbezogen werden oder durch
die Wahl eigener Aufsichtsratsmitglieder auf Sitze, die flr diese Belegschaften
reserviert werden. Auch soll es zul&ssig sein, der Auslandsbelegschaft in der
Vereinbarung nur das passive Wahlrecht fiir belegschaftsgebundene Aufsichts-
ratssitze zu eréffnen.

Partei der Vereinbarung auf Arbeitgeberseite sind das deutsche mitbestimmte
Unternehmen (Konzernobergesellschaft) sowie das auslandische Unternehmen,
dessen Belegschaft im Aufsichtsrat vertreten sein soll, jeweils handelnd durch
ihre Vertretungsorgane. Bei einer Veranderung der GroRe des Aufsichtsrats ist bei
dem deutschen Unternehmen die Zustimmung der Anteilseignerversammlung
erforderlich, die der Dreiviertelmehrheit bedarf. Partei der Vereinbarung auf
Arbeitnehmerseite ist ein Gremium, welches vom (Gesamt-/Konzern-) Betriebs-
rat, den bisher im Aufsichtsrat vertretenen Gewerkschaften sowie bei Anwendbar-
keit des Mitbestimmungsgesetzes vom (Gesamt-/Konzern-) Sprecherausschuss
gebildet wird. Die Zahl der Mitglieder entspricht der GroRe der Arbeitnehmer-
bank im Aufsichtsrat. Die genannten Stellen entsenden so viele Mitglieder in das
Gremium, wie ihnen bisher Aufsichtsratsmitglieder zuzuordnen sind. Besteht kein
mitbestimmter Aufsichtsrat, so wird das Verhandlungsgremium zu gleichen Tei-
len vom (Gesamt- / Konzern-) Betriebsrat und den in diesem vertretenen Gewerk-
schaften gebildet. Die Zustimmung einer Vertretung der im Ausland beschaftigten
Belegschaft ist wiinschenswert, aber nicht VVoraussetzung fiir die Wirksamkeit der
Vereinbarung. Die Beschlussfassung im Verhandlungsgremium der Arbeitnehmer
erfolgt mit Dreiviertel-Mehrheit. Diese reicht auch dann, wenn die Vereinbarung
wegen der Zuweisung von Sitzen an im Ausland beschéftigte Belegschaften die
Sitzgarantie fir leitende Angestellte oder das ausschlieBliche VVorschlagsrecht der
Gewerkschaften flr Aufsichtsratssitze beseitigt.

Die Einbeziehung im Ausland beschéftigter Belegschaften fiihrt nicht automatisch
auch zur Beriicksichtigung bei der Berechnung der Schwellenwerte fir die An-
wendung eines Mitbestimmungsstatuts oder die Grofle des Aufsichtsrats. Eine
entsprechende Vereinbarung ist aber moglich.>® Der Vertrag ist ein Kollektiv-
vertrag eigener Art, der nicht durch Arbeitskampf durchsetzbar ist. Seine Laufzeit
soll in der Vereinbarung bestimmt werden.

Dem deutschen Gesetzgeber fehlt die Befugnis zum Erlass von Vorschriften, wel-
che auslandische Unternehmen verpflichten wirden, in ihren nicht in Deutschland
gelegenen Betrieben die Wahl von Arbeitnehmervertretern zu dulden und solche
Arbeitnehmervertreter zur Austibung von Funktionen in Mitbestimmungsorganen
von der Arbeit freizustellen. Zwar werden deutsche Konzernobergesellschaften
vielfach auf Grund ihrer Leitungsmacht die Mdglichkeit haben, ausléandische
Tochtergesellschaften zu veranlassen, das zur Einbeziehung ihrer Belegschaften
in die Mitbestimmung bei der Konzernspitze Erforderliche zu tun. Dies kann aber
im faktischen Konzern nicht als durchgéngig gesichert angenommen werden. Da-

*0vgl. A. Kapitel 2 Teil 2 1. 1. und 2.
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her ist eine Beteiligung der auslandischen Tochtergesellschaften an der Verein-
barung erforderlich.

Die Zustimmung der deutschen Konzernobergesellschaft zur Vertretung im Aus-
land beschaftigter Belegschaften im Aufsichtsrat erscheint zwar in den Féllen, in
denen die — satzungsrelevante — GrolRe des Aufsichtsrats unveréndert bleibt, nicht
bereits aus Rechtsgriinden geboten. Sie trégt aber den gegeniiber der betreffenden
auslandischen Tochtergesellschaft bestehenden Einflussmoglichkeiten Rechnung
und gewadbhrleistet auch auf Arbeitgeberseite die wiinschenswerte Akzeptanz fur
die Einbeziehung der im Ausland beschaftigten Belegschaft.

Die Gewéhrung eines gesetzlichen Anspruchs im Ausland beschéftigter Beleg-
schaften auf Einbeziehung in die Mitbestimmung ware bei Einwilligung des Ar-
beitgebers im Ausland zwar rechtlich moglich, wiirde den unterschiedlichen
Gegebenheiten in den betroffenen Unternehmen und Konzernen (z. B. Anteile der
in Deutschland und im Ausland beschéftigten Belegschaften, Verteilung auf ver-
schiedene Lander und dort bestehende Einstellung zu der fir die Mitbestimmung
konstitutiven Kooperationskultur) nicht gerecht. Auch erschiene der einem
Beteiligungsanspruch im Ausland beschaftigter Belegschaften korrespondierende
Einflussverlust der Belegschaft in Deutschland im Rahmen der Mitbestimmung
angesichts der bisher fehlenden Gegenseitigkeit nicht angemessen. Das gilt, wenn
auch teilweise abgeschwécht, ebenfalls im Verhaltnis zu Belegschaften von Be-
trieben in Mitgliedstaaten der EU, solange das Prinzip einer auf geregelter,
kampffreier Kooperation im Unternehmen bestehenden Mitbestimmung nicht
Uberall als akzeptiert vorausgesetzt werden kann. Die wissenschaftlichen
Mitglieder koénnen daher im Fehlen eines Beteiligungsanspruches auch keine
mittelbare Diskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit nach Artikel 39 EG-
Vertrag erkennen.

Das Interesse an einer auf dem Vereinbarungswege zu verbreiternden Legitima-
tionsgrundlage der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat besteht bezlglich Be-
trieben in Drittstaaten nicht weniger als hinsichtlich solcher in der EU. Allerdings
hat es fur die letzteren angesichts des innerhalb der EU inzwischen auch im Ar-
beitsrecht erreichten Grades der VVergemeinschaftung hoheres Gewicht.

Die Einbeziehung der im Ausland beschéftigten Belegschaften soll nicht daran
scheitern, dass sie zum Wechsel auf ein von der Arbeitgeberseite nicht ge-
wiinschtes héheres Mitbestimmungsniveau flhrt. Daher soll sich die Vereinba-
rungsoption unmittelbar nur auf das Wahlverfahren und die Zusammensetzung
der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat beziehen und nicht zugleich fur die auf
den Anwendungsbereich bezogenen Schwellenwerte relevant sein.

Fur die Vertretung im Ausland beschéftigter Belegschaften im Aufsichtsrat be-
stehen mit der gleichberechtigten Beteiligung der Auslandsbelegschaften an dem
bestehenden Wahlverfahren sowie der Vorabverteilung der Aufsichtsratssitze auf
Konzernunternehmen oder L&nder(gruppen) zwei unterschiedliche, sowohl das
aktive als auch das passive Wahlrecht umfassende Ansatze, die von den Ver-
handlungspartnern vereinbart werden kdnnen. Beim Ersten bleiben die VVorgaben
fur die Aufteilung der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat unveréndert, die Starke
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der Vertretung der jeweiligen Konzernteile wird allein durch den Wahlausgang
bestimmt. Die zweite Variante ermdglicht eine den jeweiligen Belegschafts-
starken entsprechende Reservierung der Sitze fir im Ausland und im Inland gele-
gene Betriebe, erfordert aber im Gegenzug die Mdglichkeit, von den bestehenden
gesetzlichen Vorgaben fiur die Aufteilung der Arbeitnehmerbank abzuweichen.
Die Beschréankung der Vereinbarung auf die Eroffnung des passiven Wahlrechts
der Auslandsbelegschaft fiir die belegschaftsgebundenen Aufsichtsratssitze soll,
sofern eine vollstdndige Einbeziehung in das Wahlverfahren (noch) nicht kon-
sensfahig ist, die schrittweise Anndherung hieran ermoglichen.

Die Vereinbarungspartei auf Arbeitnehmerseite muss, wie bereits bei den
Empfehlungen zur Vereinbarungsoption fur das Mitbestimmungsstatut und die
GroRe des Aufsichtsrats, von allen denjenigen legitimiert sein, deren nach gel-
tendem Mitbestimmungsrecht bestehende Rechtspositionen durch die Verein-
barung beeintrachtigt werden koénnen. Daher ist nach Auffassung der wissen-
schaftlichen Mitglieder zur Bildung des Gremiums auf die geschitzten Rechts-
trager (Gewerkschaften) sowie vorhandene Représentanten der vom Gesetz ge-
schiitzten Gruppen (Belegschaft, leitende Angestellte) zurlickzugreifen, deren
Rechtspositionen beeintrachtigt werden koénnen. Fir Belegschaft und leitende
Angestellte sind das die jeweiligen betrieblichen Arbeitnehmervertretungen. In
diese Rechte wird zumindest dann eingegriffen, wenn den im Ausland beschaf-
tigten Belegschaften Aufsichtsratssitze vorbehalten werden.

Die flr einen Beschluss des Verhandlungsgremiums verlangte Dreiviertel-Mehr-
heit erscheint — anders als bei Vereinbarungen tber die GroRe des Aufsichtsrats —
im vorliegenden Zusammenhang auch dann ausreichend, wenn die Vereinbarung
die Sitzgarantie fur die leitenden Angestellten und/oder das ausschlielliche Vor-
schlagsrecht der Gewerkschaften fir bestimmte Aufsichtsratssitze beseitigt, um
eine Aufteilung der Arbeitnehmersitze auf im Inland und im Ausland beschéftigte
Belegschaften zu ermdglichen. Dass auf diese Weise eine Minderheit gegen ihren
Willen geschitzte Positionen einbufen kann, ist im Interesse der Verbreiterung
der Legitimationsgrundlage der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat hinzuneh-
men. Ein Erfordernis einstimmiger Beschlussfassung wirde es dagegen ver-
gleichsweise kleinen Minderheiten ermoglichen, Losungen zu blockieren, nach
denen alle betroffenen Gruppen im Interesse eines Zustandekommens der Verein-
barung quantitative ,,Opfer” bringen. Eine unter Gleichheitsgesichtspunkten ver-
fassungsrechtlich bedenkliche Inkonsequenz des Gesetzes ist angesichts der
Stérkung der Legitimation fur die Mitbestimmung im Aufsichtsrat zu verneinen.

Die wiinschenswerte Beteiligung der im Ausland beschéftigten Belegschaften am
Abschluss der Vereinbarung ist nicht aus Rechtsgrinden erforderlich, da ihnen
gegenlber kein Eingriff in bestehende Rechte erfolgt. Eine entsprechende Rege-
lung wire praktisch auch kaum zu verwirklichen. Im Ubrigen kann davon ausge-
gangen werden, dass eine Vereinbarung nicht abgeschlossen wird, wenn nicht die
Bereitschaft der im Ausland beschéftigten Belegschaft feststeht, von den damit
eingerdumten Beteiligungsrechten Gebrauch zu machen.
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Die wissenschaftlichen Mitglieder verkennen nicht, dass gerade angesichts feh-
lender Gegenseitigkeit deutsche Belegschaften hdufig zdgern werden, bisher
eigenen Vertretern zustehende Sitze im Aufsichtsrat den im Ausland beschéftig-
ten Belegschaften zu tberlassen. Dies mag, soweit nicht durch eine VergréRerung
des Aufsichtsrats ein Ausgleich geschaffen werden kann, zunachst den Abschluss
entsprechender Vereinbarungen verhindern. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass
als erster Schritt in Richtung auf eine international organisierte Arbeitnehmerver-
tretung die Bildung eines Organs in Betracht kommt, das - vergleichbar einem
Européischen Betriebsrat oder dem SE-Betriebsrat — zwar nicht tUber Mitbe-
stimmungsrechte, wohl aber Gber Informations- und Konsultationsbefugnisse ver-
fligt und aus Reprasentanten der im Inland und im Ausland beschéaftigten Beleg-
schaften besteht.

Ein derartiges, gelegentlich als ,Weltbetriebsrat* oder Konsultationsgremium
bezeichnetes Organ kann bereits nach geltendem Recht vereinbart werden. Von
dieser Mdglichkeit wird inzwischen gelegentlich Gebrauch gemacht. Besondere
gesetzliche Vorgaben bestehen insoweit nicht und sind nach Auffassung der
wissenschaftlichen Mitglieder auch nicht erforderlich. Das gilt sowohl fur den
Abschluss der Vereinbarung als auch fir deren Inhalt. So kann z.B. vorgesehen
werden, dass das Organ (auch) dem unmittelbaren Meinungsaustausch der Ar-
beitnehmervertreter im Aufsichtsrat mit den in das Gremium entsandten Repra-
sentanten der im Inland und im Ausland beschéftigten Belegschaften dienen soll
und die Aufsichtsratsmitglieder zu diesem Zweck jeweils zu den Zusammen-
kiinften des Gremiums eingeladen werden.

3. Mitbestimmung in einem monistischen System

Unter Hinweis auf auslandische Rechtsordnungen wird gefordert, auch im
deutschen Recht fir Aktiengesellschaften eine Verfassung nach dem sog. mo-
nistischen System, also mit einem einzigen Organ, das die Funktionen von Vor-
stand und Aufsichtsrat in sich vereint, zur Verfugung zu stellen. Die wissen-
schaftlichen Mitglieder sehen von Vorschlagen flr die Ausgestaltung der Mitbe-
stimmung in einem solchen monistisch verfassten Unternehmen ab. Die flr
Aktiengesellschaften deutschen Rechts geltenden Vorschriften sehen lediglich das
durch Vorstand und Aufsichtsrat gekennzeichnete dualistische System vor. Eine
monistische Verfassung ist fir Unternehmen in Deutschland nur im Rahmen der
Rechtsform einer Europdischen Gesellschaft oder Européischen Genossenschaft
mdoglich. Flr diese supranationalen Rechtsformen ist die Ausgestaltung der Mit-
bestimmung vom Gemeinschaftsrecht vorgegeben und daher Eingriffen des
deutschen Gesetzgebers entzogen. Es sind keinerlei Anzeichen dafiir erkennbar,
dass der deutsche Gesetzgeber die Einflihrung des monistischen Systems auch fur
deutsche Unternehmen planen wirde. Die Frage der Ausgestaltung der Mitbe-
stimmung in einem monistischen System durfte demzufolge auf absehbare Zeit
keine praktische Bedeutung haben. Zwar gehen die wissenschaftlichen Mitglieder
davon aus, dass im Fall der Einfuhrung eines monistischen Systems in Deutsch-
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land spezifische Ausformungen der Mitbestimmungsregeln zur Einpassung in
dieses System erforderlich sein werden. Vorschldge hierzu halten sie aber nicht
fiir sinnvoll, solange die konkrete Ausgestaltung eines solchen Systems und damit
die wesentlichen Voraussetzungen fiir eventuelle Empfehlungen nicht erkennbar
sind.

Teil 4 — Bereinigung des geltenden Rechts

Bei der Uberpriifung der deutschen Unternehmensmitbestimmung im Hinblick
auf eine notwendige Weiterentwicklung fallen bei einzelnen Regelungen des
geltenden Rechts Systembriiche und Defizite auf, fir die keine (berzeugenden
Erklarungen bestehen. Diese Schwéchen sollten nach Ansicht der wissenschaft-
lichen Mitglieder durch Gesetzesanderungen behoben werden.

Andere von einzelnen Mitgliedern der Kommission als unzureichend kritisierte
Regelungen zur Rechtsstellung und inneren Ordnung des Aufsichtsrats waren
dagegen aus Sicht der Gbrigen Kommissionsmitglieder aus verschiedenen Grin-
den nicht zu beanstanden. Anderungen werden insofern nicht empfohlen.

I. Anderungsbedarf

Die empfohlenen Gesetzesanderungen betreffen im geltenden Recht enthaltene
Durchbrechungen der Grundkonzeption bei der Abgrenzung der Anwendungsbe-
reiche von Drittelbeteiligungsgesetz und Mitbestimmungsgesetz sowie die bei
einer Gesellschaft mit beschréankter Haftung fehlende, fur Aktiengesellschaften
dagegen bestehende Verpflichtung zur Regelberichterstattung an den Aufsichtsrat.
Die wissenschaftlichen Mitglieder halten es dariiber hinaus flr geboten, dass die
Vertretung der Arbeitnehmerseite in entscheidungsbefugten Ausschissen des
Aufsichtsrats gesetzlich abgesichert wird.

1. Anwendungsbereich der Gesetze

Die wissenschaftlichen Mitglieder empfehlen folgende materielle Anderungen in
den einschlagigen Gesetzen:

e Wie alle anderen Rechtsformen sollten auch Aktiengesellschaften nur
noch dann unter das Drittelbeteiligungsgesetz fallen, wenn ihre Arbeit-
nehmerzahl 500 Gbersteigt.
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e Wie alle anderen vom Drittelbeteiligungsgesetz erfassten Rechtsformen
sollten auch Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit mit mehr als 2000 Ar-
beitnehmern unter das Mitbestimmungsgesetz fallen.

e Zur Ermittlung der vom Drittelbeteiligungsgesetz  geforderten
Arbeitnehmerzahl sind herrschenden Konzernunternehmen in gleicher Weise
wie nach dem Mitbestimmungsgesetz auch die Arbeitnehmer faktisch be-
herrschter Tochterunternehmen zuzurechnen.

e Ebenso erscheint es dann, wenn eine Kapitalgesellschaft & Co. KG in
besonderer Weise kapitalistisch strukturiert ist, erwagenswert, die Arbeit-
nehmer der KG in gleicher Weise wie nach dem Mitbestimmungsgesetz der
Komplementér-Kapitalgesellschaft zuzurechnen.

Diese Anderungen bereinigen Systembriiche in der ansonsten schliissigen Grund-
konzeption der zwischen Drittelbeteiligungsgesetz und Mitbestimmungsgesetz
nach Arbeitnehmerzahlen der Unternehmen abgestuften Mitbestimmung. Sach-
liche, auf den Gegenstand der Regelungen bezogene Griinde fir die Systemab-
weichungen sind nicht zu erkennen. Im Einzelnen:

e Als einzige Rechtsform fallen Aktiengesellschaften auch mit bis zu 500
Arbeitnehmern unter das Drittelbeteiligungsgesetz, wenn sie vor dem
10. August 1994 eingetragen worden und keine Familiengesellschaften sind.
Dies begegnet vor dem Hintergrund des Artikel 3 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlichen Bedenken.

e Warum die Rechtsform des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit als
einzige der unter das Drittelbeteiligungsgesetz fallenden Rechtsformen bei
Uberschreiten der Arbeitnehmerzahl von 2000 nicht vom Mitbestimmungs-
gesetz erfasst wird, ist nicht nachvollziehbar. Die Gesetzesmaterialien ent-
halten hierzu keinerlei Begriindung.

e In die Ermittlung der fir die Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes
erforderlichen Arbeitnehmerzahl eines herrschenden Unternehmens sind nach
geltendem Recht alle (deutschen) Konzerntdchter einzubeziehen, fir die An-
wendung des Drittelbeteiligungsgesetzes dagegen nur diejenigen, die auf
Grund eines Beherrschungsvertrags oder einer Eingliederung beherrscht wer-
den. Allein die Einbeziehung des faktischen Konzerns wird indessen den tat-
séchlichen Gegebenheiten gerecht. Diese Wertung war zwar dem Aktienge-
setz von 1937 - und damit auch der 1952 geschaffenen Drittelbeteiligung der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat - noch fremd, bestimmt jetzt aber schon seit
langem die deutsche Gesetzgebung z.B. im Aktiengesetz von 1965 oder im
Betriebsverfassungsgesetz von 1972. Auch die einschlégigen Vorschriften des
EG-Rechts, wie z.B. die Richtlinien Uber den Europdischen Betriebsrat und
die Europaische Gesellschaft, lassen eine faktische Beherrschung geniigen.
Ein zeitgemé&Res und europataugliches Mitbestimmungsrecht kann daher den
faktischen Konzern nicht langer ausblenden.
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e Im Fall einer Kapitalgesellschaft & Co. KG sind der Kapitalgesellschaft
die Arbeitnehmer der Kommanditgesellschaft fur die Anwendung des Mitbe-
stimmungsgesetzes zuzurechnen, wenn die Gesellschafter der Kapitalgesell-
schaft mehrheitlich mit den Kommanditisten der KG identisch sind und die
Kapitalgesellschaft selbst nicht einen Geschaftsbetrieb mit Gber 500 Arbeit-
nehmern hat. Fir die Anwendung des Drittelbeteiligungsgesetzes gilt eine sol-
che Zurechnungsregel bisher nicht. Fir ihre Einfuhrung spricht die der ent-
sprechenden Regelung des Mitbestimmungsgesetzes zugrunde liegenden Er-
wéagung, dass sich eine solcherart strukturierte KG in der Substanz nicht von
einer Kapitalgesellschaft unterscheidet. Daher sollte eine entsprechende An-
derung des Drittelbeteiligungsgesetzes erwogen werden.

2. Entscheidungsbefugte Ausschisse des Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat kann aus seiner Mitte Ausschiisse bestellen und diesen auch Ent-
scheidungskompetenzen (bertragen. Darlber, wie entscheidungsbefugte Aus-
schusse zusammenzusetzen sind, und ob flr den Fall der Stimmengleichheit ein
Zweitstimmrecht des Vorsitzenden vorgesehen werden kann, enthalten die ein-
schlagigen Gesetze keine ausdricklichen VVorgaben. Allgemein ist aber anerkannt,
dass die Mitbestimmung im Aufsichtsrat nicht durch die Bildung unparitatisch
oder ohne Arbeitnehmervertreter zusammengesetzter Ausschisse in ihrer Wir-
kung beeintrachtigt werden sollte. Genau dies wird aber befurchtet, wenn eine
spiegelbildliche Ubertragung der Zusammensetzung des Aufsichtsrats in be-
stehende entscheidungsbefugte Aufsichtsratsausschiisse nicht vorgeschrieben
wird. Dem wird von anderer Seite unter Hinweis auf die Empfehlung des Cor-
porate Governance Kodex™ entgegengehalten, dass der in der Gewahrleistung
einer schnellen und effizienten Bearbeitung liegende Zweck der Ausschisse
durch die mit einer spiegelbildlichen Ubertragung der Zusammensetzung verbun-
denen VergroRerung der Ausschisse gemindert wirde. Hochstrichterlich ent-
schieden ist hierzu, dass im Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes die
unparitatische Zusammensetzung von Ausschussen nur zuldssig ist, wenn hierflr
ein sachlicher Grund vorliegt, und dass fir Abstimmungen im Ausschuss ein
Zweitstimmrecht vorgesehen werden kann. Wegen der in jedem Einzelfall vorzu-
nehmenden Bewertung, ob sachliche Grinde vorliegen, konnte diese Recht-
sprechung fur die Praxis allerdings kaum Klarheit schaffen. Eine ausdrickliche
gesetzliche Regelung erscheint daher erforderlich, um die mit Auseinander-
setzungen um die Ausschussbildung verbundenen Reibungsverluste zu vermei-
den.

*1 5.3.1. Der Aufsichtsrat soll abhangig von den spezifischen Gegebenheiten des
Unternehmens und der Anzahl seiner Mitglieder fachlich qualifizierte Ausschiisse
bilden. Diese dienen der Steigerung der Effizienz der Aufsichtsratsarbeit und der
Behandlung komplexer Sachverhalte. Die jeweiligen Ausschussvorsitzenden
berichten regelmaRig an den Aufsichtsrat liber die Arbeit der Ausschusse.
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Die wissenschaftlichen Mitglieder empfehlen daher, entscheidungsbefugte Aus-
schiisse nach dem Vorbild der Sitzverteilung zwischen beiden Seiten im Auf-
sichtsrat zu besetzen, wobei ein Zweitstimmrecht des Vorsitzenden bei parita-
tischer Besetzung vorgesehen werden kann. Vorgeschlagen wird eine Anderung
des Mitbestimmungsgesetzes dahingehend, dass entscheidungsbefugte Aus-
schusse des Aufsichtsrats grundsétzlich paritatisch aus Arbeitnehmer- und An-
teilseignervertretern zusammenzusetzen sind und dem Vorsitzenden ein Zweit-
stimmrecht zusteht; im Einvernehmen zwischen beiden Seiten im Aufsichtsrat
soll hiervon abgewichen werden kénnen.

Im Zusammenhang damit sollte das Drittelbeteiligungsgesetz dahingehend ge-
andert werden, dass entscheidungsbefugten Ausschiussen des Aufsichtsrats grund-
sétzlich wenigstens ein Arbeitnehmervertreter angehéren muss; auch hier soll
aber im Einvernehmen zwischen beiden Seiten im Aufsichtsrat eine Ausschuss-
bildung ohne Arbeitnehmervertreter zul&ssig sein.

3. Regelberichterstattung an den Aufsichtsrat

Das Mitbestimmungsgesetz®? und das Drittelbeteiligungsgesetz®® nahern fiir ihre
Anwendungsbereiche die Rechtsstellung des Aufsichtsrats einer Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung weitgehend derjenigen einer Aktiengesellschaft an. Dabei
wird auch der aktienrechtliche Anspruch des Aufsichtsrats, jederzeit vom Vor-
stand einen Bericht Uber Angelegenheiten der Gesellschaft verlangen zu
kénnen, auf mitbestimmte Gesellschaften mit beschrankter Haftung erstreckt.
Dagegen gilt die in Aktiengesellschaften bestehende weitergehende Verpflichtung
des Vorstands, in bestimmten Zeitabstdinden dem Aufsichtsrat auch
unaufgefordert zu einer Reihe von zentralen Fragen der Unternehmensfiihrung
Bericht zu erstatten®>, fiir mitbestimmte Gesellschaften mit beschréankter Haftung
bisher nicht. Eine Verbreiterung der Informationsbasis des Aufsichtsrats erscheint
in solchen Gesellschaften jedoch angemessen. Die unaufgefordert zu erstattenden
Berichte betreffen Gegenstdnde, die auch vitale Interessen der Belegschaft be-
rihren, wie grundsétzliche Fragen der Unternehmensplanung, die Rentabilitat
oder den Gang der Geschéfte. Insoweit weisen Gesellschaften mit beschrankter
Haftung keine Besonderheiten auf, die eine deutlich schwécher ausgepragte
Unterrichtung des mitbestimmten Aufsichtsrats rechtfertigen wiirden als in einer
Aktiengesellschaft. Das Argument, dass die unterschiedlichen Aufsichtsratskom-
petenzen auf unterschiedlichen gesetzlichen Verfassungen der einzelnen
Kapitalgesellschaftsformen beruhten, die es beizubehalten gilt, kann schon
deshalb nicht berzeugen, weil das GmbH-Gesetz einen Aufsichtsrat nicht
vorschreibt und sich die Notwendigkeit seiner Bildung daher aus dem

*2V/gl. § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MitbestG.
>>\Vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 DrittelbG.
>*Vgl. § 90 Abs. 3 bis 5 AktG.

%5 § 90 Abs. 1 und 2 AktG.
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Mitbestimmungsrecht ergibt. Fir einen lediglich auf dem Gesellschaftsvertrag
beruhenden (,.freiwilligen”) Aufsichtsrat schlielit das GmbH-Gesetz die
Begrundung eines Anspruchs auf unaufgeforderte Berichterstattung keineswegs
aus.

Die wissenschaftlichen Mitglieder empfehlen daher, das Mitbestimmungsgesetz
und das Drittelbeteiligungsgesetz dahingehend zu andern, dass die Geschafts-
fuhrung einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung mit Arbeitnehmervertretung
im Aufsichtsrat in gleicher Weise zur Regelberichterstattung verpflichtet wird wie
der Vorstand einer Aktiengesellschaft.

I1. Kein Anderungsbedarf

Die wissenschaftlichen Mitglieder empfehlen keine Anderungen des geltenden
Rechts in Bezug auf das Zweitstimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden nach
dem Mitbestimmungsgesetz. Auch eine Einfihrung besonderer Regelungen fir
die Bestellung des Arbeitsdirektors nach dem Mitbestimmungsgesetz wird nicht
empfohlen. Ebenso wenig kdnnen die wissenschaftlichen Mitglieder einen Anlass
sehen, das Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung gegenuber der Ge-
schaftsfihrung einer Gesellschaft mit beschréankter Haftung zu beseitigen oder die
Bestellung der Geschéftsfihrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach
dem Drittelbeteiligungsgesetz dem Aufsichtsrat zuzuweisen.

1. Zweitstimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz

Dem Aufsichtsratsvorsitzenden steht nach dem Mitbestimmungsgesetz bei der
Abstimmung eine zweite Stimme zu, wenn eine vorhergehende Abstimmung Gber
denselben Gegenstand Stimmengleichheit ergeben hat oder bei der Abstimmung
uber die Bestellung oder Abberufung eines Vorstandsmitglieds im zweiten Wahl-
gang die absolute Mehrheit verfehlt worden ist. Da der Aufsichtsratsvorsitzende
immer von der Anteilseignerseite gestellt wird, hat diese daher ein leichtes Uber-
gewicht im Aufsichtsrat.

Bei der Diskussion in der Kommission tber die von einzelnen Mitgliedern gefor-
derte Abschaffung des Zweitstimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzenden in Ver-
fahrensfragen konnten verfassungsrechtliche Bedenken nicht zerstreut werden.
Mit hoher Wahrscheinlichkeit wirde die geforderte Abschaffung zu verfassungs-
rechtlich begriindeten Angriffen flhren, deren Erfolglosigkeit keineswegs sicher
ware. Zudem lieRe sich eine rechtssichere Trennlinie zwischen Sach- und Ver-
fahrensentscheidungen kaum ziehen, da die Kl&rung von Sachfragen auch in
Verfahrensentscheidungen eingebunden sein kann.
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Gegen die Einfihrung einer Vereinbarungsoption ins Gesetz spricht, dass sich
eine fur die Vereinbarung erforderliche Bereitschaft der Anteilseignerseite, auf
den Einsatz des Zweitstimmrechts in Verfahrensfragen zu verzichten, auch ohne
rechtliche Verbindlichkeit im konkreten Einzelfall zeigen wirde. Von ent-
sprechenden informellen Absprachen wird berichtet. Eine gerichtlich durchsetz-
bare Vereinbarung konnte zusatzlich allenfalls eine gewisse Auslaufzeit nach ei-
nem Sinneswandel der Anteilseignerseite und einer darauf erfolgenden Kundi-
gung gewabhrleisten.

2. Arbeitsdirektor nach dem Mitbestimmungsgesetz

Fur die Bestellung des Arbeitsdirektors, dem als Vorstandsmitglied ein Kernbe-
reich von Zustandigkeiten in Personal- und Sozialfragen zusteht, gelten nach dem
Mitbestimmungsgesetz dieselben Regeln wie fir die tbrigen Vorstandsmitglieder.
Er kann also letztlich auch mit dem Zweistimmrecht des Aufsichtsratsvor-
sitzenden bestellt werden.

Es sollte keine Offnung in das Mitbestimmungsgesetz aufgenommen werden,
welche die verbindliche Vereinbarung eines besonderen Bestellungsverfahrens fiir
die Position des Arbeitsdirektors erméglichen wirde.

In der Kommission bestand Ubereinstimmung, dass in der Leitung eines Unter-
nehmens ein speziell fir Personal- und Sozialfragen zustdndiges Vorstandsmit-
glied vertreten sein muss. Der von einzelnen Mitgliedern der Kommission gefor-
derten Starkung der Funktion des Arbeitsdirektors im Mitbestimmungsgesetz
durch Einfiinrung einer Offnungsklausel, nach der fiir seine Bestellung in An-
lehnung an das Montan-Mitbestimmungsgesetz ein besonderes Verfahren verein-
bart werden kann, kénnen die wissenschaftlichen Mitglieder dagegen nicht zu-
stimmen.

Angesichts der wachsenden Bedeutung, die Personal- und Sozialfragen beige-
messen wird, erscheint es unwahrscheinlich, dass die Position des Arbeitsdirek-
tors in der Praxis gegen die Stimmen der Mehrheit der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat besetzt wird. Ohne die Zustimmung der Arbeitnehmerseite wére die
notwendige vertrauensvolle Zusammenarbeit auf Dauer nicht zu gewahrleisten.
Uberdies konnte eine gerichtlich durchsetzbare Vereinbarung, wie zum Zweit-
stimmrecht bereits ausgefiihrt,®® der Arbeitnehmerseite allenfalls fiir eine Uber-
gangszeit groRere Sicherheit geben.

*vgl. A. Kapitel 2 Teil 4 11. 1.
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3. Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung in der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung

Wéhrend der Vorstand der Aktiengesellschaft eigenverantwortlich handelt und
nur auf eigenen Wunsch Weisungen erhalten kann®’, ist die Geschéaftsfiihrung
einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung jederzeit Weisungen der Gesell-
schafterversammlung unterworfen. Hierdurch kdnnen die tatsachlichen Einfluss-
maoglichkeiten der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat erheblich geschmélert
werden.

Eine Beseitigung des Weisungsrechts in Gesellschaften mit beschrénkter Haftung,
die der Mitbestimmung unterliegen, wird nicht empfohlen. Es sollte auch nicht
die Mdoglichkeit eroffnet werden, seine Ausiibung zum Gegenstand rechtlich
verbindlicher Vereinbarungen zu machen.

Die von einzelnen Mitgliedern der Kommission geforderte Beseitigung des Wei-
sungsrechts betrafe ein Wesensmerkmal der Gesellschaft mit beschrénkter Haf-
tung und wirde daher den rechtsformbezogenen Ansatz der Mitbestimmung
grundsétzlich in Frage stellen. Bisher sind aber Mangel dieses Ansatzes nicht
dargetan, die ausreichendes Gewicht hétten, um eine Einheitslosung flir mitbe-
stimmte Unternehmen ohne Berucksichtigung der rechtsformspezifisch unter-
schiedlichen Rollen der Anteilseigner zu rechtfertigen.

Gegen eine Offnungsklausel sprechen die bereits zum Zweitstimmrecht des Auf-
sichtsratsvorsitzenden angestellten Erwagungen.®

4. Bestellung der Geschéftsfihrer nach dem Drittelbeteiligungsgesetz

Wahrend die Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft und gleichermalRen die
Geschaftsfuhrer der unter das Mitbestimmungsgesetz fallenden Gesellschaft mit
beschrankter Haftung vom Aufsichtsrat bestellt werden, bleibt dies in einer unter
das Drittelbeteiligungsgesetz fallenden Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
Sache der Gesellschafterversammlung.

Eine Kompetenzverlagerung auf den Aufsichtsrat und eine Offnungsklausel, die
entsprechende rechtlich verbindliche Vereinbarungen ermdéglichen wiirde, werden
nicht empfohlen.

Gegen die von einigen Mitgliedern der Kommission vorgeschlagenen Gesetzes-
anderungen sind in der Kommission prinzipielle Einwande erhoben worden. Die
geltende Regelung kombiniert den rechtsformbezogenen Ansatz der Mitbe-
stimmung mit dem Grundsatz, dass deren Intensitat mit der GroRe der Belegschaft

57§ 119 Abs. 2 AKtG
2 vgl. A. Kapitel 2 Teil 4 11. 1.
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(Uber 2000 Arbeitnehmer) wachst. Daher hat die unterschiedliche Zuordnung der
Bestellungskompetenzen (im Drittelbeteiligungsgesetz die Gesellschafterver-
sammlung, im Mitbestimmungsgesetz der Aufsichtsrat) eine gewisse Folgerich-
tigkeit fur sich. Zwar l&ge in einer entsprechenden Kompetenzerweiterung des
Aufsichtsrats nach dem Drittelbeteiligungsgesetz keineswegs ein Systembruch.
Angesichts des nach dem Drittelbeteiligungsgesetz ohnehin begrenzten Einflusses
der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat kann aber nicht angenommen werden,
dass ein so tief gehender Eingriff in die Kompetenzverteilung zwischen Gesell-
schafterversammlung und Aufsichtsrat und damit in geschutzte Positionen der
Anteilseignerseite flr ein gutes Funktionieren der Arbeitnehmervertretung nach
dem Drittelbeteiligungsgesetz erforderlich und daher gerechtfertigt ware.

Auch ein Bedarf fiir Vereinbarungen, der die Einfiigung einer Offnungsklausel in
das Dirittelbeteiligungsgesetz erfordern wirde, kann nicht von allen Kom-
missionsmitgliedern erkannt werden. Insoweit gelten dhnliche Erwégungen wie
hinsichtlich des Zweitstimmrechts.®® Eine Vereinbarung koénnte nur zustande
kommen, wenn auf Anteilseignerseite auch die Bereitschaft bestlinde, sich bei der
Bestellung der Geschéftsfuhrer Vorstellungen der Arbeitnehmerseite zu 6ffnen.
Ist aber eine solche Bereitschaft vorhanden, so wird dies im jeweiligen Einzelfall
zu Gesprachen und moglicherweise Absprachen fuhren. Eine gerichtlich durch-
setzbare Vereinbarung, wonach der Aufsichtsrat fir die Bestellung zusténdig sein
soll, wirde der Arbeitnehmerseite faktisch keine wesentlich starkere Position
einrdumen. Sie konnte bestenfalls eine gewisse Auslaufzeit nach einem Sinnes-
wandel der Gesellschafter und darauf folgender Kiindigung gewabhrleisten.

*vgl. A. Kapitel 2 Teil 4 11. 1.
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Kapitel 3 - Ausblick

Jeder Versuch eines Ausblicks auf die zukinftige Entwicklung der Unterneh-
mensmitbestimmung hat auszugehen von der Realitdt der heutigen Unterneh-
mensverfassung und der in ihr angelegten Mitbestimmung der Arbeitnehmer.
Unbeschadet sonstiger Meinungsverschiedenheiten stimmt die Kommission darin
Uberein, dass sich die Mitbestimmung im Unternehmen aus der besonderen wirt-
schaftlichen und sozialen Struktur des Unternehmens herleitet. In ihm wirken
Eigentlmer, Unternehmensleitung und Mitarbeiter zu gemeinsamen Zwecken
zusammen. Die Kommission folgt damit den Uberlegungen des Berichts der Mit-
bestimmungskommission von 1970 zur prinzipiellen Begriindung der Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer als Teil der rechtlichen Verfasstheit des Sozialver-
bandes Unternehmen.

Der Versuch, die Auswirkungen voraussehbarer zukunftiger Entwicklungen auf
die Mitbestimmung einzuschétzen, muss von ihren moglichen Auswirkungen auf
den Unternehmensverband als Ganzes ausgehen. Nur so kann er den Interdepen-
denzen Rechnung tragen, die innerhalb des Unternehmens und zwischen ihm und
seiner gesellschaftlichen Umwelt bestehen und an denen die gesellschaftsrecht-
liche Ordnung des Unternehmens und ihre Organe ebenso Anteil haben wie die
Ordnung der Mitbestimmung mit ihren Institutionen.

1. Die zukinftige Entwicklung der Unternehmen, insbesondere derjenigen, die der
Unternehmensmitbestimmung 1976 unterliegen, wird von einer Reihe von Ver-
anderungen beeinflusst werden, die bereits stattfinden oder mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sind. Zu ihnen gehdren: die Entwicklung der Bevol-
kerung und ihrer Altersstruktur in Europa und weltweit, der Ubergang von der
Klassischen Industrie zur wissensbasierten Produktion, die fortschreitende In-
tegration des europdischen Marktes und der Weltwirtschaft, die Auswirkungen
der 6kologischen Imperative auf Produktion und Konsum und die wachsende Be-
deutung und weitere Entwicklung der internationalen Finanzmaérkte.

Die demographische Entwicklung in Europa ist durch den Riickgang der Gebur-
tenrate, die stete Verlangerung der Lebenserwartung und damit durch eine fort-
schreitende Alterung der Bevolkerung gekennzeichnet. Sie wird in den kommen-
den Jahren auch die Altersstruktur der Belegschaften verandern. Deren Durch-
schnittsalter wird zunehmen. Der Anteil jiingerer Arbeitnehmer wird schrumpfen,
der der dlteren wachsen.

Gleichzeitig werden sich mit der zunehmenden Bedeutung von Wissen, Kdnnen
und innovativem Potenzial die Anforderungen veréndern, die von einem abneh-
menden Anteil jlingerer und dem wachsenden Anteil &lterer Mitarbeiter bewaltigt
werden missen.

Mit der Zunahme wissensbasierter Produktion werden sich die Tatigkeits- und
Qualifikationsprofile der Mitarbeiter weiter verdndern. Die Anspriiche an bessere
Ausbildung, an die Fahigkeit zur selbstdndigen Arbeit und an Beitrdge zu den
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Innovationsprozessen im Unternehmen werden wachsen. Schon angesichts der
vorherrschenden Ausbildungswege werden diese Anspriiche, soweit sie technisch-
wissenschaftlicher Natur sind, eher von den jiingeren als von den alteren Mitar-
beitern erfullt werden kdnnen. Dies ungeachtet der Tatsache, dass die alteren den
jungeren Mitarbeitern fur das Unternehmen wichtige Erfahrungen voraushaben
und lebenslanges Lernen, wenn es denn systematisch betrieben wird, bestehende
Wissensdefizite teilweise ausgleichen kann.

In jedem Fall jedoch wird der Anteil derer an der Belegschaft wachsen, die als
Funktions- und Leistungstréger fur den Erfolg des Unternehmens unverzichtbar
sind. Sie werden die Struktur der Belegschaft zunehmend bestimmen. Ihre Be-
deutung nicht nur fir ihr Unternehmen, sondern fur die Volkswirtschaft als Gan-
zes, verbundenen mit der zunehmenden Knappheit qualifizierter Mitarbeiter, wer-
den ihre Chancen im Arbeitsmarkt und damit ihre Mobilitat erh6hen. Zugleich
wéchst mit diesen Veranderungen die Abhéngigkeit des Unternehmens von seinen
Funktions- und Leistungstragern.

Als Folge wird sich deren tatsachliche Stellung im Unternehmen und gegentber
der Unternehmensleitung von der traditionellen Abhédngigkeit der Arbeitnehmer
zunehmend unterscheiden. Knappheiten und der wachsende Bedarf der Unter-
nehmen an spezialisiertem Wissen werden die bisherigen Abhédngigkeiten vom
Arbeitgeber schrittweise relativieren. Die Unternehmen werden sich gezwungen
sehen, dem durch einen Ausbau der Bindungen ihrer Funktions- und Leistungs-
trager an das Unternehmen und deren ldentifikation mit dem Unternehmen entge-
gen zu wirken. lhrer starkeren Beteiligung an der unternehmerischen Willensbil-
dung wird dabei eine wichtige Rolle zufallen.

Fur die heutige Form der institutionellen Mitbestimmung wird dies nicht ohne
Folgen bleiben. Die bisher fur die Mitbestimmung leitender Angestellter voraus-
gesetzten Differenzierungen nach Auftrag und Funktion werden zunehmend an
Bedeutung verlieren. Dies umso mehr, als im primér wissensbasierten Unterneh-
men andere als die bisherigen Hierarchien und andere Formen der Zusammenar-
beit an Bedeutung gewinnen werden. Auch von derartigen Veranderungen werden
die derzeitigen Formen institutioneller Vertretung der Arbeitnehmer im Unter-
nehmen nicht unberihrt bleiben.

2. Wissen und seine schopferische Anwendung durch Innovationen lassen sich
zwar belohnen, aber nur im beschrédnkten Umfang kaufen. Unternehmen, die ihr
Innovationspotenzial durch den Zukauf innovativer Unternehmen vermehren
wollen, machen héufig die Erfahrung, dass die schopferischen Potenziale der er-
worbenen Unternehmen und ihrer Belegschaften in dem Mal3e abnehmen, in dem
sie in die notwendigen burokratischen Strukturen des Groflunternehmens in-
tegriert werden. Die Bedeutung derartiger Erfahrungen lasst sich durchaus verall-
gemeinern. Kreativitat, Innovation und schopferischer Einsatz von Wissen ver-
langen nach anderen Organisationsformen als denen, die sich im Bereich der
klassischen Produktion entwickelt haben. Es ist deshalb nicht tberraschend, dass
im Zusammenhang mit der wachsenden Zahl von Firmenaufkdufen auch auf die
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Folgen hingewiesen wird, die mit dieser Entwicklung fur die langfristige Innova-
tionsfahigkeit verbunden sein kénnen.

Die heutige institutionelle Mitbestimmung beruht ihrem Ursprung nach auf Un-
ternehmensstrukturen, wie sie sich fir die klassische industrielle Produktion ent-
wickelt haben. Deren zunehmende Veranderung im Ubergang zur wissensbasier-
ten Produktion macht die Mitbestimmung jedoch keineswegs Uberflissig. Aller-
dings wird sie sich im Blick auf ihre praktischen Zielsetzungen und gegebenen-
falls ihre institutionellen Ausformungen weiterentwickeln missen, um den neuen
Anforderungen einer wissensbasierten Produktion gerecht werden zu konnen. Die
Prozesse der Kooperation und der Koordination, in denen sich Innovationen ent-
falten und wirksam werden, werden in Zukunft starker in den Vordergrund treten.
Die Forderung der Entwicklung solcher Prozesse und ihr Schutz vor Vermachtung
und damit abnehmender Effizienz kénnen auch als eine Aufgabe der Mitbe-
stimmung an Bedeutung gewinnen. Dies gilt fiir die betriebliche Mitbestimmung
in gleicher Weise wie fur die Unternehmensmitbestimmung.

Allgemein gesehen erscheint es moéglich, dass die praktische Ausgestaltung der
institutionellen Mitbestimmung ihre Legitimation neben dem Schutz der Mitar-
beiter vor Willkir des Arbeitgebers zunehmend aus der Wahrnehmung von Auf-
gaben ableiten wird, welche sich aus der Knappheit nachwachsender Leistungs-
trager und ihrer zunehmenden Bedeutung fir den Erfolg des Unternehmens
ebenso ableiten wie aus der Notwendigkeit, den Anforderungen und Bedingungen
kreativer Innovationsleistungen Rechnung zu tragen. Die Mitbestimmung kann,
wenn sie entsprechend verstanden und gehandhabt wird, dazu einen wertvollen
Beitrag leisten. Wo die konkrete Praxis der Mitbestimmung im Unternehmen sich
derartigen neuen Herausforderungen nicht gewachsen zeigt, wird sie an Bedeu-
tung verlieren.

Wie auch immer die Entwicklungen im Einzelnen verlaufen werden: Sicher er-
scheint es den wissenschaftlichen Mitgliedern, dass die wachsenden Anfor-
derungen an die Innovationsfahigkeit der Unternehmen auch zu einer Veran-
derung der Beziehungen zwischen der Unternehmensfiihrung, den Mitarbeitern
und den Gewerkschaften fiihren muss. Denn mit der Knappheit ausreichend quali-
fizierter Mitarbeiter wachst nicht nur deren Bedeutung fur das Unternehmen,
sondern auch deren personlicher Einfluss auf den unternehmerischen Erfolg oder
Misserfolg.

3. Mit den Veranderungen der Altersstruktur, den neuen Personalknappheiten, den
Verlangerungen des Arbeitslebens — sei es als Folge der Verknappung des Nach-
wuchses oder der Erhéhung des Renteneintrittsalters —, den wachsenden Anfor-
derungen an die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen in den européischen oder
weltweiten Mérkten und dies in Verbindung mit einer stdndigen Neuordnung der
Unternehmenslandschaften werden auch die Ursachen fur soziale Spannung und
Konflikte in den Unternehmen und der Gesellschaft als Ganzes zunehmen. lhre
Bewaltigung sowohl innerhalb der Unternehmen wie in der Volkswirtschaft wird
durch den Umstand erschwert, dass mit Wachstumsraten, welche die Beruhigung
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oder Uberwindung sozialer Spannung erleichtern kénnen, in den kommenden
Jahren kaum noch gerechnet werden kann.

Soweit es um die Beherrschung derartiger sozialer Konflikte innerhalb der Unter-
nehmen geht, steht damit nicht nur die Unternehmensfiihrung, sondern auch die
Mitbestimmung vor neuen Aufgaben. Dies gilt insbesondere fir grof3e Unterneh-
men, deren Strukturen in weit gréRerem Male auf institutionell geordnete Verfah-
ren der Zusammenarbeit angewiesen sind als die mittelstdndischen Unternehmen.
Was in kleineren Einheiten durch persénliche Zusammenarbeit und auf die Person
bezogenes Vertrauen bewaltigt werden kann, bedarf in gro3eren Unternehmen der
Kooperation zwischen den verschiedenen Institutionen innerhalb der Unterneh-
mensverfassung. Praktisch heift dies — nach Uberzeugung der wissenschaftlichen
Mitglieder — dass mit wachsenden Problemen und Spannungen die Bedeutung der
Zusammenarbeit von Unternehmensfihrung und Tragern der Mitbestimmung
zunehmen wird.

4. Die wachsende Bedeutung von Wissen und Kénnen der Belegschaft, insbeson-
dere der zunehmenden Zahl hoher qualifizierter Leistungstrager l&sst die Ge-
wichtung ihres relativen Einflusses im Verhaltnis zum Einfluss der Eigentimer
und damit der Finanzierung des Unternehmens nicht unberuhrt. Oder, anders
gewendet: Die Einfluss begriindende Bedeutung der Wissenstrager im Unter-
nehmen — vom Facharbeiter bis zum Wissenschaftler und Techniker — nimmt zu,
die Einfluss begriindende Bedeutung des im Unternehmen investierten Kapitals
nimmt relativ gesehen ab. Denn das Kapital im Unternehmen ist ohne Verbindung
mit Wissen und Kdénnen wertlos. Nur dort, wo es der Unternehmensfiihrung ge-
lingt, beide Faktoren im institutionellen Gehduse der Unternehmensverfassung zu
gemeinsamen Zwecken zu verbinden, werden die Unternehmen den Herausfor-
derungen einer zunehmenden globalen Integration der Mérkte gewachsen bleiben.
Nur wo beide Faktoren die Bedeutung ihrer jeweiligen Beitrdge zum Erfolg des
Unternehmens anerkennen und diese Anerkennung auch in den praktischen For-
men ihrer personlichen und institutionellen Zusammenarbeit zum Ausdruck
kommt, kann sich die Gemeinsamkeit der Zielsetzung entwickeln, die auch den
Belastungen aus Spannungen und Konflikten standhélt.

5. Von besonderer Bedeutung fir die Zukunft des Unternehmens als Sozialver-
band, fur seine langfristige Entwicklung und seine Wettbewerbsfahigkeit in den
nationalen, européischen und internationalen Mérkten werden vor diesem Hinter-
grund die weiteren Entwicklungen der internationalen Finanzmarkte und ihrer
Zielsetzungen sein. Bereits seit einiger Zeit, insbesondere nach der Uberwindung
des kalten Krieges, lassen sich Verdnderungen beobachten, die durch ein expo-
nentielles Wachstum der Finanzmérkte, eine Expansion ihrer Volumen, die
wachsende Bedeutung institutioneller Investoren und standig neuer Finanzpro-
dukte und einen schnell wachsenden Umfang von Firmenk&ufen gepragt sind.
Insgesamt gesehen weisen diese Verdnderungen all Merkmale einer Entgrenzung
und damit zunehmender Unkontrollierbarkeit auf. Es ist deshalb auch nicht tber-
raschend, dass sich zunehmend besorgte Stimmen melden, die vor den Folgen
dieser Entgrenzungen warnen und MaBnahmen zu ihrer Uberwindung fordern.
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So warnt die Deutsche Bundesbank in ihrem jlingsten Finanzstabilitatsbericht vor
Risiken durch die stark steigende Zahl der Firmenaufkdufe. Es komme dabei zu
Auswiichsen, die das Uberleben der gekauften Unternehmen und deren Finanz-
stabilitat gefahrden. Allein im dritten Quartal 2006 seien in Westeuropa Kredite in
Hohe von fast 50 Mrd. Euro fir kreditfinanzierte Firmenkéufe vergeben worden.
Im Zuge von Ubernahmen werde den gekauften Unternehmen zunehmend eine
groRere Schuldenlast aufgebirdet, um damit Sonderdividenden fir die neuen Ei-
gentiimer zu finanzieren. Die hohen Schulden machten die Unternehmen ver-
wundbar.®

Die Britische Finanzaufsicht warnt in ihrem Bericht Gber die Private Equity Un-
ternehmen® vor exzessiver Verschuldung bei der Finanzierung von Ubernahmen.
Angesichts extrem hoher Fremdverschuldung sei es unausweichlich, dass ein
grofRes Unternehmen mit Private Equity Gesellschaften im Riicken zahlungsun-
fahig werden koénne oder eine Reihe kleiner Unternehmen in Schwierigkeiten
kommen. Die Finanzaufsicht will die Branche nun starker kontrollieren. In den
Vereinigten Staaten werden Rufe nach einer Regulierung der Hedge Fonds laut.
Der Eindruck wachst allenthalben, dass Entwicklungen in Gang gekommen sind,
die auRer Kontrolle zu geraten drohen und nicht nur viele Unternehmen, sondern
zunehmend die Finanzmaérkte selbst gefahrden kénnten.

Wo Unternehmen aufgekauft und haufig kurzfristig wieder ganz oder in Teilen
verdulert werden, tragen die Finanzmarkte den Grundbedingungen der Finan-
zierung nachhaltig kreativer unternehmerischer Té&tigkeit zunehmend weniger
Rechnung. An die Stelle langfristig orientierter share-holder Interessen, welche in
der Regel auch die Allgemeinwohlorientierung des Eigentums beriicksichtigen,
treten in wachsendem Umfang die Interessen der share-trader. Sie werden weni-
ger von langfristigen Interessen des unternehmerischen Erfolgs als von der Ab-
sicht geleitet, durch Kauf und Verkauf, Erwerb und Verdaufierung von Unter-
nehmen oder Unternehmensteilen Renditen zu erzielen, in denen weniger die
langfristigen Erfolge der Unternehmen ihren Ausdruck finden, als die Geschick-
lichkeit kurzfristig investierender Institutionen, im Markt fiir Unternehmen Ren-
diten zu erwirtschaften.

Dass sich bereits die Sorge vor einer Ubernahme des Unternehmens durch insti-
tutionelle Investoren mit kurzfristigen Zielen auf die Unternehmenspolitik aus-
wirken kann, zeigt die wachsende Bedeutung, die Unternehmensfiihrungen einer
hohen Verzinsung des Eigenkapitals als Barriere gegen feindliche Ubernahmen
beimessen. Um sie zu erzielen, kdnnen sie sich dann auch veranlasst sehen, ihre
unternehmerischen Ziele weniger an langfristigen als an derartigen Abwehrstrate-
gien auszurichten. Kurzfristig kann es so zu Entlassungen kommen, die nicht
durch die Ertragslage des Unternehmens, sondern durch Risiken bedingt sind,
welche ihm von den Finanzmérkten drohen. Auf Dauer sind derartige, durch
Fehlentwicklungen der Finanzmérkte bedingte Reaktionen kaum noch mit den
Anspriichen zu vereinbaren, die sich nach unserem Verstdndnis aus der Allge-

%0 Handelsblatt vom 29.11.2006, S. 21.
1 FAZ vom 8.11.2206, S. 25.
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meinwohlverpflichtung des Eigentums am Unternehmen ableiten und die berech-
tigten Interessen der Mitarbeiter im Unternehmen einschlielen.

6. Mit der veranderten Interessenstruktur der Investoren veréndert sich jedoch
auch die Rolle des Kapitals und seiner Mitgliedschaft im Unternehmensverband.
Wo die beschriebenen Wirkungen auftreten, dient es nicht langer der langfristigen
Unternehmensfinanzierung. Vielmehr wird es fur Zwecke eingesetzt, die auer-
halb des Unternehmens und seines Auftrages angesiedelt sind. Die Auswirkungen
derartiger Verénderungen des ,,Kapitalinteresses* auf den inneren Zusammenhalt
des Unternehmens als Sozialverband sind beachtlich. Sie liegen zum einen in der
zunehmenden Relativierung des inneren Zusammenhalts des Unternehmensver-
bandes, seiner Stabilitdt und damit seiner Fahigkeit zur optimalen Entfaltung der
kreativen Krafte durch die Unternehmensfiihrung und die Mitarbeiter zum Wohle
des Unternehmens. Deren Verbundenheit mit dem Unternehmen wird relativiert.

Die Verfolgung unternehmensfremder Ziele durch eine Kapitalseite, die sich von
kurzfristigen share-trader Interessen leiten lasst, spiegelt sich zudem wider in der
Ausbildung unternehmensfremder Interessen der Leistungstrdger im Unterneh-
men. Deren Interesse am Wechsel des Arbeitsplatzes wird Uber das durch den
Unternehmenserfolg oder -misserfolg bedingte MaR hinaus zunehmen. Ihre Be-
reitschaft zu Bindungen an das Unternehmen wird durch eine abnehmende Bereit-
schaft der Eigentumer beeinflusst werden, mit dem Unternehmen langfristige
Ziele zu verfolgen. Die Kreativitdt des Unternehmensverbandes wird dadurch
nicht beférdert.

Die Folgen der Veranderungen der Finanzmérkte fir die Unternehmensmitbe-
stimmung lassen sich im Konkreten nicht voraussagen. Sicher erscheint es den
wissenschaftlichen Mitgliedern jedoch, dass die Mitbestimmung im Unternehmen
bei entsprechender Handhabung durchaus Madglichkeiten bietet, auf Unterneh-
mensubernahmen Einfluss zu nehmen, wenn sie nicht langfristigen Anlagein-
teressen sondern den kurzfristigen Interessen der share-trader dienen und damit
die Interessen an nachhaltiger Entwicklung sowohl des Unternehmens wie seiner
Belegschaften ignorieren. Wer langfristig in ein Unternehmen investiert, ist nicht
nur am wettbewerbsfahigen Bestand des Unternehmens, sondern auch seiner
kompetenten und motivierten Belegschaft interessiert. Investoren- und Beleg-
schaftsinteresse entsprechen einander und kénnen sich deshalb auch im Rahmen
unternehmerischer Mitbestimmung verbinden.

Wenn es um die zunehmend kritisierten Ubernahmen durch share-trader und
deren kurzfristige Interessen geht, fehlt es an einer entsprechenden Uberein-
stimmung zwischen den Investoren einerseits und denen des Managements und
der Belegschaft des Unternehmens andererseits. Ob diese fehlende Uberein-
stimmung auch mit den Mitteln der Mitbestimmung wirksam geltend gemacht
werden kann, lasst sich nicht allgemein beantworten. Manches spricht jedoch
dafiir, dass eine ,feindliche Ubernahme“ — wie im Falle Mannesmann durch
Vodafone — erschwert oder géanzlich verhindert werden kénnte, wenn auch die
Madglichkeiten einer Abwehr genutzt werden, die sich aus einem entsprechenden
Einsatz der Mitbestimmung ergeben konnten.
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Zweifellos lassen sich die Folgen entgrenzter Finanzmérkte nicht ohne weit
reichende wirtschafts- und finanzpolitische MaRRnahmen tberwinden. Aber dessen
ungeachtet erscheint es nicht ausgeschlossen, dass sich auch im Rahmen der Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer neue Formen der Begrenzung und damit Stabili-
sierung des Unternehmensverbandes entwickeln lassen. Der Mitbestimmung im
Unternehmen konnten auf diese Weise zusatzliche Aufgaben erwachsen, die dem
Unternehmensverband als Ganzem dienen.

Fazit: Welche Auswirkungen die hier beispielhaft genannten Veranderungen auf
die heutige Form der Unternehmensmitbestimmung haben werden, ldsst sich im
Konkreten ebenso wenig voraussagen, wie dies bei der Verabschiedung des Mit-
bestimmungsgesetzes 1976 moglich war. Wichtig erscheint es jedoch, auch im
Rahmen der Mitbestimmung auf die Verdnderungen in einer Weise zu reagieren,
die den Bedurfnissen des Unternehmens im Wettbewerb ebenso Rechnung tragt
wie denen der Mitarbeiter. Sollte es daftir notwendig werden, auch den institutio-
nellen Rahmen der Mitbestimmung den neuen Gegebenheiten anzupassen, so
sollte diese Aufgabe vom Gesetzgeber vorrangig den Parteien der Mitbestimmung
anvertraut werden. Erst wenn sich neue Formen der institutionellen Regelung
durchgesetzt und bewahrt haben, sollten sie, falls tberhaupt, gesetzlich geregelt
werden.
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B. Stellungnahmen

Kapitel 1 — Stellungnahme der Vertreter der Unternehmen

Stellungnahme der Mitglieder der Mitbestimmungskommission
Dr. Manfred Gentz
Dr. Dieter Hundt
Jurgen R. Thumann
zum Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder der
Mitbestimmungskommission

I. Einleitung

Wir bedauern, dass es nicht mdglich ist, einen einvernehmlichen Bericht mit VVor-
schldagen zur Modernisierung der deutschen Mitbestimmung vorzulegen. Der
Auftrag der Mitbestimmungskommission lautete, ausgehend vom geltenden Recht
Vorschldge fir eine moderne und europataugliche Weiterentwicklung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung zu entwickeln. Der vorstehende Bericht
der wissenschaftlichen Mitglieder der Mitbestimmungskommission, nachfolgend
Bericht genannt, erfullt diesen Auftrag nicht.

In dem Bericht wird ein grundsétzlicher Reformbedarf der Mitbestimmung aus-
dricklich und mehrfach verneint. Diese Auffassung teilen wir nicht: Wir sehen
einen grundsatzlichen Bedarf zur Reform der Mitbestimmung aufgrund der Inter-
nationalisierung der Kapitalmérkte, der Globalisierung der Wirtschaft, der euro-
paischen Gesetzgebung zum Gesellschaftsrecht und der Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs. Die deutsche Mitbestimmung steht in einem Wettbe-
werb unterschiedlicher Gesellschaftsrechtssysteme und damit unterschiedlicher
Unternehmensformen.

Das deutsche Gesellschaftsrecht muss fir diese europaische Entwicklung gedffnet
werden. Der Bericht verfolgt eine gegenteilige Zielsetzung, ndmlich die deutsche
Mitbestimmung von dieser Entwicklung abzuschotten und sogar noch auszudeh-
nen.

Die deutsche Unternehmensmitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz
1976 ist weltweit einmalig geblieben. Weder in der Europdischen Union noch
sonst wo in der Welt hat auch nur ein einziges Land eine quasiparitatische Unter-
nehmensmitbestimmung Ubernommen. 30 Jahre nach Inkrafttreten dieses Ge-
setzes mussen wir feststellen, dass einerseits die singuldre Stellung der Unter-
nehmensmitbestimmung in Deutschland fortbesteht, andererseits aber die Welt-
wirtschaft sich grundlegend veréndert hat: Der europdische Binnenmarkt und die
Entwicklung in der EU auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts, die Globali-
sierung der Wirtschaft, der internationale Standortwettbewerb und der internatio-




56

nale Kapitalmarkt erfordern grundsatzliche Reformen unserer Unternehmensmit-
bestimmung. Im Bericht wird stattdessen die Behauptung aufgestellt, dass die
Aussagen des Uber 36 Jahre alten ersten Berichts zur Mitbestimmung aus dem
Jahr 1970 nichts von ihrer Berechtigung verloren hatten. Diese Einschatzung
konnen wir angesichts der geschilderten Veranderungen in keiner Weise teilen.

Dabei geht es nicht darum, die Unternehmensmitbestimmung abzuschaffen. Es
geht entsprechend dem Auftrag der Mitbestimmungskommission um ihre Weiter-
entwicklung im européaischen Umfeld und eine Anpassung an die europdische und
internationale Entwicklung. Dies bedeutet nicht, die Beteiligung der Arbeitneh-
mervertreter nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 generell und ibergangslos in
eine Drittelbeteiligung umzuwandeln. Es ist aber notwendig, ein mit der euro-
péischen Entwicklung kompatibles Modell zu schaffen. Hierzu muss die Unter-
nehmensmitbestimmung generell fur Vereinbarungslésungen gedffnet werden,
auch fur solche Unternehmen, die nicht die Rechtsform der Europdischen Gesell-
schaft wéhlen wollen. Unser Ziel ist, das deutsche Gesellschaftsrecht und die
Unternehmensmitbestimmung so attraktiv zu machen, dass deutsche Unterneh-
mensformen auch in Zukunft international wettbewerbsféhig sind. Das setzt
Wahlmaoglichkeiten fur Arbeitnehmer und Anteilseigner voraus. Eine Wahl be-
steht aber nur dort, wo wirksame Verhandlungsoptionen geboten werden.

Wir haben eingehende Vorschlége fir solche Vereinbarungsldsungen vorgelegt.
Wir bedauern, dass die Kommission nicht bereit war, sich im Einzelnen mit die-
sen Vorschlagen auseinanderzusetzen.

I1. Europaisierung und Internationalisierung des Unternehmensrechts

Die Europdisierung der Unternehmensverfassung hat in den letzten Jahren deut-
lich an Dynamik gewonnen. Insbesondere vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des Europdaischen Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit wird sich die
deutsche Mitbestimmung andern, auch wenn an den deutschen Mitbestimmungs-
gesetzen nichts gedndert wird. Der deutsche Gesetzgeber sollte daher nicht die
weitere Entwicklung abwarten, sondern Schritte zu einer Modernisierung der
Unternehmensmitbestimmung ergreifen.

Der Bericht betont zwar zu Recht, dass ausléandische Kapitalgesellschaften nicht
ohne weiteres der deutschen Unternehmensmitbestimmung unterworfen werden
dirfen; mit der von ihm angeregten Beobachtungspflicht wird allerdings gleich
das Ergebnis solcher Beobachtungen vorweggenommen. Dieses lautet im Fall
vermeintlicher ,,Flucht aus der Mitbestimmung*: Erstreckung der deutschen Un-
ternehmensmitbestimmung auf ausléandische Rechtsformen, um entsprechende
Entwicklungen zu unterbinden. Dieser Eindruck wird noch durch die Behauptung
verstérkt, dass der deutsche Gesetzgeber nicht daran gehindert sei, solche Unter-
nehmen der Mitbestimmung zu unterwerfen. Eine solche Abschottung ist im
Wettbewerb der Gesellschaftsrechtssysteme nicht nur unzweckmaéfiig, sondern
auch kontraproduktiv. Sie wiirde dazu fihren, dass der Investitions- und Holding-
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standort Deutschland geschwacht und gerade fur die Ansiedlung ausléandischer
Unternehmen weniger attraktiv wirde.

Die im Bericht — andeutungsweise — vorgesehene Erstreckung der deutschen Un-
ternehmensmitbestimmung auf auslandische Rechtsformen widerspricht auch der
vom Européischen Gerichtshof immer wieder hervorgehobenen hohen Bedeutung
der Niederlassungsfreiheit. Diese verbietet es, die Mitbestimmung durch deutsche
Gesetze auf solche auslandischen Gesellschaften auszudehnen.

Die Nutzung auslandischer Rechtsformen kann unterschiedliche Griinde haben.
Dazu gehoren steuerrechtliche Griinde ebenso wie die teilweise einfacheren
Grindungsregeln nach auslédndischem Recht. Dazu gehort auch die Moglichkeit,
eine bessere Binnenorganisation oder einheitliche Konzernstrukturen zu schaffen.
Die Unternehmensmitbestimmung spielt bei dieser Entscheidung eine zentrale
Rolle. Dies gilt gerade bei der Standortwahl von Personengesellschaften
deutschen Rechts, deren Inhaber sich tberlegen, ihr Unternehmen in eine Kapital-
gesellschaft umzuwandeln. Die Niederlassungsfreiheit ermdglicht es ferner, flr
unterschiedliche Formen und Ziele unternehmerischen Handelns auf die jeweils
am besten passende Rechtsform zurlickzugreifen. So kdnnen Unternehmen bei-
spielsweise leichter in anderen Mitgliedstaaten aktiv werden, ohne Tdchter in
ihnen nicht vertrauten ausléandischen Rechtsformen griinden zu missen.

Wir sind der Uberzeugung, dass der Gesetzgeber in der Verantwortung steht, die
Rechtsformen des deutschen Rechts in diesem potenziellen Wettbewerb so auszu-
gestalten, dass sie sich gegeniber auslédndischen Rechtsformen nicht nur be-
haupten, sondern sogar wieder die Vorbildrolle einnehmen kénnen, die sie in der
Vergangenheit vielfach hatten. Mit ihren Uberlegungen zur Reform des GmbH-
Rechts hat die Bundesregierung diesen wichtigen Auftrag erkannt.

Berlicksichtigt werden muss ferner, dass der Vergleich deutscher mit euro-
paischen und internationalen Unternehmensformen die Sensibilitat fur die
deutsche Mitbestimmung in Bezug auf die Corporate Governance Diskussion er-
hoht hat. In diesem Zusammenhang mussen wir die Frage beantworten, was die
zunehmende Forderung der EU, der USA und des Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex nach Professionalisierung und Intensivierung der Aufsichtsratsarbeit
sowie nach Unabhéngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder fir quasiparitatisch mit-
bestimmte Aufsichtsrate bedeutet.

Unserer Auffassung nach ist die Mitbestimmung in ihrer heutigen Ausgestaltung
mit den Grundsatzen einer guten Unternehmensfiihrung, die das Kapitalmarkt-
vertrauen in die Fihrung der Unternehmen durch mehr Transparenz und eine
effektivere Kontrolle der Unternehmensleitung verbessern soll, nur bedingt zu
vereinbaren. Das gilt zum Beispiel im Hinblick auf die GroRe der Aufsichtsréte,
die Vertretung auslandischer Belegschaften in den Aufsichtsraten und die Unab-
hangigkeit der Arbeitnehmervertreter. Im internationalen Umfeld bedarf die
deutsche Mitbestimmung immer wieder der Erlauterung. In der Praxis wird die
deutsche Mitbestimmung in ihrer heutigen Form im Ausland und auch von vielen
deutschen Unternehmen nicht als Standortvorteil gesehen.
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Die Behauptung im Bericht, die deutsche Mitbestimmung sei keine einzigartige
Erscheinung und die europdische Rechtsentwicklung orientiere sich am deutschen
Vorbild, ist nachweislich falsch. Im europdischen und internationalen Zusammen-
hang kann davon keine Rede sein. Das Gegenteil ist richtig. Das belegt auch die
als Anhang 4 dem Bericht beigefiigte Ubersicht Europa. Das Vereinigte Konig-
reich, Italien, Irland, Spanien, Portugal, Belgien, Griechenland, Litauen, Lettland,
Estland, Malta und Zypern kennen gar keine Unternehmensmitbestimmung. In
Osterreich, Luxemburg, Ungarn, Polen, Tschechien, Slowenien und der Slowakei
existiert maximal eine Drittelbeteiligung. Vom deutschen System grundlegend
abweichende Systeme, die aber unter dem deutschen Mitbestimmungsniveau
bleiben, existieren in den skandinavischen Léndern, den Niederlanden und Frank-
reich.

Zu Recht ist von Herrn Professor Rebhahn im Auftrag des diesjahrigen Deutschen
Juristentags die Einzelstellung der deutschen Mitbestimmung nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz von 1976 ausdrucklich betont worden. Herr Professor Rebhahn
hat festgestellt, dass die deutsche Mitbestimmung in vergleichender Sicht schon
fiir sich betrachtet ein Sonderweg ist, der noch durch die gleichzeitige Existenz
der Mitbestimmung nach dem Betriebsverfassungsgesetz verstarkt wird. Der vor-
liegende Bericht geht mit seinen Ausfiihrungen zur europdischen Bestandsauf-
nahme daher an wesentlichen wissenschaftlichen Erkenntnissen vorbei und wird
den Tatsachen nicht gerecht.

I11. Die Bewertung der Unternehmensmitbestimmung nach geltendem Recht

Verschiedene Studien kommen hinsichtlich der Folgen der Unternehmensmitbe-
stimmung auf die Unternehmen und deren Werthaltigkeit zu unterschiedlichen
Ergebnissen. Nach der jungst veroffentlichten Studie des Instituts der deutschen
Wirtschaft (IW) in KéIn und des Frankfurter Institute of Law and Finance (ILF)
in Frankfurt wird die Mitbestimmung mit numerischer Paritat nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz als Uberwiegend hinderlich angesehen, insbesondere bei der
Suche nach ausléndischen Investoren und Partnern fir eine Verschmelzung. Die
Beteiligung der Arbeitnehmervertreter nach dem Mitbestimmungsgesetz verlang-
samt notwendige Entscheidungsprozesse. Die Halfte der betroffenen Kapitalge-
sellschaften beklagen, dass die Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsraten Ent-
scheidungen verzdgern. Der Drittelbeteiligung werden solche negativen Folgen
nicht oder in geringerem Umfang zugesprochen. Insoweit kann keine Rede davon
sein, dass die Unternehmensmitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz
grundsatzlich positive Effekte auf die Unternehmen oder ihre Belegschaften hat.
Zumindest gibt es gerade keinen nachweisbaren Zusammenhang der angeblich
»gefuhlten* Vorteile mit einer Quasiparitat im Aufsichtsrat.

Auffallig ist die einseitige Behandlung der im Bericht erwahnten Studien. Die
Studien, die die Auffassung stlitzen, Mitbestimmung wirke sich neutral oder posi-
tiv auf die Unternehmen aus, werden hinsichtlich ihres Zustandekommens nicht
hinterfragt. Ausfihrlich hinterfragt wird demgegentber die Studie von IW und
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ILF. Trotz des fiir vergleichende Studien zufrieden stellenden Ricklaufs an Ant-
worten werden an lhrer Aussagekraft Zweifel angedeutet. Die Rucklaufe der an-
deren erwahnten Studien werden demgegentber nicht untersucht, obwohl sich die
Grole des Untersuchungssamples genau im Rahmen der StichprobengréfRen ande-
rer Untersuchungen halt. Gleichzeitig werden dann doch einzelne Ergebnisse der
Studie von IW und ILF — trotz des Zweifels der Wissenschaftler an ihrer Aus-
sagekraft — hervorgehoben, um Thesen des Berichts zu stilitzen; negative Befunde
der Studie — insbesondere zur Relevanz der Mitbestimmung nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz von 1976 fur die Fusionsfahigkeit deutscher Unternehmen und
die Wahl des Standorts — werden demgegentiber vollstandig verschwiegen.

Ferner wird behauptet, dass mitbestimmungskritische Unternehmen (berpropor-
tional im Sample vertreten seien. Flr diese Behauptung existieren keinerlei An-
haltspunkte. Beispielsweise bewerten die Unternehmen, die unter das Drittelbe-
teiligungsgesetz fallen, nicht nur im Vergleich zu den paritatisch mitbestimmten
Unternehmen, sondern auch fur sich alleine betrachtet ihre Erfahrungen mit der
Unternehmensmitbestimmung im GroRen und Ganzen positiv. Lediglich eine
Minderheit von knapp einem Funftel bewertete die Mitsprache im Aufsichtsrat
insgesamt als eher negativ. Im Ergebnis vermittelt dies den Eindruck, dass Stu-
dien, deren Inhalte nicht mit dem Grundtenor des Berichts Ubereinstimmen, von
vorneherein ausgeblendet werden sollen.

Die Effekte der Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz aus dem Jahre
1976 verstarken sich noch durch das Zusammenwirken mit der betrieblichen Mit-
bestimmung. Die vielfach anzutreffende Identitéat von Betriebsratsmitgliedern und
Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat fihrt dazu, dass betriebsverfassungs-
rechtliche Fragen in den Aufsichtsrat getragen werden kénnen. Damit besteht die
Maoglichkeit, die Zustimmung der Arbeitnehmerseite zu vom Vorstand beantrag-
ten Aufsichtsratsentscheidungen von Zugestandnissen auf der betrieblichen Ebene
abhéngig zu machen. Durch die Kumulation von Mitbestimmung auf der Be-
triebs- und Unternehmensebene kdnnen Vorstande in Abhéngigkeiten geraten,
insbesondere wenn es um ihre Erst- oder Wiederberufung geht. Diese Kumulation
von Einflussméglichkeiten reicht deutlich weiter als die Rechte des einzelnen
Mitgliedes des Betriebs- oder Aufsichtsrates fir sich genommen. Es geht dabei
nicht um den Vorwurf opportunistischen Verhaltens von Vorstanden. Die Fest-
stellung, dass die strukturelle Vermischung verschiedener Mitbestimmungsebenen
zu einer Gewichtsverlagerung flihren kann, ist von einem solchen Werturteil frei.
Sie kann aber auch nicht dadurch in Zweifel gezogen werden, dass der struktu-
relle Umbau der deutschen Wirtschaft und ihre Anpassung an den Weltmarkt in
vielen Unternehmen laufend vollzogen werden.

Die Aussage, dass laut Befragungen eine gute Mitbestimmungspraxis innerhalb
des bestehenden Systems mdglich und eine schlechte Praxis in der Giberwiegenden
Wahrnehmung eher eine Ausnahme sei, verkennt, dass bei derartigen Befra-
gungen haufig keine ausreichende Differenzierung zwischen betrieblicher und
Unternehmensmitbestimmung sowie zwischen Drittelbeteiligung und Quasiparitat
vorgenommen wird. Kritische Stimmen aus Unternehmen und Vorstdnden uber
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die Mitbestimmung sind auch wegen der geschilderten Kumulation der Beteili-
gungsrechte selten.

Im Bericht selbst wird an verschiedenen Stellen festgestellt, dass die Mitbe-
stimmung auf Betriebs- und Unternehmensebene zusammen gesehen werden
muss. Beide dienten demselben Ziel. Die Folgen der wechselseitigen Beein-
flussung und Verstarkung beider Systeme werden aber nicht hinreichend heraus-
gearbeitet und daher auch nicht die richtigen Konsequenzen gezogen. Dies ist ein
schwerwiegender Mangel.

Das Zusammenwirken der unterschiedlichen Einflussspharen bedeutet einen er-
heblichen Eingriff in die Stellung der Eigentiimer des Unternehmens. Dieser Ein-
griff bedarf einer Rechtfertigung, die weder im Bericht noch in den Studien, auf
die sich dieser vorzugsweise stutzt, erbracht wird. Insbesondere treten wir mit
Nachdruck der These des Berichts entgegen, es gebe einen Anspruch auf Mitbe-
stimmung. Ein Anspruch auf Mitbestimmung existiert nicht! Mitbestimmung ist
eine Mdglichkeit, Partizipation der Arbeitnehmer an Entscheidungen des Unter-
nehmens sicherzustellen. Dies kann — muss aber nicht — durch Unternehmensmit-
bestimmung sichergestellt werden. Ohne die Basis klarer empirischer Erkennt-
nisse lasst sich daher die Intensitdt des Eingriffs der Unternehmensmitbe-
stimmung in ihrer jetzigen Gestalt und in ihrer Kumulation mit der betrieblichen
Mitbestimmung nicht rechtfertigen.

Die Einschrankung der Eigentumsrechte der Anteilseigner von Kapitalgesell-
schaften muss am MaRstab der VerhaltnisméRigkeit gemessen werden. Der
Schutz der Arbeitnehmerinteressen ist durch die von der Rechtsprechung ausge-
baute und verstarkte Mitbestimmung auf der Betriebsebene weitestgehend ge-
wahrleistet und kann durch die Drittelbeteiligung auf Unternehmensebene ge-
sichert werden. Eine Rechtfertigung fir die Mitbestimmung nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz von 1976 gibt es im gleichen Male nicht oder — aufgrund der
faktischen Weiterentwicklung der Mitbestimmungswirkungen auf der betrieb-
lichen Ebene — nicht mehr. Die numerische Paritat der Mitwirkung der Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat bedarf daher einer gesonderten Rechtfertigung, die darin
liegen kann, dass sie vereinbart wird. Fur eine gesetzliche Regelung, die Aus-
nahmen nicht vorsieht, fehlt eine solche Rechtfertigung.

IV. Vorschlage zur Unternehmensmitbestimmung

1. Vereinbarungslésungen

a) Wir pladieren fur die Einfuhrung von Vereinbarungsldsungen. Diese mussen
die GroRe der Aufsichtsrate, aber auch die Intensitat der Mitbestimmung um-
fassen. Regelungen greifen im internationalen und europdischen Malstab zu kurz,
die Vereinbarungen Uber die Intensitat der Mitbestimmung nur dort zulassen, wo
Konzernstrukturen vorliegen.



61

Arbeitnehmern und Anteilseignern soll vielmehr generell die Mdglichkeit gege-
ben werden, zu adaquaten Losungen flr das jeweilige Unternehmen zu gelangen.
Gerade auch kleinere Unternehmen haben ein starkes Bedurfnis nach einer auf
das Unternehmen passenden und frei zu vereinbarenden Mitbestimmung.

Fur den Fall, dass die Verhandlungen uber die Mitbestimmung scheitern, soll eine
gesetzliche Auffanglésung vorgesehen werden. Diese Auffangregelung kann nicht
die maximal vereinbarungsfahige Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungs-
gesetz 1976 sein. Eine Auffangregelung, die bereits das Maximum dessen vor-
sieht, was Uberhaupt zuléssig ist, gibt keine Verhandlungsanreize. Fur den Fall
des Scheiterns der Verhandlungen sollte daher die Auffangregelung in einer
Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer bestehen. Die Drittelbeteiligung ist in den
europdischen Staaten, die Uberhaupt eine Mitbestimmung kennen, die am
hé&ufigsten anzutreffende Partizipationsform. Fur Unternehmen, die heute einem
der geltenden Mitbestimmungsgesetze unterliegen, kann im Ubrigen auch im
Rahmen von Vereinbarungslésungen eine Bestandsschutzregelung vorgesehen
werden.

Im Gegensatz zum Bericht halten wir es im Rahmen von Vereinbarungslésungen
fur vollig ausgeschlossen, in Unternehmen in Konzernstrukturen eine Mitbe-
stimmung zu verhandeln, die sogar noch Uber das Niveau der numerischen Paritét
des Mitbestimmungsgesetzes hinausgehen konnte. Eine solche Regelung ware
nicht mit dem Grundgesetz vereinbar. Sie widersprache auch klar der Entwick-
lung der europaischen Gesetzgebung.

b) Fur problematisch halten wir den Vorschlag, Vereinbarungslésungen uber die
Intensitat der Mitbestimmung mit Absprachen zusétzlicher Zustimmungsvorbe-
halte fur den Aufsichtsrat zu verbinden. Wir sehen im Zusammenhang mit Mitbe-
stimmungsvereinbarungen keine Notwendigkeit, Abreden Uber zustimmungs-
pflichtige Entscheidungen von Vorstanden zu treffen, auch nicht im Wege der
Selbstverpflichtung. Diese Aufgabe gehdrt ausschliellich in die Zustandigkeit des
Aufsichtsrates oder der Beschlussfassung der Hauptversammlung der Aktionére.
Hierbei sollte es in vollem Umfang bleiben.

c) Es ist richtig, dass Vereinbarungen Uber die Unternehmensmitbestimmung
nicht Gegenstand eines Tarifvertrages sein konnen. Die Tarifvertragsparteien sind
nicht dazu legitimiert, Fragen zu regeln, die den gesellschaftsrechtlichen Status
und dessen Ausgestaltung in einzelnen Unternehmen betreffen. Dies gilt insbe-
sondere auch fir die Feststellung, dass Mitbestimmung nicht Gegenstand von Ar-
beitskampfen sein kann und darf.

2. Bestellung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

a) Der beschriebene Effekt der Kumulation von Mitwirkungsrechten durch die
Kumulation von betrieblicher und Unternehmensmitbestimmung wurde noch ver-
starkt, wenn dem Vorschlag des Berichts gefolgt wiirde, die Betriebsratever-
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sammlung mit der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat zu
betrauen.

Wir kdnnen uns nicht der Auffassung anschlie3en, dass die Urwahl eine zu biro-
kratische und teure L&ésung ist. Richtig ist vielmehr, dass die heute nach dem Mit-
bestimmungsgesetz vorgeschriebene Delegiertenwahl die Unternehmen mit hohen
Kosten und komplizierten Wahlvorgangen belastet. Wir pladieren daher nach-
dricklich fiir eine Wahlregelung, die unmittelbar den Arbeitnehmern einen star-
keren Einfluss auf ihre Représentanten gewahrt, als dies bisher der Fall ist.

Wir konnen uns aber vorstellen, die Frage der Wahldurchfiihrung in das Ver-
handlungsmandat von Unternehmen und Arbeitnehmervertretern zu legen. Wenn
die durch eine Urwahl bestimmten Belegschaftsvertreter im Verhandlungsgre-
mium auf Arbeitnehmerseite zu dem Ergebnis gelangen sollten, dass das Modell
der Wahl durch die Betriebsrateversammlung die Urwahl ersetzen mdge, kann
dies akzeptabel sein. Dies setzt allerdings voraus, dass das Verhandlungsgremium
nach den Grundsétzen der Urwahl zusammengesetzt ist. Dabei ist auf die Beteili-
gung der leitenden Angestellten und deren Vertretung im Verhandlungsgremium
zu achten.

b) Zwar ist es grundséatzlich richtig, die Grolie des Aufsichtsrates vereinbarungs-
offen zu gestalten, die de facto vorgesehenen Sitzgarantien fir Gewerkschafts-
vertreter halten wir allerdings nicht fir sinnvoll. Solche Sitzgarantien sollten ge-
nerell entfallen. Der Gesetzgeber kann vorsehen, dass unter den Kandidaten fur
die Wahl in das Verhandlungsgremium, wie unter den Kandidaten fir die Wahl
der Aufsichtsratsmitglieder Arbeitnehmer aus der Gruppe der leitenden Ange-
stellten sein sollen und externe Gewerkschaftsvertreter sein konnen. Diese
Differenzierung ist angemessen. Leitende Angestellte sind Teil des Unter-
nehmens, in dem Aufsichtsratswahlen stattfinden. Dies gilt nicht entsprechend fur
externe Gewerkschaftsvertreter. Diese konnen, missen aber nicht auf Listen kan-
didieren.

3. Bestellung der Arbeitnehmervertreter im Verhandlungsgremium

Das Verhandlungsgremium auf Arbeitnehmerseite muss nicht automatisch ein
Spiegelbild der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sein. Die Begrundung des
Berichts, dass diejenigen Gruppen, die unter Umstéanden etwas abzugeben haben,
auch dartber zu bestimmen haben, leuchtet nur bei oberflachlicher Betrachtung
ein. Es geht im Kern um die Legitimation der Arbeitnehmervertretung im Auf-
sichtsrat.

Die Freiheit der Verhandlung sollte daher nicht von vornherein durch eine zu
enge Begrenzung der Maoglichkeiten hinsichtlich der Bildung des besonderen
Verhandlungsgremiums eingeschrankt werden. Das besondere Verhandlungs-
gremium muss nach den jeweiligen Bedurfnissen der Arbeitnehmer und des Un-
ternehmens gestaltet werden kdnnen. Insbesondere muss eine unbirokratische
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und kostengunstigere Urwahl der Mitglieder des besonderen Verhandlungsgre-
miums ermdglicht werden.

4. Einbeziehung auslandischer Belegschaften

Ein Schritt zu einer verbesserten Legitimation und zu einer Offnung nach Europa,
aber auch Uber Europa hinaus kann die Einbeziehung im Ausland beschaftigter
Belegschaften in die deutsche Mitbestimmung sein. Zu Recht betont der Bericht,
dass dies ausschlieBlich auf freiwilliger Basis durch Vereinbarungen moglich ist.

Die Einbeziehung auslandischer Belegschaften darf dabei nicht zu einer substan-
tiellen Erweiterung der Mitbestimmung fuhren. Genau dies ware der Fall, wenn
diese Belegschaften nicht nur an den Wahlen beteiligt wiirden, sondern auch bei
der Ermittlung der Grol3e des Aufsichtsrats und der Intensitat der Mitbestimmung
beriicksichtigt werden mussen. Eine solche Zurechung der Arbeitnehmer auslan-
discher Gesellschaften wirde in der Praxis zu einer Erweiterung der Mitbe-
stimmung fihren und den positiven Effekt der Einbeziehung dieser Belegschaften
aufheben.

5. Monistisches System

Mit seinem Verzicht, das monistische System als Option auch flr deutsche Unter-
nehmen vorzuschlagen, bleibt der Bericht ebenfalls hinter den Anforderungen
einer durchgreifenden Reform des Gesellschaftsrechts zuriick. Die vielféltigen
Vorteile des dualistischen Systems stellen wir nicht in Frage. In seiner konkreten
Ausgestaltung ist es aber nur in wenigen Landern akzeptiert. Hierzu gehdren
neben der Bundesrepublik Deutschland Osterreich, die Niederlande und Finnland.

Auch auf europdischer Ebene wird daruber diskutiert, den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union die Verpflichtung aufzuerlegen, neben den jeweils bestehen-
den Systemen der dualistischen oder monistischen Unternehmensfiihrung generell
auch das jeweils alternative Konzept anzubieten. Die Attraktivitat des Standortes
Deutschland kdnnte gesteigert werden, wenn der deutsche Gesetzgeber schon zum
jetzigen Zeitpunkt ein solches Alternativkonzept zur Verfligung stellen wirde.
Der Bericht geht zu Recht davon aus, dass das monistische System spezifische
Anforderungen an die Mitbestimmung notwendig macht. Deswegen von Vor-
schldgen fur die Ausgestaltung einer Mitbestimmung in einem solchen System
abzusehen, ist verfehlt.
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6. ,,Bereinigung geltenden Rechts*

Was in dem Bericht als ,,Bereinigung des geltenden Rechts* beschrieben wird,
lauft in Wirklichkeit in weiten Teilen auf eine deutliche Ausdehnung der Unter-
nehmensmitbestimmung hinaus. Die deutsche Mitbestimmung — und damit das
deutsche Gesellschaftsrecht — wiirden hierdurch gerade nicht an das europdische
Modell angepasst, sondern die Ausweitung der deutschen Mitbestimmung wiirde
das deutsche Gesellschaftsrecht noch weiter von der européischen Entwicklung
entfernen.

a) Die Ausdehnung der Mitbestimmung im faktischen Konzern ist keine system-
gerechte SchlieBung von Regelungsliicken. Sie widerspricht in zentralen Punkten
Grundwertungen des deutschen Gesellschaftsrechts. Schon gesellschaftsrechtlich
ist der faktische Konzern nur schwer zu greifen. Die Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat solcher Konzernobergesellschaften kann daher schon heute tber das
durch die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung vom Mérz 1979 legitimierte
Mal? hinausgehen. Die ,,Beseitigung eines Systembruchs®* kann daher systema-
tisch am ehesten dadurch erreicht werden, dass der faktische Konzern generell aus
der Mitbestimmung ausgeklammert wird. Die Erstreckung der Mitbestimmung
auf faktische Konzerne mit 500 bis zu 2.000 Arbeitnehmern verstarkt demgegen-
uber den Systembruch.

b) Ebenso unsystematisch ist der Ansatz, die Kapitalgesellschaft & Co. KG der
Drittelbeteiligung zu unterwerfen. In Unternehmensstrukturen mit 500 bis zu
2.000 Arbeitnehmern ist der Einfluss der mit ihrer Einlage haftenden Kommandi-
tisten deutlich starker als in einer groReren Gesellschaft. Eine Anpassung an das
Mitbestimmungsgesetz wirde diesen unterschiedlichen Charakter verkennen und
den Anforderungen solcher Gesellschaften nicht gerecht werden.

Im Ubrigen hat der Gesetzgeber mit der Novellierung des Drittelbeteiligungs-
gesetzes im Jahre 2004 bei gleichzeitiger Aufhebung des Betriebsverfassungs-
gesetzes 1952 die Drittelbeteiligung in Gesellschaften mit mehr als 500 aber nicht
mehr als 2.000 Arbeitnehmern neu geordnet. Das Argument, systematische
Briiche beseitigen zu wollen, lasst sich vor diesem Hintergrund nur schwer nach-
vollziehen. Die Regelungen waren dem Gesetzgeber vor zwei Jahren sehr wohl
bekannt.

¢) Entsprechendes gilt fiir die Uberlegung, dass Mitbestimmungsgesetz auf den
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit auszudehnen. Dieser Verein ist in seiner
Struktur nicht mit sonstigen Kapitalgesellschaften vergleichbar. Teilweise kann
sogar erst die Entscheidung der mit der Versicherungsaufsicht betrauten Behorde
dazu fihren, dass ein solcher Verein einen Aufsichtsrat erhélt und daher mitbe-
stimmt wird. Die Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes wirde somit zu
Friktionen fuhren, die vom Gesetzgeber bisher aus guten Griinden nicht gewollt
waren.
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d) Die Aufhebung der nur historisch zu begriindenden Regelung, nach der
Aktiengesellschaften mit weniger als 500 Arbeitnehmern teilweise noch einer
Mitbestimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz unterliegen, begriuRen wir,
auch wenn von dieser Regelung nur noch wenige Unternehmen betroffen sind.

7. Fragen der inneren Ordnung des Aufsichtsrates

a) Wir halten es fur vollstandig verfehlt, dass der Bericht Empfehlungen fir eine
gesetzliche Regelung der Zusammensetzung entscheidungsbefugter Ausschiisse
im Aufsichtsrat gibt. Diese Empfehlungen greifen tief in die durch den deutschen
Corporate Governance-Kodex gestarkte Autonomie und die Verantwortung des
Gesamtaufsichtsrats ein. Dasselbe gilt fur die Vorschldge zur Regelberichter-
stattung in der GmbH. Anders als der Bericht sehen wir den Grund fiir die Unter-
scheidung in den unterschiedlichen Gesellschaftsformen, die bei der GmbH eine
Regelberichterstattung nicht erforderlich machen.

b) Mit den Ausfliihrungen des Berichts zum Zweitstimmrecht des Aufsichtsrats-
vorsitzenden und zur Bestellung des Arbeitsdirektors in Gesellschaften mit mehr
als 2.000 Arbeitnehmern stimmen wir Uberein. Eine faktische oder tatsachliche
Angleichung der Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes an die Montanmitbe-
stimmung ist abwegig. Vielmehr muss es darum gehen, auch die Montanmitbe-
stimmung durchgreifend zu reformieren. Entsprechend den Ausfuhrungen im
Gutachten von Herrn Professor Dr. Raiser zum diesjéhrigen Deutschen Juristentag
und vor dem Hintergrund der auch von den wissenschaftlichen Mitgliedern der
Kommission anerkannten Tatsache, dass von dem Gesetz nur noch sehr wenige
Unternehmen betroffen sind, regen wir daher an, das Montanmitbestimmungs-
gesetz sowie das Montanmitbestimmungserganzungsgesetz aufzuheben.

c) Ebenso stimmen wir im Ergebnis mit dem Bericht darin Uberein, die struk-
turellen Unterschiede zwischen einer Aktiengesellschaft und einer GmbH, die
vielfach Uber einen tberschaubareren Gesellschafterkreis verfugt, beizubehalten.
Das Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung in der GmbH und das Recht
der Bestellung der Geschéftsfuhrer in einer GmbH mit nicht mehr als 2.000 Ar-
beitnehmern ist nicht nur sachlich geboten, sondern auch verfassungsrechtlich
unabdingbar. Deswegen ist zu Uberlegen, ob die GmbH nicht generell aus dem
Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes herausgeldst und dem Anwen-
dungsbereich des Drittelbeteiligungsgesetzes zugeordnet werden soll, auch soweit
sie den Schwellenwert von 2.000 Arbeitnehmern berschreitet. Dies wére unserer
Auffassung nach den Strukturen der GmbH, unabhéngig von deren Grolie, ange-
messener.
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V. Fazit und Ausblick

Der in dem Bericht vorgenommene Ausblick ist widerspriichlich und hélt im Er-
gebnis faktisch am Status Quo der deutschen Mitbestimmung fest, obwohl ein
grundlegender Wandel prognostiziert wird. Einerseits wird in dem Bericht auf die
angeblich abnehmende Bedeutung des Kapitals fir die Unternehmen hinge-
wiesen, andererseits werden Veranderungen der Finanzmarkte mit groen Aus-
wirkungen auf Unternehmen beschrieben.

Die Mitbestimmung ist ein vollig ungeeignetes Instrument, um internationale oder
globale Kapitalmarktentwicklungen, wie vom Bericht beschrieben, aufzuhalten
oder zu beeinflussen. Ein Ausblick auf die kiinftige Entwicklung der Mitbe-
stimmung musste vielmehr herausarbeiten, wie die europdische Entwicklung in
den néchsten 15 bis 20 Jahren ablaufen wird, welche Bedeutung diese Entwick-
lung fur den Standort Deutschland und damit fir die Beschéftigung und An-
siedlung neuer Unternehmen gewinnen wird und welche Antworten darauf das
deutsche Gesellschaftsrecht und damit verbunden die deutsche Mitbestimmung
geben missen.

Eine weitgehend vereinbarungsoffene Mitbestimmung ist eine mégliche Antwort
auf die zukiinftigen europdischen und internationalen Entwicklungen. Die Off-
nung der Unternehmensmitbestimmung fur Vereinbarungslésungen ermdglicht es,
gravierende Nachteile der derzeit geltenden Regelungen zu vermeiden. Die grofRe
Vielfalt unterschiedlicher Unternehmen erfordert unterschiedliche Partizipations-
formen fur die Arbeitnehmer. Eine solche Vielfalt bietet Unternehmen und Ar-
beitnehmern die Chance individuell zu bestimmen, wie sie dem faktisch eroff-
neten Wettbewerb der Fihrung und Arbeitnehmerbeteiligung europdischer Ge-
sellschaften begegnen wollen. Einschrankungen, wie sie der Bericht hierzu vor-
nimmt, passen demgegeniiber nicht in das System einer flexiblen und modernen
Mitbestimmungskultur. Das Festhalten am Status Quo der Unternehmensmitbe-
stimmung ist keine europavertrégliche Position.

Wir appellieren deshalb an Bundesregierung und Gesetzgeber, unter Berticksich-
tigung der europdischen und internationalen Entwicklung moderne Rahmenbe-
dingungen flr das Gesellschaftsrecht und die Mitbestimmung zu schaffen, um so
die Attraktivitat des deutschen Investitions- und Holdingstandortes zu stérken.

Dr. Gentz Dr. Hundt Thumann
Prasident der ICC Deutschland Prasident der BDA Prasident des BDI
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Kapitel 2 — Stellungnahme der Vertreter der Arbeitnehmer

Stellungnahme der Mitglieder der Mitbestimmungskommission
Jurgen Peters
Gunter Reppien
Michael Sommer
zum Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder der
Mitbestimmungskommission

|. Praambel

Mitbestimmung ist ein modernes Konzept flr zukunftsfahige Unternehmen und
eine Blaupause fur das moderne und soziale Europa.

Durch Mitwirkung, Gestaltung und Mitentscheidung tragt Mitbestimmung dazu
bei, den abhéangig Beschaftigten einen gleichberechtigten Platz in der Gesellschaft
zu sichern, damit sie nicht zu Bittstellern im Unternehmen werden. Zukinftig
werden mehr Mitbestimmung und eine gréRere Teilhabe der Beschaftigten am
Wertzuwachs der Unternehmen erforderlich sein.

Eine Gesellschaft kann nicht Demokratie zum leitenden Prinzip erklaren und
darauf verzichten, dieses Prinzip im Wirtschaftsprozess zu verwirklichen.

Die verdnderten Rahmenbedingungen in Deutschland und Europa stellen die Mit-
bestimmung vor neue Herausforderungen. Wir begreifen dies als Chance und
setzen uns fur eine Weiterentwicklung des deutschen Mitbestimmungsmodells
ein. Der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) bietet dafiir nach wie vor seine
konstruktive Mitarbeit und seine Gesprachsbereitschaft an. Ziel muss jedoch eine
fortschrittliche Gestaltung der Arbeitswelt und der Mitbestimmung sein. Ein Sys-
temwechsel steht fur uns dabei nicht zur Debatte.

Il. Grundsatzliche Anmerkungen zum Bericht

Die wirtschaftlichen Auswirkungen der Mitbestimmung sind von den wissen-
schaftlichen Mitgliedern Uberzeugend beschrieben worden. Weder auf betriebs-
wirtschaftlicher, noch auf wirtschaftsgeschichtlicher oder industriesoziologischer
Grundlage lasst sich der Nachweis einer negativen Wirkung der Mitbestimmung
fuhren. Im Gegenteil tendieren aktuelle Forschungsergebnisse zu positiven Er-
kenntnissen. Es ist ein Verdienst des Berichts, diesen Trend, insbesondere in der
6konometrischen Forschung, hervorgehoben zu haben.

Zu Recht wird in dem Bericht betont, dass die Unternehmensmitbestimmung -
entgegen der Position einiger Mitbestimmungskritiker - kein Standortnachteil in
Bezug auf ausléandische Direktinvestitionen darstellt und dass sich kein Beleg fir
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einen ,,Mitbestimmungsabschlag” auf den Kapitalmarkten findet. Aktuelle
wissenschaftliche Studien belegen diese Position.®

Hervorzuheben ist ebenfalls, dass die wissenschaftlichen Mitglieder der Mitbe-
stimmung bescheinigen, gerade in wirtschaftlich angespannten Zeiten ein wirk-
sames Instrument zum Ausgleich unterschiedlicher Interessen zu sein. Die in die-
sem Zusammenhang beschriebenen positiven Auswirkungen der Mitbestimmung
auf die Motivation und das Verantwortungsbewusstsein der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer sowie ihren Beitrag zum sozialen Frieden werden von uns
geteilt.

Zu beachten ist allerdings, dass die positive Wirkung der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung auf der guten und sich erganzenden Zusammenarbeit
betrieblicher sowie auBerbetrieblicher Gewerkschaftsvertreterinnen und Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat beruht. Vor diesem Hintergrund darf die innere
Struktur des Aufsichtsrats keiner wesentlichen VVeranderung ausgesetzt sein.

Die Kompetenzen und das Know-how der betrieblichen Arbeitnehmervertre-
terinnen und Arbeitnehmervertreter werden durch das rechtliche und politische
Wissen der auf3erbetrieblichen Gewerkschaftsvertreterinnen und Gewerkschafts-
vertreter erganzt, die zusétzlich Uber ein erhebliches Branchenwissen verfuigen.
Insbesondere durch ihre Koordinationsfunktion leisten die Gewerkschaftsvertre-
terinnen und Gewerkschaftsvertreter einen erheblichen Beitrag zur erfolgreichen
Aufsichtsratsarbeit. Die Vertreter der Arbeitnehmer in der Kommission begrifien
daher ausdriicklich, dass die wissenschaftlichen Mitglieder die Struktur der Ar-
beitnehmerbank auch bei Verhandlungen tber die GroRe des Aufsichtsrats nicht
veréndern wollen. Dieser richtige Ansatz sollte im Grundsatz auch bei der Inter-
nationalisierung des Aufsichtsrats beibehalten werden.

Weiterhin begriBen wir die sehr gelungene Einordnung der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung in den europdischen Kontext. Es ist richtig, dass jede
Form der Mitbestimmung auf Unternehmensebene nur im Gesamtzusammenhang
der in einer Gesellschaft bestehenden Arbeitsbeziehungen bewertet werden kann.
Den wissenschaftlichen Mitgliedern ist ausdriicklich zuzustimmen, wenn sie
feststellen, dass die Arbeitnehmerbeteiligung Bestandteil sowohl des europdisches
Rechts als auch vieler nationaler Rechtssysteme ist und dass es sich bei der
deutschen Unternehmensmitbestimmung demnach nicht um eine einzigartige Er-
scheinung handelt.

Ebenso unterstitzen wir die im Bericht enthaltene Beschreibung der Unter-
nehmensmitbestimmung und der betrieblichen Mitbestimmung als sich ergéan-
zende Subsysteme der Arbeitnehmerbeteiligung. Die von den Kritikern der

%2 vgl. Sigurt Vitols (2006): Okonomische Auswirkungen der paritatischen
Mitbestimmung: Eine 6konometrische Analyse. Gutachten im Auftrag des DGB
Bundesvorstandes, Themenheft Mitbestimmung und Unternehmenspolitik, Berlin;
Kornelius Kraft und Marija Ugarkovic (2006): Gesetzliche Mitbestimmung und
Kapitalrendite, in: Jahrblcher fiir Nationalokonomie und Statistik, Bd. 226/5, S.
588-604.



69

Mitbestimmung geforderte kiinstliche Trennung der Mitbestimmungsebenen wird
durch den vorliegenden Bericht klar zuriickgewiesen.

Folgende Empfehlungen der wissenschaftlichen Mitglieder begriiien wir:

1. Die von den wissenschaftlichen Mitgliedern vorgeschlagene Bereinigung
von Widerspriichen und Systembriichen im bestehenden Mitbestimmungs-
system, insbesondere in Bezug auf die Einbeziehung faktisch beherrschter
Tochterunternehmen, die Besetzung der Ausschiisse sowie die Gleich-
stellung von GmbH und AG bei Informationsrechten des Aufsichtsrats.

2. Den Vorschlag, ausléandische Belegschaften in die Aufsichtsratswahlen
einzubeziehen. Wir pladieren dafiir, dass in einem vereinten Europa auch
die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in auslandischen Betriebsstatten
deutscher Unternehmen die Mdglichkeit haben missen, ihre Positionen
und Sichtweisen in den Aufsichtsrat einzubringen. Wir setzen uns dafur
ein, vorrangig das passive Wabhlrecht fiir die im Ausland beschaftigten
Belegschaften in den deutschen Mitbestimmungsgesetzen zu verankern.
Das aktive Wahlrecht kénnte auf dem Verhandlungswege durch einen Ta-
rifvertrag geregelt werden.

3. Dass — dem Auftrag der Kommission entsprechend - als Grundlage fiir
Vereinbarungsmaglichkeiten die bestehende Gesetzeslage gewahlt wird.
Damit wird dem bedeutsamen Unterschied zwischen Verhandlungen im
europaischen sowie dem nationalen Rahmen Rechnung getragen.

Grundsétzlich sind wir dem Gedanken gegeniiber offen, in einem begrenzten
Korridor Verhandlungsldésungen zu erméglichen. Wir sind aber der Auffassung,
dass lediglich VVerbesserungen der bestehenden Mitbestimmung Gegenstand einer
Vereinbarungslosung, durch Tarifvertrag sein sollten. Ein Abweichen nach unten
sollte auf Tochtergesellschaften im Konzern beschrédnkt sein und der ein-
stimmigen Zustimmung des Verhandlungsgremiums bedirfen. Dabei bekraftigen
wir unsere Position, dass nur die im Unternehmen représentativen Gewerkschaf-
ten, selbstverstandlich im Einvernehmen mit dem Konzernbetriebsrat oder dem
Gesamtbetriebsrat, VVereinbarungspartner auf Arbeitnehmerseite sein kénnen. Es
sei an dieser Stelle daran erinnert, dass es in Deutschland eine lange Tradition der
Vereinbarung zur Beibehaltung und Sicherung der Mitbestimmung gibt. Die
ersten und wohl auch bekanntesten Abkommen sind das Ludenscheider Ab-
kommen vom 19. August 1959 und das Halterner Abkommen vom 11. April 1960
Uber zusatzliche mitbestimmte Gremien unterhalb der Vorstandsebene. Auch
heute gibt es, gerade in der Montanindustrie, eine praktizierte Politik der Mitbe-
stimmungssicherung durch Vertrag. Ebenso in 6ffentlichen Unternehmen. Fir die
Arbeitnehmerseite verhandeln dabei jeweils die Gewerkschaften. Die Praxis hat
somit die Rolle der Gewerkschaften bei dem Abschluss von Mitbestimmungsver-
einbarungen langst anerkannt. Schliellich werden auch abweichende Regelungen
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uber die Organisation der betrieblichen Interessenvertretungen der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer nach 8§ 3 BetrVG Ublicherweise durch Tarifvertrag
geregelt, seit 2001 ausdriicklich ohne behordliche Zustimmung.

Das von den wissenschaftlichen Mitgliedern vorgeschlagene Verhandlungs-
gremium auf Arbeitnehmerseite ist daher fir uns nicht akzeptabel. Zum einen
wird dort die Position der leitenden Angestellten berbewertet. Es muss klarge-
stellt werden, dass es sich bei den leitenden Angestellten nicht um eine dritte
Partei, sondern um einen kleinen und integralen Bestandteil der Arbeitnehmer-
seite handelt. Zum anderen ist abzulehnen, dass in dem vorgeschlagenen Ver-
handlungsgremium mit Dreiviertelmehrheit entschieden werden kann. An-
derungen der Unternehmensverfassung konnen nach der festen Auffassung der
Vertreter der Arbeitnehmer in der Kommission nur in Tarifverhandlungen verein-
bart werden. Zumindest aber bedirfen Beschlisse zu Mitbestimmungsverein-
barungen einer einstimmigen Zustimmung.

I11. Spezielle Anmerkungen zum Bericht

Fehlende Flexibilitat des Mitbestimmungsstatuts in Konzernstrukturen
(A. Kapitel 2 Teil 21. 1)

Flexibilisierungsmoglichkeiten fir die Mitbestimmung bei konzernabhangigen
Unternehmen durch Verhandlungsoptionen halten auch die Gewerkschaften fur
sinnvoll und praktizieren dies bereits mit verschiedenen Vereinbarungen. Es muss
dabei stets mit dem Ziel einer substantiellen und praxisnahen Verbesserung der
Aufsichtsratsarbeit verhandelt werden. Ein vollstandiger Verzicht auf Aufsichts-
ratsgremien durch Vereinbarung, wie im Bericht vorgeschlagen, muss jedoch
ausgeschlossen sein. Dies wirde einen Bruch mit dem deutschem Mitbe-
stimmungssystem bedeuten. Soweit aber nach den Vorschldgen der wissenschaft-
lichen Mitglieder Abweichungen von den gesetzlichen Mitbestimmungsrechten
auf einzelnen Konzernebenen gegen Verbesserungen an anderer Stelle moglich
werden, kann dies nur mit den Gewerkschaften vereinbart werden. Dariiber hinaus
sind weitere Verhandlungsinhalte denkbar, die im Bericht der wissenschaftlichen
Mitglieder nicht angesprochen sind, beispielsweise im Hinblick auf eine Starkung
der Position des Arbeitsdirektors.
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GroRe des Aufsichtsrats
(A. Kapitel 2 Teil 21. 2.)

Die GroRe des Aufsichtsrats im Konzernumfeld kann ein méglicher Verhand-
lungsgegenstand der Unternehmensmitbestimmung sein, wobei die Zusammen-
setzung nicht zur Disposition steht. Das im Bericht der wissenschaftlichen Mit-
glieder vorgeschlagene Verhandlungsgremium entspricht nicht unserer \Vor-
stellung der Verhandlungsfiihrung durch die Gewerkschaften mit dem Ergebnis
eines Tarifvertrags. Auf der Basis des im Bericht vorgeschlagenen Verhandlungs-
gremiums ist Einstimmigkeit bei Entscheidungen des Gremiums unerlasslich.
Eine Beseitigung des Schutzes ist gegen den Willen der Geschiitzten nicht zu
rechtfertigen. Der vollstandige Wegfall sollte ausgeschlossen sein.

Denn den aulRerbetrieblichen Arbeitnehmervertreterinnen und -vertretern steht ein
eigenes Teilhaberecht im Aufsichtsrat zu.®® Bei einer Reduzierung der Sitze oder
einer Veranderung der Strukturen im Rahmen der Einbeziehung auslandischer
Vertreterinnen und Vertreter ist Einstimmigkeit unverzichtbar. Dariiber hinaus ist
auch im Verhandlungsfall der Gberbetriebliche Blickwinkel der unternehmensex-
ternen Vertreterinnen und Vertreter unerléasslich. Abzulehnen ist daher das Erfor-
dernis einer bloRen Dreiviertelmehrheit fur Entscheidungen. Sie ermdglicht die
nicht hinnehmbare Einschrankung der Beteiligung von Gewerkschaften auch ge-
gen deren Stimmen im Verhandlungsgremium. Bestandteil des Erfolgs der be-
wahrten Mitbestimmung ist die Zusammenarbeit der beiden im System veranker-
ten Gruppen — der betrieblichen und der aulerbetrieblichen Arbeitnehmer-
vertreterinnen und -vertreter. Zu Recht weisen die wissenschaftlichen Mitglieder
der Kommission in ihrem Bericht auf das Zusammenwirken ,interner” und ,,ex-
terner” Arbeitnehmervertreterinnen und -vertreter als ein zentrales Element des
Mitbestimmungsgesetzes hin. Dies wurde vom Bundesverfassungsgericht als
sachgerecht anerkannt. Vor diesem Hintergrund wirde die Beschneidung der
Rechte einer Gruppe eine Abkehr von diesem System bedeuten. Das Erfordernis
einstimmiger Entscheidungen ist daher unerlésslich.

Aus den genannten Grinden kann gleichfalls die Mdéglichkeit der Vereinbarung
einer Integration auslandischer Belegschaftsvertreterinnen und -vertreter auf
Kosten der Sitze und zugleich gegen die Stimmen der Gewerkschafts-
vertreterinnen und -vertreter mit bloRer Dreiviertelmehrheit, nicht hingenommen
werden. Auslandische Belegschaftsvertreter konnen nicht das legitime Teilhabe-
recht der Gewerkschaften beseitigen. Des Weiteren ist gerade im Falle der inter-
nationalen Vernetzung von Arbeitnehmervertretern der koordinierende und ord-
nungspolitische Einfluss der Gewerkschaften unabdingbar. Der Versuch einer
Internationalisierung auf Kosten der Gewerkschaften wére zum Scheitern verur-
teilt.

%3 vgl. Jirgen Kiihling (2006): Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtrat, edition der
Hans-Bdckler-Stiftung 181.
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Um den weitgehenden Erhalt der prinzipiellen Besetzungsstruktur im Aufsichtsrat
auch bei verénderter GroRBe zu gewéhrleisten, ware die gesetzliche Einfiihrung
weiterer GroRenkategorien mit klaren Angaben zur Sitzverteilung auf Seiten der
Arbeitnehmervertreterinnen und -vertreter zu iberlegen.

Katalog zustimmungsbedurftiger Geschafte
(A. Kapitel 2 Teil 211. 3.)

Die Diskussion um den Inhalt von Katalogen zustimmungsbedurftiger Geschéfte
fir den Aufsichtsrat ist seit der Einflhrung des Mitbestimmungsgesetzes eine De-
batte um die Einflussmdglichkeiten im Rahmen der Mitbestimmung (und deshalb
ist auch das Thema vom Auftrag der Kommission gedeckt). Die Einfiihrung des
Mitbestimmungsgesetzes von 1976 war der Grund, dass die Kataloge in der Auf-
sichtsratspraxis vielfach eine geringere Bedeutung bekamen.

Erst eine entsprechende Regelung im Transparenz- und Publizitatsgesetz
(TransPuG) von 2002 schuf die Pflicht zur Festlegung eines Katalogs zu-
stimmungsbedurftiger Geschafte. Allerdings wurde darauf verzichtet, tber das
Gesetz inhaltliche VVorgaben zur Ausgestaltung der Kataloge zu machen, obwohl
die Regierungskommission unter Leitung von Professor Baums 2001 empfohlen
hatte: “Hierzu sollten in der Gesellschaft oder in abhangigen Unternehmen ge-
troffene Entscheidungen oder MalRnahmen zahlen, die die Ertragsaussichten der
Gesellschaft oder ihre Risikoexposition grundlegend verandern®. Der Bericht der
wissenschaftlichen Mitglieder weist denn auch darauf hin, dass die Variations-
breite in der Praxis sehr grol} ist. Sie beldsst es bei dem Hinweis ,,auf die Notwen-
digkeit im Sinne guter Corporate Governance einen umfassenden, nach den Ge-
gebenheiten des jeweiligen Unternehmens ausgerichteten Katalog zustimmungs-
bedurftiger Geschéfte festzulegen (im Einvernehmen zwischen Arbeitnehmer-
und Anteilseignerseite)”. Aus Sicht der Gewerkschaften ist diese Empfehlung
nicht ausreichend. Vielmehr sollten durch inhaltliche VVorgaben im Gesetz Stan-
dards geschaffen werden, die den Aufsichtsréaten eine bessere Wahrnehmung ihrer
Kontroll- und Beratungsfunktion ermdglichen.

In einer fur die Hans-Bockler-Stiftung laufenden reprasentativen Untersuchung
hat Prof. Dr. ElImar Gerum (Universitat Marburg) festgestellt, dass es zum Zeit-
punkt der Untersuchung im Sommer 2006 immer noch zahlreiche mitbestimmte
Aktiengesellschaften ohne Kataloge gibt. Nur in 46 % der Félle besitzen die Auf-
sichtsréate seiner Erkenntnis nach Uber Kataloge eine umfassende unternehmens-
politische Kompetenz. Beispiel gebend kdnnen Lander mit gesetzlichen Grund-
katalogen sein, wie Osterreich und die Niederlande. Eine Vorgabe von einigen
zentralen Geschéften als Standard fur alle Unternehmen wére geboten. Die Unter-
nehmensindividualitat kann durch Wertgrenzen sowie durch unternehmensspezi-
fische Geschéfte, die der Aufsichtsrat festlegt, gewahrleistet werden.

Die wissenschaftlichen Befunde zu Katalogen zustimmungsbediirftiger Geschafte
sind bei den mitbestimmten GmbHs noch deutlich schlechter als bei den Aktien-
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gesellschaften. Obwohl im Zusammenhang bei der Anderung des § 111 Abs. 4
AktG (statt einer ,Kann“-Vorschrift eine ,,Hat“-Vorschrift) und den Verwei-
sungen fur die GmbH unter dem MitbestG und dem DrittelbG bei den Beratungen
des TransPuG 2002 die Probleme angesprochen wurden, hielt der Gesetzgeber an
seinen Vorstellungen fest. Trotzdem weigern sich zahlreiche GmbHs, der Ge-
setzespflicht nachzukommen. Nicht zuletzt wird dabei auf das Weisungsrecht der
Gesellschafter rekurriert (dazu A. Kapitel 2 Teil 4 11. 3. des Berichts). Zu diesem
Recht soll hier nicht ndher Stellung genommen werden. Wenn jedoch die wissen-
schaftlichen Mitglieder der Kommission konstatieren, dass die Einflussmoglich-
keiten der Arbeitnehmervertreterinnen und -vertreter im Aufsichtsrat von GmbHs
erheblich geschmalert werden, so kann dem nur durch einen Mindestkatalog auch
fiir die Rechtsform der GmbH und die Klarstellung, dass das Weisungsrecht nicht
die Kompetenzen des Aufsichtsrats im Rahmen von zustimmungsbedurftigen Ge-
schaften aushebeln darf, begegnet werden.

Vereinfachung des Wahlverfahrens
(A. Kapitel 2 Teil 2 11.)

Die Empfehlung der wissenschaftlichen Mitglieder, das Wahlverfahren dadurch
zu vereinfachen, dass die Arbeitnehmervertreterinnen und -vertreter im Aufsichts-
rat in einer Versammlung der Betriebsrats- und Sprecherausschussmitglieder ge-
wahlt werden, ist uneingeschréankt zu begrifen. Dies gilt auch flr die Zuriickwei-
sung von ,Bedenken wegen der Verbindung zweier Mitbestimmungsebenen®
(Unternehmensmitbestimmung und Betriebsverfassung). Die Beibehaltung der
bestehenden nach Sitzkategorien getrennten Wahlvorschlagsrechte wird mit Recht
als Konsequenz der entsprechenden Aufteilung der Arbeitnehmerseite als geboten
erachtet (siehe dazu die Ausfuhrungen zum Zusammenwirken interner” und
»externer Arbeitnehmervertreter als zentrales Element des Mitbestimmungs-
gesetzes in A. Kapitel 2 Teil 2 I. 2. Grol3e des Aufsichtsrats).

Auslandsgesellschaften mit inlandischem Verwaltungssitz
(A. Kapitel 2 Teil 3V. 1))

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass flr beide im Bericht genannten Fallgestal-
tungen nicht nur die Gewerkschaften die Auffassung vertreten, dass diese Unter-
nehmen vom Mitbestimmungsgesetz erfasst sind. Weiterhin gibt es mit Blick auf
die Kombination mit ausléandischen Kapitalgesellschaften als personlich haftende
Gesellschafterin prominente Falle, die im Anhang 5 des Berichts aufgefiihrt wer-
den.

Wir teilen weiterhin die Auffassung der wissenschaftlichen Mitglieder, dass der
deutsche Gesetzgeber gemeinschaftsrechtlich nicht gehindert ist, diese Unter-
nehmen der Mitbestimmung zu unterwerfen.
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Daher sind die Gewerkschaften der Meinung, dass, da eine Liicke erkannt wurde,
nicht weiter abgewartet werden sollte, bis eine ,,nennenswerte Zahl* von Féllen
festzustellen ist. Auch auf dem Deutschen Juristentag 2006 wurde richtigerweise
diskutiert, dass auf diesem Feld durch die Bundesregierung Rechtssicherheit
herzustellen ist. Jegliches Abwarten schafft Fakten einer Vermeidung der Mitbe-
stimmung.

Einbeziehung im Ausland beschaftigter Belegschaften in die Mitbestimmung
(A. Kapitel 2 Teil 3V. 2))

Die Gewerkschaften haben stets das Anliegen der Einbeziehung im Ausland be-
schaftigter Belegschaften in die Mitbestimmung unterstutzt. Jedoch erscheint es
fragwurdig, das Anliegen mit Legitimationsproblemen zu begriinden, wie dies die
wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission formulieren. Da es sich um
deutsche Kapitalgesellschaften handelt, besteht eine klare Legitimation fir die
Vertretung der in dieser Rechtsstruktur erfassten deutschen Belegschaften. In
samtlichen européischen Staaten (mit Ausnahme in Schweden) ist die Rechtslage
entsprechend. Die Arbeitnehmervertretung in deutschen Aufsichtsréten basiert auf
demokratischen Wahlen und ist besonders legitimiert. Die Beteiligung im Auf-
sichtsrat eines deutschen Unternehmens ist daher vielmehr als ein Angebot an die
auslandischen Beschaftigten zu verstehen. Den auslédndischen Belegschaften sollte
im Rahmen dieser Wahlen die Mdoglichkeit an der Beteiligung gegeben werden.
Den Teilhabeanspruch aul3erbetrieblicher  Arbeitnehmervertreterinnen und
-vertreter kann dies — wie bereits erwéhnt — nicht reduzieren. Die Einschrankung
der entsprechenden Sitze kann daher nicht gegen die Stimmen der Gewerkschaf-
ten erfolgen. Sofern dies nach den Vorschlagen der wissenschaftlichen Mitglieder
der Kommission ermdglicht wird, sind beide im Bericht genannten Alternativen
zur Schaffung eines aktiven Wahlrechts auslandischer Belegschaften auf dem
Verhandlungswege problematisch. Dagegen sollte als ein erster konsensfahiger
Schritt das passive Wahlrecht fir im Ausland Beschéftigte im deutschen Gesetz
verankert werden. Die Festschreibung des passiven Wahlrechts im Gesetz ware
eine verbindlichere Verwirklichung des Angebots an ausléandische Belegschaften
zur Beteiligung, als die bloBe Ertffnung einer entsprechenden Verhandlungs-
option. Das aktive Wahlrecht kénnte auf dem Verhandlungswege durch einen
Tarifvertrag geregelt werden

Entscheidungsbefugte Ausschisse des Aufsichtsrats
(A. Kapitel 2 Teil 4 1. 2)

Grundlage des kooperativen Zusammenwirkens im Aufsichtsrat ist die Bereit-
schaft, die gegebenen Krafteverhaltnisse zu respektieren und die Beratungs- bzw.
Entscheidungsprozesse dementsprechend zu gestalten.
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Diesen Gedanken unterstiitzen auch die wissenschaftlichen Mitglieder und
empfehlen, entscheidungsbefugte Ausschiisse nach dem Vorbild der Sitzvertei-
lung zwischen beiden Seiten im Aufsichtsrat zu besetzen. Nur so kann vermieden
werden, dass wesentliche Entscheidungen dem Aufsichtsrat entzogen und in Aus-
schusse delegiert werden, denen allenfalls pro Forma eine Person als Arbeit-
nehmervertreterin und —vertreter angehort.

Die von den wissenschaftlichen Mitgliedern vorgesehene Mdoglichkeit eines Ver-
zichts auf eine spiegelbildliche Besetzung wirde der Intention der Empfehlung
widersprechen und ist daher abzulehnen.

IV. Weiterer Anderungsbedarf aus gewerkschaftlicher Sicht
Schwellenwerte fur das Eingreifen der Mitbestimmung

Eine Gesamtschau der Mitbestimmung innerhalb der Europdischen Union zeigt
sehr unterschiedliche Ausgestaltungen der Systeme in den einzelnen Mitglied-
staaten sowie historisch gewachsene Strukturen. Eine Sonderstellung in Europa
nimmt das deutsche System hinsichtlich der Zahl der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer eines Unternehmens ein, ab der die Arbeitnehmerbeteiligung auf
Unternehmensebene greift. So liegen die entsprechenden Schwellenwerte in
Schweden und Danemark mit 25 bzw. 35 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
erheblich niedriger als in Deutschland. Auf diese Tatsache haben die wissen-
schaftlichen Mitglieder zu Recht hingewiesen. Jedoch die Arbeitnehmerzahl
allein kann kein Kriterium fir die Mitsprache im Unternehmen sein. Denn in der
heutigen wissensbasierten und technologisierten Arbeitswelt erwirtschaften
immer weniger Menschen eine immer gréfRere Wertschopfung. Daher bietet sich
eine Losung an, bei der sowohl die Schwellenwerte herabgesetzt werden, als auch
eine Kombination von drei Kriterien fir die Geltung der Mitbestimmung ange-
wandt wird, die bei der GroRendefinition der Unternehmen im Handelsgesetzbuch
ublich ist: Anzahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Bilanzsumme und
Jahresumsatz. Ob dartiber hinaus neuere Kriterien aus der internationalen Rech-
nungslegung aufgenommen werden sollten, bedurfte der Diskussion.

Der DGB hat bereits im Jahr 1982 entsprechende Vorschlage zu einer Weiterent-
wicklung des Mitbestimmungsgesetzes vorgelegt, wonach das bisherige Kriterium
einer Mindestzahl von 2.000 Arbeitnehmern durch die drei folgenden Merkmale
ersetzt werden sollte (Werte in Euro umgerechnet):

- das Unternehmen hat mindestens 1.000 Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer

- die Bilanzsumme betragt mindestens 35 Mio. Euro
- der Jahresumsatz erreicht mindestens 75 Mio. Euro

Das Mitbestimmungsgesetz sollte nach diesem Vorschlag dann greifen, wenn we-
nigstens zwei der Kriterien erfillt sind. Der damalige Vorschlag ist unseres Er-
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achtens eine geeignete Diskussionsgrundlage fur die Gestaltung von Mitbe-
stimmungskriterien, obwohl gemessen an skandinavischen Beispielen die hier
referierten Werte noch immer deutlich zu hoch anmuten.

Starkung der Funktion des Arbeitsdirektors

Der stetige Anstieg der Wissensarbeit im Unternehmen erfordert motivierte, inno-
vative und einsatzfreudige Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen. Die Funktion des
Arbeitsdirektors mit dem Funktionsbereich ,,Personalwesen® ist deshalb zu star-
ken. Eine enge Bindung zwischen dem Arbeitsdirektor und den Beschéftigten
sowie deren Interessenvertretungen ist erforderlich, um dem Bedeutungszuwachs
der Wissensarbeit gerecht zu werden und damit das Unternehmen erfolgreich zu
flhren.

Die Gewerkschaften schlagen deshalb vor, Regelungen zu treffen, dass der Ar-
beitsdirektor nicht gegen den Willen der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat be-
stellt werden kann.

Fragen der inneren Ordnung des Aufsichtsrats

In Fragen der inneren Ordnung sollte die zusétzliche Stimme des Aufsichtsrats-
vorsitzenden bei Beschliussen zu Verfahrensfragen, bei denen Anteilseignerin-
teressen nicht betroffen sind, abgeschafft werden. Neben der Stérung der Koope-
ration ist dies auch unvereinbar mit der gleichzeitigen individuellen Verantwor-
tung und Haftung aller Aufsichtsratsmitglieder.

Grundsatze fir die Bezlige der Vorstandsmitglieder

8 87 AKtG regelt die Rechtsgrundlagen fur Vorstandsgehalter und gibt ,,ein an-
gemessenes Verhéltnis zu den Aufgaben des Vorstandsmitglieds und zur Lage der
Gesellschaft”. Die Vorstandsgehalter sind in den vergangenen Jahren kréftig ge-
stiegen. Besonders drastisch sind die Steigerungsraten der Gehalter der Vorstéande
der DAX 30-Unternehmen: Sie haben sich zwischen den Jahren 1998 und 2004
verdoppelt®. Diese Entwicklung zeigt, dass ein Kriterium der sozialen und gesell-
schaftlichen Verantwortung unter besonderer Berucksichtigung der Verantwor-
tung gegenlber den Beschéftigten fehlt und sinnvoller Weise erganzt werden
sollte.

% vgl. Bécklerlmpuls 17/2005, S. 3.
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V. Ausblick

Die Vertreter der Arbeitnehmer in der Kommission teilen die Ansicht der wissen-
schaftlichen Mitglieder, dass die Mitbestimmung durch wesentliche zukinftige
Entwicklungen stérker gefordert wird. Genannt werden die Verdnderungen der
Altersstruktur der Bevolkerung und der Belegschaften, der Ubergang von der
klassischen Industrie zur wissensbasierten Produktion, die fortschreitende In-
tegration des europdischen Marktes und der Weltwirtschaft, die starkeren Anfor-
derungen an oOkologischer Produktion und umweltvertraglichem Konsum sowie
die Entwicklung der Kapital- und Finanzmarkte.

Wir sehen dariiber hinaus auch besondere Verdnderungen im Dienstleistungssek-
tor, die fur die Weiterentwicklung der Mitbestimmung wichtig sind. Neben star-
kerer Wissensbasierung auf der einen Seite ist in diesem Sektor ein Trend zur
massiven Standardisierung und Automatisierung von Verfahren und Abldufen zu
verzeichnen. Diese fiihren zum Wegfall gering qualifizierter Arbeitsplatze und zur
Industrialisierung von Arbeit. Hier ist die Mitbestimmung gefordert, Schutz-
funktionen wahrzunehmen und Ubergange sowohl sozialvertraglich als auch
innovativ mitzugestalten.

Weiterhin kommt der europdischen Ebene eine zentrale Bedeutung fur die Betei-
ligung der Arbeitnehmer/innen und Gewerkschaften zu. Im Mittelpunkt sollte
dabei die starkere Konturierung eines européischen Sozialmodells stehen, in dem
neben grundlegenden Sozialstandards auch die Beteiligung der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer zéhlt und zu einem Wesensmerkmal europdischer
Gesellschaften geworden ist.

Die Vertreter der Arbeitnehmer in der Kommission halten es fur notwendig, die
deutsche Unternehmensmitbestimmung weiterzuentwickeln, wenn sich ihre Rah-
menbedingungen wesentlich veréndert haben. Wir begrufen, dass die wissen-
schaftlichen Mitglieder zu wichtigen Punkten der Mitbestimmung Vorschlage
unterbreitet haben. Sollten Bundesregierung und Gesetzgeber nach Abschluss der
Kommissionsarbeiten gesetzliche Veranderungen anstreben, so ist es aus unserer
Sicht wesentlich, diese an den grundlegenden Bewertungen zu orientieren, die die
wissenschaftlichen Mitglieder in ihrem Bericht (A. Kapitel 1 Teil 2: Grundlagen)
formuliert haben.

Die Arbeitnehmervertreter in der Kommission sind daftir offen, die Unterneh-
mensmitbestimmung unter bestimmten Voraussetzungen an die Erfordernisse
einzelner Unternehmen anzupassen. Die wissenschaftlichen Mitglieder schlagen
hierzu gesetzliche Offnungen fiir Verhandlungslosungen vor. Wir verschlieRen
uns nicht gegeniiber diesen Vorschlagen. Gleichwohl warnen wir vor einer Uber-
bewertung von Verhandlungslésungen im Rahmen des dispositiven Rechts und
einer Abwertung des zwingenden Rechts in Form der vorhandenen verbindlichen
Gesetze. Daher wenden wir uns gegen Tendenzen im Bericht, den Gesetzgeber in
eine marginale Rolle abzudréngen.
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Wir sehen es beim Thema Flexibilitat als wesentlich an, und mit wachsender Zahl
und Bedeutung der Verhandlungsgegenstdnde um so mehr, dass die Arbeitneh-
merseite durch starke und durchsetzungsfahige Verhandlungspartner reprasentiert
ist. Dies ist allein schon deswegen notwendig, um zu vermeiden, dass insbeson-
dere betriebliche Verhandlungspartner auf Seiten der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer in schwierigen Unternehmenssituationen unter Druck geraten und
zur Aufgabe von Mitbestimmungsrechten gezwungen werden kdnnten. Die Ver-
handlungsergebnisse sollten in Form eines Tarifvertrags vereinbart werden.

Sollten sich Bundesregierung und Gesetzgeber zur Weiterentwicklung der Unter-
nehmensmitbestimmung entschlielen, so ist der Deutsche Gewerkschaftsbund
bereit, daran mitzuwirken. Die Gewerkschaften sehen einen vordringlichen An-
derungsbedarf bei der Vereinfachung des Wahlverfahrens, bei der Verankerung
des passiven Wahlrechts ausléandischer Beschéaftigter eines Konzerns im
deutschen Gesetz, bei gesetzlichen Vorgaben flr die Ausgestaltung von Katalo-
gen zustimmungsbeddrftiger Geschafte, bei der Beseitigung von Widersprichen
und Unschérfen in den jetzigen Gesetzen und bei der Regelung von Vorstands-
vergutungen im Einklang mit den Prinzipien einer sozialen Marktwirtschaft.

Michael Sommer Jurgen Peters Gunter Reppien

Vorsitzender des DGB Erster Vorsitzender der IG Metall GBR-Vorsitzender RWE Power AG
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C. Anhang

Anhang 1: Mitgliederliste der Expertenkreise
Mitgliederliste des Expertenkreises unter Leitung von Prof. Dr. Streeck

Prof. Dr. Dr. h. c. Theodor Baums

Universitat Frankfurt am Main, Fachbereich Rechtswissenschaft, Institut fur
Bankrecht

Prof. Dr. Bernd Frick
Universitat Witten/Herdecke, Fakultat fur Wirtschaftswissenschaften, Reinhard-
Mohn-Lehrstuhl fir Unternehmensfiihrung

Dr. Martin Hopner
Max-Planck-Institut fir Gesellschaftsforschung

Lothar Kamp
Hans-Bdckler-Stiftung, Leiter der Abteilung Mitbestimmungsforderung

Dr. Hans-Peter Klos

Institut der deutschen Wirtschaft, Leiter des Wissenschaftsbereichs I, Bildungs-
und Arbeitsmarktpolitik

Dr. Norbert Kluge
Européisches Gewerkschaftsinstitut, Abteilung Forschung

Dr. Roland Kostler
Hans-Bdckler-Stiftung, Leiter des Referats Wirtschaftsrecht

Alexandra Krieger
Hans-Bockler-Stiftung, Leiterin des Referats Wirtschaft |

Dr. Horst-Udo Niedenhoff
Institut der deutschen Wirtschaft

Prof. Dr. Dr. Franz Jurgen Sacker
Freie Universitat Berlin, Institut fir deutsches und europdisches Wirtschafts-,
Wettbewerbs- und Energierecht



80

Dr. Kurt-Christian Scheel

Bundesverband der Deutschen Industrie, Leiter der Abteilung Recht, Wettbe-
werbspolitik und Versicherung

Dr. Oliver Stettes
Institut der deutschen Wirtschaft, Industrielle Beziehungen, Personaldkonomie

Rainald Thannisch
DBG-Bundesvorstand, Abteilung Mitbestimmung und Rechtspolitik

Dr. Hans-Jurgen Urban
IG-Metall, Funktionsbereichsleiter Gesellschaftspolitik

Roland Wolf

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande, Geschéftsfiihrer, Leiter
der Abteilung Arbeitsrecht

Mitglieder des Expertenkreises unter Leitung von Prof. Dr. Willmann

Klaus Braunig

Bundesverband der Deutschen Industrie, Mitglied der Hauptgeschaftsfiihrung und
Beauftragter fir Mittelstandsfragen

Prof. Dr. Martin Henssler

Universitat zu Koln, Geschaftsfiihrender Direktor, Institut fur Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht

Lothar Kamp
Hans-Bdckler-Stiftung, Leiter der Abteilung Mitbestimmungsforderung

Dr. Roland Kostler
Hans-Bockler-Stiftung, Leiter des Referats Wirtschaftsrecht

Prof. Dr. Wolfhard Kohte
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg, Juristische Fakultét

Marie Seyboth
DGB-Bundesvorstand, Leiterin der Abteilung Mitbestimmung und Rechtspolitik

Roland Wolf

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande, Geschaftsfihrer, Leiter
der Abteilung Arbeitsrecht



81

Anhang 2: Gesetzliche Regelungen zur Unternehmensmitbe-

stimmung nach 1970

Mit dem Gesetz Uber die befristete Fortgeltung der Mitbestimmung in bisher
den  Mitbestimmungsgesetzen  unterliegenden  Unternehmen  vom
29. November 1971 (Mitbestimmungsfortgeltungsgesetz)® erfolgte eine bis
Ende 1975 befristete Veranderungssperre fur alle montanmitbestimmten Un-
ternehmen.

Die Neufassung des Betriebsverfassungsgesetzes im Jahr 1972% starkte die
betriebliche Mitbestimmung, klammerte jedoch die Unternehmensmitbe-
stimmung aus, da die entsprechenden Gesetzespassagen des Betriebsver-
fassungsgesetzes von 1952 weiterhin fort galten.

Mit dem Gesetz ber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer vom 4. Mai 1976
(Mitbestimmungsgesetz)®” wurde die paritatische Besetzung des Aufsichts-
rats auch auBerhalb der Montan-Wirtschaft eingefihrt.

Das Gesetz zur Anderung des Montan-Mitbestimmungsgesetzes und des
Mitbestimmungserganzungsgesetzes vom 27. Mai 1981 (Montan-Mitbe-
stimmungsénderungsgesetz)®® verlangerte die Anwendung der Montan-Mit-
bestimmung um 6 Jahre nach Wegfall der gesetzlichen Anwendungsvoraus-
setzungen. Zudem wurde das bisher bestehende Entsendungsrecht der Ge-
werkschaften beseitigt. Die Gewerkschaftsvertreter in den Aufsichtsraten
mussen sich nun in gleicher Weise wie die ubrigen Arbeitnehmervertreter
durch Betriebsrate (Montan-Mitbestimmungsgesetz) bzw. durch Arbeitneh-
mer/Delegierte (Montan-Mitbestimmungserganzungsgesetz) wéhlen lassen.

Mit dem Gesetz zur Verlangerung der Auslaufzeiten in der
Montanmitbestimmung vom 23. Juli 1987% erfolgte eine Verlangerung aller
Auslauffristen nach dem Montan-Mitbestimmungsgesetz oder dem Montan-
Mitbestimmungsergénzungsgesetz, die vor dem 31. Dezember 1988 auslaufen
wirden auf den Ablauf dieses Tages.

Mit dem Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes, (ber
Sprecherausschisse der leitenden Angestellten und zur Sicherung der
Montan-Mitbestimmung vom 10. Dezember 1988 wurde vorgeschrieben,
dass montanmitbestimmte Konzernobergesellschaften die Montan-Mitbe-
stimmung auch nach dem Wegfall der gesetzlichen Anwendungsvoraus-

> BGBI. I. S. 1857.
®BGBI. I. S. 13.
" BGBI. I. S. 1153.
8 BGBI. I. S. 441.
% BGBI. I. S. 1676.
©BGBI. I. S. 2312.
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setzungen beibehalten missen, solange der Wertschopfungsanteil der Montan-
Tochter mindestens 20 Prozent betragt oder diese Unternehmen zusammen
mehr als 2000 Arbeitnehmer beschéaftigen.

Mit dem Gesetz fur kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung
des Aktiengesetzes vom 2. August 1994 wurden Aktiengesellschaften mit
weniger als 500 Beschaftigen, die neu gegriindet oder aus anderen Rechtsfor-
men umgewandelt werden, von der Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im
Aufsichtsrat freigestellt. Damit wurde die kleine Aktiengesellschaft der
GmbH gleicher GroRRe (Malistab ist Beschaftigtenzahl) gleich gestellt.

Das Gesetz zur Beibehaltung der Mitbestimmung beim Austausch von An-
teilen und bei der Einbringung von Unternehmensteilen, die Gesellschaften
verschiedener Mitgliedsstaaten der Europdischen Gemeinschaft betreffen vom
23. August 1994 (Mitbestimmungs-Beibehaltungsgesetz),’” enthalt die
mitbestimmungsrechtliche Flankierung der steuerlichen EG-Fusions-Richt-
linie. Bestimmte grenziberschreitende VVorgange (BetriebsverauRerungen und
Anteilsaustausch) wurden von bis dahin bestehenden steuerlichen Belastungen
befreit. Wegen der Gefahr, dass durch diese grenziberschreitenden Unter-
nehmensbewegungen die bundesdeutsche Mitbestimmung verloren geht (Ab-
senkung der Arbeitnehmerzahl), sieht das Mitbestimmungs-Beibehaltungs-
gesetz vor, dass in diesen Fallen die VVorgange fir die weitere Anwendbarkeit
des Mitbestimmungsstatus auBer Betracht bleiben (mitbestimmungsrechtliche
Fiktion). Wollen Unternehmen diese mitbestimmungsrechtliche Konsequenz
nicht tragen, so missen sie stattdessen auf die steuerliche Erleichterung ver-
zichten.

Mit dem Umwandlungsgesetz vom 28. Oktober 1994”® wurden Umwand-
lungen; Verschmelzungen und Spaltungen von Unternehmen vereinfacht. Das
Gesetz enthalt zwar keine Sicherungsklausel, es stellt aber klar, dass der Auf-
sichtsrat durch den Formwechsel nicht untergeht.

Mit dem Gesetz iiber Europaische Betriebsrate vom 28. Oktober 1996
wurde die Voraussetzung geschaffen, dass in groReren gemeinschaftsweit ta-
tigen Unternehmen und Unternehmensgruppen das Recht der Beschéftigten
auf Unterrichtung und Anhorung Uber nationale Grenzen hinweg
gewahrleistet bzw. verbessert wird.

Das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich vom
27. April 1998 (KonTraG)™ zielt auf eine bessere Kontrolle der Unterneh-
mensvorstande ab. Wirtschaftspriifer werden vom Aufsichtsrat und nicht mehr
vom Vorstand beauftragt. Der Bericht ist allen Aufsichtsratsmitgliedern aus-
zuhéndigen. Eine urspriinglich geplante Verringerung der Aufsichtsratsgrofie

" BGBI. I.S. 1961,
2BGBI. I. S. 2228.
#BGBI. I. S. 3210.
"“BGBI. I. S. 1548, 2022.
> BGBI. I. S. 786.
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auf 12 Mitglieder ist nach Protesten der Gewerkschaften nicht Gesetzesinhalt
geworden.

e Mit dem Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes vom
23.Juli 2001  (Betriebsverfassungsreformgesetz)”® wurde u.a. das
Gruppenprinzip (Trennung zwischen Arbeitern und Angestellten) aufgehoben.
Diese Anderung wurde in den Mitbestimmungsgesetzen nachvollzogen. Die
Anderungen haben auch unmittelbare Auswirkungen auf die Unternehmens-
mitbestimmung, da betriebsverfassungsrechtliche Grundstrukturen wie z.B.
Betriebsbegriff und Arbeitnehmerbegriff auch dort gelten.

e Das Wertpapier und Ubernahmegesetz vom 20. Dezember 20017 regelt
das Verfahren bei der Ubernahme einer Aktiengesellschaft oder Komman-
ditgesellschaft auf Aktien mit Sitz in Deutschland. Vorstand und Aufsichtsrat
der Zielgesellschaft wurden verpflichtet, im Interesse der Zielgesellschaft zu
handeln, zudem wurden sie in Bezug auf das Ubernahmeangebot einer
Neutralitatspflicht unterworfen. Informationsvorschriften stellen sicher, dass
die Arbeitnehmer von Beginn an in den Entscheidungsprozess einbezogen
werden.

e Durch das am 27. Mérz 2002 in Kraft getretene Gesetz zur Vereinfachung
der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat”® wurde das Ver-
fahren Uber die Wahl der Arbeitnehmervertreter nach dem Mitbestimmungs-
gesetz modernisiert und gestrafft. Das Gesetz war Grundlage fur die Neu-
fassung der drei Wahlordnungen zum Mitbestimmungsgesetz, durch die eine
Vereinfachung der Wahlverfahren erzielt werden konnte. Die Anderungen
gehen zurlck auf eine vom damaligen Bundesminister fur Arbeit und Sozial-
ordnung eingerichtete Expertenkommission, die sich Uberwiegend aus Prak-
tikern und Verbandsvertretern zusammensetzte.

e Mit dem Transparenz- und Publizitatsgesetz vom 19. Juli 2002
(TransPuG)” werden dem Aufsichtsrat weitere Kontrollméglichkeiten aber
auch Kontrollpflichten auferlegt. Das Gesetz geht auf Empfehlungen der im
Mai 2000 eingesetzten Regierungskommission Corporate Governance — Un-
ternehmensfihrung — Unternehmenskontrolle - Modernisierung des Aktien-
rechts zuruck.

e Das Zweite Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmerver-
treter in den Aufsichtsrat vom 24. Mai 2004% setzte zusammen mit der ent-
sprechenden Wahlordnung die Anpassung insbesondere der Wahlverfahren an
die verénderten Arbeits- und Wirtschaftbedingungen fort. Das in Artikel 1 des
Gesetzes enthaltene Drittelbeteiligungsgesetz ersetzte das Betriebsver-
fassungsgesetz von 1952. Die Wahlordnung zum Drittelbeteiligungsgesetz

®BGBI. I. S. 1852.
"BGBI. I. S. 3822.
B BGBI. I. S. 1130.
®BGBI. I. S. 2681.
80 BGBI. I. S. 974.
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l6ste die Wahlordnung von 1953 ab. Das Wahlverfahren wurde gestrafft und
in Anlehnung an die im Mitbestimmungsgesetz und dessen Wahlordnungen
geregelten Verfahrensvorschriften neu gefasst. Die in Artikel 2 des Gesetzes
vorgenommenen  Anderungen im  Mitbestimmungs-Erganzungsgesetz
dienten dem gleichen Zweck. Dariiber hinaus wurde der Geltungsbereich des
Mitbestimmungs-Erganzungsgesetzes entsprechend den Vorgaben des Urteils
des Bundesverfassungsgerichts vom 2. Mérz 1999 neu geregelt. In Anlehnung
an die Vorschrift Gber das Verhaltnis der Umsdatze der Konzernunternehmen
wurde bei der Voraussetzung einer bestimmten Arbeitnehmerzahl nicht mehr
auf die absolute Zahl von 2000 Arbeitnehmern, sondern auf ein proportionales
Verhéltnis abgestellt. Dadurch konnte der vom Bundesverfassungsgericht ge-
forderte Montan-Bezug hergestellt werden.

e Das Gesetz zur Einflihrung der Europdischen Gesellschaft vom 22. Dezember
2004 (SE-Einfihrungsgesetz)®! eroffnete mit der neuen Rechtsform der
Européischen Gesellschaft fir Kapitalgesellschaften eine Alternative zu den
jeweiligen nationalen Gesellschaftsformen der Mitgliedstaaten.

e Mit dem Zweiten Gesetz zur Anderung des Seemannsgesetzes und an-
derer Gesetze vom 8. Juni 2005% wurden die erforderlichen Stiitzunter-
schriften fur Wahlvorschlage zur Wahl der Delegierten bei der Wahl der Ar-
beitnehmervertreter in den Aufsichtsrat von einem Zehntel oder 100 auf ein
Zwanzigstel oder 50 abgesenkt. Damit reagierte der Gesetzgeber auf einen
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 2004, der die bis-
herige Regelung flr unvereinbar mit Artikel 3 Abs. 1 GG erkléarte.

e Mit dem Gesetz zur Einfuhrung der Européischen Genossenschaft (SCE)
und zur Anderung des Genossenschaftsrechts vom 14. August 2006%
wurde den Unternehmen neben der Europdischen Gesellschaft eine weitere
europaische Rechtsform zur Verfigung gestellt, die die grenziberschreitende
Tatigkeit von Unternehmen und Genossenschaften in der EU erleichtern soll.

81 BGBI. I. S. 3675.
8 BGBI. I. S. 1530.
8 BGBI. 1. S. 1911.
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Keine Gesetzliche Anzahl der Arbeitnehmer- Wahl / Unter-
gesetz- Regelung fiir Vertreter in den Entsendung nehmens-
liche Staats- private Unternehmensorganen Struktur
Regelung | unter- Unter- (Schwellenwert) durch (AG)
nehmen nehmen
Belgien X! M
Danemark X X Y5 (> 35 AN), mind. AN D
2 Mitglieder ?
Deutschland X X !/3 (>500 AN) AN3 D
'/, (>2000 AN) AN/DE *
'/, (>1000 AN bei Montan) AES®
Estland X D
Finnland X X max. 4 Mitglieder (>150 AN M oder D
AN) ¢
Frankreich X 2 — 3 Mitglieder, max. 1/3 AN M oder D
Griechenland X 2 — 3 Mitglieder AN M
Irland X 15 AN’ M
Italien X8 M oder D
Lettland X D
Litauen X M oder D
Luxemburg X X !5 (>1000 AN) BR°® M
Malta X 1 Mitglied AN Y M
Niederlande X X max. /5™ AE D
Osterreich X X /5 (>300 AN) *? BR D
Polen X 2-5 Mitglieder, max. %/s AN * D
Portugal X 1 Mitglied AN M
Schweden X X 2 Mitglieder (>25 AN) GW M
3 Mitglieder (>1000 AN)
Slowakische X X /5 (>50AN) AN ¢ D
Republik Y% in Staatsunternehmen
Slowenien X X s BR D
% sofern in Satzung
vorgesehen
Spanien X 2 Mitglieder GW M
Tschechische X X Y5 (>50 AN) AN D
Republik
Ungarn X X */5 (>200 AN) BR® D
Vereinigtes X M
Kénigreich
Zypern X M
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Anmerkungen

Belgien ! AuRer Staatl. Bahngesellschaft: Arbeitnehmervertreter besetzten drei von 23 Sitzen im
Verwaltungsrat
Danemark 2 Nach Vorabstimmung der AN

Deutschland

% Nominierung durch BR und AN
* 2-3 Gewerkschaftssitze
® Nominierung durch BR und GW

Estland

Finnland

® AN wahlen nach Statusgruppen

Frankreich

Griechenland

Irland ” Nominierung durch GW

Italien 8 AuRer Alitalia

Lettland

Litauen

Luxemburg ° Gewerkschaftssitze in Eisen und Stahlindustrie

Malta '“Nominierung durch GW

Niederlande U1 Betriebsrate haben gesetzliches Recht, Personalvorschlage fir ein Drittel des Aufsichtsrats zu
machen. Aufsichtsratsmitglieder durfen nicht Beschéftigte des Unternehmens und kénnen deshalb auch
nicht Betriebsrate sein. Der Aufsichtsrat insgesamt ist als unabhangiges und Sachverstandiges
Aufsichtsgremium konzipiert und besteht deshalb iberwiegend aus Experten aus der akademischen
oder &ffentlich-politischen Welt.

Osterreich 12 Bei Aktiengesellschaften kein Schwellenwert, soweit BR eingerichtet ist

Polen 3 n privatisierten Unternehmen mit mehr als 500 Beschaftigten Recht auf Entsendung eines Mitgliedes
in den Vorstand
 Nominierung durch AN und GW

Portugal '3 In der Praxis nicht implementiert

Schweden

Slowakische 18 In Staatsunternehmen ein Mitglied direkt durch GW nominiert

Republik

Slowenien " Ab 500 AN ein Mitglied im Vorstand

Spanien

Tschechische

Republik

Ungarn '8 Meinung der GW ist einzuholen
Vereinigtes

Kdnigreich

Zypern

Legende:

AE = Anteilseignerversammlung

AN = Arbeitnehmer (des Unternehmens)

BR = Betriebsrat

D = dualistisches Modell (Vorstand und Aufsichtsrat)
DE = Delegiertenversammlung

GW = Gewerkschaft

M = monistisches Modell
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Anhang 5: Mitbestimmungsrelevante Unternehmen mit
auslandischen / kombiniert auslandischen Rechtsformen

I. Deutsche Gesellschaften mit auslandischer Kapitalgesellschaft als Gesell-
schafter (+Co0.KG/+Co0.OHG)

Deutsche Gesellschaften Rechtsform* Adresse Mitarbeiterzahl Sonstiges

mit auslandischem (Jahr, sofern ver-

Gesellschafter offentlicht)

Miiller Ltd. & Co.KG Dresden 16500

United Parcel Service Inc. & Co.OHG Neuss 14000 (2004)

Dachser GmbH & Co. GmbH Oberwang- 7500 (2005)

KG (Osterreich) & Kempten /

Co. KG Allgdu

K & K Klaas & Kock B.V. & Co. KG Gronau 6500 (2003) 170 Lebensmittel-

B.V. & Co. KG (Westf.) Verbrauchermérkte in
NRW und Nieder-
sachsen

Prinovis Ltd. & Co. KG Hamburg 4300 Gruppenbe- Zusammenschluss aller

schéaftigte (2004) deutschen Tiefdruck-

aktivitaten der Medien-
hauser Gruner + Jahr,
Axel Springer und
arvato Bertelsmann;
Griindung 17.03.05

Kuhne & Nagel AG S.A. (Luxemb.) & | Bremen ca. 2900 (2005)

& Co. KG Co. KG

Air Berlin Plc & Co. KG | Plc & Co. KG - Ca. 2300 (2004) erst seit Anfang 2006
Plc als personlich
haftender Gesellschafter
der KG

Sykes Enterprises B.V. & Co. KG Schortens mehr als 2000 KG Kommanditisten:

Support Services B.V. & 51 % Sykes Enterprises

Co. KG Inc. (Florida;) 49 %
Sykes Enterprises
GmbH

AMD Saxony LLC. & Co. KG Dresden ca. 2000 Eine jlingere Gesell-
schaft von AMD in
Dresden, die AMD Fab
36 LLC & Co. KG hat
bisher nur 300 Mitar-
beiter (2004), aber plant
nach eigenen Angaben
ab 2007 1000 Arbeit-
nehmer zu haben.
Neben der LLC hat sie
eine GmbH als weiteren
Komplementér.

Esprit Retail B.V. & Co. B.V. & Co. KG Ratingen 1936 (2003)

KG

Rolls-Royce Ldt. & Co. KG Dahlewitz 1853

Deutschland

(QVC eDistribution Inc. Inc. & Co.KG Dusseldorf ca. 489 (2004) Inc. nach Recht des

& Co.KG)

Staates Delaware

I1. Auslandische Gesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland

Unternehmen auslandischer Rechtsform mit Verwaltungssitz in Deutschland, die die Schwellenwerte fiir die

Arbeitnehmerbeteiligung uberschreiten, sind nicht bekannt.
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I11. Auslandische Gesellschaften mit bloRer Niederlassung in Deutschland

Niederlassungen Rechtsform* Adresse Mitarbeiterzahl Sonstiges

ausléndischer Un- (Jahr, sofern

ternehmen ohne veroffentlicht)

Verwaltungssitz in D

Deere & Company Company Mannheim 2600 Genannt sind die drei

Moline, lllinois, USA Niederlassungen Zweibriicken ca. 860 groRten John Deere
Bruchsal ca. 460 Werke in Deutschland

McKinsey & Company Inc. Niederlassung | Dusseldorf 1750 (2004)

Inc.

New York, USA

Federal Express Europe | Inc. Niederlassung | Kelsterbach 1300 (2005)

Inc.

Memphis, Tennessee,
USA

American Express Inc. (nach Recht Frankfurt a.M. 1200 (2004)

International Inc. von Delaware)

Niederlassung D Niederlassung

New York, USA

Carlson Wagonlit B.V. Eschborn 598 (2004)

Travel CWT Niederlassung der

Beheermatschappij B.V. | CWT

Deutschland Beheermaat-
schappij B.V.

Minneapolis, USA; Paris,

Frankreich

Cortal Consors S.A. SA. Nurnberg 564 Griindung 1998; Form
Niederlassung wechselnde

Rueil Malmaison, Umwandlung in

Frankreich Zweigniederlassung

2003
Mitsubishi Electric B.V. Ratingen 446 (31.03.2005) Bis 1996 GmbH, dann

Europe B.V.)

Tokyo

Niederlassung

Griindung gesamteurop.
B.V.und in D eine Nie-
derlassung

* Abkirzungen der Rechtsformen:

B.V.= Besloten Vennootschap, Kapitalgesellschaft niederlandischen Rechts, &hnlich der GmbH

GmbH / Ges.mbH = Gesellschaft mit beschrénkter Haftung dsterreichischen Rechts
Inc. = Incorporated Company, US-amerikanische Rechtsform

LLC = Limited Liability Company, US-amerikanische Rechtsform

Ltd. / LTD = Private Limited Company, britische Rechtsform, &hnlich der GmbH (wegen gunstiger Griindungsformalitéten
auch “Billig-GmbH* genannt)
PLC = Public Limited Company, britische Rechtsform, &hnlich der Aktiengesellschaft
S.A. = Société anonyme, Aktiengesellschaft franzdsischen/luxemburgischen Rechts

Quelle: Sebastian Sick, Hans-Bdckler-Stiftung, Dusseldorf, Januar 2006







