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§ 1 Einleitung

Die Diskussion um die paritatische Unternehmensmitbestimmung nach dem Mit-
bestimmungsgesetz (MitbestG) ist seit dessen ErlaB im Jahr 1976 nie vollig abge-
rissen. Ihr Schwerpunkt hat sich aber im Laufe der Zeit deutlich verschoben. Die in
den 1970er Jahren insbesondere um die verfassungsrechtliche Vereinbarkeit der
Unternehmensmitbestimmung mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen
und ihrer Anteilseigner gefiihrte Debatte hat mit dem ,Mitbestimmungsurteil® des
Bundesverfassungsgerichts vom 1.3.1979 einen SchluBpunkt erfahren®. Gestritten
wird auf verfassungsrechtlicher Ebene allenfalls noch um Einzelfragen?.

Heftig diskutiert wird hingegen etwa seit Ende der 1990er Jahre die Frage, welche
Zukunft die paritdtische Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund der sich
wandelnden Anforderungen an eine funktionsgerechte ,Corporate Governance" der
betroffenen Unternehmen hat®.

Auf diese Debatte haben drei Entwicklungen maBgeblichen EinfluB:

Einerseits ist dies die Einbindung gerade der dem Anwendungsbereich des MitbestG
unterliegenden groBen borsennotierten Unternehmen in nicht nur deutsche Kapital-
marktstrukturen, sondern auch diejenigen auslandischer Rechtsordnungen, in denen
das jeweilige Unternehmen selbst oder Uber Tochtergesellschaften operiert. Ins-
besondere der bedeutende US-amerikanische Kapitalmarkt entwickelt ein erheb-
liches Druckpotential auf das spezifisch deutsche Phanomen paritatisch mitbe-
stimmter Aufsichtsrate international operierender Aktiengesellschaften mit regel-
maBig mehr als 2.000 beschaftigten Arbeitnehmern. Dieses Druckpotential besteht
einerseits darin, daB der US-amerikanische Gesetzgeber mit ErlaB des Sarbanes
Oxley Act im Jahr 2002 besondere Anforderungen an die Binnenstruktur auch der an
der New Yorker Bérse notierten ausldndischen Gesellschaften stellt®. Andererseits
drangen auch US-amerikanische Investoren vermehrt auf den deutschen Kapital-
markt und bieten deutschen Emittenten neue Wege der Eigenkapitalbeschaffung.
Ihre Erwartungen an unternehmerische Flihrungs- und Entscheidungsstrukturen
bdrsennotierter Kapitalgesellschaften konfligieren jedoch heftig mit der deutschen

1 Zusammenfassend zur Entwicklung Junker, Sechsundsiebzig verweht — Die deutsche Mitbe-
stimmung endet in Europa, NJW 2004, 728 ff. und naher unter § 2B.1.1.b.[1] und § 4A.l.

2 Nachw. zur neuesten Rechtsprechung des BVerfG zum MitbestG in Fn. 439.

3 Siehe etwa die Tagungsdokumentationen in: AG 4/2004, ,Schwerpunktheft zu Corporate Gover-

nance und Modernisierung der Mitbestimmung®; 1. ZAAR-Kongress zur ,Zukunft der Unter-
nehmensmitbestimmung®, ZAAR-Schriftenreihe Bd. 1 (2004); sowie die zusammenfassenden Bei-
trdge von Henssler, Bewegung in der deutschen Unternehmensmitbestimmung, RdA 2005, 330 ff.;
Oetker, Unternehmensmitbestimmung in der rechtspolitischen Diskussion, RdA 2005, 337 ff.

4 Naher zur Kompatibilitat mit der Unternehmensmitbestimmung unter § 4B.11I.
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Mitbestimmungsrealitat. Letztere wird zudem von inlédndischen wie ausléndischen
Kommentatoren als deutlicher Wettbewerbsnachteil gegenliber unternehmens-
mitbestimmungsfreien Gesellschaften angesehen®.

Eine zweite Triebfeder der Diskussion um Unternehmensmitbestimmung und Corpo-
rate Governance ist die europdische Rechtsentwicklung®. Im Rechtsvergleich der EU-
Mitgliedsstaaten ist die zwingende paritatische Mitbestimmung nach dem MitbestG
ein Unikat’, da unter den Mitgliedstaaten, die lberhaupt eine institutionalisierte
Arbeitnehmervertretung in einem Organ der Unternehmensverfassung kennen,
allenfalls ein Drittelbeteiligungsniveau besteht. Der Regelungsansatz des Europa-
rechts fir die Unternehmensmitbestimmung in grenziiberschreitenden gesellschafts-
rechtlichen Strukturfragen weist ebenfalls in eine andere Richtung. Er 6ffnet die
Unternehmensverfassung jedenfalls im Ansatz einem Strukturwettbewerb durch Ver-
handlungslésungen, sei es flir den Fall der Griindung einer Europaischen Aktien-
gesellschaft (Societas Europaea bzw. SE), sei es flr die infolge einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung entstehende Gesellschaft®, wenngleich der zwingende
gesetzliche Verfahrensrahmen der jeweiligen Verhandlungslésung den Charme der
Wettbewerbsoffnung weitgehend wieder zuriickgenommen hat.

SchlieBlich hat auch in das deutsche Recht mit dem im Jahr 2002 in Kraft getretenen
Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) ein neues, kapitalmarktorientiertes
Instrument der Selbstregulierung durch die betroffenen Verkehrskreise Einzug ge-
halten, das internatonal und national anerkannte Standards guter Corporate Gover-
nance wiedergeben soll°.

Die aus dieser Entwicklung geborenen Reformideen fiir die Unternehmensmit-
bestimmung nach dem MitbestG sind vielféltig. Sie reichen von ihrer ersatzlosen Ab-
schaffung'®, Uber die Verlagerung in einen auBerhalb der gegenwértigen Unter-
nehmensverfassung der Aktiengesellschaft angesiedelten, fir alle Angelegenheiten
eines mitbestimmten Aufsichtsrats zustdndigen Konsultationsrat ohne Mitent-

5 Siehe nur Hopt, Europaisches Gesellschaftsrecht und deutsche Unternehmensverfassung — Aktions-
plan und Interdependenzen, ZIP 2005, 461, 473; Klosterkemper, Uber die Mitbestimmung und die
Uber-Mitbestimmung, FS Wissmann (2005), S. 456, 460 (jeweils m.w.N.).

6 Mit den von ihr ausgehenden Wechselwirkungen und Impulsen wird sich auch die arbeitsrechtliche
Abteilung des 65. Deutschen Juristentags im September 2006 in Stuttgart beschaftigen.

7 Junker, Unternehmensmitbestimmung in Deutschland — Anpassungsbedarf durch internationale und
europaische Entwicklungen, ZfA 2005, 1, 17; ndher zu Erkenntnissen des Rechtsvergleichs Fn. 1134
m.w.N.

8 Naher zur Verhandlungslésung bei Griindung einer SE unter § 2D.1.1.b. und § 5B.11.4.d, sowie zur
Verhandlungslésung fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen unter § 5B.11.4.e

9 Eingehend hierzu unter § 2D.II.

10 So Ulmer, Paritatische Arbeitnehmer-Mitbestimmung im Aufsichtsrat von GroBunternehmen — noch

zeitgemal?, ZHR 166 (2002), 271, 277.
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scheidungsbefugnisse!?, bis hin zu Verhandlungslésungen mit unterschiedlichen Auf-
fangmodellen fir den Fall, daB sich die Verhandlungspartner auf kein Beteiligungs-
niveau einigen kénnen. Innerhalb der vorgeschlagenen Verhandlungslésungen ist
insbesondere das Modell der ,Kommission Mitbestimmung" von BDA und BDI aus
dem Jahr 2004 zu nennen, welches ein Wahlrecht der Verhandlungspartner zwischen
einem paritatischen Mitbestimmungsniveau in Anlehnung an das MitbestG, einer
Drittelbeteiligung in Anlehnung an das Modell des Drittelbeteiligungsgesetzes
(DrittelbG) oder der Auslagerung der Unternehmensmitbestimmung in einen Kon-
sultationsrat vorsieht. Fir den Fall der Nichteinigung der Parteien ist zudem eine
gesetzliche Auffangldsung auf Drittelbeteiligungsniveau vorgesehen'?,

Der deutsche Gesetzgeber zeigt sich trotz dieser Entwicklung der Corporate Gover-
nance-Debatte einer Offnung des zwingenden Korsetts der Unternehmensmitbe-
stimmung gegeniiber bislang wenig aufgeschlossen'® und tendiert im Gegenteil eher
zu einer Ausdehnung des deutschen Mitbestimmungsmodells innerhalb Europas.

Diese Arbeit untersucht die Vereinbarkeit der paritdtischen Unternehmensmitbe-
stimmung nach dem MitbestG mit den Anspriichen, die das deutsche Corporate
Governance-System unter EinfluB der zuvor genannten Entwicklungen an eine
funktionsgerechte Unternehmensfiihrung bérsennotierter Aktiengesellschaften stellt.
Hierzu wird zunachst die Struktur und Funktion des deutschen Corporate Gover-
nance-Systems untersucht. Im AnschluB daran werden die der Unternehmensmit-
bestimmung vom historischen Gesetzgeber zugesprochenen Funktionen beleuchtet,
auf ihren rechtlich tragféahigen Kern zurtickgefihrt und auf Kumulationen mit dem
System betrieblicher Mitbestimmung nach dem Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)
hin untersucht. Mittels eines Funktionsvergleichs werden Konflikte zwischen den An-

11 Siehe Berliner Netzwerk Corporate Governance, 12 Thesen zur Modernisierung der Mitbestimmung,
AG 2004, 200f.
12 BDA/BDI, Kommissionsbericht, S. 36ff. Fir den Fall der Einflihrung eines monistischen Verwaltungs-

ratsmodells in die Unternehmensverfassung wird die Auslagerung der Unternehmensmitbestimmung
in den Konsultationsrat als Auffanglésung befirwortet. Verhandlungsparteien sollen stets die Unter-
nehmensleitung einerseits sowie ein qua Urwahl der Unternehmensbelegschaft konstituiertes Ver-
handlungsgremium der Arbeitnehmerseite sein. Ahnlich, aber unkonkreter einerseits die Parlamenta-
rische Initiative der FDP-Bundestagsfraktion v. 24.6.2005 zur Einfihrung eines inhaltlich offenen
Systemwahlrechts mit einem Drittelbeteiligungsniveau als Auffanglésung, siehe: http://www.3.fdp-
fraktion.de, andererseits die Position des Wirtschaftsrates der CDU e.V., Corporate Governance in
Europa (2005), S. 31 f., abrufbar unter: http://www.wirtschaftsrat.de; fur eine ,kleine Verhandlungs-
I6sung*”, beschrankt auf eine Veranderung der Gremiumsgréfie und die Einbeziehung von ausléndi-
schen Belegschaften deutscher mitbestimmter Unternehmen Oetker, Unternehmensmitbestimmung
in der rechtspolitischen Diskussion, RdA 2005, 337, 344 f.

13 Siehe Seibert, The Company Law Reform Projects of the German Ministry of Justice, RabelsZ 69
(2005), 712 ff. zu Corporate Governance - Reformprojekten der Bundesregierung, welche samtlich
die Unternehmensmitbestimmung ausklammern. Ahnlich begrenzt ist der Auftrag der im Marz 2005
vom Bundeskanzler eingesetzten sog. ,Biedenkopf-Kommission“ zur Unternehmensmitbestimmung,
siehe FAZ v. 21.3.2005, S. 11. Fir die Sicherung des Status quo pladiert auch der DGB-Bundes-



§ 1 Einleitung 18

forderungen an eine funktionsgerechte Corporate Governance und der Realitat mit-
bestimmter Aufsichtsrdate aufgezeigt und auf der Basis der geltenden Rechtslage
mogliche Reaktionen der Rechtsordnung einerseits sowie mdgliche Reaktionen der
Unternehmen und ihrer Anteilseigner andererseits erdrtert und auf ihre Tauglichkeit
zur Losung der auftretenden Konflikte hin untersucht. Auf Grundlage der hieraus ge-
wonnenen Ergebnisse werden abschlieBend die notwendigen rechtspolitischen
SchluB3folgerungen gezogen.

vorstand in seiner Stellungnahme v. 12.11.2004 zum Bericht der ,Kommission Mitbestimmung“ von
BDA und BDI, abrufbar unter: http://www.dgb.de.



19

§ 2 Struktur und Funktion des Corporate Governance-
Systems

A. Definition

Seit Williamson im Jahr 1979 den bei Wilson vorgefundenen Begriff der ,Gover-
nance" zur Analyse rechtlicher Institutionen mit wirtschaftswissenschaftlichen
Mitteln verwendet hat, sind rechtlich-institutionelle Lésungen von Problemen, die
typischerweise in unvollstandigen langfristigen Vertragsverhéltnissen'* auftreten, in
das Blickfeld sowohl der wirtschaftswissenschaftlichen als auch der wirtschaftsrecht-
lichen Forschung getreten?.

Ausgehend von diesem Verstandnis liegt es nahe, den Terminus ,Corporate Gover-
nance" mit ,Unternehmensverfassung® im Sinne des institutionellen Ordnungs-
gefliges, das den rechtlich verbindlichen Handlungsrahmen der verschiedenen
vertraglich gebundenen Akteure innerhalb des Unternehmens kennzeichnet, zu Uber-
setzen. Die Verwendung des Anglizismus bereits im Titel der Arbeit deutet hingegen
an, daB dieses Verstdndnis der hier zugrunde gelegten Definition nicht genigt.
Neben den rechtlich-institutionellen Rahmenbedingungen sind namlich auch die
Marktbedingungen der Unternehmensfihrung und ihrer Kontrolle sowie die Wechsel-
wirkungen zwischen diesen Triebkraften einzubeziehen. Eine rein institutionelle Be-
trachtung wiirde demgegentiber das Verhaltnis von Ursache und Wirkung in der
Debatte um eine gute Corporate Governance verkennen'®: Die Debatte um die Rolle
der Unternehmensmitbestimmung im deutschen Corporate Governance-System
geriete durch ein rein institutionelles Verstandnis zu stark in den Vordergrund be-
reits der begrifflichen Festlegung und wirde damit weitere , Zielgruppen" der Corpo-
rate Governance-Debatte, namentlich die Hauptversammlung, den Vorstand oder die
Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat, in den Hintergrund drangen'’. Nach Rechts-
natur und Bindungswirkung schwer kategorisierbare Ordnungselemente wie der

14 Hierzu naher § 2B.11.1.

15 Williamson, Die 6konomischen Institutionen des Kapitalismus (1990), insbes. S. 43 ff., 68 ff.; Wilson,
The Governance of Britain (1976); eingehend: Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik,
3. Aufl. (2003), S. 93 f., 144 ff.

16 Ebenso Berrar, Die Entwicklung der Corporate Governance in Deutschland im internationalen Ver-
gleich, (2001), S. 24; Schmidt/WeiR8, Shareholder vs. Stakeholder: Okonomische Fragestellungen,
in: Handbuch Corporate Governance (2003), S. 107, 110; Windbichler/Bachmann, Corporate Gover-
nance und Mitbestimmung als ,wirtschaftsrechtlicher ordre public, FS Bezzenberger (2000), S. 797.

17 Vgl. nur Nrn. 3, 4 DCGK; zur Rolle von Anteilseignervertretern im Aufsichtsrat etwa
Hanau/Wackerbarth, Unternehmensmitbestimmung und Koalitionsfreiheit — Interessenkonflikte von
Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsrat (2004), S. 58 ff.
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DCGK® wiirden tberdies zu Unrecht bereits begrifflich ausgeklammert. SchlieBlich
wirde die traditionell weit weniger institutionell gepragte Vorstellung von Corporate
Governance im anglo-amerikanischen Rechtsraum und ihr EinfluB auf das deutsche
Corporate Governance-System ignoriert*®.

Positiv formuliert ist unter Corporate Governance somit, abgeleitet von der Kurz-
definition der Britischen Cadbury Commission, die hierin ,the system by which
companies are governed and controlled" gesehen hat, der rechtliche und faktische
Ordnungsrahmen der Leitung und Uberwachung von Unternehmen zu sehen®. Im
Einzelnen geht es also um die Funktionsweise der Leitungsorgane, ihr Zusammen-
wirken sowie die Kontrolle ihres Verhaltens durch Marktkrafte, institutionelle und
regulatorische Vorkehrungen?!. Diese Definition hat den Vorteil, daB sie ausweislich

des ersten Satzes seiner Prdambel auch dem DCGK zugrunde liegt®?

, faktische und
marktgesteuerte Kontrollmechanismen einbezieht und sich im internationalen Ver-
gleich trotz der infolge verschiedener politischer, wirtschaftlicher und gesellschafts-
rechtlicher Traditionen? mitunter anders gelagerten Corporate Governance-Debatte
etabliert hat®*. Auch die Europdische Kommission hat dieses Verstdndnis ihrem
Aktionsplan zur ,Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der

Corporate Governance in der Europdischen Union“ zugrundegelegt®.

B. Funktion

Der Frage, welche Funktion ein Corporate Governance-System erfilillen soll, ist zum
einen die Frage nach der Bedeutung der im Unternehmen vertretenen Interessen-
gruppen fir die Zielsetzung der Unternehmensleitung, zum anderen die Frage nach

18 Zu Rechtnatur und Bindungswirkung des DCGK siehe § 2D.II.

19 Hopt, Unternehmensfihrung, Unternehmenskontrolle, Modernisierung des Aktienrechts — Zum Be-
richt der Regierungskommission Corporate Governance, ZHR-Beiheft 71 (2002), S. 27, 30; Marsch-
Barner/Schafer/Marsch-Barner, Handbuch bdrsennotierte AG (2005), § 2 Rn. 2 f.

20 Cadbury Committee Report (1992), S. 3; Kodex und Report abgedruckt bei Hopt et al.; Comparative
Corporate Governance — The State of the Art and Emerging Research (1998), M1-M21; so auch
Marsch-Barner/Schafer/Marsch-Barner, Handbuch bérsennotierte AG (2005), § 2 Rn. 1; v. Werder,
Kodex-Komm., Vorbem. Rn. 1.

21 Abeltshauser, Corporate Governance — Standort und Dimensionen, in: Abeltshauser, Thomas E.;
Buck, Petra (Hg.), Corporate Governance — Tagungsband der 1. Hannoveraner Unternehmens-
rechtstage (2004), S. 1, 7.

22 Baums, Bericht der Regierungskommission Corporate Governance — Unternehmensfiihrung — Unter-
nehmenskontrolle — Modernisierung des Aktienrechts (2001), S. 6.; v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 1;
zu kurz greift der Begriff ,Flihrungsgrundsatze” von Hiiffer, AktG, § 161 Rn. 2, § 76 Rn. 15 a.

23 Grundlegend Roe, Political Preconditions to Separating Ownership from Corporate Control, in: Work-
ing Paper Series, Harvard Law School (1999), S. 1 ff.; ebenfalls aus US-amerikanischer Sicht:
Bessler/Kaen/Sherman in: Hopt et al. (Hg.), Fn. 20, Comparative CG, S. 570, 571 ff.

24 Schneider, Die Revision der OECD Principles of Corporate Governance 2004, AG 2004, 429;
Hopt/Prigge in: Hopt et.al. (Hg.), Fn. 20, Comparative CG, Preface, V.

25 Siehe Nr. 3.1 des Aktionsplans v. 21.5.2003, KOM (2003) 284 endg.
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den Auswirkungen der Trennung von Eigentum und Leitungsmacht insbesondere bei
borsennotierten Aktiengesellschaften vorgelagert.

I. Die Bezugsgruppen der Unternehmensfiihrung

Ausgangspunkt der Debatte um die Zielrichtung des Handelns der Unternehmens-
fihrung ist die Tatsache, daB die Leitungsorgane der bdrsennotierten Aktiengesell-
schaft neben den Interessen einer Vielzahl von Aktionaren auch den Interessen ihrer
zahlreichen Glaubiger und Schuldner sowie des Fiskus ausgesetzt sind?®.

1. Shareholder value vs. Stakeholder value

a. Definitionen

Der Begriff des Shareholder value stammt ebenso wie der Widerpart des Stakeholder
value aus der wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion um die Zielsetzung des
Managerhandels in den USA und ist bereits seit den 1980er Jahren fester Bestandteil
der aktienrechtlichen Debatte um die Zielsetzung der Unternehmensfiihrung?’.

Shareholder sind die Anteilseigner der Aktiengesellschaft, also deren Eigentimer im
rechtlichen und wirtschaftlichen Sinn. Wirtschaftlich ist ihre Stellung dadurch be-
stimmt, daB sie am Ergebnis der Wertschdpfungskette des Unternehmens als Rest-
betragsbeteiligte teilhaben, also das sog. Residuum nach Befriedigung der An-
spriiche aller anderen Interessengruppen erhalten?®. Rechtlich hat der Aktionar als
Mitgesellschafter die unter dem Begriff der Mitgliedschaft im Verband zusammen-
gefaBten subjektiven Rechtspositionen im Verhaltnis zur Gesellschaft, den anderen
Gesellschaftern und Dritten inne?.

Stakeholder sind allgemein alle Interessengruppen, deren Situation von der
wirtschaftlichen Entwicklung des Unternehmens abhangt. Wirtschaftlich betrachtet
erwirtschaften sie, dadurch daB sie personelle oder sachlicher Ressourcen in die

w30

Unternehmung einbringen, eine ,Rente Im Unterschied zu den Shareholdern!

26 Siehe demgegenlber Teichmann, Corporate Governance in Europa, ZGR 2001, 645, 651 ff. zur
Lage bei geschlossenen Gesellschaften, in denen Corporate Governance-Fragen eher eine interne
Angelegenheit bleiben.

27 Fleischer, Shareholders vs. Stakeholders: Aktien- und Gbernahmerechtliche Fragen, in: Handbuch
Corporate Governance (2003), S. 129, 130; ders., Legal Transplants im deutschen Aktienrecht, NZG
2004, 1130, 1131 (aus rechtsvergleichender Sicht); grundlegend zum Shareholder value-Ansatz aus
wirtschaftswissenschaftlicher Perspektive: Rappaport, Shareholder Value. Wertsteigerung als MaR-
stab fur die Unternehmensfiihrung, 2. Aufl. (1999); zum Stakeholder value: Freeman, Strategic Ma-
nagement: A Stakeholder Approach (1984).

28 Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 134; Schmidt/Weil3 (Fn. 16), Handbuch CG, S. 107, 110.
29 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), S. 549 f.
30 Schmidt/Weill (Fn. 16), Handbuch CG, S. 107, 110. Der Begriff kommt vom engl. Idiom ,to have

something at stake®, deutsch: ,etwas zu verlieren haben®.
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sind sie sog. Festbetragsbeteiligte®?, haben also eine vertraglich oder gesetzlich im
Voraus festgelegte Rendite zu erwarten. Die Gruppe der Stakeholder umfaBt Arbeit-
nehmer, freie Dienstverpflichtete, wie etwa die Vorstandsmitglieder der Gesellschaft,
Fremdkapitalgeber, Kunden und Zulieferer sowie den Fiskus. Zur Gruppe der Stake-
holder zdhlen definitionsgemaB auch und gerade die Anteilseigner. Zur besseren Ab-
grenzbarkeit der genannten Interessengruppen wird der Begriff Stakeholder im
Folgenden aber als Oberbegriff flr alle Interessengruppen mit Ausnahme der
Anteilseigner verwendet®,

Der in Deutschland von Teilen der rechtswissenschaftlichen Literatur vertretene
Shareholder value-Ansatz sieht in der Gewinnmaximierung der Gesellschaft mit der
Folge der Marktwertmaximierung des Eigenkapitals und damit der Ertragswert-
steigerung des vom einzelnen Anteilseigner investierten Kapitals die Zielsetzung des
Vorstandshandelns®®, welche gegeniiber den Interessen anderer Interessengruppen
vorrangig zu verfolgen sei**. Eine ausschlieBliche Verpflichtung des Vorstands auf
den Shareholder value wird aber selbst in den USA als dem Ursprungsland einer
reinen Shareholder value - Orientierung der Unternehmensleitung wohl nicht mehr
vertreten®®.

Von der wohl h.M. in Deutschland wird indessen ein interessenpluralistischer Stake-
holder value-Ansatz vertreten. Dieser basiert auf der Vorstellung, daB der Vorstand
im Rahmen der Aufgabe der eigenverantwortlichen Leitung der Aktiengesellschaft
gem. § 76 Abs. 1 AktG gleichrangig die Interessen aller Stakeholder wahrzunehmen
habe und diese in jedem Einzelfall einer von ihm zu treffenden unternehmerischen

31 Freilich ist ebensowenig ausgeschlossen, daR Anteilseigner gleichzeitig weitere Interessen als
Stakeholder gegenliber der Gesellschaft verfolgen wie der umgekehrte Fall. Zur Auswirkung auf
Kontrollanspriiche der Arbeitnehmer in der Aktiengesellschaft siehe § 2C.11.3

32 Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 134.

33 So auch die allg. Praxis, vgl. nur Ulmer, Aktienrecht im Wandel — Entwicklungslinien und
Diskussionsschwerpunkte, AcP 202 (2002), 143, 154.

34 Zur Frage einer moglicherweise mitbestimmungsrechtlich modifizierten Handlungsmaxime des Auf-
sichtsrats siehe § 3B.V.1.b.[2][a].

35 Groh, Shareholder value und Aktienrecht, DB 2000, 2153; Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129,

130, 134 f.; GroRkomm. AktG/Kort § 76 Rn. 54, 64; Neublirger, Die deutsche Mitbestimmung aus
Sicht eines international operierenden Unternehmens — Reformbedarf unter Corporate Governance
Gesichtspunkten, in: Handbuch Corporate Governance (2003), S. 177, 186; Ulmer (Fn. 55), AcP 202
(2002), S. 143, 155; mit wirtschaftswissenschaftlichem Ansatz i.E. auch Busse v. Colbe, Was ist und
was bedeutet Shareholder Value aus betriebswirtschaftlicher Sicht?, ZGR 1997, 271, 272 f.; Miilbert,
Shareholder value aus rechtlicher Sicht, ZGR 1997, 129 ff.,134, 170; ders., Marktwertmaximierung
als Unternehmensziel der Aktiengesellschaft, FS Rohricht (2005), S. 421, 431 f., 440 f.

36 Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 607; zur Entwicklung der US-amerikanischen Rechtsprechung und
Gesetzgebung zusammenfassend Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 143f.; zur Ursache der
starkeren Eigenkapitalgrundlage US-amerikanischer Gesellschaften Merkt, Zum Verhaltnis von
Kapitalmarktrecht und Gesellschaftsrecht in der Diskussion um die Corporate Governance, in:
Abeltshauser, Thomas E.; Buck, Petra (Hg.), Corporate Governance — Tagungsband der 1. Hanno-
veraner Unternehmensrechtstage (2004), S. 127 f.



23 B. Funktion

Ermessensentscheidung zur Herstellung ,praktischer Konkordanz® gegeneinander
und untereinander abzuwégen habe®. Dergestalt verwirkliche der Vorstand das
LUnternehmensinteresse" als begriffliches Desiderat der interessenpluralistischen
Leitungsmaxime?®,

b. Leitungsmaxime durch Wertentscheidung des Gesetzgebers ?

In Deutschland steht die Diskussion um die Rolle der im Unternehmen vertretenen
Interessengruppen als Zielgruppen des Vorstandshandelns in engem Zusammenhang
mit der historischen Entwicklung der Definition der Leitungsaufgaben durch den
Gesetzgeber. Zwar hat sich der Gesetzgeber in beiderlei Hinsicht bislang ausdrick-
lich weder flr die alleinige MaBgeblichkeit des Shareholder value noch des Stake-
holder value - Modells entschieden. Fraglich ist jedoch, ob aus verfassungsrecht-
lichen Vorgaben oder aus einfachgesetzlichen Wertentscheidungen Rickschlisse auf
die MaBgeblichkeit eines der vertretenen Konzepte gezogen werden kdnnen.

[1] Interessenpluralismus als Ausdruck der Sozialbindung des Eigen-
tums ?

Ausgehend von Walter Rathenaus idealistischer Vorstellung einer ,Verankerung der

"3 st eine ,Gemeinwohlbindung" des

Aktiengesellschaft im offentlichen Interesse
Vorstands und des Aufsichtsrats und damit ein Stakeholder-orientiertes Verstandnis
des Unternehmensinteresses mit der Sozialbindung des Eigentums der Anteilseigner

gem. Art. 14 Abs. 2 GG begriindet worden“.

Schon in ihrer grundrechtsdogmatischen Pramisse kann dieser Ansicht freilich nicht
gefolgt werden. Art. 14 Abs. 2 GG ist nicht als Schutzbereichsbegrenzung des durch
Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleisteten Anteilseigentums, sondern als Richtlinie an den
Gesetzgeber und mithin als Teil eines einheitlichen Gesetzesvorbehalts* im Verbund
mit Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zu verstehen. Ware dem Vorstand die Mitberick-
sichtigung der Stakeholder-Interessen im Kernbereich der unternehmerischen Ent-
scheidung von Verfassungs wegen vorgegeben, ware aber bereits der Schutzbereich

37 Hopt, Ubernahmen, Geheimhaltung und Interessenkonflikte: Probleme fiir Vorstande, Aufsichtsrate
und Banken, ZGR 2002, 333, 360; Hiffer, AktG, § 76 Rn. 12; Mertens, Kélner Komm. AktG § 76
Rn. 19; MiKoAktG/Hefermehl/Spindler, § 76 Rn. 77; Schilling, Shareholder value und Aktiengesetz,
BB 1997, 373, 379; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), S. 805 f.

38 Hiiffer, AktG, § 76 Rn. 15; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25 Rn. 94.

39 Rathenau, Vom Aktienwesen. Eine geschéftliche Betrachtung (1917), S. 38 f.; dazu naher Raiser,
Recht der Kapitalgesellschaften, 3. Aufl. (2001), S. 90.

40 So Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung als gesetzgebungspolitische Aufgabe — Zur Verfassungs-

maRigkeit des Mitbestimmungsgesetzes 1976 (1978), S. 132; MiKoAktG/Hefermehl/Spindler, § 76
Rn. 56; Schilling (Fn. 37), BB 1997, 373, 380; vorsichtiger Schén, Der Aktionar im Verfassungsrecht,
FS Ulmer (2003), S. 1359, 1374; kritisch Groh (Fn. 35), DB 2000, 2153, 2156.

41 Papier in: Maunz/Dirig, Art. 14 GG, Rn. 306; a.A. Kibler/Schmidt/Simitis (Fn. 40), S. 67: ,Der
spezifische verfassungsrechtliche Eigentumsschutz beginnt erst jenseits der Grenze der Sozial-
bindung®.
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des Art. 14 GG ein von vornherein engerer*?, Die in gesellschaftsrechtlich veran-
laBten Fragen des Eigentumsschutzes der Anteilseigner von Art. 14 GG intendierte
strukturelle Homogenitat von auBenrechtlicher Freiheitsgewahrleistung und binnen-
rechtlicher Organisation*® wire damit gefahrdet.

Die Aussage des BVerfG in der ,Feldmiihle-Entscheidung® vom 7.8.1962, eine in
Art. 14 Abs. 2 GG verankerte und durch § 70 AktG 1937 fir die einzelne Aktien-
gesellschaft statuierte Gemeinwohlbindung gelte auch fiir die Konzernleitung®, kann
ebenfalls nicht als Wertentscheidung zugunsten einer Stakeholder-orientierten
Leitungsmaxime des Vorstands verstanden werden**. Zum einen hat der
Reformgesetzgeber des Aktiengesetzes von 1965 die noch in § 70 AktG 1937 zu
findende explizite Bindung an die Interessen der Arbeitnehmer und der Allgemein-
heit nicht mehr in den Wortlaut des § 76 AktG aufgenommen®®. Zum anderen bezog
sich die Aussage des BVerfG auf die Besonderheit der mitgliedschaftlichen Kompo-
nente des Anteilseigentums von Kleinaktiondren einzelner Konzerngesellschaften im
Verhaltnis zu auf Ebene der Muttergesellschaft getroffener Leitungsentscheidungen.
Dieses Verhaltnis ist aber in einem besonderen MaBe durch die weitgehende Lésung
des beim Sacheigentum noch engen Konnexes zwischen Bestand und Nutzbarkeit
des Eigentums gepragt. Das BVerfG hat in der Entscheidung vom 1.3.1979 zum
MitbestG dem entsprechend deutlich zwischen dem mitgliedschaftlichen und dem
vermogensrechtlichen Element des Anteilseigentums unterschieden und die Sozial-
bindung des Anteilseigentums gerade in mitgliedschaftlich gepragten Fragen der
Eigentumsnutzung betont*. Bei der Frage nach der Zielrichtung des Vorstands-
handelns ist im Unterschied hierzu in erster Linie das vermdgensrechtliche Element
des Anteilseigentums betroffen, da die mitgliedschaftliche Komponente durch die be-
hauptete Interessenkonkurrenz von Interessen der Mitglieder wie der Nichtmit-
glieder des Verbands weitgehend mediatisiert ware. Folglich liegt ein Substanz-
eingriff wesentlich ndher, wenn das Anteilseignerinteresse an Erhaltung und Wert-
steigerung des Eigenkapitals schon von Verfassungs wegen bereits im Ausgangs-
punkt nur im Sinne der gleichrangigen Interessen aller im Unternehmen vertretenen
Interessengruppen nutzbar ware. Jedenfalls wiirde die ,reflexive Struktur des Eigen-

42 Schmidt-Leithoff, Verantwortung der Unternehmensleitung (1989), S. 232 ff. spricht insofern zu echt
von ,ethischen Grundlinien“, aus denen keine unmittelbaren Anspriche an unternehmerisches
Handeln abgeleitet werden kénnen.

43 Papier in: Maunz/Dirig, Art. 14 GG, Rn. 502.

44 BVerfG v. 7.8.1962 — 1 BvL 16/60, BVerfGE 64, S. 263, 282.

45 So aber Kiibler/Schmidt/Simitis (Fn. 40), S. 130; MUKoAktG/Hefermehl/Spindler, § 76 Rn. 56; da-
gegen zu Recht Badura, Mitbestimmung und Gesellschaftsrecht — Verfassungsrechtliches Korollari-
um zur Rolle des Privatrechts in der Rechtsordnung, FS Rittner (1991), S. 1, 11.

46 Badura (Fn. 45), FS Rittner (1991), S. 1, 10.

47 BVerfG v. 1.3.1979 — 1BvL 21/78, BVerfGE 50, S. 290, 342 ,gesellschaftsrechtlich vermitteltes
Eigentum®.



25 B. Funktion

tums"*®, das auf Reproduktion von neuem Eigentum angelegt ist und damit mittelbar
auch den Nichteigentimern zugute kommt, blockiert. Denn in diesem Fall miBte
folgerichtig jede Rationalisierungsentscheidung bzw. gesellschaftsrechtliche
Strukturentscheidung wie etwa die Errichtung von Produktionsstandorten im Aus-
land, ihre Verlagerung dorthin, erst Recht aber die Liquidation der Gesellschaft auf
den Prifstand des interessenpluralistisch verstandenen Unternehmensinteresses.
Dieser Prifstand wdre entweder eine Rechtspflicht ohne Sanktion und als Programm-
satz damit ungeeignet, eine verbindliche Leitmaxime der Unternehmensorgane ab-
zugeben oder er wirde wiederum der Durchsetzung durch den Gesetzgeber be-
dirfen. Im ersten Fall wiirde die Leitmaxime ihrem eigenen Anspruch nicht gerecht,
im zweiten Fall miBte an die Stelle einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung letztlich
ein staatswirtschaftliches Steuerungsmodell treten®. Anders als durch die mittels
Kartellbehérden oder Behtrden der Finanzdienstleistungsaufsicht wahrgenommene
Schutzfunktion des Staates gegenlber der marktwirtschaftlichen Rahmenordnung
hatte der Staat namlich fortan die einzelne unternehmerische Entscheidung etwa auf
ihre ,Sozialtauglichkeit" hin zu prifen.

Im Ubrigen miBte konsequenterweise auch die Hauptversammlung, insbesondere
bei einer Liquidationsentscheidung gem. §§ 119 Abs. 1 Nr. 8, 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG
dem Unternehmensinteresse verpflichtet sein. Dies widersprache aber dem Grund-
satz, daB die Hauptversammlung auch ohne sachlichen Grund die Liquidation oder
die Anderung des Unternehmensgegenstands beschlieBen kann®*. Zudem miBten
derartig massive Beschrankungen des Eigentums durch Sozialbindungserwagungen
dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz genligen. Die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung ist aber jedenfalls auf der Ebene der Erforderlichkeit aufgrund der mannig-
faltigen vertraglichen oder gesetzlichen Absicherungen der anderen Interessen-
gruppen z.B. durch das Kiindigungsschutzrecht oder das gesellschafts- und
insolvenzrechtliche System des Kapitalschutzes ausgeschlossen. Das Grundgesetz
gibt mithin keine Handlungsmaximen der Unternehmensleitung im Sinne eines plura-
listisch verstandenen Unternehmensinteresses vor.

[2] Einfachgesetzliche Wertentscheidung ?

Ausgangspunkt der Frage nach einer einfachgesetzlichen Wertentscheidung ist die
Formulierung des § 70 Abs. 1 AktG 1937, als Vorgédngervorschrift zu § 76 AktG
1965. Ziel der Leitungsaufgabe des Vorstands war hiernach das ,Wohl des Betriebs
und seiner Gefolgschaft und [der gemeine] Nutzen von Volk und Reich®. Zeitge-
ndssische Kommentatoren sahen hierin die Abkehr von einer rein kapitalistischen

48 Ladeur, Kritik der Abwagung in der Grundrechtsdogmatik — Pladoyer fiir die Erneuerung der libera-
len Grundrechtstheorie (2004), S. 24.
49 So zu Recht bereits Rittner, Zur Verantwortung des Vorstands nach § 76 Abs. 1 AktG, FS Gessler

(1970), S. 139, 147; Ladeur (Fn. 48), Kritik der Abwagung, S. 25.
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Interessenpolitik zugunsten der nationalsozialistischen Gemeinnutzideologie®. Auch
nach Inkrafttreten des § 76 AktG halt sich noch hartnackig die Vorstellung einer
fortbestehenden impliziten Gemeinwohlbindung aus dem als fortwirkend ange-
sehenen Rechtsgedanken des § 70 Abs. 1 AktG 1937°2, Bestétigt sieht sich diese An-
sicht durch die Regierungsbegriindung zum AktG 1965%, wonach eine Aufnahme der
in § 70 AktG 1937 genannten Zielgruppen in § 76 AktG nicht erfolgen muBte, da die
Orientierung an den Interessen der Anteilseigner, der Arbeitnehmer und der All-
gemeinheit fir den Reformgesetzgeber selbstverstandlich gewesen sei. Zumindest
sei im ErlaB des MitbestG eine eindeutige Aussage des Gesetzgebers zugunsten des
interessenpluralistischen Unternehmenszielverstindnisses im Aktienrecht zu sehen®,
Die Gegenansicht®® beruft sich auf die AusschuBberatungen zur Aktienrechtsnovelle
und betont die dort vorherrschende Ansicht, daB die Aufnahme der Formulierung des
§ 70 Abs. 1 AktG 1937 angesichts der einfachgesetzlichen Sozialschutznormen sowie
der grundgesetzlichen Vorgaben des Sozialstaatsprinzips keine eigenstandige Be-
deutung habe. Ulmer®® hebt zudem das mittelbare Regelungsziel des Gesetzgebers
des MitbestG hervor, der Uber die Beteiligung der Arbeithnehmer am Leitungsorgan
Aufsichtsrat ein Gegengewicht zur einseitigen Shareholder value-Orientierung des
Vorstands schaffen wollte. Dieses Regelungsziel sei obsolet, wenn der Ausgleich be-
reits von § 76 Abs. 1 AktG geleistet werde®’. Andere Interessengruppen seien vom
Gesetzgeber bereits durch Institute des kollektiven Arbeitsrechts wie das Betriebs-
verfassungsrecht und das Tarifrecht (Arbeitnehmer), das Umweltrecht (Allgemein-
heit) oder Institute des Glaubigerschutzes geschiitzt worden®®.

Das neuere Schrifttum sieht zum einen das Fortwirkungsargument durch die Ein-
fhrung der Madoglichkeit einer identitdatswahrenden Umwandlung der Aktien-
gesellschaft in eine Gesellschaft anderer Rechtsform durch §§ 194 Nr. 7, 226 UmwG
im Jahr 1994 endglltig entkraftet, da andernfalls der Vorstand Uiber seine eigene
Interessenbindung frei disponieren kénnte®®. Zum anderen habe der Gesetzgeber mit

50 Hiiffer, AktG, § 262 Rn. 11.

51 Schlegelberger/Quassowski, AktG 1937, § 70 Rn. 3.

52 Zuletzt noch Kiibler, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. (1998) S. 169; Mertens, Kdlner Komm. AktG § 76
Rn. 16.

53 Zitiert bei: Kropff, (Hg.), Aktiengesetz, Textausgabe des Aktiengesetzes vom 6.9.1965 mit Be-
grindung des Regierungsentwurfs und Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

(1965), S. 98 f.
54 Schilling, Das Aktienunternehmen, ZHR 144 (1980), 136, 143.
55 Groh (Fn. 35), DB 2000, 2153, 2156; Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 131; Rittner, Zur

Verantwortung des Vorstands nach § 76 Abs. 1 AktG, in: FS fir Ernst Gessler, 1970, S. 139, 142 f;
Schmidt-Leithoff (Fn. 42), Unternehmensleitung, S. 34 f.; Ulmer, Aktienrecht im Wandel — Ent-
wicklungslinien und Diskussionsschwerpunkte, AcP 202 (2002), 143, 158.

56 Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl. Rn. 4; Begr.RegE MitbestG 1976, BT-Drucks. 7/2172, S. 17.
57 Ulmer (Fn. 55), AcP 202 (2002) 143, 158.
58 Ulmer (Fn. 55), AcP 202 (2002), 143, 158; Fleischer (Fn 27), Handbuch CG, S. 129, 135.

59 Miilbert (Fn. 35), ZGR 1997, 129, 149.



27 B. Funktion

dem KonTraG im Jahr 1998% in § 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG durch die Erleichterung des
Rickerwerbs eigener Aktien und die hierdurch eintretende Verringerung der Gesamt-
kapitalkosten durch den geringeren Fremdkapitalzins sowie durch die Gewahrung
des Rechts, Aktienoptionen fur Fuhrungskrafte zu gewahren gem. § 192 Abs. 2
Nr. 3 AktG den Shareholder value-Gedanken gesetzlich verankert®?,

Eine ausdriickliche Leitentscheidung des Gesetzgebers zugunsten einer alleinigen
MaBgeblichkeit des Shareholder value oder jedenfalls seines Vorrangs vor Interessen
der Stakeholder ist jedoch selbst nach einer in jlingerer Zeit starkeren Betonung des
Shareholder value-Gedankens durch das KonTraG im Einklang mit der Gesetzes-
begriindung® immer noch nicht erkennbar. Auch die Rechtsprechung des Zweiten
Zivilsenats des BGH ist insofern unergiebig, da zwar in jingeren Entscheidungen die
Verpflichtung des Vorstands auf das ,Gesellschaftsinteresse® und/oder ,Unter-
nehmensinteresse® erwahnt wird®?, die Begriffe aber nicht definiert werden.

2. Notwendiger Vorrang der Anteilseigherinteressen

DaB der Gesetzgeber im Aktienrecht keine eindeutige Entscheidung zugunsten des
Shareholder value- oder des Stakeholder value-Konzepts getroffen hat, bedeutet
weder, daB offenbleiben muB, welchen Interessen der Vorstand verpflichtet sind,
noch daB eine Gewichtung dieser Interessen unmdéglich ist.

Auch die Ansicht, eine Entscheidung der Kontroverse kdnne dahinstehen, weil auf
lange Sicht eine Interessenkonvergenz zwischen Anteilseignerinteressen und
Interessen der Stakeholder, insbesondere Arbeitnehmerinteressen, bestehe, da
letztere auch an wettbewerbsfdahigen, Arbeitsplatze erhaltenden Unternehmen inter-
essiert seien®, ist abzulehnen. Sie 1&Bt auBer Acht, daB damit im konkreten Fall
lediglich die Interessen eines Teils einer etwa von Umstrukturierungsentscheidungen
betroffenen Gesamtbelegschaft, namlich die von den Folgen der konkreten Entschei-

60 BGBI. |, S. 786.

61 Groh (Fn. 35), DB 2000, 2153, 2157 unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung des KonTraG: BT-
Drucks. 13/9909, S. 12 f.; 13/9712, S. 13; Miilbert (Fn. 35), FS Réhricht (2005), S. 421, 433 f.

62 Siehe BT-Drucks. 13/9712 S. 13: ,Der Eigenerwerb darf nicht der kontinuierlichen Kurspflege und
dem Handel in eigenen Aktien dienen. Auf einem funktionierenden Kapitalmarkt liefert der Markt die
richtige Unternehmensbewertung.”, zutreffend Ulmer (Fn. 55), AcP 202 (2002), 143, 159; Fleischer
(Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 135.

63 L,Unternehmensinteresse“: BGH, Urt. v. 5.7.1975 — Il ZR 156/73, BGHZ 64, 325, 331 = NJW 1975,
1412; ,Gesellschaftsinteresse”: BGH, Urt. v. 23.6.1997 — Il ZR 132/93, BGHZ 136, 133, 139, 140 =
NJW 1997, 2815; Henze als ehemaliges Senatsmitglied bezeichnet es demgegeniiber als offenes
Geheimnis, dal der BGH dem Stakeholder value-Konzept zuneige, Leitungsverantwortung des
Vorstands — Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats, BB 2000, 209, 212. Anders Miilbert (Fn. 35), FS
Rohricht (2005), S. 421, 437: ,ein biRchen Shareholder value®. In diese Richtung geht auch die
jungste Bemerkung des 3. Strafsenats des BGH in der ,Mannesmann“-Entscheidung, Urt. v.
21.12.2005 - 3 StR 470/04, ZIP 2006, S. 72, 75 (rechte Spalte) = NJW 2006, 522.

64 Busse von Colbe (Fn. 35), ZGR 1997, 271, 289; GroBKomm.AktG/Kort, § 76 Rn. 52; Neubliirger
(Fn. 35), Handbuch CG, S. 177, 194; dagegen zutreffend Kuhner, Unternehmensinteresse vs.
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dung gerade verschonten Arbeitnehmer, erfaBt werden. Ein zur Widerlegung dieses
Arguments nachzuweisender Zusammenhang zwischen Rationalisierungsent-
scheidung und (Wieder-)Einstellung der zuvor wegrationalisierten Arbeitskréafte ist
empirisch nicht erbracht und m.E. auch praxisfern. Das gegenteilige Postulat einer
Gesamtbeschéaftigungsverantwortung ,der Arbeitnehmerschaft" ist ebensowenig wie
die Gemeinwohlbindung des Vorstands® zu begriinden.

DaB neben den Interessen der Anteilseigner aber (berhaupt andere Interessen-
gruppen vom Vorstand bericksichtigt werden miussen, ist vollig unstreitig und folgt
allein aus den vielfdltigen vertraglichen und gesetzlichen Bindungen des Vorstands
etwa durch Glaubiger- und Arbeitnehmerschutzvorschriften. Gerade die vertraglich
oder gesetzlich nicht geregelten Interessenkonflikte innerhalb der Zielorientierung,
z.B. solche mit Interessen an der Bindung bzw. Gewinnung von qualifizierten Arbeit-
nehmern oder Kunden, sind folglich vom Vorstand zu bewaltigen. Da sich der
Gesetzgeber einer Kollisionsregel in § 76 AktG enthalten hat, muB3 dies notwendiger-
weise eine Ermessensentscheidung des Vorstands leisten®®. Fiir die Frage der Ziel-
setzung des Vorstandshandelns ist, wie im Folgenden entwickelt wird, dennoch ein
grundsatzlicher Vorrang der Anteilseignerinteressen vor anderen Interessengruppen
notwendig®.

a. Gesellschaftsinteresse vs. Unternehmensinteresse

Die mehrdeutige Verwendung der Begriffe ,Gesellschaftsinteresse™ und ,Unter-
nehmensinteresse™ insbesondere durch die Rechtsprechung verschleiert den inhalt-
lichen Gegensatz des Begriffspaars®. Wahrend unter der Handlungsmaxime des
Unternehmensinteresses wie gezeigt eine interessenpluralistische Stakeholder value-
Orientierung verstanden wird, bezeichnet das Gesellschaftsinteresse eine am Zweck
des Verbands ausgerichtete, fir alle Gesellschaftsorgane gleichermaBen verbindliche
und gegebenenfalls divergierenden Einzelinteressen der Anteilseigner Uibergeordnete
Leitmaxime®. Das Gesellschaftsinteresse 148t sich weiter in das Sachziel, den
Gegenstand des Unternehmens als Pflichtbestandteil der Satzung gem. § 23 Abs. 3
Nr. 2 AktG, und das regelméaBige Formalziel der Aktiengesellschaft, die Gewinn-

Shareholder Value als Leitmaxime kapitalmarktorientierter Aktiengesellschaften, ZGR 2004, 244,
270; Ulmer (Fn. 55), AcP 202 (2002), 142, 156; Mdilbert (Fn. 35), ZGR 1997, 129, 168.

65 Dazu sogleich unter § 2B.1.2.d.

66 Nur insofern ist der Konfliktldsungsstrategie der h.M. zuzustimmen. Ahnlich MiKo-
AktG/Semler/Spindler, Vor § 76 Rn. 90; Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 136.

67 So auch Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 135; Zéllner, Unternehmensinnenrecht: Gibt es

das?, AG 2003, 1, 8, Wiedemann, Gesellschaftsrecht | (1980), S. 637; Kiibler, Shareholder Value:
Eine Herausforderung fiir das Deutsche Recht?, FS Zdliner, Bd. | (1998), S. 321, 334; vorsichtiger
v. Werder, in: Kodex-Komm. Rn. 354; Ulmer (Fn. 55), AcP 202 (2002), 143, 159; a.A. die wohl h.M.
(Nachw. in Fn. 37).

68 Siehe hierzu die Nachw. in Fn. 63.

69 Miilbert (Fn. 35), ZGR 1997, S. 129, 141.
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erzielung, unterteilen’®. Das Formalziel der Orientierung an der Rentabilitdt der
Gesellschaft ist dabei nicht nur betriebswirtschaftliche Maxime, sondern die zentrale
Rechtspflicht des Vorstands’. Als Rechtspflicht ist diese Leitmaxime unabdingbar.
Sie kann zwar kurzfristig aus Investitionsgriinden oder aus Image- oder Marketing-
motiven durch die Férderung kultureller oder sozialer Ziele verlassen werden, aber
nur, um sie damit auf Dauer mittelbar wieder zu festigen’?. Das Gesellscha-
ftsinteresse als Leitmaxime ist gegeniber der des Unternehmensinteresses klar
konturiert und damit im operativen Geschéft des Vorstands handhabbar. Sie wirkt
damit eigenniitzigem bzw. opportunistischem Vorstandshandeln entgegen’®. Bei
einer Verpflichtung auf ein interessenpluralistisch verstandenes Unternehmens-
interesse notwendig auftretende Zielkonflikte” lassen sich am besten durch die aus-
schlieBliche Verpflichtung des Vorstands auf das Gesellschaftsinteresse unter Auf-
gabe eines interessenpluralistisch verstandenen Unternehmensinteresses erreichen.
Andere Interessengruppen werden hierbei durch ein vertraglich oder gesetzlich
garantiertes Mindestschutzniveau hinreichend beriicksichtigt’>. DaB haufig lber das
Mindestniveau hinaus den anderen Interessengruppen zusdtzliche Leistungen etwa
als Leistungsanreize vertraglich gewahrt werden, steht im Ubrigen nicht im Wider-
spruch hierzu, sondern entspricht dem Interesse eines rationalen Eigenkapital-
gebers, da es dem Unternehmen andernfalls zunehmend schwer fallen durfte,
qualifizierte Arbeitskrafte zu finden’®. Dieser Gedanke wird im Ubrigen durch die
standige Rechtsprechung des BAG zur eingeschrankten Justitiabilitat der unter-
nehmerischen Entscheidung, aus Rationalisierungsgriinden betriebsbedingte Kindi-

t’7. Ahnlich wie der Fall der Gewinnung qualifizierten

gungen auszusprechen, bestdtig
Personals ist die Forderung von auBerhalb eines eng verstandenen Formalziels der
Gesellschaft liegender sozialer Zwecke mit dem langfristigen Ziel der Kunden-

gewinnung zu bewerten’®. Begrenzt werden derartige Leistungsanreize mithin

70 Kuhner (Fn. 64), ZGR 2004, 244, 246; Milbert (Fn. 35), FS Rohricht (2005), 421, 438 vertritt nun
weitergehend sogar ein ,bipolares Formalziel* der Aktiengesellschaft aus Gewinnmaximierung fir
den Verband und Marktwertmaximierung der Aktie.

71 OLG Hamm, Urt. v. 10.5.1995 — 8 U 59/94, AG 1995, 512, 514 = ZIP 1995, 1263; Hiiffer, AktG, § 76
Rn. 13; GroBKomm.AktG/Kort, § 76 Rn. 52.

72 BGH, Urt. v. 6.12.2001 — | StR 215/01, DB 2002, S. 626, 627 = NJW 2002, 1585.

73 Eidenmdiller, Kapitalgesellschaften im Spiegel der 6konomischen Theorie, JZ 2001, 1041, 1044.

74 So auch Kuhner (Fn. 64), ZGR 2004, S. 244, 254.

75 Ahnlich Hansmann/Kraakman, The End of History for Corporate Law, GLJ 89 (2001), 439, 441;
Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 134.

76 Zu einem interessanten Fall eines derartigen Interessenkonflikts zwischen den Renditeinteressen

eines schweizerischen Pensionsfonds und den gegenlaufigen sozialen Interessen seiner Anleger
Forstmoser, Exit oder Voice? Das Dilemma institutioneller Investoren, FS Wiegand (2005), S. 785,
805 f.

7 Siehe zuletzt etwa BAG, Urt. v. 9.5.1996 — 2 AZR 438/95, NZA 1996, S. 1145, 1147 = AP Nr. 79 zu
§ 1 KSchG 1969; Urt. v. 19.5.1993 — 1 ABR 48/92, NZA 1993, S. 1075, 1076 = AP Nr. 31 zu § 2
KSchG 1969.

78 GroRKomm.AktG/Kort, § 76 Rn. 58. Die Erfolgslogik des ,good corporate citizen“-Modells erkennt
neuerdings auch der BGH an, Urt. v. 6.12.2001 — | StR 215/01, DB 2002, 626, 627. Freiwillige
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wiederum durch das Gesellschaftsinteresse, eine dauerhafte Rentabilitédt des Unter-
nehmens zu erreichen bzw. zu erhalten.

Zwar ist bei diversifizierter Aktionarsstruktur ein Widerspruch zwischen Shareholder
value- Konzept und Gesellschaftsinteresse konstatiert worden’. Da aber das Gesell-
schaftsinteresse als Summe der Interessen der einzelnen Aktiondre zu verstehen
ist®, nicht als ein abstraktes, hiervon losgeléstes Verbandsziel, ist die Auflésung von
Interessenkonflikten zwischen Mehrheits- und Minderheitsaktionaren zwar eine
wichtige Aufgabe des Vorstands, aber kein Widerspruch zum notwendigen Vorrang
der Anteilseignerinteressen vor denen der anderen Stakeholder.

b. Untauglichkeit des Konkordanzprinzips

Der Ansatz der h.M., dem Vorstand aufzugeben, die von ihm im Unternehmens-
interesse gleichrangig zu beachtenden Interessen von Shareholdern und Stake-
holdern im Zuge der Ermessensentscheidung in jedem Einzelfall im Wege praktischer
Konkordanz gegeneinander und untereinander abzuwdagen, ist als Entscheidungs-
leitlinie untauglich und daher abzulehnen®'. Das Prinzip der praktischen Konkordanz
ist ein Verfahren zur Konkretisierung miteinander konfligierender verfassungs-
rechtlich geschiitzter Rechtspositionen®?. Es geht (iber eine bloBe Giiterabwégung
oder Kosten-Nutzen-Betrachtung hinaus und zielt auf die Harmonisierung der von
einer Entscheidung betroffenen Rechtsgiter durch ihre verhaltnismaBige Zuordnung
zueinander, so daB diese zu optimaler Wirksamkeit gelangen, ohne eine Rechts-
position in ihrer Geltung véllig einzuschranken®. Mit diesem Prinzip dirfte etwa eine
von der h.M. wohl ebenfalls nicht als Versto3 gegen § 76 AktG angesehene Massen-
entlassung zur Maximierung der Eigenkapitalrendite, sofern diese auf einem
wirtschaftlich nachvollziehbaren Rationalisierungsplan beruht®, nicht vereinbar sein.
Ebensowenig ist das Konkordanzprinzip mit dem Aufgabenprofil des Vorstands als
~Entscheidungsorgan® vereinbar, da es praktisch inoperabel ist und damit zu einer
Ldhmung von Entscheidungsprozessen im operativen Geschaft fihren muf3. Erst der
notwendige Vorrang der Anteilseignerinteressen gibt dem Vorstand eine zumindest
operable letztverbindliche Entscheidungsmaxime vor, die unternehmerisches Handeln

Akzeptanz setzt auch die Europdische Kommission mit ihrer Initiative zur Férderung einer ,Cor-
porate Social Responsibility® voraus, siehe Grinbuch: Europaische Rahmenbedingungen fir die
soziale Verantwortung von Unternehmen, KOM (2001) 366 endg., insbes. Rn. 8, 21, 24, 28, 42.

79 Miilbert (Fn. 35), ZGR 1997, S. 129, 156 ff.; ders. (Fn. 35), FS Rohricht (2005), S. 421, 427 f.

80 GroRKomm.AktG/Kort, § 76 Rn. 53.

81 So auch Kuhner (Fn. 64), ZGR 2004, S. 244, 255 f.

82 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. (1999),
S. 26 ff.

83 Hesse (Fn. 82), Verfassungsrecht, S. 28.

84 Ascheid/Preis/Schmidt, § 1 KSchG Rn. 549 f. m.w.N. zur Rechtsprechung in derartigen Fallen

betriebsbedingter Kiindigungen.
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insbesondere in Risiko- und Prognosefdllen einerseits erleichtert und andererseits
auch justiziabel macht®,

C. Rechtsokonomische Argumente

Auch aus rechtsdkonomischer Perspektive ist der Primat der Anteilseignerinteressen
gerechtfertigt.

[1] Ausgangspunkt: Unternehmen als Vertragsnetzwerke

Die 6konomische Rationale der Kapitalgesellschaft als unternehmerische Organisa-
tionsform liegt zum einen in der haufig das Budget des Einzelunternehmers (ber-
steigenden Hohe der Transaktionskosten einer beabsichtigten Transaktion, zum
anderen in der Modglichkeit, knappe Kapitalressourcen auf verschiedene Anlage-
objekte zu verteilen und hierdurch Risikodiversifikation betreiben zu kdénnen sowie
das Risiko persdnlicher Haftung auszuschlieBen®. Diese Ziele werden durch Vertrage
zwischen den am Unternehmen beteiligten Interessengruppen definiert und um-
gesetzt. Kapitalgesellschaften werden aus o6konomischer Perspektive in Durch-
brechung der verbandsrechtlichen Vorstellung des verselbstandigten Rechtstragers

“87 zwischen den Anteilseignern, zwischen diesen und dem

als ,Netz von Vertréagen
Management sowie den Arbeitnehmern verstanden. Die marktmé&Bige Austausch-
beziehung zum Vertragspartner wie sie etwa der Einzelunternehmer begriindet, wird
durch eine unternehmensinterne, spezifische Zuordnung von Rechten und Pflichten
substituiert. Diese vertragliche Zuordnung ist um so praziser moglich, je zuver-
ldssiger die Vertragspartner ihre jeweiligen Risiken kalkulieren kénnen. Dies ist wird
in der Regel dann der Fall sein, wenn die Vertragsbeziehung befristet ist oder ohne
weiteres klindbar ist. Bei langfristig angelegten Vertragsbeziehungen nimmt der An-
teil des durch explizite Regelungen nicht abzusichernden Risikos zu, so daB auch die
Wahrscheinlichkeit zunimmt, diese Vertrdage in Zukunft verdanderten Gegebenheiten
anpassen zu miussen. Haufig entstehen hierbei, da dieser Anpassungsbedarf nicht
antizipiert und daher nicht explizit geregelt wird, nicht einklagbare, implizite
vertragliche Erwartungen®. Arbeitsvertrdge sind ein Musterbeispiel fiir derartige im-
plizite Erwartungen: hochqualifizierte junge Arbeitnehmer erwarten in der Regel, bei
entsprechender Leistung inhaltliche und monetare Aufstiegschancen im Unter-
nehmen zu erhalten. Arbeitgeber erwarten demgegeniber, daB die Arbeitnehmer

85 I.E. auch MiKoAktG/Hefermehl/Spindler, § 76 Rn. 68; Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129,
137.

86 Hierzu Eidenmiiller (Fn. 73), JZ 2001, 1041, 1042; v. Werder, Okonomische Grundfragen der Cor-
porate Governance, in: Handbuch Corporate Governance (2003), S. 3, 6.

87 Grundlegend Williamson, Corporate Governance, YLJ 93 (1984), S. 1197 ff.; zusammenfassend
Eidenmiiller (Fn. 64), JZ 2001, 1041, 1043.

88 Zu den folgenden Beispielen naher Kuhner (Fn. 64), ZGR 2004, S. 244, 260; v. Werder (Fn. 86),

Handbuch CG, S. 3, 9 f.
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durch eingeraumte Aufstiegschancen spezifische Fahigkeiten erwerben und einen ho-
hen Grad der Identifikation mit dem Unternehmen entwickeln®,

[2] Hoheres Risiko der Anteilseigner

Die Anteilseigner trifft innerhalb der sie betreffenden Vertragsbeziehung ein ungleich
hoéheres vertragliches Ausfallrisiko als die Stakeholder. Zwar 1aBt sich nicht leugnen,
daB bei Erwerb hochspezifischer Kenntnisse des Arbeitnehmers (unter der Pramisse
fehlender anderweitiger Verwertungsmaoglichkeit dieser Kenntnisse am Markt) ein
gewisses ,Ausbeutungsrisiko™ zulasten des Arbeitnehmers besteht und damit die
Option des Arbeitnehmers, das Unternehmen freiwillig zu verlassen, wertlos werden
kann®. Wesentlich abgeschwécht wird dieses Risiko aber, sofern man nicht bereits
die ihm zugrundeliegende Pramisse als praxisfern ablehnen mdochte, durch den An-
reiz des Arbeitgebers, auch in Zukunft hochqualifiziertes Personal zu finden und an
sich zu binden. Letzteres dirfte ihm bei einer negativen Reputation aufgrund einer
auf kurzfristige Gewinnmaximierung und die Vernachldssigung impliziter Vertrage®
ausgerichteter Personalpolitik zunehmend schwer fallen®?. Zudem sind die Stake-
holder durch (explizite) vertragliche Regelungen und gesetzliche Schutznormen hin-
reichend abgesichert. So ist etwa eine einseitige Absenkung der Lohnh&he nur unter
den engen Voraussetzungen einer Anderungskiindigung mdglich®. Kollektive
Eingriffsregelungen durch Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag sind ohnehin nur
unter Beachtung des Giinstigkeitsprinzips moglich. Uberdies sind die Forderungen
der Arbeitnehmer als Festbetragsbeteiligte unabhangig davon, ob das Unternehmen
Verluste macht, zu befriedigen®. Die Anteilseigner als Restbetragsbeteiligte haben
hingegen nur im Fall eines erzielten Bilanzgewinns nach Befriedigung der Forderun-
gen der Festbetragsbeteiligten und auch dann nur unter den Voraussetzungen der
§8§ 58 Abs. 4, 59 Abs. 2 AktG einen Ausschittungsanspruch. Sie tragen zudem das
volle Insolvenzrisiko, wahrend die Festbetragsbeteiligten durch das Verbot der
Einlagenrickgewahr gem. § 57 Abs. 1 AktG, die Grundsdtze der Rechtsprechung zu

89 Weitere Beispiele sind spezifische Infrastrukturinvestitionen eines Unternehmens oder die Aus-
richtung der Fertigungsstruktur eines Zulieferers auf einen GroRabnehmer. In einer ausgewogenen
Vertragsbeziehung halten sich diese impliziten Erwartungen beider Vertragspartner die Waage,
ohne daR eine explizite Regelung notwendig ist.

90 A.A. Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 133.

91 Zu diesem Vorwurf Blair, Ownership and Control: rethinking corporate governance for the twenty-
first century (1995) S. 122 ff.
92 I.E. auch Windbichler/Bachmann (Fn. 16), FS Bezzenberger (2000), S. 797, 804; v. Werder (Fn. 6),

Handbuch CG, S. 3, 12; a.A. wohl Schmidt/Weil8 (Fn. 16), Handbuch CG, S. 107, 117 f., die einen
smpliziten Verfassungsvertrag” als Ldsungsmdglichkeit sehen. Die praktische Tauglichkeit dieses
Konzepts ist freilich nicht ersichtlich.

93 Hierzu eingehend Erfurter Komm.-Ascheid, § 2 KSchG, Rn. 64 ff.

94 Nach Kiibler, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. (1998), S. 19; ders. (Fn. 67), FS Zdliner, S. 321, 327 sind
die Arbeitnehmer bei Betriebsrentenanwartschaften sogar wie Residualbeteiligte anzusehen, was
die Unternehmensmitbestimmung als Sicherungsinstrument erfordere. Zu dieser abzulehnenden
Vorstellung naher unter § 3B.11.2.c[2][a].
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eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen®®, die Haftung der Aktiondre gem.
§ 62 AktG und die Insolvenzanfechtungsvorschriften der §§ 129 ff. InsO hinreichend
geschitzt werden. Da der VerduBerungserlds des Sachkapitals in der Praxis regel-
maBig nicht zur Befriedigung aller Insolvenzglaubiger ausreicht, ist zudem die ge-
leistete Einlage im Insolvenzfall dauerhaft verloren®®,

d. Keine abstrakte Gemeinwohlbindung des Vorstands

Der Vorstand der Aktiengesellschaft unterliegt keiner Gemeinwohlbindung, die dem
Primat der Anteilseignerinteressen entgegenstehen kénnte®”’. DaB eine derartige Bin-
dung kein verfassungsrechtliches Gebot der Sozialbindung des Eigentums sein kann,
wurde bereits belegt®®.

Das aus der Entstehungsgeschichte des § 76 AktG abgeleitete Argument einer Fort-
geltung des Gemeinwohlanspruchs des § 70 AktG 1937% ist bereits aus rechts-
methodischer Sicht nicht mehr tragfahig!®. Weder nach der geltungszeitlich-

2 zur Bedeutung des

subjektiven Theorie!®’, noch nach der objektiven Theorie'®
Willens des historischen Gesetzgebers bei der Auslegung gegenwartig geltender Ge-
setze, ist der Wille einer impliziten Fortgeltung der Gemeinwohlbindung maBgeblich.
Dies folgt fiir die objektive Theorie schon aus der Pramisse, die Auslegung habe
allein vom objektiv-normativen Gehalt der Vorschrift auszugehen. Der objektive Ge-
halt des § 76 AktG hat sich aber infolge der Betonung einzelner Aspekte des Share-
holder value-Konzepts durch den Gesetzgeber bis heute erheblich gewandelt, wenn
auch noch kein explizites Leitbild erkennbar ist. Gleiches gilt jedenfalls im Ergebnis
flir die geltungszeitlich-subjektive Theorie, die den historischen Willen des Gesetz-
gebers in die Gegenwart projiziert, hierbei aber ebenfalls dem gewandelten
Normumfeld Rechnung tragt.

Das im Regierungsentwurf zur Aktiengesetznovelle 1965!% ge&duBerte Argument,
eine Bindung an die Interessen der Allgemeinheit ergebe sich bereits aus § 396
AktG, ist zudem unschllssig. Schon aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich, daB ein
Auflésungsantrag nur Aussicht auf Erfolg hat, wenn das Gemeinwohl durch

95 Grundlegend BGH, Urt. v. 26.3.1984 — Il ZR 171/83, BGHZ 90, S. 381, 385 ff. = NJW 1984, 1188.

96 Zutreffend Kibler (Fn. 67), FS Zdliner, S. 321, 325; dies verkennt Kuhner (Fn. 64), ZGR 2004, 244,
259.

97 Zur ebenfalls abzulehnenden Vorstellung einer durch die Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichts-

rat erzeugten Gemeinwohlbindung des Unternehmens siehe § 3B.III.

98 Siehe § 2B.1.1.b.[1].

99 Siehe § 2B.1.1.b[2].

100 I.E. ganz h.M., siehe etwa Ulmer (Fn. 55), AcP 202 (2002), 143, 158; Fleischer (Fn. 27), Handbuch
CG, S. 129, 132; Mertens, Kélner Komm. AktG, § 76 Rn. 32; GroRKomm.AktG/Kort, § 76 Rn. 60.

101 Hierzu néaher Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 2. Aufl. (2001), S. 37, 41.

102 Zur objektiven Theorie eingehend Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft —
Studienausgabe, 3. Aufl. (1995), S. 137 ff.

103 Begr.RegE bei Kropff (Fn. 53), AktG 1965, S. 97 f.
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gesetzeswidriges Verhalten gefahrdet wird. Hieran wird deutlich, daB3 es allein der
Gesetzgeber ist, der zur Verankerung von Gemeinwohlbelangen, etwa im Bereich des
Strafrechts, des allgemeinen Sicherheitsrechts oder des Umweltrechts, berufen ist.
Aus dem UmkehrschluB der Norm ergibt sich, daB ein VerstoB gegen abstrakte,
mithin nicht aus gesetzlich definierten und sanktionierten Gemeinwohlbelangen
abgeleitete Interessen der Allgemeinheit von vornherein keinen Auflésungsantrag

rechtfertigen kann'%,

Eine abstrakte Bindung des Vorstands der Aktiengesellschaft
an ,das Gemeinwohl® wiirde zudem nicht zuletzt wegen ihrer haftungsrechtlichen
Sanktionsbedurftigkeit ein Einfallstor flir uferlose staatliche (gerichtliche)
Steuerungseingriffe in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit bilden und

unternehmerische Entscheidungen infolgedessen weitgehend lahmen'®,

Aufgrund der Unbestimmtheit einer derartigen Rechtspflicht verstieBe die
Gemeinwohlbindung auch gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot aus Art.
20 Abs. 3 GG. Insofern folgerichtig, hat der Gesetzgeber in § 396 AktG gerade die
Zusatzvoraussetzung des GesetzesverstoBes geschaffen. Damit soll nicht etwa der
Einflhrung eines geschlossenen Gemeinwohlkonzepts das Wort geredet werden, da
ein solches entwicklungsresistent und damit notwendigerweise instabil ware!%. Viel-
mehr wird umgekehrt deutlich, daB es nicht Aufgabe der Unternehmensorgane sein
kann, den Kampf der Interessen um die Definition des Gemeinwohls im Einzelfall zu
fihren. Im Rahmen einer notwendig ,offenen Gemeinwohldefinition™ ist dies allein
Aufgabe des Gesetzgebers!?,

Die staatlich praferierte Sozialmoral erscheint in einer freiheitlichen Wirtschafts-
ordnung demzufolge nicht in den unmittelbaren Handlungsmotiven der Akteure am
Markt, sondern als Handlungsrestriktion in Form von ,Spielregeln®, einer ,Rahmen-
ordnung®, in der die Gemeinwohlinteressen die individuelle Freiheit der Akteure ver-
haltnismaBig begrenzen'®®. Die Einhaltung der Rahmenordnung wird dann durch
staatliche Kontrollinstanzen (Justiz, Kartellbehtérden, Kapitalmarktaufsicht) Uber-
wacht. Anspriche an individuelles moralisches Handeln werden in dieser Rahmen-
ordnung nur bei Auftreten von Licken im Ordnungsrahmen selbst gestellt und dies
auch nur insoweit, als die Konsistenz der Rahmenordnung hierdurch bedroht wird®.
Ansatze, die unter Verabsolutierung eines Gemeinwohlanspruchs an das Individuum

104 Hiiffer, AktG, § 396 Rn. 3.

105 Zutreffend MuKoAktG/Hefermehl/Spindler, § 76 Rn. 69; zur ahnlichen Problemlage der Inhalts-
kontrolle von Satzungsbestimmungen auch Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht
(1992) S. 147.

106 Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie, 3 (2001), 23, 32 f.

107 Engel (Fn. 106), Rechtstheorie, 3 (2001), 23, 24.

108 Homann, in: Litge, Christoph (Hg.), Vorteile und Anreize (2002), S. 5, 42.

109 Zu Anwendungsfallen Homann, (Fn. 108), S. 35 ff.
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fir eine ,umfassende Ethisierung des Privatrechts"!*?

eintreten, ohne allerdings
prazise MaBstdabe dieser Ethik zu benennen, verkennen demgegeniiber entweder
schon den Zusammenhang von Ursache und Wirkung privatautonomen Handelns
oder sie laufen auf die vage allgemeinpolitische Forderung nach staatlich garantier-
ter ,Verteilungsgerechtigkeit"!!! hinaus, die in ihrer Absolutheit die Voraussetzungen

privatautonomen Handelns beseitigt!!2,

Der Gesetzgeber setzt im Gegensatz zu derartigen Ansatzen in § 76 AktG vielmehr
auf das Prinzip der ,eigenverantwortlichen Leitung" der Aktiengesellschaft durch den
Vorstand. Eigenverantwortlich bedeutet nicht verantwortungslos, da eine Bindung an
die Interessen der Anteilseigner durch das Gesellschaftsinteresse und gegenilber
den anderen Stakeholdern zumindest aufgrund der vertraglich und gesetzlich
begriindeten Pflichten besteht. Die Verpflichtung auf das Gesellschaftsinteresse
allein kann es wie gezeigt darlber hinaus auch auf Kosten kurzfristiger Gewinn-
maximierungsinteressen erforderlich machen, Investitionen zu tatigen oder soziale
Einrichtungen zu schaffen, Sponsoring zu betreiben etc., also das Image des Unter-
nehmens als ,good corporate citizen® zu pflegen, um langfristig die Rentabilitat zu
sichern und zu steigern. Die unternehmensspezifische Definition des Gesellschafts-
interesses nehmen aber allein die Anteilseigner in der Satzung vor, §§ 23 Abs. 3
Nr. 2, 28 AktG. Dies unterstreicht die gewdhlte Zurlickhaltung des Gesetzgebers bei
der Formulierung abstrakter Gemeinwohlanspriiche.

Im Ubrigen ist die Interessenbindung des Vorstands einerseits durch die
Haftungsvorschriften der §§ 93, 116 AktG, andererseits durch die AuBenhaftung
gegeniiber Dritten'’® und die Strafbarkeit gem. § 401 AktG sanktioniert!!*,
Bezeichnenderweise wird hierbei nicht der wirtschaftliche MiBerfolg als solcher
sanktioniert, da im Einzelfall auch die Zerschlagung wirtschaftlicher Strukturen im
Interesse der Wiederherstellung der Rentabilitdt eines Teils des Unternehmens gebo-
ten sein kann''®,

Insofern folgerichtig setzt auch die Initiative der Europdischen Kommission zur
Férderung einer ,Corporate Social Responsibility®, die in der Verantwortung gemein-
schaftsweit tatiger Unternehmen fir ,Wirtschaftswachstum, sozialen Zusammenhalt

110 Derleder, Privatautonomie, Wirtschaftstheorie und Ethik des rechtsgeschéaftlichen Handelns, FS
Wassermann (1985), S. 643, 656.

111 Derleder, (Fn. 110), FS Wassermann, S. 643, 657.

112 In diesem Sinne auch Rittner, Uber das Verhaltnis von Vertrag und Wettbewerb, AcP 188 (1988),
102, 129 f.; Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner ,Materialisie-
rung®, AcP 200 (2000), 273, 294 f. zum Verhaltnis von Wettbewerb und Verteilungsgerechtigkeit.

113 Etwa durch die zivilrechtliche Insolvenzverschleppungshaftung nach §§ 92 Abs. 2 AktG, 823 Abs. 2
BGB.

114 Hierzu aus zivilrechtlicher Sicht: Réhricht, Insolvenzrechtliche Aspekte im Gesellschaftsrecht, ZIP
2005, 505, 507; aus strafrechtlicher Sicht: Tréndle/Fischer, Vor § 283 Rn. 3.

115 Mertens, Kélner Komm. AktG, § 76 Rn. 23.
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und Umweltschutz" eine Mdglichkeit zur Selbstverpflichtung im Interesse der Steige-
rung der eigenen Wettbewerbsféhigkeit sieht, ganz auf Freiwilligkeit!*®,

3. Zuldssigkeit von Zielvorgaben durch Satzungsbestimmung

Ob sich die Anteilseigner in der Satzung auf eine Zielbestimmung des Handelns der
Leitungsorgane festlegen kdnnen, ist umstritten.

a. Meinungsstand

Einige Literaturstimmen®!” lehnen die Zul&ssigkeit einer derartigen Zielbestimmung
ab. Sie sehen in einer Satzungsbestimmung, die Uber die Betonung des Formalziels
der Gewinnerzielung hinausginge, einen VerstoB gegen den Grundsatz der Satzungs-
strenge, § 23 Abs. 5 S. 1 AktG. Eine Festlegung auf die von der h.M. abweichende
Vorstellung eines Vorrangs der Anteilseignerinteressen vor den Interessen anderer
Stakeholder ware hiernach eine von der Vorschrift des § 76 Abs. 1 AktG ab-
weichende Satzungsbestimmung, da sie das Merkmal der ,Eigenverantwortlichkeit®
des Vorstands verkennen wiirde. Eine Klausel die schlicht eine Bindung ,an das
Gesellschaftsinteresse" festschriebe, ware hiernach als redundant und damit obsolet

anzusehen.

Die Gegenansicht!'® sieht die Aktiondre als ,Herren des Unternehmens" und die
Eigenverantwortung des Vorstands als durch deren Satzungshoheit definiert und be-
grenzt. Wenn die Anteilseigner hiernach ohne weiteres mit satzungsandernder Mehr-
heit (§ 179 Abs. 2 AktG) den Unternehmensgegenstand, wie er in § 23 Abs. 3 Nr. 2
AktG festgelegt ist, verandern kénnen, und damit der Unternehmensfiihrung grund-
legend andere Ziele vorgeben kénnen, muB sie auch den Vorrang der Anteilseigner-
interessen vor anderen Interessengruppen dem Vorstand verbindlich vorschreiben
kénnen. Ulmer'*® folgt im Grundsatz der letztgenannten Ansicht, macht aber eine
Ausnahme flr paritdtisch mitbestimmte Aktiengesellschaften, da der Gesetzgeber in-
soweit einen ArbeitnehmereinfluB auf die Unternehmenszielbestimmung erwartet
habe und diese Erwartung nicht durch abweichende Satzungsbestimmungen konter-
kariert werden durfe.

116 Griinbuch, Europdische Rahmenbedingungen fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen, KOM
(2001) 366 endg., insbes. Rn. 8, 21, 24, 28, 42; i.E. auch Rieble, Mitbestimmung zwischen Legitima-
tionslast und Rechtsfertigungsdruck, in: ders. (Hg.) Zukunft der Unternehmensverfassung (2004),
§ 1 Rn. 27.

117 Mertens, Koélner Komm. AktG, Vor § 76 Rn. 21; zusammenfassend Milbert (Fn. 35), ZGR, 1997,
129, 164 ff.

118 GroRKomm.AktG/Wiedemann, § 179 Rn. 67; Fleischer, Konzernleitung und Leitungssorgfalt der Vor-
standsmitglieder im Unternehmensverbund, DB 2005, S. 759, 761; ders. (Fn. 27), Handbuch CG,
S. 129, 136; Groh (Fn. 35), DB 2000, 2153, 2158; Mulbert (Fn. 35), FS Rohricht (2005), S. 421, 440.

119 Ulmer (Fn. 55), AcP 202 (2002), 142, 159 f.
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b. Stellungnahme

Eine Satzungsbestimmung, die den Vorstand an den Vorrang der Anteilseigner-
interessen bindet, ist zuldssig. Ein VerstoB gegen das Prinzip der Satzungsstrenge
liegt hierin nicht, da der MaBstab der Eigenverantwortlichkeit ein relativer ist. Wie
§ 83 AktG =zeigt, ist der Vorstand verpflichtet, MaBnahmen, die in den
Zustandigkeitsbereich der Hauptversammlung fallen, vorzubereiten und auszu-
fihren. Der Vorstand ist also bei Fragen, welche die Satzungshoheit betreffen,
durchaus direkt den Anteilseignern verantwortlich. Wenn letztere aber schon den
Unternehmensgegenstand autonom verandern kdnnen, dann kann auf diesem Wege
erst Recht ein Rangprinzip der Gruppeninteressen vorgegeben werden. Da der
Vorstand innerhalb dieses Rangprinzips eigenverantwortlich (ber vertragliche oder
gesetzliche Schutzpflichten hinausgehende Leistungen gewéhren kann und sich im
Einzelfall gegen eine (kurzfristige) Gewinnmaximierung entscheiden kann, bleibt ihm
auch ein substantieller Entscheidungsspielraum. Durch die Betonung des
Rangprinzips in der Satzung, und damit mittelbar auch der Bedeutung der
Stakeholderinteressen, wirde im Ubrigen nicht bloB das Gesellschaftsinteresse
expliziert, da dieses keine Vorgabe hinsichtlich der vom Vorstand anzuwendenden
Entscheidungsverfahren enthalt. Eine Satzungsvorgabe ware mithin nicht obsolet.
Selbst eine Festlegung auf die Borsenkursmaximierung als ausschlieBliche
Zielbestimmung des Unternehmens wéare ohne VerstoB gegen § 23 Abs. 5 AktG
zuldssig, da hierbei ein substantieller Entscheidungsspielraum des Vorstands
verbliebe, innerhalb dessen die verschiedenen Anteilseignerinteressen untereinander
zu gewichten waren. Zuldssig wéare es demzufolge umgekehrt auch, das
Gesellschaftsinteresse ganz oder teilweise auf die Verfolgung von Gemeinwohl-
interessen auszurichten, etwa die Verfolgung karitativer oder ideeller Ziele!?°. Die
Zulassigkeit derartiger Satzungsbestimmungen dient im (brigen letztlich den

! und wird damit auch der Leitmaxime

Transparenzbediirfnissen des Kapitalmarktes??
des DCGK gerecht!?2. Die von Ulmer vorgenommene Einschrédnkung, die Festlegung
auf den Primat des Shareholder value sei nur bei nicht- oder unterparitatisch
mitbestimmten Gesellschaften zuldssig, Uberzeugt nicht. Weder ist dies aus den
Beschrankungen der Satzungsautonomie durch § 25 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. Abs. 2
MitbestG, noch aus ungeschriebenen Schranken des MitbestG zu folgern, da diese
lediglich die formale Gleichbehandlung der Aufsichtsratsmitglieder und die

Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrats als Organ garantieren sollen und nicht den

120 Hiiffer, AktG, § 23 Rn. 22; MuKoAktG/Pentz, § 23 Rn. 74. Prominentes Beispiel ist § 1 Abs. 1 der
Satzung der Carl Zeiss AG, worin auf die soziale Zwecksetzung in § 1 Abs. 1 des Statuts der unter-
nehmenstragenden Carl Zeiss Stiftung verwiesen wird und (freilich unter dem Vorbehalt wirtschaft-
licher Vertretbarkeit) die Férderung von ,gemeinnitzigen Einrichtungen“ sowie ,MaRBnahmen zu-
gunsten der (ortsansassigen) Bevolkerung” als Teil des Gesellschaftszwecks genannt werden.

121 Fleischer (Fn. 27), Handbuch CG, S. 129, 136.

122 Vgl. Satz 1 der Prdambel des DCGK; v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 83.
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Kernbereich der Satzungsautonomie eingreifen. Ein bei Raiser anklingender
harmonisierender Ansatz, der hiervon losgeldst alle ,mitbestimmungsrelevanten®
Satzungsbestimmungen an der ,Politik des [Mitbestimmungs-] Gesetzes" unter
Beriicksichtigung einer ,unternehmensrechtlichen Auslegung® messen will'%, ist
folglich abzulehnen, da hierbei nicht ansatzweise deutlich wird, wo die Grenzen einer
+Mitbestimmungsrelevanz® liegen sollen. Ohnedies liegt dem MitbestG selbst nicht
die Vorstellung einer nur an belegschaftsrelevanten Fragen beteiligten Arbeit-

nehmerbank des Aufsichtsrats zugrunde®?*,

II. Grundproblem: Trennung von Eigentum und Leitungsmacht bei
Kapitalgesellschaften

Eng verbunden mit der Frage nach der Handlungsmaxime der Leitungsorgane ist das
insbesondere bei der bdrsennotierten Aktiengesellschaft als Publikumsgesellschaft
angelegte Problem der Trennung von Eigentimerstellung und Leitungsmacht. Da bei
der Aktiengesellschaft als Kapitalgesellschaft die Organmitgliedschaft nicht ipso iure
an die Gesellschafterstellung geknupft ist, gilt der Grundsatz der Fremdorganschaft,
nach dem Vorstandsmitglied ein Gesellschafter oder ein Dritter sein kann'?®. Bei
Publikumsgesellschaften wird aus dieser Mdglichkeit ein 6konomisch veranlaBtes
Prinzip, da sich in aller Regel die Anteilseigner wegen des hiermit verbundenen Auf-
wands nicht um die Leitung der Gesellschaft kimmern kénnen oder wollen.

1. Principal-Agent-Konflikt

Die Auswirkungen dieser Trennung auf die Unternehmensorganisation sind bereits
1932 von Adolph A. Berle und Gardiner C. Means*?® diskutiert worden. Hiernach ist
das Verhaltnis zwischen Aktiondren und Management in der Publikumsgesellschaft
von einem grundlegenden Interessenkonflikt gepragt. Dieser Interessenkonflikt wird
in der wirtschaftlichen Analyse institutioneller Arrangements im Kapitalgesellschafts-

7

recht als Hauptanwendungsfall des sog. Principal-Agent-Konflikts gesehen'?’. Aus-

gehend von der Vorstellung des Unternehmens als Vertragsnetzwerk werden die Vor-
standsmitglieder als ,Agenten" von den Aktionaren als ,Prinzipalen" beauftragt, das
Unternehmen zu fiuhren, das in diesem gebundene Eigenkapital treuhdnderisch zu

128

verwalten*“® sowie dessen Wert zu steigern. Verbandsrechtlich betrachtet, bestehen

123 Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 12; kritisch demgegeniiber Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25 Rn. 6.
124 Siehe § 3B.V.1.b.[2][a].

125 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 409 f.

126 Berle/Means, The Modern Corporation and Private Property (1932).

127 Eingehend hierzu Jensen/Meckling, Theory of the firm: managerial behavior, agency costs and
ownership structure, JFE 3 (1976), S. 305, 312 ff.; Richter/Furubotn (Fn. 15), Institutionendkonomik,
S. 135 ff., 164.

128 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht — Eine rechtsvergleichende und interdisziplinare

Abhandlung zu Reichweite und Grenzen vertragsschluBbezogener Aufklarungspflichten (2001),
S. 534; Zéliner (Fn. 67), AG 2003, 2. 9 ff.
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hier vertragliche Bindungen aufgrund des Anstellungsvertrags zur Gesellschaft als
juristischer Person (§ 1 Abs. 1 AktG) und ist ,Auftraggeber" der Aufsichtsrat als den
Vorstand bestellendes Organ, § 84 AktG. Rechtsokonomisch betrachtet ist das ver-
bandsrechtliche Verstandnis hingegen zur Analyse des Principal-Agent-Konflikts
ungeeignet'® und daher an dieser Stelle auszuklammern.

Innerhalb der Treuhandbeziehung zwischen den Aktiondren und dem Management
kommt es notwendigerweise zu Interessenkonflikten, da sich das Management, dem

130 ent-

Verhaltensmodell des ,homo oeconomicus® der Okonomischen Theorie
sprechend, risikoavers und opportunistisch verhdlt. Dieses Modell sieht den
Menschen als ganz lberwiegend zweckrational handelndes Individuum an, das sich
einer vollstandigen, transitiven und stabilen Praferenzordnung gemaB fur die
Handlungsalternative entscheidet, die den innerhalb bestehender Restriktionen
gegebenen Handlungsspielraum zur Erreichung des individuellen Ziels am besten

ausnutzt!3

. Mit anderen Worten strebt das Management abweichend von den Inter-
essen der Eigentimer an der Maximierung des Eigenkapitalwerts den maximalen
Vorteil aus der ihnen eingerdaumten Rechtsposition zugunsten der eigenen materiel-

len oder kompetenziellen Interessen an'32,

Diese Ausbeutungsgefahr ist durch die
spezifische Struktur des Gesellschaftsvertrags als ,entwicklungsoffenem®™ lang-
fristigem Vertrag'®, der die Grundlage der Vertragsbeziehung zwischen den Aktiona-
ren und dem Management bildet, beglinstigt. Dieser ist anders als ein Dauerschuld-
verhdltnis wie etwa ein Darlehens- oder Arbeitsvertrag keinem rechtlichen Regime
unterworfen, das vergleichbar dem Recht der Kreditsicherheiten oder der
arbeitrechtlichen Direktionsbefugnis einen spezifischen Risikoausgleich fiir vertrag-
lich nicht regelbare oder vorhersehbare Risiken einer Vertragspartei bietet!3*. Dieses
Risiko liegt in der fehlenden Mdglichkeit, den unternehmerischen Renditeanspruch
und das Risiko des vdlligen Verlustes des investierten Eigenkapitals betragsmaBig zu
fixieren.

129 Behrens, ,Corporate Governance®, FS Drobnig (1998), S. 491, 495.

130 Hierzu und zur bei Kapitalgesellschaften nur bedingt verfangenden Kritik an diesem Verhaltens-
modell Eidenmdller, Der homo oeconomicus und das Schuldrecht: Herausforderungen durch Be-
havioral Law and Economics, JZ 2005, 216, 220; Homann (Fn. 109), in: Vorteile und Anreize,
S. 69 ff.

131 Eidenmdiller (Fn. 73), JZ 2001, 1041, 1042.

132 Behrens (Fn. 129), FS Drobnig (1998), 491, 493, 494 f.; Eidenmdiller (Fn. 73), JZ 2001, 1041, 1042;
Teichmann, Corporate Governance in Europa, ZGR 2001, 645, 646, sog. ,empire building“. Anders
die sog. ,Stewardshiptheorie”, dazu Berrar (Fn. 16), Entwicklung der Corporate Governance, S. 29,
der selbst eine Verbindung von Agency- und Stewardshiptheorie herzustellen versucht.

133 Behrens (Fn. 129), FS Drobnig (1998), S. 491, 493.

134 So zu Garantien und Gewahrleistungsrechten als Gegenstrategien zu Informationsasymmetrien als
spezifischer Form des Marktversagens auch Fleischer (Fn. 27), Informationsasymmetrie, S. 126 ff.
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Beglinstigt wird die Opportunismusneigung des Managements zudem durch zwischen
ihm und den Eigentiimern bestehende Informationsasymmetrien'*®>. So ist bei Be-
stellung des Vorstands regelmaBig noch nicht absehbar, ob sich die an die person-
liche Qualifikation gestellten Anforderungen in der Praxis bestatigen werden. Zudem
bleibt haufig offen, inwieweit erzielte Erfolge bzw. MiBerfolge auf die persdnliche
Leistung des Vorstands oder auf auBere Faktoren zuriickzuflihren sind, bzw. welche
moglicherweise erfolgversprechenderen Handlungsalternativen bestanden. Derartige
Informationsasymmetrien wirken als spezifische Form des Marktversagens, da eine
Marktseite nicht die volle Information Uber die reale Mdéglichkeit der Ertragsaus-
wirkung ihrer Investition hat und daher in Gefahr ist, Neuinvestitionen zu Uber-
hohten Preisen zu tatigen oder Desinvestitionsentscheidungen nicht oder nicht
rechtszeitig zu tatigen'®*. Bei der heute weitgehend in Konzernstrukturen eingebun-
den borsennotierten Aktiengesellschaft, insbesondere im Fall der beherrschten
Tochtergesellschaft, werden die beschriebenen Informationsasymetrien und damit
der Principal-Agent-Konflikt durch mehrstufig geschichtete Leitungsverantwortung
noch verschérft, da die Aktionare der Tochtergesellschaft neben den Entscheidungen
der eigenen Unternehmensleitung noch denen der Konzernleitung ausgesetzt sind**’.

2. Governance-Strukturen als GegenmafBnahmen

Aus okonomischer Sicht fuhrt der Interessenkonflikt zwischen Anteilseignern und
Management zum Anstieg von Kosten, die zum einen aus von Anteilseignerseite
gebotenen Kontrollmechanismen, zum anderen aus von Managerseite betriebenen
GegenmaBnahmen herrihren, die den Anteilseignern die besondere Loyalitdt des
Managements verdeutlichen sollen, wirtschaftlich aber nicht indiziert sind**®. Hinzu
kommt ein hierdurch verursachter bleibender Effizienzverlust. Verscharft wird dieser
Interessenkonflikt durch die mit wachsender Zahl der Anteilseigner steigende Zahl
sog. ,free rider®, d.h. Anteilseignern, die zur Investition in eine aufwendige
Managementkontrolle nicht bereit sind und bei eigener Untatigkeit Nutzen aus dem
Engagement der anderen Anteilseigner ziehen!'*. Die zur Minimierung der
entstehenden Kontrollkosten getroffenen Arrangements bilden die Strukturen die
durch den eingangs definierten Begriff der Corporate Governance beschrieben wer-

135 v. Werder (Fn. 86), Handbuch CG, S. 3, 6.

136 Grundlegend zu diesem von George A. Akerlof modellhaft fir den amerikanischen Gebrauchtwagen-
markt entwickelten Zusammenhang von Informationsasymmetrien als Marktversagen Fleischer,
Informationsasymmetrie, S. 121 f.; speziell zum Kapitalmarktrecht MUKoAktG/Oechsler § 71 Rn. 1.

137 Zur Leitungsverantwortung im Konzern vor diesem Hintergrund siehe Fleischer (Fn. 118), DB 2005,
S. 759 ff.

138 Eidenmiiller (Fn. 73), JZ 2001, 1041, 1047; Behrens (Fn. 129), FS Drobnig (1998), S. 491, 499:
,Kontroll-, Garantie und Rentabilitdtskosten*.

139 Teichmann (Fn. 132), ZGR 2001, 645, 652.
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w140

den. Sie werden als ,governance structures oder ,Corporate Governance-

Mechanismen“'*! bezeichnet.

C. Qualifikation der Corporate Governance-Mechanismen

Zur Lésung von Corporate Governance-Konflikten kommen in jeder marktwirtschaft-
lich gepragten Rechtsordnung grundsatzlich zwei Steuerungsmechanismen in Be-
tracht. Zum einen kann die Konfliktlosung vorwiegend den Marktkraften Uberlassen
werden, zum anderen kann eine Regulierung des Konflikts durch die Rechtsordnung
selbst erfolgen. Bei dieser Unterscheidung ist zu beriicksichtigen, daB zum einen

142

auch die Markte einer staatlichen Rahmenordnung unterliegen**® und daB in keiner

Rechtsordnung beide Mechanismen in Reinform auftreten, sondern nur in mehr oder

weniger stark abgestuften Kombinationen*,

Unterschieden nach der Wirkung auf
das Unternehmen, lassen sich die Mechanismen als interne (rechtlich-institutionelle)

und externe (marktbestimmte) Corporate Governance-Mechanismen qualifizieren*.

I. Marktbestimmte Corporate Governance-Mechanismen

Als marktbestimmte Mechanismen werden im Folgenden neben der Entwicklung
anreizbezogener Vergltungsmodelle, der Wechsel des Investitionsobjekts durch den
einzelnen Aktiondr, seine Folgen fiir die Ubernahmeanfélligkeit des Unternehmens
und den nachgelagerten Arbeitsmarkt fiir Manager beleuchtet. Zudem stellt sich die
Frage nach Mdglichkeiten und Grenzen eines Wechsels des Marktumfelds durch das
Unternehmen als solches. Eine intermediare Funktion erflllen schlieBlich Publizitats-
erfordernisse gegentiber Aktionaren und der Kapitalmarktoffentlichkeit und ihre auf-
sichtliche Uberwachung.

1. Vergiitungskomponenten mit Anreizwirkung

Als ein Instrument, die Interessen von Vorstanden und Anteilseignern einander
anzunahern, gelten gemeinhin Vergitungskomponenten mit Anreizwirkung, sofern
diese an eine effiziente Ressourcenverwendung durch das Management gekoppelt
sind!*®. Das AktG regelt derartige Vergiitungskomponenten nicht, setzt sie jedoch in
zwei Formen voraus. So sieht § 87 Abs. 1 S. 1 AktG ,Gewinnbeteiligungen™ und

~Provisionen™ vor und spricht § 192 Abs. 2 Nr. 3 AktG i.V.m. § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG

140 Behrens (Fn. 129), FS Drobnig (1998), S. 491, 496 f.

141 v. Werder (Fn. 88), Handbuch CG, S. 3, 12.

142 Beispiele sind etwa die wettbewerbsrechtlichen Schranken durch das UWG, die kartellrechtlichen
Schranken durch das GWB und Art. 88 ff. EG oder die wertpapierrechtlichen Schranken des WpHG
und WpUG sowie des BérsenG.

143 Zu den Ursachen aus rechtsvergleichender Sicht naher Teichmann (Fn. 132), ZGR 2001, 645,
650 ff.

144 Hierzu eingehend Teichmann (Fn. 132), ZGR 2001, S. 645 ff.

145 Hiiffer, AktG, § 192 Rn. 17 zu Aktienoptionen.
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von einer zur Gewdahrung von ,Bezugsrechten [...] an Mitglieder der Geschafts-
filhrung® zulassigen bedingten Kapitalerhéhung. Zudem ist zur Unterlegung derar-
tiger Verglitungen ein Rickkauf eigener Aktien zulassig, § 71 Abs. 1 Nr. 8 S. 5 i.V.m.
§ 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG. Vergltungskomponenten mit langfristiger Anreizwirkung
wie Aktienoptionspldne oder weitere an den Aktienkurs gekoppelte Vergltungs-
formen wie ,Phantom Stocks" oder ,Stock Appreciation Rights", die auf schuldrecht-
licher Basis, vergleichbar mit einer Tantieme, die Wertsteigerungen von Aktien durch
Barausschiittungen an den Vorstand nachvollziehen!*®, waren lange in der Praxis als
vermeintlich besonders effektiver Corporate Governance-Mechanismus duBerst be-
liebt. Mittlerweile sind sie deutlich auf dem Riickzug'¥’, da sie schon allein aufgrund
der dualistischen Struktur des deutschen Aufsichtsratsmodells, erst Recht aber in

mitbestimmten Unternehmen vielfdltigen Bedenken ausgesetzt sind!*®.

2. ~Exit-Option™ der Anteilseigner

Die Wahrnehmung der ,Exit-Option*'*°, mithin der Verkauf der Aktien des Unter-

nehmens, ist die denkbar heftigste Reaktion des Anteilseigners in seiner Rolle als
Anbieter auf dem Markt flir Eigenkapital auf einen dauerhaften Interessenkonflikt
mit dem Management. Mit dem Aktienverkauf reagiert der Anteilseigner auf die ent-
tduschte Erwartung einer nachhaltigen Steigerung des Wertes des investierten
Eigenkapitals auf der Grundlage des zwischen ihm und dem Management bestehen-

1

den impliziten Vertrags!®’. Der naheliegende und von Teilen der Literatur'® ver-

146 Weiterfuhrend MiUKoAktG/Fuchs, § 192 Rn. 85; Winter, Management- und Aufsichtsratsvergiitung
unter besonderer Beriicksichtigung von Stock Options — Lésung eines Problems oder zu |6sendes
Problem?, Handbuch Corporate Governance (2003), S. 335, 339.

147 Ringleb, Kodex-Komm, Rn. 745, 747; Winter (Fn. 146), Handbuch CG, S. 335, 344 f. Grinde hierfur
sind neben den unter § 5B.I.1 erdrterten Bedenken gegen die Wirksamkeit der beabsichtigten Ver-
haltenssteuerung im deutschen Modell der mitbestimmten Aktiengesellschaft die schon von der
Baums-Kommission befiirchteten ,Windfall-Profits®, also Mitnahmeeffekte etwa aus konjunkturellen
oder steuerlichen Griinden, welche die Anreizfunktion der Aktienoption nicht wiedergeben, da die Er-
reichung des Zielkurses in diesen Fallen nicht vom Verhalten des Vorstands abhéangt und somit eine
ungerechtfertigte Doppelvergltung erfolgt. Zudem werden die Aktien nach Ausiibung der Option in
aller Regel schnell weiterverkauft, um den Vermdgensvorteil des Kurszuwachses abzuschopfen.
Weiterfliihrend Krieger, Gewinnabhangige Aufsichtsratsvergitungen, FS Réhricht (2005), S. 349,
350 f.; Martens, Die Vorstandsvergitung auf dem Prifstand, ZHR 169 (2005), 124, 144 ff.

148 Siehe dazu § 5B.1.1.

149 Im Gegensatz hierzu bezeichnet die ,Voice-Option* die Auslibung von Stimmrechten in der Haupt-
versammlung oder aulerhalb derselben etwa (iber die Offentlichkeitsarbeit. Beide Mechanismen
stehen nicht isoliert nebeneinander, sondern ergdnzen sich gegenseitig. Zu dieser Balance
Wackerbarth, Investorvertrauen und Corporate Governance, ZGR 2005, 686, 713. Die ,Voice-Op-
tion“ gehort systematisch zu den rechtlich-institutionellen Corporate Governance-Mechanismen und
wird daher unter § 2C.11.1 behandelt.

150 Dieses Vorgehen bedeutender Pensions- und Investmentfonds in den USA beschreibt Roth, Die
(Ohn)-Macht der Hauptversammlung, ZIP 2003, 369, 375 mit der Devise: ,If we don’t like the mana-
gement we sell the stock”; selbstverstandlich sind viele weitere Motive fir den Ausstieg des Aktio-
nars denkbar, die ,Exit-Option* wird daher als rationale Reaktion auf Folgen bestehender Infor-
mationsasymmetrien vorausgesetzt. Zur Aktie als ,Vertrauensgut” eingehend Fleischer, Empfiehlt es
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tretene umgekehrte SchluB, eine hohe Transparenz in den Anleger-Management-Be-
ziehungen fordere die Bereitschaft, eine ,Prdmie®, mithin einen hdéheren Preis fir
Aktien von Unternehmen, die diese Transparenz gewahrleisten, zu zahlen, ist hin-

152 zitierte

gegen bislang empirisch nicht belegt. Die als Beleg in vielen Beitragen
Investorenbefragung durch die Unternehmensberatung McKinsey & Company aus
dem Jahr 2002*>3, wonach institutionelle Investoren bereit sind, einen Preisaufschlag
von bis zu 13 % fir Unternehmen mit nachweislich ,guter Corporate Governance" zu
zahlen, ist demgegeniiber schon methodisch fragwiirdig***, da sie vornehmlich auf
einzelne institutionelle Corporate Governance-Mechanismen, insbesondere die Be-
setzung des Boards US-amerikanischer Unternehmen durch sog. ,Outside Directors",
also nicht mit Aufgaben des ,Executive Management" betrauten Mitgliedern zuge-
schnitten ist. Die Frage nach der Behebung von Informationsasymmetrien wird zu-
dem ebensowenig gestellt wie eine Analyse der Besonderheiten der dualistischen
Unternehmensverfassung deutscher Aktiengesellschaften vor dem Hintergrund der
Unternehmensmitbestimmung vorgenommen wird.

3. Unternehmensiibernahmen

Ein derart motivierter Anteilsverkauf wird regelmaBig infolge einer allgemeinen Ent-
tduschung des Anlegervertrauens in den optimalen Einsatz der Unternehmens-
ressourcen durch das Management mit nicht unerheblichen Kursverlusten einher-
gehen, da zu erwarten ist, daB auch andere Anteilseigner in dieser Situation ihre
Aktien verkaufen. Die Beschaffung zusatzlichen Eigen- oder Fremdkapitals wird in
dieser Situation fur das Management immer schwieriger. Aufgrund eines infolge die-
ser Entwicklungen unter dem tatsachlichen Unternehmenswert liegenden Bdrsen-
kurses wird ein Kauf zu einem Preis oberhalb des aktuellen Kurses aber noch unter-
halb des realen Unternehmenswerts mdglich. Dieser Preisbildungsmechanismus er-
zeugt eine Ubernahmeanfilligkeit der Aktiengesellschaft!®>. In dieser Situation

sich, im Interesse des Anlegerschutzes und zur Férderung des Finanzplatzes Deutschland das Ka-
pitalmarkt- und Bdrsenrecht neu zu regeln?, Gutachten F fir den 64. Deutschen Juristentag, Bd. 1
(2002), F 23.

151 Pellens/Hildebrandt/Uimer, Umsetzung von Corporate-Governance-Richtlinien in der Praxis, BB
2001, 1243; Bertrams, Die Haftung des Aufsichtsrats im Zusammenhang mit dem Deutschen Cor-
porate Governance Kodex und § 161 AktG (2004), S. 36; Radke, Die Entsprechenserklarung zum
Deutschen Corporate Governance Kodex nach § 161 AktG — Grundlagen und Haftungsfragen
(2004), S. 20.

152 Statt vieler: Ulmer, Der Deutsche Corporate Governance Kodex — ein neues Regulierungsinstrument
fir borsennotierte Aktiengesellschaften, ZHR 166 (2002), 150, 169.

153 Mc Kinsey & Company, Global Investor Opinion Survey 2002, abrufbar unter:
http://www.mckinsey.com/governance.

154 Kritisch auch Marsch-Barner/Schafer/Marsch-Barner, Handbuch bérsennotierte AG (2005), § 2
Rn. 35; Nowak/Rott/Mahr, Wer den Kodex nicht einhélt, den bestraft der Kapitalmarkt? — Eine empi-
rische Analyse der Selbstregulierung und Kapitalmarktrelevanz des Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex — ZGR 2005, 252, 262.

155 MUKoAktG/Oechsler, § 71 Rn.109; Wackerbarth, (Fn. 149), ZGR 2005, 686, 713.
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muissen opportunistisch handelnde Vorstande damit rechnen, daB andere Aktionare
den Aktionaren der betroffenen Gesellschaft ein Ubernahmeangebot machen. Die
neuen Mehrheitsaktiondre werden nach der Ubernahme bestrebt sein, illoyales und
unfdhiges Management auszutauschen'®. Eine drohende feindliche Ubernahme ist
somit ein starker Anreiz fir eine (Rick-)Besinnung auf das Primarziel des Vorstands-
handelns, die Maximierung des Shareholder value, da ein hiermit verbundener hoher
Boérsenwert der Zielgesellschaft feindliche®” Ubernahmen fiir potentielle Ubernehmer
wegen des zu hohen Preises unattraktiv werden |4Bt!*®, Der Gesetzgeber hat die
Funktionsbedingungen dieses Marktes fiir Unternehmenskontrolle dadurch gestéarkt,
daB er den Vorstdnden der Zielgesellschaft von der Abgabe des Ubernahmeangebots
bis zum Ablauf der Annahmefrist grundsatzlich die Vornahme von AbwehrmaB-
nahmen untersagt hat'®*. Neben dem ,reinigenden® Effekt eines erhdhten
Motivationsdrucks des Vorstands kommt in der Regel den Anteilseignern von Bieter-
und Zielgesellschaft die erfolgreiche Ubernahme auch durch die Erhéhung des
kombinierten Bérsenkapitalwerts zugute.

4, ~Exit-Option™ des Unternehmens

Spiegelbildlich zur ,Exit-Option™ des einzelnen Anteilseigners ist auch ein ,Marktaus-
stieg" der Gesellschaft als solcher, vermittelt durch den entsprechenden Willen einer
deutlichen Mehrheit ihrer Aktionare denkbar. Gemeint ist damit neben der generellen
Beendigung der wirtschaftlichen Aktivitdt der Gesellschaft die Wahl einer anderen
korporativen Struktur inlandischen oder auslédndischen Rechts unter Beibehaltung
der geschaftlichen Aktivitat im Inland sowie die Verlagerung des Satzungs- und/oder
Verwaltungssitzes der Gesellschaft in ein auslandisches gesellschaftsrechtliches Um-
feld. Durchsetzbar ist eine derartige Entscheidung insbesondere durch ausdriick-
lichen Auflosungs- und LiquidierungsbeschluB der Hauptversammlung gem. § 262

156 Hier liegt die Schnittstelle zum nachgelagerten Arbeitsmarkt fir Spitzenmanager. Nicht hierher, son-
dern zu den rechtlichen Steuerungsinstrumenten der Hauptversammlung gehért die Initiative eines
mehrheitlich beteiligten Anteilseigners zur Abberufung des Vorstands, die gem. §§ 84 Abs. 3 S. 2,
120 AktG ausschlieBlich mittelbar Uber den Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung méglich
ist. Auch das Bestehen eines Beherrschungsvertrags andert hieran nichts, wie aus dem Umkehr-
schluB zu § 308 Abs. 1 AktG folgt. So zu Recht auch die ganz h.M., siehe MUKoAktG/
Hefermehl/Spindler, § 84 Rn. 105 und MUKoAktG/Altmeppen, § 308 Rn. 85, jeweils m.w.N.

157 D.h. ohne Billigung der Verwaltung der Zielgesellschaft erfolgende Ubernahmen, v. Werder/Ringleb,
Kodex-Komm., Rn. 416.

158 Eidenmiiller (Fn. 73), JZ 2001, 1041, 1047.

159 Vgl. § 33 Abs. 1 S. 1 WpUG. Hierunter fallen insbes. MaRnahmen zur Bérsenkurssteigerung gem.
§ 71 Abs. 1 Nrn. 1, 8 AktG, des weiteren sog. ,poison pills“ wie der Verkauf produktiver Unter-
nehmensteile zur Verringerung der eigenen Attraktivitdt, oder der Erwerb von Konkurrenzunter-
nehmen um mittelbar kartellrechtliche Schranken aufzubauen und sog. ,golden parachutes* des
Vorstands. Nicht hierunter fallt die von § 33 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 WpUG zugelassene Initiierung eines
Bieterwettbewerbs. Zu Ubernahmeabwehrszenarien rechtsvergleichend Schaefer/Eichner, Abwehr-
méglichkeiten des Vorstands von bdrsennotierten Aktiengesellschaften bei feindlichen Ubernahme-
versuchen — ein Rechtsvergleich zwischen Deutschland und den USA, NZG 2003, 150, 152 f.
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Abs. 1 Nr. 2 AktG!® oder als UmwandlungsbeschluB!®® mit dem Ziel der Ver-
schmelzung mit einer anderen Gesellschaft inldndischen (§§ 65, 73 UmwG) oder
ausléndischen Rechts bzw. mit dem Ziel des Gesellschaftsformwechsels hin zu einer
anderen Gesellschaftsform inlandischen Rechts, etwa einer Personengesellschaft
(88 226 ff. UmwG). In der Praxis begegnen die genannten Strukturentscheidungen
hingegen mannigfaltigen Hindernissen. So flihrt die schlichte Liquidation der Gesell-
schaft gem. § 11 Abs. 1 KStG zum Anfall der Liquidationssteuer unter Aufdeckung
samtlicher stiller Reserven und ist daher wirtschaftlich duBerst unattraktiv. Gleiches
gilt jedenfalls de lege lata gem. § 12 KStG bei Verlegung des Satzungs- und/oder
Verwaltungssitzes ins Ausland. Der UmwandlungsbeschluB hat demgegeniiber nach
§ 3 UmwStG zwar grundséatzlich nicht die volle Aufdeckung der stillen Reserven zur
Folge, ist aber im Fall der Umwandlung in eine Personengesellschaft wegen Ande-
rung des Haftungsregimes wirtschaftlich riskant. Im Fall der Verschmelzung auf eine
in Deutschland werbende Gesellschaft ausldndischen Rechts steht zudem § 1 Abs. 1
UmwG in seiner gegenwartigen Fassung entgegen, die das Umwandlungsrecht nur
Rechtstragern mit Sitz im Inland zuerkennt. Derartige Hindernisse kdnnen insbe-
sondere die grenziiberschreitende Mobilitat von Kapitalgesellschaften im Rechtsraum
der Europaischen Union beeintrachtigen. Sie unterliegen daher im Anwendungs-
bereich der Marktfreiheiten, insbesondere der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43,
48 EG, im EU-Binnenmarkt gewichtigen Bedenken'®2,

5. Regulierung durch staatlich garantierte Aufsichtsinstanzen

Eine weitere, intermediare Dimension der Steuerung des Informationsflusses liegt in
staatlich garantierter Aufsicht des Informationsflusses durch Private oder durch
staatliche Behoérden selbst. Die Aufsicht Uber das Marktverhalten der Akteure ist
zwar streng genommen ein marktexternes Instrument, reguliert aber andererseits
unmittelbar den InformationsfluB am Kapitalmarkt und unterscheidet sich daher
grundlegend von institutionellen Corporate Governance-Mechanismen, welche die
Binnenstruktur der Aktiengesellschaft betreffen!®®. Aufsichtlichen Funktionen in die-
sem Sinne erflllt einerseits der AbschluBprifer bei der Prifung des Jahresab-
schlusses und des Lageberichts des Unternehmens bzw. Konzerns gem. §§ 316 ff.

160 Hiiffer, AktG, § 262 Rn. 11.

161 Hiiffer, AktG, § 119 Rn. 7.

162 Weiterflihrend Hirte/Blicker (Hg.) Grenziberschreitende Gesellschaften, (2005); Eidenmiiller (Hg.),
Ausléndische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht (2004). Soweit diese Hindernisse dem Mit-
bestG unterfallenden Gesellschaften begegnen, die durch StrukturmaRnahmen eine Anderung des
Mitbestimmungsregimes im Unternehmen bewirken wollen, werden sie unter § 5B.11.3 erortert.

163 Merkt, Selbstkontrolle und Staatsaufsicht bei der Corporate Governance, Handbuch Corporate
Governance (2003), S. 715, 726.
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HGB!**, andererseits die klassische!'®® Kapitalmarktaufsicht durch die Bundesanstalt
fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)*€®,

II. Rechtlich-institutionelle Corporate Governance-Mechanismen

Neben die dargestellten Marktmechanismen treten im deutschen Corporate Gover-
nance-System rechtlich-institutionelle Steuerungsmechanismen der Principal-Agent-

167

Beziehung. Neben der Organhaftung sind diese Teil eines Systems von ,checks

w168

and balances"'®®, welches die Kompetenzverteilung der Organe der Unternehmens-

verfassung untereinander regelt.

1. Hauptversammlung als Kontrollinstanz?

Die Beteiligungsrechte der Aktionare in der Hauptversammlung kdnnen die aufge-
zeigten Kontrollanspriche nur bedingt befriedigen, wie im Folgenden gezeigt wird.

a. Kernbefugnisse der Hauptversammlung

Die Hauptversammlung ist gem. § 118 Abs. 1 AktG das Organ der Willensbildung der
Aktionare als Gesellschafter. In der Hauptversammlung als Gesellschafterver-
sammlung hatte demnach an sich institutionell folgerichtig die Kontrollfunktion tber
die Treuhand-Beziehung der Aktiondre zum Leitungsorgan der Gesellschaft angesie-
delt werden missen. Der Gesetzgeber hat fir die Aktiengesellschaft die Kontroll-
funktion hingegen dem Aufsichtsrat gem. § 111 Abs. 1 AktG zugewiesen. Die

164 Zur im Rahmen dieser Arbeit einzig interessierenden Kontrollfunktion des Abschlufprifers (im Zu-
sammenhang mit der Entsprechenserklarung gem. § 161 AktG) siehe § 2D.I1.3.c.[1].
165 Ein véllig anderer Ansatz ist demgegeniber die Steuerung von Informationsasymetrien durch von

Ratingagenturen erstellten und veréffentlichten Bonitatspriifungen eines Emittenten (externes Ra-
ting) sowie die bankinterne Bonitdtsbegutachtung zur Zinssatzsteuerung (internes Rating) infolge
der ,Neuen Baseler Eigenkapitalvereinbarung” (,Basel 11*). Da die Steuerungswirkung des Rating am
Kapitalmarkt noch nicht hinreichend empirisch erforscht und Gegenstand von Ratings bislang
vornehmlich der ,harte” Faktor der Bonitdt war, wird hier auf weitere Ausflihrungen verzichtet;
weiterfiihrend Marsch-Barner/Schafer/Marsch-Barner, Handbuch bdrsennotierte AG (2005), § 2 Rn.
37 ff.; Habersack, Rechtsfragen des Emittenten-Ratings, ZHR 169 (2005), 185, 186, 195; Wittig,
Bankaufsichtsrechtliche Grundlagen des (internen) Ratings und seine Transformation in das
Darlehensverhaltnis mit Unternehmen, ZHR 169 (2005), 212, 227 f.; Ein erster Ansatz sind die vom
Index-Anbieter FTSE auf noch dinner Datengrundlage erstellten ,Corporate Governance Rating and
Index Series”, abrufbar unter: http://www.ftse.com/media_centre/factsheets/CGI_Report.pdf.

166 Kapitalmarktrechtliche Relevanz dirfte auch die Kartellaufsicht durch das Bundeskartellamt haben,
welches zwar nicht unmittelbar die Erflllung kapitalmarktrechtlicher Publizitatspflichten Gberwacht,
aber (iber die Intensitat etwa der Ubernahmekontrolle mittelbar zur Anlegerinformation beitragt.

167 Die Organhaftung wird entsprechend ihres normativen Ziels unter § 5A.II erértert.

168 Fleischer, Zur Kompetenzverteilung zwischen Verwaltung und Hauptversammlung im englischen und
deutschen Aktienrecht — Eine rechtsvergleichende Skizze, in: FS fir Andreas Heldrich, 2005, FS
Heldrich, S. 597, 606.
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Leitungsaufgabe ist demgegeniiber grundsatzlich®® auf den Vorstand konzentriert,
der nur in Einzelfragen auf ausdriickliches Verlangen die Hauptversammlung an Ge-
schaftsfiihrungsfragen beteiligen kann, § 119 Abs. 2 AktG. Diese Konzentration wird
durch die nur sehr eingeschréankten und auf verbandsinterne Angelegenheiten be-
schrankten Vertretungs- und Kontrollbefugnisse der Hauptversammlung bestatigt.
Sie beschranken sich auf das Recht, dem Vorstand bzw. dem Aufsichtsrat die Ent-
lastung zu verweigern, § 120 AktG, die Bestellung eines Sonderprifers, § 142 Abs. 1
AktG, und die Erzwingung der Geltendmachung von Ersatzanspriichen der Gesell-
schaft gegen die Organmitglieder gem. § 147 Abs. 1 AktG. Die direkte Steuerung
der Geschaftsfihrung ist der Hauptversammlung mithin, anders als der
Gesellschafterversammlung bei der GmbH'°, versagt. Aber auch die mittelbare,
personelle Steuerung der Unternehmensleitung durch die direkte Bestimmung
einzelner Vorstandsmitglieder durch die Hauptversammlung, z.B. im Wege der
satzungsmaBigen Vereinbarung eines Entsenderechts flir bedeutende Aktionére, ist
wegen der aus § 84 Abs. 1 AktG folgenden Wahlfreiheit des Aufsichtsrats ausge-
schlossen.

b. Funktionsdefizite

Diese funktionale Aufteilung ist im Grundsatz auch sachgerecht, da in der Haupt-
versammlungspraxis erhebliche Funktionsdefizite festzustellen sind:

Zu nennen sind zum einen die dem gesetzlichen Leitbild der Hauptversammlung als
Vollversammlung zuwiderlaufenden geringen Teilnahmequoten'’?, die einerseits lang-
fristig zu einer Entwertung der Befugnisse der Hauptversammlung gegeniiber den
Leitungsorganen fihren muBten, andererseits aber auch zu einer bedenklichen Ver-
schiebung der tatsédchlichen Mehrheitsverhéltnisse!’> gerade bei den vom BGH aner-

169 Zur Ausnahme der ungeschriebenen origindren Geschaftsfuhrungskompetenz der Hauptver-
sammlung bei Strukturentscheidungen vgl. BGH Urt. v. 25.2.1982 — Il ZR 174/80 ,Holzmiiller*, BGHZ
83, 122 ff. = NJW 1982, 1703; dazu MUKoAktG/Kubis, § 119 Rn. 32 ff.

170 Hier kénnen die Gesellschafter die Vertretungsbefugnisse der Geschaftsfihrer gem. § 37 Abs. 1
GmbHG grundsatzlich frei beschréanken. Bei Existenz eines Aufsichtsrats ist dies wegen des Ver-
weises in § 52 Abs.1 GmbHG auf die §§ 110 ff. AktG immerhin noch durch SatzungsbeschluR még-
lich, wahrend die Befugnis bei dem MitbestG unterliegenden GmbHs gem. § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
MitbestG ebenfalls ausgeschlossen ist.

171 Laut DSW-Statistik 2004, abrufbar unter: http://dsw-info.de/uploads/media/HVPraesenz2004_01.pdf,
liegt der Durchschnitt aller DAX-Unternehmen in den Jahren 2002-2004 bei nur 49,22%, bei Rekord-
tiefstanden in der Hauptversammlungssaison 2004 etwa bei der Infineon Technologies AG von nur
17,59%.

172 Siehe hierzu die ,VW*"-Entscheidung des BGH, Beschl. v. 17.3.1997 — Il ZR 3/96, BGHZ 135, S. 107,
114 f. = NJW 1997, 1855 zur Entstehung eines Abhangigkeitsverhaltnisses i.S.v. § 17 Abs. 1 AktG
gegeniber einem Mehrheitsgesellschafter bei dauerhaft geringer Hauptversammlungsprasenz.
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kannten auBerordentlichen BeschluBkompetenzen der Hauptversammlung fir
Strukturentscheidungen'”® filhren kénnen.

Zudem sind Hauptversammlungen sehr teuer’*

und zeitaufwendig in Organisation
und Durchfliihrung, zumal bei strukturandernden Fragen zusatzlich zur ordentlichen
Hauptversammlung gem. § 175 AktG noch der Aufwand einer auBerordentlichen

|\\

Hauptversammlung entsteht. Inwieweit durch eine ,virtuell® im Internet statt-
findende Hauptversammlung diese Kosten maBgeblich reduziert werden kdénnten, ist
nach wie vor ebenso offen wie die Frage, ob der Verzicht auf persdnliche Interaktion
durch eine vermeintliche Beschleunigung von Entscheidungsprozessen aufgewogen
wird”>. Die Tauglichkeit einer ,virtuellen Hauptversammlung" zur Erhéhung der
Aktionarsprasenz ist jedenfalls vor dem Hintergrund zweifelhaft, daB die de lege lata
bestehenden Mdglichkeiten einer erleichterten Stimmrechtsausiibung durch Stimm-
rechtsvertreter nach §§ 134 Abs. 3, 135 AktG nicht zu einer Erhéhung der Prasenz-
dichte gefliihrt haben und die Internetbeteiligung kaum geringere formale Hirden fur

die Stimmrechtsausiibung erfordern dirfte'’®,

Auch aus strukturellen Erwdagungen ware es nicht sinnvoll, weitere Leitungs- und
Kontrollkompetenzen auf die Hauptversammlung zu verlagern. Denn soll es der
Hauptversammlung um eine Kontrolle der Principal-Agent-Beziehung zwischen
Anteilseignern und Management gehen, dirften streng genommen nur Aktiondre und
Vorstand teilnahmeberechtigt sein. Das AktG geht demgegenliber explizit in § 118
Abs. 2 AktG von einem Teilnahmerecht der Mitglieder des Vorstands und des Auf-
sichtsrats aus, welches sich in der Praxis sogar zu einer bedingten'’” Teilnahme-
pflicht der Mitglieder beider Organe verdichtet. Diese Teilnahmevoraussetzungen be-

173 Zur ,Holzmiller“-Entscheidung siehe Fn. 169; bestéatigt durch die ,Gelatine“-Entscheidungen: BGH,
Urt. v. 26.4.2004 — Il ZR 155/02, ZIP 2004, S. 993, 996 ff. = NJW 2004, 1860; Urt. v. 26.4.2004 — Il
ZR 154/02, ZIP 2004, S. 1001, 1003 = WM 2004, 1085. Andererseits zeigt sich in den
ungeschriebenen BeschluBkompetenzen hervorrufenden Fallgestaltungen die groRte Zuspitzung des
Principal-Agent-Konflikts, dessen Auflésung der BGH gerade deshalb in die Verantwortung
Anteilseigner legt. Zu Recht Fleischer, Ungeschriebene Hauptversammlungszusténdigkeiten im
Aktienrecht: von ,Holzmiiller” zu ,Gelatine*, NJW 2004, 2335, 2336.

174 Martens, Leitfaden fur die Leitung der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft, 3. Aufl. (2003),
S. 4, schatzt die Kosten bis zum Jahr 2002 auf DM 4 -7 Mio. pro Hauptversammlung.

175 Kritisch auch Roth, Die (Ohn-)Macht der Hauptversammlung, ZIP 2003, 369, 374; Kremer, Kodex-
Komm., Rn. 325 ff.; eingehend Wolf, Wege zur virtuellen Haupt- und Gesellschafterversammlung
(2004), S. 30, 33 ff.

176 Hiiffer, AktG, § 134 Rn. 26b, § 135 Rn. 3a. Nach Vorschlagen des Deutschen Aktieninstituts (DAI)
werden derzeit mit Zustimmung der Europaischen Kommission vermehrt finanzielle Anreize fir
Hauptversammlungsteilnehmer in Form eines Handgelds oder Dividendenaufschlags diskutiert,
siehe FAZ v. 21.9.2005, S. 25. Neben fehlender empirischer Evidenz derartiger Losungen sind
Handgelder aber insbesondere vor dem Hintergrund von § 57 AktG bedenklich. Weiterfliihrend hierzu
Vetter, Handgeld fir in der Hauptversammlung prasente Aktionare?, AG 2006, 32, 33 ff.

177 § 118 Abs. 2 AktG ist zwar nur Sollens-Vorschrift, das Fernbleiben wiirde aber die Organhaftung der
8§§ 93, 116 AktG auslosen, wenn aufgrund dessen Hauptversammlungsbeschlisse gestitzt auf
§ 131 AktG angefochten werden, siehe statt vieler Hiiffer, § 118 Rn. 10.
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ziehen sich nach allgemeiner Ansicht'’® auf alle in § 101 Abs. 1 S. 1 AktG bezeichne-
ten Gruppen der Aufsichtsratsmitglieder. Folglich sind auch die in den Aufsichtsrat
gewdhlten Arbeitnehmervertreter teilnahmeberechtigt, obwohl sie nach der Konzep-
tion der Hauptversammlung als Gesellschafterversammlung nur als Inhaber von
Belegschaftsaktien i.S.v. § 202 Abs. 4 AktG und der damit verbundenen Stellung als
LPrinzipale® teilnahmeberechtigt wéren'”®.

Hinzu kommt die wohl uniiberwindbare Schwierigkeit, ein Uberwachungsengagement
der Prinzipale einer Publikumsgesellschaft auf einem Niveau zu koordinieren, das
allen Beteiligten ein plausibles Kosten-Nutzen-Verhéltnis gewéhrleistet!®®. Andern-
falls entstliinden Mitnahmeeffekte durch weniger engagierte Prinzipale, die zum
generellen Erlahmen der Aktivitaten fiilhren kénnten?s?,

2. Die Funktionen des Aufsichtsrats in der Unternehmensverfassung

a. Historische Entwicklung

Das moderne Aktienrecht hat den immer zeit- und kostenaufwendiger werdenden
Kontrollbedingungen boérsennotierter Publikumsgesellschaften organisatorisch durch
die von verschiedenen Organen wahrgenommenen Geschéftsfiihrungs- und Uber-
wachungsfunktionen Rechnung getragen'®,

In der Unternehmensverfassung des deutschen Aktienrechts nimmt der Aufsichtsrat
mittlerweile die Funktion des die asymmetrische Principal-Agent-Beziehung aus-
balancierenden Gegengewichts zum Vorstand ein. In der ersten rechtseinheitlichen
Kodifikation des Aktienrechts im ADHGB von 1861 war der Aufsichtsrat noch als
fakultatives Organ der Unternehmensverfassung konzipiert. Der zentrale EinfluB auf
die Kontrolle des Vorstands lag noch bei der Generalversammlung der Anteils-
eigner!®3, Hieran anderte sich seit der zwingenden Einfiihrung des Aufsichtsrats im
Jahr 1870 zundchst nichts. Im Gegenteil wurden die Kompetenzen der General-
versammlung gegeniber dem Vorstand in der Aktienrechtsnovelle von 1884 weiter
ausgebaut, so daB die Generalversammlung fortan sogar als hierarchisch hochstes
Organ der Unternehmensverfassung anzusehen war'®*, Durch § 70 AktG 1937 wurde

178 Stellvertretend: GroBkomm.AktG/Mdilbert, § 118 Rn. 34.

179 Zur Frage eines gesellschaftsrechtlich begriindeten Kontrollanspruchs der Arbeitnehmer siehe
§ 2C.11.3.
180 Die Publikumsgesellschaft ist das in der Praxis deutlich vorherrschende Erscheinungsbild der

Aktiengesellschaft, siehe DAI-Factbook 2004, Tz 8.5-1.

181 So bereits die Gesetzesbegriindung zur Aktienrechtsnovelle 1965, siehe Begr.RegE bei Kropff, AktG
1965, S. 95 f.; Roth, (Fn. 169), ZIP 2003, 367, 376 zum ,Problem des kollektiven Handelns*. Zur
6konomischen Rationale des Prinzips der Fremdorganschaft siehe bereits § 2B.II.

182 Roth, Méglichkeiten vorstandsunabhangiger Information des Aufsichtsrats, AG 2004, 1, 3.

183 Art. 231 Abs. 1, 227 Abs. 3 ADHGB; zur Historie eingehend GroRkomm.AktG-Assmann, Einl.
Rn. 68 ff.

184 Fleischer, (Fn. 168), FS Heldrich, S. 597, 605.
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die nun Hauptversammlung heiBende Anteilseignervertretung zugunsten des Vor-
stands als eigentlichem Fihrungsorgan entmachtet und damit mittelbar die Kontroll-
kompetenz des Aufsichtsrats im bis heute weitgehend textgleichen § 111 AktG

“185 st durch die

aufgewertet. Diese ,Gewaltenteilung der Gesellschaftsorgane
Aktienrechtsnovelle von 1965 und insbesondere durch die Einfliihrung obligatorischer
Zustimmungsvorbehalte gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG'®® jedenfalls bis zur Einflihrung
der paritatischen Mitbestimmung mit Inkrafttreten des MitbestG am 1.7.1976%% ge-
festigt worden, zumal die Anteilseigner gegeniiber dem Vorstand ein wirksames Ge-
gengewicht durch den allein nach ihrer Wahl besetzten Aufsichtsrat hatten. In unter
das MitbestG fallenden Aktiengesellschaften ist der EinfluB der Anteilseigner wieder
weitgehend mediatisiert worden. Dies hat weitreichende Folgen fir die

Funktionsfahigkeit des institutionellen Corporate Governance-Systems?88,

b. Die Funktionen im Einzelnen

Der Aufsichtsrat erfiillt im Aktienrecht drei Funktionen, er bestellt, Gberwacht und
berat den Vorstand und seine Mitglieder.

[1] Bestellung und Abberufung des Vorstands

Der Aufsichtsrat bestellt die Mitglieder des Vorstands'®, vertritt die Gesellschaft
kraft Gesetzes gem. § 112 AktG beim AbschluB des Anstellungsvertrags gem. § 84
Abs. 1 S. 1, 5 AktG und entscheidet Gber eine Verlangerung der grundsatzlich finf-
jahrigen Amtszeit der Vorstandsmitglieder, § 84 Abs. 1 S. 2, 3 AktG. Spiegelbildlich
hierzu entscheidet er lber die Abberufung der Vorstandsmitglieder, § 84 Abs. 3 S. 1
AktG. Die Ausnahmeregelung des § 84 Abs. 4 AktG i.V.m. § 13 Abs. 1 S. 2 Montan-
MitbestG, wonach der Arbeitsdirektor nicht gegen die Stimmen der Mehrheit der
Arbeitnehmervertreter bestellt werden kann, besteht schon nach ihrer systemati-
schen Stellung nur in Unternehmen der Montanindustrie. AuBerhalb der Montan-
industrie beschrankt die Vorschrift des § 33 MitbestG den Aufsichtsrat in der Wahl
der Person des Arbeitsdirektors nicht. Rechtlich verbindliche Vorgaben gegeniber
dem Aufsichtsrat hinsichtlich der Besetzung des Vorstands, etwa durch Stimm-
bindungsvertrage der Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber der Hauptversammlung

185 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), S. 866; zu Recht kritisch zu weitergehenden Ver-
gleichen zwischen Unternehmensverfassung und Staatsverfassung Fleischer, (Fn. 168), FS
Heldrich, S. 597, 606. Zur mitbestimmungsrechtlichen Problematik derartiger Kongruenzvorstellun-
gen siehe § 3B.1l.2.a.

186 Durch das Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitat
(TransPuG) v. 19.7.2002, BGBI. |, S. 2681.
187 Siehe Art. 41 des Gesetzes Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungsgesetz —

MitbestG) v. 4.5.1976 (BGBI. | S. 1153).

188 Eingehend hierzu unter § 4.

189 Die gerichtliche Bestellung bis zur Bestellung durch den Aufsichtsrat gem. § 85 AktG betrifft nur den
selten praktisch relevanten Fall eines Entscheidungsvakuums und ist daher hier zu vernachlassigen.
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oder durch die satzungsmaBige Einschrédnkung der Wahlfreiheit sind nicht moglich'*.
Dies ergibt sich zum einen aus der in § 84 AktG fehlenden Offnungsklausel fir ab-
weichende Satzungsbestimmungen und aus einem UmkehrschluB aus § 101 Abs. 2
AktG. Entsprechende Satzungsbestimmungen verstieBen somit gegen das Prinzip der
Satzungsstrenge, § 23 Abs. 5 AktG und wéren mithin nichtig®®?.

[2] Uberwachung des Vorstands

Nach § 111 Abs. 1 AktG hat der Aufsichtsrat die ,Geschaftsfiihrung" zu iberwachen.
Mit dem Begriff der Geschéaftsfliihrung ist der Vorstand als zu (iberwachendes Organ
bezeichnet. Leitungs- und Uberwachungsorgan sind, wie in § 105 Abs. 1 AktG deut-
lich wird, auch personell im Grundsatz (vorbehaltlich der zunehmenden Bedeutung
von Zustimmungsvorbehalten i.S.v. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG) strikt getrennt!®2,

Gegenstandlich sind vom Uberwachungsauftrag Leitungsaufgaben des Vorstands un-
ter EinschluB wesentlicher EinzelmaBnahmen umfaBt. Dies folgt aus § 90 Abs. 1 S. 1
Nrn. 1-4 AktG, der spiegelbildlich zu § 111 Abs. 1 AktG die Informationspflichten des
Vorstands regelt, diese aber auf grundsatzliche Fragen beschrankt.

PrifungsmaBstab ist insbesondere die RechtmaBigkeit des Vorstandshandelns, ge-
messen an den Vorschriften der Satzung, des AktG'®® und weiterer Pflichten etwa
aus dem Kartell-, Vergabe-, Steuer-, und Umweltrecht.

Die OrdnungsmaéBigkeit der Unternehmensleitung als zweiter UberwachungsmaBstab
bezeichnet Fragen der inneren Ordnung des Vorstandshandelns infolge der
Geschaftsordnung sowie die im Verhaltnis zu betriebswirtschaftlichen Bedlrfnissen
angemessene Organisation des Unternehmens und/oder Konzerns'®* sowie eine
jedenfalls kurz- und mittelfristige Planung, wie sich aus § 90 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1, 2
AktG ergibt.

Die Wirtschaftlichkeit der Unternehmensleitung unter EinschluB der ZweckmaBigkeit
wesentlicher unternehmerischer Entscheidungen bezogen auf Liquiditat, Rentabilitat
und Ertragslage ist, aus § 90 Abs. 1 S. 1 Nrn. 2-4 AktG ersichtlich, der dritte Uber-
wachungsmaBstab. Im ubrigen ist fiir die Uberwachung der Zweckmé&Bigkeit des

190 Mertens, Kélner Komm. AktG, § 84 Rn. 9; Hiiffer, AktG, § 84 Rn. 5.

191 MinchHbAG-Wiesner, § 6 Rn- 11.

192 Ein seltener Ausnahmefall ist in § 105 Abs. 2 AktG geregelt. Zur streitigen Frage, ob auch nachge-
ordnete Leitungsebenen Gegenstand des Uberwachungsauftrags sind, siehe weiterfilhrend einer-
seits Hiiffer, AktG, § 111 Rn. 3; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25 Rn. 50 (verneinend), andererseits
Lutter, Kodex-Komm. Rn. 911; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 4. Aufl. (2002)
Rn. 68; MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 29 Rn. 24; Mertens, Kdlner Komm. AktG § 111 Rn. 21

(bejahend).
193 Siehe die beispielhaft in § 93 Abs. 3 AktG aufgezahlten Falle.
194 Der Umfang derartiger Konzernorganisationspflichten des Vorstands der Muttergesellschaft ist im

einzelnen streitig, kann aber hier nicht im Detail erértert werden. Hierzu eingehend Fleischer,
(Fn. 118), DB 2005, S. 759, 760 f.
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unternehmerischen Handelns zu beachten, daB der Aufsichtsrat zur Geschafts-
fihrung selbst nicht berufen ist, wie sich aus § 111 Abs. 4 S. 1 und dem Umkehr-
schluB zu § 111 Abs. 4 S. 2 AktG ergibt. Das bedeutet aber nicht, daB der Aufsichts-
rat nach der durch das UMAG®® in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG eingefiihrten ,Business
Judgment Rule*®® wirtschaftliche Prognoseentscheidungen nicht auf ihre
ZweckmaBigkeit tUberprifen dirfte, da § 93 Abs. 1 S. 2 AktG sonst leerlaufen wirde
und der Verweis auf § 93 AktG in § 116 S. 1 AktG unverstandlich wéare. Vielmehr
kennzeichnet die ,Business Judgment Rule" lediglich den von aktiven, verbindlichen

Eingriffen freien Entscheidungsspielraum des Vorstands'®’.

Eingriffsmittel des Aufsichtsrats sind neben den Einsichtnahmerechten des § 111
Abs. 2 AktG und den unverbindlichen Stellungnahmen und Beanstandungen, dem
Prifungsbericht an die Hauptversammlung, § 171 Abs. 2 AktG, der Verweigerung
der Zustimmung zum Jahres- oder KonzernabschluB, § 173 Abs. 1 AktG, dem ErlaB
bzw. der Verschéarfung der Geschéaftsordnung des Vorstands, der Ausweitung von Zu-
stimmungsvorbehalten gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG, der Anderung der Kompetenz-
verteilung zwischen den Vorstandsmitgliedern oder der Beschrankung der Kompe-
tenzen einzelner Mitglieder, die Abberufung von Vorstandsmitgliedern gem. § 84
Abs. 3 S. 1 AktG sowie die auBerordentliche Kiindigung des Anstellungsvertrags
gem. § 626 BGB.

Wichtigstes Eingriffsinstrument sind hierbei Zustimmungsvorbehalte gem. § 111
Abs. 4 S. 2 AktG, da sie den unmittelbaren sachlichen Zugriff des Aufsichtsrats auf
wesentliche Geschaftsfuhrungsentscheidungen ermdglichen. Als Beispiele nennt
Nr. 3.3 S. 2 DCGK MaBnahmen, ,welche die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage
grundlegend verandern®, wozu entsprechend des wirkungsbezogenen Entschei-
dungsmalBstabs auch Einzelgeschafte wie Umstrukturierungsentscheidungen, z.B.
Betriebsverlagerungen, -schlieBungen oder die Errichtung neuer Betriebsstatten
gehdéren koénnen!®®., Die Hauptversammlung oder der Aufsichtsrat kdnnen die
zustimmungsbediirftigen Materien per BeschluB festlegen. Um das Kompetenzgefiige
der Unternehmensverfassung, insbesondere die erforderliche Drei-Viertel-Mehrheit
in der Hauptversammlung, um eine verweigerte Zustimmung des Aufsichtsrats zu
kassieren (§ 111 Abs. 4 S. 3-5 AktG), nicht auszuhebeln, kann die Hauptver-

195 Art. 1 Nr. 1a Gesetz zur Unternehmensintegritat und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG), BGBI. | 2005, S. 2802. Zum UMAG einfihrend Seibert, UMAG und Hauptversammlung —
Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des An-
fechtungsrechts (UMAG), WM 2005, 157 ff.

196 Diesen Kontrollmafstab fir die Prifung einer haftungsbegriindenden Pflichtverletzung hatte zuvor
bereits der BGH in der ARAG-Entscheidung angewendet, Urt. v. 21.4.1997, Il ZR 175/95, BGHZ
135, S. 244, 253 f.

197 Lutter, Kodex-Komm., Rn. 918. Zu den haftungsrechtlichen Grenzen dieses Spielraums siehe
§ 5A.lll.1.a.

198 MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 29 Rn. 39; Hiiffer, AktG, § 111 Rn. 18; Vorschlag eines Katalogs
bei Lutter, Kodex-Komm., Rn. 372.
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sammlung im ubrigen trotz des das Gegenteil nahelegenden Wortlauts des § 111
Abs. 4 S. 2 AktG dem Aufsichtsrat zumindest nicht die Ergdnzung eines satzungs-
mé&Big festgelegten Katalogs zustimmungspflichtiger Geschéfte verweigern®®,

[3] Beratung des Vorstands

Mittlerweile unstreitig in Rechtsprechung und Literatur anerkannt ist auch die Be-
ratungsfunktion des Aufsichtsrats?®®. Gesetzlich verankert ist sie in den planungsbe-
zogenen Berichtspflichten des Vorstands gem. § 90 Abs. 1 Nr. 1 AktG und insbe-
sondere in der Regelung des § 111 Abs. 4 S. 2 AktG. Der Gesetzgeber hat hierin den
Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats nicht als konfrontatives Vetorecht, sondern
als Instrument einer praventiv-beratenden Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats
konzipiert. Auch der DCGK betont dies in Abs. 3 S. 3 der Prdambel sowie in den
Nrn. 3.1, 3.2 und 5.1.1%,

C. Dualistisches vs. monistisches System ?

Gegenilber dem dualistischen Modell der Unternehmensverfassung der Aktiengesell-
schaft zeichnet sich das in vielen US-amerikanischen Bundesstaaten und in den

meisten der alten EU-Mitgliedstaaten?

verbreitete monistische System durch eine
unterschiedlich stark ausgepragte personelle, jedenfalls aber organisatorische
Bindelung der Geschéftsfilhrungs- und Uberwachungsfunktion in einem einzigen
Verwaltungsorgan, aus?®®. Holzschnittartig 148t sich als Folge fiir die Bewéltigung des
Principal-Agent-Konflikts durch institutionelle Mechanismen feststellen, daB das
dualistische System als strukturelles Defizit einen unzureichenden InformationsfluB
zwischen den Organen Vorstand und Aufsichtsrat aufweist, wohingegen sich das mo-
nistische System der Frage ausgesetzt sieht, wie insbesondere im Fall der in den
USA noch vorherrschenden Personalunion der Funktion des ,,Chairman of the Board",
einer der Position des Aufsichtsratsvorsitzendem in Deutschland nahekommenden

Position und des ,Chief Executive Officer", als der eines Vorstandsvorsitzenden ver-

199 MiKoAktG-Semler, § 111 Rn. 403; MuinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 29 Rn. 38; a.A.
Baumbach/Hueck, § 111 AktG, Rn. 10.

200 BGH, Urt. v. 25.3.1991 — |l ZR 188/89, BGHZ 114, S. 127 (1. Leitsatz), 130 = NJW 1991, 1830;
MiinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 29 Rn. 32; Lutter, Kodex-Komm., Rn. 921 ff.; Hiiffer, AktG, § 111
Rn. 5; die von Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25 Rn. 25 vertretene a.A. hat sich infolge der Anderung
des § 90 Abs. 1 Nr. 1 AktG durch Art. 1 Nr. 8 KonTraG (Fn. 60) erledigt.

201 Nach Abs. 6 S. 6 der Praambel des DCGK erheben diese Regelungen jedenfalls den Anspruch, die
aktienrechtliche Rechtslage abzubilden. Dazu naher unter § 2D.11.5.

202 Gemeint sind die 15 vor der Osterweiterung vom 1.5.2004 der EU angehdérenden Mitgliedstaaten.
Hierzu: Rebhahn, Unternehmensmitbestimmung im Rechtsvergleich — Ein Sonderweg im Rechts-
vergleich, in: Rieble, Volker (Hg.) Zukunft der Unternehmensverfassung (2004), § 2 Rn. 6 ff.; zum
schweizerischen ,Mischsystem® Béckli, Konvergenz: Annadherung des monistischen und des dualisti-
schen Fihrungs- und Aufsichtssystems, in: Handbuch Corporate Governance, (2003), S. 201, 210.
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gleichbaren Position, der Gefahr einer In-Sich-Kontrolle begegnet werden kann2%,
Selbst wenn sich zunehmend im anglo-amerikanischen Rechtsraum eine funktionale
Trennung zwischen sog. ,Executive Members of the Board" mit Geschaftsfiihrungs-
funktionen und unternehmensfremden ,Non Executive Members" mit Aufsichts-
funktionen durchsetzt, sieht sich das monistische Modell bei weitergehender
personaler Trennung der Leitungsfunktionen ahnlichen Informationsdefiziten wie das
dualistische System ausgesetzt?®>. Tendenziell ist in der Praxis eine zunehmende
Konvergenz der Systeme festzustellen®®, die sich durch eine Ubernahme anti-
thetischer Leitungs- und Uberwachungsstrukturen im monistischen System einer-
seits und eine engere informationelle Verzahnung sowie die zunehmende Verlage-

207

rung von Aufgaben des Aufsichtsratsplenums in Spezialausschisse®’, belegen [aBt.

Da weitgehend Einvernehmen darin besteht, daB kein System dem anderen a priori

tZOS

Uberlegen is und daB verbleibende Divergenzen insbesondere auf die deutschen

209
d ’

Regelungen der Unternehmensmitbestimmung zurickzufiihren sin mufB die

Systemfrage hier nicht abschlieBend entschieden werden.

3. Kein umfassender Kontrollanspruch der Arbeitnehmer als Dritte

Ist die Rolle des Aufsichtsrats als Gegengewicht zum Vorstand im Rahmen der asym-
metrischen Principal-Agent-Beziehung erkannt, stellt sich die Frage nach der
Existenzberechtigung nicht zur Gruppe der ,Prinzipale™ gehdérender oder von diesen
qua Entsendung legitimierter Dritter im Aufsichtsrat. So ist eine unmittelbare und
kompetenziell umfassende Beteiligung von Arbeitnehmern im Aufsichtsrat, wie sie
das deutsche Modell der Unternehmensmitbestimmung vorsieht?!?, schon auf den
ersten Blick im funktionalen Ansatz institutioneller Corporate Governance-Mechanis-
men ein Fremdkorper und damit begriindungsbediirftig: Der Arbeitnehmer steht dem
Principal-Agent-Verhdltnis zwischen Anteilseignern und Unternehmensleitung

203 Nach US-amerikanischer Terminologie dem ,Board“; naher zum US-amerikanischen Modell: Krause,
Sarbanes-Oxley Act und deutsche Mitbestimmung, WM 2003, 762, 767 ff.; in GroRbritannien:
,Board of Directors”, sieche Company Act 1985, Sec. 282 ff.

204 Fleischer, Der Einflul} der Societas Europaea auf die Dogmatik des deutschen Gesellschaftsrechts,
AcP 204 (2004), 502, 527; Schiessl, Deutsche Corporate Governance post Enron, ZHR 167 (2003),
235, 241 f.; Béckli, (Fn. 202), Handbuch CG, 201, 213.

205 Bdéckli, (Fn. 202), Handbuch CG, S. 201, 214; Schiessl, (Fn. 204), ZHR 167 (2003), 235, 244.

206 Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 111; Teichmann, (Fn. 132), ZGR 2001, 645, 678; Bdckli, (Fn. 202),
Handbuch CG, S. 201, 214 ff.

207 Fleischer, (Fn. 168), FS Heldrich, S. 597, 612.

208 Fleischer, (Fn.168), FS Heldrich, S. 597, 612; Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht, Rn. 18;
Leyens, Deutscher Aufsichtsrat und U.S.-Board: ein- oder zweistufiges Verwaltungsorgan? — Zum
Stand der rechtsvergleichenden Corporate Governance-Debatte, RabelsZ 67 (2003), 57, 96; Davies,
Struktur der Unternehmensfiihrung in GroRbritannien und Deutschland: Konvergenz oder fortbe-
stehende Divergenz?, ZGR 2001, 268, 282 ff.; Schiessl, (Fn. 204), ZHR 167 (2003), 235, 239 f.

209 Deutlich: Davies, (Fn. 208), ZGR 2001, S. 268, 293.

210 Dazu im Einzelnen unter § 3A.
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schlieBlich als ein derartiger Dritter gegentber, da er als regelméaBiger Nicht-Anteils-
eigner?! kein ,Principal® ist.

Will man gleichwohl einen Kontrollanspruch der Arbeitnehmer in diesem Verhaltnis
begriinden, muB die Begrindung, dem erlduterten Zusammenhang der rechtlich-
institutionellen Mechanismen der Unternehmensverfassung folgend, notwendig eine
gesellschaftsrechtliche sein, die an das verbandsrechtliche Institut der Mitglied-
schaft anknlpft.

Damit soll freilich nicht verschwiegen werden, daB der Mitgliedschaftsbegriff ein
schillernder ist, hinter welchem sich auch organisationssoziologische Theorien vom
Unternehmen als ,Sozialverband" mit Kapitaleignern und Arbeitnehmern als dessen
»Mitgliedern™, und zwar unabhangig vom Bestehen eines Mitbestimmungssystems im

Betrieb oder Unternehmen, versammeln?'?

. Unabhangig davon aber, daB diese Theo-
rien nicht die juristisch-normative Betrachtung der Zuerkennung von Kontrollrechten
in der Kapitalgesellschaft substituieren kénnen, sondern allenfalls erganzend auf Ge-
meinsamkeiten der verschiedenen im Unternehmen vertretenen Gruppen aus
soziologischer Sicht hinweisen kdnnen, ist die von ihnen beschworene Gruppenziel-
identitat (Férderung des gemeinsamen Unternehmenszwecks) auch rechtstatsachlich
wenig plausibel. Der einzelne Arbeitnehmer richtet seine Arbeitsleistung nicht an
einem unterstellten ,gemeinsamen Verbandsinteresse" aus, sondern er erfillt seine
arbeitsvertragliche Hauptpflicht oder unterwirft sich Einzelweisungen des direktions-
befugten Arbeitgebers. Gerade dadurch, daB8 diese Einzelweisungen unabhangig da-
von zu befolgen sind, ob sie konkret dem Unternehmensinteresse dienen oder
umgekehrt der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung in Annahmeverzug begriindender
Weise auch in Féllen schwerer wirtschaftlicher Krisen des Unternehmens anbietet
und anbieten darf, wird die organisationssoziologische Vorstellung vom Unternehmen
als Sozialverband fragwiirdig?®®. Jedenfalls taugt sie nicht fir die Beantwortung der
Rechtsfrage nach dem Bestand von Kontrollrechten der Arbeitnehmer in der Aktien-
gesellschaft.

Wiese die Rechtsposition der Arbeitnehmer mithin nach rechtlichem Verstandnis
mitgliedschaftsgleiche oder zumindest mitgliedschaftsahnliche Strukturen auf, so
konnte vielmehr eine umfassende Kontrollberechtigung der Arbeitnehmer bereits aus
verbandsrechtlichen Prinzipien abzuleiten sein.

211 Zum Sonderfall der Anteilseignerstellung des Arbeitnehmers sogleich unter § 2C.11.3.a.

212 Siehe namentlich insbes. Raiser, Das Unternehmen als Organisation (1969), S. 138 ff., 154; auch
Teubner, Organisationsdemokratie und Verbandsverfassung (1978), S. 63 ff., 98 ff., 260 ff.; Kunze,
Wirtschaftliche Mitbestimmung als Legitimationsproblem, Vortrag, gehalten vor der Juristischen Stu-
diengesellschaft in Karlsruhe am 12. November 1969, S. 14 ff.

213 So zu Recht bereits Zéliner, Die Stellung des Arbeitnehmers in Betrieb und Unternehmen, in: FS 25
Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 745, 759 f.; ahnlich Lutter, Theorie der Mitgliedschaft — Pro-
legomena zu einem allgemeinen Teil des Korporationsrechts, AcP 180 (1980), 84, 86 f.
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a. Die Mitgliedschaft im Verband als Grundlage von Kontrollrechten

Die Aktiengesellschaft als juristische Person hat Mitglieder, wie aus § 38 BGB abzu-
leiten ist®'*. Dies sind allein die Anteilseigner, da die Mitgliedschaft aktienrechtlich
als Gesamtheit der Rechtspositionen des Aktiondrs als Gesellschafter verstanden
wird?*®, Begriindet wird die Mitgliedschaft zum einen durch Rechtsgeschaft, d.h.
durch die Beteiligung am Grindungsvorgang, durch nachtrdglichen Beitritt infolge
der Zeichnung neuer Aktien, § 185 AktG, oder durch Rechtsnachfolge unter Leben-
den, zum anderen von Todes wegen durch den Erwerb von Altaktien, nicht hingegen
durch die Begrindung einer bloB schuldrechtlichen Rechtsbeziehung zur Gesellschaft
wie dem AbschluB eines Arbeitsvertrages. Dies wird dadurch bestatigt, daB die
Arbeitnehmer zum einen durch den Erwerb von Altaktien, zum anderen durch die
Regelung des § 202 Abs. 4 AktG, der eine privilegierte Zeichnung neuer Aktien
durch Arbeitnehmer erméglicht, ohne weiteres selbst Mitglieder werden kénnen?®,
Beide Erwerbsvorgdnge unterstreichen zudem den Ursprung des Mitgliedschafts-
verhaltnisses in der Vertragsfreiheit der Gesellschafter. DaB ein aufgrund des Er-
werbs von Belegschaftsaktien erlangtes Mitgliedschaftsrecht in der Praxis haufig
statutarisch durch einen StimmrechtsausschluB beschrankt wird, 1aBt sich nicht ge-
gen den Numerus Clausus der Erwerbswege des Mitgliedschaftsrechts einwenden, da
die Beschrankung aufgrund einer beflirchteten Kumulation von Anteilseignerstimm-
rechten in der Hauptversammlung und der gleichzeitigen Verkdrperung von Arbeit-
nehmerinteressen durch die Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat erfolgt?'”. Dem hier-
aus folgenden Widerspruch, daB substantielle, mitgliedschaftlich begriindete
Kontrollanspriiche der Arbeitnehmer in der Hauptversammlung gerade durch ihre
Reprédsentation im Aufsichtsrat verhindert werden®'®, ist aber folgerichtig nicht durch
einen weiteren Systembruch in Form einer ,modifizierten Mitgliedschaft", sondern
durch eine Hinterfragung der Funktionsgerechtigkeit der Unternehmensmitbe-
stimmung im Aufsichtsrat zu begegnen.

b. Keine ,,Quasi-Mitgliedschaft™ durch betriebliche- und Unter-
nehmensmitbestimmung

Da wie gezeigt eine Modifikation des Numerus Clausus der Erwerbswege der

Mitgliedschaft im Verband allein infolge der Begriindung einer Sonderverbindung

zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber-Unternehmen abzulehnen ist, richtet sich

214 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), S. 548 f.

215 Marsch-Barner/Schafer/Minsberg, Handbuch bdrsennotierte AG (2005), § 36 Rn. 1 ff.

216 Hiiffer, AktG, § 202 Rn. 26; a.A. Ddubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 3. Aufl. (1975), S. 54,
der hierin eine ,Scheinpartizipation* der Arbeitnehmer (...) zur Identifizierung der Arbeitnehmerschaft
mit Arbeitgeberinteressen” sieht.

217 Klein/Braun, Mdoglichkeiten der betrieblichen Vermdgensbildung, BB 1986, 673, 676. Zu einem
Gegenbeispiel aus der Unternehmenspraxis der Siemens AG siehe Oetker, Die Biindelung der
Interessen der Belegschaftsaktionare als Rechtsproblem (2002), S. 19.

218 Rieble, (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 56.
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der Blick notwendig auf die gesetzlich geschaffene Einbindung von Arbeitnehmern in
Strukturen der Betriebs- und Unternehmensverfassung durch das BetrVG sowie das
MitbestG. Durch die Dichte der gesetzlich gewahrleisteten Teilhabepositionen auf Be-
triebs- wie Unternehmensebene kdnnte der Gesetzgeber den berechtigten Arbeit-
nehmern mithin konstitutiv mitgliedschaftliche Positionen als Grundlage gesell-
schaftsrechtlicher Kontrollanspriiche verliehen haben.

DaB eine auf diesem Weg geschaffene ,Quasi-Mitgliedschaft" sich bei genauerer Be-
trachtung véllig vom (in diesem Zusammenhang) notwendig privatrechtlichen Ver-

219

standnis des Mitgliedschaftsrechts**” geldst hatte und daher abzulehnen ist, wird im

Folgenden gezeigt.

[1] Keine mitgliedschaftsrechtliche Bedeutung betriebsverfassungs-
rechtlicher Teilhabepositionen

Die Tatsache, daB der Arbeitnehmer im betrieblichen Anwendungsbereich des BetrVG
bei existierendem Betriebsrat vermittels seines Wahlrechts gem. §§ 7 ff. BetrVG an
Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats in sozialen, personellen und wirtschaft-
lichen Angelegenheiten teilhat, kann ebensowenig wie ein mdglicher Erwerb von
Leistungsanspriichen aus einem Sozialplan gem. § 112 BetrVG oder von vermdgens-
werten Anwartschaften auf Auszahlung von Leistungen einer betrieblichen Altersver-
sorgung eine Art ,mittelbare Mitgliedschaft"??*® begriinden. Zwar sind derartige
Rechtspositionen auf den ersten Blick Strukturelementen des gesellschaftsrecht-

h?2!, Ein wesentlicher Unterschied zu den aus

lichen Instituts der Mitgliedschaft @hnlic
der Mitgliedschaft im Verband folgenden Mitverwaltungs- und Vermodgensrechten ist
aber, daB Letztere die Mitgliedschaft im Verband bereits voraussetzen und nicht erst
begriinden. Anders formuliert, ist konstitutives Merkmal des privatrechtlichen
Instituts der Mitgliedschaft die Freiwilligkeit seines Erwerbs wie seines Verlustes???,
Beides kann eine gesetzliche Zwangsmitgliedschaft qua betriebsverfassungsrecht-

licher Teilhabe nicht gewadhrleisten. Insbesondere kann sich der einzelne Arbeit-

219 Zum auch verfassungsrechtlich zumindest zweifelhaften Sonderfall einer 6ffentlich-rechtlichen
Zwangsmitgliedschaft der Arbeitnehmer in Arbeitnehmerkammern als Korperschaften des offent-
lichen Rechts in Bremen und im Saarland siehe BVerfG, Beschl. v. 18.12.1974 — 1 BvR 430/65,
259/66, BVerfGE 38, S. 281, 297 ff. = NJW 1975, 1265 (dort allerdings kein Grundrechtsverstof3
festgestellt).

220 Begriff bei Lutter, (Fn. 213), AcP 180 (1980), 84, 153, der dies zwar grundsatzlich fir moglich halt,
aber erst bei Geltung einer vollparitatischen Unternehmensmitbestimmung, vergleichbar dem
Montan-MitbestG, eine hinreichende ,Dichte mitgliedschaftlicher Strukturen® erkennen will.

221 Verglichen etwa mit den Verwaltungsrechten des Aktiondrs in Form von Teilnahme- und Stimm-
rechten in der Hauptversammlung gem. §§ 118, 133 ff. AktG und den vermdégensrechtlichen Ab-
findungsanspriichen im Recht der verbundenen Unternehmen, §§ 304 f. AktG sowie in Um-
wandlungsfallen, § 29 UmwG.

222 Dazu naher K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), S. 551 f.
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nehmer einer derartigen Mitgliedschaft (etwa durch Mandatsentzug) nicht ent-
ledigen®%,

Auch die hypothetische Struktur des Mitgliedschaftsrechts spricht gegen eine
Sonderform der Mitgliedschaft der Arbeitnehmer: Es ware schlechthin nicht
ibertragbar, da es mit der arbeitsvertraglichen Bindung®** stehen und fallen wiirde.
Hiergegen |aBt sich auch nicht einwenden, einzelne Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrats bestiinden auch im Fall nicht arbeitsvertraglich gebundener Arbeitskrafte
im Betrieb, z.B. bei personellen EinzelmaBnahmen gem. § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG
i.V.m. § 14 Abs. 3 S. 1 AUG bei der beabsichtigten Einstellung von Zeitarbeits-
kraften®®. Die Mitbestimmung des Betriebsrats vor der Beschéftigung von
Leiharbeitnehmern ist einer ,Mitverwaltung" nach verbandsrechtlichem Verstandnis
zum einen nur vorgelagert. Zum anderen erfolgt eine wesentliche Gestaltung des
Rechtsverhaltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf betriebs-
verfassungsrechtlicher Ebene erst durch die Normwirkung von Betriebsver-
einbarungen gem. § 77 Abs. 4 BetrVG. Letztere setzt aber zu ihrer vollen Entfaltung
einen Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und im Betrieb Beschéftigten voraus??®.

Umgekehrt sind damit auch Positionen widerlegt, die gerade in der Normsetzungs-
kompetenz des ,Gemeinschaftsorgans Betriebsrat™ den Beleg fiir die verbandsrecht-
liche Bedeutung des Arbeitsverhaltnisses sehen?’. Zudem kann die Ankniipfung an
betriebliche Teilhaberechte schon keinen tauglichen Begriindungsansatz fiir eine Mit-
gliedschaft im Unternehmen als Verband begriinden, in dem in aller Regel mehrere
Betriebe zusammenfaBt sind.

Wenn aber schon wegen der fehlenden Vergleichbarkeit der betriebs-
verfassungsrechtlich gewahrten Teilhaberechte mit den mitgliedschaftlich be-
grindeten Befugnissen eine Sonderform der Arbeitnehmermitgliedschaft auszu-
schlieBen ist, muB dies erst Recht flir das sozialpolitische Postulat der ,Betriebs-
gemeinschaft®, wie auch fiir das Postulat der Belegschaft als Rechtsgemeinschaft??®
gelten. Denn das Nebeneinander der Arbeitnehmer eines Betriebs ist keine Rechts-

223 Siehe stellvertretend GK-BetrVG/Kraft/Franzen, § 1 Rn. 63; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb —
Der Schutz von Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit im Arbeitsrecht (1996), Rn. 1414.

224 Gleiches gilt fur die betriebliche Eingliederung von Nichtarbeitnehmern des Tatigkeitsbetriebs bei
denen es noch fernliegender erscheint, ein Mitgliedschaftsrecht beim Entleiherunternehmen anzu-
nehmen.

225 Dazu Richardi/Thiising, BetrVG, § 99 Rn. 16 f.; Leiharbeitnehmer bleiben gem. § 14 Abs. 1 AUG ar-
beitsvertraglich an den Verleiherbetrieb gebunden.

226 Gegenuber Leiharbeitnehmern geht die Befugnis der Betriebspartner zur Normsetzung nur so weit,
wie es das Rechtsverhéltnis des Arbeitnehmers zum Entleiherbetrieb erlaubt, Richardi, BetrVG, § 77
Rn. 80; i.E. zutreffend, zur Frage der Normwirkung aber zu weitgehend v. Stebut, Der arbeitsrecht-
liche Eingliederungsvertrag, in: FS fiir Otto Rudolf Kissel (1994), S. 1135, 1156.

227 In diese Richtung geht Reuters Vorstellung einer ,Arbeitsverbandsautonomie®, in: Das Verhaltnis
von Individualautonomie, Betriebsautonomie und Tarifautonomie, RdA 1991, 193, 197, 204.
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gemeinschaft, sondern bloBes Faktum?*

. Die Belegschaft des Betriebs wird infolge
der Anwendbarkeit des BetrVG allenfalls zu einer im Vergleich zu anderen Personen-
gruppen (z.B. den Kunden einer Bank) gesteigerten MaBe ,rechtlich relevanten Per-
sonenverbindung®?*, die damit als Grundlage der Anwendung distributiver Prinzipien
wie etwa dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz in Betracht kommt.
Eine von Canaris?*! angedeutete weitergehende Bedeutung der Betriebsgemeinschaft
1aBt sich wiederum allenfalls unter soziologischem, nicht aber unter dem hier allein

maBgeblichen mitgliedschaftsrechtlichen Gesichtspunkt erkennen.

Gegen weitere Versuche, eine Rechtsgemeinschaft Gber die blirgerlich-rechtlichen
Rechtsfiguren der Gemeinschaft gem. §§ 741 ff. BGB oder das Prinzip der Gesamt-
hand zu begriinden®?, spricht entscheidend die Struktur der betriebs-
verfassungsrechtlichen Teilhaberechte als gesetzlich dem Organ Betriebsrat
zugewiesene Rechte: Diese dienen zwar der Verwirklichung individueller Teilhabe an
Entscheidungen mit Kollektivbezug. Es handelt sich hierbei aber de lege lata weder
um einer individuellen Mitberechtigung zugangliche, noch um delegierte Individual-

rechte?33,

Im dbrigen vermdgen diese Erklarungsansatze die unmittelbare und
zwingende Wirkung einer Betriebsvereinbarung nicht erklaren, da der Arbeitgeber

von vornherein kein Teilhaber einer derartigen Rechtsgemeinschaft ware.

[2] Keine mitgliedschaftsrechtliche Bedeutung der Unternehmensmit-
bestimmung
Im Mitbestimmungsurteil?®* hat das BVerfG hervorgehoben, daB auch durch die
Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat keine gesetzliche Zwangsmitgliedschaft des
einzelnen Arbeitnehmers in der Aktiengesellschaft geschaffen werden sollte. Es hat
sogar umgekehrt nahegelegt (ohne daB3 es diese Frage bisher zu entscheiden hatte),
daB die Schaffung einer Zwangsmitgliedschaft ohne Einlagepflicht und ohne Zu-
stimmung der Alt-Mitglieder gegen die durch Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzte Ver-

235

einigungsfreiheit der Anteilseigner verstoBen wirde“>. Vor diesem Hintergrund ist

ein ex lege auf die innere Organisation der privaten Verbande gewdhrter EinfluB3

228 So etwa noch Miiller, Die dem Arbeitsverhaltnis vom Arbeitsverband her innewohnende Beein-
flussung, DB 1958, 712.
229 Zutreffend Wiedemann, Das Arbeitsverhaltnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhaltnis (1966),

S. 45 f.; Richardi, BetrVG, Einl. Rn. 91; 93 f.; a.A. Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im
deutschen Vertragsrecht (1997), S. 37.

230 Zbllner, (Fn. 213), FS 25 Jahre BAG, S. 745, 752; zustimmend Richardi, BetrVG, Einl. Rn. 94.

231 Canaris, (Fn. 229), lustitia distributiva, S. 38.

232 So insbesondere Weitnauer, Zivilrechtliche Grundstrukturen im Betriebsverfassungsrecht, FS fir
Konrad Duden (1977), S. 705, 706 ff., 715; Strasser, Die Gestaltung der Betriebsverfassung als ge-
sellschaftspolitisches Problem, FS fiir Hans Schmitz (1967), Bd. 1, S. 259 ff.

233 Richardi, BetrVG, Einl. Rn. 91; i.E. ahnlich Wiese, Zum Zweck des Betriebsverfassungsrechts im
Rahmen der Entwicklung des Arbeitsrechts, FS Otto Rudolf Kissel (1994), S. 1269, 1284 f.

234 BVerfG, a.a.O (Fn. 47), S. 357.
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Dritter nach Ansicht des BVerfG nur dann verfassungsgemaB, wenn er ein strukturel-
les Ubergewicht der Anteilseignerseite gewahrleistet?*®, Dem ist zuzustimmen, da
andernfalls von der durch Art. 9 Abs. 1 GG gewahrleisteten Griindungs- und
Beitrittsfreiheit zum Verband wenig Ubrigbliebe. Eine entsprechende SchluB3folgerung
ist aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben, die Art. 14 Abs. 1 GG fir die Binnen-
struktur der juristischen Person enthélt, zu entnehmen: Die der Eigentumsgarantie
immanente Komplementaritat zwischen subjektivem Verfligungsrecht und der
Organisations- und Willensbildungsordnung juristischer Personen des Privatrechts
verlangt, daB die Mittragerschaft im Unternehmen auf die ,Steuerungs- und
w237

Kontrollmechanismen von Gewinnmdglichkeit und Verlust- oder Haftungsrisiko
zurlickzufiihren ist.

Letzteres ist auf Arbeitnehmerseite offensichtlich nicht gegeben. Zwar sind
unzweifelhaft durch die paritatische Mitbestimmung den im Aufsichtsrat vertretenen
Arbeitnehmern gewisse fir die Verbandsmitgliedschaft typische Mitverwaltungs-
rechte eingeraumt worden. Die Organmitgliedschaft der Arbeitnehmervertreter bin-
det gleichzeitig jedoch nur die Organmitglieder als solche, nicht aber jeden
einzelnen Arbeitnehmer des Unternehmens an das ,Wohl der Gesellschaft® bzw. das

“238  Eine Partizipation am Verlust- und Haftungsrisiko ist

~Unternehmensinteresse
Uberdies ohnehin nicht gegeben. Zudem gilt zusatzlich zu den verfassungsrecht-
lichen Bedenken das flir die betriebliche Mitbestimmung Erkannte: Wesensmerkmal
des privatrechtlichen Mitgliedschaftsbegriffs ist die Freiwilligkeit seiner Begrindung
wie seines Verlustes. Ebensowenig wie auf betrieblicher Ebene kann der Arbeit-
nehmer aber lUber die Teilhabe auf Unternehmensebene und das Mandat des mitbe-
stimmten Aufsichtsrats disponieren. Eine Neujustierung des hier vorausgesetzten

gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschaftsbegriffs ist folglich nicht erforderlich?®,

C. Keine Sondermitgliedschaft aufgrund des Arbeitsverhiltnisses
Auch die ausgehend von Otto von Gierkes Verstdndnis vom Arbeitsverhaltnis als
einem Uber ein dienstvertraglich begriindetes Rechtsverhaltnis hinausgehendes,

~durch personenrechtliche Unterordnung unter eine herrschaftliche Gewalt gekenn-
zeichnetes Gewaltverhaltnis“?*° noch bis in die letzten Jahrzehnte des vergangenen

235 BVerfG, a.a.O (Fn. 47), S. 356.

236 So auch das BVerfG, a.a.O. (Fn. 47), S. 360.

237 Papier in: Maunz/Dirig, Art. 14 GG, Rn 504; i.E. auch Leisner, Handbuch des Staatsrechts VI, § 149
Rn. 116.

238 Siehe § 111 Abs. 3 S. 1 AktG; Praambel des DCGK.

239 Insoweit auch Lutter, (Fn. 213), AcP 180 (1980), 83, 154; a.A. Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 60.

240 v. Gierke, Die Wurzeln des Dienstvertrages, FS fur Heinrich Brunner (1914), S. 37, 56 f.; zur histori-
schen Entwicklung der Abldsung eines kollektivistischen Verstédndnisses des Arbeitsverhéltnisses
seither eingehend AnnuB3, Der Arbeitsvertrag als Grundlage des Arbeitsverhaltnisses, ZfA 2004, 283,
297 ff.
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Jahrhunderts vertretene Vorstellung vom Arbeitsverhdltnis als einem ,personen-

rechtlichen Gemeinschaftsverhaltnis“?*

kann eine Sondermitgliedschaft der
Arbeitnehmer im Verband begriinden. Selbiges gilt fir die prominent von Nikisch
vertretene ,Eingliederungslehre*?*?. Wie AnnuB (iberzeugend nachgewiesen hat®®, ist
bereits die Figur des Gemeinschaftsverhaltnisses als solche mit einem modernen
Verstandnis des Arbeitsverhdltnisses als Rechtsverhaltnis auf der Grundlage der
Sonderverbindung des Arbeitsvertrags unvereinbar. Gleiches gilt fir den
phéanomenologischen Ansatz der Eingliederungslehre, die sich ohne Not véllig vom
vertragsrechtlichen Verstdndnis verabschiedet?*** und daher heute nicht mehr ver-

> erkennbar, der

treten wird. Nachwirkungen dieser Ansicht sind noch bei Reuter®
den ,Schwerpunkt des heutigen Arbeitslebens auf dem Arbeitsverhaltnis im Arbeits-
verband" sieht und infolgedessen einen Paradigmenwechsel des Verstandnisses vom
Arbeitsverhaltnis beschwort. Dieses sei ,typologisch betrachtet nicht mehr
Austauschverhdltnis, sondern Verbandsbeziehung“, in der ,die Essentialia des
Arbeitsverhaltnisses [...] zu Elementen der Organisation des Zusammenwirkens im

Arbeitsverband geworden sind."

Diese Ansatze verkennen oder leugnen zu Unrecht die Bedeutung des Arbeits-
vertrags als schuldrechtlicher Austauschbeziehung, die allein die Existenz von
gegenseitigen Primarpflichten der Vertragsparteien erkldren kann. Anderenfalls
kénnten auch Phanomene moderner Arbeitsbeziehungen wie etwa Telearbeit oder
Heimarbeit, die weitgehend vom betrieblichen Kooperationszusammenhang gelést
sind, dogmatisch nicht befriedigend erklért werden. Auch der Ansatz von Adomeit?*,
das Arbeitsverhéltnis als gemischt-typisches Rechtsverhéltnis auf der Basis von
Komponenten des Arbeits- und Gesellschaftsvertrags i.S.v. §§ 705ff. BGB und damit
als ,kooperatives Austauschverhaltnis® zu erklaren, ist abzulehnen. Der Arbeits-
vertrag ist kein mehrseitiger, auf der Grundlage desselben ,Gesellschaftszwecks" auf
die Vereinigung von Leistungen zur Férderung dieses Zwecks ausgerichteter Vertrag.

241 Etwa: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts I, 6. Aufl. (1959), S. 116, 117 f., 129; ab-
geschwacht bereits Wiedemann, (Fn. 229), Arbeitsverhaltnis, S. 36, 40 und Gamillscheg, Zivilrecht-
liche Denkformen und die Entwicklung des Individualarbeitsrechts — Zum Verhéltnis zwischen
Arbeitsrecht und BGB, AcP 176 (1976), 197, 220: ,Die BGB-Regeln finden Anwendung, soweit sie
die Vorprifung auf ihre soziale Tauglichkeit bestehen.”.

242 Nikisch, Arbeitsrecht I, 2. Aufl. (1955), S. 141; zu Recht ablehnend Heinrich, Formale Freiheit und
materiale Gerechtigkeit (2000), S. 487 f.

243 AnnuB, (Fn. 240), ZfA 2004, 283, 306 ff.; zustimmend Rieble, (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 12 und i.E.
die ganz h.M., statt vieler Staudinger/Richardi, Vor §§ 611 ff. Rn. 762.

244 Auf einem vertragsrechtlichem Ansatz beruht demgegeniber die Lehre vom ,Eingliederungsvertrag®,
die neben der arbeitsvertraglichen Einigung Uber die Primarpflichten einen weiteren Vertrag lber die
Eingliederung in den Betrieb konstruiert, v. Stebut, (Fn. 226), FS Kissel, S. 1135 ff. M.E. wird hier
der Parteiwille fingiert und IaRt sich die ,Eingliederung” zwanglos als schlicht tatséchliche Folge der
arbeitsvertraglichen Einigung, konkretisiert durch die Direktionsbefugnis des Arbeitgebers erklaren.

245 Reuter, (Fn. 227), RdA 1991, 193, 197.

246 Adomeit, Gesellschaftsrechtliche Elemente im Arbeitsverhaltnis (1986), S. 10, 11 ff; ablehnend zu
Recht Heinrich, (Fn. 242), Formale Freiheit, S. 490 f.
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Auch das gesetzliche Leitbild der BGB-Gesellschaft spricht gegen eine Konvergenz
der Institute: Weder der Grundsatz gemeinschaftlicher Geschaftsfiihrung (§§ 709,
710 BGB), die zumindest die AuBengesellschaft pragende gesamthéanderische Bin-
dung der Anteile am Gesellschaftsvermdgen (§ 719 BGB) oder die Grundsatze der
Gewinn- und Verlustverteilung (§ 722 BGB), noch die Auflésungsfolge bei Kiindigung
eines Gesellschafters (§§ 723 Abs. 1, 736 Abs. 1 BGB) lassen sich mit der arbeits-
vertraglichen Rechts- und Interessenlage harmonisieren.

Die Besonderheit des Arbeitsverhaltnisses, welche es von auf Gulteraustausch
gerichteten Vertragen unterscheidet, selbst wenn man bei diesen in der Form von
Dauerschuldverhaltnissen mitunter eine gesteigerte Loyalitatsbindung der Parteien
zu konstatieren hat®”’, ist zwar unstreitig sein aus der engen Vertrauens- und

“248  Dijeser ist aber nicht

Leistungstreuebindung resultierender ,personaler Charakter
als ein die Sonderverbindung liberwdlbendes und verselbstdndigtes Rechtsverhaltnis
zu verstehen, sondern steht terminologisch fiir die durch vielfaltige Nebenpflichten
besonders enge Sonderverbindung der Arbeitsvertragsparteien. Die besonderen An-
forderungen an die Leistungstreue der Parteien des Arbeitsvertrages sind vor allem
in der im Zweifel in Person zu erbringenden Leistungspflicht des Arbeitnehmers und
der im Zweifel gegebenen Unilbertragbarkeit des Primarleistungsanspruchs des
Arbeitgebers, § 613 BGB, sowie seiner Vollstreckungsfeindlichkeit, § 888 Abs. 3
ZP0O?*, begriindet. Wie zudem das BAG zum allgemeinen Weiterbeschéftigungs-
anspruch des Arbeitnehmers im streitigen Arbeitsverhaltnis ausgefiihrt hat®°, ist
zwar nach erfolgter Beendigungskindigung bei der Prifung eines Weiterbe-
schaftigungsanspruchs aus §§ 611, 613 BGB i.V.m. § 242 BGB des die Wirksamkeit
betreitenden Arbeitnehmers im Einzelfall abzuwdgen zwischen dem aus dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers gem. Artt. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG fol-
genden Beschaftigungsinteresse und der unternehmerischen Freiheit des Arbeit-
gebers aus Art. 12 Abs. 1 GG. Dieser Abwagungsbedarf folgt aber aus der mittel-

baren Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht®!

Uber die wertausfillungsbe-
darftige Generalklausel des § 242 BGB und andert nichts an der Rechtsgrundlage

des Beschéaftigungsanspruchs im Arbeitsvertrag selbst.

Spezialgesetzliche Schutzpflichten z.B. aus §§ 618 BGB, 3 EFZG, 1 BUrIG oder dem
ArbZG sind demgegeniber nicht primar Ausdruck der Privatautonomie, sondern Ein-

247 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Erster Band, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. (1987) Schuldrecht I,
§21V.

248 AnnufB3, (Fn. 240), ZfA 2004, S. 283, 306; Wiese, Der personale Gehalt des Arbeitsverhéltnisses, ZfA
1996, S. 439, 445, 455 ff. (zum heutigen Versténdnis der §§ 611 ff. BGB).

249 Ob dies nur bei héheren Diensten wegen deren Unvertretbarkeit anzunehmen ist, ist zwar streitig,
vgl. Stein/Jonas/Brehm, § 888 ZPO Rn. 41 m.w.N., m.E. aber entsprechend Wortlaut und Ratio des
§ 888 ZPO fir jede Leistungspflicht im Einzelfall festzustellen.

250 BAG, GroRer Senat, Beschl. v. 27.2.1985 — GS 1/84, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht
= NJW 1985, 2968.
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griff in dieselbe. Sie dienen dem Schutz des Integritatsinteresses des Arbeit-
nehmers, der sich qua vertraglicher Selbstbindung dem Weisungsrecht des Arbeit-
gebers unterwirft. Mittelbar wird hierdurch in Féllen, in denen der prozedurale Ge-
danke der Vertragsgerechtigkeit nach Ansicht des Gesetzgebers versagt®®® (gesetz-
lich typisiert) eine Anndherung an eine materielle Aquivalenz der arbeitsvertrag-
lichen Hauptleistungspflichten versucht®*3, Diese Verkniipfung der Neben- und
Schutzpflichten mit dem Vertrag selbst macht ihre Funktion als Triebfeder und Ab-
sicherung privatautonomen Handelns gerade aus®*. Von der Vorstellung vor- und
auBervertraglicher Schutz- und Treueverhéltnisse als Begleiterscheinung oder als Ba-
sis eines personenrechtlichen Gemeinschaftsverhaltnisses sollte man sich vor diesem
Hintergrund endgliltig I16sen®°. Eine Sondermitgliedschaft des Arbeitnehmers im Ver-
band auf Grundlage der diskutierten kollektivistischen Modelle des Arbeitsver-
haltnisses ist mithin erst Recht abzulehnen.

D. Entwicklung der rechtlichen Bedingungen der Aufsichtsratstatig-
keit durch Europarecht und DCGK

Die rechtlichen Bedingungen der Aufsichtsratstatigkeit werden gegenwaértig durch
zwei Entwicklungen maBgeblich beeinfluBt. Zum einen ist der deutsche Gesetzgeber
durch europarechtliche Harmonisierungsvorgaben zur Fortentwicklung des deutschen
Corporate Governance-Systems gezwungen. Zum anderen kennzeichnet der DCGK
als selbstregulativer Ansatz zwischen Gesellschaftsrecht und Kapitalmarktmechanis-
mus eine Entwicklung des deutschen Corporate Governance-Systems hin zu einem
~mixtum compositum®®*® aus privater Selbstregulierung und staatlicher Gesetz-
gebung.

251 Herdegen in: Maunz/Dirig, Art. 1 GG Rn. 60; Di Fabio in: Maunz/Durig, Art. 2 GG Rn. 141.

252 Canaris, (Fn. 112), AcP 200 (2000), 276, 284 f.; zum prozeduralen Verstandnis der
Vertragsgerechtigkeit Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147
(1941), 132, 152 ff., 161; ders., Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen, FS fir Ludwig Raiser
(1974), S. 3 ff., 13; zu Recht kritisch zum pauschalisierend ,paternalistischen Schutzkonzept” des
Gesetzgebers Schwarze, Arbeitnehmerbegriff und Vertragstheorie — Der paternalistische Kern des
Arbeitnehmerschutzes, ZfA 2005, 81, 95, 105 f.

253 Dazu Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht (1995), S. 513. Um die dirigistische Her-
stellung einer vollstandigen ,Paritat* der Vertragspartner kann es der Rechtsordnung als Rahmen-
ordnung nicht gehen. Sie wiirde privatautonomes Handeln nicht beférdern, sondern ersticken.

254 Bartholomeyczik, Aquivalenzprinzip, Waffengleichheit und Gegengewichtsprinzip in der modernen
Rechtsentwicklung, AcP 166 (1966), 30, 56 ff.; Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Birgerlichen
Rechts, 7. Aufl. (1989), S. 45 ff.

255 Anders noch Wiedemann, (Fn. 229), Arbeitsverhaltnis, S. 11 ff., 21 ff.: allgemeines ,arbeitsrecht-
liches Schutzprinzip“ als Grenze der Privatautonomie.

256 Fleischer, Gesetz und Vertrag als alternative Problemlésungsmodelle im Gesellschaftsrecht — Pro-
legomena zu einer Theorie gesellschaftsrechtlicher Regelsetzung, ZHR 168 (2004), 673, 703.
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I. Bedeutung des Europarechts

Die europarechtlichen Vorgaben erschdpfen sich nicht in der Rechtsprechung des
EuGH zur Auslegung der Marktfreiheiten, insbesondere der Niederlassungsfreiheit fir
Unternehmen seit Ende der 1990er Jahre?”’. Die hieriiber hinaus maBgeblichen?*®
sekundarrechtlichen Rechtsakte betreffen zum einen die Einfihrung der Euro-
paischen Aktiengesellschaft®® (Societas Europaea bzw. SE) durch die Verordnung
des Rates lUiber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE-VO) und die Richtlinie
des Rates zur Erganzung des Statuts der Europaischen Gesellschaft hinsichtlich der
Beteiligung der Arbeitnehmer (SE-RL)*°. Zu beiden Rechtsakten sind durch das Ge-
setz zur Einfihrung der Europaischen Gesellschaft (SEEG) vom 22.12.2004 ge-
sellschaftsrechtliche Ausflihrungsvorschriften in Form des SE-Ausflihrungsgesetzes
(SEAG) bzw. Umsetzungsvorschriften in Form des SE-Beteiligungsgesetzes (SEBG) in
Kraft getreten®!. Des weiteren haben die am 26.10.2005 verabschiedete Richtlinie
2005/56/EG zur Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen

Mitgliedstatten (Verschmelzungsrichtlinie)?5?

, die der deutsche Gesetzgeber gem.
Art. 20 bis zum 25.11.2007 umzusetzen hat, sowie der Aktionsplan der Euro-
paischen Kommission zur ,Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung
der Corporate Governance in der Europdischen Union® vom 21.5.2003%3 sowie die
hierauf beruhenden FolgemaBnahmen Auswirkungen auf die Corporate Governance

deutscher Aktiengesellschaften.

1. Vorschriften zur Einfithrung der Societas Europaea

Mit Inkrafttreten des SEEG und des SEAG am 29.12.2004 ist nach mehr als 45 Jah-
ren Diskussions- und Entwicklungszeit auch in den deutschen Ausfiihrungs- und Um-
setzungsgesetzen die SE als erste transnationale Unternehmensform Europas ge-

257 Zu dieser Rechtsprechung und ihren Folgen fir Mitbestimmungsvermeidungsstrategien siehe
§5B.11.3.

258 Zur hier auBer Betracht bleibenden Europaischen Genossenschaft siehe die Verordnung (EG)
Nr. 1435/2003 und Richtlinie 2003/72 des Rates v. 22.7.2003, ABI. L 207/1 und ABI. L 207/25 v.
18.8.2003.

259 Entgegen der irrefiihrenden Terminologie ,Europaische Gesellschaft® im Titel der SE-VO handelt es

sich gem. Art. 1 Abs. 1 SE-VO bei der SE ausschlieflich um eine Gesellschaft in der Rechtsform der
Aktiengesellschaft.

260 Verordnung des Rates (EG) Nr. 2157/2001 v. 8.10.2001, ABI. Nr. L 294/1 v. 10.11.2001; Richtlinie
des Rates (EG) Nr. 2001/86/EG v. 8.10.2001, ABI. Nr. L 294/22 v. 10.11.2001.

261 Gesetz zur Ausfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 Uber das Statut
der Europaischen Gesellschaft (SE-Ausfiihrungsgesetz — SEAG), erlassen als Art. 1 des Gesetzes
zur Einfiihrung einer Européischen Gesellschaft (SEEG) v. 22.12.2004, BGBI. | Nr. 73, S. 3675; Ge-
setz Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europaischen Gesellschaft (SE-Beteiligungs-
gesetz — SEBG), BGBI. | Nr. 73, S. 3686, erlassen als Art. 2 des SEEG.

262 Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 26.10.2005, ABI. L 310/1 v.
25.11.2005

263 KOM (2003) 284 endg.
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schaffen worden®®*. Wie sich aus der Zweiteilung der sekundarrechtlichen Ausgangs-
vorschriften der SE-VO und der SE-RL ergibt, ist hinsichtlich der Auswirkungen die-
ser Regelung auf das deutsche Corporate Governance-System zu unterscheiden zwi-
schen den von der SE-VO ausgehenden, gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen auf
Struktur und Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmensverfassung der neuen Gesell-
schaftsform sowie den Auswirkungen der Regelungen zur Unternehmensmitbe-
stimmung durch die SE-RL%®,

a. Gesellschaftsrechtliche Auswirkungen

[1] Griindungsvoraussetzungen der Societas Europaea und
Gestaltungsvarianten

Mit einem Grundkapital von mindestens 120.000 € kann eine SE gegrindet werden,
Art. 1 Abs. 1, Abs. 2 S. 1, Art. 4 Abs. 1, 2 SE-VO. Als Griinder kommen nur die in
Art. 2 Abs. 1 SE-VO i.V.m. Anhang I genannten, im Recht der EU-Mitgliedstaaten be-
kannten Aktiengesellschaften bzw. Gesellschaften mit beschrankter Haftung gem.
Anhang II der SE-VO in Betracht. An der Griindung missen mindestens zwei in
unterschiedlichen EU-Mitgliedstaaten entweder selbst ansdssige bzw. (mit Ausnahme
des Verschmelzungs- und Umwandlungstatbestands) mit Tochtergesellschaften oder
Zweigniederlassungen seit mindestens zwei Jahren dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats unterliegende Aktiengesellschaften an der Griindung beteiligt sein,
Art. 2 SE-VO. Charakteristisch fiir die SE ist der Numerus Clausus der Griindungstat-
bestdnde?®®. Mit Ausnahme der Sekundargriindung einer hundertprozentigen Toch-
ter-SE durch eine Mutter-SE nach Art. 3 Abs. 2 SE-VO kennt die SE-VO vier Primar-
grindungstatbestande: die Verschmelzung mehrerer Aktiengesellschaften auf eine
SE (Art. 2 Abs. 1 SE-VO), der Grindung einer Holding-SE unter Beteiligung von
mindestens zwei Aktiengesellschaften oder Gesellschaften mit beschrankter Haftung
(Art. 2 Abs. 2 SE-VO), der Griindung einer Tochter-SE (Art. 2 Abs. 3 SE-VO) sowie
der Umwandlung einer Mutteraktiengesellschaft mit Tochtergesellschaft in einem an-
deren Mitgliedstaat in eine SE (Art. 2 Abs. 4 SE-VO).

264 Junker, Unternehmensmitbestimmung in Deutschland — Anpassungsbedarf durch internationale und
europdische Entwicklungen, ZfA 2005, 1, 16; zur Historie eingehend: Manz/Mayer/Schroder/
Schréder/Fuchs, Européaische Aktiengesellschaft SE (2005), Teil A Rn. 1 ff. Die SE-VO war bereits
mit ihrem Inkrafttreten am 8.10.2004 in Deutschland geltendes Recht.

265 Zu beiden Aspekten weiterfihrend Schéfer, Das Gesellschaftsrecht (weiter) auf dem Weg nach
Europa — am Beispiel der SE-Griindung, NZG 2004, 785, 788 ff.

266 Junker, (Fn. 264), ZfA 2005, 1, 30.
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[2] Geringer Reformimpuls fiir die Verfassung der Aktiengesellschaft

Zu befiurchten ist, daB das Gebilde SE fir die Praxis aufgrund der vielfaltigen Ver-
weisungen auf das nationale Recht®®’, die gem. Art. 9 Abs. 1 SE-VO pyramidale
Struktur der auf die SE anzuwendenden Vorschriften (gemeinschaftsrechtliches
Sekundarrecht, nationales Aktienrecht sowie die Satzungsvorschriften der SE-Sat-
zung), dem an die rigide Reglung des § 23 Abs. 5 AktG angelehnten Grundsatz der
Satzungsstrenge in Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO?®® und nicht zuletzt den auf Dauer ent-
stehenden erhdhten Rechtsberatungsbedarf fir die Praxis zu schwerfallig und teuer
ist. Andererseits kdnnte gerade der Ausflillungsbedarf durch das nationale Recht
dem Wettbewerb der SE-Gesellschaftsrechtsordnungen unter den Mitgliedstaaten
dienen®®®. Ob die Wahl der Rechtsform der SE als solcher schon wegen der hiermit
vermeintlich zum Ausdruck kommenden ,European Corporate Identity® anziehend
auf Kunden, Kapital- und Fihrungskraftemarkte wirken kann, weil diese als ,modern

und fortschrittlich® empfunden werden wird, ist aber stark zu bezweifeln?’°.

Bedeutung kdnnte allenfalls die durch Art. 38 lit. b SE-VO geschaffene und durch die
Ausfihrungsvorschriften der §§ 20 ff. SEAG konkretisierte Méglichkeit der Struktur-
wahl zwischen dem dualistischen und dem monistischen Modell der Spitzenver-
fassung der Gesellschaft erlangen. Ob das Strukturwahlrecht einen hinreichend star-
ken Reformimpuls auch fiir den deutschen Aktiengesetzgeber aussendet, bleibt
abzuwarten. Insbesondere hat sich aber wie gezeigt noch keines der beiden
Strukturmodelle im internatonalen Vergleich als generell leistungsfahiger zur Losung
der aufgezeigten Grundfragestellung der Corporate Governance-Debatte erwiesen?’:,
Far die Einfihrung eines Systemwahlrechts in die Verfassung der deutschen Aktien-
gesellschaft spricht aber m.E., daB mit dem Inkrafttreten des SEEG das deutsche
Aktienrecht schon jetzt beide Modelle kennt. Die Frage, ob sich ein System national
durchsetzt, sollte dann dem Gestaltungswettbewerb (iberlassen bleiben. Kein trag-
fahiges Gegenargument kann mittlerweile mehr die Beflirchtung abgeben, daB der
Regulierungsaufwand fir die Einfihrung des monistischen Modells im deutschen
Aktienrecht ein sinnvolles MaB (bersteigen kdnnte?’?, da der entsprechende Gesetz-
gebungsaufwand beim ErlaB des SEEG bereits betrieben wurde und letzteres inso-

267 Henssler, Unternehmerische Mitbestimmung in der Societas Europaea — Neue Denkanstofe fiur die
,Corporate Governance* — Diskussion, FS fir Peter Ulmer (2003), S. 193, 195 bezeichnet diese
Technik zutreffend als ,Flucht in die Verweisung“; éhnlich Lutter, Europaische Aktiengesellschaft —
Rechtsfigur mit Zukunft?, BB 2002, 1, 3: ,Torso".

268 Kritisch hierzu: Fleischer, (Fn. 204), AcP 204 (2004), S. 502, 517; Hommelhoff, Satzungsstrenge
und Gestaltungsfreiheit in der Europaischen Aktiengesellschaft, FS fir Peter Ulmer (2003), S. 267,
272; Lutter, (Fn. 267), BB 2002, 1, 4.

269 Lutter, (Fn. 267), BB 2002, 1, 3; zustimmend Junker, (Fn. 264), ZfA 2005, 1, 29.

270 A.A. Wollburg/Banerjea, Die Reichweite der Mitbestimmung in der europdischen Gesellschaft, ZIP
2005, 277. Bislang befindet sich bezeichnenderweise mit der Allianz AG nur ein DAX-Unternehmen
in einem UmwandlungsprozeB in Richtung SE, siehe Borsenzeitung v. 20.10.2005, S. 4.

271 Zum Systemvergleich oben § 2C.I1.2.c.
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fern eine Vorbildfunktion erflillen kénnte. Im Ubrigen gibt es bereits gewisse Er-
fahrungen des Gesetzgebers mit einer aktienrechtlichen Strukturreform, da die
gegenwértige funktionale Trennung von Leitungs- und Uberwachungsfunktion
zwischen den Spitzenorganen erst im AktG 1937 kodifiziert wurde?”®. Der mégliche
Einwand, daB die Einfihrung einer monistischen Spitzenverfassung organisch ge-
wachsene Strukturen der Aufsichtsratsverantwortung destabilisieren kénnte, ist zu-
dem ohnehin empirisch nicht zu belegen ohne die Einfiihrung zu wagen?*. SchlieB-
lich sind Existenz und Gestalt der Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG
kein taugliches Argument (mehr) gegen die Einfilhrung der Option einer monisti-
schen Spitzenverfassung in das AktG*’®, da der Gesetzgeber mittlerweile die Ein-
bindung der Unternehmensmitbestimmung in die monistische Spitzenverfassung in
§ 40 Abs. 1 i.V.m. § 35 Abs. 3 SEAG bewdltigt hat?’®,

b. Unternehmensmitbestimmung in der Societas Europaea

[1] Historische Entwicklung

Das in der SE-RL und im SEBG geregelte Mitbestimmungsregime der SE ist das Er-
gebnis eines Prozesses, der seinen normativen Ausgangspunkt in einem
Verordnungsentwurf von 1970 hatte, welcher nach dem Vorbild des § 76 BetrVG
1952 a.F. eine Drittelbeteiligung von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat vor-

278 am

sah?”’. Nach dem Scheitern dieses und mehrerer weiterer Vertretungsmodelle
maBgeblichen Widerstand der an der Sicherung des deutschen Mitbestimmungs-
besitzstands interessierten jeweiligen Bundesregierung, wurde erst mit der Richtlinie
liber Europdische Betriebsridte vom 22.9.1994%”° ein kodifikatorischer Paradigmen-
wechsel weg von der festen Vorgabe einer Beteiligungsstruktur von Arbeitnehmer-
vertretern in Unternehmensgremien und hin zu einer lediglich die Verfahrensstruktur
vorgebenden Verhandlungsldésung erreicht. Die Verhandlungslésung ist im Bericht

des Vorsitzenden der entsprechenden Sachverstdndigengruppe der Europaischen

272 So die Beflirchtung von Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht, Rn. 18.

273 Siehe § 2C.11.2.a; zutreffend Fleischer, (Fn. (204), AcP 204 (2004), 502, 525.

274 Aus rechtsvergleichender Sicht bezogen auf das in Frankreich und Italien bereits bestehende
Systemwahlrecht zustimmend Fleischer, (Fn. 204), AcP 204 (2004), S. 502, 528 f.; ebenso die Stel-
lungnahme der Arbeitsgruppe zur Entwicklung des Europaischen Gesellschaftsrechts, ZIP 2003,
863, 869 und die DAV-Stellungnahme zum Aktionsplan der Kommission, ZIP 2003, 1909, 1911.

275 So etwa Schwark, Globalisierung, Europarecht und Mitbestimmung im Konflikt, AG 2004, 173, 176;
Kallmeyer, Die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europaischen Gesellschaft, ZIP 2003, 1531,
1534; dagegen zu Recht Henssler, (Fn. 267), FS Ulmer, S. 193, 201 f.; Teichmann, BB 2004, 53, 56.

276 Gegendufllerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drucks. 15/3656,
S. 8; zur Neuregelung kritisch Manz/Mayer/Schréder-Manz, (Fn. 264), Teil B, Art. 43 SE-VO
Rn. 112, 129; zu verfassungsrechtlichen Bedenken naher unter § 5B.11.4.d.[3].

277 ABI. EG Nr. C 124 v. 10.10.1970, S. 1.

278 Zusammenfassend Junker, (Fn. 264), ZfA 2005, 1, 25.

279 ABI. EG Nr. L 254/64 v. 30.9.1994.
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Kommission, Etienne Davignon, aus dem Jahr 19972 aufgegriffen worden und in
Artt. 3-6 der SE-RL, § 22 Abs. 3-6 SEBG wiederzufinden.

[2] Die Verhandlungslosung nach SE-RL und SEBG

Gem. Art. 3 Abs. 1 und dem 8. Erwagungsgrund der SE-RL soll die Mitbestimmung
entsprechend der Legaldefinition in Art. 2 lit. k SE-RL bzw. § 2 Abs. 12 SEBG ent-
weder Uber direkt von der Arbeitnehmerseite in den Aufsichtsrat oder das einstufige
Verwaltungsorgan der SE entsandte bzw. gewahlte Arbeitnehmervertreter realisiert
werden, jedenfalls aber (iber den EinfluB auf die WahI?®! eines Teils der Mitglieder
dieser Organe erreicht werden. Auf Unternehmensseite verhandeln die Leitungs-
organe der an der SE-Grindung beteiligten Gesellschaften, auf Arbeitnehmerseite
die in einem ,besonderen Verhandlungsgremium" reprdsentierten Arbeitnehmer der
von der SE-Grundung betroffenen Gesellschaften und Tochtergesellschaften Uber ein
inhaltlich nicht vorgegebenes Beteiligungsniveau?®?, Die Vorschriften der §§ 6 Abs. 3,
8 Abs. 1 SEBG lber die Zusammensetzung des Wahlgremiums zum besonderen Ver-
handlungsgremium garantieren zudem, daB jedes dritte Mitglied beider Gremien ein
Gewerkschaftsvertreter einer inldndischen Gewerkschaft ist?®3,

Ein BeschluB des besonderen Verhandlungsgremiums (ber die Gestalt der Arbeit-
nehmervertretung bedarf grundsatzlich der ,doppelten absoluten Mehrheit" aus der
Mehrheit der Gremiumsmitglieder, welche gleichzeitig die Mehrheit der vertretenen
Arbeitnehmer reprasentieren missen, Art. 3 Abs. 4 S. 1 SE-RL, § 15 Abs. 2 SEBG.
Das Verhandlungsverfahren mindet entweder in eine schriftliche Einigung der
Parteien Uber die Mitbestimmung gem. Art. 3 Abs. 3 S. 1 SE-RL, § 13 Abs. 1 SEBG
oder fuhrt zum Scheitern der Verhandlungen. Die Einleitung und ein zligiger Ablauf
des Verhandlungsverfahrens®® liegt demgegeniiber im natiirlichen Interesse der
Grindungsgesellschaften, da der AbschluBB des Verfahrens gem. Artt. 12 Abs. 2, 26
Abs. 3, 32 Abs. 6 SE-VO Eintragungsvoraussetzung fir die SE ist. Aufgrund der
mitbestimmungsrechtlich im Fall des Scheiterns der Verhandlungslésung insbe-
sondere das deutsche Mitbestimmungsniveau sichernden gesetzlichen Auffangldosung

280 AbschluBbericht der Sachverstéandigengruppe ,European Systems of Worker Involvement®, BR-
Drucks. 572/97.
281 Im ersten Fall kann dies durch direkte Wahl oder durch Delegiertenwahl erfolgen, im zweiten Fall be-

steht ein Vorschlags-/Widerrufsrecht zur Wahl durch die Hauptversammlung der SE bzw. durch die
satzungsbeschlieRende Versammlung bei erstmaliger Zusammensetzung des Verwaltungs- bzw.
Aufsichtsgremiums, Artt. 40 Abs. 2, 43 Abs. 3 SE-VO.

282 Art. 3 Abs. 2 SE-RL, §§ 4-12 SEBG.

283 Zur unter Kontroll- und Teilhabegesichtspunkten gegebenen Systemwidrigkeit dieser mit der
Zwangsbeteiligung von Gewerkschaftsfunktiondren im deutschen Unternehmensmitbestimmungs-
recht (vgl. § 7 Abs. 2, 4 MitbestG) vergleichbaren Regelung néher § 3B.IV.2.b.[3].

284 Die Verfahrensdauer ist gem. Art. 5 SE-VO, § 20 SEBG grundsatzlich auf sechs (konsensual
verlangerbar auf maximal 12 Monate) Monate begrenzt.
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mufB der von der SE in Anspruch genommene Charme einer wettbewerbséffnenden
Gesellschaftsform jedoch abgesprochen werden?®.

2. Aktionsplan der Kommission vom 21.5.2003 und bisherige Um-
setzungsakte

Die Europadische Kommission hat ausgehend von ihrem Aktionsplan ,Modernisierung
des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in der Euro-
paischen Union® vom 21.5.2003%®¢® und dem im Anhang 1 Kkonkretisierten
MaBnahmenkatalog flr kurzfristig (in den Jahren 2003-2005) und mittelfristig (in
den Jahren 2006-2008) umzusetzende Vorhaben bereits mehrere MaBnahmen mit
EinfluB auf die innergemeinschaftliche Mobilitdt sowie auf die Unternehmensver-

7

fassung der deutschen Aktiengesellschaft getroffen®®’. Neben der geplanten Richt-

linie zur grenziiberschreitenden Satzungssitzverlegung von Kapitalgesellschaften®®

sind dies namentlich die Verschmelzungsrichtlinie®

sowie die Empfehlungen zum
Vergltungssystem fir Direktoren und zur Stdrkung der Rolle von unabhédngigen
nicht geschaftsfiihrenden Direktoren und Aufsichtsraten in borsennotierten Kapital-

gesellschaften®®,

a. Empfehlung 2004 /913 /EG der Kommission

Bei Vorstands- und Aufsichtsratsvergltungen férdert die Kommission die Transpa-
renz individueller Gestaltungen indem sie in Nr. 5 der Vergltungsempfehlung eine
detaillierte Veroéffentlichung der Gehaltsstrukturen beflirwortet. Hinsichtlich der Um-
setzungsform beldBt sie den Mitgliedstaaten entsprechend der gem. Art. 249 Abs. 5
EG beschrankten Bindungswirkung der Empfehlung aber weitgehende Gestaltungs-
freiheit. Dem deutschen Recht ist das Transparenzerfordernis durch die mit Art. 1

285 Eingehend zu Hindernissen einer SE-Griindung als Mitbestimmungsvermeidungsstrategie fir deut-
sche Unternehmen unter § 5B.11.4.d.

286 KOM (2003) 284 endg. vom 21.5.2003. Ein eigensténdiger Corporate Governance — Kodex wird von
der Kommission nicht angestrebt, vgl. Aktionsplan, S. 13.

287 Zu den Empfehlungen der Kommission fiir den Aufsichtsrat zusammenfassend Spindler, Die
Empfehlungen der EU fiir den Aufsichtsrat und ihre deutsche Umsetzung im Corporate Governance
Kodex, ZIP 2005, 2033 ff.; zu weiteren, hier nicht interessierenden Malnahmen Hopt, Europaisches
Gesellschaftsrecht und deutsche Unternehmensverfassung — Aktionsplan und Interdependenzen,
ZIP 2005, 461, 463 ff.

288 Konsultationsaufruf der Kommission vom 26.2.2004 zur 14. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie,
abrufbar unter: http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/company/seat-transfer/index_de; na-
her unter § 5B.11.3.a.

289 Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 26.10.2005, ABI. L 310/1 v.
25.11.2005; zu den Folgen aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht siehe § 5B.11.4.e.

290 Empfehlung 2005/162/EG der Kommission v. 15.2.2005 zu den Aufgaben von nicht geschéftsfiihren-
den Direktoren/Aufsichtsratsmitgliedern/bérsennotierter Gesellschaften sowie zu den Ausschiissen
des Aufsichts-/Verwaltungsrats , ABI. L 52/51; Empfehlung der Kommission v. 14.12.2004 zur Ein-
fuhrung einer angemessenen Regelung fiir die Vergiitung von Mitgliedern der Unternehmensleitung
borsennotierter Gesellschaften, ABI. L 385/85.
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VorstOG vom 3.8.2005 geénderten §§ 285 Nr. 9, 314 Abs.1 Nr. 6 HGB?*! sowie durch
die Veroffentlichungsempfehlungen in Nr. 4.2.3 S. 7, 8 DCGK fiur Vorstandsmitglieder
und in Nr. 5.4.7 S. 5 DCGK fiir Aufsichtsratsmitglieder schon bekannt®*? und geht
durch die der Wirtschaftsprifung unterliegende Verortung im JahresabschluB sogar
Uber die Empfehlung der Kommission hinaus, die in Nr. 5.1 auch einen separaten
Verglitungsbericht zulaBt. Neu ist gem. Nr. 6.1 der Verglitungsempfehlung das gene-
relle  Erfordernis eines Hauptversammlungsbeschlusses zur Genehmigung
kursbezogener Vergltungssysteme. Die Kommission bekennt sich damit insgesamt
zu einer Starkung der Aktiondrsrechte in der Principal-Agent-Beziehung.

b. Empfehlung 2005/162/EG der Kommission

Die Empfehlung zur Unabhdngigkeit von Board- bzw. Aufsichtsratsmitgliedern
behandelt in Anhang II Nr. 1 lit. c aktienkursorientiert vergitete Aufsichtsratsmit-
glieder als von der Gesellschaft abhdngig. Gleiches gilt nach Nr. 13.1 fir ein Auf-
sichtsratsmitglied, das in einer ,geschéftlichen, familidren oder sonstigen Beziehung
zu der Gesellschaft, ihrem Mehrheitsaktiondr®®> oder deren Geschéftsfiihrung®®*
steht, die einen Interessenkonflikt begriindet, der sein Urteilsvermdégen beein-
trachtigt". Nach der Vermutungsregelung der Leitlinien in Anhang II Nr. 1 lit. b ist
dies bei Arbeitnehmern anzunehmen, die entweder aktuell oder innerhalb der ver-
gangenen drei Jahre bei der Gesellschaft oder einer Tochtergesellschaft beschaftigt
waren, es sei denn, sie sind aufgrund eines gesetzlichen Systems der
Unternehmensmitbestimmung gewahlt. Diese Ausnahme gilt wiederum nicht fir
~Fuhrungskrafte der Gesellschaft®. Auswirkungen hat dies auf die von der
Kommission empfohlene Zusammensetzung des Nominierungs-, Vergltungs-, und
Prifungsausschusses welche die Beschliisse des Gesamtgremiums vorbereiten sol-

291 Gesetz Uber die Offenlegung der Vorstandsvergltungen (Vorstandsvergiitungs-Offenlegungsgesetz-
VorstOG) v. 3.8.2005, BGBI. | S. 2267; zur Kontrollfunktion des Transparenzerfordernisses weiter-
fuhrend Baums, Zur Offenlegung von Vorstandsvergiitungen, ZHR 169 (2005), 299, 300 ff.

292 Zum (geringen) Grad der Akzeptanz der DCGK-Empfehlung im Geschéaftsbericht 2004 der DAX- und
M-DAX-Unternehmen v.Werder/Talaulicar, Kodex Report 2005 — Die Akzeptanz der Empfehlungen
und Anregungen des Deutschen Corporate Governance Kodex, DB 2005, 841, 843 f.

293 Zur berechtigten Kritik an dieser Voraussetzung siehe Habersack, Der Aufsichtsrat im Visier der
Kommission, ZHR 168 (2004), 373, 377 f.; Hoffmann-Becking, Rechtliche Anmerkungen zur Vor-
stands- und Aufsichtsratsvergiitung, ZGR 2004, 355, 359 f.

294 Fir ehemalige Vorstandsmitglieder von Mutter- oder Tochtergesellschaft wird entgegen Nr. 5.4.2
DCGK eine finfjahrige ,cooling-off*-Periode und eine Inkompatibilitdt mit einer vorherigen Amtszeit
von léanger als 12 Jahren befiirwortet; ablehnend BD/ u.a., Gemeinsame Stellungnahme zu den Ent-
wirfen der Generaldirektion Binnenmarkt der Européischen Kommission fiir eine Empfehlung zur
,Starkung der Rolle von nicht geschéaftsfiihrenden Direktoren und Aufsichtsratsmitgliedern“ sowie zur
,Forderung einer geeigneten Regelung fir die Vergiitung von Direktoren®, NZG 2004, 1052, 1053;
Peltzer, Keine Aktienoptionen mehr fir Aufsichtsratsmitglieder, NZG 2004, 509, 511; Kremer, Ko-
dex-Komm., Rn. 1031.
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len®® und gem. Anhang I Nrn. 2.1.2, 3.1.2 und 4.1 mehrheitlich mit unabh&ngigen
Mitglieder besetzt werden sollen.

II. Bedeutung des DCGK

1. Wandel der Wettbewerbsbedingungen fiir deutsche Emittenten

Der DCGK ist Teil einer internationalen Entwicklung®®, die Grundsétze guter Cor-

porate Governance nicht vornehmlich im Wege staatlicher Rechtsetzung?®’

, sondern
in Form der Selbstregulierung durch die von ihnen betroffenen Verkehrskreise vor-
gibt. Diese Entwicklung ist bei weitem nicht auf ihrem HOhepunkt, wie zum einen die
Veroffentlichung der Neufassung der OECD-Grundséatze der Corporate Governance im
Jahr 20042%® und die angekiindigte Veréffentlichung eines eigenen Corporate Gover-
nance Kodex fiir Unternehmen der Asset-Management-Branche in Deutschland®®
zeigt. Corporate Governance-Kodizes sind ein Phanomen, das ausgehend vom an-
glo-amerikanischen Rechtskreis Eingang in das deutsche System gefunden hat3®.
Ursache fiir die Ubernahme selbstregulativer Ansitze zur Regelung der Corporate
Governance borsennotierter Aktiengesellschaften ist einerseits die vor dem Hinter-
grund spektakularer Konzerninsolvenzen wie im Fall der Philipp Holzmann AG zu-
nehmend als defizitar empfundene Steuerungswirkung des gegenwartigen institutio-
nellen Systems der Kontrolle des Vorstands durch den Aufsichtsrat®®'. Des weiteren
ist eine Anderung der Unternehmensfinanzierungstrukturen in Deutschland weg von
einer vornehmlich aus einbehaltenen Gewinnen und hohen Fremdkapitalanteilen be-
stehenden Finanzierung, hin zu einer zunehmend kapitalmarktgenerierten Eigen-
und Fremdkapitalfinanzierung zu verzeichnen. Bérsennotierte Unternehmen missen
sich somit vermehrt den internationalen Kapitalmarkten und deren Wettbewerbs-
strukturen stellen. Im Wettbewerb mit deutschen Emittenten um kapitalmarkt-
generiertes Kapital stehen insbesondere Unternehmen des anglo-amerikanischen
Rechtsraums, deren Kapitalgesellschaftsrecht sich durch eine geringere Regulie-

295 Zur Kompatibilitdt des deutschen Modells der Unternehmensmitbestimmung mit diesen Anforderun-
gen siehe § 4B.1II.
296 Zur Verbreitung von Corporate Governance-Kodizes v. Werder, Kodex-Komm., Rn 3; ausflhrlich

Berrar, (Fn 10), Entwicklung der Corporate Governance, S. 104 ff.
297 Zur Rechtsnatur des DCGK sogleich unter § 2D.11.4.
298 Abrufbar unter: http://www.oecd.org.

299 Dazu Gerke, Corporate-Governance-Kodex fir Asset Management verlangt unabhangiges Aufsichts-
ratsmitglied, BB 2005, Heft 21, I.
300 Zu den Ursachen der zunehmenden Verbreitung sog. ,legal transplants“ aus dem anglo-amerikani-

schen Rechtssystem in Deutschland Fleischer, Legal Transplants im deutschen Aktienrecht, NZG
2004, 1129, 1134 ff.

301 Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht, S. 1 zum Auftrag der Regierungskommission ,Corporate
Governance — Unternehmensfiihrung — Unternehmenskontrolle — Modernisierung des Aktienrechts®.
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rungsdichte und ein héheres MaB an Dispositivitdt auszeichnet®®2. Hiermit einher
geht eine wachsende Diversitat des Aktiondrskreises deutscher Emittenten, welcher
zunehmend international, insbesondere angelsachsisch gepragt ist und in dem
institutionelle Anleger wie Private-Equity-Fonds, Pensions- und Investmentfonds
mitunter sogar dominieren3®®, Deutsche Emittenten stehen somit vermehrt unter
dem Erwartungsdruck angelsachsischer Kapitalanleger, die als Folge der erwahnten
normativen Zurlickhaltung im Kapitalgesellschaftsrecht ihrer Heimatstaaten und
beeinfluBt durch die verbreiteten unternehmensspezifischen Corporate Governance-

304

Kodizes eine hohere Flexibilitdt und Transparenz von Fihrungsstrukturen er-

warten3,

2. Entstehung des DCGK

In Reaktion auf diese Entwicklung entstanden in Deutschland durch private Initiati-
ven im Januar und Juni 2000 die ,Corporate Governance Grundsatze fiir bdérsen-
notierte Gesellschaften (Code of best practice)" der sog. Frankfurter Grundsatz-
kommission sowie der ,German Code of Corporate Governance (GCCG)" des sog.
Berliner Initiativkreises®®. Zusatzlich haben bérsennotierte Aktiengesellschaften mit
Sitz in Deutschland eigene Kodizes entwickelt, die sie wie etwa die Deutsche Bank
AG zum Teil nach Inkrafttreten des DCGK aufgegeben haben, zum Teil aber neben
diesem oder anstelle desselben beachten®"’. Die Parallelitat verschiedener selbstver-
pflichtender Regelwerke zur Corporate Governance entspricht zwar nicht der Inten-
tion des Gesetzgebers des Transparenz- und Publizitatsgesetzes (TransPuG) von

302 Beispielhaft zum Regelungsprinzip im fir den anglo-amerikanischen Rechtsraum bedeutsamsten
Inkorporationsstatut des US-Bundesstaates Delaware Fleischer, Glaubigerschutz im Recht der De-
laware corporation, RIW 2005, 92, 97.

303 Nach den Zahlen des Deutschen Aktieninstituts vom September 2004 betrug der Anteil institutionel-
ler Anleger an grofRen deutschen Emittenten im Durchschnitt rund 50%, bei DAX-Unternehmen so-
gar bis zu 93%; der Anteil des Auslandsbesitzes lag hierbei im Durchschnitt bei rund 45%, bei
Spitzenwerten von 84%, siehe DAI-Factbook 2004, Tz. 8.5-1.

304 v. Werder, Kodex-Komm, Vorbem. Rn. 4 Fn. 13.

305 Ob das kontinentaleuropaische, v.a. institutionellen Kontrollmechanismen vertrauende Modell der
Corporate Governance auf dem Riickzug ist, 1aRt sich m.E. noch nicht absehen. Bislang sind Ele-
mente des anglo-amerikanischen Corporate Governance-Systems lediglich ergénzend zum deut-
schen System herangezogen worden. Richtig ist aber, dal® die stark durch zwingendes Aktien- und
Mitbestimmungsrecht gepragte Verfassung der deutschen Aktiengesellschaft zunehmend unter Er-
klarungsdruck gerat. So auch die Prognose von Abeltshauser/Buck/Merkt, (Fn. 36), Corporate
Governance, S. 133, 149.

306 Der Code of best practice ist abgedruckt in AG 2000, S. 109 ff., der GCCG in AG 2000, S. 6 ff.; ein-
gehend hierzu Radke, Entsprechenserklarung, S. 33 ff.; zur Zusammensetzung der jeweiligen Kom-
missionen Bertrams, (Fn. 151), Haftung des Aufsichtsrats, S. 38 f.

307 Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 1558; zu Kodizes einzelner Unternehmen siehe: http://www.metro.de/
servlet/PB/show/1002808/Untern_Corpgover-02-06-11.dt.pdf (Metro AG) ; http://www.dap-ag/
germany/aboutSAP/cgovernance/cgdokumente.asp (SAP AG); http://www.douglas-holding.de/pdf/
CGG.pdf (Douglas Holding AG).
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2002%%%, wonach vereinheitlichte Corporate Governance-Bedingungen in bérsen-
notierten Kapitalgesellschaften geschaffen werden sollten. Entsprechend der in
§ 161 AktG verankerten Erwartung einer Selbstregulierung durch den Kapitalmarkt

ist die Praxis aber ohne weiteres zuldssig®®.

Die am 29.5.2000 vom Bundeskanzler eingesetzte Regierungskommission ,Cor-
porate Governance - Unternehmensfithrung - Unternehmenskontrolle™ unter Vorsitz
des Kapitalmarktrechtlers Theodor Baums (Baums-Kommission) hat die inhaltlichen
Vorarbeiten fir die ihr nachfolgende Kommission unter Leitung des Aufsichtsratsvor-
sitzenden der ThyssenKrupp AG, Gerhard Cromme, (Kodex-Kommission)3!?, ge-
leistet. Am 26.2.2002 ist der von der Kodex-Kommission entwickelte DCGK der
Offentlichkeit vorgestellt und nach der obligaten RechtmaBigkeitspriifung durch das
Bundesjustizministerium®! am 30.9.2002 im elektronischen Teil des Bundesan-
zeigers bekannt gemacht worden.

3. Struktur und Funktion des Regulierungsmechanismus

a. Zweck des DCGK

Den aufgezeigten Entwicklungen des Marktumfelds deutscher bérsennotierter Unter-
nehmen und in dieser Ausrichtung allen Vorlauferinitiativen folgend®?, soll der DCGK
ausweislich des ersten Absatzes seiner Prdaambel eine Kommunikations- sowie eine
Ordnungsfunktion erfillen.

[1] Kommunikationsfunktion

Durch den DCGK soll nationalen und vor allem ausldndischen Kapitalanlegern das
deutsche System der Corporate Governance transparent und kompakt dargestellt
werden (Kommunikationsfunktion). Die Kapitalanleger sind hierbei zwar lediglich an
erster Stelle einer Aufzahlung weiterer Stakeholder in Abs. 1 der Prdambel des
DCGK genannt. Entscheidend fir die Funktionsfahigkeit des Corporate Governance-
Systems sind jedoch dem kapitalmarktbezogenen Selbstregulierungsansatz ent-
sprechend die Kapitalanleger®®. Andere Stakeholder tragen als solche schlieBlich
nicht unmittelbar zur Kapitalgewinnung am Markt bei. Inhaltlich sollen durch den

308 Begr. RegE, BT-Drucks. 14/8769, S. 21.

309 So auch MiKoAktG-Semler, § 161 Rn. 141.

310 Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht, Rn. 5, 17; zur Zusammensetzung der Kodex-Kommission
v. Werder/Ringleb, Kodex-Komm, Rn. 9.

311 Seibert, Im Blickpunkt: Der Deutsche Corporate Governance Kodex ist da, BB 2002, 581, 582;
Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 37; zu den umstrittenen Auswirkungen dieser ,Riickkopplung“ an eine
staatliche RechtsmaRigkeitskontrolle auf die Rechtsnatur des DCGK siehe § 2D.11.4.

312 Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht, Rn. 7; GroBkomm.AktG-Kort, vor § 76 Rn. 48.

313 Cromme, Rede auf der Pressekonferenz vom 26.2.2002 in Berlin anlaRlich der Ubergabe des Ent-
wurfs des Deutschen Corporate Governance Kodex an die Bundesministerin der Justiz, abrufbar
unter: http://www.corporate-governance-code.de, S. 2.
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DCGK zum einen die in diversen gesetzlichen Vorschriften des Gesellschafts-,
Handels-, Kapitalmarkt- und Mitbestimmungsrechts zu findenden Bestandteile des
deutschen Corporate Governance-Systems auf eine die Investitionsentscheidung er-
leichternde Grundcharta hin zusammengefaBt werden und auf Besonderheiten wie
das dualistische System der Unternehmensverfassung und die Unternehmensmit-
bestimmung hingewiesen werden®*. DaB die Abgabe der ersten Entsprechenser-
klarung fur das Jahr 2002 zum 31.10.2003 durch damals 317 bdrsennotierte Ge-
sellschaften der einzigen bislang existierenden empirischen Ereignisstudie zufolge
keine signifikanten Kursausschldge des Boérsenkurses der gehandelten Aktien zur

315

Folge hatte’*, spricht m.E. nicht abschlieBend gegen die Funktionsfahigkeit des
marktbezogenen Regulierungsmechanismus. Flr eine derartige Prognose kdnnte erst
eine langfristige Ereignisstudie, die mehrere Erklarungszyklen umfaBt, eine valide
Datengrundlage schaffen, da der Markt insbesondere aufgrund der jlingsten Inter-
ventionen des Gesetzgebers zur gesetzlichen Regelung der Vorstandsverglitung die

Wirkungsweise des Mechanismus wohl noch nicht abschlieBend einschatzen kann3*,

[2] Ordnungsfunktion

Im Rahmen der Ordnungsfunktion soll der DCGK zusatzlich zu zwingenden Vorschrif-
ten Standards setzen®’ und deregulierend oder zumindest mé&Bigend auf den
deutschen Gesetzgeber wirken. Ob der Deregulierungsanspruch erflllt werden wird,
ist m.E. zweifelhaft®'®, Zunéchst ist zum bisherigen gesetzlichen Regulierungskorsett
eine weitere Regulierungsebene hinzugekommen, da der Dokumentations- und
Publikationsaufwand fiir bérsennotierte Unternehmen infolge der Pflicht zur Abgabe
einer Entsprechenserkldrung nach § 161 AktG®'° zunimmt. Der Status quo ante des
zwingenden Gesellschafts- und Mitbestimmungsrechts wurde durch den DCGK zu-
dem nicht angetastet®®, Die in Abs. 6 S. 4 der Pridambel behauptete
Flexibilisierungsauswirkung auf ,die deutsche Unternehmensverfassung"3?! bleibt so-
mit abzuwarten. Die Erfahrungen mit Selbstregulierungsmodellen sind jedenfalls in
Deutschland nicht die besten, wie das Scheitern der bisherigen Initiativen des

314 Vgl. insbes. Abs. 3, 4 Praambel DCGK.

315 Nowak/Rott/v. Mahr, Wer den Kodex nicht einhélt, den bestraft der Kapitalmarkt? — Eine empirische
Analyse der Selbstregulierung und Kapitalmarktrelevanz des Deutschen Corporate Governance Ko-
dex, ZGR 2005, 252, 273 ff.

316 I.E. zuversichtlich auch Kirschbaum/Wittmann, Zur Auswirkung des Deutschen Corporate Gover-
nance Kodex auf Unternehmen und Kapitalmarkt, AG-Report 8/2005, R 174, 176.

317 v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 84.

318 Verneinend bereits jetzt Hiiffer, AktG, § 76 Rn. 15c.

319 Zutreffend Ringleb, Kodex-Komm, Rn. 20; ahnlich Hiiffer, AktG, § 76 Rn. 15c.

320 Die einzige Deregulierungsempfehlung der Baums-Kommission betrifft die marginale Frage der Be-
kanntmachungsform der Einberufung der Hauptversammlung, Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht,
Rn. 83.
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Insiderhandels-Kodex und des Ubernahmekodex belegt®*?. Die Realitdtsnéhe der De-
regulierungserwartung des Gesetzgebers des TransPuG3?® ist auch vor dem Hinter-
grund des VorstOG3?**, womit der Gesetzgeber auf die als unzureichend angesehene
Akzeptanz der Empfehlung der Nr. 4.2.4 S. 2 DCGK, die Vorstandsvergitung im
KonzernabschluBanhang aufzuschlisseln, durch die Kodexadressaten reagiert hat, zu

bezweifeln3?,

b. Inhaltliche Struktur des DCGK

[1] Regelungskategorien

Kommunikationsfunktion und Ordnungsfunktion des DCGK spiegeln sich im in Abs. 6
der Praambel definierten Regelungsmodell wieder. Dieses besteht aus drei Katego-
rien.

Die Bedeutendste, da in ihrer Regelungswirkung folgenreichste, ist die Empfehlung
i.S.v. Abs. 6 S. 1 der Praambel. Empfehlungen sind sprachlich als Soll-Vorschriften
gekennzeichnet und haben zur Folge, daB die Gesellschaft im Fall beabsichtigter
oder erfolgter Abweichung bzw. Nichtbeachtung verpflichtet ist, dies offenzulegen.

326 aus dem Jahr

Damit wird der DCGK an das aus GroBbritanniens Combined Code
2000 bekannte Modell des ,comply or explain® angenahert, ohne ihm ganzlich zu fol-
gen, da zum einen die Erklarung, den Empfehlungen des DCGK vollstdndig zu ent-

sprechen, keine Zulassungsvoraussetzung zum Wertpapierhandel in Deutschland

321 Gemeint ist wohl die dualistische Unternehmensverfassung der Aktiengesellschaft wie es Abs. 3 der
Praambel in den Vordergrund stellt, da es ,die deutsche Unternehmensverfassung” angesichts der
Vielgestaltigkeit deutscher Kapitalgesellschaften nicht gibt.

322 Abgedruckt bei Baumbach/Hopt, HGB, 26. Aufl. (1995) unter (16) Insiderhandelsrichtlinien i.d.F. v.
Juni 1998 bzw. (18) Ubernahmekodex der Sachverstdndigenkommission beim Bundesministerium
der Finanzen v. 14.7.1995 i.d.F. v. 28.11.1997.

323 Begr. RegE, BT-Drucks. 14/8769, S. 21, zurickgehend auf Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht,
Rn 7; MUKoAktG-Semler, § 161 Rn. 140.

324 Siehe Nachw. in Fn. 291.

325 So die Gesetzesbegrindung des Referentenentwurfs (Fn. 292), zitiert bei Baums, Vorschlag eines
Gesetzes zur Verbesserung der Transparenz von Vorstandsvergitungen, ZIP 2004, 1877, 1879; zu
Recht ablehnend vor dem Hintergrund des Ziels eines wirksamen Abbaus von Informationsasymme-
trien Strieder, Anmerkungen zur individualisierten Angabe von Vorstandsbeziigen im Anhang des
Jahresabschlusses, DB 2005, 957, 959; Hopt, (Fn. 287), ZIP 2005, 461, 472 f.; a.A. Baums,
(Fn. 291), ZHR 169 (2005), 299, 308.

326 Der Combined Code in der Fassung v. 1.11.2003, abrufbar unter: http://www.ecgi.org/codes/
documents/combined_code_final.pdf, enthdlt Ergdnzungen zu den bdrseneigenen Voraussetzungen
fur ein dauerhaft zugelassenes Listing an der Londoner Bérse und ist aus dem Cadbury Report
(Fn. 20) und dem Greenbury Report, abgedruckt bei Hopt et. al., Comparative CG, M41-M48,
entstanden; zu letzterem Berrar, (Fn. 10), Entwicklung der Corporate Governance, S. 140 f.; Borges,
Selbstregulierung im Gesellschaftsrecht — zur Bindung an Corporate Governance-Kodizes, ZGR
2003, 508, 524.
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ist®*” und zum anderen keine Begriindungspflicht fiir etwaige Abweichungen oder fir
die vollstindige Nichtanwendung des DCGK besteht3?®, Aus der Empfehlung der
Nr. 3.10 S. 2 DCGK, Abweichungen vom DCGK jahrlich im Geschaftsbericht zu
erldutern, kann nichts Gegenteiliges geschlossen werden, da entsprechend des
Empfehlungscharakters Abweichungen von der Regelung nur zu erkldaren, nicht zu
begriinden sind. Folglich ist das deutsche Erklarungsmodell entgegen anders-

9

lautender Literaturstimmen®® allein treffend mit der im Folgenden verwendeten

Formulierung ,comply or disclose™ charakterisiert.

Anregungen bilden die zweite Regelungskategorie des DCGK gem. Abs. 6 S. 5 der
Praambel. Sprachlich durch die Worte ,sollte" oder ,kann™ gekennzeichnet, kann von
Anregungen ohne eine Offenlegung abgewichen werden. Dies macht den gegenuber
den Empfehlungen geringeren Regelungsanspruch deutlich. Anregungen enthalten
Standards, die sich nach der Einschatzung Kodex-Kommission noch nicht zu der
breiten Akzeptanz der Praxis zuganglichen Corporate Governance-Grundsatzen ver-
dichtet haben3%,

Die dritte, sprachlich oder rdumlich nicht besonders hervorgehobene Kategorie, ist
gem. Abs. 6 S. 6 DCGK der Informationsteil, in welchem auf einzelne, fir das deut-
schen Corporate Governance-System von der Kodex-Kommission flir pragend ge-
haltene zwingende Vorschriften des Aktienrechts hingewiesen wird, indem sie

(sprachlich zum Teil modifiziert)33!

wiedergegeben werden. Der Informationsteil soll
der Kommunikationsfunktion des DCGK dienen und erhebt nicht den Anspruch einer
prazisen Wiedergabe oder gar einer amtlichen Kommentierung des deutschen
Rechts®*?, Das geht schon aus dem Wortlaut des Abs. 6 S. 6 der Préambel des DCGK
hervor, der davon spricht, daB die nicht besonders gekennzeichneten Passagen des
DCGK geltendes Gesetzesrecht ,betreffen™. Von wortgetreuer Wiedergabe oder einer
bindenden Erlduterung spricht der DCGK hingegen nicht. Das von Semler’® ange-
deutete Haftungsszenario, das hieraus bei ,ungepriifter Ubernahme" derartiger Vor-
schriften fir den Anwender, gem. Abs. 8 der Praambel des DCGK insbesondere
bérsennotierte Kapitalgesellschaften (!), entstehen soll, ist m.E. angesichts der Be-

ratungs- und Entscheidungspraxis im Kapitalmarktrecht bloB virtuell.

327 Die Zulassungsvoraussetzungen sind o6ffentlich-rechtlich in §§ 30 ff. BérsenG und der Borsenzu-
lassungs-Verordnung v. 21.2.2002 (BGBI. I, S. 2832) geregelt.

328 Begr. RegE TransPuG, BT-Drucks. 14/8769, S. 21.

329 Stellvertretend GroBkomm.AktG-Kort, vor § 76 Rn. 39; wie hier auch Kérner, Comply or disclose: Er-
klarung nach § 161 AktG und AuRenhaftung des Vorstands, NZG 2004, 1148; Ringleb, Kodex-
Komm., Rn. 47; Ulmer, (Fn. 152), ZHR 166 (2002), 150, 172.

330 Cromme, (Fn. 313), Kodex-Ubergabe, S. 4.

331 Siehe etwa Nr. 3.3 DCGK im Vergleich mit § 111 Abs. 4 S. 2 AktG; Nr. 3.7. Abs. 2 S. 1 DCGK im
Vergleich mit § 33 Abs. 1 S. 2 WpUG; weitere Bsp. bei MiiKoAktG-Semler, § 161 Rn. 252 Fn. 317.

332 Cromme, Vorwort zum DCGK, ZIP 2002, 452; zu verfassungsrechtlichen Bedenken hiergegen:
§ 2D.11.5.

333 MUKoAktG-Semler, § 161 Rn. 252.
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[2] Aufbau des DCGK und inhaltliche Beschriankung der Kommissions-
auftrags

Der DCGK ist in sieben Abschnitte unterteilt: 1. Praambel, 2. Aktionare und

Hauptversammlung, 3. Zusammenwirken von Vorstand und Aufsichtsrat, 4. Vor-

stand, 5. Aufsichtsrat, 6. Transparenz und 7. Rechnungslegung und AbschluB-

prufung.

Im Verhaltnis zu den Anregungen machen die Empfehlungen und die Wiedergabe des
Gesetzestextes den groBten Anteil des DCGK aus. Zwei Drittel der Empfehlungen be-
treffen den Aufsichtsrat. Sie sind vor allem im flinften und siebten Abschnitt kon-
zentriert und machen deutlich, daB der Schwerpunkt der Regulierungsabsicht der
Kodex-Kommission auf der erhéhten Transparenz und Effektivitat der Funktionswahr-

t3*. Um so mehr muB es verwundern, daB ge-

nehmung durch den Aufsichtsrat lieg
rade das aus der spezifischen Form der deutschen Unternehmensmitbestimmung
resultierende Konfliktpotential fiir eine gute Corporate Governance explizit aus dem
Regierungsauftrag der Kodex-Kommission ausgeklammert worden ist, obwohl es von
der Baums-Kommission als solches benannt worden ist®**. So beschridnken sich die
Satze 3 bis 6 des Abs. 3 der Praambel des DCGK auf eine kurze Zusammenfassung
der Struktur der Unternehmensmitbestimmung in Deutschland®®*. Infolge dieser
inhaltlichen Beschrankung der Regulierung wird allenfalls im Ansatz der Kommuni-
kationsfunktion gentligt, den Sorgen vor einer Beeintrachtigung der Wettbewerbs-
fahigkeit mitbestimmter Unternehmen jedoch nicht ernsthaft begegnet. Der
Ordnungsfunktion des DCGK wird gegenliber der zunehmend nicht nur von Unter-
nehmensseite als defizitdir empfundenen Unternehmensmitbestimmung offenbar
nicht getraut. Dies mit der fehlenden Erfahrung mit dem fir die SE gefundenen

337 erscheint vorgeschoben, da das Verhandlungs-

Verhandlungsmodell zu begriinden
prinzip als solches auf dem Vorbild der Europédischen Betriebsréterichtlinie beruht33®
und daher entsprechende Erfahrungen bestehen. Trotz der Selbstbeschrankung der
Kodex-Kommission kann das Konfliktpotential der Unternehmensmitbestimmung an
einzelnen den Aufsichtsrat betreffenden Regelungen gemessen werden, da der Ko-
dex den Anspruch erhebt, eine der gegenwartigen Struktur der Unternehmensver-

fassung der Aktiengesellschaft gerecht werdende Verbesserung der Corporate

334 Ulmer, (Fn. 152), ZHR 166 (2002), 150, 155.

335 Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht, S. 6 und Rn. 49.

336 Ausgenommen wurde wegen der nur noch geringen Bedeutung in der Praxis die Rechtslage nach
dem Montan-Mitbestimmungsgesetz v. 21.5.1951 (BGBI. | S. 347) und dem Mitbestimmungser-
ganzungsgesetz v. 7.8.1956 (BGBI. | S. 707).

337 Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht, S. 6.

338 Siehe § 2D.1.1.b.[1].



§ 2 Struktur und Funktion des Corporate Governance-Systems 78

Governance zu ermdglichen und Uberdies keinen ausdricklichen Mitbestimmungs-
vorbehalt enth&lt®°,

C. Bedeutung der Erkldrung gem. § 161 AktG

Nach § 161 AktG erklaren Vorstand und Aufsichtsrat jahrlich, daB den im amtlichen
Teil des elektronischen Bundesanzeigers verodffentlichten Empfehlungen des DCGK
entsprochen wurde und wird oder welche Vorschriften nicht angewendet wurden
oder werden. Das in Abs. 6 S. 2 der Praambel des DCGK erwahnte ,comply or
disclose™-Konzept ist damit gesetzlich verankert.

[1] Wirkung der gesetzlichen Verankerung

Die gesetzliche Verankerung hat eine dreifache Wirkung. Zunachst begrindet sie die
Rechtspflicht der Unternehmensorgane Vorstand und Aufsichtsrat, eine Ent-
sprechenserklarung abzugeben und diese den Aktionaren dauerhaft zuganglich zu
machen. Adressaten dieser Pflicht sind die Organe als solche, nicht etwa die Gesell-
schaft vertreten durch ihre Organe, wie der maBgebliche Wortlaut des § 161 AktG
abweichend von der insofern miBverstandlichen Formulierung des Abs. 6 S. 2 der
Préaambel des DCGK deutlich macht®®, Hierbei handelt es sich um eine organ-
bezogene Pflicht**!, nicht etwa eine persénliche Erklarungspflicht der Organmit-
glieder im AuBenverhaltnis oder gegeniliber dem Organ selbst. Neben dem entgegen-
stehenden Wortlaut des § 161 AktG, dem angesichts der im AktG vorzufindenden
Differenzierung zwischen den Organen und seinen Mitgliedern als Verpflichtungs-

adressaten getraut werden kann3*?

, spricht hiergegen, daB der Gesetzgeber mit
§ 161 AktG keine Rechtspflichten im Innenverhéltnis zwischen Organ und Organmit-
glied, sondern eine valide Grundlage flir das Vertrauen der Anleger im AuBenver-
haltnis in die Fihrungs- und Kontrollstrukturen des Unternehmens schaffen wollte.
Auch systematisch waren derartige Vorstellungen verfehlt, da eine persdnliche Be-
rechtigung und Verpflichtung einzelner Aufsichtsratsmitglieder nur in den seltenen
Fallen der §§ 90 Abs. 3 S. 2, 111 Abs. 2 S. 2 AktG geregelt ist und ansonsten das

Kollegialprinzip gilt3*.

Die Erklarungspflicht trifft nur Organe bdrsennotierter Aktiengesellschaften i.S.d.
Legaldefinition des § 3 Abs. 2 AktG. Damit sind Organe ausléandischer Gesellschaften

339 Zur Inkompatibilitat der Unternehmensmitbestimmung mit einzelnen Corporate Governance-Grund-
satzen eingehend unter § 4.

340 Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 1512; Ulmer, (Fn. 152), ZHR 166 (2002), 150, 173; Lutter/Krieger,
(Fn. 192), Rn. 491; a.A. MUKoAktG-Semler, § 161 Rn. 73.

341 Vergleichbar ist die Pflicht mit der Rechnungslegungspflicht des § 264 Abs. 1 HGB oder der
Insolvenzantragspflicht des § 92 Abs. 2 AktG.

342 Zutreffend MUKoAktG-Semler, § 161 Rn. 68 f.

343 Lutter/Krieger, (Fn. 192), Rn. 39.
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(selbst im Fall der Bérsennotierung im Inland) nicht betroffen®“. Dies ergibt sich ne-
ben der Tatsache, daB § 161 AktG mangels einer eindeutigen Zuweisung durch den
Gesetzgeber nicht dem zwingenden Kapitalmarktschutzregime zuzuordnen ist3*®,
insbesondere aus der Verknlipfung des § 161 AktG mit dem DCGK, der in seiner Pra-
ambel mehrfach ausdricklich deutsche Aktiengesellschaften als Adressaten nennt
sowie der erlduterten Kommunikationsfunktion des DCGK. Zudem sind Konzern-
unternehmen nicht von der Erklarungspflicht ihrer Muttergesellschaft und umgekehrt
die Muttergesellschaft nicht von einer solchen der Tochter erfaBt®*¢, wie sich aus
§ 161 S. 1 AktG i.V.m. Abs. 6 S. 2, Abs. 7 der Praambel des DCGK ergibt, wo
ausdricklich zwischen der ,Gesellschaft" und dem ,Unternehmen® als Oberbegriff flr
die Konzernmutter samt Tochtergesellschaften unterschieden wird und ,die Gesell-
schaft" als maBgeblicher Rechtstrager angesprochen ist.

Die zweite Wirkung des § 161 AktG ist die Verknipfung der Erklarungspflicht mit
den flankierenden handelsrechtlichen Publizitétsvorschriften im Bereich der
Rechnungslegung, wonach gem. § 285 Nr. 16 HGB im Anhang zum JahresabschluB
der Gesellschaft bzw. gem. 314 Abs. 1 Nr. 8 HGB im Anhang des Konzernabschlusses
die Tatsache der Abgabe und Zuganglichmachung der Entsprechenserkldrung zu ver-
merken ist. Da der JahresabschluB insgesamt gem. § 316 Abs. 1, 2 HGB der
AbschluBprifung unterliegt, muB der AbschluBpriifer bei einer etwaigen Abweichung
der Erklarung von § 161 AktG eine Einschrankung des Bestatigungsvermerks gem.
§ 322 Abs. 4 S. 1 HGB vornehmen®’. Dies gilt entgegen einer sich offenbar

348

einblirgernden Praxis®*® auch fir eine festgestellte Abweichung von der Anforderung,

eine prospektive Entsprechenserkldarung abzugeben. Gerade sie dient in besonderem
MaBe der Starkung des Anlegervertrauens.

Fir eine inhaltliche Prifung der Richtigkeit der Entsprechenserklarung durch den Ab-

349
’

schluBprifer ist hingegen keine besondere Rechtsgrundlage geschaffen worden o)

344 A.A. Claussen/Brécker, (Fn. 334), DB 2002, 1199, 1204; zutreffend dagegen Hiiffer, AktG, § 161
Rn. 6; Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 1514,

345 Zur international-privatrechtlichen Qualifikation insofern eingehend Radke, (Fn. 151), Entsprechens-
erklarung, S. 74 ff.

346 So auch Bertrams, (Fn. 151), Haftung des Aufsichtsrats, S. 60; a.A. Hirte, TransPuG, 1. Kap. Rn. 33.

347 MiKoAktG-Semler, § 161 Rn. 170; es handelt sich bei der Erklarung um den hierfiir erforderlichen
wesentlichen Mangel, Baumbach/Hopt/Merkt, § 322 HGB, Rn. 9; lhrig/Wagner, Die Reform geht
weiter: Das Transparenz und Publizitdtsgesetz kommt, BB 2002, S. 789, 791.

348 So die empirische Studie von Oser/Orth/Wader, Beachtung der Empfehlungen des Deutschen Cor-
porate Governance Kodex, BB 2004, 1121, 1126.

349 § 317 Abs. 1 S. 2 HGB kann eine inhaltliche Priifung nicht rechtfertigen, da die Norm ihrem Wortlaut
entsprechend nur eine formale Vollstandigkeitspriifung hinsichtlich der Erfillung der Publizitats-
pflichten der §§ 285 Nr. 16, 314 Abs. 1 Nr. 8 HGB rechtfertigt. Auch die (inhaltliche) Berichtspflicht
des AbschluBprifers Uber wesentliche, zumindest entwicklungsgefdhrdende Tatsachen gem. § 321
Abs. 1 S. 3 Alt. 2 HGB begriindet keine inhaltliche Prifungspflicht, da selbst bei unterstellter Tat-
bestandsmaRigkeit einer Abweichung von der Entsprechenserklarung aus dem Umkehrschlul zu
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daB sich de lege lata®*® die AbschluBpriifung auf die Tatsache der Abgabe der Er-
klarung als solche beschrankt.

Eine dritte, auBerrechtliche Wirkung des § 161 AktG ist eine durch die Anknipfung
an den DCGK und seine Veroffentlichung im amtlichen Teil des Bundesanzeigers so-
wie die vorausgegangene RechtmaBigkeitskontrolle durch das Bundesjustiz-
ministerium erzeugte besondere Legitimation des Selbstregulierungsansatzes®.

[2] Inhalt und Zeitpunkt der Erkldarung

Die Entsprechung oder die teilweise oder véllige Abweichung ist zum einen retro-
spektiv zu erklaren und zum anderen prospektiv in Form einer Selbstverpflichtung
auszusprechen. Der miBverstdndliche Wortlaut des § 161 S. 1 AktG steht dem nicht
entgegen. Zwar ist grammatikalisch (,entsprochen wird") auf den ersten Blick auch

ein reiner Gegenwartsbezug der Erkldrung denkbar®?

. Richtigerweise ist die Wort-
wahl aber als Sonderform des Prasens Passiv zu verstehen, die gewé&hlt worden ist,
um die Vorschrift nicht sprachlich unnétig zu verkomplizieren®3. Ausweislich der Ge-

4 und der ratio legis wird im Ulbrigen nur die prospektive Ent-

setzesbegriindung®®
sprechenserklarung dem kapitalmarktbezogenen Zweck der Kodexempfehlungen ge-
recht®*>: Die rein retrospektive oder gegenwartsbezogene Aussage niitzt dem An-
leger wenig, da sie im Augenblick des Aktienerwerbs bereits hinfallig sein kann. Die
Entsprechenserkldarung ist gem. § 161 S. 1 AktG ,jahrlich® abzugeben. Gemeint war
damit von Seiten des Gesetzgebers: zumindest einmal im Kalenderjahr®®®. Sollte sich
zwischenzeitlich im Unternehmen ein Erfordernis einer Anderung der geilibten Ent-

sprechenspraxis und damit eine Abweichung von der inhaltlichen Aussage der letzten

Nr. 7.2.3 DCGK, der eine umfangliche Erweiterung der AbschluRpriifung als Empfehlung enthalt, das
Gegenteil zu schlieRBen ist. Andernfalls ware die Regelung obsolet.

350 Hopt, Unternehmensfihrung, Unternehmenskontrolle, Modernisierung des Aktienrechts — Zum Be-
richt der Regierungskommission Corporate Governance, ZHR-Beiheft 71 (2002), S. 27, 54 halt die
AbschluBprifung infolgedessen sogar fiir ,nahezu wertlos®; kritisch zur von der Baums-Kommission
abgelehnten Ausdehnung des Prifungsumfangs der AbschluBprifung auf den Erklarungsinhalt de
lege ferenda Ulmer, (Fn. 152), ZHR 166 (2002), 150, 176; Baums, (Fn. 22), Kommissionsbericht

Rn. 12.

351 Weiterfuhrend zur Legitimationswirkung eines staatlichen Verfahrenrahmens Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts Ill, § 59 Rn. 45.

352 So etwa Schiippen, To comply or not to comply — that's the question! Existenzfragen des Trans-

parenz- und Publizitdtsgesetzes im magischen Dreieck kapitalmarktrechtlicher Unternehmens-
fuhrung, ZIP 2002, 1269, 1273.

353 So auch Krieger, Interne Voraussetzungen fiir die Abgabe der Entsprechenserklarung nach § 161
AktG, FS fir Peter Ulmer (2003), S. 365, 366.

354 Begr.RegE TransPuG, BT-Drucks. 14/8769, S. 22

355 Ulmer, (Fn. 152), ZHR 166 (2002), 150, 170 f.; Lutter, Kodex-Komm., Rn. 1524; Krieger, (Fn. 353),
FS Ulmer, S. 365 f.; i.E. auch Hiiffer, AktG, § 161 Rn. 20.

356 So Seibert, Im Blickpunkt: Der Deutsche Corporate Governance Kodex ist da, BB 2002, S. 581, 584
unter Berufung auf die RegBegr. TransPuG, BT-Drucks. 14/8769, S. 22; zweifelnd Ringleb, Kodex-
Komm., Rn. 1582.
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Entsprechenserklarung ergeben, besteht, sofern nun weniger oder keine Empfehlung
mehr beachtet wird®’, die Pflicht des Vorstands und Aufsichtsrats, die Erkldrung um-
gehend®®, jedenfalls aber noch vor einer gednderten Praxis anzupassen und neu zu
publizieren. Diese Pflicht ergibt sich zwar nicht aus dem Wortlaut des § 161 AktG,
aber aus seinem Sinn und Zweck. Die Kommunikation der im Unternehmen ver-
folgten Corporate Governance-Praxis ist nur zu erreichen, wenn die Entsprechens-
erklarung richtig ist und bleibt, zumal dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden
kann, den Anlegern eine mittlerweile Uberholte Entsprechenserkléarung gem. § 161
S. 2 AktG dauerhaft zugénglich machen zu wollen3*,

4. Rechtsnatur

Die Rechtsnatur des DCGK, insbesondere seines Empfehlungsteils3®°

, ist noch nicht
abschlieBend geklart. Entscheidend werden kann sie flur die Folgefrage der
Bindungswirkung des Kodex insbesondere gegenliber dem Aufsichtsrat und seinen
Mitgliedern, aus welcher wiederum Riickschliisse auf die Voraussetzungen flr

! etwaiger VerstéBe gezogen werden kénnten. Auszugehen ist hierbei

362

Sanktionen3
zunachst vom bekannten Kanon der Rechtsquellen

a. Formelles Gesetz

Der Kategorie des formellen Gesetzes ist der DCGK nach allgemeiner Ansicht®® nicht
zuzuordnen, da das von Artt. 76 ff. GG geforderte ErlaBverfahren nicht durchlaufen
wurde. Unzweifelhaft ist zwar § 161 AktG eine formalgesetzliche Rechtsnorm. Durch
die Verknipfung des DCGK mit § 161 S. 1 AktG erlangt aber der DCGK selbst keine
~Mmittelbare™ Gesetzesqualitat. Zum einen stiinde andernfalls das damit geschaffene
gesetzliche Aktienrecht dem dargelegten Zweck des kapitalmarktorientierten Selbst-
regulierungsinstruments diametral entgegen. Zum anderen fehlt auch der erforder-

364

liche Wille des Gesetzgebers®*, um infolge der Anknipfung an den DCGK eine Er-

357 Ein Mehr an beachteten Empfehlungen fiihrt nicht zu einer Anderungspflicht, da gem. § 161 S. 1
AktG nur die nicht beachteten Empfehlungen des DCGK offenzulegen sind; ohne Differenzierung
Lutter, Kodex-Komm., Rn. 1626.

358 Nach Lutter, Kodex-Komm., Rn. 1630 Fn. 134 ergibt sich diese Pflicht ,im Zweifel“ bereits extern aus
der Pflicht zu Abgabe einer Ad-hoc-Meldung gem. § 15 WpHG; eingehend hierzu Radke (Fn. 151),
Entsprechenserklarung, S. 116 ff.

359 MiKoAktG-Semler, § 161 Rn. 117.

360 Hinsichtlich des Anregungsteils und der deklaratorischen Gesetzeswiedergaben wird die Frage der
Rechtsnatur nicht relevant und bleibt daher auRRer Betracht, siehe § 2D.11.3.b.[1].

361 Dazu unter § 5A.

362 Zur Rechtsquellenlehre Ossenbiihl, Handbuch des Staatsrechts Ill, § 61 Rn. 1 f.

363 Stellvertretend MiKoAktG-Semler, § 161 Rn. 29; im Vorfeld bereits Baums (Fn. 22), Kommissions-
bericht, Rn. 17.

364 Vgl. Begr.RegE TransPuG, BT-Drucks. 14/8769, S. 49 ff.
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streckung des staatlichen Geltungsbefehls im Wege der Inkorporation oder durch

365

Verweisung®®> anzuerkennen.

b. Rechtsverordnung

Auch die Kategorie der Rechtsverordnung ist untauglich zur Qualifikation des
DCGK?3¢®, Aus Art. 80 GG sind die Anforderungen an eine delegierte Rechtsetzung der
Exekutive zu entnehmen. Eine derart delegierte Normsetzung ist im Fall des DCGK
nicht gegeben. Dies kann zwar nicht bereits mit dem Fehlen einer entsprechenden
Rechtsgrundlage begriindet werden, da diese nicht konstitutiv flir die Qualifizierung
einer Vorschrift als Rechtsverordnung, sondern (bloBe) RechtmaBigkeitsvoraus-
setzung ist. Im Fall des DCGK fehlt es aber bereits an einem von Art. 80 Abs. 1 S. 1
GG vorausgesetzten Delegatar. Die Bundesjustizministerin ist zwar ein solcher, hat
aber den DCGK nicht erlassen. Die Einsetzung der Kodex-Kommission, die Bekannt-
machung des DCGK im Bundesanzeiger sowie die Kontrolle des DCGK durch das
Bundesjustizministerium, nach welcher die Bekanntmachung im Bundesanzeiger bei
festgestellten RechtsverstéBen verweigert werden kann3®’, ist zudem keine (von
Art. 80 GG ohnehin nicht vorgesehene) Subdelegation auf ein privates Gremium?3¢8,
Im Gegenteil ist der DCGK das Ergebnis eines zwar staatlich verantworteten, aber
durch ein privates®® Beratungsgremium ohne inhaltliche Beteiligung von staatlichen
Funktionstrégern erfolgten Aktes der Selbstregulierung®’°.

C. Rechtsnorm sui generis

Die von Hommelhoff vor ErlaB des DCGK vorgeschlagene ,mittlere Regelungs-
ebene"?’! kraft staatlicher Delegation auf ein privates Gremium und die Verortung
des DCGK zwischen der Selbstregulierung qua satzungsgebender Gewalt der Gesell-
schafter und zwingendem Aktienrecht ist nicht geeignet, dem DCGK eine
Rechtsnormqualitat sui generis zu verleihen. Der Gesetzgeber ist diesem Modell
schlicht nicht gefolgt. Rechtsnormqualitat hat er nur § 161 AktG verliehen, dem

365 Weiterflihrend zur Wirkung eines staatlichen Geltungsbefehls bei privaten Regelwerken F. Kirchhof,
Private Rechtsetzung (1987), S. 153 ff.

366 Ganz h.M., siehe stellvertretend MiKoAktG-Semler, § 161 Rn. 29; selbst Seidel, Der Deutsche Cor-
porate Governance Kodex — eine private oder doch eine staatliche Regelung?, ZIP 2004, S. 285,
289, der eine ,staatliche Regelung“ annimmt, spricht nur von einer ,mittelbaren Rechtswirkung*.

367 Siehe BeschluRempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages zum RegE des TransPuG,
BT-Drucks. 14/9079, S. 18.

368 Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung (2005), S. 390, 536.

369 Die von Heintzen, Der Deutsche Corporate Governance Kodex aus Sicht des deutschen
Verfassungsrechts, ZIP 2004, S. 1933, 1935 (,atypisches offentliches Amt*) vertretene Gegen-
ansicht hat keine Folgen fiir die Qualifikation des DCGK.

370 Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 13, 51; a.A. Seidel (Fn: 366), ZIP 2004, S. 285, 286.

371 Hommelhoff, Die OECD-Principles on Corporate Governance — ihre Chancen und Risiken aus dem
Blickwinkel der deutschen corporate governance-Bewegung, ZGR 2001, S. 238, 244 f.; ahnlich
Lutter, Vergleichende Corporate Governance — Die deutsche Sicht, ZGR 2001, S. 224, 237.
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DCGK aber, ausweislich eines fehlenden anderweitigen Hinweises im Kodex selbst
und der Stellungnahme des Vorsitzenden der Kodex-Kommission3?, rein selbst-

regulative Kraft beigemessen3’3,

d. Handelsbrauch und Handelsgewohnheitsrecht

Eine Einordnung der Empfehlungen des DCGK®™* als fiir den betroffenen Verkehrs-
kreis normativ wirkender®> Handelsbrauch i.S.v. § 346 HGB wird zwar allgemein fiir

t37%, Dem ist

maoglich gehalten, fir die Gegenwart jedoch ebenso einhellig abgelehn
auch gegenwartig noch zuzustimmen. Die Entstehungsvoraussetzungen des Handels-
brauchs liegen zur Zeit nicht vor. Erforderlich ist insofern eine tats&chliche Ubung
der Umsetzung aller oder zumindest einzelner Kodex-Empfehlungen Uber eine
langere Zeit, getragen von einer MaBgeblichkeitsiiberzeugung der Kodex-Adres-
saten®”’. Nach der jiingsten im Auftrag der Kodex-Kommission vom Berlin Center of
Corporate Governance (BCCG) durchgefiihrten empirischen Studie zur Akzeptanz der
Kodexempfehlungen unter den 750 an der Frankfurter Wertpapierborse gelisteten
Unternehmen wurde schon keine dem ersten Kriterium der einheitlichen tatsach-
lichen Ubung geniigende Akzeptanz der Adressaten festgestellt. Zwar befolgten 29
der 30 befragten DAX-Unternehmen im Befragungszeitraum (Ende 2004 bis Maérz
2005) 96,3% der Empfehlungen®?. Bei den befragten kleineren, in den Indizes
MDAX, SDAX, TecDAX oder den ohne Indexzuordnung im Prime Standard und
General Standard notierten Unternehmen waren einerseits die Ricklaufquoten und
andererseits die Befolgungsquoten so gering®®, daB keine einheitliche Ubung der
adressierten Verkehrskreise festgestellt werden kann. Allein fur die befragten DAX-
Unternehmen 148t sich hiernach eine einheitliche Ubung feststellen. Diese bilden
aber wiederum keinen selbstandigen Verkehrskreis, da der DCGK nicht nach der
GroBe des boérsennotierten Unternehmens differenziert. Infolge der fehlenden

372 Cromme (Fn. 313), Ubergabe Kodex, S. 2; Ulmer (Fn. 55), AcP 202 (2002), S. 143, 169; ders.
(Fn. 152), ZHR 166 (2002), S. 150, 159.

373 So auch Ulmer (Fn. 152), ZHR 166 (2002), S. 150, 159; Hiiffer, AktG, § 161 Rn. 3.

374 Die Anregungen stellen schon nach Ansicht der die maRgeblichen Verkehrskreise reprasentierenden
Kodex-Kommission keine allgemein akzeptierte ,best practice” dar, siehe § 2D.11.3.b.[1].

375 Rechtsnormen i.S.v. Art. 2 EGBGB sind Handelsbrauche im Gegensatz zu Handelsgewohnheitsrecht
freilich nicht, statt aller: MUKoHGB-K.Schmidt, § 346 Rn. 1, 16. Ein bestehender Handelsbrauch hin-
sichtlich der Befolgung einzelner Kodexempfehlungen kénnte damit zwar an der Beweislastver-
teilung nach §§ 92 Abs. 2 S. 1, 116 S. 1 AktG in einem Organhaftungsprozel nichts dndern, hatte
aber EinfluR auf den Darlegungsaufwand.

376 Hiiffer, AktG, § 161 Rn. 3; MUKoAktG-Semler, § 161 Rn. 32 f.; Borges (Fn. 326), ZGR 2003, S. 508,
515 f.; Ulmer (Fn. 152), ZHR 166 (2002) S. 150, 158; miRverstandlich, aber i.E. auf der Linie der
h.M. Peltzer, Corporate Governance Codizes als zusatzliche Pflichtenbestimmung fiir den Aufsichts-
rat, NZG 2002, S. 10, 11.

377 Stellvertretend zu den Voraussetzungen des Handelsbrauchs MiKoHGB-K.Schmidt, § 346 Rn. 11 ff.

378 v. Werder/Talaulicar (Fn. 292), DB 2005, S. 841, 846.
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tatsadchlichen Ubung kann auch keine MaBgeblichkeitsiiberzeugung der Adressaten
festgestellt werden, so daB offenbleiben kann, ob der gegenwartig vierjéahrige Be-
stand des DCGK ein fir die Ausbildung eines Handelsbrauchs ausreichender Zeit-
raum ist3%,

Erst Recht ist der DCGK infolgedessen kein Handelsgewohnheitsrecht. Die dem Ge-
wohnheitsrecht eigene Gesetzeswirkung i.S.v. Art. 2 EGBGB folgt aus einem Uber die
Voraussetzungen des Handelsbrauchs als bloBer Verkehrssitte hinausgehenden Erfor-
dernis des Rechtsgeltungswillens der ihm unterworfenen Verkehrskreise®!. Ein sol-
cher einheitlicher Bindungswille ist nicht festzustellen. Aufgrund der in § 161 AktG
vorgesehenen Mdglichkeit, den DCGK bei entsprechender Erklarung zukilinftig nicht
mehr oder nur noch teilweise anzuwenden, liegt es m.E. auch fern, daB8 die Kodex-
Adressaten in Zukunft einen derartigen Rechtsgeltungswillen entwickeln, da sie die
Flexibilitat der Selbstbindung mit Gesetzesbindung tauschen wiirden. Damit erlbrigt
sich ein Vergleich mit den Grundsatzen ordnungsmaBiger Buchfihrung (GoB) gem.
§ 238 Abs. 1 S. 1 HGB, da diese nach ganz h.M. als zu einem Teil Gewohnheitsrecht,

zu einem anderen Teil als Handelsbrauch klassifiziert werden3®2,

e. ~Soft law"

Da der DCGK nicht in die herkémmlichen Kategorien der Rechtsquellenlehre einzu-
ordnen ist, wird seine Rechtsnatur von Teilen der Literatur mit dem Begriff ,soft law"
bezeichnet®®3, M.E. 148t sich hieraus fir die Frage der Rechtsnatur nichts ableiten, da
die konturlose Kategorie des ,soft law" letztlich nur die Tatsache des fehlenden
Rechtsnormcharakters benennt und damit selbstbeziglich ist. Sie wird daher zu
Recht auch von anderen Stimmen in der Literatur abgelehnt®®*, Festzuhalten bleibt,
daB der Staat durch die Einsetzung der Kodex-Kommission, die gesetzliche Ver-
knipfung des DCGK mit der Entsprechenserklarung, die Rechtskontrolle des DCGK
durch das Bundesjustizministerium und die anschlieBende Bekanntmachung im amt-
lichen Teil des Bundesanzeigers eine Letztverantwortung gegeniiber den autonom
gesetzten Regelungen der privaten Expertenkommission (bernommen hat. Der

379 Allein die Ricklaufquoten lagen nur zwischen 64,0% (MDAX) und 16,9% (General Standard), siehe
v. Werder/Talaulicar (Fn. 292), DB 2005, S. 841, 846; zur Entwicklung der Akzeptanz
Lutter/v. Werder, Kodex-Komm, Rn. 1639.

380 Das Zeitmoment ist zudem nicht isoliert zu ermitteln, sondern im RickschluR aus der jeweiligen
Akzeptanz der Regelung durch die Verkehrskreise, sieche MUKoHGB-K.Schmidt, § 346 Rn. 13, so
daR m.E. viel daflr spricht, dal auch das Zeitmoment (noch) nicht erfillt ist.

381 MUKoHGB-K.Schmidt, § 346, Rn 16.

382 Baumbach/Hopt-Merkt, § 238 HGB Rn. 11; K. Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. (1999), S. 419; Borges
(Fn. 326), ZGR 2003, S. 508, 516.

383 GroRBkomm.AktG-Kort, Vor § 76 Rn. 37; MUKoAktG-Semler, § 161 Rn. 28; Lutter (Fn. 371), ZGR
2001, S. 224, 225.



D. Entwicklung der rechtlichen Bedingungen der Aufsichtsratstatigkeit durch Europarecht
85 und DCGK

DCGK hat damit die Sphare des rein Privaten verlassen, ohne andererseits bereits

eine Rechtsquelle im herkémmlichen Sinne geworden zu sein®®,

5. Bindungswirkung

Nachdem keine Einordnung des DCGK in den bekannten Rechtsquellenkanon mdoglich
ist und daher ein SchluB von der Rechtsnatur auf die Bindungswirkung ausscheidet,
ist zu prifen, ob eine Bindungswirkung im Rechtsverkehr aus dem Vergleich des
DCGK mit sonstigen materiellrechtlichen oder prozessualen Bindungstatbestanden
abzuleiten ist. AuBer Betracht bleibt eine Bindungswirkung der Regelungen nach
zivilrechtlicher Umsetzung durch einen gesellschaftsrechtlichen Organisationsakt wie
einen Satzungs-, Geschaftsordnungs- oder OrganbeschluB oder eine Aufnahme etwa

in den Anstellungsvertrag der Vorstandsmitglieder3®,

Eine derartige Umsetzung ist
namlich durch § 161 AktG weder gefordert noch nahegelegt, da der Gesetzgeber in
Satz 2 der Vorschrift lediglich fordert, die Entsprechenserkldrung den Aktiondren
dauerhaft zuganglich zu machen. Im Gegenteil verringerte sich hierdurch die
Flexibilitat der Gesellschaften erheblich. Zum anderen wiirde eine neue Quelle fir
Rechtsunsicherheit geschaffen, sofern bei einer Umsetzung Kodex-Empfehlungen
nicht wértlich bernommen wiirden. Uberdies ergében sich hieraus keine neuen

Rechtsfragen hinsichtlich der Bindungswirkung des DCGK als solchem?3%’,

a. Materiellrechtliche Vermutung

Unstreitig ist, daB § 161 AktG ausdriicklich weder eine Rechtsvermutung dergestalt
beinhaltet, daB Organmitglieder, die einzelne Kodexempfehlungen erkldrungsgeman
beachtet haben, sich sorgfaltsgemaB verhalten haben, noch folgt aus der Nichtbe-

achtung eine umgekehrte Vermutung®®. Von Teilen der Literatur®® wird hingegen
eine § 161 S. 1 AktG implizite materiellrechtliche Vermutung aus einem Vergleich

mit § 342 Abs. 2 HGB abgeleitet. Hiernach wird die Beachtung der die Konzern-

384 Borges (Fn. 326), ZGR 2003, S. 508, 517; Heintzen (Fn. 369), ZIP 2004, S. 1933, 1934, anders auf
S. 1935: ,regierungsamtliches soft law*; Ulmer (Fn. 152), ZHR 166 (2002), S. 150, 161; Schulze-
Osterloh, Das deutsche Gesellschaftsrecht im Banne der Globalisierung, ZIP 2001, S. 1433, 1436.

385 So auch Ulmer (Fn. 152), ZHR 166 (2002), S. 150, 152: ,gesellschaftsrechtliches Novum®.

386 Abwegig ist die Vorstellung einer ,Rechtsgeltung durch Unterwerfung“ ohne zivilrechtlichen Um-
setzungsakt, die dem ,comply or disclose“ — Mechanismus des § 161 AktG diametral entgegensteht.
Zutreffend MiKoAktG-Semler, § 161 Rn. 34; Ulmer, (Fn. 152), ZHR 166 (2002), S. 150, 159.

387 Weiterfihrend zur Umsetzung des DCGK durch besonderen Organisationsakt Ringleb, Kodex-
Komm., Rn. 1544 ff.; Borges (Fn. 326), ZGR 2003, S. 508, 521 ff.

388 Derartige Vermutungsregeln hatten im ProzeR zur Folge, dafk sich bei Beachtung der Empfehlungen
die Beweislastverteilung nach §§ 93 Abs. 2 S. 2, 116 S. 1 AktG zugunsten des Organmitglieds um-
kehren wirde, wahrend sie bei Nichtbeachtung gleich bleiben wiirde.

389 Seibt, Deutscher Corporate Governance Kodex: Abwarten auf Zweifelsfragen der Praxis, AG 2002,
S. 249, 251; i.E. wegen ,faktischen Befolgungsdrucks“ auch Seidel (Fn. 366), ZIP 2004, S. 285,
290 f.; eingeschrankt Ulmer (Fn. 152), ZHR 166 (2002), S. 150, 163: Wirkung wie ,normkonkretisie-
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rechnungslegung betreffenden Grundsatze ordnungsmaBiger Buchfihrung wider-
leglich vermutet®®°, soweit die vom Bundesjustizministerium bekannt gemachten
Empfehlungen des privaten Rechnungslegungsgremiums i.S.d. § 342 Abs. 1 S. 1
HGB*%', dem das Ministerium die Erstellung eines Empfehlungskatalogs iibertragen
hat, beachtet wurden. Begrindet wird die implizite Vermutungswirkung mit der
Ahnlichkeit des Bestellungsaktes der entsprechenden Kommissionen, der jeweiligen
Besetzung mit Sachverstandigen des angesprochen Verkehrskreises und einem
infolge gesetzlicher Anknupfung erhdhten faktischen Druck Befolgung des Kodex.

Die Gegenansicht®**? lehnt eine implizite Vermutungswirkung ab, da der Wortlaut des
§ 161 S. 1 AktG wertungsfrei eine Entsprechenserkldarung und lediglich die Offen-
legung eventueller Abweichungen verlange. Zudem stehe der Sinn und Zweck des
Selbstregulierungsmechanismus, wonach die Nachfrage am Kapitalmarkt, nicht die
Rechtsordnung eine Nichtbeachtung der Empfehlungen sanktionieren solle, einer
impliziten Vermutungswirkung entgegen3%,

Die Gegenansicht tUberzeugt. Nur sie wird dem kapitalmarktbezogenen Regulierungs-
ansatz des DCGK gerecht. Es ware zudem widersprichlich, anzunehmen, der
Gesetzgeber habe sich einerseits der Ausstattung des DCGK mit rechtsnormativer
Wirkung Uber eine tatbestandsmaBige Anknipfung in § 161 S. 1 AktG enthalten,
hatte sie andererseits aber mittelbar (ber die Konkretisierung der SorgfaltsmaBstdbe
im Bereich der Organhaftung eingefiihrt. Des weiteren spricht gerade ein Umkehr-
schluB zum Regelungsmodell des § 342 HGB gegen eine mittelbare Vermutungs-
wirkung. Hatte der Gesetzgeber die ihm bekannte normative Hohe der Anknupfung
an ein privates Regelwerk gewollt, hatte er sie geschaffen.

b. Prozessuale Beweisregel

In der Literatur®®* ist vereinzelt der Versuch unternommen worden, lber die Qualifi-
zierung der Empfehlungen als auBerrechtliche Fachnormen, womit begrifflich von
privaten Sachverstandigengremien erstellte technische Regelwerke wie z.B. DIN-
Normen3% gekennzeichnet werden, Erkenntnisse Uber die Bindungswirkung der Ko-
dex-Empfehlungen zu gewinnen. DIN-Normen sind vom Deutschen Institut fur Nor-
mung e.V., einem mit Experten der betroffenen Verkehrskreise besetzten Fach-

rende Verwaltungsvorschriften”; zu letzteren eingehend Marburger, Regeln der Technik im Recht
(1979), S. 395 ff.

390 Statt vieler MUKoHGB-Ebke, § 342 Rn. 23.

391 Deutsches Rechnungslegungs Standards Committee e.V.

392 Ringleb, Kodex-Komm., Rn 58 ff.; i.E. auch MiKoAktG-Semler, § 161 Rn. 35; Borges (Fn. 326),
ZGR 2003, S. 508, 520; Knapp, Die Treuepflicht der Aufsichtsratsmitglieder von Aktiengesellschaf-
ten und Directors von Corporations (2004), S. 319.

393 So auch die Ansicht der Baums-Kommission, siehe Baums (Fn. 22), Kommissionsbericht, Rn. 17.

394 Borges (Fn. 326), ZGR 2003, S. 508, 518.

395 Zu weiteren technischen Regelwerken MiKoBGB-Wagner, § 823 Rn. 271 ff.
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gremium, erlassene Regeln, die technische Produkteigenschaften und ProzeBablaufe
aufgrund einer durch ,Normungsvertrag® mit der Bundesrepublik Deutschland ver-
liehenen Regulierungskompetenz regeln®®. Im Fall der Normbefolgung durch seinen
Adressaten spricht nach Ansicht des BGH im Einzelfall ein Erfahrungssatz daftr, daB
die objektiven Sorgfaltsanforderungen durch den Normadressaten erfillt wurden, so
daB im ProzeB nach Anscheinsbeweisgrundsatzen der Erfahrungssatz von der Gegen-

partei zu entkréaften ist’

. Umgekehrt kann von der Nichtbeachtung einer DIN-Norm
wegen der Vielgestaltigkeit abweichender Ursachenzusammenhange nicht zwingend

auf die Sorgfaltswidrigkeit des Handelns geschlossen werden398,

Ubertragen auf die Empfehlungen des DCGK bedeutete dies bei Beachtung der
Empfehlungen eine Anderung der Beweislastverteilung zugunsten der gem. §§ 93
Abs. 2 S. 1, 116 S. 1 AktG hinsichtlich der Tatsache sorgfaltsgemé&Ben Handelns be-
weisbelasteten Organmitglieder, wahrend es bei Nichtbefolgung der Empfehlungen
bei der gesetzlichen Beweislastverteilung bliebe. Damit hatte die Anerkennung einer
prima facie-Wirkung im Ergebnis die gleiche beweisrechtliche Folge wie die bereits
abgelehnte Vorstellung einer materiellrechtlichen Vermutungswirkung. Dies wider-
spricht aber wie gezeigt dem Konzept des Gesetzgebers, eine Selbstregulierung lUber
eine freiwillige Beachtung des DCGK zu erreichen®°. Sie wirde zudem den
Handlungsspielraum der Organmitglieder, welche nach der Konzeption des Kodex
ohne weiteres von einer abgegebenen Entsprechenserkldrung abweichen kénnen, zu
weitgehend verengen. Eine Abweichung bleibt mithin haftungsrechtlich konsequenz-
los, sofern das entsprechende Organmitglied das Kollegium zur umgehenden Abgabe
einer modifizierten Entsprechenserkldrung bewegt*®, da so die gesetzliche
Publizitatserwartung erfillt wird. Folglich kann die Beachtung oder Nichtbeachtung
der einzelnen an das Kollegium oder das einzelne Organmitglied gerichteten Kodex-
Empfehlung nicht die Wirkung eines RegelsorgfaltsmaBstabs haben.

C. Keine Nichtigkeit des DCGK wegen VerfassungsverstoBBes

Ein rechtliches Nullum ist der DCGK jedoch keineswegs*’!. Zu Recht vereinzelt ge-

h402

blieben ist auch der Versuc , aus einem behaupteten ,gesetzesahnlichen fakti-

396 Weiterflihrend Brohm, Handbuch des Staatsrechts Il, § 36 Rn. 26; Marburger (Fn. 389), Regeln der
Technik, S. 442.

397 St. Respr., zuletzt BGH, Urt. v. 13.3.2001 — VI ZR 142/00, NJW 2001, S. 2019, 2020.

398 MUKoBGB-Wagner, § 823 Rn. 273; Marburger (Fn. 389), Regeln der Technik, S. 473.

399 Zudem hat der Gesetzgeber durch die jiingste Anderung des § 93 AktG im Zuge des UMAG
(Fn. 195) an diesem Zusammenhang nichts gedndert. |.E. ebenso MUKoAktG-Semler, § 161 Rn. 36;
Knapp (Fn. 392), Treuepflicht, S. 320; a.A. Bertrams (Fn. 151), Haftung des Aufsichtsrats, S. 211.

400 Siehe bereits oben § 2D.11.3.c.[2].

401 So aber Seidel (Fn. 366), ZIP 2004, S. 285, 294; Lenz, Kurzkommentar zu: OLG Schleswig, Be-
schlul v. 26.4.2004 — 2 W 46/04, EWIR 2004, S. 949, 950; zu Recht ablehnend Lutter/Kirschbaum,
Zum Wettbewerber im Aufsichtsrat, ZIP 2005, 103, 105.

402 Seidel (Fn. 366), ZIP 2004, S. 285, 290 f.
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schen Befolgungsdruck™ auf die Kodexadressaten einen staatlich verantworteten Ein-
griff in die Berufsfreiheit der Unternehmen und ihrer Organmitglieder aus Art. 12
Abs. 1 S. 2 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) ohne entsprechende gesetzliche Er-
machtigungsgrundlage zu begriinden. Gleiches gilt fir den Ansatz, aus einer Delega-
tion von Normsetzungskompetenzen auf die Kodex-Kommission als privates Gre-
mium einen VerstoB gegen das Demokratieprinzip gem. Art. 20 Abs. 2 GG** und den
Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes nach Art. 20 Abs. 3 GG zu konstruieren. Ein
von den Kategorien der Rechtsquellenlehre geldster faktischer Befolgungsdruck ,ge-
setzesgleichen AusmaBes" kann fiir den adressierten Verkehrskreis nicht festgestellt
werden, da wie gezeigt die Akzeptanz je nach GroBe des Unternehmens stark diffe-
riert. Selbst wenn man einen die grundrechtliche Eingriffsschwelle Gbersteigenden
erheblichen faktischen Befolgungsdruck jedenfalls fiir Teile des Adressatenkreises
des DCGK, etwa die DAX-Unternehmen unterstellte*®*, wére Art. 65 GG und die dort
vorausgesetzte Kompetenz der Bundesregierung zur Staatsleitung ausreichend, fak-
tische Grundrechtsbeeintrachtigungen verfassungsrechtlich vor dem Hintergrund des
Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes zu legitimieren, zumal der EinfluB der
Bundesregierung dauerhaft verfahrensrechtlich tber die Rechtskontrolle des DCGK
gesichert ist. Dies hat Heintzen unter Verweis auf die jingere Rechtsprechung des
BVerfG**® zu informatorischen Kompetenzen der Bundesregierung iberzeugend nach-
gewiesen?®®, Die Anforderungen des Demokratieprinzips gem. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG
an eine hinreichende sachlich-inhaltliche sowie personelle Riickkoppelung an den
demokratisch legitimierten Gesetzgeber sind im ubrigen durch die gesetzliche An-
knipfung des DCGK im Aktiengesetz sowie die Besetzung der Kodex-Kommission

und die Rechtskontrolle durch das Bundesjustizministerium gewahrt*"’.

d. Ergebnis: Beweisrechtliche Indizwirkung und ,, Rechtserkenntnis-
quelle™

Positiv formuliert, unterscheidet sich der DCGK in seinem Empfehlungsteil von einem
reinen Faktum ohne eigene rechtliche Relevanz in zweierlei Hinsicht.

403 Wolf, Corporate Governance — Der Import angelsédchsischer ,Self-Regulation“ im Widerstreit zum
deutschen Parlamentsvorbehalt, ZRP 2002, S. 59, 60; zweifelnd auch Ulmer (Fn. 55), AcP 202
(2002), S. 143, 169.

404 Richtigerweise fehlt es fir einen Eingriff durch die staatliche Anerkennung des DCGK in die
Berufsausiibungsfreiheit der Unternehmen Art. 12 Abs. 1, 19 Abs. 3 GG an der erforderlichen ,be-
rufsregelnden Tendenz®. Siehe zu dieser Voraussetzung: Dreier/Wieland, Art. 12 GG, Rn. 85. Eine
solche geht nicht von den Kodex-Empfehlungen, sondern nur von der gesetzlich geregelten Pflicht
zur Abgabe einer Entsprechenserklarung aus. Zutreffend Heintzen (Fn. 369), ZIP 2004, S. 1933,
1936.

405 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 — 1 BvR 558, 1428/91 ,Frostschutzmittel*, BVerfGE 105, S. 252, 267,
269 = NJW 2002, 2621; BVerfG, Beschl. v. 26.2.2002 — 1 BvR 670/91 ,Jugendsekten”, BVerfGE
105, S. 279, 3. Leitsatz = NJW 2002, 2626.

406 Heintzen (Fn. 369), ZIP 2004, S. 1933, 1934.
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Zum einen haben die Empfehlungen des DCGK eine indizielle Bedeutung in der
richterlichen Beweiswirdigung im Rahmen der Feststellung einer behaupteten Sorg-
faltspflichtverletzung durch die Organmitglieder, ohne die materielle Beweislastver-
teilung als solche zu beeinflussen*®. Dies folgt m.E. aus dem Verfahren des
Zustandekommens des DCGK und aus seiner Regulierungsfunktion. Aufgrund der
Zusammensetzung der Kodex-Kommission aus durchweg unabhédngigen Experten
und aufgrund der verfahrensrechtlichen Letztverantwortung des Staates fir die
Rechtswirksamkeit des DCGK ergibt sich namlich ein gegeniber einem rein privaten
Regelwerk erhdhter Geltungsanspruch. Dieser vermittelt ein Indiz fiur die Tatsache,
daB die einzelne Kodexempfehlung einem allgemeinen Standard guter Corporate
Governance entspricht. Im Einzelfall hat das Gericht auf dieser Grundlage einen
SorgfaltspflichtverstoB des Organmitglieds nach den gesetzlichen Beweisregeln und
den Anforderungen an den Vollbeweis*® festzustellen.

Die weitere Bedeutung des DCGK ist, wie aus der seit seiner Bekanntmachung er-
w410

gangenen Rechtsprechung deutlich wird, die einer ,Rechtserkenntnisquelle Eine
vergleichbare Bedeutung ist bereits der EMRK in ihrem Zusammenspiel mit nationa-
lem Verfassungsrecht zugeschrieben worden, wo ihr, wie das BVerfG festgestellt
hat*!!, eine interpretationsleitende Funktion zukommt. Diese Funktion liegt auf der
Grenze zwischen faktischer und normativer Wirkung einer Regelung: Ohne an die
EMRK direkt bei der Auslegung des Grundgesetzes gebunden zu sein, da diese als
vélkerrechtlicher Vertrag lediglich den Status einfachen Bundesrechts hat*'?, nutzt
das BVerfG die in der EMRK niedergelegten Rechtssatze, um ein gefundenes Ergeb-
nis an ihr zu messen und so zu bestédtigen*'®. Die Vergleichbarkeit der inter-
pretationsleitenden Funktion der EMRK mit derjenigen des DCGK wird durch die
Rezeption des Empfehlungsteils in den bislang den DCGK erwahnenden Entscheidun-
gen der Rechtsprechung, in welchen zur Anerkennung oder Abgrenzung von Wertun-

gen des DCGK auf diesen verwiesen wird, bestatigt*.

407 Heintzen (Fn. 369), ZIP 2004, S. 1933, 1937 f; i.E. auch Becker (Fn. 368), Kooperative Norm-
setzung, S. 536 f.

408 Ahnlich M{iKoAktG-Semler, § 161 Rn. 39; Lutter/Krieger (Fn. 192), Rn. 832; Bertrams (Fn. 151), Haf-
tung des Aufsichtsrats, S. 212.

409 Dazu Zéller/Greger, Vor § 284 ZPO Rn. 2, 15 ff.

410 Ossenbiihl, Handbuch des Staatsrechts IIl, § 61 Rn. 3 verwendet den Begriff weiter im Sinne eines
Oberbegriffs fiir Rechtsnormen und sonstiges Recht.

411 BVerfG, Beschl. v. 26.3.1987 — 2 BvR 589/79, 740/81, 284/85, BVerfGE 74, S. 358, 370 = NJW
1987, 2427.

412 Art. 59 Abs. 2 GG, hierzu Grabenwarter, EMRK, § 3 Rn. 6.

413 Grabenwarter, EMRK, § 3 Rn. 15, spricht von der ,Bestatigungswirkung” der EMRK.

414 BGH, Urt. v. 16.2.2004 — Il ZR 316/02, ZIP 2004, S. 613, 614 = NJW 2004, 1109; OLG Schleswig,
Urt. v. 19.9.2002 - 5 U 164/01, NZG 2003, S. 176, 179 = AG 2003, 102: ,Rickwirkung auf die
Interpretation anderer aktienrechtlicher Vorschriften*; BGH, Urt. v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04,
,Mannesmann®, ZIP 2006, S. 72, 73, 75 = NJW 2006, 522,; Urt. v. 11.11.2002 - Il ZR 125/02, ZIP
2003, S. 345, 347 = NJW-RR 2003, 830; Entgegen Lenz, (Fn. 401) geht nichts anderes aus dem
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E. Zwischenergebnis

Der Vorstand der Aktiengesellschaft ist verpflichtet, im Rahmen seines Leitungser-
messens vorrangig den Interessen der Anteilseigner zu folgen, sofern die Anteils-
eigner nicht selbst kraft der ihnen zukommenden Satzungshoheit anderes festlegen.
Die in der Beziehung Anteilseigner-Management entstehenden Information-
sasymmetrien zu kompensieren, ist Aufgabe marktgesteuerter und institutioneller
Corporate Governance-Mechanismen. Letztere sind neben der Organhaftung im
System der Unternehmensverfassung verortet. Die spezifisch dualistische Struktur
der deutschen Aktiengesellschaft ist sowohl rechtshistorisch als auch rechtsékono-
misch mit der sinnvollen weitgehenden Riicknahme unmittelbarer Kontrollanspriche
der Gesellschafterversammlung zu erkléaren. Aus der gesellschaftsrechtlichen
Systematik folgt dennoch ein umfassender Kontrollanspruch allein der Anteilseigner.
Erkldrungsversuche eines mittelbaren Kontrollanspruchs der Arbeitnehmer sind aus
gesellschaftsrechtlicher wie arbeitsrechtlicher Sicht systemwidrig und daher nicht er-
folgversprechend. Europarechtliche Vorgaben der Umsetzungsakte des Aktionsplans
der Kommission bewirken ebenso wie die neue Rechtsform der Societas Europaea
und der DCGK eine Konzentration der Corporate Governance-Frage auf die Trans-
parenzinteressen der Anteilseigner. Der deutsche Standort muB sich damit zu-
nehmend kritische Fragen nach der Funktionsfahigkeit des Regimes der Unter-
nehmensmitbestimmung gefallen lassen. Hieran kann der beschrankte Regierungs-
auftrag der Kodexkommission nichts andern. Die Empfehlungen des DCGK haben
zwar nur eine eingeschrankte Indiz- und Bestatigungswirkung ohne rechts-
normativen Anspruch. Fur die Frage nach funktionsgerechter Corporate Governance

BeschluBl des OLG Schleswig v 26.4.2004 — 2 W 46/04, ZIP 2004, S. 1143, 1144 = AG 2004, 453
hervor. Das Gericht hatte sich zwar bei seiner Entscheidung nach § 104 Abs. 2 AktG, einen Kandi-
daten zum Aufsichtsratsmitglied der MobilCom AG zu bestellen, welcher zugleich Vorstandsmitglied
eines Konkurrenzunternehmens einer Konzerntochter war, zu Recht zwar nicht unmittelbar rechtlich
an die Empfehlungen des DCGK gebunden geflihlt. Es hatte im Rahmen seiner Ermessensen-
tscheidung aber die Wertungen der Nrn. 5.4.2 und 5.5.3 DCGK bericksichtigt, wenngleich es ihnen
im Ergebnis nicht gefolgt ist. Kritisch insofern zu Recht Lutter/Kirschbaum (Fn. 401), ZIP 2005,
S. 103, 105.
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lassen sich aus ihm Parameter ablesen, die vorsichtig auch auf mitbestimmungs-
rechtlich indizierte Fragestellungen anwendbar sind*'®.

415 Zu mitbestimmungsbedingten Funktionsdefiziten des deutschen Corporate Governance-Systems
eingehend unter § 4B.
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§ 3 Struktur und Funktion der Unternehmensmitbe-
stimmung nach dem MitbestG

Nach der funktionalen Analyse des deutschen Corporate Governance-Systems flr
borsennotierte Aktiengesellschaften wird im Folgenden erértert, welche spezifischen
Auswirkungen die Unternehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat auf eine funktions-
gerechten Corporate Governance in den von ihr betroffenen Unternehmen hat.
Hierzu ist zundchst die Struktur und Entwicklung und sodann die Funktion der Unter-
nehmensmitbestimmung zu erlautern, um funktionale Konflikte zwischen beiden
Konzepten aufdecken zu kénnen.

A. Unternehmensmitbestimmung in Deutschland

Das deutsche System der Unternehmensmitbestimmung ist in vier Gesetzen ge-
regelt, dem MitbestG vom 4. Mai 1976, dem Drittelbeteiligungsgesetz vom 1. Juli
2004 (DrittelbG), das an die Stelle der §§ 76 ff. des Betriebsverfassungsgesetzes
vom 11. Oktober 1952 (BetrVG 1952) getreten ist, dem Montan-Mitbestimmungs-
gesetz vom 21. Mai 1951 (Montan-MitbestG) und dem Mitbestimmungsergdnzungs-
gesetz vom 7. August 1956 (MitbestErgG).

Die Unternehmensmitbestimmung folgt hierin zwei grundlegenden Struktur-
prinzipien. Zum einen knipft sie an bestimmte Rechtsformen privatrechtlicher
Unternehmen mit koérperschaftlicher Struktur an, wovon allen Mitbestimmungs-
gesetzen gemeinsam die in der Praxis am haufigsten anzutreffenden Rechtsformen
der Aktiengesellschaft und der GmbH sind**®. Zum anderen greift die Unternehmens-
mitbestimmung in die Binnenstruktur der betroffenen Gesellschaften ein. Die Mit-
bestimmung ist im Aufsichtsrat verankert und im Ausnahmefall des Arbeitsdirektors
gem. § 13 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG wird den Arbeitnehmervertretern im Auf-
sichtsrat Uber ein Veto-Recht sogar eine unmittelbare Entscheidungsgewalt lber die

416 So unterlagen Ende 2004 dem MitbestG ca. 800 Unternehmen, davon 439 Aktiengesellschaften und
356 GmbHs, unter das DrittelbG fielen 2.306 Unternehmen, darunter 1.302 Aktiengesellschaften und
908 GmbHs, wahrend dem Montan-MitbestG nur 24 Unternehmen unterlagen, siehe BDA/BDI,
Kommissionsbericht, S. 3 f.; Freis/Kleinefeld/Kleinsorge/Voigt, DrittelbG, Rn. 4 ff. Die weiteren
Rechtsformen der Kommanditgesellschaft auf Aktien, der Genossenschaft (§§ 1 Abs. 1 Nr. 1
MitbestG, 1 Abs. 1 S. 1 Nrn. 2, 5 DrittelbG), der bergrechtlichen Gewerkschaft mit eigener Rechts-
personlichkeit (§ 1 Abs. 2 Montan-MitbestG) und des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit (§ 1
Abs.1 S. 1 Nr. 4 DrittelbG) sind (mitbestimmungsrechtlich gesehen) in der Praxis nahezu unbe-
deutend und daher hier zu vernachlassigen.
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Bestellung eines Vorstandsmitglieds des Unternehmens gewédhrt*’’. Damit sind die
Arbeitnehmer personell wie inhaltlich unmittelbar an der Unternehmensleitung selbst
beteiligt (Einheitsmodell)**®, Die Anzahl der Arbeithehmervertreter im Aufsichtsrat
bemiBt sich nach Schwellenwerten einer Mindestanzahl regelmaBig im Unternehmen
beschaftigter Arbeitnehmer, wobei eine Beteiligung zu einem Drittel bei mehr als 500
beschéftigten Arbeitnehmern (§ 1 Abs. 1 S. 1 DrittelbG)**° und eine hélftige Beteili-
gung bei mehr als 2000 beschaftigten Arbeitnehmern (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG)
vorgesehen ist, sofern es sich nicht um ein Unternehmen mit Uberwiegend montan-
industriellem Betriebszweck handelt*?®. Das verfassungsrechtlich gebotene Uber-
gewicht der Anteilseignerseite wird im Anwendungsbereich des MitbestG, trotz per-
sonell formaler Paritat, durch ein nur dem Aufsichtsratsvorsitzenden, als einem im
Konfliktfall allein von Anteilseignerseite wahlbarem Mitglied zustehendes Zweit-
stimmrecht bei Stimmengleichheit der Aufsichtsratsmitglieder erreicht (§ 27 Abs. 1,
2 S. 2 MitbestG).

Demgegenuber knipfen die Mitwirkungs- und Mitentscheidungsrechte nach dem
BetrVG zugunsten des ab einem Schwellenwert von fiinf wahlberechtigten Arbeit-
nehmern wahlbaren Betriebsrats an Entscheidungen der Betriebs- und Unter-
nehmensleitung an den ,Betrieb™ als Arbeitsorganisation des Unternehmens gleich
welcher Rechtsform an. Betriebsrat und die Unternehmensfihrung in ihrer
Arbeitgeberfunktion stehen sich nach dem BetrVG organisatorisch in getrennten Or-
ganen gegenuber. Auf der Organisationsebene des Unternehmens kennt das Gesetz
zwar ebenfalls in Form des Gesamtbetriebsrats gem. §§ 47 ff. BetrVG, des Konzern-
betriebsrats gem. §§ 54 ff. BetrVG bzw. des Europadischen Betriebsrats nach dem
Gesetz Uber Europdische Betriebsrate (EBRG) betriebsverfassungsrechtliche Mitbe-
stimmungsstrukturen. An der dualistischen Organisationsstruktur der Betriebsver-

1

fassung* andert sich hierdurch jedoch nichts, da alle genannten Organisations-

ebenen auf die Betriebsebene zuriickzufiihren sind.

Trotz der organisatorischen Trennung von betriebsverfassungsrechtlicher Mitbe-
stimmung und Unternehmensmitbestimmung wird im Folgenden nachgewiesen, daB3
das dargestellte Mitbestimmungssystem auf einen einheitlichen Geltungsgrund

417 Die Bestellung des Arbeitsdirektors in dem MitbestG unterliegenden Unternehmen gem. § 33
MitbestG erfolgt im Umkehrschlu zu § 13 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG gem. §§ 31 MitbestG, 84
AktG ohne ein drohendes Veto der Arbeitnehmerbank.

418 Richardi, BetrVG, Einl. Rn. 4.

419 Fir kleine Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien mit unter 500 Arbeit-
nehmern, die vor dem 10.8.1994 ins Handelsregister eingetragen worden und keine Familiengesell-
schaften sind, besteht sogar gem. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 2, Nr. 2 S. 2 DrittelbG die vor dem In-
krafttreten des Art. 2 des Gesetzes fir die kleine Aktiengesellschaft und zur Deregulierung des
Aktienrechts (BGBI. | 1994, S. 1961) geltende Rechtslage fort, nach welcher unabhangig von einem
Mindestschwellenwert eine Drittelbeteiligung besteht.

420 Zur Montan-Mitbestimmung siehe §§ 1 Abs. 2 Montan-MitbestG, 3 MitbestErgG.

421 Richardi, BetrVG, Einl. Rn. 4.
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zuriickzufiihren ist*?? und damit eine einheitliche Analyse der Mitbestimmungsebenen
aus funktionaler Sicht gerechtfertigt ist.

I. Untersuchungsgegenstand: Das MitbestG und die Rechtsform der
Aktiengesellschaft

Im Vordergrund der Untersuchung steht die Unternehmensmitbestimmung nach dem
MitbestG in Unternehmen in der Rechtsform der Aktiengesellschaft. Dies ist bedingt
durch den gegeniiber der Montanmitbestimmung weitaus gréBeren Anwendungs-
bereich des MitbestG einerseits und die aufgrund des deutlichen Ubergewichts der
Anteilseignerseite in geringerem MaBe auftretenden Konflikte zwischen der Drittel-
beteiligung nach dem DrittelbG und dem funktionalen Ansatz des deutschen Cor-
porate Governance-Konzepts andererseits. Die Aktiengesellschaft, insbesondere in
Gestalt der borsennotierten Publikumsgesellschaft, steht entsprechend ihrer Be-
deutung fur den Regulierungsansatz des DCGK und des bei ihr in besonders zuge-
spitzter Form auftretenden Principal-Agent-Konflikts als Kernproblem des Corporate
Governance-Diskussion im Vordergrund*%.

II1. Historische Entwicklung

Rechtshistorisch ist die Unternehmensmitbestimmung als organisatorischer Durch-
fihrungsweg und Subsystem des auf einem einheitlichen Geltungsgrund fuBenden
Gesamtsystems der Mitbestimmung unternehmerischer Entscheidungen durch die
Arbeitnehmer des Unternehmens zu verstehen*?*. Nach den im Jahr 1919 erlassenen
Sondergesetzen fir die Kohlen- und Kaliwirtschaft, die eine sektorale Wirtschafts-
lenkung durch einen Reichskohlenrat bzw. Reichskalirat vorsahen, welche
organisatorisch durch Entsendung der Ratsmitglieder durch ihre jeweiligen Verbande

bewaltigt wurde*?®

, hat der Gesetzgeber unter Aufgabe dieser verbandsrechtlichen
Anknipfung die Komplementaritat der betrieblichen und unternehmensbezogenen
Mitbestimmung in den Folgegesetzen verwirklicht. Ausgehend vom Gesetzgebungs-
auftrag in Art. 165 Abs. 2, 3 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) vom
11.8.1919%%, welcher die Einrichtung von Betriebsarbeiterrdten und die Entsendung
von Delegierten in Bezirksarbeiterrdte und den Reichsarbeiterrat vorsah, ist in § 70

des Betriebsrategesetzes 1920 (BRG) sowie im Durchflihrungsgesetz lber die Ent-

422 So auch Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 41 f.; Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis
Rn. 111; a.A. Thiising, Europaische Perspektiven der deutschen Unternehmensmitbestimmung, in:
Rieble, Volker (Hg.) Zukunft der Unternehmensverfassung (2004), § 3 Rn. 21.

423 Zu Argumenten fir eine freiwillige Ausrichtung mittelstdndischer Unternehmen am DCGK siehe
Thimmel, Corporate Governance — auch fir mittelstdndische Unternehmen aktuell, BB 27/2004,
S. I

424 Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn 41 f.; weitere Subsysteme sind die Mitbestimmung nach dem
BetrVG, dem SprAuG.

425 GrofRkomm.AktG-Oetker, Vorbem. MitbestG Rn. 3.

426 RGBI. S. 1383.
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sendung von Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat*?” fiir alle Unternehmen, in
denen bereits ein Aufsichtsrat bestand, ein Entsenderecht des Betriebsrats flir ein
oder zwei seiner Mitglieder mit Sitz und Stimme verankert worden*?®. Diese
organisatorische Verknupfung ist durch die bis zum Inkrafttreten des DrittelbG
geltenden Vorschriften der §§ 76 ff. BetrVG 1952 beibehalten worden. Besonders
deutlich wird dies im Organisationsweg der betrieblichen Mitbestimmung in
wirtschaftlichen Angelegenheiten gem. §§ 67 ff. BetrVG 1952 als Vorgdngerregelung
der 8§ 106 ff. BetrVG. Die Mitglieder des Wirtschaftsausschusses waren namlich
gem. § 68 Abs. 2, 3 BetrVG 1952 jeweils zur Halfte durch den Betriebsrat bzw.
Gesamtbetriebsrat einerseits, sowie durch die Unternehmensleitung andererseits zu
bestimmen. Der wesentliche Unterschied zum Regelungsmodell des BRG bestand
lediglich darin, daB die Beteiligung im Aufsichtsrat gem. § 76 Abs. 3 S. 1 BetrVG
1952 nicht zahlenmaBig, sondern im Verhéltnis zu einem Drittel zur Zahl der
Anteilseignervertreter begrenzt wurde und die Betriebsrate kein Entsenderecht, son-
dern lediglich ein Vorschlagsrecht fur die Aufsichtsratskandidaten hatten. Die
Regelungen des Montan-MitbestG vom 21.5.1951, die eine zahlenmaBig volle Paritat
zwischen Arbeitnehmerbank und Anteilseignerbank sowie die Wahl eines neutralen
Mitglieds durch die Hauptversammlung zur Auflésung eines mdéglichen Stimmenpatts
vorsehen (§§ 4 Abs. 1, 8 Abs. 3 S. 7 Montan-MitbestG), sind demgegeniber ein aus
dieser Entwicklung ausbrechender Fremdkérper, der als SondermaBnahme zur Ab-
wendung von Planen der Alliierten zur Entflechtung der Stahlindustrie nach dem
Zweiten Weltkrieg getroffen worden ist**®. Das DrittelbG hat die organisatorische
Mitbestimmungseinheit des BetrVG 1952 inhaltlich beibehalten, wie die Vorschriften
der 8§ 3, 4 Abs. 3 S. 4 und 6 S. 1 DrittelbG zur Besetzung der Arbeitnehmerbank
des Aufsichtsrats zeigen. Die endgiiltige**® Herausnahme der Regelungen aus dem
Bereich der Betriebsverfassung durch das DrittelbG ist demgegeniber
redaktioneller Natur*** und I8st das Einheitsmodell nicht auf. Das MitbestG vom
4.5.1976, verstanden als normatives Produkt eines auf Arbeitnehmerrechte
bezogenen ,Integrationswettbewerbs™ der Wirtschafts- und Gesellschaftsmodelle der
damals beiden deutschen Staaten, hat demgegeniiber den inhaltlich-systematischen
und personellen Zusammenhang der Mitbestimmungsebenen in seinem
Anwendungsbereich gesetzestechnisch verschleiert**?, da neben der Delegiertenwahl
von Aufsichtsratsmitgliedern des Unternehmens auf Vorschlag bestimmter Quoren

427 Betriebsrategesetz v. 4.2.1920, RGBI. S. 147; Durchfiihrungsgesetz v. 15.2.1922, RGBI. S. 209.

428 Naher hierzu GK-BetrVG/Wiese, Einl. Rn. 12 ff.; GroBkomm.AktG-Oetker, Vorbem. MitbestG Rn. 4 f.

429 Zum Sonderfall der Montanmitbestimmung GroRkomm.AktG-Oetker, Einl. Montan-MitbestG Rn. 2 f.

430 Zuvor war durch das BetrVG 1972 die betriebliche Mitbestimmung zumindest aus historischer Sicht
kiinstlich von den fortgeltenden Regelungen der §§ 76 ff. BetrVG 1952 isoliert worden.

431 Freis/Kleinefeld/Kleinsorge/Voigt, DrittelbG, Rn. 18 f.

432 Schneevoigt, Die Praxis der Mitbestimmung — Wie wirkt sich die Mitbestimmung auf die
Entscheidungsprozesse im Unternehmen aus?, ZfA 2005, S. 233, 235; aufgel6st wird der Zu-
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der unternehmensangehdrigen Arbeitnehmer gem. § 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 MitbestG
zum einen zwingend leitende Angestellte gem. § 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG und zum
anderen gem. § 7 Abs. 2 MitbestG je nach GroBe des Gesamtgremiums, zwei bis drei
Gewerkschaftsvertreter auf Vorschlag der in den mitbestimmungsrelevanten Unter-
nehmen vertretenen Gewerkschaften in den Aufsichtsrat zu wahlen sind**3. Gleiches
gilt far die durch § 107 Abs. 2 S. 2 BetrVG 1972 erfolgte Abschaffung des Wirt-
schaftsauschusses als ,gemeinsames Organ von Unternehmer und Betriebsrat"*3*,
Durch diese Anderung hatte der Gesetzgeber einen Ersatz fiir die 1972 noch nicht
durchsetzbare paritdtische Unternehmensmitbestimmung gesucht, ohne sie freilich

nach ErlaB des MitbestG wieder zu streichen*®.

Auf diesem Stand ist die Mitbestimmungsgesetzgebung ungeachtet der europarech-
tlichen Impulse durch die Vereinbarungslésungen gem. § 1 Abs. 1 S. 1 EBRG, der
SE-RL und der Verschmelzungsrichtlinie sowie der betriebsverfassungsrechtlich
zuldssigen Strukturvereinbarungen nach § 3 BetrVG stehengeblieben. Wie auch das
jungste Beispiel des DrittelbG zeigt, praktiziert der Gesetzgeber seit den 70er Jahren
lediglich Bestands-**® bzw. Besitzstandssicherung*®.

B. Funktion der Unternehmensmitbestimmung

Diese Entwicklung ist vom BVerfG trotz der im Mitbestimmungsurteil vom Gesetz-
geber geforderten Uberpriifung der vor ErlaB des MitbestG angestellten Prognose der
wirtschaftlichen  Funktionsgerechtigkeit paritdtischer Unternehmensmitbestim-
mung**® bislang weitgehend akzeptiert worden**, so daB eine Neuauflage der Ver-

sammenhang freilich weder funktional noch personell, siehe Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Auf-
sichtsratspraxis Rn. 111 und eingehend unter § 4A.

433 Diese sind in der Praxis regelmaRig, aber nicht gesetzlich zwingend externe Vertreter, also nicht
arbeitsvertraglich an das mitbestimmte Unternehmen gebunden, Raiser, MitbestG, § 7 Rn. 21, § 16
Rn. 3.

434 GK-BetrVG/Oetker, vor § 106 Rn. 5.

435 Raiser, Mitbestimmung im Betrieb und im Unternehmen, in: FS fir Konrad Duden (1977), S. 423,
434.

436 Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 70.

437 Roth, Die unternehmerische Mitbestimmung in der monistischen SE, ZfA 2004, S. 431, 434. Zum in
diesem Zusammenhang stehenden Mitbestimmungsbeibehaltungsgesetz v. 23.8.1994, BGBI. |,
S. 2228, und zur temporaren Mitbestimmungsbeibehaltung gem. § 325 UmwG siehe § 5B.1l.4.c. und

§ 5B.11.4.a.
438 BVerfG, a.a.O. (Fn 47), S. 334 ff., 352.
439 In den jungsten Entscheidungen des BVerfG zur Unternehmensmitbestimmung wurde zum einen

lediglich das Unterschriftenquorum des § 12 Abs. 1 S. 2 MitbestG fiir Wahlvorschlage zur Delegier-
tenwahl wegen VerstoRBes gegen den Grundsatz der Wahlgleichheit, Art. 3 Abs. 1 GG, flr ver-
fassungswidrig erklart, BVerfG, Beschl. v. 12.10.2004 — 1 BvR 2130/98, AG 2005, S. 33 = AP Nr. 3
zu § 12 MitbestG; gleiches (VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG) gilt fir die Regelung des
Anwendungsbereichs der Mitbestimmungsausweitung gem. §§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 iV.m § 16
MitbestErgG durch das Gesetz zur Sicherung der Montanmitbestimmung v. 20.12.1988 (BGBI. |
S. 2312), BVerfG, Urt. v. 2.3.1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, S. 367, 397 f. = NJW 1999, 1535.
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fassungsdebatte der 70er Jahre um die paritdtische Mitbestimmung**® nicht lohnt.
Festzuhalten ist, daB nach gegenwdrtigem Stand bundesverfassungsgerichtlicher
Judikatur die im Kern seit 1976 unverandert gebliebenen Vorschriften des MitbestG
weder die Grundrechte der Anteilseigner noch der betroffenen Unternehmen aus
Artt. 9 Abs. 1, 3; 14 Abs. 1; 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG)
verletzen. Die Frage der Vereinbarkeit der Unternehmensmitbestimmung mit dem
deutschen Corporate Governance-System ist hingegen nicht auf verfassungsrecht-
licher Ebene zu beantworten. Ein an dieser Frage orientierter Untersuchungsansatz
mufB aus funktionaler Sicht das Verhéltnis von Anspruch und Wirklichkeit des
deutschen Mitbestimmungsmodells untersuchen.

Der funktionale Anspruch der Unternehmensmitbestimmung ist im 1970 vorgelegten
AbschluBbericht der von der damaligen Bundesregierung eingesetzten sog. ,Bieden-
kopf-Kommission“**!, sowie in der Begriindung des Regierungsentwurfs des MitbestG

aus dem Jahr 1974 formuliert worden**,

Neben der Herstellung einer ,gleichbe-
rechtigten und gleichgewichtigen Teilnahme von Anteilseignern und Arbeitnehmern
an den Entscheidungsprozessen im Unternehmen" diene die Mitbestimmung der Ver-
wirklichung der Menschenwiirde der Arbeitnehmer im Unternehmen, wie sie Art. 1
Abs. 1 GG fordere. Zudem diene sie der Demokratisierung der Wirtschaft, der
Gleichstellung der Faktoren Arbeit und Kapital, und dadurch letztlich der Legitima-
tion und Kontrolle wirtschaftlicher Macht. Hiermit einher geht der neuere Versuch,
der Unternehmensmitbestimmung eine effizienzsteigende Funktion zuzuschreiben
und sie damit ékonomisch zu immunisieren*®. Diese Positionen werden im Folgen-

den hinterfragt und die Kernfunktion der Unternehmensmitbestimmung bestimmt.

I. Verwirklichung des Menschenwiirdeprinzips?

1. Reichweite des Ansatzes

Die Biedenkopf-Kommission hatte die funktionale Verknliipfung von Menschenwiirde-
garantie und Unternehmensmitbestimmung damit begriindet, ,daB die Unterordnung
des Arbeitnehmers unter fremde Leitungs- und Organisationsgewalt im Unternehmen

440 Siehe hierzu eingehend die Rechtsgutachten zur VerfassungsmaRigkeit des MitbestG, im Auftrag
der Bundesregierung erstellt von Kiibler/Schmidt/Simitis (Fn. 40), im Auftrag der BDA erstellt von
Badura/Rittner/Rlithers, Mitbestimmungsgesetz 1976 und Grundgesetz, Gemeinschaftsgutachten
(1977) sowie das Mitbestimmungsurteil des BVerfG, a.a.O., (Fn. 47), S. 322 ff.

441 Kurt Biedenkopf ist im Marz 2005 vom Bundeskanzler erneut zum Vorsitzenden einer Kommission
zur Begutachtung der Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund des deutschen Corporate
Governance-Sytems berufen worden. Das Gutachten soll im September 2006 vorgelegt werden,
siehe FAZ v. 21.3.2005, S. 11.

442 BegrRegE, BT-Drucks. 7/2172, S. 16 f. unter Bezugnahme auf BT-Drucks. V1/334, Teil IV, S. 56 ff.,
64, 76 f. (Bericht der ,Biedenkopf-Kommission®“); zustimmend neuerdings Klebe/Késtler, FS
Wissmann, S. 443, 444.

443 Hans-Béckler-Stiftung, Zur aktuellen Kritik an der Mitbestimmung im Aufsichtsrat, S. 5, abrufbar un-
ter: http://www.boeckler.de/pdf/mitbestimmung-2004.pdf.
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mit seiner Selbstbestimmtheit, der ihm rechtlich zuerkannten Md&glichkeit, seine
Zwecke frei zu wahlen und eigene Initiativen zu entfalten, nur solange vereinbar ist,
als sie ihre Entsprechung in Gestalt der Freiheit der Beteiligung an den Entscheidun-
gen findet, die den ArbeitsprozeB regeln und gestalten“***. Ddubler hat diesen An-
satz aufgegriffen und ihn zu einem ,universellen Grundrecht auf Mitbestimmung"“**
ausgebaut. Er sieht infolgedessen die nach seiner Ansicht grundrechtlich geforderte
Unternehmensmitbestimmung sogar nur als Zwischenziel auf dem Weg zu einer
~Umpolung des gesamten Gesellschaftssystems auf humanitdre Bediirfnisse"*,
Einen Konflikt mit dem Eigentumsgrundrecht der Unternehmenseigentiimer sieht er
durch die grundgesetzliche Option des Art. 15 GG ,zum Hinlberwachsen in eine
demokratische Wirtschaftsverfassung™*¥’ aufgehoben. Art. 1 GG i.V.m. Art. 15 GG
geboten eine Auslegung des Eigentumsgrundrechts dahingehend, daB zwar die
~Arbeitnehmer-Produzenten™ unternehmerische Entscheidungen nicht allein be-

stimmen kénnten, andererseits aber ,nichts gegen ihren Willen geschehen kann"*%,

2. Stellungnahme

Terminologisch und inhaltlich negieren derartige Vorstellungen die freiheitliche
Eigentumsordnung des Grundgesetzes und zielen ganz deutlich auf sozialistische
Vorstellungen vergesellschafteter Produktionsbedingungen®®. Eine anstaltlich
strukturierte Wirtschaftsordnung, die nicht mehr vom Selbstbestimmungsrecht
privatautonom handelnder Mitglieder der Kapitalgesellschaft ausgeht, sondern auf
eine Mischform verbandsinterner Willensbildung durch interne (Eigentiimer) und

d*° Aus

externe (Nicht-Eigentiimer) Gruppen setzt, ist dem Grundgesetz frem
Art. 15 GG ist nichts Gegenteiliges zu schlieBen, da die Norm kein Auslegungs-
parameter fir die Reichweite der Eigentumsgarantie vorgibt, sondern lediglich
weitere Eingriffsschranken formuliert**!. Die Unternehmensmitbestimmung nach dem
MitbestG ist zudem gegenuber der Einfihrung gemeinwirtschaftlicher Produktions-
formen i.S.v. Art. 15 GG kein Minus, sondern ein Aliud und muB folgerichtig allein an

den Freiheitsrechten der Unternehmer aus Artt. 9 und 14 GG gemessen werden*®?,

444 BT-Drucks. VI/334, Teil Ill. B. 1.; Teil IV., insbes. S. 56 f., 99 ff.; sieche auch RegBegr-MitbestG, BR-
Drucks. 200/74 S. 15; jungst erneut Schmoldt, Mitbestimmung und Reformbedarf aus gewerkschaft-
licher Sicht, in: Rieble, Volker (Hg.) Zukunft der Unternehmensverfassung (2004), § 5 Rn. 14.

445 Déubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 3. Aufl., (1975) S. 129 ff., 155 ff., 161.

446 Dé&ubler (Fn. 445), Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 25.

447 Dé&ubler (Fn. 445), Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 159.

448 Dé&ubler (Fn. 445), Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 159 f.

449 So auch schon Luhmann, Grundrechte als Institution (1965), S. 122; Ehmann, Das Grundrecht auf
Sozialismus, RdA 1976, S. 175, 183 f.

450 Papier in: Maunz/Durig, Art. 14 GG Rn. 503.

451 Dreier/Wieland, Art. 15 GG Rn. 17, 29.

452 Maunz in: Maunz/Dirig, Art. 15 GG Rn. 9; Dreier/Wieland, Art. 15 GG Rn. 25; Huber, Grundgesetz
und wirtschaftliche Mitbestimmung (1970), S. 127.
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Art. 1 Abs. 1 GG ist Uberdies ungeeignet, einen grundrechtlichen Anspruch auf Bil-
dung bestimmter mitbestimmungsrechtlicher Strukturen gegeniber dem Gesetz-
geber zu begriinden. Zwar ist Art. 1 Abs. 1 GG nach ganz h.M. ein Grundrecht*>3,
Aus ihm ein zwingendes Schutzgebot zur Einfihrung der Unternehmensmitbe-
stimmung zu konstruieren, wiirde seine subjektiv-rechtliche Leistungskraft aber bei

weitem Ubersteigen**

und durch seinen, die gesamte verfassungsrechtliche Werte-
ordnung pragenden Charakter eine letztlich uferlose Grundlage fir Eingriffe in Frei-
heitsrechte anderer, im gesellschaftsrechtlichen Zusammenhang insbesondere der
Anteilseigner, bieten. Die Bedeutung der speziellen Freiheitsgrundrechte im Rahmen
der Konkretisierung des grundgesetzlichen UntermaBverbots wirde hierdurch ver-
kannt und durch ein aus der Menschenwtlrdegarantie gefolgertes ,Recht auf Rechte"
zwangslaufig véllig mediatisiert**®, Ganz auf dieser Linie hat das BVerfG unmittelbar
aus der Berufsfreiheit der Arbeitnehmer gem. Art. 12 Abs. 1 GG selbst in anderem
Zusammenhang Schutzpflichten des Gesetzgebers abgeleitet***. Ausgangspunkt hier-
fur ist der durch den Arbeitnehmer, welcher sich qua Arbeitsvertrag in ein weisungs-
gebundenes und damit im wesentlichen fremdbestimmtes Rechtsverhdltnis zum
Arbeitgeber begibt, gelibte Freiheitsverzicht**’. Durch das grundrechtlich begriindete
UntermaBverbot ist der Gesetzgeber nach Ansicht des BVerfG verpflichtet, einen ge-
wissen Ausgleich derartiger Fremdbestimmung durch die Beschrankung der
Privatautonomie der Arbeitsvertragsparteien zu schaffen*®. In dieser Allgemeinheit
1aBt sich der Ausgleich von Fremdbestimmung durch Mitbestimmung natitirlich auch
auf das Menschenbild des Art. 1 Abs. 1 GG zurlickfihren, welches den vernunftbe-
gabten Menschen in seiner Selbstbestimmungsfreiheit achtet und schiitzt**°. Ob die-
ser staatlich zu gewahrleistende Schutz aber iberhaupt durch die Einfliihrung partizi-
patorischer Elemente geschieht, oder in anderer Weise, etwa durch eine arbeitsver-
tragliche Inhaltskontrolle gem. §§ 305 ff. BGB oder die gerichtliche Uberpriifung der
Schranken der Direktionsbefugnis des Arbeitgebers gem. § 315 Abs. 3 BGB erfolgt,
steht dem Gesetzgeber frei*®®. Die systematische Verortung von Teilhaberechten auf
organisatorischer Ebene der Betriebs- oder Unternehmensverfassung und ihre kon-

453 Statt vieler: Herdegen in: Maunz/Dirig, Art. 1 GG Rn. 26; a.A. Dreier, Art. 1 GG Rn. 127 ff.

454 Zu Recht auch Herdegen in: Maunz/Dirig, Art. 1 GG Rn. 19, 24: ,Flucht aus den zwischen und
innerhalb grundrechtlicher Normen angelegten Antinomien in den juristischen Abstraktionshimmel*;
GrofRkomm.AktG-Oetker, Vorbem. MitbestG Rn. 46.

455 Herdegen in: Maunz/Dirig, Art. 1 GG Rn. 55 f.

456 BVerfG, Beschl. v. 7.2.1990 — 1 BVvR 26/84, BVerfGE 81, S. 242, 254 f.

457 Schwarze, Arbeitnehmerbegriff und Vertragstheorie — Der paternalistische Kern des Arbeitnehmer-
schutzes, ZfA 2005, S. 81, 91 f.

458 BVerfG, Beschl. v. 7.2.1990 — 1 BVvR 26/84, BVerfGE 81, S. 242, 254 f.

459 Zutreffend Reichold (Fn. 253), Sozialprivatrecht, S. 487 zur Ubertragung auf die Betriebsverfassung.

460 BVerfG, a.a.O. (Fn. 458), S. 255 f.
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krete Ausprédgung gibt das Grundgesetz demnach erst Recht nicht zwingend vor**,

Die Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG ist folglich nicht grundrecht-
lich geboten.

Einmal eingefihrt, dient sie selbstverstandlich und unstreitig der Wahrnehmung der
Arbeitnehmerinteressen gegeniliber dem Arbeitgeber, Auswirkungen unternehmeri-
scher Entscheidungen auf Bestand und Bedingungen des Arbeitsverhaltnisses im
Vorfeld einer vertragsrechtlichen Umsetzung durch Partizipation an der Entscheidung
selbst mitzusteuern. Die Kontrolle der Fernwirkung unternehmerischer Entscheidun-
gen erflllt hierbei wie gezeigt keinen Menschenwiirdeanspruch des einzelnen Arbeit-
nehmers sondern ist ein (verfassungsrechtlich nicht zwingendes) Element der Ab-

sicherung privatautonomer Vertragsgestaltung*?,

II. Demokratisierung der Wirtschaft ?

1. Reichweite des Ansatzes

Nach Auffassung der Biedenkopf-Kommission sowie der Regierungsbegriindung des
MitbestG dient das MitbestG der ,Sicherung des Bestands und des weiteren Ausbaus

“463  Die Herstellung zumindest partieller

der demokratischen Gesellschaftsordnung
+Wirtschaftsdemokratie® war folglich ordnungspolitische Leitmaxime des Gesetz-
gebers. Auf der Ebene des Unternehmens ist damit der Abbau der ,einseitigen

Machtstellung des Arbeitgeber-Unternehmens®#%*

durch die Fernwirkung unter-
nehmerischer Dispositionen auf den Bestand des einzelnen Arbeitsverhaltnisses
sowie die ,insgesamt im Unternehmen gebundene Arbeitskraft als Potential**®® be-
zweckt worden. In dieser Funktionszuordnung ist einerseits die Vorstellung ent-
halten, daB die Beteiligung der Arbeitnehmer an sie, und sei es auch nur hochst
mittelbar, persénlich betreffenden unternehmerischen Entscheidungen Ausdruck
eines aus dem Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1, 3 GG bzw. dem Demokratie-
prinzip i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip gem. Artt. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG

“466

folgenden Grundsatzes ,partizipatorischer Demokratie ist. Dieser Grundsatz bein-

461 So auch das BVerfG im Mitbestimmungsurteil, a.a.0. (Fn. 47), S. 349; v. Hoyningen-Huene,
MiinchHbArbR, § 297 Rn. 3; GroBkomm.AktG-Oetker, Vorbem. MitbestG Rn. 48; &hnlich Scholz in:
Maunz/Dirig, Art. 12 GG Rn. 58.

462 I.E. ebenso Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 30, 81; Roth (Fn. 437), ZfA 2004, S. 431, 454 und
Fn. 169.

463 BT-Drucks. VI/334, S. 65.

464 Biedenkopf, Demokratisierung der Wirtschaft und Mitbestimmung im Betrieb und Unternehmen, in:

Utz, Arthur F.; Streithofen, Heinrich B. (Hg.), Demokratie und Mitbestimmung (1970), S. 286, 290.

465 Biedenkopf (Fn. 464) in: Utz/Streithofen, S. 286, 297.

466 Als Ableitung aus dem Demokratieprinzip heute vertreten von v. Hoyningen-Huene, Grundfragen der
Betriebsverfassung: Mitbestimmung-Betriebsrat-Betrieb-Betriebszugehdrigkeit, in: FS fir Eugen
Stahlhacke (1995), S. 173, 175; ders., MiinchenerHbArbR, § 297 Rn. 3; ders., Diskussionsbeitrag,
ZAAR, § 1 Rn. 80; ahnlich Goos, Ansatze zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der europaischen
Rechtsetzung, in: Oetker, Hartmut/Preis, Ulrich/Rieble, Volker (Hg.), FS 50 Jahre Bundesarbeits-
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halte die Vorstellung einer demokratischen und sozialen Ordnung des Grundge-
setzes, welche die Beteiligung des Bilirgers an praktisch allen staatlichen und ge-
sellschaftlichen Vorgdngen vorsehe und legitimiere und welche sich in der Durch-
dringung des gesamten Staatsaufbaus (Art. 20 GG), der Institutionen Hochschule
(88 36 ff. HRG), Schule und Kirche sowie schlieBlich des Bereichs Wirtschaft und Ar-
beit (betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmung, Unternehmensmitbestimmung)
durch das demokratische Prinzip der Mitbestimmung manifestiere*®’.

Eine zweite, radikalere Folgerung aus dem Ansatz der Wirtschaftsdemokratie wurde
vom gewerkschaftsnahen Schrifttum der 1970er Jahre vertreten und ist zuletzt im
Bericht der ,Kommission Mitbestimmung" von Bertelsmann Stiftung und Hans-
Béckler-Stiftung im Jahr 1998 angedeutet worden*®®, Danach sei die Unternehmens-
mitbestimmung Ausdruck und Triebfeder einer organisatorisch zu verwirklichenden

I\\

~Gleichberechtigung von Arbeit und Kapital® im unternehmerischen Produktions-
prozeB, welche ihrerseits Wesensmerkmal der ,Demokratie des Arbeitsmarktes" sei.
Das in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft verfaBte ,GroB- und GréBtunter-
nehmen" wird hiernach als ,dreipolige Beziehung zwischen Arbeit und Eigentum

(Kapital) als materialen Prinzipien sowie dem Unternehmen als Formprinzip“*®°

ange-
sehen, in welcher der ,Faktor Kapital® typischerweise ohne Investition der eigenen
Arbeitskraft im ProduktionsprozeB die Ausiibung wirtschaftlicher Macht Uber den
.Faktor Arbeit" nicht legitimieren kénne*’°. Das ,Unternehmen als Sozialgebilde" er-
fordere damit zum einen die organisatorische Berlicksichtigung der sozialen Unter-
nehmenstrager in der Unternehmensleitung und zum anderen, entsprechend der
Legitimations- und Kontrollfunktion des Souverans nach staatsrechtlichem Ver-

standnis, eine wirksame Machtkontrolle einer andernfalls zu Willkiir und MachtmiB-

gericht (2004), S. 1179, 1181; Hans-Béckler-Stiftung, Zur aktuellen Kritik der Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat, S. 6, abrufbar unter: http://www.boeckler.de/pdf/mitbestimmung_2004.pdf; ahnlich Dgubler
(Fn. 445), Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 161: ,Gesamtschau aus Artt. 1 und 20 Abs. 1 GG*; die
Ableitung aus dem Sozialstaatsprinzip wurde in den 1960er Jahren vertreten von Ridder, Zur ver-
fassungsrechtlichen Stellung der Gewerkschaften im Sozialstaat nach dem Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland (1960), S. 16 ff., 24, 28 f.

467 v. Hoyningen-Huene, MiinchenerHbArbR, § 297 Rn. 2; Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands v.
12.11.2004 zum Bericht der ,Kommission Mitbestimmung® von BDA und BDI, S. 3, 18, abrufbar un-
ter: www.dgb.de.

468 Kommission Mitbestimmung, (Bertelsmann Stiftung/Hans-B&ckler-Stiftung), S. 34.

469 v. Nell-Breuning, Streit um Mitbestimmung (1968), S. 30, 43.

470 v. Nell-Breuning, Streit um Mitbestimmung (1968), S. 44, 52. Die hieraus abgeleitete Forderung
nach Uber das Konzept des MitbestG weit hinausgehender vollparitatischer Mitbestimmung der
Unternehmensleitung (also wohl bereits des Vorstands der Gesellschaft) wird letztlich sogar nur als
den verfassungsrechtlichen Fesseln des Grundgesetzes geschuldeter KompromiR angesehen. Ahn-
lich Weis, Wirtschaftsunternehmen und Demokratie (1970), S. 109 f.: Gleichberechtigungsanspruch
,aus der Natur der Sache".
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brauch neigenden interessenmonistischen Unternehmensleitung durch Vertreter der
Anteilseigner®’®.

2. Stellungnahme

a. Inkompatibilitdt mit staatsrechtlichem Demokratieverstiandnis

Das Demokratieprinzip als Staats- und Regierungsform des Grundgesetzes*’? fuBt
bereits nach dem Wortlaut des Art. 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 GG auf dem Prinzip der
Volkssouveranitat. Das Volk ist hiernach nicht nur Ursprung und Trager der politi-
schen Herrschaftsgewalt, sondern (bt die von ihr ausgehende Staatsgewalt auch
selbst mittels Wahlen und qua verfassungsgebender Gewalt geschaffener Institutio-
nen der Legislative, Exekutive und Judikative aus. Gemeint ist damit nicht ein ver-
wassertes Verstandnis von ,Demokratie als Lebensform™ oder von Wirtschaftsdemo-
kratie als Subsystem einer ,demokratisierten Gesellschaft®, sondern die Legitimation
und Ausiibung von Staatsgewalt durch den Souverdn*’3. Der Versuch, Uber die An-
kntipfung an das grundgesetzliche Demokratieprinzip eine erhdhte Dignitdt des
Partizipationsgedankens der Unternehmensmitbestimmung zu erzeugen, mufB also
fehlschlagen, sofern nicht durch sie mittelbar Staatsgewalt vom Staatsvolk legiti-
miert und ausgelibt wird.

[1] Staatsvolk als ausschlieBlicher Trager demokratischer Legitima-
tion

Der Unternehmensmitbestimmung fehlt ebenso wie dem Durchfiihrungsweg der be-
triebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung jedoch bereits der entsprechende
Legitimationstrager. Personaler Bezugspunkt des Demokratieprinzips ist gem. Art. 20
Abs. 2 GG das Staatsvolk, also die Gesamtheit der Staatsangehdrigen. Wie Bdcken-
férde nachgewiesen hat*’*, ist dieser Begriff notwendig ein geschlossener, der nur
unter Preisgabe des dem demokratischen Prinzip innewohnenden Grundsatzes der
Gleichheit des Mitwirkungsrechts aller Blrger zugunsten eines Verstandnisses der
Mitwirkung der jeweils von einer Entscheidung Betroffenen an der Entscheidungs-
findung selbst gelockert werden kdnnte. Die GroBe der Gruppe einer jeweils von Ent-
scheidungen Dritter Betroffener ist demnach so beliebig wie fiir die Ableitung eines
demokratischen Anspruchs aus Art. 20 GG unerheblich. Die Belegschaft eines Betrie-
bes i.S.v. § 1 BetrVG ist infolgedessen ebensowenig wie die Gesamtheit der Arbeit-

471 v. Nell-Breuning, Streit um Mitbestimmung, (1968), S. 101; anders gewendet von Weis, Wirtschafts-
unternehmen und Demokratie (1970), S. 111: ,Befreiung des Faktors Kapital aus fortgesetzter
Unrechtshandlung; dhnlich die Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands (Fn. 467), S. 2.

472 Zur umfangreichen weiterfihrenden Literatur zu Historie und Auspragung des Prinzips siehe die
Nachw. bei Hesse (Fn. 83), Verfassungsrecht § 5 Rn. 127.

473 Béckenférde, Handbuch des Staatsrechts Il, § 24 Rn. 8.

474 Béckenférde, Handbuch des Staatsrechts Il, § 24 Rn. 27; ahnlich Maihofer, Handbuch des
Verfassungsrechts, 2. Aufl. (1994), § 12 Rn. 83.
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nehmer eines Unternehmens i.S.v. § 1 MitbestG ,Volksteil**”> des Staatsvolkes, der
fir sich genommen eine staatsverfassungsrechtlich verstandene demokratische

Legitimation beanspruchen kénnte*’s.

Bei international agierenden Konzernen mit
Tochtergesellschaften im Ausland scheiterte der Gedanke wirtschaftsdemokratischer
Legitimation zudem ohnehin am Territorialitdtsprinzip als immanenter Grenze demo-

kratisch legitimierter (Staats-)Gewalt*””.

Uberdies miiBte man andernfalls auch anderen ,binnendemokratisch® organisierten
Interessengruppen, Verbdanden und Gewerkschaften qua ihrer GréBe und Interessen-
homogenitat eine demokratische Legitimation zusprechen. Deren demokratischer
Anspruch bleibt aber ebenso notwendigerweise Interessen- wie mitgliedsbezogen*’8.
Eine ,binnendemokratische Legitimation®™ ist damit vor dem Hintergrund des

“479  Ein Kon-

dargelegten Verstéandnisses des Art. 20 GG bloBe ,Schein-Legitimation
kurrenzverhéltnis verschiedener ,demokratischer" Legitimationstrager ist weder in
Art. 20 GG, noch sonst verfassungsrechtlich angelegt, da es zu einer Zersplitterung
des gesamtstaatlichen Legitimationstragers und damit zu einem Bedeutungsverfall
der demokratischen Legitimation des parlamentarischen Gesetzgebers fiihren miBte.
Die Gefahr eines derartigen Bedeutungsverfalls hat das BVerfG in seiner Ent-
scheidung zum Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein folgerichtig dazu veran-
laBt, personalvertretungsrechtliche Mitbestimmungsstrukturen wegen der Verletzung
des Entscheidungsrechts des demokratisch mittelbar legitimierten Verwaltungs-
tragers als Arbeitgeber und damit wegen VerstoBes gegen Art. 20 Abs. 2 GG fir ver-

fassungswidrig zu erklaren*®,

Die Entscheidungsgewalt einer paritatisch aus Ver-
tretern der Dienststelle und der Personalvertretung besetzten Einigungsstelle, die
nicht durch ein Aufhebungs- und Letztentscheidungsrecht der obersten, ihrerseits
mittelbar demokratisch legitimierten Dienststelle begrenzt ist, hatte eine demokra-
tisch legitimierte Entscheidung nach zutreffender Ansicht des BVerfG nicht beférdert,

sondern beseitigt*®!,

475 Begriff bei Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, Entscheidungsteilhabe Privater
an der 6ffentlichen Verwaltung auf dem Prifstand des Demokratieprinzips (1993), S. 24 Fn. 30 (dort
zur Gruppe der Gemeindebdrger).

476 A.A. v. Hoyningen-Huene (Fn. 466), FS Stahlhacke, S. 173, 175.

477 Siehe Staudinger/Magnus, Art. 34 EGBGB Rn. 78; Graf Vitzthum, Handbuch des Staatsrechts I,
§ 18 Rn. 6.

478 Nicht mehr zu erklaren ware anderenfalls die ,demokratische Legitimation“ vertraglicher Norm-
setzung durch Tarifvertrag unter Beteiligung der dann ebenfalls ,partikular-demokratisch legitimier-
ten Gegenseite“, so schon Rieble (Fn. 223), Arbeitsmarkt, Rn. 1150; naher Léwisch/Rieble, TVG, § 2
Rn. 31.

479 Béckenférde, Handbuch des Staatsrechts Il, § 24 Rn. 30.

480 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995 — 2 BvR 1/92, BVerfGE 93, S. 37 ff. = DVBI. 1995, 1291.

481 BVerfG, Beschl. v. 24.5.1995 — 2 BvR 1/92, BVerfGE 93, S. 37, 77 f. = DVBI. 1995, 1291; ahnlich
Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 18; im Ansatz zutreffend auch I/sensee, Der Tarifvertrag als
Gewerkschafts-Staats-Vertrag, Das arbeitsrechtliche Regelungsverfahren im Offentlichen Dienst, in:
Leisner, Walter (Hg.), Das Berufsbeamtentum im demokratischen Staat (1975), S. 23, 30 f. und
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[2] Zur ,Binnenstrukturklausel™ des Art. 21 Abs.1 S. 3 GG

Die den politischen Parteien in Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG auferlegte Pflicht, ihre Binnen-
organisation ,demokratischen Grundsdtzen entsprechend" auszurichten, steht nicht
im Widerspruch hierzu. Wie bereits das Wort ,entsprechend" deutlich macht, geht es
hierbei nicht um die Verleihung einer staatsrechtlich verstandenen demokratischen
Dignitat, sondern um das Erfordernis einer an vereinsrechtlichen Willensbildungs-
strukturen orientierten Binnenverfassung. Nur der verfassungsrechtlichen Sonder-
rolle der politischen Parteien als Mittler zwischen Volks- und Staatswillensbildung?®?
ist die Forderung des Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG nach an der Willensbildung der Mit-
glieder von unten nach oben ausgerichteter, vereinstypischer und allein in diesem
Sinne ,demokratischer® Binnenstruktur geschuldet*®3. Ihre Sonderrolle macht die
politischen Parteien also nicht selbst zu einem demokratischen Legitimationstrager,
sondern zu einem Wegbereiter demokratischer Legitimation im staatsrechtlichen
Sinn. Ein Versuch, aus Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG SchluBfolgerungen fir die behauptete
Legitimationsfunktion der Unternehmensmitbestimmung zu ziehen, lohnt vor diesem
Hintergrund nicht.

[3] Vergleich mit Grundsdtzen funktionaler Selbstverwaltung

Auch der Vergleich mit funktionaler, also aufgabenbezogener Selbstverwaltung durch
Selbstverwaltungstrager wie Berufskammern, Sozialversicherungstrager oder Hoch-
schulen fuhrt nicht viel weiter. Die in Selbstverwaltungskdrperschaften organisierten
Gruppen sind wie Verbandsmitglieder vom allgemeinen Merkmal des Staatsbiirgers
zu unterscheidende Interessengruppen, welche die sie betreffenden Angelegenheiten
nach dem Prinzip staatlich verliehener Partizipationskompetenz mitbestimmen. Eine
Rickbindung an das diesem staatlichen Geltungsbefehl vorgelagerte Demokratie-
prinzip erfolgt hierdurch nicht*®*. DaB nach Ansicht des BVerfG*® im Bereich staatlich
verliehener und beaufsichtigter funktionaler Selbstverwaltung in wasserwirtschaft-

Fn. 22, der aber unzutreffend auf eine Aufhebung des Demokratieprinzips durch tarifvertragliche
Bindung im 6ffentlichen Dienst schlief3t.

482 Klein, in: Maunz/Dirig, Art. 21 Rn. 169.

483 Klein, in: Maunz/Durig, Art. 21 Rn. 335 f.

484 Béckenférde, Handbuch des Staatsrechts Il, § 24 Rn. 33; Jestaedt (Fn. 474), Demokratieprinzip,
S. 492 ff., 537 ff.; zustimmend Rieble (Fn. 116), ZAAR § 1 Rn. 17; a.A. Emde, Die demokratische
Legitimation der funktionellen Selbstverwaltung (1991), S. 42 ff., welcher aber konsequenterweise
schon einen (mit dem grundgesetzlichen Demokratieverstandnis aber wie gezeigt inkompatiblen)
offenen Begriff der ,Betroffenen-Demokratie” verfolgt.

485 BVerfG, Beschl. v. 5.12.2002 — 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, S. 59, 92 = NVwZ 2003, 974; der vom
BVerfG an dieser Stelle zitierte Art. 1 Abs. 1 GG laBt m.E. aufgrund des Begriindungs-
zusammenhangs nicht auf eine spate Bestatigung der Ansicht des Gesetzgebers des MitbestG zum
Menschenwiirdegrundsatz schlielen, sondern lediglich auf die Betonung des véllig unstreitigen
Zusammenhangs von Demokratieprinzip und Freiheit des Individuums. Den zumindest miR3-
verstandlichen Verweis auf Art.1 GG hatte sich das BVerfG also sparen kénnen. Kritisch zu Recht
auch Jestaedt, Demokratische Legitimation — quo vadis?, JuS 2004, S. 649, 652.
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lichen Zwangsverbdanden der Gedanke freier Selbstbestimmung des Blrgers als Leit-
motiv des Grundgesetzes verkdrpert ist, steht hierzu nicht im Widerspruch*®. Das
BVerfG macht hiermit nur die Selbstverstandlichkeit deutlich, daB bezogen auf das
Prinzip funktionaler Selbstverwaltung die Beteiligung eines Betroffenen an ihn be-
treffenden Entscheidungen gewisse Gemeinsamkeiten mit dem Demokratieprinzip
des Grundgesetzes hat. Beide Prinzipien greifen namlich zu ihrer Realisierung auf die
Beteiligung des Burgers zurlick. ,Demokratisches Prinzip und Selbstverwaltung ste-
hen unter dem Grundgesetz nicht im Gegensatz zueinander" fuhrt das BVerfG folg-

lich in dieser Allgemeinheit zu Recht aus*®.

Zugleich macht es deutlich, daB das
Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG erlaube, durch Gesetz, also einen Akt des
demokratisch legitimierten parlamentarischen Gesetzgebers, Organisationsformen
der Selbstverwaltung zu schaffen*®. Nur Ersterer ist hiernach also origindr demokra-
tisch legitimiert. Der zwar ebenfalls auf der demokratischen Freiheitsidee beruhende

489 ist mithin im demokratischen Staat aufgegangen und

Selbstverwaltungsgedanke
erhélt hier eine lediglich kompetenzrechtliche Bedeutung*®. Selbstverwaltung ist so-
mit nur grundgesetzlich bzw. einfachgesetzlich vermittelt in den Grenzen eben die-
ser ,Transmissionsvorschriften® denkbar und kann sich anders gewendet in diesem

Rahmen gegenliber dem Regelungsanspruch anderer staatlicher Stellen behaupten.

Eine abgeleitete demokratische Legitimation der weiterhin den Partikularinteressen
ihrer beitragzahlenden Mitgliedergruppen verpflichteten Selbstverwaltungskorper-
schaft folgt aufgrunddessen aus den Ausfiihrungen des BVerfG zu wasserwirtschaft-
lichen Zwangsverbanden nicht*!. Vielmehr muB der parlamentarische Gesetzgeber
durch Gesetz eine Aufgabenzuweisung zur Selbstverwaltungskérperschaft vor-
nehmen*?, welche diese selbst mangels origindr demokratischer Legitimation nicht
vornehmen kann. Hiermit einher geht die Riickbindung an den Gesetzgeber lber die
Unterwerfung der Kérperschaft unter die staatliche (Rechts-)Aufsicht*®.

Die Aussage des BVerfG zum Prinzip funktionaler Selbstverwaltung in seiner
Entscheidung zur Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen an Notarkassen, wo-

486 Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 20.

487 BVerfG, a.a.O., (Fn. 485); So auch BVerfG, (KammerE) Beschl. v. 7.12.2001 — 1 BvR 1806/98,
NVwZ 2002, S. 335, 337 = NZG 2002, 294 zur Pflichtmitgliedschaft in Industrie- und Handels-
kammern.

488 BVerfG, a.a.O., (Fn. 485).

489 BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972 — 1 BvR 518/62, 308/64, BVerfGE 33, S. 125, 159 = NJW 1972, 1504 zu
Arztekammern.

490 Starck, Handbuch des Staatsrechts Il, § 29 Rn. 35; Becker (368), Kooperative Normsetzung, S. 444.

491 So auch Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 21; ahnlich Unruh, Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v.
5.12.2002 — 2 BvL 5/98, 6/98, JZ 2003, S. 1061, 1063; anders die Beflrchtung von Jestaedt
(Fn. 485), JuS 2004, S. 649, 653, der eine Tendenz des BVerfG entwicklungsoffenen, betroffenen-
bezogenen Demokratieverstandnis zu erkennen glaubt; in diese Richtung auch Becker (Fn. 368),
Kooperative Normsetzung, S. 446.

492 BVerfG, a.a.O., (Fn. 485), S. 94, 100 f.

493 Becker (Fn. 368), Kooperative Normsetzung, S. 445 f.
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nach ,der Gesetzgeber sicherzustellen [hat], daB sich die verbindlich und autonom
gesetzten Regelungen mit Eingriffscharakter als Ergebnis eines demokratischen
Willensbildungsprozesses im Innern darstellen“*®*, bricht nicht mit diesen Grund-
satzen. Sie ist allenfalls terminologisch unsauber, da sich das BVerfG zum einen an
selbiger Stelle auf die zuvor zitierten tragenden Griinde seiner Entscheidung im
107. Band beruft und zum anderen wenig spater konstatiert, daB MaBstab der
verfassungsrechtlichen Kontrolle anhand des Demokratieprinzips lediglich das die
Selbstverwaltungsstrukturen einfliihrende Gesetz ist, nicht die geschaffenen Struktu-
ren der Selbstverwaltungskérperschaft infolge des Gesetzes. Subjekt des Demo-
kratieprinzips ist folglich der Gesetzgeber, nicht die Selbstverwaltungskorper-

schaft*®®,

[4] Abkehr von staatswirtschaftlichen Vorstellungen des Art. 165
WRV

In Art. 165 Abs. 1, 2 und 5 WRV als rechtshistorischer Keimzelle der Unternehmens-
mitbestimmung [&Bt sich zwar noch ein anderes, staatswirtschaftliches Konzept der
Arbeitnehmerpartizipation finden. Den dort vorgesehenen Interessenvertretungen in
Arbeiter- und Wirtschaftsraten auf der Ebene des Betriebs, des Bezirks und des
Reichs konnten gem. Art. 165 Abs. 5 WRV ,Kontroll- und Verwaltungsbefugnisse®
Ubertragen werden. Sie kennzeichneten das wirtschaftsdemokratische Programm der
WRV*% als ein gemeinwirtschaftliches System auf Grundlage paritatischer Selbstver-
waltung durch die Tarifparteien einerseits und eine ,soziale Selbstverwaltungs-
ordnung™ durch qua Verfassungsauftrag legitimierte Arbeiterrate andererseits.
Dieses Programm ist aber bereits zu Weimarer Zeit nur in unterparitatischer Form im
Betriebsrategesetz umgesetzt worden*®’, da sich die kollektivrechtliche Gestaltungs-
form gegeniber dem staatswirtschaftlich-paritatischen Selbstverwaltungsdiktat des
Vorlaufigen Reichswirtschaftsrats als flexibler und wirkungsméchtiger erwiesen
hat*%®, Verfassungsrechtlich sind die Weimarer Vorstellungen von
Wirtschaftsdemokratie ohnehin nicht mit dem Prinzip der Staatsfreiheit der
Sozialpartner gem. Art. 9 Abs. 3 GG** und insbesondere nicht mit dem Demokratie-
prinzip des Grundgesetzes zu vereinbaren, da sie eine nur scheinbar demokratisch
legitimierte Nebenordnung der paritdtischen Zwangsblindnisse aus Arbeit und
Kapital neben dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber etablieren sollten.

494 BVerfG, Beschl. v. 13.7.2004 — 1 BvR 1298/94, NJW 2005, S. 45, 47 = DNotZ 2004, 942.

495 BVerfG, a.a.O., (Fn. 494).

496 Vom Reichsgericht als ,Grundlinien einer neuen Wirtschaftsverfassung“ bezeichnet, RG, Urt. v.
25.9.1923 - 111 768/22, RGZ 107, S. 244, 245.

497 Siehe § 3A.1l.

498 Rittner, Der 30-jahrige Krieg um das deutsche Gesellschaftsrecht und seine Lehren, in: FS fur Martin
Peltzer (1999), S. 367, 369 f.; Badura, Unternehmerische Mitbestimmung, soziale Selbstverwaltung
und Koalitionsfreiheit, RdA 1976, S. 275, 279.

499 Rieble (Fn. 223), Arbeitsmarkt, Rn. 1137.
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Dessen wirtschaftspolitischer Handlungsspielraum wirde durch eine derartige
~wirtschaftsdemokratische Ordnungsmacht" letztlich beseitigt. Die gedanklich auf
Naphtalis®® Vorstellung von ,Wirtschaftsdemokratie® als einer sich stetig ausdehnen-
den gewerkschaftlichen EinfluBsphére in den Organen der Wirtschaftspolitik zurtick-
gehende Forderung der Gewerkschaftsbewegung der 1950 Jahre, ein Konsultations-
organ in Form eines ,Bundeswirtschaftsrats® zu schaffen, der die staatliche
Wirtschaftspolitik beraten, mitbestimmen und damit schlieBlich G4bernehmen sollte,
ist vor diesem Hintergrund zu Recht gescheitert. Es ist selbst im weitgehenden
wirtschaftspolitischen Kooperationsmodell der ,Konzertierten Aktion™ gem. § 3 des
Stabilitdtsgesetzes von 1967 nicht aufgenommen worden®®!, Die wirtschaftspolitische
Stabilitéatsverantwortung des Staates in einem Verbandestaat aufgehen zu lassen,
verstieBe namlich gegen das staatsrechtliche Demokratieverstandnis des Grund-
gesetzes und wére verfassungswidrig®®. Eine derartige ,Doppelsouverénitdt von
politischer Demokratie und Wirtschaftsdemokratie“**® kann mithin ein demokratisch
legitimiertes ,Herrschaftsrecht® von Betriebsrat und mitbestimmtem Aufsichtsrat

nicht begriinden®%,

[5] Privatautonomie vs. ,Sozialautonomie™

Die Vision einer sozialen Selbstverwaltungsordnung durch Betriebsrate und mit-
bestimmte Aufsichtsrdte hatte neben der aufgezeigten Rickwirkung auf das staats-
rechtliche Demokratieprinzip zugleich die Folge, sich vom Grundsatz der Privatauto-
nomie als die Vertrags- und Wirtschaftsordnung pragenden AusfluB des
grundgesetzlichen Personlichkeitsschutzes verabschieden zu missen. Das hinter der
durch Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleisteten Privatautonomie stehende Menschenbild des
~homo oeconomicus®, der seine Rechtsverhaltnisse im Ausgangspunkt frei und
selbstverantwortlich, also privatautonom gestalten kann®%, ist fir die Beflirworter
einer ,Sozialautonomie™ namlich notwendig fremd. Selbstbestimmung und Mitbe-
stimmung werden als letztlich austauschbare GréBen behandelt. An die Stelle der
Privatautonomie des Individuums tritt das ,sozialautonome®™ Mehrheitsprinzip in kor-

500 Naphtali, Wirtschaftsdemokratie, 5. Aufl. (1966), insbes. S. 137.

501 Gesetz zur Férderung der Stabilitdt und des Wachstums der Wirtschaft, BGBI. | 1967, S. 592. Zur
Verstaatlichung der Gesellschaft durch eine gleichrangige Kooperation der Verbande an der staat-
licher Wirtschaftspolitik Watrin, Die Demokratisierung der Wirtschaft in der Bundesrepublik
Deutschland, in: Utz, Arthur F./Streithofen, Heinrich B. (Hg.), Demokratie und Mitbestimmung
(1970), S. 124 ff., speziell zur Konzertierten Aktion, S. 130 ff. Wenngleich das Instrumentarium des
Stabilitatsgesetzes nach wie vor zur Verfligung steht, ist die ordnungspolitische Option der Konzer-
tierten Aktion seit dem ,Austritt” der Gewerkschaften im Jahr 1977 zu Recht nicht mehr verfolgt wor-
den. Zum vergleichbaren Schicksal des ,Bindnis fir Arbeit* MinchHbArbR-Léwisch/Rieble, § 247
Rn. 33.

502 Scholz in: Maunz/Dirig, Art. 9 GG Rn. 18 f.

503 Badura (Fn. 498), RdA 1976, S. 275, 281.

504 Zutreffend Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 19; ahnlich Scholz in: Maunz/Durig, Art. 9 GG Rn. 17 f.

505 Di Fabio in: Maunz/Dirig, Art. 2 GG Rn. 101.
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porativen Strukturen®%,

507

Die hiermit einhergehende und insbesondere durch von
Nell-Breuning>®” in den 1950er Jahren vertretene voéllige Einbindung des Individuums
in Gemeinschaftsstrukturen unter Aufgabe seines Selbstbestimmungsanspruchs ver-
stdBt offensichtlich gegen das Menschenbild des Art. 2 Abs. 1 GG. Soweit mit dem
Sozialautonomiekonzept Unternehmen als ,interessenpluralistische Gebilde"™ definiert
werden, die einem postulierten gesamtgesellschaftlichem Mehrheitsprinzip gemaB
einen gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtszweck verfolgen, verstoBen diese Vor-
stellungen zusatzlich gegen die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG, da
mitgliedschaftliche Partizipationsrechte der Kapitaleigner hiernach in der ,Betriebs-
gemeinschaft® mit den Arbeitnehmern aufgehen miBten und damit abweichend von

der mit der Eigentimerstellung notwendig verbundenen Risikoallokation®®

zuge-
wiesen wiirden. Soweit hiernach die kollektiv-autonome Gestaltung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen durch hoheitlich geschaffene Organisationsstrukturen er-
setzt werden soll, sei es durch eine allein staatlich betriebene Lohnfestsetzung oder
durch die aufsichtliche Uberwachung der Verbdnde durch pluralistische Gremien®®,
bedeutete dies die Gleichschaltung der Verbande und die Abschaffung der Tarifauto-

nomie.

[6] Zwischenergebnis

Das Demokratieprinzip 1aBt sich nur unter Verzicht auf terminologische Trennscharfe
und inhaltliche Folgerichtigkeit als funktionales Junktim der Unternehmensmit-

bestimmung begreifen®°,

LaBt sich schon ein dem Staatsvolk auch nur vergleich-
barer Legitimationstrdger nicht finden, eribrigt sich die Suche nach vom mitbe-
stimmten Aufsichtsrat ausgeiibter Staatsgewalt®''. Weder Betrieb noch Unternehmen
ist mithin das staatsverfassungsrechtliche Demokratieverstandnis {berzustilpen.

Der entsprechende, von Heinrich Freese fliir den eigenen Betrieb infolge einer im

506 Briiggemeier, ,Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung“ — ,Mischverfassungen des demokrati-
schen Interventionskapitalismus — ,Verfassungstheorie des Sozialstaats“. Drei Modelle der Ver-
flechtung von Staat und Wirtschaft? — Eine Problemskizze, JbSozR 8 (1982), S. 60 ff. nennt das
geforderte Ordnungsprinzip ,kollektive Dezentralitat” und IaRt bezeichnenderweise im Dunkeln, ob
diese Strukturen privatautonom oder hoheitlich geschaffen werden sollen. Da die hiernach als defi-
zitar angesehene Privatrechtsordnung diese Strukturen aber nicht von sich aus geschaffen hat, muf
zwangslaufig auf den umfassenden hoheitlichen Gestaltungsakt gesetzt werden; ahnlich E. Schmidit,
Von der Privat- zur Sozialautonomie, JZ 1980, S. 153, 159; kritisch zu Recht Rittner, Uber das Ver-
héltnis von Vertrag und Wettbewerb, AcP 188 (1988), S. 101, 130 f.

507 v. Nell-Breuning (Fn. 471), Streit um Mitbestimmung, S. 26 ff.; ders., Wirtschaft und Gesellschaft,
Bd. 1, Grundfragen (1956), S. 219 ff., 227 ff.

508 Zu diesem Zusammenhang zwischen Mitgliedschaftsrecht und Eigentumsgarantie siehe
§ 2C.11.3.b.[2].

509 v. Nell-Breuning (Fn. 507), Wirtschaft und Gesellschaft I, S. 254 f., 256; in dieselbe Richtung geht
Briiggemeier (Fn. 506), JbSozR 8 (1982), S. 60 ff.; dagegen zu Recht Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1
Rn. 24 f.; zuvor bereits deutlich Rittner (Fn. 506), AcP 188 (1988), S. 101, 130 f.

510 So offenbar v. Hoyningen-Huene (Fn. 466), FS Stahlhacke, S. 173, 175.
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Jahr 1884 mit den Arbeitnehmern vereinbarten Fabrikordnung entwickelte Gedanke
vom Unternehmen als ,konstitutioneller Fabrik®™ ist zu Recht eine mit dem Sozial-
modell der Kaiserzeit verhaftete Vorstellung geblieben®!2, Auf den Versuch einer der-
artigen Ableitung muB folglich verzichtet werden, da er eine MaBlosigkeit des demo-
kratischen Anspruchs beférdert, welche ernstgenommen in einer totalitdren Durch-
dringung jedes Lebensbereichs durch eine stdndisch korporative Ordnung enden
muB®3, Ware die Ableitung aus dem Demokratieprinzip zutreffend, wiirde die gegen-
wartige Form der Unternehmensmitbestimmung aufgrund des Letztentscheidungs-
rechts der Anteilseigner im Ubrigen hinter dem herausgearbeiteten eigenen An-
spruch der Gesetzesbegriindung zurlickbleiben und wéare vor diesem Hintergrund
ohnehin defizitar.

b. Untauglichkeit des Sozialstaatsprinzips

Auch das Sozialstaatsprinzip taugt nicht als ,Homogenitatsbestimmung zwischen
Staat und Gesellschaft*>'*, Die Unternehmensmitbestimmung ist nicht die Erfillung
eines sozialstaatlichen Leistungsanspruchs und damit nicht Verfassungsvollzug, son-
dern eine sozialpolitische Ermessensentscheidung des Gesetzgebers. Das Sozial-
staatsprinzip als Rahmen- und KorrekturmaBstab des Grundgesetzes ist restriktiv
auszulegen®'®, da anderenfalls das Ordnungspolitische Prinzip der ,offenen und
liberalen Gesellschaft*®® durch ein auf umfassend homogene und partizipative
Organisationsstrukturen angelegtes Prinzip der ,sozialen Selbstbestimmung® ver-
dréangt wirde.

C. Keine , Legitimation wirtschaftlicher Macht™ durch Unternehmens-
mitbestimmung

Ebensowenig wie durch das MitbestG das staatsverfassungsrechtliche Demokratie-

prinzip in der Unternehmensverfassung der Aktiengesellschaft installiert worden ist,

kann durch die Mitbestimmung im Aufsichtsrat ein ,Gleichrang der Faktoren Arbeit

und Kapital® hergestellt werden®!” bzw. konkreter die sich in unternehmerischen Ent-

scheidungen des Vorstands mit mittelbarer Auswirkung auf das einzelne Arbeits-

511 Zum Fall zwingender kollektivrechtlicher Gestaltungsinstrumente, die vielmehr Ausdruck des
Vertragsprinzips sind: § 3B.V.1.
512 Freese, Die konstitutionelle Fabrik (1922); zum Sozialmodell der Kaiserzeit siehe Reichold

(Fn. 252), Sozialprivatrecht, S. 196 ff.

513 In diesem Sinne deutlich Scheuch in: Utz/Streithofen, S. 75, 91, 97 f.; Rieble (Fn. 116), ZAAR, § 1
Rn. 14; Rittner (Fn. 498), FS Peltzer, S. 367, 388.

514 So aber Ridder (Fn. 466), Verfassungsrechtliche Stellung der Gewerkschaften, S. 18; dagegen zu-
treffend Zacher, Handbuch des Staatsrechts Il, § 28 Rn. 108; Badura (Fn. 498), RdA 1976, S. 175,
281.

515 Herzog in: Maunz/Dirig, Art. 20 GG Rn. 24 f.

516 Herzog in: Maunz/Diirig, Art. 20 GG Rn. 54 f., 61.
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verhaltnis manifestierte ,wirtschaftliche Macht des Unternehmens" legitimiert wer-

°18 aus der ,Natur der Sache des Wirtschaftsunter-

den. Das nach Ansicht von Weis
nehmens als Leistungsverbund" folgende ,zwingend geteilte Legitimationsrecht der
Kapitaleigentimer" |aBt sich weder verfassungsrechtlich rechtfertigen, noch aus der
Systematik der von der Rechtsordnung zur Regulierung wirtschaftlicher Macht zur

Verfiigung gestellten Institute begrinden.

[1] Zum verfassungsrechtlichen Argument

Verfassungsrechtlich bedeutete eine ,zwingende Mitlegitimation der Herrschafts-
rechte der Eigentimer durch Beteiligung der Arbeitnehmer an der Unternehmens-
leitung“®'® ein Grundrecht derselben auf ErlaB des MitbestG. DaB ein solches nicht
besteht, ist im Einklang mit der Entscheidung des BVerfG zum MitbestG bereits be-
griindet worden®?. Die Sozialbindung des Eigentums der Anteilseiger gem. Art. 14
Abs. 2 GG taugt ebenfalls nicht zur Beschrdnkung des Schutzbereichs des Freiheits-
grundrechts der Kapitaleigner. Ebensowenig wie die Sozialbindung eine Gemeinwohl-

!, kann sie eine ,Mitlegitima-

bindung der Unternehmensorgane generieren kann®?
tion" des Freiheitsrechts der Kapitaleigner bewirken. Das Grundrecht des Art. 14
Abs. 1 GG ist kein geteiltes Grundrecht®*. Der Gesetzgeber setzt vielmehr die
Sozialbindung des Eigentums im Rahmen seiner Befugnis, Inhalt und Schranken des
Eigentums zu definieren, um. Verfassungsrechtlich ist das organisatorische Modell
der Unternehmensmitbestimmung vor diesem Hintergrund wie gezeigt lediglich ein
denkbarer, aber kein zwingender Weg. Bestatigt wird dies durch den vom Gesetz-
geber bei ErlaB des MitbestG herangezogenen Kompetenztitel zur Ausgestaltung des
Arbeitsrechts, Art. 74 Nr. 12 GG, wahrend die Regulierungskompetenz zur Verhinde-
rung wirtschaftlichen MachtmiBbrauchs aus Art. 74 Nr. 16 GG von vornherein auBer

Betracht geblieben ist®%.

Selbst wenn man aber der Pramisse der Gegenansicht folgte, sdhe sich der Gesetz-
geber angesichts der Umsetzung der ,zwingenden Mitlegitimation des Kapitals®
durch die Einfihrung der Unternehmensmitbestimmung schwerwiegenden ver-
fassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Aus Art. 3 Abs. 1 GG folgte in diesem Fall
mangels anderer sachlicher Differenzierungsgriinde namlich sowohl ein Anspruch der
Arbeitnehmer als auch der Anteilseigner mitbestimmter Unternehmen auf eine

517 I.E. auch Windbichler, Arbeitnehmerinteressen im Unternehmen und gegeniiber dem Unternehmen —
Eine Zwischenbilanz, AG 2004, S. 190, 191: ,unzeitgemalRe Stilisierung®.
518 Weis, Wirtschaftsunternehmen und Demokratie, S. 110.

519 Weis, Wirtschaftsunternehmen und Demokratie, S. 110.

520 Siehe § 3B.1.2.

521 Dazu § 2B.1.1.b.[1].

522 Deutlich auch die Absage des BVerfG, a.a.O. (Fn. 47), S. 349 an derartige Vorstellungen des
LFrankfurter Gutachtens” zum Mitbestimmungsgesetz von Kiibler/Schmidt/Simitis (Fn. 40), S. 63 ff.

523 Maunz in: Maunz/Durig, Art. 74 GG, Rn. 162.
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524

innere Systemgerechtigkeit des legislatorischen Konzepts Mit anderen Worten

wdre der Gesetzgeber gehalten, die erforderliche Legitimation des Kapitals durch

“525 und damit umfassend zu

Unternehmensmitbestimmung ,wertungshomogen
realisieren. Mitbestimmungsfreie Raume wie sie aufgrund der Schwellenwert-
I6sungen gem. § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG bzw. § 1 Abs. 1 DrittelbG entstehen, waren
verfassungsrechtlich kaum haltbar, da die auf die Eigentlimerstellung der Kapital-
eigner rickbezogene wirtschaftliche Macht bei kleineren Belegschaften nicht gerin-
ger ist. Knupfte der Gesetzgeber fur die Regulierung wirtschaftlicher Macht also an
die Rechtsnatur ihres Inhabers an, konnte er folgerichtig nicht die Zahl der ihr

Unterworfenen zum MaBstab nehmen®?®,

[2] Systematik der Rechtsordnung zur Regulierung wirtschaftlicher
Macht

Der Gesetzgeber reguliert die Entstehung und Austbung wirtschaftlicher Macht-

positionen der vorgezeichneten Kompetenzordnung des Grundgesetzes folgend

systematisch durch andere Modelle als eine ,Binnenregulierung"® durch Unter-

nehmensmitbestimmung.

[a] Staatliche Sicherung betrieblicher Altersvorsorge

Eine derartige Funktion der Unternehmensmitbestimmung ist fir die Phase nach
dem Zweiten Weltkrieg noch mit einem Aufsichtsanspruch der Arbeitnehmer als
Fremdkapitalgeber begriindet worden®?” Diese hé&tten in Zeiten schwacher Bérsen-
kapitalisierung einen wesentlichen Anteil des anstelle fehlenden Eigenkapitals not-
wendigen Fremdkapitals dadurch generiert, daB sie aufgrund von Zusagen einer be-
trieblichen Altersversorgung durch ihre Arbeitgeber den Unternehmen die not-
wendige Liquiditat im Wege des als Altersversorgungszusage einbehaltenen Lohns
und der hierdurch mdglichen Bildung gewinnmindernder und damit ausschuttungs-
neutraler Rickstellungen erhalten hatten. Aufgrunddessen sei eine Kontrolle der
wirtschaftlichen Verfligungsmacht Uber die Grundlagen der Rentenanwartschaften
gerechtfertigt®®.

Diese Argumentation kann nicht Gberzeugen. Zum einen haben sich die wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen bérsennotierter deutscher Aktiengesellschaften schon
seit etwa Mitte der 1970er Jahre entscheidend gewandelt. Insbesondere hat die

524 Zum Kriterium der Systemgerechtigkeit in diesem Sinne Jarass/Pieroth, Art. 3 GG Rn. 29 und
BVerfG, Beschl. v. 10.10.2001 — 1 BvL 17/00, BVerfGE 104, S. 74, 87 = WM 2002, 36.

525 Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht (2004), S. 105, dort auch ndher zum
Folgerichtigkeitsgrundsatz.

526 Ahnlich Wiedemann, Gesellschaftsrecht | (1980), S. 593 f.

527 Kiibler, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. (1998), S. 19.
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529 Zum anderen sind mit Inkrafttreten

Bdrsenkapitalisierung deutlich zugenommen
des BetrAVG am 19. Dezember 1974°3° unverfallbare Betriebsrentenanspriiche der
Arbeitnehmer zum einen fir den Fall eines erzwungenen Arbeitgeberwechsels da-
durch geschitzt, daB3 sie gem. § 3 Abs. 1 S. 2-6 BetrAVG kraft Gesetzes abzufinden
sind oder auf den neuen Arbeitgeber Ubertragbar sind, § 4 BetrAVG. Zum anderen
ist das Ausfallrisiko der Arbeitnehmer in der Insolvenz durch den gem. §§ 7, 10
BetrAVG aus Arbeitgebermitteln finanzierten Pensionssicherungsverein nahezu voll-
standig abgefedert. Ein durch die Unternehmensmitbestimmung , organisatorisch er-
flillter Kontrollanspruch der Arbeitnehmer", wie ihn Kiibler nach wie vor vertritt>?,

ist aufgrund dessen abzulehnen.

[b] Wettbewerbsordnung als Marktmachtkorrektiv

Anstelle der Unternehmensmitbestimmung enthalt das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschréankungen (GWB)°* nach der Systematik der marktwirtschaftlichen Ordnung
Regulative zur Begrenzung wirtschaftlicher Macht. Das GWB soll nach der Gesetzes-
begrindung der Erstfassung ,die Freiheit des Wettbewerbs sicherstellen und
wirtschaftliche Macht da beseitigen, wo sie die Wirksamkeit des Wettbewerbs und
die ihm innewohnenden Tendenzen zur Leistungssteigerung beeintrachtigt und die
bestmdgliche Versorgung der Verbraucher in Frage stellt."**® In der freiheitlich
marktwirtschaftlichen Ordnung des Grundgesetzes ist der Wettbewerb auf den
Glter- und Dienstleistungsmarkten dem Verhalten der Marktteilnehmer vorgegeben
und wirkt als ,Entdeckungsverfahren“>** aus sich heraus entmachtend, weil er die
Marktteilnehmer zu standiger Leistungsanspannung zwingt. Diese sehen sich
schlieBlich den sich standig wandelnden Bedingungen der eigenen sowie vor- und
nachgelagerter Marktstufen, auf denen ebenfalls Wettbewerb herrscht, ausgesetzt.
Das GWB schiitzt diese Funktion des Wettbewerbs durch das Verbot wettbewerbs-
beschrankender Kartelle und ahnlicher Abreden auf horizontaler Ebene (§ 1 GWB)
wie auf vertikaler Ebene (8§ 14 ff. GWB) sowie durch das Verbot des MiBbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung (88 19 f. GWB) und sonstigen wettbewerbs-
beschrankenden Verhaltens (§§ 21 ff. GWB). Das GWB ist damit ein Gesetz zur

528 So Kiibler (Fn. 527), Gesellschaftsrecht, S. 19, der eine ,eigenkapitaldhnliche Struktur* bejaht und
aufgrund dessen offenbar einen mitgliedschaftlich begriindeten Kontrollanspruch der Arbeitnehmer
bejaht.

529 Roth (Fn. 437), ZfA 2004, S. 431, 436 f. Siehe auch bereits § 2D.1.1.

530 Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung v. 19.12.1974, BGBI. |, S. 3610; zur
historischen Entwicklung der Sicherung der Pensionsanwartschaften H-BetrAV/Uebelhack, Teil 1,
Nr. 10 Rn. 15 ff.

531 Kiibler (Fn. 527), Gesellschaftsrecht, S. 19; ders. (Fn. 67), FS Zdllner, S. 321, 327; i.E. ebenfalls ab-
lehnend Zéliner, Unternehmensinnenrecht: Gibt es das?, AG 2003, S. 2, 11.

532 In der Fassung der Bekanntmachung v. 26.8.1998, BGBI. | S. 2546.

533 Begr.RegE GWB 1952, S. 1, zitiert nach Immenga/Mestméacker, GWB, Einl. Rn. 1.
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Kontrolle von MachtmiBbrauch®?®. Damit dient es nicht nur dem objektiv-rechtlichen
Gut einer funktionierenden Wettbewerbsordnung, sondern schiitzt mittelbar auch die
subjektiven Rechte dritter Marktteilnehmer, welche als von wettbewerbswidrigen Ab-
reden Betroffene am freien Aushandeln von Vertragen gehindert werden. Kehrseite
dieses Schutzes ist wiederum die Beschrankung der Vertragsfreiheit der Kartell-
parteien. Mittlerweile sind diese engen funktionalen Zusammenhdnge zwischen
Wettbewerbsordnung und Vertragsordnung weitgehend erkannt worden®3. Die Wett-
bewerbsordnung ist danach als funktionales Junktim der Privatautonomie zu sehen.
Versagen die Mechanismen des Marktes, ist damit zugleich die Vertragsfreiheit ge-
fahrdet. Die aus der Privatautonomie der Marktteilnehmer erwachsende Schutzpflicht
des Staates hat zur Schaffung der sanktionsbewehrten Aufsichtsbefugnisse der
Kartellbehdrde gem. §§ 14, 32, 33 GWB geflihrt. Nach der Systematik des Privat-
rechtssystems als Einheitsordnung®’ sind damit der Wettbewerb am Giitermarkt und
bei dessen Versagen die Aufsichtsfunktion der Kartellbehdérde die maBgeblichen

Mechanismen zur Dezentralisierung wirtschaftlicher Entscheidungen®®,

[c] Koalitionsfreiheit als Recht zur Gegenmachtbildung

Komplementar zur staatlich garantierten Wettbewerbsordnung der Gitermarkte wird
die Ordnung des Arbeitsmarktes maBgeblich bestimmt von der Koalitionsfreiheit
gem. Art. 9 Abs. 3 GG und dem aus ihr abzuleitenden subjektiven Recht zur Gegen-
machtbildung®®. Auch im Kartellrecht sind zwar Ansétze des Gegenmachtprinzips zu
finden, z.B. bei den Mittelstandskartellen gem. § 4 GWB und den Ausnahmen vom
Empfehlungsverbot gem. § 22 Abs. 2 GWB zur Abwehr gréBerer Marktmacht. Das
Gegenmachtprinzip tritt dort aber in seiner Bedeutung hinter das préagende Kartell-
verbot zuriick®®, Art. 9 Abs. 3 GG legitimiert demgegeniiber durch die Garantie
individueller und kollektiver Koalitionsgriindungs- und Betatigungsfreiheit sowie
durch die Institutsgarantie der Tarifautonomie von den Koalitionen getroffene Ab-
reden zur ,Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®,
welche eben diese Bedingungen dem Markt entziehen. Der Verbandstarifvertrag ist

534 Gedanke und Begriff gepragt durch v. Hayeks Schrift ,Wettbewerb als Entdeckungsverfahren®
(1968).

535 Rieble (Fn. 223), Arbeitsmarkt, Rn. 845.

536 Zur Einheit von Vertrags- und Wettbewerbsordnung grundlegend Rieble (Fn. 223), Arbeitsmarkt,
Rn. 850 ff., 904, dort auch zur mittlerweile Gberwundenen Vorstellung einer strikten Trennung von
Vertragsrecht und Kartellrecht; zur nunmehr ganz h.M. siehe nur Immenga/Mestmécker, GWB, Einl.
Rn. 59 f., 64 ff.

537 Rieble (Fn. 223), Arbeitsmarkt, Rn. 900 ff.; ders. (Fn. 116), ZAAR, § 1 Rn. 15; i.E. auch
Hanau/Ulmer, Einl. MitbestG Rn. 4.

538 Immenga/Mestmécker, GWB, Einl. Rn. 7.

539 MinchHbArbR-L6wisch/Rieble, § 247 Rn. 7.

540 Zum Gegenmachtprinzip im Kartellrecht naher Rieble (Fn. 116), Arbeitsmarkt, Rn. 635 ff.
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dementsprechend die Folge einer verfassungsrechtlichen Kartellerlaubnis®*'. Deutlich
wurde dies bis zum Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle am 1. Januar 1999°*? einfach-
gesetzlich schon dadurch, daB Tarifvertrage bereits vom Wortlaut des § 1 GWB, der
sich auf den ,Verkehr mit Waren oder gewerblichen Leistungen™ beschrankte, bewuBt
nicht erfaBt waren. In der Sache hat sich hieran durch die weitere Fassung des Wort-
lauts des § 1 GWB seither nichts gedndert, das Tarifvertragsrecht statuiert keinen
einer Glterabwagung mit kartellrechtlichen Schutzgitern zuganglichen wett-
bewerbsrechtlichen Ausnahmebereich, sondern es ist eine verfassungsrechtlich
positiv zugelassene und durch die /leges speciales des TVG konkretisierte Spezial-
materie®®. Die Kartellwirkung des Tarifvertrags liegt darin, daB durch die Biindelung
der jeweiligen Angebots- und Nachfragemacht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber
in den Verhandlungspositionen der Tarifvertragsparteien die einseitige Ausiibung von
Marktmacht durch diese Individuen wéhrend der Vertragslaufzeit®* verhindert wird.
Zum Ausgleich der typisierten individuellen Schwache der Verhandlungsmacht der
Arbeitnehmer wird auf dem Arbeitsmarkt die wirtschaftlich potentere Nachfrageseite
mit der kollektiven Gegenmacht der Angebotsseite konfrontiert. Den einzelnen
Arbeitgebern gewahrt Art. 9 Abs. 3 GG demgegeniiber das Recht, sich zur ,Gegen-

w545

Gegenmachtbildung verbandlich zu organisieren und zu betatigen. Das in der
Koalitionsfreiheit verankerte Gegenmachtsprinzip des Arbeitsmarktes ist damit ein in
seiner Wirkungsweise dem Prinzip kartellrechtlicher Entmachtung wirtschaftlicher
Potentaten diametral zuwiderlaufendes Prinzip des Individualschutzes durch ,Ver-
machtung“®* der Marktteilnehmer. Dennoch dient gerade auch das vertraglich reali-
sierte Gegenmachtsprinzip des Arbeitsmarktes der Regulierung wirtschaftlicher
Macht. Die durch Art. 9 Abs. 3 GG erlaubte ,Vermachtung" der jeweiligen
Marktgegenseite ist notwendiges Zwischenziel, um ein im Ausgang annahernd
chancengleiches Ringen der (Tarif-) Vertragsparteien um den vertraglichen
Interessenausgleich zu ermdglichen. Schmidt-Rimplers Zweifel an der Funktions-
fahigkeit seines Modells vertraglicher Richtigkeitsgewdhr bei Tarifvertragen, deren
Parteien typischerweise fur das von ihnen vertretene Kollektiv nicht endgiiltig auf die
Gegenleistung des anderen Teils verzichten kdnnten und deren letztes Konflikt-
I6sungsinstrument in Form des Arbeitskampfes, welcher ,die Partei mit dem

541 MinchHbArbR-Léwisch/Rieble, § 247 Rn. 8; Rieble (Fn. 116), Arbeitsmarkt, Rn. 1108.

542 BGBI. | 1998, S. 2546.

543 Immenga/Mestmécker-Zimmer, § 1 GWB, Rn. 304; Rieble, Walter Eucken und die Frage nach der
Arbeitsmarktordnung, in: GS fiir Walter Eucken (2000), S. 199, 201; gleiches gilt zu Recht nach der
jungeren Rechtsprechung des EuGH im Verhaltnis zu Art. 81 EG, Urt. v. 21.9.1999 — Rs. C-67/96
,Kantongerecht Arnheim*“, ZIP 2000, S. 34, 38 f. = AP Nr. 1 zu Art. 85 EG-Vertrag, mit zust. Anm.
Biidenbender, ZIP 2000, S. 44 f. m.w.N. zur mittlerweile Uberholten Gegenansicht.

544 Das verbleibende einseitige ,Machtinstrument® des Arbeitskampfes zur Erzwingung von Konzessio-
nen der Gegenseite ist in dieser Phase durch die Friedenspflicht sanktioniert, Lowisch/Rieble, § 1
TVG Rn. 378.

545 Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 119.

546 Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 630; MinchHbArbR-Léwisch/Rieble, § 247 Rn. 7.



§ 3 Struktur und Funktion der Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG 116

langeren Atem bevorzugt™®, auBerhalb des vertraglichen Regelungsmodells stehe,
sind unbegrindet. Insbesondere kann der Arbeitskampf marktkonform vor allem in
Zeiten eingeschrankter Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt als notwendige Form
kollektiver Angebotsverknappung verstanden werden®®. Nur im Fall des vdlligen
Versagens des Vertragsprinzips, d.h. bei Nichtexistenz oder einer bloBen
Minderheitenreprasentation einer verbandlichen Organisation der Arbeitnehmer oder
Arbeitgeber in einem Wirtschaftszweig, nicht aber schon bei bloBer Nichtregelung
trotz versuchter Einigung, steht dem Gesetzgeber gem. § 1 Abs. 2 lit. a des Geset-
zes Uber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen vom 11.1.1952°* der Weg
zur staatlichen Intervention offen. Eine ahnliche Ausnahme gilt grundsatzlich nach
§ 19 HAG fur bindende Entgeltfestsetzungen durch den HeimarbeitsausschufB3, der
ebenfalls ein Organ staatlicher Lohnsteuerung in tarifvertragsersetzender Funktion
im Anwendungsbereich des HAG ist®®°. Hieran wird deutlich, daB das System
wirtschaftlicher Machtkontrolle dem entmachtenden Ringen der Vertragsparteien um
die interessengerechte Regelung ihrer Beziehungen grundsatzlich den Vorzug vor
binnenorganisatorischen Interventionen gibt. Bestatigt wird dies durch die Realitat in
Deutschland mitbestimmungsfrei agierender Gesellschaften auslandischen Rechts
vergleichbarer GréBe und Arbeitnehmerzahl: Bedirften diese Gesellschaften zwin-
gend der binnenorganisatorischen Machtlegitimation, hatte der Gesetzgeber ihrer
mitbestimmungsfreien Koexistenz ein Ende bereiten miissen.

III. Inkompatibilitat von Mitbestimmung und Gemeinwohlbindung

In engem Zusammenhang mit der widerlegten These des Gesetzgebers des
MitbestG, die Unternehmensmitbestimmung sei Ausdruck des Demokratieprinzips,
steht die These einer durch die Einfihrung der Unternehmensmitbestimmung er-
zeugten Gemeinwohlbindung der Unternehmensorgane®®!. Folgt man ihrer Prémisse,
ist diese SchluBfolgerung folgerichtig: sofern die Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat demokratisch legitimierte Reprasentanten der Unternehmensbelegschaft
als ,Teilvolk™ des Staatsvolkes waren, kame ihnen wie dem demokratisch legitimier-
ten parlamentarischen Gesetzgeber eine Gemeinwohlverantwortung zu. Uber diese
waren die Leitungsentscheidungen des durch sie Gberwachten Vorstands der Aktien-
gesellschaft am MaBstab der Gemeinwohlkompatibilitdt zu messen. Infolgedessen
miBte auch die Antwort auf die Frage nach einer Handlungsmaxime des Vorstands

547 Schmidt-Rimpler, FS Raiser, S. 3, 13 unter Bezugnahme auf seine grundlegenden Ausfiihrungen
zum Vertragsmechanismus in AcP 147 (1941) S. 140, 152 f.

548 So zu Recht Rieble, GS Eucken, S. 199, 204.

549 BGBI. I S. 17.

550 Siehe Heimarbeitsgesetz v. 14.3.1951 (BGBI. | S. 191). Durch das staatliche Letztentscheidungs-
recht des Vorsitzenden des Heimarbeitsausschusses gem. § 4 Abs. 3 S. 2 HS. 2 i.V.m. Abs. 2 S. 1
HAG bleibt dem im Ubrigen paritatisch besetzten Heimarbeitsausschul eine lediglich tarif-
simulierende Funktion; zutreffend Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 9 und Fn. 12.

551 Siehe Begr.RegE, BT-Drucks. 7/2172, S. 17.
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der Aktiengesellschaft zugunsten des abgelehnten interessenpluralistischen Ansatzes
ausfallen. Gegen eine Kompatibilitdt von Unternehmensmitbestimmung und Gemein-
wohlbindung sprechen hingegen die im Folgenden als Kompetenzproblem und De-
finitionsproblem identifizierten Argumente.

1. Das Kompetenzproblem

DaB der Pramisse einer demokratischen Legitimation des mitbestimmten Aufsichts-
rats nicht gefolgt werden kann, ist bereits dargelegt worden. Hiermit steht und fallt
aber die Legitimation einer Gemeinwohlbindung der Aktiengesellschaft qua mit-
bestimmten Aufsichtsrats. Da ausschlieBlich der demokratisch legitimierte Gesetz-
geber, die erforderliche Rickkopplung auf das Staatsvolk in seiner Gesamtheit auf-
weist und die Arbeitnehmervertreter einer mitbestimmten Aktiengesellschaft zwar
gem. §§ 9 ff. MitbestG durch Wahlakt in den Aufsichtsrat entsandt werden, der
formale Wahlakt unabhangig von der BelegschaftsgroBe aber nichts an der not-
wendig gruppenbezogenen Rickkopplung der Interessenvertretung andert, lieBe sich
eine Erweiterung ihres Vertretungsanspruchs allenfalls rechtfertigen, sofern die
Rechtsordnung dies in anderen, strukturell gleich gelagerten Fallen anerkennt.

a. Zur Gemeinwohlbindung kommunaler Selbstverwaltungstrdger

Die Rechtsordnung erkennt eine Gemeinwohlbindung, ohne daB sie unmittelbar auf
das Staatsvolk in seiner Gesamtheit zurlickzufiihren ist, im Fall der kommunalen
Selbstverwaltungshoheit an. In diesem Sonderfall beruht sie aber auf einer zur
demokratischen Legitimation des parlamentarischen Gesetzgebers ,analogen
Legitimationsstruktur*>®2, Diese ist als solche bereits in Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG ange-
legt, wonach ,das Volk" auch auf Kreis- und Gemeindeebene Vertretungen haben
muB, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen
hervorgegangen ist. Die kommunale Selbstverwaltungshoheit erstreckt sich danach
gem. Art. 28 Abs. 2 GG auf ,alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft™ und
vermittelt insofern eine Gemeinwohlbindung der Selbstverwaltungskdrperschaft. Die
analoge Legitimationsstruktur ist notwendig begrenzt. Dies wird dadurch deutlich,
daB die kommunale Selbstverwaltung in den Rahmen der vom gesamten Staatsvolk
legitimierten Gesetze eingebunden bleibt und der staatlichen Aufsicht unterliegt®®3,

Die Unternehmensmitbestimmung |aBt sich mit dem Legitimationsmodell der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie schon im Ansatz nicht vergleichen. Wahrend
die wahlberechtigten Kreis- und Gemeindeangehérigen eine nur durch ihre Ortsan-
sassigkeit im Gemeindegebiet vom Gesamtvolk abzugrenzende, ansonsten aber ver-
gleichbar interessenheterogene Gruppe bildet, 1aBt sich dies von der Belegschaft des

552 Béckenforde, Handbuch des Staatsrechts I, § 24 Rn. 32; zum Homogenitatserfordernis Maunz in:
Maunz/Diirig, Art. 28 GG Rn. 27.
553 Béckenférde, Handbuch des Staatsrechts I, § 24 Rn. 32.
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Unternehmens nicht behaupten, da diese das gemeinsame Partikularinteresse am
Erhalt bzw. Ausbau ihres speziellen, an den Arbeitsvertrag mit dem Unternehmen
gekoppelten sozialen Status quo verfolgt. Selbst wenn der Staat gesetzlich den Ge-
meinwohlvertretungsanspruch auf den Aufsichtsrat delegierte, miBte er diese Kom-
petenz durch entsprechende Aufsichtsstrukturen an die eigene demokratische Legiti-
mation riickkoppeln®*. Derartige Aufsichtsstrukturen wiirden jedoch die bestehende
Eigentumsordnung, die den Aktiondren Uber ihre Satzungskompetenz die Definition
des Gesellschaftszwecks garantiert, maBgeblich verdndern®®, Uber die Beauf-
sichtigung eines Gemeinwohlanspruchs der Leitungsorgane ware das Tor zur staats-
wirtschaftlichen Unternehmenslenkung gedéffnet und die durch Art. 14 Abs. 1 GG ga-
rantierte Gestaltungsfreiheit des Unternehmens (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) wie des
Aktionars gefdhrdet.

b. Zur Gemeinwohlbindung des Rundfunkrats

Ahnliches gilt fiir die Gemeinwohlbindung der Rundfunkrate als Aufsichtsgremien der
offentlich-rechtlich  organisierten Rundfunkanstalten der Bundeslander. Die
Rundfunkrate setzen sich aus Repréasentanten der ihrerseits vorwiegend verbandlich
organisierten gesellschaftlich relevanten Gruppen zusammen®®®, Nach der Leitent-
scheidung des BVerfG zum WDR-Gesetz sind die Rundfunkrate Sachwalter des Ge-
meinwohls: ,Sie sollen die fiir die Programmgestaltung maBgeblichen Personen und
Gremien darauf kontrollieren, daB alle bedeutsamen politischen, weltanschaulichen
und gesellschaftlichen Krafte oder Gruppen im Gesamtprogramm angemessen zu
Wort kommen kénnen, das Programm nicht einseitig einer Partei oder Gruppe, einer
Interessengemeinschaft, einem Bekenntnis oder einer Weltanschauung dient und in
der Berichterstattung die Auffassungen der betroffenen Personen, Gruppen oder
Stellen angemessen und fair beriicksichtigt werden.“*®” Ungeachtet des Umstands,
daB die Mitglieder der Kontrollgremien Uberwiegend selbst Interessenvertreter sind,
sollen sie im Rundfunkrat ,gerade keine partikularen Interessen zu Geltung brin-
gen“®®8, Die hiermit notwendige Rollendifferenzierung sieht das BVerfG zu Recht als
~Schwierig® und vom Gesetzgeber selbst allenfalls zu beglinstigen, nicht aber zu
garantieren an. Der nach der Rechtsprechung des BVerfG allein verfassungsrechtlich
zulassige Weg einer derartigen verbandlichen Interessenreprasentation ist folglich
ein ,unvollkommenes Instrument zu Sicherung der Gemeinwohlinteressen und daher
nur unter der Bedingung einer weitestmdglichen Heterogenitat der Interessenver-
treter unter Ermoglichung des Einbezugs auch und gerade besonders durchsetzungs-

554 Zu diesem Prinzip Krebs, Handbuch des Staatsrechts 11l § 69 Rn. 40 ff.

555 Zu dieser Konsequenz fiir eine Gemeinwohlbindung des Vorstands bereits unter § 2B.1.2.d.

556 Siehe etwa Art. 111a Abs. 2 BayVerf fur die Rundfunkkontrolle im Freistaat Bayern.

557 BVerfG, Urt. v. 5.2.1991 — 1 BvR 1/85, 1/88, BVerfGE 83, S. 238, 333 = NJW 1991, 899; bestatigt
durch Beschl. (KammerE) v. 7.11.1995 — 1 BvR 209/93, NVwZ 1996, S. 781, 782 = DVBI. 1996, 97;
ThirVerfGH, Urt. v. 19.6.1998 — VerfGH 10/96, LKV 1999, S. 21, 24 f. = VerfGE 8, 337.
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schwacher Minderheiten oder sogar Einzelinteressen zu gewdahrleisten“**°, Der Rund-
funkrat unterliegt allein deshalb nicht staatlicher (Fach-)Aufsicht, weil er aufgrund
seines besonderen Auftrags eine Unabhangigkeit des Rundfunks von staatlichen Ent-
scheidungsgremien als Voraussetzung der Rundfunkfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1
S. 3 GG gerade garantieren soll und dieses Ziel mit staatlichen Weisungsrechten
notwendig konfligieren wiirde. Eine vdéllige Riicknahme der staatlichen Aufsicht ist
aufgrund der erforderlichen Rickbindung hoheitlicher Gewalt an die Grundsatze des
Art. 20 Abs. 2 GG aber auch gegeniiber dem Rundfunkrat nicht zu gerechtfertigt®°.

DaB die durch die 8§ 7, 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG vorgesehene Aufsichtsrats-
zusammensetzung den fir die Zusammensetzung des Rundfunkrats geltenden
Heterogenitatserfordernissen nicht entspricht und nach den Aussagen des BVerfG im
Mitbestimmungsgesetz zur Eigentumsgarantie der Anteilseigner auch nicht
entsprechen kann, liegt auf der Hand: Neben den Anteilseignervertretern sind fur
die Arbeitnehmerbank zum einen Belegschaftsvertreter, darunter mindestens ein
Vertreter der leitenden Angestellten und zum anderen je nach UnternehmensgrdBe
zwei oder drei externe Gewerkschaftsvertreter berufen. Folgte man den Proporz-
kriterien des BVerfG flir den Rundfunkrat, miBten zumindest die nach dem
Territorialitatsprinzip des MitbestG von der Reprasentation im deutschen Konzernauf-

sichtsrat ausgeschlossenen Belegschaftsvertreter auslandischer Konzerntdchter®®!

re-
prasentiert sein. Zudem miBten als Gegenspieler der Gewerkschaftsvertreter Ver-
treter der Arbeitgeberverbande vertreten sein®®?, ganz zu schweigen von Frauen-
vertretern, kirchlichen Reprasentanten, kulturellen Gruppen, Ausléanderbeauftragten
etc. Im Ubrigen ist zusatzlich hierzu das bereits gegen eine Vergleichbarkeit mit den
Grundsatzen kommunaler Selbstverwaltung sprechende Erfordernis aufsichtlicher

Kontrolle der staatlich delegierten Gemeinwohlbindung zu beachten.

C. Zur Gemeinwohlbindung der Bundespriifstelle fiir jugendge-
fahrdende Medien

Ein weiteres Beispiel flir die Anerkennung eines gemeinwohlgebundenen Gremiums

unabhangig von der personell-demokratischen Legitimation seiner Mitglieder ist die

Bundespriifstelle fir jugendgefihrdende Medien gem. § 17 JuSchG°®. Sie ent-

scheidet gem. § 17 Abs. 2 JuSchG in Wahrnehmung des in Art. 5 Abs. 2 GG als

558 BVerfG, a.a.O. (Fn. 557), S. 334.
559 BVerfG, a.a.0. (Fn. 557), S. 335 f.
560 So auch Krebs, Handbuch des Staatsrechts Ill § 69 Rn. 42.

561 Zu diesem vermeintlichen ,Legitimationsdefizit* siehe § 3B.V.3.a. und Fn. 694 m.w.N zur europa-
rechtlichen Dimension der Frage.
562 Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, daR diese Gruppe schon durch die Anteilseigner-

bank hinreichend reprasentiert ware, denn gleiches gilt bereits jetzt fir die Gewerkschaftsvertreter,
die gem. § 7 Abs. 2 MitbestG sogar unabhéangig vom Organisationsgrad im Unternehmen Aufsichts-
ratsvertreter stellen.
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Schranke der Meinungs-, Presse- und Rundfunkfreiheit erscheinenden Jugendschutz-
auftrags Uber die Indizierung jugendgefahrdender Medien oder umgekehrt die Strei-
chung derartiger Medien aus dem Index. Entsprechend der ihr kraft Gesetzes zu-
kommenden Definitionshoheit hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals der Jugendge-
fahrdung als Gemeinwohlbelang, die von den Verwaltungsgerichten nur auf eine
grobe, willklrliche Verkennung ihrer Kompetenzen Uberprifbar ist, fordert der
Gesetzgeber die personelle Besetzung der Bundesprifstelle nach dem Prinzip der
héchstméglichen Interessenpluralitdt®*. Die vom Bundesministerium fir Familie,
Frauen und Jugend bzw. von den Landesregierungen zu benennenden Vorsitzenden,
Stellvertreter und Beisitzer sind den in § 19 Abs. 2 Nrn. 1-8 JuSchG genannten ge-
sellschaftlichen Gruppen zu entnehmen bzw. auf Vorschlag dieser durch die in § 20
Abs. 1 JuSchG aufgezdhlten Verbande reprasentierten Gruppen zu wahlen. Damit
entspricht das vom Gesetzgeber im JuSchG verfolgte Prinzip gréBtmadglicher
Heterogenitdt des Uber Gemeinwohlbelange entscheidenden Gremiums der bereits
beim Rundfunkrat festgestellten Struktur.

Eine derartige Pluralitdt erreicht der mitbestimmte Aufsichtsrat wie ausgefiihrt bei
weitem nicht, so daB eine Ausweitung eines Gemeinwohlvertretungsanspruchs abzu-
lehnen ist. Vergleichbar mit der fehlenden fachaufsichtlichen Uberwachung des
Rundfunkrats ist auch die Bundesprifstelle gem. § 19 Abs. 4 JuSchG nicht weisungs-
gebunden. Dies liegt ebenfalls in ihrer Funktion, einen fern von staatlicher Zensur
i.S.v. Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG liegenden Jugendschutz durch Spiegelung der
gesellschaftlich betroffenen Gruppen im Entscheidungsgremium zu gewahrleisten,
begriindet. Eine derartige Riicknahme staatlicher Verantwortung trotz Ubertragung
hoheitlicher Entscheidungskompetenzen ist aber genauso wie im Rundfunkrecht die
Ausnahme der fir die Kommunalaufsicht exemplarisch dargelegten Regel. Eine Uber-
tragung derartiger Legitimationsstrange auf den mitbestimmten Aufsichtsrat ist mit-
hin nicht gerechtfertigt.

2. Das Definitionsproblem

Neben das Kompetenzproblem tritt das bereits gegen die These einer
interessenpluralistischen Leitungsmaxime des Vorstands sprechende Definitions-
problem bei unterstellter Gemeinwohlbindung. Auch hier lautet die Frage: Wer defi-
niert das Gemeinwohl und fiir welchen Zweck? Die Kompetenzfrage ist beantwortet,
allein der Gesetzgeber ist hierzu in der Lage. Die Frage nach dem Zweck einer Ge-
meinwohlbindung ist folglich die Frage nach Inhalt und Grenzen von Staatsaufgaben.
DaB diese Definition nicht den Unternehmensorganen (berlassen werden kann, ist

563 Jugendschutzgesetz (JuSchG) v. 23. Juli 2002, BGBI. | S. 2730.

564 BVerwG, Urt. v. 3.3.1987 — 1 C 16/86, NVwZ 1987, S. 1429, 1431 = NJW 1987, 1429; BVerwG, Urt.
v. 16.12.1971 — | C 31/68, NJW 1972, S. 596, 598 = JZ 1972, 204 (dort jeweils noch zur
Vorgangerregelung des § 9 Abs. 2 GjS).
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damit an sich gleichzeitig klargestellt®®>. Denkbar ist allenfalls noch, daB der Gesetz-
geber den Begriff des Gemeinwohls selbst so vorpragt, daB Unternehmen ein abge-
schlossenes Konzept lediglich vollziehen missen. DaB der Gesetzgeber eine der-
artige geschlossene Gemeinwohldefinition bislang nicht vorgenommen hat, ist all-
gemeine Meinung®®®. Engel*®” hat dariiber hinaus nachgewiesen, daB geschlossene
Gemeinwohldefinitionen geradezu staatsgefahrdend sind, da sie notwendig apo-
diktisch und damit entwicklungsresistent sind und die Frage der Abwdgung der
unterschiedlichen entscheidungsrelevanten Interessen innerhalb eines Gemein-
wesens durch die Frage nach der Wahrheit einer Idee ersetzen, die im Konfliktfall
nur noch gewaltsam erstritten oder behauptet werden kann.

Der Gesetzgeber hat sich daher, beginnend mit der Aktienrechtsnovelle des Jahres
1965, zu Recht enthaltsam hinsichtlich der Formulierung abstrakter Gemeinwohl-
anspriiche gezeigt.

Zum einen werden im gegenwartigen Aktienrecht die Unternehmensorgane nicht
mehr an einen abstrakten Gemeinwohlauftrag wie er noch in § 70 AktG 1937 fir den

Vorstand zu finden war, gebunden®®®

. Der Aufsichtsrat ist im Gegenteil gem. § 111
Abs. 3 S. 1 AktG im Rahmen seiner Uberwachungsaufgabe an das ,Wohl der Gesell-
schaft" gebunden. Dieses Wohl ist, wie die Verknipfung mit der Pflicht zur Einbe-
rufung der Hauptversammlung zeigt, aktionarsbezogen und weist keinen unmittel-

baren Gemeinwohlbezug auf.

DaB in Abs. 3 S. 9 der Prédambel des DCGK eine Verpflichtung der Aufsichtsratsmit-
glieder auf das ,Unternehmensinteresse™ erfolgt ist, bedeutet nichts Gegenteiliges,
da hiermit lediglich die begrifflich unscharfe und in der Sache unzutreffende h.M. zur
Frage der Berlicksichtigung der Interessen andere Stakeholder bei der Ermittlung
der Handlungsmaxime des Vorstands der Aktiengesellschaft von der Kodex-Kom-
mission kritiklos (bernommen worden ist®®°. Zur Frage der Erweiterung des
Aufsichtsratsauftrags auf die Gewahrleistung einer abstrakten Gemeinwohlbindung

565 Isensee, Handbuch des Staatsrechts Ill, § 57 Rn. 29, 134; auch Thiising, FS 50 Jahre BAG, S. 889,
894 zum entsprechenden Problem der Definitionsmacht der Tarifvertragsparteien. Thiising unter-
nimmt im folgenden (S. 902 ff.) aber den untauglichen Versuch, genau dieses Kompetenzproblem
Uber die Abwalzung auf die Justiz zu Idsen. Letztere ist freilich genausowenig zur Definition des
Gemeinwohls berufen wie die Unternehmen. Im Ubrigen versagt die von Thising befirwortete
Gemeinwohlbindung schon nach eigenem Dafiirhalten in der wichtigsten Fallgruppe des Flachen-
tarifs (S. 906). Die Interessen Dritter und die Grenzen der Tarifmacht werden vielmehr von den Ge-
richten systemgerecht wie im allgemeinen Vertragsrecht durch eine Drittwirkung der Grundrechte
Uber die Generalklauseln der §§ 242, 138 BGB gewabhrt. Letzteres ist ganz h.M, siehe stellvertretend
Lowisch/Rieble, TVG, Grundl. Rn. 53 m.w.N.

566 Siehe nur Grimm, Staatsaufgaben, S. 771 ff., 773 m.w.N.; Engel, Rechtstheorie 32 (2001), S. 23, 33;
Ein Gegenbeispiel fiir kurios anmutende Versuche einer geschlossenen Definition findet sich bei
Kiichenhoff, § 49 BetrVG 1952 Rn. 10.

567 Engel, Rechtstheorie 32 (2001), S. 23, 32 f., 51 f.

568 Siehe § 2B.1.2.d.

569 Kritisch auch Marsch-Barner/Schéfer-Vetter, Handbuch bérsennotierte AG, § 29 Rn, 7.
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durch die Unternehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat hat sich die Kodex-Kom-
mission aber bereits deshalb nicht geduBert, weil schon die Baums-Kommission als
Vorgéangerkommission Fragen der Unternehmensmitbestimmung auftragsgemafB aus
der Entwicklung des DCGK herausgehalten hat®°. Die bei Ulmer’”* anklingende
These, eine Gemeinwohlbindung sei durch den ErlaB des MitbestG jedenfalls mittel-
bar vom Gesetzgeber dadurch umgesetzt worden, daB er durch die Unter-
nehmensmitbestimmung ein Gegengewicht zur einseitigen aktienrechtlichen Aus-
richtung des Vorstands auf Anteilseignerinteressen setzen wollte, Uberzeugt nicht.
Dieses Vorgehen ware schlechthin unvereinbar mit der Anknipfung des An-
wendungsbereiches der Unternehmensmitbestimmung an Schwellenwerte einer be-
stimmten BelegschaftsgréBe. DaB der Gesetzgeber einer abstrakten Gemeinwohl-
bindung durch Arbeitnehmermitbestimmung ablehnend gegenibersteht, zeigt sich
ausweislich der Gesetzesbegriindung®? auch in der Abschaffung einer Gemeinwohl-
bindung von Arbeitgeber und Betriebsrat wie sie in § 49 Abs. 1 BetrVG 1952 zu fin-
den war, durch § 2 Abs. 1 BetrVG 1972. Nach § 49 Abs. 1 BetrVG 1952 arbeiteten
noch ,Arbeitgeber und Betriebsrat im Zusammenwirken mit den im Betrieb vertrete-
nen Gewerkschaften und Arbeitgebervereinigungen zum Wohl des Betriebs und sei-

w573 Der

ner Arbeitnehmer unter Berlicksichtigung des Gemeinwohls zusammen.
Gesetzgeber hat mithin auch im BetrVG als Teil des einheitlichen Mitbestimmungs-
weges das Reprasentationsgremium der Arbeitnehmer von (ber die Interessen der
Représentierten hinausgehenden Gemeinwohlanspriichen befreit®’*. Die Kritik von
Kraft/Franzen®”® am Verweis des Gesetzgebers des BetrVG 1972 auf das normative
Vorbild der Abschaffung der Gemeinwohlbindungsklausel des § 70 AktG 1937 in § 76
AktG 1965 geht ins Leere, da der Gesetzgeber sowohl bei der Aktienrechtsnovelle
von 1965, als auch bei der BetrVG-Novelle von 1972 offensichtlich das Definitions-
problem und das Kompetenzproblem zum AnlaB der Streichung der Gemeinwohl-

klausel genommen hat.

570 Baums, Kommissionsbericht, S. 6.

571 Ulmer, AcP 202 (2002), S. 143, 158, 160.

572 BR-Drucks. 715/70, S. 35, BT-Drucks. VI 2729, S. 9 f., 18 f. unter Verweis auf die entsprechende
Abschaffung der Gemeinwohlklausel des § 70 AktG 1937 durch die Aktienrechtsnovelle von 1965.

573 Dazu aus damaliger Sicht Bulla, RdA 1965, S. 121, 124 f.; Galperin/Siebert, BetrVG 1952, § 49
Rn. 13.

574 Reichold, Sozialprivatrecht, S. 446; ahnlich i.E. Richardi, BetrVG, § 2 Rn. 16; GK-
BetrVG/Kraft/Franzen, § 2 Rn. 43; a.A. Thising, FS 50 Jahre BAG, S. 889, 905; DKK-Berg, § 2
BetrVG Rn. 7. Letzterer bejaht insofern sogar wider die Gesetzesbegriindung und den Wortlaut der
Norm einen Allgemeinvertretungsanspruch des Betriebsrats.

575 Siehe GK-BetrVG/Kraft/Franzen, § 2 Rn. 45, die auf die ,schwierige Justitiabilitat* des Gemeinwohl-
begriffs abheben und die ,Uberforderung der Betriebspartner* mit der Bestimmung von Gemein-
wohlbelangen im Einzelfall verweisen.
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IV. Steigerung der Wirtschaftlichkeit der Unternehmensfiihrung ?

Sind die zuvor widerlegten Thesen zur Funktion der paritatischen Unternehmensmit-
bestimmung auf rechtlicher Ebene angesiedelt, so muB die im gewerkschaftlichen

t576

Schrifttum vertretene Ansicht’’®, die Unternehmensmitbestimmung steigere die

Wirtschaftlichkeit der Unternehmensfiihrung, empirisch zu belegen sein.

1. Ergebnisse empirischer Untersuchungen

Das Gegenteil ist hingegen der Fall. Zwar hat es an 6konomischen Studien nicht ge-
fehlt, die sich mit den Zusammenhangen zwischen dem ErlaB des MitbestG im Jahr
1976”7 bzw. der Klagen von Arbeitgeberverbdnden und einzelner Unternehmen ge-
gen das MitbestG und der Verkindung der Mitbestimmungsentscheidung des
BVerfG®’® auf der einen Seite und der Profitabilitdt des Unternehmens und der nach-
haltigen Steigerung des Unternehmenswertes auf der anderen Seite auseinander-
gesetzt haben. Hierbei wollen einige Analysten, namentlich Benelli/Loderer/Lys,
Gurdon/Rai sowie FitzRoy/Kraft in der zweiten Studie aus dem Jahr 2004 positive
Einflisse festgestellt haben, wahrend die erste Studie von FitzRoy/Kraft aus dem
Jahr 1993 keine bzw. negative Profitabilitatsentwicklungen im Untersuchungszeit-
raum feststellen konnte und auch die juristisch/6konomische Ereignisstudie von
Baums/Frick keine signifikanten Auswirkungen auf das untersuchte Dividendenaus-
schiittungsverhalten und den Bdrsenwert des Unternehmens nachweisen konnte®”°,
Das sich aus den Studien ergebende Bild ist also uneinheitlich. Unter den sich mit
der Bewertung der Ergebnisse der Ereignisstudien auseinandersetzenden Autoren,
herrscht aber Einigkeit dahingehend, daB gegeniliber allen Studien deutliche
methodische Vorbehalte bestehen, die zum Teil die Kirze des untersuchten Zeit-
intervalls von nur 18 Monaten und weniger, zum Teil seine Lange von bis zu acht
Jahren betreffen®®®. Zu diesen methodischen Bedenken kommt hinzu, daB in allen
untersuchten Unternehmen Mitbestimmungsstrukturen nicht nur auf der Ebene des
Aufsichtsrats, sondern auch auf betrieblicher Ebene verankert waren. Damit werden
Kausalitatsprognosen nahezu unmdglich, da sich die Durchfihrungswege der
betrieblichen Mitbestimmung und der Unternehmensmitbestimmung sowohl recht-

576 Hans-Bockler-Stiftung, Zur aktuellen Kritik an der Mitbestimmung im Aufsichtsrat, S. 5, abrufbar un-
ter: http://www.boeckler.de/pdf/mitbestimmung-2004.pdf; Kommission Mitbestimmung, (Bertelsmann
Stiftung/Hans-Bockler-Stiftung), S. 60, 64.

577 So die Studien von Benelli/Loderer/Lys, JoB 60 (4) 1987, S. 553 ff.; Gurdon/Rai, JEB, 42 (4) 1990,
S. 289 ff.; FitzRoy/Kraft, SJE 95 (3) 1993, S. 365 ff.; dies., Co-Determination 2004, S. 13 ff., 19
(Periodengewinn laut Bilanz als Profitabilitatsindikator); tabellarisch zusammengefat von
Sadowski/Junkes/Lindenthal, ZGR 2001, S. 110, 128 f.

578 So die juristisch-6konomische Studie von Baums/Frick, Market Value, S. 206, 211 ff.

579 Siehe im Einzelnen die in Fn. 577 und Fn. 578 nachgewiesenen Studien.

580 Fleischer, AcP 204 (2004) S. 502, 537 f.; v. Werder, AG 2004, S. 166, 167; Sadowski/
Junkes/Lindenthal, ZGR 2001, S. 110, 131 f.; Sadowski/Junkes/Lent, Mitbestimmung, S. 34, 45.
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lich-kompetenziell, als auch faktisch-personell in vielfaltiger Form U(berlagern®®,
Ahnlichen Bedenken begegnet die Monokausalitdt des Erkldrungsansatzes, welcher
die organisatorische Komponente des Unternehmenserfolges gegenliber marktbe-
zogenen Faktoren wie Geschaftsstrategie, Produktqualitat und Wettbewerbslage iso-
liert. Zudem wird es auch in absehbarer Zukunft unmdglich sein, aussagekraftige
empirische Daten zu finden, da gegenwartig schlicht mitbestimmungsfreie Unter-
nehmen derselben Gesellschaftsform bei vergleichbarer BelegschaftsgroBe als not-
wendige Vergleichsgruppe fehlen®®?, Diesem Problem haben zwar die Studie von
Gurdon/Rai und die Studie von FitzRoy/Kraft aus dem Jahr 1993 durch eine Léngs-
schnittbetrachtung der Profitabilitdtsentwicklung derselben Unternehmen vor und
nach Verabschiedung des MitbestG begegnen wollen. Hierbei ist jedoch unberick-
sichtigt geblieben, daB zum einen bereits vor ErlaB des MitbestG die voraussehbare
Rechtsentwicklung vom Kapitalmarkt aufgegriffen worden sein kann bzw. die Kurs-
entwicklung nach ErlaB des MitbestG nicht ohne weiteres von den genannten weite-
ren Faktoren isoliert werden kann. Gegeniber einer echten Kontrollgruppenstudie
bleibt die in Langsschnittstudien erlangten Datengrundlage mithin notwendig artifi-
ziell und damit von bloB geringer Aussagekraft. Damit ist die These der Steigerung
der Wirtschaftlichkeit der Unternehmensfiihrung durch Unternehmensmitbe-
stimmung bisher nicht methodisch seriés empirisch nachgewiesen worden®®,

2. Als der Unternehmensmitbestimmung beigemessene Funktion

a. Argumente der Mitbestimmungsbefiirworter

Die auch ohne empirische Riickendeckung der Unternehmensmitbestimmung zuge-

schriebenen positiven Wirkungen sind dennoch zahlreich®*

. Sie gehen theoretisch
auf soziologische Theorien vom Unternehmen zurlick, die bereits im Ansatz das die-
ser Arbeit zugrundegelegte Modell des ,homo oeconomicus"™ als Ausgangspunkt der
Vertragstheorie als zu kurz greifend betrachten und einer Gesamtbetrachtung des

Beitrags der Arbeitnehmer zum Unternehmenserfolg den Vorzug geben®®. Ganz

581 Siehe § 4A; Ahnlich Ulmer, ZHR 166 (2002), S. 271, 273; Henssler, ZHR-Sonderheft 72, 2004,
S. 133, 149; Rebhahn, ZAAR, § 2 Rn. 57.

582 So auch Franz, ZAF 2005, S. 268, 274 f.; Rebhahn, Diskussionsbeitrag, ZAAR, § 2 Rn. 101.

583 Freilich konnte empirisch serids auch das (allerdings in dieser Pauschalitat auch nicht vertretene)
Gegenteil signifikant negativer Auswirkungen auf Profitabilitdit und/oder Unternehmenswert, nicht
festgestellt werden; so auch v. Werder, AG 2004, S. 166, 167; Kraushaar, BB-Spezial 1/2005,
S. 14 f.; zu entsprechenden Befunden fiir die betriebliche Mitbestimmung siehe Dilger, Okonomik
betrieblicher Mitbestimmung, S. 159 ff., 192; Jirjahn, ZAF 2005, S. 241, 245 ff. Die zum Beweis des
Gegenteils von Hank, FAZ v. 25.8.2005, S. 11 zitierte Studie von Gorton/Schmid aus dem Jahr 2000
ist ahnlichen methodischen Bedenken ausgesetzt, da sie Unternehmen, die der Drittelbeteiligung
unterliegen mit dem MitbestG unterfallenden Unternehmen vergleicht, vgl. Gorton/Schmid, S. 25 f.,
42.

584 Zu den folgenden Argumenten zusammenfassend Sadowski/Junkes/Lindenthal, ZGR 2001, S. 110,
114; Gébel, Neue Institutionendkonomik, S. 234 ff.

585 Naher Pistor, Handbuch CG, S. 157, 168 ff.
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grundsatzlich wird hierbei entsprechend der Diskussion um den Rang von Share-
holder- und Stakeholder value die spezifische Humankapitalinvestition der Arbeit-
nehmer in ,ihr Unternehmen®™ betont, die ohne Unternehmensmitbestimmung
schutzlos der Disposition der Anteilseigner ausgesetzt sei®®. Es trage im Ubrigen zur
Transaktionskostenreduzierung bei, daB die zwischen Arbeitnehmern und Arbeit-
gebern bestehenden impliziten vertraglichen Erwartungen (etwa Erwartung einer Be-
forderung, Gehaltserhéhung, Nichtversetzung etc.) nicht vertraglich expliziert wer-
den muBten. Ein ahnlich gelagerter positiver Umstand sei, daBB unzufriedene Arbeit-
nehmer, anstatt das Unternehmen zu verlassen, in mitbestimmten Unternehmen die
~Voice-Option® wahlen wirden, also wahrgenommene MiBstdnde gegeniber ihren
Reprasentanten kommunizieren wirden und damit ebenfalls mittelbar die mit einer
Kiindigung fur das Unternehmen verbundenen Kosten reduzieren helfen wiirden®®.
Zudem werde durch eine infolge der Existenz der Unternehmensmitbestimmung
unterstellte erhéhte Kommunikation im Unternehmen das Vertrauen in die Unter-
nehmensfihrung geférdert, welches es in wirtschaftlich schlechteren Zeiten er-
leichtere, Verzichtsforderungen gegeniiber der Belegschaft durchzusetzen®®. Zudem
wirke die Unternehmensmitbestimmung nicht nur auf Ebene des Betriebes oder
Unternehmens konfliktdampfend, sondern bewirke (ber die zwingende Wahl von
externen Gewerkschaftsvertretern nach § 7 Abs. 2 MitbestG auch eine geringere
Streikbereitschaft der Gewerkschaften®®. Zudem werde die Motivation der Beleg-
schaft gesteigert und damit die Wahrscheinlichkeit einer Produktivitatssteigerung er-
héht®®°. SchlieBlich hiilfen die Arbeitnehmervertreter durch ihre vermeintliche Un-
abhangigkeit von den Interessen der Vertreter der Anteilseignerseite und des
Managements die im Principal-Agent-Konflikt beschriebene Opportunismusoption des

1

Managements zu begrenzen®! und damit die Kontrolleffizienz des Aufsichtsrats zu

erhdhen.

586 Gobel, Neue Institutionendkonomik, S. 236 f.; Sadowski/Junkes/Lent, Mitbestimmung, S. 26; zur
rechts6konomischen Relativitat dieser These bereits unter § 2B.1.2.c.

587 So das Ergebnis einer Befragung der leitenden Angestellten durch Jiirgens/Lippert fur eine Studie
des Deutschen Fihrungskrafteverbands, 2005, S. 70, 80 auf der Basis des partizipationstheoreti-
schen Ansatzes der Kommission Mitbestimmung, (Bertelsmann Stiftung/Hans-Bdéckler-Stiftung),
ahnlich Henssler, ZHR-Sonderheft 72, 2004, S. 133, 149.

588 Oechsler, Handbuch CG, S. 305, 316; ahnlich das Argument bei MUKoBGB-Reuter, vor § 21 Rn. 75,
durch Mitbestimmung werde ein ,internes soziales Gewissen” installiert, welches die bei juristischen
Personen reduzierte externe personliche Verantwortlichkeit fir ,sozial mibilligte Entscheidungen®
kompensiere.

589 Késtler, ZGR 2003, S. 800, 801; Schmoldt, ZAAR, § 5 Rn. 11; S&cker, AG 2004, S. 180, 184;
Kiibler/Schmidt/Simitis, S. 158 ff., 209 ff.; Kreutz, NZA 2001, S. 472, 477 (fir die betriebliche Mit-
bestimmung).

590 Dies war bereits ausweislich der Gesetzesbegriindung des Betriebsrategesetzes 1920 bereits die
Ansicht des historischen Gesetzgebers, zitiert nach: RG, Urt. v. 25.9.1923 — Il 768/22, RGZ 107,
S. 221, 224.

591 Gerum, Mitbestimmung, S. 50.
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b. Stellungnahme

Da sich die genannten Argumente fir positive Wirkungen der Unternehmensmit-
bestimmung empirisch nicht verifizieren lassen, sind sie im Folgenden auf ihre
Schlissigkeit hin zu untersuchen.

[1] Okonomischer Selbstwiderspruch zwingender Unternehmensmit-
bestimmung

Entwaffnend wirkt hierbei von vornherein, ohne sich auf die Bewertung der

dargestellten partizipationsékonomischen Thesen einlassen zu muissen, das Argu-

ment von

Jensen/Meckling®®?, die aufgrund der Prémisse rational handelnder Unternehmens-
reprasentanten zu dem Ergebnis kommen, daB derart geleitete Unternehmen, trafen
die der Unternehmensmitbestimmung unterstellten positiven Wirkungen auf die
Wirtschaftlichkeit der Unternehmensfiihrung zu oder waren sie zumindest Uber-
zeugend, die Unternehmensmitbestimmung bereits freiwillig eingefihrt hatten:

.If co-determination is beneficial to both stockholders and labor, why do we need
laws which enforce firms to engage in it? Surely they would do so voluntarily. The
fact that stockholders must be forced by law to accept co-determination is the best
evidence we have that they are adversely affected by it".

Dieses muBte insbesondere fir auslédndische Todchter mitbestimmter deutscher
Konzernmuttergesellschaften gelten, kdnnen diese doch unmittelbar die unterstellten
positiven Auswirkung der Unternehmensmitbestimmung auf die Corporate Gover-
nance der Muttergesellschaft beobachten.

Insbesondere von Gerum/Wagner®®® ist hiergegen eingewandt worden, daB sich auf-
grund bestehender Informationsdefizite unter den Entscheidungstragern der Unter-
nehmen Uber die tatsachlich positiven Effekte keine Basis fir eine flachendeckende
freiwillige Einfihrung der Unternehmensmitbestimmung bilden kénne. Im Gegenteil
sei zu befiirchten, daB sich einzelne risikofreudigere Unternehmen, die sich zur Ein-
filhrung der Unternehmensmitbestimmung entschldéssen, einerseits dem Phanomen
ausgesetzt sdhen, daB sie nur die wenig motivierten Arbeitskrafte anzdgen, die auf
eine hohere Arbeitsplatzsicherheit bei einem geringen unternehmensinternen Lohn-
gefalle setzten (sog. ,Adverse Selektion®) und andererseits die am besten
qualifizierten Krafte leichter von Unternehmen abgeworben werden kdnnten, die
keine Unternehmensmitbestimmung, dafiir aber ein stark leistungsbezogenes Lohn-
gefalle aufwiesen. Aufgrund dieses auf Informationsdefiziten der Marktteilnehmer

592 Jensen/Meckling, JoB 52 (1979), S. 469, 474; zustimmend Eidenmdiiller, FS Heldrich, S. 581, 588 f.
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beruhenden Marktversagens kénne das von Jensen/Meckling beschriebene Szenario
nicht wirken.

Der Einwand Uberzeugt m.E. nicht. Ihm ist entgegenzuhalten, daB bereits die Pra-
misse der beflirchteten Abwanderungsbewegungen darauf beruht, daB Unter-
nehmensmitbestimmung und geringes Lohngefalle in der Unternehmenswirklichkeit
Hand in Hand gehen. Dieser Zusammenhang ist empirisch nicht belegt. Ohne eine
entsprechende Vergleichsgruppe mittelgroBer bis groBer Aktiengesellschaften, die
nicht von einer gesetzlich zwingenden Unternehmensmitbestimmung erfaBt ist, wird
er auch in Zukunft nicht zu belegen sein. Im Ubrigen wdre es Ausdruck eines
merkwilirdigen Solidaritdtsverstandnisses und sachlich nicht zu rechtfertigen, daB ein
freiwilliger Weggang qualifizierter und informierter Arbeitskrafte zu einem
Unternehmen mit vermeintlich gréBerem Lohngefdlle bei erhéhten Anforderungen an
die Leistungsfdahigkeit des Arbeitnehmers mittelbar (ber eine flachendeckende
Einfihrung der Unternehmensmitbestimmung verhindert werden soll®®*. Selbst wenn
man die Richtigkeit des von Gerum/Wagner beschriebenen Entscheidungsdilemmas

unterstellte, kénnte diese allenfalls®®®

ein Argument fir die Einfiihrung der
Unternehmensmitbestimmung auf gesetzlicher Grundlage liefern, nicht aber fir die
gegenwartig bestehende zwingende Verordnung der Unternehmensmitbestimmung
ohne jederzeitige Ausstiegsmoglichkeit der von ihr betroffenen Unternehmen. DafB
das Management von der Entscheidung flir oder gegen die Einfliilhrung der
Unternehmensmitbestimmung ,als Diener zweier Herren" (berfordert sein kdnnte,
da es zwischen den Interessen der Anteilseigner und der Arbeitnehmerschaft
entscheiden miiBte®®, ist unschliissig. Zum einen beruht das Argument bereits auf
der unzutreffenden Pramisse, daB der Vorstand Uberhaupt flir eine derartige
Strukturentscheidung zustandig ware. Wie die Regelungen des § 119 Abs. 1 Nrn. 1
und 5 AktG zeigen, Uberantwortet der Gesetzgeber Entscheidungen mit weit-
reichenden Folgen fiir das Organgeflige der Aktiengesellschaft aber systemgerecht

597 Im

der Hauptversammlung, nicht den Geschéftsfiihrungsaufgaben des Vorstands
Rahmen einer zu unterstellenden rationalen Entscheidung wirde sich die Haupt-
versammlung zudem den O6konomischen Sachargumenten flr die Einfihrung der
Unternehmensmitbestimmung beugen, sofern diese so (iberzeugen kénnten wie von
der Gegenansicht behauptet. Gegenwartig ist aber die Entscheidung des Gesetz-

gebers, eine sowohl als wirtschaftlich vorteilhaft angesehene, als auch fir den

593 Gerum/Wagner, Co-Determination, S. 341, 346 f.; zustimmend Pistor, Handbuch CG, S. 157, 163;
ahnlich Rehberg, in: Eidenmiller, Auslandische Kapitalgesellschaften, § 6 Rn. 81; auch Jirjahn, ZAF
2005, S. 241, 257 f. (fur die betriebliche Mitbestimmung).

594 Zutreffend Roth, ZGR 2005, S. 348, 365, 370.

595 Zur generell fehlenden Tragféhigkeit staatlich verordneter Unternehmensfiihrungsgrundsatze
sogleich unter § 3B.1V.3.

596 So Kreutz, NZA 2001, S. 472, 477.

597 Zutreffend Seibt, AG 2005, S. 413, 417.
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»~Sozialen Bedurfnissen®™ der betroffenen Arbeitnehmer gerecht werdend angesehene
Organisationsentscheidung nicht den Marktteilnehmern zu Uberlassen, ein 06ko-
nomischer Selbstwiderspruch. Sie macht deutlich, daB der Gesetzgeber offenbar den
behaupteten positiven Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit der Unternehmens-
fihrung selbst nicht traut.

[2] Begriindungslast der Mitbestimmungsbefiirworter

Die vielbeschworene Effizienzwirkung der Unternehmensmitbestimmung als Moti-
vationsfaktor und Generator von Vertrauen in die Unternehmensfiihrung bleibt ohne
empirische Nachweisbarkeit ein bloBes Postulat, dem man ebensogut Glauben
schenken kann wie der gegenteiligen Behauptung®®®. Im Gegenteil ist von den Befiir-
wortern der Unternehmensmitbestimmung der Nachweis flir die postulierten
Effizienzwirkungen einzufordern®®. SchlieBlich beschrénkt die zwingende Unterneh-
mensmitbestimmung die unternehmerisch-organisatorische = Handlungsfreiheit
massiv. Der Frage der Begrindungslast kann auch nicht mit dem Hinweis auf den
.erheblichen Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers" ausgewichen werden®®, da
die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers zwar bei der Frage der Verfassungs-
maBigkeit des MitbestG ein die VerhaltnisméaBigkeitsprifung begrenzendes Moment
sein kann. Auf der Ebene der seriésen funktionalen Analyse einer belastenden
organisatorischen Regelung darf es hingegen nicht zur Immunisierung der Beflr-
worter der Belastung gegen die Forderung nach verifizierbaren Argumenten verwen-
det werden®®!, Durch die Betonung der Entscheidungsfreiheit der Unternehmen wer-
den im Ubrigen auch nicht legitime Arbeitnehmerinteressen einseitig zugunsten der
Anteilseignerseite vernachlassigt, da erstere zum einen auf vertraglicher Ebene ge-
schiitzt werden und eine dauerhafte Verankerung der Mitbestimmung in der Unter-
nehmensverfassung, sofern diese liberzeugend begriindet werden kdénnte, von ratio-
nal handelnden Unternehmensleitungen ohnehin vorgenommen werden wirde.

[3]1 Systemwidrigkeit der behaupteten Uberwachungseffizienz-
steigerung

Auch das Argument des durch die Unternehmensmitbestimmung erzielten Kontroll-
vorteils ist unschliissig. Zum einen haben die Anteilseigner zur Kontrolle des
Managements eigene Vertreter im Aufsichtsrat. Eine erhdhte Kontrolleffizienz durch
die Arbeitnehmervertreter erfolgt zudem schon deshalb nicht, weil die Arbeit-
nehmerbank durch das Letztentscheidungsrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden bei
einem Stimmenpatt gem. § 29 Abs. 2 S. 1 MitbestG keine von der Anteilseignerseite

598 Vorsichtiger v. Werder, AG 2004, S. 166, 169: ,aus Praktikabilitdtsgriinden auszuklammern®.

599 I.E. auch Schwalbach, AG 2004, S. 166, 167.

600 So aber Rehberg, in: Eidenmiiller, Auslandische Kapitalgesellschaften, § 6 Rn. 82.

601 Weiterfiihrend H.Hanau, Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, S. 107 f. (zur Praponderanz der Frei-
heit im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung staatlicher Eingriffsakte).
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unabhangige Kontrollentscheidungen treffen kann. Der jedenfalls nach dieser
Pramisse naheliegende SchluB, eine Ausweitung der Kontrollkompetenzen der
Arbeitnehmervertreter zu beflirworten, ist hingegen systemwidrig. Durch die Arbeit-
nehmermitbestimmung tritt namlich zum einen zu einem bereits bestehenden
Principal-Agent-Konflikt ein entsprechender Konflikt zwischen den Anteilseignern und
den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat hinzu, der den Kontrollkostenanteil er-
héht. Zum anderen wird aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ein Fremdkoérper im
institutionellen Steuerungsmodell der Unternehmensverfassung der Aktiengesell-
schaft implementiert, da Nichtmitgliedern mitgliedschaftsahnliche Kontrollrechte ein-
gerdumt werden. Das gilt wie gezeigt bereits fliir unternehmensangehoérige Arbeit-
nehmervertreter®?, Erst Recht systemfremd ist aber die Beteiligung externer
Gewerkschaftsvertreter, deren Kontrollberechtigung selbst vom partizipationstheo-
retischen Ansatz nicht zu erklaren ist, da diese Reprasentanten weder spezifische
Humankapitalinvestitionen erbringen, die mit einer Kontrollpartizipation belohnt wer-
den kdnnten, noch als Nicht-Betroffene Vertrauen in, ihre persénliche Lage vdllig un-
berihrt lassende, Managemententscheidungen entwickeln kénnen. Der Aussage des
BVerfG im Mitbestimmungsurteil, die nach 8§ 7 Abs. 2, 16 Abs. 2 MitbestG zu
wahlenden Gewerkschaftsvertreter seien ,noch gesellschaftsfremder™ als die Beleg-
schaftsvertreter, ist daher beizupflichten®, Die anschlieBende Aussage, die Gewerk-
schaftsvertreter triigen zur Qualifikationssteigerung der Arbeitnehmerbank und zur
Begrenzung eines maoglichen ,Betriebsegoismus™ bei, ist nicht unter Effizienz-
gesichtspunkten getroffen worden, sondern betraf die Frage, ob hierdurch eine
Aussteuerung kurzfristiger Belegschaftsinteressen mdglich ist. Eine effizienz-
steigernde Wirkung hat das BVerfG der Unternehmensmitbestimmung keineswegs
unterstellt. Gerade umgekehrt wird deutlich, daB es bei der Entsendung externer
Gewerkschaftsvertreter offenbar nur um Binnenkorrekturen als Notldsung des Pro-
blems einer an sich systemfremden und ineffizienten Kontrollbeteiligung der Arbeit-

nehmer geht®%,

[4] Verhinderung ,interkollektiver Konflikte™ ?
Der behauptete Zusammenhang zwischen der gesetzlichen Unternehmensmitbe-
stimmung und der in Deutschland im EU-Durchschnitt verhédltnismaBig geringen

Streikbereitschaft der Arbeitnehmer ist empirisch nicht zu belegen®®. Nach fir die
alten EU-Mitgliedstaaten vor der Osterweiterung vorliegenden Zahlen vom April

602 Dazu unter § 2C.11.3.

603 BVerfG, a.a.O., (Fn. 47) S. 361.

604 Ganz deutlich im Sinne einer derartigen Gegensteuerung fiir die zwingende Reprasentation der
leitenden Angestellten nach § 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG auch Kiibler/Schmidt/Simitis, S. 191.

605 So auch Pistor, Handbuch CG, S. 157, 166; Rebhahn, ZAAR, § 2 Rn. 50; Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 28.
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2004°%¢ fiir Erhebungen aus den Jahren 1993 bis 2002 lag der EU-Durchschnitt bei
64 streikbedingten Fehltagen je 1.000 Arbeitnehmer. Deutschland lag mit fanf Fehl-
tagen zwar zusammen mit anderen Mitgliedstaaten wie Osterreich (ein Fehltag),
Schweden (29 Fehltage) und den Niederlanden (19 Fehltage), die eine Organbe-
teiligung von Arbeitnehmern in Kapitalgesellschaften kennen, deutlich unter diesem
Durchschnitt. Da aber mit Déanemark (177 Fehltage) und Finnland (110 Fehltage)
weitere Mitgliedstaaten mit Organbeteiligung deutlich Gberdurchschnittliche Fehl-
zahlen aufwiesen und andererseits andere Mitgliedstaaten ohne Organbeteiligung
wie GroBbritannien (24 Fehltage), Belgien (22 Fehltage) und Portugal (22 Fehltage)
deutlich unter dem EU-Durchschnitt liegen, ist die behauptete Korrelation nicht zu
belegen. DaB insbesondere mit Italien und Spanien (131 Fehltage) zwei Mitglied-
staaten ohne Organbeteiligung der Arbeitnehmer an der Spitze lagen, ist serios
weniger mit der fehlenden Organbeteiligung als vielmehr mit einer kulturell beding-
ten hoheren gesellschaftlichen Konfliktbereitschaft gegeniiber der traditionell starker
institutionalisierten und konsensorientierten Konfliktkultur in Deutschland zu er-

klarens"’,

Hinter der Vorstellung eines Zusammenhangs von Streikzurliickhaltung und Unter-
nehmensmitbestimmung steht im Ubrigen die bereits abgelehnte Ansicht eines als
Wirtschaftsdemokratie apostrophierten einheitlichen gesellschaftspolitischen Durch-
filhrungswegs der Mitbestimmung Uber die ,Grundpfeiler® der Koalitionsfreiheit, der
Tarifautonomie und der Unternehmensmitbestimmung. Diese Vorstellung vernach-
lassigt im vorliegenden Zusammenhang, daB auch die Arbeitgeber und ihre Ver-
bande Trager des Grundrechts der Koalitionsfreiheit sind und schon daher kein
bruchloser Durchfiihrungsweg zwischen kollektivrechtlichen Befugnissen und Organ-

t%%8, Schon

beteiligung der Arbeitnehmer in der Kapitalgesellschaft nachzuweisen is
das BVerfG hat im Mitbestimmungsurteil die Ansatze des Ringens der entgegenge-
setzten Interessen im Vorfeld der tariflichen Einigung einerseits und das Konsens-
prinzip der Unternehmensmitbestimmung andererseits unterschieden®®. Der Arbeits-
kampf ist dieser Unterscheidung folgend als AusfluB der Grundentscheidung des
Art. 9 Abs. 3 GG die ultima ratio der Konfliktlésung eines Regelungsstreits zwischen
tariffahigen Koalitionen und gegebenenfalls einzelnen Arbeitgebern um die ihrer

0

Regelungsautonomie zugénglichen Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®®. Hierzu

gehoren die in § 1 Abs. 1 TVG festgelegten Belange, nicht jedoch die Gestaltung der

606 Siehe UK Office for National Statistics, labor market trends april 2004, abrufbar unter:
http://www.statistics.gov.uk/articles.

607 Rebhahn, ZAAR, § 2 Rn. 51.

608 Hanau, ZGR 1977, S. 397, 420; Badura, RdA 1976, S. 275, 281, sowie § 3B.Il.2.c.[2][c] zur
systematischen Bedeutung des Gegenmachtsprinzips; diese Trennlinie verwischt Riithers, NJW
2003, S. 546, 547.

609 BVerfG, a.a.0. (Fn. 47), S. 371 f.

610 Léwisch/Rieble, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 170.1 Rn. 37 stellvertretend fiir die ganz
h.M.; weiter nur Scholz, in: Maunz/Dirig, Art. 9 GG Rn. 316.
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611

Unternehmensverfassung®‘. DaB in Deutschland mithin Streiks rechtmaBig nur um

in diesem Sinne tariflich regelbare Ziele gem. § 1 Abs. 1 TVG gefliihrt werden diirfen

und der ,politische® Streik rechtswidrig ist®!?

, daB also die Unternehmensmitbe-
stimmung nicht erstreikbar ist, ist mithin weder eine Kompensation fir die Beteili-
gung von Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsrat, noch |aBt sich der umgekehrte
SchluB halten®3. Vielmehr ist dies die Folge der grundgesetzlich beschrankten Re-

gelungsautonomie der Tarifvertragsparteien.

3. Keine Rechtfertigung fiir staatlich verordnete Mitbestimmung

Unterstellt, der empirische Nachweis der wirtschaftlichen ZweckmaBigkeit der Unter-
nehmensmitbestimmung sei aufgrund valider Vergleichsgruppendaten zu erbringen,
so ist gleichwohl die Frage zu beantworten, ob der Gesetzgeber seine wirtschaftliche
ZweckmaBigkeitserwdagungen an die Stelle derjenigen der Marktteilnehmer setzen,
diesen mithin die Unternehmensmitbestimmung verordnen darf. DaB ein derartiges
Vorgehen eine ,Zwangsbegliickung*®* der Unternehmen im Wege einer staatlich
exekutierten Unternehmensberatung wére, liegt auf der Hand, beantwortet die Frage
nach der Legitimation staatlichen Handelns jedoch noch nicht. Das Grundgesetz
selbst beantwortet die Frage weder ausdricklich, noch implizit. Es kennt ebenso-

wenig wie die Vorgabe einer bestimmten Wirtschaftsordnung®'®

einen Verfassungs-
auftrag zur Gewahrleistung dkonomisch effizienter Markte oder Unternehmen®®,
Festzuhalten ist damit, daB die Zwangsbegliickung mit Unternehmensmitbestimmung
nichts anderes als verfassungsrechtlich nicht zwingend vorgegebener rechtlicher

Paternalismus®'’

ist. Durch ihn wird in die grundrechtlich geschitzte Freiheitssphédre
der Anteilseigner sowie der betroffenen Unternehmen gem. Artt. 14 Abs. 1 (i.V.m.
19 Abs. 3) GG, 9 Abs. 1 GG eingegriffen. Dieser Eingriff ist vom Gesetzgeber des
MitbestG mit dem Schutz der Menschenwirde und des Persdnlichkeitsrechts der
Arbeitnehmer und der Befdorderung des Demokratieprinzips im Organgefiige von
Kapitalgesellschaften begriindet worden. Absolut gesetzt, birgt derartiger rechtlicher
Paternalismus, zumal wenn er mit der Schutzpflicht des Staates gem. Art. 1 Abs. 1
S. 2 GG begriindet wird, erhebliche Gefahren fir die Grundausrichtung der freiheit-
lichen Demokratie, die im Gegensatz zu anderen Staatsformen die Freiheit des

Einzelnen bei der Suche nach individueller Wohlfahrt als oberste Maxime im Gegen-

611 Seibt, AG 2005, S. 413, 417; Beuthien, ZfA 1988, S. 1, 9; Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 55;
Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl. Rn. 48; a.A. Dgubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 443 f.

612 Léwisch/Rieble, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht § 170.1 Rn. 37 f.

613 Ahnlich Hanau, ZGR 1977, S. 397, 400.

614 Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 29; Roth, ZGR 2005, S. 348, 365.

615 Scholz, Handbuch des Staatsrechts VI, § 151 Rn. 22 f.

616 Eidenmdiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 445.

617 Zur Legitimation eines rechtlichen Paternalismus eingehend Eidenmiiller, Effizienz als Rechts-
prinzip, S. 365 ff.
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satz zu Fremdbestimmung und Zwangsbegliickung setzt®*®, Um die Uferlosigkeit
staatlicher Begliickungsversuche zu begrenzen, missen sich derartige Vorhaben an
den Grundprinzipien der freiheitlichen Werteordnung selbst messen lassen. Mit
anderen Worten ist, wie Eidenmiiller nachgewiesen hat®'®, rechtlicher Paternalismus
lediglich dann legitim, wenn er individuell freiheitsfordernd wirkt (Autonomieprinzip)
oder unverfligbare Attribute der Personlichkeit des Individuums definiert (Personali-
tatsprinzip). Beides ist im Fall der zwingenden Verordnung der Unternehmensmit-
bestimmung nicht der Fall: Die zwingende Unternehmensmitbestimmung nach dem
MitbestG schlieBt privatautonom getroffene Vereinbarungen der Aktiondre (ber ein
unterparitatisches Mitbestimmungsregime in der Satzung ebenso aus, wie inter-
kollektive Vereinbarungen der Tarifparteien oder anderer Verhandlungsgremien®%,
Sie wirkt also insofern freiheitsbeschrankend, nicht freiheitsfordernd. Der Freiheits-
grad der einzelnen Arbeitnehmer in mitbestimmten Unternehmen wird durch das
MitbestG ebenfalls nicht erhéht. SchlieBlich hat der einzelne Arbeitnehmer keine Ein-
wirkungsmaoglichkeiten auf Entscheidungen eines mitbestimmten Aufsichtsrats. Seine
Einwirkungsrechte erschépfen sich im EinfluB auf die personelle Zusammensetzung
des Gremiums durch die Ausiibung seines Wahlrechts gem. § 9 MitbestG®?!, Selbst
dieser EinfluB ist jedoch dadurch beschrankt, daB gem. §§ 7 Abs. 2, 16 Abs. 2 S. 1
MitbestG je nach UnternehmensgroBe zwei bis drei Arbeitnehmervertreter nur auf
Vorschlag der Gewerkschaften gewahlt werden koénnen. Auch unverfligbare
Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers werden durch die Unternehmensmitbe-
stimmung nicht gesichert. Bereits das BVerfG hat im Mitbestimmungsurteil fest-
gestellt, daB die Unternehmensmitbestimmung nur ein denkbarer, aber kein
zwingender Durchfiihrungsweg der Mitbestimmung ist und ein Grundrecht auf
(Unternehmens-)Mitbestimmung abgelehnt®®?. Auch zum Schutz der privatauto-
nomen Gestaltungsfreiheit der Arbeitnehmer ist der Staat nicht berufen, unter-
nehmensberatend tatig zu werden, da dieser Schutz, die behaupteten ékonomische
Vorteile unterstellt, von rational handelnden Unternehmenstragern ohnehin gewahr-
leistet wirde. Es ist mithin, ohne daB bislang ein spezifisches Marktversagen in
Markten fir freiwillige Vereinbarungen (ber Mitbestimmungsmodelle nachweisbar
ist®23, nicht zu rechtfertigen, daB der Staat sich berufen fihlt, die 6konomisch sinn-

618 Eingehend Maihofer, Handbuch des Verfassungsrechts, § 12 Rn. 135 ff.; am Beispiel des
wertediktatorischen Systems der ehemaligen DDR auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
S. 373.

619 Eidenmdiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 374 ff., 391.

620 Siehe § 5B.1.2.b.

621 Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 11.

622 Dazu bereits § 3B.1.2.

623 I.E. auch Fleischer, AcP 204 (2004), S. 502, 539; Roth, ZGR 2005, S. 348, 365 f. Die von Roth
angeflihrten geringen Zahlen freiwillig eingeflihrter Mitbestimmungslésungen in Frankreich sind fiir
sich genommen kein Argument fir ein Marktversagen, sondern kédnnen eben auch auf tatsachlich
fehlende 6konomische Vorteile der Unternehmensmitbestimmung zurtickzufiihren sein.
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vollste Entscheidung den Parteien potentieller Mitbestimmungsvereinbarungen zu
diktieren.

V. Teilhabefunktion

Haben sich die der Unternehmensmitbestimmung vom Gesetzgeber und Teilen des
Schrifttums beigemessenen Funktionen als nicht haltbar erwiesen, so bleibt als
~Kondensat" die Teilhabefunktion der Mitbestimmung. DaB durch Mitbestimmung,
unabhangig von ihrer Verortung auf individual- oder kollektivvertraglicher Ebene
oder der Ebene einer institutionell-reprasentativen Vermittlung durch Betriebsrat
bzw. mitbestimmten Aufsichtsrat, eine Teilhabe des Arbeithnehmers an Entscheidun-
gen des Arbeitgeber-Unternehmens ermdglicht wird, ist bereits im Wortsinn begrin-
det und daher flir sich genommen eine triviale Erkenntnis. Insoweit sind sich auch
Mitbestimmungsbefirworter, ihre Kritiker sowie das BVerfG véllig einig®*. Zu fragen
ist hingegen zum einen nach dem hinter dem Teilhabegedanken stehenden materiel-
len Wertungsprinzip, da nur auf diese Weise der Geltungsgrund von
Mitbestimmungsrechten und insbesondere ihre Grenzen ermittelt werden kdnnen.
Zum anderen ist die formale Legitimationsgrundlage des spezifischen Durch-
fihrungswegs der Teilhabe (ber Reprasentanten der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat zu
begriinden, da diese AufschluB Uber Bestandskraft oder Entwicklungsfahigkeit des
gegenwartigen Modells der Unternehmensmitbestimmung gibt.

1. Schutzzweck als materielles Wertungsprinzip

Ubertragen auf den konkreten Durchfilhrungsweg der Teilhabe in mitbestimmten
Unternehmen realisiert die Beteiligung von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat
eine Mitwirkung des von einer unternehmerischen Entscheidung Betroffenen an
ihrem Zustandekommen. Zwar garantiert das MitbestG den Arbeitnehmern keine un-
mittelbare Teilhabe an der Geschaftsfiihrung des Vorstands, da das MitbestG keinen
mit dem Vetorecht des § 13 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG vergleichbaren gesetzlich
garantierten EinfluB auf die Bestellung des Arbeitsdirektors als Vorstandsmitglied
kennt®?®, In der Praxis hat freilich nicht zuletzt das Beispiel der Bestellung der IG
Metall-Gewerkschafter Hartz und Neumann als Personalvorstdande der Volkswagen
AG gezeigt, daBB ungeachtet des Fehlens derartiger Partizipationsgarantien der fak-
tisch-personelle EinfluB der Gewerkschaften Uber den Aufsichtsrat mitbestimmter
Aktiengesellschaften auch auBerhalb der Montanindustrie langst im Vorstand an-

gekommen ist®?®,

Uber die vom Aufsichtsrat wahrgenommenen Bestellungs-, Beratungs- und Uber-
wachungsfunktionen partizipiert die Belegschaft des mitbestimmten Unternehmens

624 Zusammenfassend BVerfG, a.a.O., (Fn. 47), S. 350.
625 Raiser, MitbestG, § 33 Rn. 1 f.
626 So auch Klosterkemper, FS Wissmann, S. 456, 466.
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an einzelnen unternehmerischen Entscheidungen zudem mittelbar durch die Mit-
wirkung an der Bestellung der Vorstandsmitglieder gem. § 84 Abs. 1, 4 AktG, 33
MitbestG sowie unmittelbar durch die Beratung und Uberwachung des Vorstands
Uber dessen Berichtspflichten gem. § 90 AktG sowie Uber im Einzelfall zugunsten
des Aufsichtsrats bestehende Zustimmungsvorbehalte gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG.
Zweck dieser Beteiligung der Arbeitnehmer kann nach der Verneinung aller anderen
Ableitungsversuche nur der Schutz des Arbeitnehmers vor einer moglicherweise
nachteiligen Fernwirkung der unternehmerischen Entscheidung auf den Fortbestand

627

und die inhaltliche Ausgestaltung des Arbeitsvertrags®’ sein.

a. Verhadltnis von Schutzzweck und Teilhabefunktion

Der Schutz vor den das Vertragsverhaltnis zum Arbeitgeber beriihrenden Fern-
wirkungen unternehmerischer Entscheidungen, etwa der SchlieBung von
Produktionsstatten oder ihre Verlagerung ins Ausland soll durch die Teilhabe der
Arbeitnehmer am Entscheidungsprozel realisiert werden. Schutzzweck und Teilhabe-
zweck unternehmerischer Mitbestimmung haben mithin eine komplementare Funk-
tion®®. Diese Komplementaritit folgt aus dem subjektiv-rechtlichen Hintergrund der
Arbeitnehmerpartizipation an unternehmerischen Entscheidungen. Sieht man - in
dieser Allgemeinheit wie gezeigt vollig zu Recht - die gesetzlich geschaffene Mit-
wirkung der von einer unternehmerischen Entscheidung Betroffenen an ihrem Zu-
standekommen als Ausdruck der grundgesetzlich gewahrleisteten Achtung der
Subjektstellung der Arbeitnehmer®?®, so wird nédmlich deutlich, daB der Schutzzweck
allein institutionalisierte Mitwirkungsformen der Betriebs- oder Unternehmensver-
fassung nicht hinreichend erklaren kann, sondern des Teilhabegedankens bedarf, um

eben dieser Subjektivitdt des Individuums gerecht zu werden®®,

[1] Rechtfertigung des Schutzzwecks

Rechtfertigungsgrund des Schutzzwecks ist die potentielle Auswirkung einer Ent-
scheidung auf das Arbeitsverhaltnis des einzelnen Arbeitnehmers. Die Rechtfertigung
einer Teilhabe an unternehmerischen Entscheidungen ist an sich naheliegend: Ist
eine unternehmerische Entscheidung einmal gefallen, so greifen die sonstigen
gesetzlichen Schutz- und Beteiligungsrechte des einzelnen Arbeitnehmers nur
postventiv: Die Rechte etwa, dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses auf einen
anderen Arbeitgeber infolge eines Betriebsiibergangs gem. § 613 a Abs. 6 BGB zu
widersprechen oder nach §§ 1 ff. KSchG eine betriebsbedingte Kiindigung durch
Kindigungs- oder Anderungsschutzklage auf ihre Rechtswirksamkeit Gberpriifen zu

627 Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 30.

628 Fur die betriebliche Mitbestimmung Wiese, ZfA 2000, S. 117, 124; GK-BetrVG/Wiese, Einl. Rn. 85.

629 Zur weit hierlber hinausgehenden, abzulehnenden Vorstellung eines ,Grundrechts auf Mitbe-
stimmung"” siehe aber bereits § 3B.1.2.

630 Ahnlich Wiese, ZfA 2000, S. 117, 121 f. fiir die betriebliche Mitbestimmung.
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lassen, sind erst gegeben, nachdem die unternehmerische Entscheidung bereits Aus-
wirkungen auf das einzelne Arbeitsverhdltnis (zumindest im Sinne einer konkreten
Gefahrdung des Status quo) gezeitigt hat. Gleiches gilt im Prinzip fir das
Anhérungsrecht des Betriebsrats im Vorfeld einer Kiindigung gem. § 102 Abs. 1 S. 1
BetrVG, welches zwar auch eine Art ,praventiven Kiindigungsschutz im Individual-
interesse"®! gewdhrleistet, aber voraussetzt, daB sich der Arbeitgeber im Grunde
bereits zur Kindigung entschlossen hat, mag er infolge der Anhérung im Einzelfall
auch noch von ihm abriicken kdnnen. Komplementar zum nachgelagerten Individual-
schutz vor Einwirkungen auf den Arbeitsvertrag kann die Unternehmensmitbe-
stimmung als Form des Praventivschutzes durch Beteiligung an der kollektiven Ent-
scheidungsebene des Aufsichtsrats gesehen werden.

[2] Grenze des Schutzzwecks als Grenze der Teilhabefunktion

Damit ist gleichzeitig die Grenze der Teilhabefunktion markiert. Sachlich liegt sie in
einer denkbaren Auswirkung unternehmerischer Entscheidungen auf die Arbeits-
verhdltnisse der beschaftigten Arbeitnehmer und der Mdglichkeit, diese Uber die ge-
setzlichen Kompetenzen des Aufsichtsrats steuern zu kdénnen. Unvereinbar hiermit
ist die gegenwartig nur durch die verfassungsrechtlich gebotene Grenze des letzt-
entscheidenden Zweitstimmrechts des von der Anteilseignerseite bestimmten Auf-
sichtsratsvorsitzenden (§§ 31 Abs. 4 S. 1, 27 Abs. 2 S. 2 MitbestG) eingeschrankte
Mitwirkung an der Bestellung der Vorstandsmitglieder gem. §§ 25 Abs. 1 S. 1, 31
Abs. 1 S. 1 MitbestG, 84 AktG. Da insofern ein konkreter Bezug zu den Arbeitsver-
haltnissen der Arbeitnehmer von vornherein ausscheidet, ist die Teilhabe an der Be-
stellung der Vorstandsmitglieder zweckwidrig. Die bloBe Mdglichkeit, daB sich
einzelne zu bestellende Vorstandsmitglieder als ,harte Sanierer" entpuppen kdénnten,
rechtfertigt eine Teilhabe an ihrer Bestellung keineswegs. Durch die Teilhabe der
Arbeitnehmervertreter Uber die Berichtspflicht des Vorstands gem. § 90 Abs. 1 Nr. 1
AktG an einer konkreten Vorstandsplanung mit Personalbezug sowie liber das durch
§ 111 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 AktG dem Aufsichtsrat gewdhrte Recht, Uber
Zustimmungsvorbehalte EinfluB auf bestimmte Arten von Geschéften, ,welche die
Vermdgens-, Finanz-, oder Ertragslage der Unternehmens grundlegend ver-

“632  zu gewinnen, sind vielmehr im Aktiengesetz bereits gegenwértig

andern
Kriterien fliir einen sachgerechten Entscheidungsbezug der Teilhabe angelegt. Um-
gekehrt ist eine Beratung und Kontrolle des Vorstands bei Investitionsentscheidun-
gen, Vermdgens- oder Beteiligungsumschichtungen ohne derartige konkrete Aus-
wirkungen auf Bestand und Entwicklung der Arbeitsvertrage der beschaftigten

Arbeitnehmer vor dem Hintergrund des Teilhabegedankens ebenso systemfremd wie

631 GK-BetrVG/Raab, § 102 Rn. 3.
632 So die erganzende Formulierung in Nr. 3.3 S. 2 DCGK, die bereits von der Baums-Kommission
empfohlen worden war, Baums, Kommissionsbericht, Rn. 35.
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eine Beteiligung an der Festlegung der Vorstandsbeziige gem. § 87 AktG oder an der
AbschluBprifung. Diese Entscheidungen betreffen allein aus mitgliedschaftlichen

Positionen der Anteilseigner folgenden Kontrollanspriiche®%.

Personell ist der Teilhabeanspruch zudem nur dann folgerichtig umgesetzt, wenn die
potentiell von der Entscheidung Betroffenen Uber selbstgewédhlte Reprasentanten an

I\\

der Entscheidung teilhdatten. Die gegenwartige ,Zwangswahl® von unternehmens-
externen Gewerkschaftsvertretern auf Vorschlag der Gewerkschaften gem. 8§ 7
Abs. 2, 16 Abs. 2 MitbestG Uberschreitet somit ebenfalls die Grenzen der Teilhabe-

funktion®34,

b. Ausgleichsfunktion als spezifische Funktion , kollektiver Teilhabe™

Zu kurz griffe es, die Teilhabe auf kollektiver Entscheidungsebene auf eine rein
individualschitzende Funktion der im Arbeitsvertrag zum Ausdruck gekommenen
privatautonomen Entscheidung des Arbeitnehmers zu reduzieren.

[1] Rechtfertigung durch Notwendigkeit des Interessenausgleichs

Dies wiirde zum einen vernachlassigen, daB die Belegschaft eines Betriebes, erst
Recht die Arbeitnehmerschaft eines Unternehmens oder gar mehrerer Konzernunter-
nehmen keine interessenhomogenen Einheiten sind, sondern hdchst heterogene,
faktische Kollektive mit divergierenden Einzelinteressen oder Interessengruppen.
Letztere kdnnen durch eine einheitliche Entscheidung des Aufsichtsrats unmaoglich
gleichzeitig voll zur Geltung gebracht werden. Ebenso stieBe es auf uniberwindliche
organisatorische Schwierigkeiten, wollte man jedem einzelnen Arbeitnehmer eine
praventive Beteiligung an unternehmerischen Planungsentscheidungen mit
moglicherweise nachteiliger Auswirkung auf sein Arbeitsverhdltnis zuerkennen. Ein
derartiges Verstandnis der Teilhabe kénnte Uberdies nicht erkléaren, warum bei
Individualnitzigkeit der Teilhabe ein ,kollektiver® Durchfiihrungsweg Uber die Organ-
beteiligung im Aufsichtsrat gewahlt worden ist.

Systemgerecht ware in diesem Fall allein eine Beteiligung der Arbeitnehmer auf
individualvertraglicher Ebene etwa durch die Gewdhrung von Informations- und Mit-
wirkungsrechten, da die Rechtsordnung ansonsten ausschlieBlich individual-
schitzende Verfahrensrechte nicht durch kollektive Gremien vermittelt. Der Schutz
vertraglicher Selbstbestimmung wird von der Rechtsordnung schlieBlich durch die
Moglichkeit richterlicher Kontrolle und Korrektur einseitiger Akte der Fremdbe-
stimmung wie Leistungsbestimmungen des Arbeitgebers aufgrund der ihm zustehen-
den Direktionsbefugnis gem. § 315 Abs. 3 BGB realisiert®®>, Weitere Bestatigung er-

633 Siehe § 2C.11.3.a.
634 So auch Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 59.
635 Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 35.
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fahrt der Individualschutz des Selbstbestimmungsrechts des Arbeitnehmers durch
den Aufdrangungsschutz in § 613 a Abs. 6 BGB in Form des Widerspruchsrechts ge-
gen den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses infolge eines Betriebsiibergangs®®.
Gleiches gilt fur den Schutz vor einseitiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
durch das Kindigungsschutzrecht, zumal dieses nach der Rechtsprechung des
BVerfG nicht auf den gesetzlichen Schutz im betrieblichen Anwendungsbereich des
KSchG beschrankt ist, sondern in Gestalt eines Mindestschutzes auch unterhalb der
Schwellenwerte des § 23 KSchG Uber die Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB in
Kleinbetrieben Anwendung findet®®”. Auch die richterliche Inhaltskontrolle eines ein-
seitig durch den Arbeitgeber vorformulierten Arbeitsvertrages insbesondere (lber
§ 307 BGB, welche mit der Abschaffung der Bereichsausnahme in § 23 AGBG seit In-
krafttreten der Schuldrechtsreform am 1.1.2002 gem. § 310 Abs. 4 S. 2 BGB mdg-
lich ist, sichert die Selbstbestimmung des Arbeitnehmers gegen vom Arbeitgeber
diktierte Arbeitsbedingungen und damit gegen ein UbermaB der Fremdbestimmung
und die hierdurch gestérte Vertragsparitat®s,

Selbst betriebsverfassungsrechtlich werden dem Arbeitnehmer durch die §§ 81 ff.
BetrVG individuelle Anhérungs- und Beschwerderechte bei konkreten Auswirkungen
betrieblicher MaBnahmen oder Zustande auf seinen Arbeitsplatz eingerdumt. Der Be-
triebsrat nimmt in diesen Angelegenheiten aber lediglich beratende Funktionen war.
Zwar raumt § 85 Abs. 2 BetrVG dem Betriebsrat das Recht ein, auch bei Individual-
beschwerden eine Einigungsstellenentscheidung zu erzwingen. Hierdurch wird aber
kein kollektives Mitbestimmungsrecht in individuellen Angelegenheiten geschaffen®*,
sondern nur die Durchsetzung eines individuellen Abhilfeverlangens des Arbeit-
nehmers erleichtert.

Die weitere Funktion der Teilhabe auf der kollektiven Ebene des Aufsichtsrats ist
aber nicht allein den untberwindlichen organisatorischen Schwierigkeiten der Beteili-
gung jedes einzelnen Arbeitnehmers an mdglicherweise sein Arbeitsverhaltnis beein-
flussenden unternehmerischen Entscheidungen geschuldet. Im Vordergrund steht
der Gedanke, daB durch die arbeitsteilige Organisation moderner Unternehmen der
einzelne Arbeitnehmer in seiner Interessenwahrnehmung mit den Interessen anderer
Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern in vielféltiger Weise konfligiert, mag
es jedenfalls zeitweise auch zur Bildung groBer Interessengruppen bei partieller
Identitat von Einzelinteressen (etwa Erhalt der Arbeitsplatze an einem bestimmten
Standort) kommen. Diesem Bedirfnis nach Ausgleich der miteinander konfligieren-
den Einzelinteressen wird die Ausgleichsfunktion der Teilhabe durch ein kollektives

636 MunchHbArbR-Buchner, § 39 Rn. 31.

637 BVerfG, Beschl. v. 27.1.1998 — 1BvL 15/87, BVerfGE, 97, S. 169, 178 (dort auf die Berufsfreiheit
des Arbeitnehmers gem. Art. 12 Abs. 1 GG gestitzt); zustimmend Thiising, FS Wiedemann, S. 559,
565.

638 Thising, FS Wiedemann, S. 559, 565; Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 35.
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Gremium gerecht®®. Sie ist neben dem Individualschutzzweck mithin die zweite
durch die Teilhabe im Kollektivgremium gewahrleistete Funktion. Ausgleich bedeutet
dabei immer auch, daB notwendigerweise einzelne Interessen zugunsten anderer
Interessen zurickzutreten haben. Das dargestellte Bedlrfnis nach Ausgleich der

641 Der Interessen-

Interessen im Unternehmen rechtfertigt diese Unterordnung
ausgleich dient mithin dem Schutz eines Kollektivinteresses und ist so die spezifi-
sche Auspragung der Schutzfunktion der Teilhabe durch ein Kollektivorgan. Dies gilt
auf betrieblicher Ebene fiur den durch den Betriebsrat zu leistenden Interessen-
ausgleich prinzipiell in gleicher Form wie fir die Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat,

da beide Mitbestimmungswege nicht nur historisch®*?

, sondern auch funktional Teile
eines einheitlichen Mitbestimmungszwecks sind. Ahnlichkeiten bestehen auch
hinsichtlich des Verfahrens, durch welches der Interessenausgleich erreicht wird. Die
Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat ermittelt &hnlich wie der Betriebsrat auf betrieb-
licher Ebene®*® durch Ausgleich der divergierenden Individualinteressen der von ihm
reprasentierten Arbeitnehmer des Unternehmens oder Konzerns ein Kollektiv-
interesse fur die im Einzelfall zu treffende Entscheidung mit Teilhabebezug. Das
durch Ausgleich der vertretenen Individualinteressen gefundene Kollektivinteresse
ist im AnschluB daran in Einklang zu bringen mit den Interessen des Arbeitgeber-

Unternehmens.

[2] Grenzen der Ausgleichsfunktion als Grenzen der Teilhabefunktion

Die Ausgleichsfunktion auf Unternehmensebene ist durch die Verortung in einem Or-
gan der Unternehmensverfassung systemimmanenten Schranken in Form der
einheitlichen Entscheidungsmaxime der Aufsichtsratsmitglieder sowie des Konsens-
prinzips ausgesetzt.

[a]l] Entscheidungsmaxime der Aufsichtsratsmitglieder

Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sind daran gehindert, das ermittelte, die
Partikularinteressen der Arbeitnehmer des Unternehmens ausgleichende Kollektiv-
interesse in Situationen mit Teilhabebezug einseitig zu vertreten. Der Aufsichtsrat
als Gesamtorgan sowie jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied ist namlich an das ,Wohl
des Unternehmens" bzw. das ,Unternehmensinteresse™ gebunden. Das ergibt sich
zwar nicht ausdriicklich aus dem Aktiengesetz, ist aber als ungeschriebener Grund-

639 Richardi/Thiising, BetrVG, § 85 Rn. 25; Fitting, § 85 BetrVG Rn. 12.

640 Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 36 (fir die Unternehmensmitbestimmung); Wiese, ZfA 2000, S. 117, 122 ff;
Gutzeit, AR-Blattei SD 530.14.2, Rn. 57; H. Hanau, Individualautonomie, S. 105 ff. (jeweils fir die
betriebliche Mitbestimmung).

641 Fir die betriebliche Ebene GK-BetrVG/Wiese, Einl. Rn. 86; Richardi, BetrVG, Einl. Rn. 135, 148.

642 Siehe § 3A.1l.

643 GK-BetrVG/Wiese, Einl. Rn. 86; ders., ZfA 2000, S. 117, 123; a.A. H. Hanau, Individualautonomie,
S. 109 f. (Ausdruck der Schutzfunktion)
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satz allgemein anerkannt®* und als Leitmaxime guter Corporate Governance in
Abs. 4 S. 4 der Prdambel sowie Nr. 3.1 des DCGK festgeschrieben. Auf den ersten
Blick erscheint die Wahrnehmung der Ausgleichsfunktion durch Betriebsrat und mit-
bestimmten Aufsichtsrat somit identischen Grundsatzen zu folgen, da ersterer in § 2
BetrVG auch das ,Wohl des Betriebs™ zu beachten hat. Mehrere grundlegende Unter-
schiede zwischen beiden Teilhabeebenen geben jedoch AnlaB, an der funktionsge-
rechten Wahrnehmung der Teilhabe durch Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat zu
zweifeln. Zunachst sind die Arbeitnehmervertreter, anders als der Betriebsrat im

Verhéltnis zum Arbeitgeber®*

, durch die Koppelung an das Unternehmensinteresse
an dieselben Entscheidungsparameter wie der Vorstand gebunden®®. Dies geht Uber
ein dem § 2 BetrVG entnommenes Obstruktionsverbot®®” weit hinaus. Auch der Auf-
sichtsrat als Organ und damit die Anteilseignervertreter in gleicher Weise wie die
Arbeitnehmervertreter haben mithin ebenso wie der Vorstand den Vorrang der
Anteilseignerinteressen an der nachhaltigen Steigerung des Unternehmenswertes zu
beachten®®. Das ergibt sich zum einen bereits aus dem Wortlaut der zitierten Passa-
gen des DCGK, der weder einen Unterschied zwischen Vorstand und Aufsichtsrat,
noch zwischen mitbestimmten und mitbestimmungsfreien Aufsichtsraten macht.
Zum anderen erfordert die gesetzliche Allzustandigkeit aller Aufsichtsratsmitglieder
fir Fragen mit und ohne Teilhabebezug eine einheitliche Leitungsmaxime, um Uber-
haupt die Handlungsfahigkeit des Gesamtorgans zu erhalten. Das bereits als
Leitungsmaxime des Vorstands untaugliche Konkordanzprinzip zur Koordination
grundsatzlich gegensatzlicher Gruppeninteressen ist auch fur den Aufsichtsrat kein
taugliches Steuerungsinstrument und somit aus denselben Griinden wie fiir den Vor-
stand auch fiir den Aufsichtsrat abzulehnen®®. Aus dem jeweils gruppenbezogenen
Wahlrecht fir Anteilseignervertreter gem. §§ 8 MitbestG, 101 AktG und Arbeit-
nehmervertreter gem. §§ 15 f. MitbestG, 101 Abs. 1 AktG ist deshalb entgegen
Raiser nicht zu folgern, daB die ,Grenze fir die Wahrnehmung von Partikularinter-
essen fiir Arbeitnehmervertreter weiter zu ziehen ist"%*°. Die Funktion des gruppen-
bezogenen Wahlrechts liegt vielmehr allein darin, daB sie eine Teilhabe der Arbeit-

644 Siehe nur Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25 Rn. 93 ff.; Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 109 ff.

645 Das Gebot vertrauensvoller Zusammenarbeit dem § 2 Abs. 1 BetrVG ist ein auf das betriebsver-
fassungsrechtliche Rechtsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat bezogene ,Verfahrens-
maxime®, welche die grundséatzlichen Interessengegensatze nicht verdecken kann und zudem nur
die Organe der Betriebsverfassung, nicht aber die einzelnen Betriebsratsmitglieder bindet; Fitting,
§ 2 BetrVG Rn. 17, 21; GK-BetrVG/Kraft, § 2 Rn. 14.

646 Kremer, Kodex-Komm., Rn. 1096; Milbert, ZGR 1997, S. 129, 142; Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 605;
Schilling, BB 1997, S. 373, 376.

647 GK-BetrVG/Kraft/Franzen, § 2 Rn. 43.

648 Marsch-Barner/Schéfer/Vetter, Handbuch bérsennotierte AG, § 29 Rn. 7; zuvor schon Hanau/Ulmer,
MitbestG, § 25 Rn. 95; Wiedemann, BB 1978, S. 5, 11.

649 Siehe dazu § 2B.1.2.b; a.A. GroRkomm.AktG-Oetker, § 25 MitbestG Rn. 22; Raiser, MitbestG, § 25
Rn. 112.

650 Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 114; so auch Henssler, 50 Jahre BGH, S. 387, 419; zutreffend dagegen
zuvor Raiser, FS Duden, S. 423, 428.
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nehmer im Aufsichtsrat erst ermdéglicht, da verhindert wird, daB die Arbeitnehmer-
bank von der Anteilseignerseite mitbestimmt wird. Der im Aufsichtsratsamt der
Arbeitnehmervertreter angelegte Zwiespalt zwischen der Wahrnehmung von
Teilhabeinteressen und der Verpflichtung auf die langfristige Steigerung des Unter-
nehmenswerts wird so zum Dilemma, unter der die Teilhabefunktion notwendig lei-
den muB. So haben sich die Arbeitnehmervertreter bei einer unternehmerischen Ent-
scheidung, die zwar den Unternehmenswert nachhaltig zu steigern verspricht,
andererseits aber den Abbau wesentlicher Arbeitsplatzkapazitaten zur Folge hat,
etwa der Entscheidung tber die Ubernahme von Teilen des ,eigenen® Unternehmens
durch ein fremdes Unternehmen oder Uber eine Fusion mit einem anderen Unter-
nehmen, wegen der Verpflichtung auf den Vorrang der Anteilseignerinteressen
grundsatzlich fir die Durchfihrung der Entscheidung zu entschlieBen, obwohl sie
sich dadurch gegen die Interessen der von ihnen Vertretenen wenden wiirden®,

[b] Konsensprinzip als defizitare Konfliktsteuerungsmaxime

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen der institutionellen Umsetzung der
Ausgleichsfunktion der Teilhabe durch den Betriebsrat einerseits und den mitbe-
stimmten Aufsichtsrat andererseits besteht in der verfahrensrechtlichen Durch-
setzung des Kollektivinteresses. Im Aufsichtsrat bestimmt namlich das Konsens-
prinzip anstelle des Vertragsprinzips den Ausgleich der Interessen mit der
Arbeitgeberseite. Zwar drickt sich ein Konsens auch beim Vertragsprinzip im Ver-
handlungsergebnis in Form des Vertrags aus. Das hier gemeinte Konsensprinzip ist
vom Vertragsprinzip aber dadurch zu unterscheiden, daB der Konsens nicht das Er-
gebnis des Verfahrens pragt, sondern bereits den Verhandlungsweg selbst. Die Tat-
sache, daB eine Einigung lUber Arbeitnehmerbelange mit den Anteilseignervertretern
im selben Organ stattfinden muB, behindert namlich eine offene Sachdiskussion bei-
der Aufsichtsratsbanke und zuvor bereits die Einigung auf die jeweils einer Gruppe
eigene Sachposition. In der Praxis werden dementsprechend die Verhandlungen des
Gesamtaufsichtsrats als weit hinter der Diskussionskultur angelsachsischer, also mit-
bestimmungsfreier Board-Verhandlungen zurickbleibend und sogar diskussionsfeind-

652

lich wahrgenommen®“. Folge dieser Entwicklung ist neben einer Beeintrachtigung

der Kontrollfunktion des Aufsichtsrats®®3

, insbesondere eine immanente Begrenzung
der Teilhabefunktion. Aus verhandlungstheoretischer Sicht muB namlich eine Organ-
struktur, in der Einzel- und Gruppeninteressen nicht getrennt nach Interessen-

gruppen ausverhandelt werden, bevor ein Ausgleich mit der Gegenseite gesucht

651 Fir Entscheidungen zulasten defizitarer, nicht sanierungsfahiger Konzernunternehmen auch
Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, S. 556.

652 Hoffmann/Preu, Aufsichtsrat, Rn. 142 f.

653 v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 388; zur Konsequenz der Ablésung des Konsensmodells durch den
Wandel der Managementparadigmen weiterfihrend Oechsler, FS Wachter, S. 29, 31 ff.; zu den Fol-
gen fir die Aufsichtsratsfunktionen im Einzelnen siehe § 4B.I.
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wird, notwendig als defizitar angesehen werden: Entwicklung der eigenen Ver-
handlungsposition und KompromiBsuche fallen in dieser Organstruktur namlich zu-
sammen, so daB regelmaBig weder eine optimale Zuspitzung der Verhandlungs-
position einer Gruppe (Anteilseignerbank wie Arbeitnehmerbank) erreicht wird, noch
die Wahrnehmung von Minderheitspositionen wie etwa Interessen einzelner Stand-
orte oder bestimmter Interessengruppen von Arbeitnehmern (z.B. Frauen, Pendler,
Facharbeiter) gelingt®®*. Der Schmidt-Rimplers Erkenntnis ber den Vertrag als ver-
handlungstheoretisches Optimum des Interessenausgleichs und der bestmdglichen

Gewdhrung privatautonomer Entscheidungsrechte®®

zugrunde liegenden Pramisse
getrennter Verhandlungsebenen wird das Konsensprinzip im paritatisch besetzten

Aufsichtsrat mithin nicht gerecht.

Zwar darf nicht Ubersehen werden, daB auch den Verhandlungspartnern in bipolaren
Vertragsverhandlungen Einigungshindernisse in multipler Form begegnen kénnen,
die neben rational-wirtschaftlichen Grinden regelmaBig insbesondere auf
Kommunikationsstérungen hinsichtlich der maBgeblichen Verhandlungsposition und
Interessenlage der jeweiligen Gegenseite sowie auf sonstige kognitions- und sozial-
psychologische Stérungen zurlickgefiihrt werden kénnen®*®. Im Unterschied zu
paritatisch besetzten Verhandlungsgremien kdénnen Parteien in bipolaren Vertrags-
verhandlungen aber zumindest die eigene Interessenlage ,gegnerfrei* ermitteln, wo-
gegen Erstere regelméaBig zusatzlich zum Problem der fehlenden Gegnerfreiheit des
Verhandlungsgremiums auch den als Einigungshindernis in bipolaren Verhandlungen
identifizierten Kommunikationsstérungen ausgesetzt sind.

Im Betriebsverfassungsrecht regiert demgegeniiber grundsatzlich das Vertrags-
prinzip, da in Fallen der Auslibung paritatischer Mitbestimmungsrechte oder auf frei-
williger Grundlage eine Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat als gegner-
freien, getrennten Organen der Betriebsverfassung vertraglich formlos in eine Re-
gelungsabrede oder férmlich in eine Betriebsvereinbarung mindet, sofern nicht die
Einigungsstelle bei Verhandlungsversagen der Parteien gem. § 76 BetrVG den Re-
gelungsstreit kraft gesetzlicher Regelungskompetenz durch BeschluB entscheidet.
Bezeichnenderweise hat die Kodex-Kommission in Nr. 3.6 DCGK in Form einer An-
regung getrennte Vorverhandlungen der Aufsichtsratsbdnke mitbestimmter Auf-
sichtsrate vorgesehen, um den genannten Defiziten zu begegnen und das Konsens-
prinzip durch Entflechtung der Interessengegensdtze dem Vertragsprinzip an-
zundhern®’. Die groBe Umsetzungsdichte der Anregung in deutschen Unternehmen
im Jahr 2004 belegt das Bedurfnis mitbestimmter Aufsichtsréate nach im Ansatz

654 Ahnlich Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 37.

655 Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), S. 130, 152 f.: ,wechselseitige Einwirkung zum Richtigen hin“.

656 Weiterflihrend hierzu die empirische Studie von Leiss zu Zweck und Erfolgsaussicht von Mediations-
verfahren im Wirtschaftsrecht, vgl. Leiss, Effizienz auRergerichtlicher Verfahren, insbes. S. 127 ff.

657 v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 404.
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getrennter Suche nach einem Interessenausgleich®®. Die Kritik an dieser Ent-
wicklung, die hierin die Gefahr einer Beférderung des ,Denkens in Banken™ und einer

.Spaltung des Aufsichtsrats" sieht®°

, ist, sofern man sie auf die Teilhabefunktion der
Unternehmensmitbestimmung bezieht, unbegriindet, da sie lediglich phanomenolo-
gisch die Pramisse des Vertragsprinzips beschreibt, ohne es allerdings als wirksam-
ste Form des Interessenausgleichs zu erkennen. Richtig ist nur, daB sich durch die
EinfiUhrung getrennter Vorbesprechungen der beiden Gruppen an der defizitdren,
konsensorientierten Organstruktur nichts &ndert, sondern nur an den Symptomen

des Problems kuriert wird.

Cc. Kernbereich unternehmerischen Handelns als duBerste Grenze der
Teilhabe
Die &uBerste Grenze jeder Teilhabe der Arbeitnehmer an unternehmerischen
Entscheidungen ist ohnehin durch die Hauptversammlungszustandigkeit fur Liquida-
tionsentscheidungen gem. §§ 119 Abs. 1 Nr. 8, 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG sowie flr die
Umwandlung als liquidationsdhnliche StrukturmaBnahme gem. § 119 Abs. 1 AktG,
die Anderung des Gesellschaftszwecks gem. §§ 23 Abs. 3 Nr. 2, 119 Abs. 1 Nr. 5
AktG oder eine Sitzverlagerung ins Ausland §§ 5 Abs. 1, 119 Abs. 1 Nr. 5 AktG und

ahnlich weitreichende StrukturmaBnahmen®®?

gekennzeichnet. Diese Abgrenzung
1aBt sich nicht allein als formalrechtliche Zusténdigkeitszuordnung zur Herstellung
einer Machtbalance der Organe in der Unternehmensverfassung der Aktiengesell-
schaft verstehen®!, sondern ist Ausdruck des verfassungsrechtlichen Mindest-
schutzes der Anteilseigner wie der Unternehmen, die Gber die grundlegenden Struk-
turmaBnahmen ihrer Unternehmung mitbestimmungsfrei entscheiden kénnen mis-
sen. Dieses Prinzip wird zudem in § 32 MitbestG fir die Austiibung von Beteiligungs-
rechten mitbestimmter Konzernobergesellschaften an ebenfalls mitbestimmten
Untergesellschaften zur Vermeidung einer kaskadenartigen Kumulation von Mitbe-
stimmungsrechten aufgegriffen und damit aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht be-
statigt. Der Durchfiihrungsweg des § 32 MitbestG liber die kiinstliche Trennung der
Aufsichtsratsbanke und die alleinige Ermachtigung der Anteilseignerbank zur Aus-
Ubung der Beteiligungsrechte an der Untergesellschaft macht aber ebenfalls deut-
lich, daB jede Mitbestimmung im Unternehmen, die den Kernbereich unternehmeri-

schen Handelns unberihrt lassen muB, den von ihr verfolgten Schutzzweck nur

658 Die Akzeptanz der Empfehlung lag laut v. Werder/Talaulicar/Kolat, DB 2004, S. 1377, 1381 unter
den DAX-Unternehmen bei 96,4%, bei 83,3% im Tec-DAX 71% im MDAX, 73,1% im SDAX, 78,9%
im Prime Standard und 56,7% im General Standard.

659 Derartige Bedenken auRern neben den erkannten Vorteilen des Vertragsprinzips Hoffmann/Preu,
Aufsichtsrat, Rn. 142 und v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 406.

660 Dazu MiKoAktG-Kubis, § 119 Rn. 41. Ahnliches gilt wie gezeigt (§ 2C.I1.2.b.[2]) fiir das
Lunternehmerische Kerngeschaft* des Vorstands, freilich mit der bedeutenden Ausnahme, daR der
Aufsichtsrat einzelne MaRnahmen gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG an seine Zustimmung koppeln kann.

661 Hiiffer, AktG, § 119 Rn 1.
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unvollkommen erreicht®2, Vom Schutzzweck der Teilhabe her gedacht, sind es ndm-
lich gerade die genannten mitbestimmungsfreien Entscheidungen, die besonders
weitgehende Auswirkungen auf Bestand und Entwicklung des Arbeitsvertrags haben.
Im eigenen Regelungssystem des Mitbestimmungsgesetzes ist die von § 32 MitbestG
vorgenommene Trennung der Entscheidungskompetenzen im (brigen ebenfalls
systemwidrig, da das Konsensprinzip (wegen der verfassungsrechtlichen Schranken

notwendigerweise) aufgebrochen werden muB®3,

d. Abkehr vom Ordnungsgedanken

Vom Gedanken, daB Mitbestimmung in Kollektivorganen wie Betriebsrat oder Auf-
sichtsrat®®* Ordnungsfunktionen erfiillt, ist aufgrund der erlduterten Teilhabedimen-
sionen der Mitbestimmung Abstand zu nehmen®®®. Soweit mit der Ordnungsfunktion
neben der Ordnung des Verhaltnisses von Arbeitnehmer und Arbeitgeber die
»Koordination der Arbeitnehmerinteressen untereinander"®%® verstanden wird, ist die-
ser Aspekt mit der Ausgleichsfunktion kollektiver Teilhabe identisch und besteht da-
her eine rein terminologische Differenz. Aus Grinden terminologischer Klarheit sollte
man sich vom Begriff der Ordnungsfunktion in diesem Zusammenhang ganzlich 16-
sen, da der Begriff des Ausgleichs genauer benennt, worum es der Mitbestimmung
geht. Soweit aber die Ordnungsfunktion im erstgenannten Sinne mit der Ordnung
der Beziehungen zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgeber etwa durch den Betriebs-
rat als ,Organ der Betriebsgemeinschaft" mit dem Zweck der Herstellung von ,Ruhe
und Ordnung im Betrieb™ verstanden wird®’, wird hiermit ein korporatives Verstand-
nis der Betriebs- oder Unternehmensbelegschaft als rechtlich verfaBter Zwangs-
gemeinschaft vertreten. Die so verstandene Ordnungsfunktion wéare nichts anderes
als Ausdruck einer der Belegschaft als korperschaftséahnlicher Gemeinschaft im
Rahmen funktionaler Selbstverwaltung verliehenen Regelungsautonomie. Sie flhrt
zurlick auf die Vorstellung einer qua Demokratieprinzip legitimierten Selbst-
verwaltungsbefugnis. DaB weder die Belegschaft des Unternehmens noch die des
einzelnen Betriebs koérperschaftliche Strukturen aufweisen und hierauf gegriindete
mitgliedschaftliche Selbstverwaltungsrechte mithin nicht zu rechtfertigen sind, ist
aber ebenso wie die geféhrliche Uferlosigkeit einer derartigen demokratischen
Scheinlegitimation bereits dargelegt worden. Eine Ordnungsfunktion im genannten

662 Zu weiteren Argumenten gegen das Konzept des § 32 MitbestG siehe § 4A.11l.

663 I.E. zutreffend auch Raiser, MitbestG, § 32 Rn. 3.

664 Speziell fur die Unternehmensmitbestimmung: BegrRegE MitbestG, BT-Drucks. 7/2172 S. 17.

665 Ablehnend i.E. auch Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 182 ff., 843; Wiese, FS Kissel, S. 1269, 1279 Fn. 51,
1280 (jeweils zu Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung).

666 So Heinrich, Formale Freiheit, S. 507 f., der selbst aber beide Aspekte fiir Funktionen der (betrieb-
lichen) Mitbestimmung hélt; auch schon Canaris, AuR 1966, S. 129, 130 f. zum BetrVG 1952;
Kreutz, Betriebsautonomie, S. 198 f. identifiziert die Ordnungsfunktion mit dem Interessenausgleich
der Arbeitnehmer untereinander.
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Sinn kommt demzufolge weder der betrieblichen Mitbestimmung, noch der Unter-
nehmensmitbestimmung zu.

2. Vertragsrechtsakzessorietdt der Mitbestimmung als zweites
Wertungsprinzip

Ist die Teilhabefunktion der Mitbestimmung einmal auf ihren materiellen Kern, das
Schutzprinzip gegeniber dem einzelnen qua Arbeitsvertrag mit dem Unternehmen
verbundenen Arbeitnehmer und dem durch Interessenausgleich der Partikulari-
nteressen gefundenen Kollektivinteresse der Arbeitnehmer des Unternehmens
zurlickgefihrt, so tritt das von Reichold fir die Betriebsverfassung entwickelte,
hinter dieser Schutzfunktion stehende Prinzip der Vertragsrechtsakzessorietat als
zweites Wertungsprinzip der Mitbestimmung deutlich hervor®®,

Weder die Existenz eines Betriebsrats, noch eines mitbestimmten Aufsichtsrats oder
gar die faktische Eingliederung des Arbeitnehmers in arbeitsteilige Prozesse des Be-
triebs oder Unternehmens kdnnen wie gezeigt den Gedanken mitgliedschaftsahn-
licher Beteiligungsrechte des Arbeitnehmers im Unternehmen plausibel machen und
die Bedeutung des Arbeitsvertrags als Ausgangs- und Bezugspunkt jeden

Teilhabeanspruchs zuriickdréngen®®®

. Die individualschitzenden arbeitsvertraglichen
Nebenpflichten des Arbeitgebers gegenliiber dem Arbeithnehmer sowie die den
Arbeitsvertrag voraussetzenden gesetzlichen Schutzpflichten und die durch eine ent-
sprechende gesetzliche Anordnung gewédhrleistete justizielle Kontrolldichte gegen-
Uber Weisungen des Arbeitgebers, vorformulierten Vertragsbedingungen und Kindi-
gungen werden durch die Partizipation des Arbeitnehmers mittels kollektiver Gre-
mien erganzt. Das akzessorische Verhaltnis kollektiver Partizipationsformen zum
Arbeitsvertrag [&Bt sich nicht mit dem Argument verdrangen, sie seien keine Antwort
auf eine vertragliche, als vielmehr auf eine betriebliche- oder Unternehmens-
abhdngigkeit, da beide Ebenen miteinander verschrankt sind und sich schlechthin
nicht voéllig trennen lassen. Nichts anderes bedeutet Akzessorietat. Die
Voraussetzung der Wahrnehmung der Ausgleichsfunktion der Teilhabe auf kollektiver
Ebene ist die Festlegung der Essentialia der Leistungsbeziehung durch die Parteien
des Arbeitsvertrags. Diese Individualautonomie ist gleichzeitig Grenze des
Ausgleichsanspruchs. Auf betrieblicher Ebene wird dies durch das arbeitnehmer-

667 Riithers, Mitbestimmungsrecht, S. 7, 34 f.; BAG, Urt. v. 7.9.1956 — 1 AzR 646/54, BAGE 3, S. 207,
213.

668 Reichold, Sozialprivatrecht, S. 486 ff.: zur Betriebsverfassung, S. 526 ff.: als systemiibergreifendes
Wertungsprinzip; zuvor schon Beuthien, ZfA 1988, S. 1, 14; zustimmend Rieble, Arbeitsmarkt,
Rn. 1418 ff.; auch Wiese, FS Kissel, S. 1269, 1284; als allgemeines Prinzip der Mitbestimmung
ebenfalls identifiziert von Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 9 = AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG.

669 Siehe § 2C.11.3.
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schiitzende Giinstigkeitsprinzip als bedingtem®”®

Freiraum fur privatautonome
Gestaltungen jenseits zwingender betriebsautonomer Gestaltungen sowie durch den
personlichkeitsrechtlichen Schutz kollektivfreier Individualsphdaren des Arbeit-
nehmers belegt. Gleiches gilt umgekehrt flir die dem Arbeitgeber als AusfluB von
Art. 12 Abs. 1 GG zustehende Einstellungs- und Kindigungsautonomie. Mit anderen
Worten dient die Ausgleichsfunktion der kollektiven Teilhabe auf betrieblicher Ebene
der Herstellung einer Gleichbehandlung und Verteilungsgerechtigkeit in Ergénzung
einer im Kern mitbestimmungsfreien Entscheidung des Arbeitgebers unter Ein-
wirkung auf die vertragliche Leistungsbeziehung, etwa der Entscheidung des Arbeit-
gebers, eine arbeitslohnbezogene Sozialleistung zu gewdhren oder zu erhéhen®’:.
Neben dem Leistungsinteresse schiitzt die kollektive Teilhabe auf betrieblicher Ebene
das Integritatsinteresse der Arbeitnehmer, wie besonders deutlich die Mitbe-
stimmungstatbestdnde des § 87 Abs. 1 Nrn. 7 und 8 belegen®”2. Hierbei geht es um
die Intensivierung vertraglicher oder gesetzlicher Schutzpflichten des Arbeitgebers,
der durch betrieblich-organisatorische MaBnahmen in besonderer Weise, namlich
gegeniiber einer Vielzahl von betroffenen Arbeitnehmern, auf deren individuelle
Schutzinteressen einwirkt. Die Akzessorietat der Teilhabe zum Arbeitsvertrag ist in
derartigen Fallen nicht geldst, sondern lediglich gelockert, da zwar nicht die vertrag-
liche Primarleistungsbeziehung selbst betroffen ist, die durch die Teilhabe
intensivierten Schutzpflichten des Arbeitgebers aber die vertragliche Bindung
voraussetzen®’3,

Ubertragen auf den Durchfiihrungsweg der Mitbestimmung im Aufsichtsrat, realisiert
die Teilhabe ebenfalls den Schutz der Leistungsbeziehung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Durch die praventive Beteiligung Uber die Informationsrechte des
§ 90 AktG und mdgliche Zustimmungsvorbehalte des mitbestimmten Aufsichtsrats
gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG bei grundlegenden unternehmerischen Entscheidungen
wie StandortvergréBerungen oder -verkleinerungen, Betriebsverlagerungen im In-
oder ins Ausland oder weitreichenden Outsourcing-Entscheidungen, wird ein vorgela-
gertes Rilcksichtnamegebot des Arbeitgebers gegeniber dem Arbeitnehmer in-
stalliert, den derartige Entscheidungen in seinem Interesse am Fortbestand und an
der Weiterentwicklung seines Arbeitsvertrags betreffen. Dieses Riicksichtnamegebot
wird durch den Aufsichtsrat unter Beteiligung der Arbeitnehmervertreter gegeniber
dem die unternehmerische Entscheidung im Rahmen seiner Leitungskompetenz gem.
§ 76 AktG treffenden Vorstand wahrgenommen. Damit dient die Unternehmensmit-

670 Die Reichweite des Gunstigkeitsprinzips im Betriebsverfassungsrecht ist im Einzelnen sehr streitig,
dazu naher unter Darstellung des Meinungsstands Heinrich, Formale Freiheit, S. 503 ff.; Wiese, ZfA
2000, S. 117, 138 ff.

671 Weitere Beispiele zu den Kompetenzen des Betriebsrats aus § 87 BetrVG bei Reichold, Sozialprivat-
recht, S. 514 ff.

672 Reichold, Sozialprivatrecht, S. 524.
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bestimmung einem Schutzinteresse der Arbeitnehmer am Bestand der Leistungsbe-
ziehung und ist folglich ebenfalls vertragsrechtsakzessorisch zu verstehen.

Das Wertungsprinzip der funktional zu verstehenden Vertragsrechtsakzessorietat ist
damit das Korrelat zum materiell-rechtlichen Schutzprinzip der Teilhabe. Aus beiden
Prinzipien kann eine ins Uferlose weisende scheindemokratische, verbandsrechtliche
Begrindung der Unternehmensmitbestimmung mit im Vordergrund stehenden
Ordnungsaufgaben nicht abgeleitet werden.

3. Formale Legitimation der Teilhabe an unternehmerischen Ent-
scheidungen

Ist die Teilhabefunktion der Unternehmensmitbestimmung als der einzig sachlich be-
grindbare Rechtfertigungsweg einer praventiven Partizipation an unternehmerischen
Entscheidungen erkannt, so ist die Frage nach ihrer formalen Legitimationsbasis ge-
genuber den von ihren Wirkungen Betroffenen, mithin sowohl den Arbeitgeber-
Unternehmen wie den beschéftigten Arbeitnehmern, zu beantworten. Durch die
zwingende Unternehmensmitbestimmung wird namlich wie gezeigt einerseits die
Handlungsfreiheit der Unternehmensleitungen in ihrer Arbeitgeberposition be-
schrankt und andererseits Uber den Ausgleich der Partikularinteressen innerhalb der
Belegschaften des Unternehmens auch die Position einzelner Arbeitnehmer oder
Arbeitnehmergruppen beeinfluBt, deren Interessen hinter dem gefundenen Kollektiv-
interesse zurlicktreten missen. Mitbestimmung und Fremdbestimmung gehen mithin
in zweierlei Hinsicht Hand in Hand. Als Legitimationsgrundlage dieser Fremdbe-
stimmung bieten sich zwei Begriindungsansatze an. Zu prifen ist, ob die Fremdbe-
stimmung durch eine Beteiligung der Arbeitnehmer Uber die unmittelbare oder
mittelbare Wahl ihrer Vertreter im Sinne einer ,binnendemokratischen™ Legitimation
gleichsam ,von unten“ gerechtfertigt werden kann, oder ob allein der staatliche
Geltungsbefehl durch den ErlaB des MitbestG eine taugliche Legitimationsgrundlage
bildet.

a. Wahl der Arbeitnehmervertreter als Legitimationsgrundlage

Der Gedanke, daB das Recht der (inlandischen) wahlberechtigten Arbeitnehmer, die
unternehmensangehdrigen Aufsichtsratsvertreter gem. §§ 9, 10 ff.,, 15 MitbestG di-
rekt oder im Wege der Delegiertenwahl zu bestimmen, als formelle Legitimations-
grundlage der Unternehmensmitbestimmung dienen muB, kénnte sich aus der Uber-
tragung entsprechender Vorstellungen zur Legitimation betrieblicher Rechtsetzung
durch normativ wirkende Betriebsvereinbarungen (§ 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG) er-
geben. Formal betrachtet liegt eine derartige Ubertragung nicht fern, da der Gesetz-

673 Ahnlich Fikentscher, Schuldrecht, § 8 Rn. 31, S. 35 f.: ,Die arbeitsrechtliche Fiirsorgepflicht ist
nichts Sekundéres®.
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geber des MitbestG gerade im Bereich des Wahlverfahrens umfangreiche Verweisun-
gen auf die entsprechenden Vorschriften des BetrVG vorgenommen hat. So wird der
Arbeitnehmer- und Betriebsbegriff des BetrVG durch § 3 i.V.m. § 9 MitbestG ebenso
Ubernommen, wie die Wahlgrundsatze des § 14 Abs. 1, 2 S. 1 BetrVG und die An-
forderungen an die Wahlberechtigung gem. § 7 BetrVG durch § 10 Abs. 1, 2
MitbestG aufgegriffen werden. Gleiches gilt fiir die Anforderungen an das passive
Wahlrecht gem. §§ 7 Abs. 3, 10 Abs. 3 MitbestG i.V.m. § 8 BetrVG. Durch diese Ver-
kntupfungen wird dartber hinaus inhaltlich auf die fir die staatsverfassungsrecht-
liche Ebene die personell-demokratische Legitimation der Bundestagsabgeordneten
sichernden Wahlgrundsatze der Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, § 12 BWG Bezug genommen.

In der Sache geht diese Vorstellung der formalen Legitimation betrieblicher Recht-
setzung auf eine Entscheidung des GroBen Senats des BAG vom 16.3.1956 zu-
rick®”4, in dem dieser den persénlichen Anwendungsbereich einer Betriebsverein-
barung nur auf die jeweilige Aktivbelegschaft des Betriebs unter AusschluB der aus
dem Betrieb ausgeschiedenen Arbeitnehmer (im konkreten Fall: der Ruhestandler)
erstreckt hat. Begriindet hat das BAG dies neben den selbstbeziiglichen und damit
untauglichen Kategorien des ,Wesens" und des ,normativen Charakters" einer Be-
triebsvereinbarung mit dem allein auf die Aktivbelegschaft beschrankten Wahlrecht

n675

der ,Belegschaftsmitglieder™®’>. In einer neuen Entscheidung spricht das BAG nun

auch explizit bei Wahlvorschlagen zur Aufsichtsratswahl von ,demokratischer

Legitimation™®7®,

Ein Teil des Schrifttums ist dem gefolgt und sieht im Wahlrecht allein oder jedenfalls
erganzend zur privatautonom-arbeitsvertraglichen Bindung des Arbeitnehmers an
den Betrieb eine notwendige binnendemokratische Riickbindung der normsetzenden
Gewalt des Betriebsrats an die Betriebsangehdrigen als normbetroffenes ,Wahl-
volk“®”’, Dies werde zum einen dadurch bestétigt, daB der deutsche Gesetzgeber
durch die Einbeziehung von lédnger als drei Monate im Betrieb eingesetzten
Leiharbeitnehmern gem. § 7 S. 2 BetrVG eine ,Reprasentationslicke™ durch Aus-
weitung des Kreises der Wahlberechtigten geschlossen habe. Zum anderen habe der
europdische Verordnungsgeber dem Wahlrecht der Betriebsbelegschaften in Art. 8

674 BAG, GroRer Senat, Beschl. v. 16.3.1956 — GS 1/55, BAGE 3, S. 1 ff. = AP Nr. 1 zu § 57 BetrVG.

675 BAG, a.a.O0. (Fn 675), S. 5, 9; ausdricklich aufrechterhalten durch Beschl. v. 13.5.1997 — 1 AZR
75/97 — EzA § 77 BetrVG Ruhestand Nr. 1, unter | 2 = AP Nr. 65 zu § 77 BetrVG 1972; zuletzt offen
gelassen im Beschl. v. 28.7.1998 — 3 AZR 100/98 — EzA § 1 BetrAVG Ablosung Nr. 18, unter B | 2 =
AP Nr. 4 zu § 1 BetrAVG Uberversorgung; dazu jeweils kritisch Kreutz, ZfA 2003, S. 361, 365 ff.,
375 ff.

676 BAG, Beschl. v. 25.5.2005 — 7 ABR 42/04, NZA 2005, S. 1250, 1252 = AP Nr. 1 zu § 20 MitbestG.

677 Hénlein, RdA 2003, S. 26, 28, 31: ,Binnendemokratie als Kompensation fiir faktisch fehlende
Vertragspartnerwahlfreiheit der Arbeitnehmer®; Friese, ZfA 2003, S. 237, 248 f.; Waltermann, Recht-
setzung durch Betriebsvereinbarung, S. 205 f. (alle jeweils fiur ergadnzende Legitimation); Zéllner,
Rechtsnatur der Tarifnormen, S. 19 (umfassende Legitimation); zuletzt auch GK-BetrVG/
Kraft/Franzen, § 1 Rn. 64.
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S. 2 der Freizugigkeitsverordnung EWG 1612/68 ein Gewicht beigemessen, welches
sich kaum erkldren lieBe, wenn dem Wahlrecht nicht die behauptete legitimierende
Funktion zukame®’,

b. Staatlicher Geltungsbefehl als Legitimationsgrundlage

Dieser Ansicht wird von anderen Autoren zunachst Inkonsequenz bezogen auf die
normative Umsetzung ihrer Pramisse entgegengehalten®?®, da von normativ wirken-
den Betriebsvereinbarungen ganz unstreitig zum einen auch Arbeitnehmer erfaBt
wirden, die mangels Volljahrigkeit nicht wahlberechtigt seien oder die umgekehrt
zwar wahlberechtigt, aber erst nach AbschluB der Betriebsvereinbarung in den Be-
trieb eingetreten seien. Zudem sei anerkannt, daB gem. § 112 Abs. 1 S. 3 BetrVG
wie Betriebsvereinbarungen wirkende Sozialpldne auch bereits ausgeschiedene
Arbeitnehmer erfassen kdénnten. Im Ubrigen sei auch der Gesetzgeber der Betriebs-
verfassungsgesetznovelle des Jahres 2001 offensichtlich dem behaupteten Legitima-
tionsmoment des Wahlrechts der Arbeitnehmer nicht gefolgt, da er die originare
Kompetenz von Gesamt- und Konzernbetriebsrat zum AbschluB normativ wirkender
Betriebsvereinbarungen gem. § 77 Abs. 4 S. 1 i.V.m. §§ 51 Abs. 5, 50 Abs. 1 S. 1
HS 2 BetrVG (Gesamtbetriebsvereinbarung) bzw. gem. § 77 Abs. 4 S. 1 i.V.m. §§ 59
Abs. 1, 51 Abs. 5, 58 Abs. 1 S. 1 HS 2 BetrVG (Konzernbetriebsvereinbarung) sogar
auf Betriebe ohne Betriebsrat und die in ihnen beschaftigten Arbeitnehmer erstreckt
habe®®°,

Positiv gewendet sieht die Gegenposition®! die hinreichende formale Legitimation
betrieblicher Rechtsetzungsmacht allein in ihrer Anordnung durch den Gesetzgeber
des BetrVG. Kraft seiner eigenen parlamentarisch-demokratischen Legitimation
schaffe der Gesetzgeber Mitbestimmungsstrukturen, die dem Betriebsrat paritatische
Mitbestimmungsrechte zuwiesen. Diese Rechte nehme der Betriebsrat gleichsam als

“682 atwa durch den AbschluB einer Betriebsverein-

JVertragshelfer der Arbeitnehmer
barung mit dem Arbeitgeber wahr. Damit werde durch die gesetzlich vorge-
schriebene Beteiligung sowohl eine verfahrensrechtliche Angemessenheitskontrolle
der dem Arbeitgeber mdéglichen Einwirkungen auf die vertraglichen Interessen der
Arbeitnehmer installiert, als auch der notwendige Interessenausgleich der Arbeit-

nehmerinteressen untereinander gleichsam mitgeregelt®®, Das dementsprechend als

678 Hénlein, RdA 2003, S. 26, 31.

679 Kreutz, ZfA 2003, S. 361, 363f.; ders., GK-BetrVG, § 77 Rn. 180.

680 Kreutz, ZfA 2003, S. 361, 364 Fn. 15; zur berechtigten Kritik an dieser systemwidrigen Ausdehnung
betrieblicher Mitbestimmung GK-BetrVG/Kreutz, § 50 Rn. 48.

681 Reichold, Sozialprivatrecht, S. 499, 542 ff., insbesondere S. 545; Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 31; ders.,
Arbeitsmarkt, Rn. 1422, 1434; i.E. ahnlich, freilich ohne explizit vertragsakzessorischen Ansatz
Kreutz, ZfA 2003, S. 361, 383 f.; Loritz, ZfA 1991, S. 1, 8.

682 Reichold, Sozialprivatrecht, S. 549.

683 Reichold, Sozialprivatrecht, S. 545, der diesen Gedanken allerdings mit dem ,Ordnungszweck”
identifiziert; anders Rieble, Arbeitsmarkt, Rn. 1423, der im Verhaltnis zu den nur mittelbar von der
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Teil der Privatrechtsordnung zu verstehende, arbeitnehmerschitzende und vertrags-
rechtsakzessorische Mitbestimmungsrecht unterliege im Ubrigen keinem ,Demo-
kratiegebot", das durch die Ubertragung staatsverfassungsrechtlicher Wahlrechts-
prinzipien verwirklicht werden kénnte®*. Aufgrund des einheitlichen Durchfiihrungs-
wegs von betrieblicher- und Unternehmensmitbestimmung sei eine Ubertragung
dieser Grundsatze auf die Mitbestimmungslosung durch das MitbestG gerecht-
fertigt®®®,

c. Stellungnahme

Die letztgenannte Position Uberzeugt. Der Wahlakt der Arbeitnehmer kann die Unter-
nehmensmitbestimmung nicht legitimieren. Bereits im Ansatz griffe dies zu kurz, da
wie gezeigt Legitimationssubjekt nicht nur die Unternehmensbelegschaft, sondern
insbesondere auch das vom ,Mitbestimmungseingriff® betroffene Arbeitgeber-Unter-
nehmen ist. Letzteres, bzw. genauer: die Kapitaleignerseite, bestimmt aber nach der
Konzeption des MitbestG ihrerseits nicht die Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat mit.

Das gegenteilige Konzept ist Uberdies lickenhaft, da es, wie die Vertreter eines ent-
sprechenden Legitimationsanspruchs auf betrieblicher Ebene im Ubrigen selbst ein-

686

raumen®®®, schlechthin die Erstreckung von Mitbestimmungskompetenzen von Ge-

samt- bzw. Konzernbetriebsrat auf betriebsratslose Betriebe nicht erklaren kann.

Auch die Diskussion um die gewillkiirte Betriebsverfassung nach § 3 BetrVG hat ge-
zeigt, daB es der Gesetzgeber des BetrVG ist, der die Tarifvertragsparteien, freilich
ungeachtet deren lediglich mitgliedsbezogener Legitimation zur Einsetzung eines Be-

t%’, Diese Fremdbe-

triebsrats mit Wirkung auch fur Nichtorganisierte ermachtig
stimmung wird nicht etwa durch die nachfolgende Wahl des Betriebsrats durch die
Belegschaft ,geheilt", da sich die Arbeitnehmer der Normsetzungsgewalt betrieb-

licher Organe nicht individuell-autonom qua Wahlakt unterwerfen®®,

Hierzu muBte
der einzelne Arbeitnehmer namlich zunachst freiwillig eine mitgliedschaftliche
Beitrittsentscheidung zur ,Belegschaft als Zweckverband" treffen. DaB Letztere ins-

besondere nicht qua arbeitsvertraglicher Bindung an das Arbeitgeber-Unternehmen

Freiheitsbeschrankung des Arbeitgebers betroffenen Arbeitnehmern keine legitimationsbeddirftige
Fremdbestimmung erkennen will.

684 Rieble, Zur Verfassungsmafigkeit des Entwurfs eines Gesetzes zur Reform des
Betriebsverfassungsgesetzes, unverdffentlichtes Gutachten fir die BDA, S. 22 f., zitiert nach GK-
BetrVG/Kreutz, § 50 Rn. 48.

685 So deutlich allein Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 31.

686 So Friese, ZfA 2003, S. 237, 249 Fn. 55; Hénlein, RdA 2003, S. 26, 31.

687 Zum Verfassungsrechtsstreit um § 3 BetrVG siehe GK-BetrVG/Kraft/Franzen, § 3 Rn. 69 f. m.w.N.

688 Insoweit zutreffend Rolf, Unternehmensibergreifende Betriebsratsstruktur, S. 194 f., der den Wahl-
akt auf Ebene der Unternehmensverfassung aber falschlicherweise als ,geeignete Legitimations-
quelle® ansieht. Demgegeniber zu Recht differenzierend K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 79;
Hiiffer, AktG, § 23 Rn. 36.
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erfolgt, ist an anderer Stelle bereits belegt worden®®.

Eine ,kollektiv-autonome"
Entscheidung kann in der Wahl des Betriebsrats durch Mehrheitsentscheidung eben-
falls nicht gesehen werden, da die Wahlentscheidung lediglich die Unterwerfung un-
ter den Mehrheitswillen dokumentiert. Letzterer ist fur den Einzelnen aber nicht Aus-
druck autonomer Selbst-, sondern heteronomer Fremdbestimmung®®. Den
Einigungsstellenspruch als Entscheidung einer staatlich verordneten Schlichtungs-
instanz, deren Vorsitzender gem. § 76 Abs. 2 S. 2 BetrVG im Dissensfall staatlich
implementiert wird und die gem. § 76 Abs. 5 S. 1 BetrVG auch allein auf Antrag des
Arbeitgebers tatig wird, kdnnen gegenteilige Autonomiekonzepte lberdies ohnehin

nicht plausibel erklaren®:,

Auf der Ebene der Unternehmensmitbestimmung bestiinde zudem eine ent-
sprechende, bislang nicht geschlossene ,Legitimationsliicke®, da aufgrund des
Territorialitdtsprinzips®®? des MitbestG Belegschaften ausldndischer Konzernunter-

nehmen de lege lata nicht wahlberechtigt sind®®.

Der Gegenansicht ist zwar zu-
zugeben, daB weitere ,Legitimationslicken™ wie die Altersschwelle der Volljahrigkeit
als Wahlrechtsbeschrankung und die Erstreckung der Wirkungen bereits erlassener
Normen nach Eintritt des Normunterworfenen in ihren Geltungsbereich auf staats-
rechtlicher Ebene nichts Ungewdhnliches ist, wie § 12 Abs. 1 BWG fir das auf
volljahrige deutsche Staatsbilirger beschrankte Wahlrecht auf Bundesebene exempla-
risch zeigt. Der Vergleich mit dem staatsverfassungsrechtlichen Demokratieprinzip
und seinen Ausflissen im Wahlrecht der Birger zu den Volksvertretungen ist aber
schon deshalb untauglich, weil die Unternehmensmitbestimmung wie gezeigt der-
artige Funktionen nicht erflillen kann. Der Vergleich macht im Gegenteil nur deut-
lich, daB hinter dem Legitimationsargument die alte Vorstellung eines gesamtgesell-
schaftlichen Demokratieprinzips steht. Die Unternehmensbelegschaft ist aber wie ge-

689 Siehe § 2C.11.3.b.[1] und § 2C.Il.3.c (zur mitgliedschaftsrechtlichen Bedeutung von
Belegschaftszugehdrigkeit und Arbeitsverhaltnis). Die zu § 3 BetrVG von Thiising, ZIP 2003, S. 693,
696 vertretene a.A. fihrt zuriick auf den abgelehnten Ansatz mitgliedschaftsrechtlicher Bedeutung
der Belegschaftszugehdrigkeit.

690 Rolf, Unternehmensiibergreifende Betriebsratsstruktur, S. 195. Zur Verfassungswidrigkeit ,sozial-
autonomer*” Legitimationsmodelle siehe zudem bereits § 3B.11.2.a.[5].

691 So auch bereits Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung, S. 367.

692 Ganz h.M., stellvertretend GroBkomm.AktG-Oetker, § 1MitbestG Rn. 17; a.A. Lubitz, Unternehmens-
mitbestimmung, S. 137 ff.

693 Kritisch Fleischer, AcP 204 (2004), S. 502, 542 f. unter Verweis auf die bereits von Steindorff, ZHR
(141) 1977, S. 457, 460 f. geduBerten europarechtlichen Bedenken eines mittelbaren VerstoRRes ge-
gen das allgemeine Diskriminierungsgebot des (jetzigen) Art. 12 Abs. 1 EG; angedeutet auch bei
Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 70; Klebe/Kdstler, FS Wissmann, S. 443, 449 f.; ablehnend Lubitz, Unter-
nehmensmitbestimmung, S. 128 ff.; zur ,Kompensation* in der Praxis Seibt, AG 2005, S. 413, 421.
Da m.E. zum einen die Reprasentation oder Unterreprésentation einzelner Belegschaftsteile im Auf-
sichtsrat schon keine Legitimationsfrage ist, da dem Wahlakt bereits keine quasidemokratische
Legitimationswirkung zukommt und zum anderen die Beantwortung der Reprasentationsfrage auch
keine erkennbaren Auswirkungen auf die Wahrnehmung der Aufsichtsratsfunktionen hat, wird das



151 B. Funktion der Unternehmensmitbestimmung

zeigt weder ,Teilvolk" des Gesamtvolkes, noch eigenstandiges ,Wahlvolk™ in diesem
Sinne. Die von Hénlein vertretene Vorstellung, die Mitbestimmung kraft Wahlaktes
sei der faktischen Vertragsunfahigkeit der Arbeitnehmer geschuldet, die in der
gegenwartigen Lage des Arbeitsmarktes nicht in der Lage seien, sich bei empfunde-
ner Fremdbestimmung durch den Arbeitgeber privatautonom fir die ,Exit-Option®,
also das Verlassen des Unternehmens zu entscheiden, ist ebenfalls abzulehnen. Sie
sieht im Wahlakt eine Form ,reprasentativer Autonomie®. Der zu ihrer Begriindung
angeflihrte Vergleich mit einem ,monopoloiden Verein®, bei dem aus grundrecht-
lichen Schutzpflichten des Staates heraus binnendemokratische Strukturen gefolgert
werden miBten, mit deren Hilfe die Interessen der vertragsunfahigen Vereinsmit-
glieder verwirklicht werden und damit eine ,autonom-mitgliedschaftliche Legitima-

tion" erzeugt werden kénnte®*

, geht an der Sache vorbei. Wie gezeigt, begriindet
das Arbeitsverhéltnis der Arbeitnehmer allein ebensowenig wie die Einbindung der
Arbeitnehmer in betriebliche oder unternehmensinterne Kooperationsstrukturen ei-
nen korperschaftlich-mitgliedschaftlichen Beteiligungsanspruch. Im Prinzip kdnnte
daher die allein kraft gesetzlicher Funktionszuweisung legitimierte Rolle des
Betriebsrats oder der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat auch durch ein anderes Gre-
mium wahrgenommen werden, da der Gesetzgeber in der Ausgestaltung des
Teilhabeweges grundsétzlich Freiheit genieBt. Die unabhangig von der Frage nach ei-
ner formalen Legitimationswirkung bestehende Bedeutung des Wahlaktes darf dem-
gegentlber gleichwohl nicht verkannt werden. Einerseits ist dieser die einzig plausi-
ble Form, die Arbeitnehmervertreter durch die infolge ihrer Beteiligung an unter-

695, Zudem kann dieser

nehmerischen Entscheidungen Geschitzten zu bestimmen
Weg jedenfalls die Wahrscheinlichkeit einer breiten Akzeptanz der notwendigen Aus-
gleichsfunktion und der durch die Arbeitnehmervertreter ausgeibte Fremd-

bestimmung innerhalb der Belegschaften erhéhen. Einer derartigen Prognose®®®

zu
folgen oder nicht, ist aber Sache des Gesetzgebers, der durch seinen Gestaltungs-

willen den konkreten Mitbestimmungsweg legitimiert.

Problem im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter beleuchtet, sondern nur — wie hier geschehen - als
Hilfsargument verwendet.

694 Hénlein, RdA 2003; S. 26, 31, unter Bezugnahme auf Reuters Forderung nach innerverbandlicher
Opposition im monopoloiden Verein, MUKoBGB-Reuter, vor § 21 Rn. 71, 115.

695 Dies erklart auch die von Hanlein besonders betonte Regelung des Art. 8 Abs. 2 der VO (EWG)
1612/68 Uber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft, ABI. Nr. L 245 v.
26.8.1992, S. 1; eine weitergehende Dignitat mit der europaische Normgeber dem Wahlverfahren
generell nicht bei, wie die Regelung des Art. 3 Abs. 2 lit. b der SE-RL (Nachw. in Fn. 260) zeigt, der
die Ausgestaltung des Wahl- oder Bestellungsverfahren zum besonderen Verhandlungsgremium al-
lein den Mitgliedstaaten Uberlalt.

696 Kritisch zu einer absolut verstandenen ,Legitimation durch Verfahren* zu Recht Loritz, ZfA 1991,
S. 1, 7 f.; ebenso wegen einer in der Praxis rapide abnehmenden Wahlbeteiligung Schneevoigt, ZfA
2005, S. 233, 241 f.
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C. Zwischenergebnis

Die Funktionen, die der Gesetzgeber und Teile der Literatur der Unternehmensmit-
bestimmung zugedacht hatten, haben sich bis auf die Teilhabefunktion als nicht
tragfédhig erwiesen. Weder verfassungsrechtlich noch wirtschaftlich ist die Beteili-
gung von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat geboten. Als Durchfiihrungsweg
der Teilhabe ist die Unternehmensmitbestimmung vertragsrechtsakzessorisch zu ver-
stehen. Ihren materiellen Ausgangspunkt sowie eine innere Grenze hat sie in der
moglichen Auswirkung unternehmerischer Entscheidungen auf den Bestand und die
Fortentwicklung der arbeitsvertraglichen Bindung der Parteien. Weitere Grenzen sind
in der verfassungsrechtlichen Freiheit der Gegenseite, der individualautonomen
unternehmerischen Entscheidung des Arbeitgeber-Unternehmens gem. Artt. 12
Abs. 1, 19 Abs. 3 GG, sowie den aufgrund von Art. 14 Abs. 1 GG teilhabefrei
bleibenden Hauptversammlungskompetenzen zu sehen. Ein weiteres Hindernis flr
die effektive Wahrnehmung von Teilhabepositionen liegt in ihrer Verortung in einem
Organ der Unternehmensverfassung, in dem Anteilseignervertreter wie Arbeit-
nehmervertreter umfassend fur teilhaberelevante wie nicht teilhaberelevante Sach-
fragen zustandig sind. Arbeitnehmervertreter wie Anteilseignervertreter sind so
einerseits derselben Entscheidungsmaxime ausgesetzt und koOnnen eigene
Entscheidungsprédferenzen schon nicht kompromiBfrei bilden, wie es in einem
gegnerfreien BeschluBgremium moglich ware. Die formale Legitimation der Unter-
nehmensmitbestimmung liegt im privatrechtsregulierenden Eingriff des Gesetz-
gebers. Der abzulehnende Begriindungsansatz einer Legitimation qua Wahlakt fihrt
zuriick auf die bereits abgelehnte Ubertragung demokratietheoretischer Konzepte.
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§ 4 Konflikte zwischen dem Corporate Governance-
System und der Unternehmensmitbestimmung

Nachdem das deutsche Corporate Governance-System in seiner rechtlich-
institutionellen sowie seiner marktorientierten Dimension vorgestellt und eine Re-
duktion der funktionellen Anspriiche an die Unternehmensmitbestimmung nach dem
MitbestG auf die Teilhabefunktion vorgenommen wurde, sind im Folgenden mdgliche
Konfliktfelder zwischen den Funktionen des Corporate Governance - Systems und
der Realitat mitbestimmter Aufsichtsrate zu untersuchen. Hierzu ist zunachst zu fra-
gen, welche Folgen das regelmaBige Zusammentreffen von Mitbestimmungsstruktu-
ren auf der Ebene der Betriebsverfassung mit solchen auf der Ebene der Unter-
nehmensverfassung einer Aktiengesellschaft bzw. bei Unternehmensbeteiligungen
mitbestimmter Gesellschaften an anderen mitbestimmten Gesellschaften das Zu-
sammentreffen mehrerer geschlossener Mitbestimmungssysteme fur die Leistungs-
fahigkeit des Corporate Governance-Modells hat. Sodann sind Funktionsdefizite mit-
bestimmter Aufsichtsrate aufgrund der grundsatzlich umfassenden Kompetenz der
Arbeitnehmervertreter fir samtliche dem Aufsichtsrat gesetzlich zugewiesenen
Aufgaben zu prifen.

A. Ubererfiillung der Teilhabefunktion

Um eine mdégliche Ubererfiillung der Teilhabefunktion der Mitbestimmung in der mit-
bestimmten Aktiengesellschaft feststellen zu kénnen, sind zunachst die Ebenen der
betrieblichen Mitbestimmung aufgrund des BetrVG und der Unternehmensmitbe-
stimmung aufgrund des MitbestG zu vergleichen. Zudem sind Unternehmens-
beteiligungen mitbestimmter Aktiengesellschaften an anderen, ebenfalls mit-
bestimmten Unternehmen auf mdgliche Kumulationen zu untersuchen.

I. Kumulation von Teilhaberechten durch betriebliche Mitbe-
stimmung und Unternehmensmitbestimmung

Die Diskussion um eine Kumulation der Mitbestimmungsebenen des BetrVG und des

MitbestG bei von beiden Teilhabeebenen betroffenen Unternehmen ist bereits in den

7

1970er Jahren intensiv gefiihrt worden®’. Das Ziel der Debatte war damals freilich

ein anderes, namlich die wissenschaftliche Vorbereitung bzw. Begleitung des Mitbe-

697 Siehe die Gutachten zur VerfassungsmaRigkeit des MitbestG: Badura/Rittner/Riithers, S. 98 ff. (aus
Unternehmens- und Verbandesicht), Kubler/Schmidt/Simitis, S. 168 ff. (Position der Bundes-
regierung); sowie die Gutachten von Scholz, Mitbestimmung und Grundgesetz, S. 67 ff. und Raiser,
Grundgesetz, S. 24 ff. (jeweils im Auftrag der Bundesregierung); Literaturstimmen: Raiser, FS
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stimmungsurteils des BVerfG vom 1.3.1979. Umstritten war daher insbesondere die
Frage der VerfassungsmaBigkeit des MitbestG. Die Debatte um eine mdogliche
Kumulation der Teilhabe auf betrieblicher- und Unternehmensebene wurde hierbei
um die Frage gefihrt, ob das Zusammentreffen beider Regelungsebenen zu einer
»Uberparitat® im Sinne eines gegen die Grundrechte der Anteilseigner bzw. der
Unternehmen aus Artt. 14 Abs. 1, 9 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 1 GG) verstoBenden Entscheidungsiibergewichts der Arbeitnehmer fiihrt®®, Die
Antwort des BVerfG hierzu ist negativ ausgefallen®®. Auch insofern lohnt es in die-
sem Zusammenhang nicht, erneut die Verfassungsfrage zu stellen’®. Zu beant-
worten ist vielmehr vor dem Hintergrund der Vereinbarkeit der Unternehmensmit-
bestimmung mit den Anspriichen an eine gute Corporate Governance die Frage, ob
eine mogliche Dopplung von Teilhaberechten die effektive Funktionswahrnehmung
durch den Aufsichtsrat behindert.

1. Vergleichbarkeit der Mitbestimmungsebenen

Voraussetzung der Analyse einer funktionswidrigen Kumulation von Teilhaberechten
ist die Vergleichbarkeit der Regelungsebenen des BetrVG und des MitbestG.

DaB historisch die Organisationsebenen der Teilhabe in Betrieb und Unternehmen als
Subsysteme eines einheitlichen Durchfiihrungswegs zu sehen sind, ist bereits be-
grindet worden’®, Aber auch funktional sind beide Mitbestimmungsebenen eng ver-
wandt, da sie durch den bezweckten Individualschutz und Ausgleich divergierender
Partikularinteressen einem einheitlichen materiellen Wertungsprinzip folgen. Auch
der Gedanke der Vertragsrechtsakzessorietdt als Ausgangspunkt und Grenze des
Teilhabeanspruchs ist beiden Mitbestimmungssystemen gemeinsam.

Die organisatorischen Ebenen der betrieblichen Mitbestimmung weisen zudem einen
engen Bezug zur Ebene des Unternehmens und mitunter des Konzerns auf’®2. So ist
gem. § 47 Abs. 1 BetrVG in Unternehmen mit mehreren Betriebsrdaten zwingend ein
Gesamtbetriebsrat zu bilden, welcher gem. § 50 Abs. 1 S. 1 HS 1 BetrVG originar fur
Angelegenheiten zustandig ist, die das Gesamtunternehmen oder mehrere Betriebe

Duden, S. 423, 425 ff.; Richardi, AG 1979, S. 29, 34 ff.; Hanau, ZGR 1977, S. 397, 406 ff.; Martens,
ZGR 1977, S. 422, 425 ff.; zusammenfassend Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 59.

698 Siehe dazu beispielhaft die entgegengesetzten Positionen von Badura/Rittner/Riithers, S. 129 ff.
und Kibler/Schmidt/Simitis, S. 180 ff.

699 BVerfG, a.a.O. (Fn. 47), S. 327 f.

700 Demgegeniber jlingst erneut flir Verfassungswidrigkeit wegen Verletzung der Tarifautonomie
Klosterkemper, FS Wissmann, S. 456, 464.

701 Siehe § 3A.IL

702 Da den betriebsverfassungsrechtlichen Organisationsebenen des Gesamt- und Konzernbetriebsrats
keine inhaltlich weitergehenden Kompetenzen als dem Betriebsrat zugewiesen werden, lassen sich
Mitbestimmungskumulationen zunachst ohne Differenzierung nach der gesellschaftsrechtlichen Or-
ganisation als Unternehmen oder Konzern betrachten. Besonderheiten aufgrund mehrerer mit-
bestimmter Unternehmen in einem Unternehmensverbund werden unter § 4A.lIl dargestellt.
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betreffen und die nicht auf Betriebsebene geregelt werden kénnen. Zudem kann
gem. § 54 BetrVG in Konzernen i.S.v. § 18 Abs. 1 AktG ein Konzernbetriebsrat ge-
bildet werden, welcher in diesem Fall gem. § 58 Abs. 1 S. 1 HS 1 BetrVG originar fiur
Angelegenheiten des Gesamtkonzerns oder mehrerer Konzernunternehmen zu-
standig ist, die nicht durch einzelne Gesamtbetriebsrate auf Unternehmensebene ge-
regelt werden kdnnen. Die Unternehmens- und/oder Konzernleitung sieht sich somit
auf derselben Entscheidungsebene, bei unterstellter Existenz und Zustdndigkeit des
Gesamt- oder Konzernbetriebsrats, neben den Arbeitnehmervertretern im Aufsichts-
rat einem oder mehrerer mit dem vollen Kompetenzkatalog erzwingbarer Mit-
bestimmungstatbestéande des BetrVG versehenen Mitbestimmungsorgane konfron-
tiert’®. Hinzu kommt, daB die jeweiligen Mitbestimmungstrdger im Aufsichtsrat und
auf betriebsverfassungsrechtlicher Ebene aufgrund der in der Praxis gegebenen,
weitgehenden Personenidentitdt auch personell eng miteinander verflochten sind”%.
Unzutreffend ist daher die Feststellung im Bericht der ,Biedenkopf-Kommission™ aus
dem Jahr 1970, daB ,die Mitbestimmung im Unternehmen [...] ihrem Ausgangs-
punkt, ihrem Gegenstand, ihrem Adressaten und damit auch ihrer normativen Quali-

tdt nach von der betrieblichen Mitbestimmung verschieden sei“’°,

Soweit hiermit
eine typologische Reduktion der betrieblichen Mitbestimmung auf die Organisations-
ebene des Betriebs vorgenommen werden sollte, ware diese Sicht wie gezeigt ver-
kirzt und damit falsch. Sofern die Aussage lediglich auf die Trennung der Mitbe-
stimmungsgesetze BetrVG und MitbestG bezogen sein sollte, ware diese Betrachtung
formal und selbstbeziiglich, da es ja gerade die sachlich-kompetenziellen
Zusammenhange und Uberlagerungen beider Mitbestimmungsebenen trotz ihrer
formalgesetzlichen Trennung zu untersuchen gilt. Im Ergebnis besteht demgemai
auch in der Literatur Einigkeit darliiber, daB eine abstrakte Trennung der Regelungs-
ebenen in eine ausschlieBlich auf die Begrenzung der Direktionsbefugnis des Arbeit-
gebers im Einzelarbeitsverhaltnis und dessen Einordnung in die betriebliche Arbeits-
teilung reduzierte betriebliche Mitbestimmung und eine ausschlieBlich die
organisatorische und wirtschaftliche Strukturentscheidung beeinflussende Unter-

nehmensmitbestimmung den funktionalen Zusammenhdngen derartiger Ent-

703 Die wenigen Ausnahmen von diesem Prinzip betreffen v.a. den Konzernbetriebsrat in wirtschaft-
lichen Angelegenheiten, da dieser jedenfalls originar nicht fir die Vereinbarung eines Interessen-
ausgleichs oder Sozialplans zustandig ist und wegen § 107 Abs. 2 S. 2 HS 1 BetrVG und des
Rechtstragerbezugs auf das Unternehmen in § 106 ff. BetrVG auch keinen Wirtschaftsausschuf} bil-
den kann, Fitting, BetrVG, § 58 Rn. 16 f.; a.A. Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, S. 332 f. (Bil-
dung nicht geboten, aber méglich gem. §§ 59 Abs. 1, 27 Abs. 3, 28 BetrVG).

704 Klosterkemper, FS Wissmann, S. 456, 465; Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis,
Rn. 111;. auch schon Badura/Rittner/Riithers, S. 133; Raiser, FS Duden, S. 423, 434.

705 BT-Drucks. VI/334, S. 61.
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706

scheidungen nicht gerecht werden kann Die Mitbestimmungsebenen nach dem

BetrVG und dem MitbestG sind somit vergleichbar.

2. Mitbestimmungskumulation in wirtschaftlichen Angelegenheiten

Eine kompetenzielle Verflechtung beider Mitbestimmungsebenen liegt bereits
terminologisch dort am nachsten, wo das BetrVG wie in seinem sechsten Abschnitt
in den §§ 106 ff. die Teilhabe in ,wirtschaftlichen Angelegenheiten" regelt’”’. Ein
weiteres terminologisches Indiz ist, daB - wenn auch mit Ausnahme des § 112
Abs. 4 S. 2 BetrVG - die in den §§ 106 ff. BetrVG vorgesehenen Teilhaberechte nicht
mehr auf den ,Arbeitgeber", sondern auf den ,Unternehmer", also die natirliche
oder juristische Person als Rechtstrdger der Organisationsform Unternehmen’®®
bezogen sind. Damit wird zwar in der Sache die Vertragsrechtsakzessorietat
betriebsverfassungsrechtlicher Teilhaberechte zum Arbeitsvertrag nicht aufgeldst,
aber zumindest angedeutet, daB die Teilhabe an wirtschaftlichen Angelegenheiten
des Unternehmens (ber die Gremien des BetrVG von ihrer aufgezeigten
Priméarfunktion, der Beschrankung des Direktionsrechts des Arbeitgebers, geldst ist.
Statt dessen werden die organisatorischen Vorwirkungen einer unternehmerischen
Entscheidung auf die Struktur des Betriebs und damit mittelbar auf die
Arbeitsvertrage der im Betrieb tatigen Arbeitnehmer in Bezug genommen. Die
Uberschneidung dieser Funktion mit der dargelegten Teilhabefunktion der Unter-
nehmensmitbestimmung, die ebenfalls eine Steuerung der Fernwirkungen
unternehmerischer Entscheidungen auf Bestand und Fortentwicklung der Arbeits-
verhdltnisse der Arbeitnehmer leisten soll, ist somit bereits auf den ersten Blick
erkennbar. Da die Starke der Beteiligungsrechte der §§ 106 ff. BetrVG aber
differiert, ist zur Feststellung von Mitbestimmungskumulationen im Einzelnen
zwischen den Kompetenzen des Wirtschaftsausschusses nach § 106 Abs. 2 BetrVG
und den Beteiligungsrechten des (Gesamt- oder Konzern-) Betriebsrats bei
Betriebsanderungen gem. §§ 111 f. BetrVG zu unterscheiden.

706 Richardi, AG 1979, S. 29, 34; Raiser, FS Duden, S. 423, 426 (stellvertretend fiir die Debatte der
1970er Jahre); Papier in: Maunz/Durig, Art. 14 GG Rn. 497; Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 56; a.A.
Thiising, ZAAR, § 3 Rn. 21.

707 Auf die in grenzlberschreitend innerhalb der EU tatigen Unternehmen oder Unternehmensgruppen,
fur die gem. § 1 EBRG zusatzlich zu den Ebenen des BetrVG und des MitbestG Anhdrungs- und
Unterrichtungsverfahren der Arbeitnehmer in grenzibergreifenden Angelegenheiten zu vereinbaren
sind oder gem. §§ 21 ff. EBRG kraft Gesetzes ein Europaischer Betriebsrat gebildet wird, zusatzlich
bestehenden Informationsrechte fiir grenziiberschreitende wirtschaftliche Angelegenheiten gem.
§ 32 EBRG wird lediglich hingewiesen, da sie sich mit dem Tatbestdnden der §§ 106, 111 BetrVG
weitgehend decken.

708 GK-BetrVG/Oetker, vor § 106 Rn. 9; Richardi/Annul3, BetrVG, vor § 106 Rn. 12.
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a. Beteiligungsrechte des Wirtschaftsausschusses gem. § 106
Abs. 1, 2 BetrVG

Der in Unternehmen mit regelmaBig mehr als 100 Arbeitnehmern gem. § 106 Abs. 1
S. 1 BetrVG zu bildende WirtschaftsausschuB hat die Aufgabe, in § 106 Abs. 3
BetrVG exemplarisch aufgelistete wirtschaftliche Angelegenheiten mit dem Vorstand
als dem die Arbeitgeberfunktion wahrnehmendem Organ (§ 78 AktG) zu beraten und
den Betriebsrat hierliber zu unterrichten. Hierzu ist er gem. § 106 Abs. 2 BetrVG
von der Unternehmensleitung einschlieBlich der Auswirkungen der einzelnen wirt-
schaftlichen Angelegenheiten auf die Personalplanung rechtzeitig und umfassend zu
unterrichten. In die Katalogtatbestdnde des § 106 Abs. 3 BetrVG fallen insbesondere
die wirtschaftliche und finanzielle Lage des Unternehmens (Nr. 1), zu welcher alle li-
quiditats- und rentabilitdtsrelevanten Daten gehéren, die fir die unternehmerische
Planung von Bedeutung sind’®, die Produktions-, Absatz- und Investitionslage und -
planung (Nrn. 2, 3) Rationalisierungsvorhaben (Nr. 4), die Veranderung von Fabrika-
tions- und Arbeitsmethoden (Nr. 5), die Einschrankung, Stillegung oder Verlegung
von Betrieben oder Betriebsteilen (Nrn. 6, 7), Fusions- oder Spaltungsentscheidun-
gen (Nr. 8) sowie Anderungen in Betriebsorganisation oder -zweck (Nr. 9). Ergédnzt
wird der Katalog durch die Generalklausel der Nr. 10, nach der auch sonstige Sach-
verhalte dem WirtschaftsausschuB8 zwecks vorbereitender Beratung mit der Unter-
nehmensleitung vorzulegen sind, sofern sie die Interessen der Arbeitnehmer des Un-
ternehmens wesentlich beriihren kénnen. Zwar ist flr die in den Nrn. 1-9 genannten
Tatbestdnde nicht erforderlich, daB die wirtschaftlichen Angelegenheiten die Interes-
sen der Arbeitnehmer wesentlich berihren kénnen, wie aus dem UmkehrschluB zu
Nr. 10 folgt. Doch ist der Gesetzgeber bei den Tatbestanden der Nrn. 1-9 implizit da-
von ausgegangen, daB derartige Angelegenheiten ,beschaftigungssensibel® sind, da
sie regelmaBig Fernwirkungen auf Bestand und Entwicklungsmaoglichkeit der Arbeits-
verhdltnisse im Unternehmen haben, so daB eine eigenstandige Prifung der Aus-
wirkungen auf Arbeitnehmerinteressen innerhalb der einzelnen Tatbestdnde entbehr-
lich ist’!°, Sofern eine MaBnahme Auswirkungen auf die Personalplanung hat, sind
diese vom Unternehmer gem. § 106 Abs. 2 a.E. BetrVG im Bericht an den Betriebs-
rat darzustellen. Eine Unterrichtungspflicht wird allerdings gem. § 106 Abs. 2 BetrVG
nur ausgeldst, soweit nicht infolge der Unterrichtung Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse des Unternehmens gefahrdet werden. Eine willklrliche Steuerung des Un-
terrichtungsumfangs gegenliber dem WirtschaftsausschuB ist aufgrunddessen durch
die Unternehmensleitung jedoch nicht mdoglich, da das negative Tatbestandsmerkmal
des Geheimnisses allenfalls indiziell durch die Erklarung eines Geheimhaltungs-
bedarfs determiniert wird. Ansonsten ist ein objektiv begriindetes, zumindest

709 Fitting, BetrVG, §106 Rn. 37.
710 GK-BetrVG/Oetker, § 106 Rn. 42; Fitting, § 106 BetrVG Rn. 33.
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711

wesentliches Geheimhaltungsinteresse zu fordern’*’, da andernfalls der Tatbestand

des § 106 BetrVG weitgehend leerlaufen wirde.

Aktienrechtlich sind die Berichtspflichten des Vorstands in § 90 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-4
AktG geregelt. Insbesondere hat dieser gem. Nr. 1 Uber die beabsichtigte Geschafts-
politik und andere grundsatzliche Fragen der Unternehmensplanung zu berichten,
wozu der Gesetzgeber ausdriicklich neben der Finanz- und Investitionsplanung auch
die Personalplanung zahlt. Selbst wenn man sich angesichts der unkonkreten Ge-
setzesfassung auf eine enge Auslegung der Nr. 1 zurtickziehen sollte und vom Vor-
stand nur die Offenlegung der entsprechenden Budgetplanung ohne Darlegung

712 argeben sich Uberschneidungen

inhaltlicher Planungsparameter verlangen sollte
zumindest mit den wirtschaftlichen Angelegenheiten gem. § 106 Abs. 3 Nrn. 1-3
BetrVG, wobei aus der Budgetplanung regelmaBig ohnehin zumindest Riickschllisse
auch auf andere geplante MaBnahmen i.S.v. § 106 Abs. 3 Nrn. 4-10 BetrVG zu zie-
hen sein werden. Zudem hat der Vorstand gem. § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 AktG laufend
Uber wesentliche EinzelmaBnahmen, also Geschafte, die flir Rentabilitat oder Liquidi-
tét der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sein kdnnen, zu berichten. Hierzu
gehdéren nach der Gesetzesbegriindung beispielsweise der Erwerb oder die Ver-
duBerung eines Betriebs- oder Betriebsteils, die Beteiligung an anderen Unter-
nehmen, die Griindung oder SchlieBung einer Zweigniederlassung oder die Uber-
nahme eines gréBeren Auftrags’!®. Die Uberschneidung mit den Tatbestdnden der
Nrn. 6-10 des § 106 Abs. 3 BetrVG ist hier offensichtlich. Zudem kann der beispiel-
haft genannte Katalog der Berichtspflichten des Vorstands ohne weiteres auf
RationalisierungsmaBnahmen oder Produktionsmethodendnderungen nach § 106
Abs. 3 Nrn. 4 und 5 BetrVG ausgedehnt werden, da § 90 Abs. 1 Nr. 4 AktG lediglich
einen Rentabilitdts- oder Liquiditdtsbezug der MaBnahme fordert, ohne den Gegen-
stand der MaBnahme selbst im Einzelnen zu bestimmen. Wann ein solcher Bezug ge-
geben ist, hangt von der GréBe des Unternehmens ab’**. In Konzernverhéltnissen er-
streckt sich die Berichtspflicht gem. § 90 Abs. 1 S. 2 AktG auch auf Tochter- und
Gemeinschaftsunternehmen und geht damit sogar Uber die auf das Unternehmen als
Rechtstrager bezogene Unterrichtung des Wirtschaftsausschusses hinaus.

Der Vorstand kann zudem gegenliber dem Aufsichtsrat keine Informationen inner-
halb der Tatbestdnde des § 90 Abs. 1 AktG mit der Begrindung des
Geheimhaltungsbedarfs zuriickhalten, da ein dem § 106 Abs. 2 BetrVG entsprechen-

711 Ganz h.M., BAG, Beschl. v. 11.7.2000 — 1 ABR 43/99, AP Nr. 2 zu § 109 BetrVG 1972 = NZA 2001,
402; Richardi/AnnuB3, BetrVG, § 106 Rn. 34; Fitting, § 106 BetrVG Rn. 30 (jeweils fir ,objektiven
Bedarf nach volligem Geheimhaltungsschutz®); weiter: Léwisch/Kaiser, § 106 BetrVG Rn. 13
(,Wesentlichkeit* fir Unternehmen ausreichend); a.A. Oetker, FS Wissmann, S. 369, 375 f.
(entscheidend, ob durch Offenbarung der Geheimnischarakter verlorengeht).

712 So Hiiffer, AktG, § 90 Rn. 4a.

713 Begr.RegE bei: Kropff, AktG 1965, S. 117.

714 Begr.RegE bei: Kropff, AktG 1965, S. 117.
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der Tatbestand im AktG fehlt. Er wére im Ubrigen auch mit den Uberwachungs-
funktion des Aufsichtsrats gem. § 111 Abs. 1 AktG schwerlich zu vereinbaren’'®, Der
Gesetzgeber steuert den InformationsfluB vielmehr nicht priméar zwischen den Orga-
nen Vorstand und Aufsichtsrat, sondern mittelbar lber die Haftungsvorschrift des
§ 116 AktG zwischen dem Aufsichtsrat und der Gesellschaft’!®. Dies wird dadurch
bestatigt, daB gem. § 90 Abs. 3 S. 2 AktG sogar einzelne Aufsichtsratsmitglieder
jederzeit Sonderlageberichte des Vorstands anfordern kédnnen. Auch eine Steuerung
der Informationspolitik Uber eine zeitliche Staffelung der Information des
Wirtschaftsausschusses und des Aufsichtsrats ist dem Vorstand nicht mdglich. Zum
einen ist die eine derartige Steuerungsmdglichkeit andeutende Formulierung des
§ 90 Abs. 2 Nr. 4 AktG, die Berichte an den Aufsichtsrat seien ,moglichst so recht-
zeitig" zu erstatten, daB dieser Gelegenheit zur vorherigen Stellungnahme hat, auf
absolute Ausnahmefélle, in denen objektiv eine Vorabinformation des Aufsichtsrats
unmaoglich ist, zu beschranken’!’. Zum anderen &ndert sie nichts an der vorgelager-
ten und erzwingbaren (§ 109 S. 2 BetrVG) Informationspflicht des § 106 Abs. 2
BetrVG.

Festzuhalten ist somit, daB sich die Berichtspflichten des Unternehmens gegentiber
dem WirtschaftsausschuB weitgehend mit den Berichtspflichten des Vorstands
gegeniiber dem Aufsichtsrat gem. § 90 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-4 AktG decken. Weitere
Kumulationen sind in der Praxis zudem aufgrund einer weitergehenden Informa-
tionsordnung infolge der Empfehlung aus Nr. 3.4 Abs. 3 DCGK denkbar, wonach die
Informationsanspriiche des Aufsichtsrats naher festgelegt werden sollen. Da es sich
bei den gesetzlichen Kompetenzen des Aufsichtsrats nach § 90 AktG um eine
Mindestordnung handelt, kann der Umfang der Berichtspflichten ohne weiteres
ausgedehnt werden’*®, zumal sich der DCGK etwaigen Mitbestimmungskumulationen
gegeniiber entsprechend dem eingeschrankten Kommissionsauftrag als indifferent

erweist’*®,

b. Kompetenzen des (Gesamt- bzw. Konzern-)Betriebsrats gem.

§8 111 f. BetrVG
Verglichen mit § 106 BetrVG wesentlich weitergehende Beteiligungsrechte des je
nach Reichweite der geplanten MaBnahme zustandigen Betriebsrats, Gesamt- oder
Konzernbetriebsrats sehen die §§ 111 f. BetrVG bei Betriebsanderungen vor. Eine

715 Zum Sonderproblem der Interessenkonflikte der Arbeitnehmervertreter und dem gesetzlichen
Geheimnisschutz siehe unter § 4B.1V.2.

716 Die Ausnahmevorschrift des § 394 AktG fiir Vertreter von Gebietskérperschaften bestatigt im
Umkehrschlu® diese Regel.

77 Hiiffer, AktG, § 90 Rn. 10, 13a; Mertens, Kélner Komm. AktG, § 90 Rn. 37.

718 Lutter, Kodex-Komm., Rn. 379.

719 Siehe § 2D.11.3.b.[2].
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geplante Betriebsdnderung im Sinne der Generalklausel des § 111 S. 1 BetrVG’® ist
grundsatzlich jede Anderung der betrieblichen Organisation, der Struktur, der
Arbeitsweise, des Standorts etc., die wesentliche Nachteile flir die Gesamtbeleg-
schaft oder erhebliche Teile hiervon zur Folge haben kann. Bei den in § 111 S. 3
BetrVG genannten Fallgruppen wird die nachteilige Wirkung der Betriebsédnderung
unwiderleglich vermutet”?.,

[1] Unterrichtungs- und Beratungsrecht gem. § 111 S. 1 BetrVG

Gem. § 111 S. 1 BetrVG hat die Unternehmensleitung das zustandige Gremium zu-
nachst umfassend Uber geplante Betriebsdnderungen zu unterrichten und mit ihm
Uber die geplanten MaBnahmen zu beraten. Ziel des Teilhaberechts ist es, infolge der
Verhandlungen zu einem Interessenausgleich (§ 112 Abs. 1 S. 1 BetrVG) Uber die
Betriebsanderung zu kommen. Das Beteiligungsrecht des § 111 S. 1 BetrVG er-
streckt sich umfassend auf die Entscheidung Uber ,Ob" und ,Wie" der geplanten Be-
triebsanderung, ohne daB allerdings die Einigung der Parteien in Form des
Interessenausgleichs erzwingbar ist’??, wie aus dem UmkehrschluB zur Erzwingbar-
keit des Sozialplans gem. § 112 Abs. 4 S. 2 BetrVG sowie zu den Nachteilsausgleich-
anspriichen infolge eines nicht versuchten Interessenausgleichs gem. § 113 Abs. 3
BetrVG folgt.

Die Beteiligungsrechte des § 111 S. 1 BetrVG bestehen neben den Rechten des
Wirtschaftsausschusses aus § 106 BetrVG, wobei die dort geregelten wirtschaftlichen
Angelegenheiten Uber die Félle der Betriebsdnderungen gem. § 111 S. 3 BetrVG
inhaltlich hinausgehen, letztere durch die Fallgruppen des § 106 Abs. 3 Nrn. 5-9
BetrVG andererseits aber vollstéandig umfaBt sind. Wie die Informationspflichten des
Wirtschaftsausschusses gegeniiber dem Betriebsrat gem. §§ 106 Abs. 1 S. 2, 108
Abs. 4 BetrVG zeigen, erfiillen die Beteiligungsrechte der §§ 106, 111 f. BetrVG eine
komplementdre Funktion, indem sie die vollstéandige Information der betriebs-
verfassungsrechtlichen Gremien Uber eine Vorabinformation des Wirtschafts-
auschusses, die anschlieBende Information des (Gesamt- bzw. Konzern-) Betriebs-
rats Uber die potentiell fir die Arbeitnehmer nachteilige Betriebsanderung und
schlieBlich die erzwingbare Einigung Uber Ausgleich oder Milderung der wirtschaft-
lichen Nachteile der Arbeitnehmer infolge der geplanten Betriebsdnderung in Form
des Sozialplans (§ 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG) garantieren. Damit ist in Ansehung des
Informationsrechts gem. § 111 S. 1 BetrVG wie bei § 106 BetrVG eine Kumulation
der Informationspflichten der Unternehmensleitung auf betriebsverfassungsrecht-
licher und aktienrechtlicher Grundlage gegeben.

720 So die h.M., GK-BetrVG/Fabricius/Oetker, § 111 Rn. 35; Fitting, § 111 BetrVG Rn. 40; a.A.
Galperin/Léwisch, § 111 Anm. 19, wonach § 111 S. 3 BetrVG abschlieRend ist.

721 Hinzu kommen die unabhéangig von eintretenden Nachteilen bestehenden umwandlungsrechtlichen
Informationsrechte nach §§ 5 Abs. 3, 126 Abs. 3 UmwG.
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[2] Erzwingbarer Sozialplan gem. § 112 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Abs. 4
BetrVG

Die weitergehende, erzwingbare Mitbestimmung des (Gesamt- bzw. Konzern-) Be-

triebsrats in Form des Sozialplans besteht hingegen gem. § 112 Abs. 1 S. 2 i.V.m.

Abs. 4 BetrVG nur hinsichtlich der wirtschaftlichen Folgen einer geplanten oder be-

reits durchgefiihrten Betriebsdnderung’®

, so daB auf den ersten Blick die Beteiligung
der Arbeitnehmer ausschlieBlich auf betriebsverfassungsrechtlicher Ebene statt-
findet, da die Berichtspflichten des Vorstands gem. § 90 AktG lediglich die Ent-
scheidung Uber das ,0Ob" der wirtschaftlichen MaBnahme betreffen. Gleiches gilt fir
etwaige satzungsmaBig vereinbarte oder qua AufsichtsratsbeschluB bestehende Zu-
stimmungsvorbehalte gegeniiber Entscheidungen des Vorstands U(ber Betriebs-
anderungen gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG i.V.m. § 25 Abs. 1 S. 1 MitbestG. Derartige
Vorbehalte sind gerade fir Falle der Betriebséanderung denkbar, da in der Praxis hau-
fig die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat auf eine entsprechende BeschluB-
fassung in diesen ihre Wahlklientel am weitesten betreffenden Féllen drédngen’?*.
Aber auch sie sind der abschlieBenden Entscheidung des Vorstands Uber das ,Wie"
der Betriebsanderung nur vorgelagert. Gleichwohl ware der SchluB, eine Kumulation
des Teilhaberechts gem. § 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG auf betriebsverfassungsrechtlicher
und gesellschaftsrechtlicher Ebene sei infolgedessen ausgeschlossen, voreilig. Zum
einen lieBe er auBer acht, daB die Moglichkeit, aufgrund eines erzwungenen Sozial-
plans etwa infolge einer Betriebsstillegung zur Zahlung eines hohen Abfindungs-
volumens verpflichtet zu werden, eine nicht nur in Krisenzeiten erhebliche wirt-
schaftliche Belastung fir das Unternehmen bedeutet, die der Vorstand im Rahmen
seiner Leitungssorgfalt gem. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG selbstverstandlich bereits bei der
Entscheidung lGber das ,,Ob" der Betriebsanderung zu beachten hat. Der erzwingbare
Sozialplan steuert damit mittelbar bereits die unternehmerische Entscheidung selbst,

dessen mégliche Folgen die Sozialplanpflicht rechtlich erst auslésen’®.

In diesem
Fall kann gerade die an sich nachgelagerte Entscheidung lUber den Sozialplan eine
fur die Liquiditat der Aktiengesellschaft relevante Berichtspflicht nach § 90 Abs. 1 S.
1 Nr. 4 AktG auslésen, da die Entscheidung Uuber ,Ob“ und ,Wie" der Be-
triebséanderung wirtschaftlich nicht zu trennen sind. Gleiches gilt fir an das ,Ob" der
Betriebsanderung geknipfte Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats. Zum ande-
ren kénnen gerade solche unternehmerischen Entscheidungen, die potentiell erheb-

liche Nachteile flir die Gesamtbelegschaft oder wesentliche Belegschaftsteile mit sich

722 Galperin/Léwisch, § 111 Rn. 42; GK-BetrVG/Fabricius/Oetker, § 111 Rn. 141.

723 Regelmafig geht in der Praxis wohl der AbschluR des Sozialplans der Durchfiihrung der Betriebs-
anderung vor, doch 1aBt der Wortlaut des § 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG auch das Gegenteil zu.

724 Raiser, FS Duden, S. 423, 432.

725 Richardi/Annu8, BetrVG, § 112 Rn. 51; GK-BetrVG/Oetker, § 112, 112a Rn. 99; i.E. auch
Badura/Rittner/Rlithers, S. 125; a.A. MatthieBen, Stimmrecht, S. 461; Fitting/Wlotzke/Wissmann,
Vorbem. Rn. 19.
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bringen kdénnen, bei den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat das Bedurfnis nach
einer Konzessionsentscheidung hervorrufen, bei dem bereits eine Zustimmung der
Arbeitnehmerbank zur Frage des ,Ob" einer Betriebsdnderung an die Zusage eines
bestimmten Ausgleichsvolumens eines Sozialplans gekoppelt werden soll’?. Dies ist
um so wahrscheinlicher, als Aufsichtsratsmitglieder in ihrer Funktion als Betriebs-
rats- oder Gesamtbetriebsratsmitglieder regelmaBig auch an den Folgeverhandlun-
gen Uber den Sozialplan unmittelbar beteiligt sind”%.

3. Mitbestimmungskumulation in sozialen Angelegenheiten

Folgte man allein der terminologischen Kategorisierung der Mitbestimmungsgegen-
stdnde im dritten bis sechsten Abschnitt des BetrVG in soziale und personelle sowie
auf die Gestaltung der Arbeitsbedingungen nach arbeitswissenschaftlichen
Erkenntnissen bezogene Angelegenheiten, so muBte sich die Analyse einer mdog-
lichen Kumulation von Teilhaberechten auf die zuvor behandelten wirtschaftlichen
Angelegenheiten beschranken. DaB3 aber die starre Abschnittsgliederung des BetrVG
einer genaueren funktionalen Zuordnung nicht standhalt, vielmehr auch einzelne
Mitbestimmungsrechte in ,sozialen Angelegenheiten™ gem. § 87 BetrVG in materiell-
wirtschaftliche Entscheidungen der Unternehmensleitung hineinreichen und diese zu-
mindest mittelbar determinieren, ist allgemeine Ansicht’?,

Da eine pauschale Aussage mithin zu kurz greift, werden im Folgenden die Tat-
bestdnde aus dem Katalog der nach § 87 Abs. 2 BetrVG erzwingbaren Rechte des
§ 87 Abs. 1 BetrVG untersucht, bei denen eine Uberschneidung mit Kompetenzen
des Aufsichtsrats gem. §§ 90, 111 AktG denkbar ist. Namentlich sind dies die Mitbe-
stimmungsrechte gem. § 87 Abs. 1 Nrn. 3, 6, 8, 10 und 11 BetrVG.

a. § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrvG

Gem. § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG hat der Betriebsrat das Recht, bei Verdnderungen der
Dauer’® der betriebsiiblichen Arbeitszeit durch den Arbeitgeber im Sinne ihrer vori-
bergehenden Verkilirzung oder Verlangerung mitzubestimmen. RegelmaBig ist hierfir
die Zustandigkeit des einzelnen Betriebsrats gegeben, aber auch eine origindre Zu-
standigkeit des Gesamtbetriebsrats nach § 50 Abs. 1 S. 1 BetrVG ist nicht aus-
geschlossen, sofern enge Wechselwirkungen der Arbeitzeitgestaltung zwischen

726 Hiervon zu unterscheiden ist die auf der Ebene des Betriebsverfassungsrechts zu beantwortende
Frage nach der Zulassigkeit von Koppelungsgeschaften des Betriebsrats mit dem Arbeitgeber-
Unternehmen. Naher Franzen, ZfA 2005, S. 315, 342 ff.; zum Aspekt des Interessenkonflikts der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrats siehe § 4B.IV.1.b.

727 So auch Reuter, RdA 1988, S. 280, 284; Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 58; Hanau/Ulmer, MitbestG,
Einl. Rn. 51.

728 Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 56; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 149; Badura/Rittner/Riithers, S. 116;
Kiibler/Schmidt/Simitis, S. 171; Richardi, AG 1979, S. 29, 35; Rube, Paritatische Mitbestimmung,
S.99f.
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mehreren Betrieben des Unternehmens bestehen. Die Beschrankung des Wortlauts
der Nr. 3 auf die Regelung der ,betriebsiiblichen™ Arbeitszeit bewirkt somit von vorn-
herein keine Zustdndigkeitsbeschrankung auf die unterste organisatorische Mitbe-
stimmungsebene, sondern beschrankt inhaltlich das Mitbestimmungsrecht auf
kollektive MaBnahmen des Arbeitgebers.

Auch sachlich reicht die Mitbestimmung Uber die voriibergehende Arbeitszeitver-
anderung in den wirtschaftlichen Entscheidungshorizont der Unternehmensleitung
hinein. Die Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG Uber die
Einfihrung von Kurzarbeit auf der einen bzw. Uber Uberstunden auf der anderen
Seite betrifft namlich die arbeitsorganisatorische Umsetzung einer unternehmeri-
schen Entscheidung, die auf eine veréanderte Marktsituation des Unternehmens rea-
giert. So kann etwa ein kurzfristig gewonnener GroBauftrag, sofern das Unter-
nehmen diesen nicht wegen personeller Unterkapazitdten ablehnen will, eine
Produktionssteigerung notwendig machen, die entweder Uber Neueinstellungsent-
scheidungen oder uber die nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG mitbestimmte Ent-
scheidung, Uberstunden oder Sonderschichten des vorhandenen Personals anzu-
ordnen, umgesetzt werden kann. Sofern das Unternehmen aufgrund noch unsicherer
zukinftiger Auftragslage keinen dauerhaften Personalmehrbedarf sieht, ist es folg-
lich auf eine Einigung mit dem Betriebsrat angewiesen. Gleiches gilt in der umge-
kehrten Situation, in der eine Konjunkturflaute das Unternehmen zur Drosselung der
Produktion zwingt. In dieser Situation kann das Unternehmen entweder Produktions-
kapazitdten infolge von Betriebsanderungen endglltig abbauen und gegebenenfalls
betriebsbedingte Beendigungskiindigungen oder, bei bloBer Umverteilung der
Kapazititen auf verschiedene Standorte, jedenfalls betriebsbedingte Anderungs-
kiindigungen aussprechen oder es kann voribergehend Kurzarbeit anordnen. Sofern
die Marktlage des Unternehmens voraussichtlich nur voriibergehend derart schwierig
ist, daB ein Ruhen der Produktionskapazitaten erforderlich ist, kann die Kurzarbeits-
entscheidung wirtschaftlich sinnvoller sein, als sich auf einen infolge einer Betriebs-
anderung samt Arbeitsplatzabbau, vorbehaltlich einer Uberschreitung der Schwellen-
werte des § 112a Abs. 1 BetrVG, ebenfalls erzwingbaren Sozialplan einzulassen und
Uber die Sozialauswahl im Vorfeld der Kindigungen moglicherweise besser
qualifiziertes Personal zu verlieren sowie Uberdies Kiindigungsschutzprozesse fiihren

zu muissen.

Zu einer Kumulation von Teilhaberechten kommt es infolge der Beteiligung des (Ge-
samt- bzw. Konzern-) Betriebsrats jedoch nur, wenn auch der mitbestimmte Auf-
sichtsrat an der fraglichen unternehmerischen Entscheidung zu beteiligen ist. Ent-

729 Zur Abgrenzung zur Nr. 2 (Lage der Arbeitszeit) GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 357.
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gegen Raiser’® ist eine Kollision nicht von vornherein mangels Zusténdigkeit des
Aufsichtsrats flr Arbeitzeitfragen abzulehnen. Die Informationspflichten des Vor-
stands gegenliber dem Aufsichtsrat nach § 90 Abs. 1 AktG setzen vielmehr an der
Wirkung der Entscheidung fur die wirtschaftliche Gesamtlage des Unternehmens an
und verlangen im vorliegenden Zusammenhang Berichte Uber die Personalplanung
(Nr. 1) oder Geschafte von wesentlicher Liquiditatsbedeutung (Nr. 4). Je nach Um-
fang der geplanten MaBnahme ist also auch eine Berichtspflicht vor der umfang-
reichen Einfliihrung von Kurzarbeit oder der Anordnung von Uberstunden ohne weite-
res denkbar, da sie zumindest die kurzfristige Personalplanung beeinfluBt und wegen
des Nichtabflusses an sich zu zahlender bzw. zusétzlicher Verglitungen”®! liquiditéts-
steuernd wirkt. Weitere Kumulationen sind auch hier aufgrund einer weitergehenden
Informationsordnung infolge der Empfehlung aus Nr. 3.4 Abs. 3 DCGK denkbar. Glei-
ches gilt erst Recht bei Bestehen eines ausdriicklichen Zustimmungsvorbehalts gem.
§ 111 Abs. 4 S. 2 AktG.

b. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrvG

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bei Ein-
fihrung und Anwendung technischer Uberwachungseinrichtungen kumuliert dem-
gegentlber nicht mit Kompetenzen des Aufsichtsrats, da der Betriebsrat zwar bereits
nach dem Wortlaut der Norm auch lber das ,0Ob", also die Einfihrung einer Ein-
richtung mitentscheidet. Sachlich hat der Betriebsrat hierbei aber nicht die
wirtschaftliche Reichweite der MaBnahme, etwa ihre Kosten oder mdgliche Folge-
wirkungen auf den Bestand der Arbeitsplatze im Betrieb, zu beurteilen, da das Be-
teiligungsrecht nach der ratio legis ausschlieBlich den individualrechtlichen

Persénlichkeitsschutz verstarken soll”3?

. Die Beurteilung der wirtschaftlichen Aspekte
der Einfihrung technischer Uberwachungseinrichtungen unterliegt mithin allein der

unternehmerischen Entscheidungsfreiheit.

C. 8§ 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrvG

Gleiches gilt im Ergebnis fiir die Frage der Reichweite des Mitbestimmungsrechts des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG. Zwar wird der Begriff der Sozialein-
richtung als ,zweckgebundenes Sondervermdgen mit abgrenzbarer, auf Dauer
gerichteter besonderer Organisation, das eine rechtliche und tatsachliche Verwaltung

730 Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 56; vorsichtiger noch ders., FS Duden, S. 423, 426; i.E. wie hier
Richardi, AG 1979, S. 29, 35; Badura/Rittner/Riithers, S. 117; Rube, Paritdtische Mitbestimmung,

S. 100 f.

731 Dies folgt daraus, daR bei bezahlter Freistellung bzw. vollem Freizeitausgleich der Uberstunden
schon kein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 bestiinde, siehe GK-BetrVG/Wiese, § 87
Rn. 390, 398.

732 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 496, 485; i.E. auch Rube, Paritatische Mitbestimmung, S. 102, (freilich
mit der unzutreffenden Begriindung, daf® die MaRnahmen nur Auswirkungen auf Betriebsebene zei-
tigen kdénnten); a.A. Badura/Rittner/Rlithers, S. 118 (ohne Begriindung).
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verlangt"”*3, weit ausgelegt und umfaBt wesentliche, fir Rentabilitdt und Liquiditat
des Unternehmens durchaus bedeutsame Entscheidungen, wie solche Uber die
Ausgestaltung unternehmens- oder konzernibergreifender Einrichtungen der
betrieblichen Altersversorgung, etwa in Form eigener Unterstitzungs- oder
Pensionskassen i.S.v. § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG’**. Damit reicht der Tatbestand weit
in den Bereich unternehmerischer Gestaltungsfreiheit hinein.

Eine Kumulation des Teilhaberechts mit Kompetenzen des Aufsichtsrats wird aber
selbst bei Bestehen eines Zustimmungsvorbehalts gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG nicht
auftreten, da die Entscheidung Uber Errichtung, Dotierungsrahmen oder Aufhebung
einer Sozialeinrichtung nicht der erzwingbaren Mitbestimmung gem. § 87 Abs. 1
Nr. 8 BetrVG unterliegt, wie aus § 88 Nr. 2 BetrVG und dem UmkehrschluB aus § 87
Abs. 1 Nr. 8 BetrVG folgt”. auch die konkrete Ausgestaltung der Einrichtung bei
festgelegter Dotierung in der Praxis kaum von der Zustimmung des Aufsichtsrats ab-
héngig gemacht werden, ohne das Geschaftsfihrungsverbot des § 111 Abs. 4 S. 1
AktG zu unterlaufen.

d. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG

Das erzwingbare Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Fragen der betrieblichen
Lohngestaltung gem. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG hat schon auf den ersten Blick einen
engen Bezug zur Lohnpolitik des Unternehmens. Die Beschrankung des Wortlauts
auf die betriebliche Lohngestaltung prajudiziert ebensowenig wie die Formulierung
in Nr. 3 die Zustandigkeit der betriebsverfassungsrechtlichen Organisationsebene
Betriebsrat, Gesamt- oder Konzernbetriebsrat, sondern dient nur der Abgrenzung
zur tariflichen oder individualvertraglichen Lohngestaltung’®¢. Inhaltlich besteht nach
Nr. 10 entgegen dem miBverstandlichen Wortlaut ,Lohngestaltung™ weder ein Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats bei der Lohnhohe, wie schon aus dem Umkehr-
schluB zu dem ausdricklich weitergehenden Tatbestand der Nr. 11 zu schlieBen
ist”®”, noch aufgrund der Vertragsfreiheit des Arbeitgebers hinsichtlich der Ein-
fiihrung zuséatzlicher freiwilliger Sozialleistungen’® oder Lohnzulagen”®°. Mitbestimmt
sind folglich lediglich die VerteilungsmaBstdbe der Lohngestaltung des Unter-

733 BAG, Beschl. v. 18.3.1976 — 3 ABR 32/75, AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung = BB
1976, 1175; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 678.

734 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 685 (zu § 1 Abs. 3, 4 BetrAVG a.F.).

735 A.A. Badura/Rittner/Rlithers, S. 118; i.E. zutreffend Raiser, FS Duden, S. 423, 427; Rube, Paritati-
sche Mitbestimmung, S. 103.

736 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 817.

737 Ganz h.M., aus der Rspr. etwa BAG, Beschl. v. 22.1.1980 — 1 ABR 48/77, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG
1972 Lohngestaltung = NJW 1981, 75; aus der Literatur: GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 808 f.;
Galperin/Léwisch, § 87 BetrVG Rn 32 f., 218a.

738 A.A. GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 838 (fur freiwillige Sozialleistungen); dagegen zu Recht
Galperin/Léwisch, § 87 BetrVG Rn. 228; zutreffend fiir Lohnzulagen GK-BetrVG/Wiese, § 87
Rn. 861.
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nehmens bei im Ubrigen mitbestimmungsfreier Festlegung des ,Dotierungs-

rahmens"740,

Eine Berichtspflicht des Vorstands nach § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AktG wegen madglicher
Auswirkungen auf die Personalplanung ist aufgrund dessen abzulehnen. Planungs-
relevant fur die in § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AktG angesprochene Budgetplanung ist das
jedenfalls nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 mitbestimmungsfreie ,Ob"™ der Einfiihrung der Lei-
stung und ihr Umfang. Gleiches gilt fiir den Tatbestand des § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
AktG. In Zukunft durften sich aber aufgrund der steigenden Akzeptanz der Empfeh-
lung gem. Nr. 3.4 Abs. 3 DCGK verscharfte Berichtspflichten des Vorstands ent-
wickeln, die auch die VerteilungsmaBstdbe des Personalbudgets betreffen kénnen.
Davon abgesehen ist bei bestehendem Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats
gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG eine Kumulation der Teilhaberechte gegeben’!.

e. § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG

Anders als nach Nr. 10 besteht aufgrund von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ein erzwing-
bares Mitbestimmungsrecht bei der Festsetzung von Akkord- und Pramiensdtzen so-
wie vergleichbarer leistungsbezogener Entgelte, einschlieBlich der Geldfaktoren. So-
weit man bereit ist, hieraus mit der Gesetzesbegriindung, der ihr folgenden Recht-
sprechung sowie der lUberwiegenden Zahl der Literaturstimmen ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats bei der Lohnhdhe zu folgern’#?, beeinfluBt die paritatischen
Mitbestimmung ganz maBgeblich unternehmenspolitische Entscheidungen. Gerade
die Verglitung durch leistungsbezogene Vergitungsformen ist flr die Personalge-
winnung und Férderung der Motivation der bestehenden Belegschaft des Unter-
nehmens von groBer Bedeutung.

Eine Berichtspflicht des Vorstands gem. § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AktG ist im
Zusammenhang mit der Leistungslohnpolitik des Unternehmens dann gegeben, wenn
die hierbei auftretenden Lohngestaltungen maBgeblichen EinfluB auf die Personal-
budgetplanung des Unternehmens haben. Dies kann bei einer unternehmens-
einheitlichen Leistungslohngestaltung der Fall sein. Sofern durch eine Einfiihrung
einer leistungsbezogenen Vergiitungsform oder die Anderung der Ver-
gltungsparameter ein wesentlicher EinfluB auf die Rentabilitdt und Liquiditat des
Unternehmens zu verzeichnen ist, besteht zudem das Informationsrecht des Auf-
sichtsrats gem. § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 AktG. Weitere Kumulationen sind auch hier
aufgrund einer weitergehenden Informationsordnung infolge der Empfehlung aus Nr.

739 So die ratio legis, sieche GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 805.

740 Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 445.

741 Nur insoweit zustimmend Raiser, FS Duden, S. 423, 430; Richardi, AG 1979, S. 29, 36; i.E. auch
Badura/Rittner/Riithers, S. 104 (ohne Begriindung).

742 BT-Drucks. VI/1786 S. 49; BAG, Beschl. v. 13.9.1983 — 1 ABR 32/81, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG Pra-
mie = BB 1983, 2051; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 992, 994 m.w.N. auch zur Gegenansicht.



167 A. Ubererfiillung der Teilhabefunktion

3.4 Abs. 3 DCGK und aufgrund eines Zustimmungsvorbehalts gem. § 111 Abs. 4
S. 2 AktG denkbar.

4. Keine Mitbestimmungskumulation bei der Gestaltung von Arbeits-
bedingungen

Im Planungsstadium von MaBnahmen des Arbeitgebers, die Auswirkungen auf die
Gestaltung des Arbeitsplatzes, des Arbeitsablaufs und der Arbeitsumgebung haben
kdénnen, hat der Betriebsrat zur ,Sicherung einer nach arbeitswissenschaftlichen Ge-
sichtspunkten menschengerechten Gestaltung der Arbeitsbedingungen der Arbeit-
nehmer*’* gem. § 90 Abs. 1 BetrVG ein Unterrichtungs- und gem. § 90 Abs. 2 S. 1
BetrVG ein Beratungsrecht. Bei offensichtlich arbeitswissenschaftlichen Er-
kenntnissen Uber menschengerechte Arbeitsbedingungen widersprechenden Aus-
wirkungen der geplanten MaBnahmen kann der Betriebsrat zudem gem. § 91 S. 1
BetrVG Abhilfe- und Ausgleichsvorschlage machen und diese gem. § 91 S. 2, 3
BetrVG im Nichteinigungsfall erzwingen. Badura/Rittner/Riithers”** haben hierin eine
faktische™ Mitbestimmungskumulation zunachst auf betriebsverfassungsrechtlicher
Ebene aufgrund des Zusammentreffens mit erzwingbaren Mitbestimmungsrechten
bei personellen EinzelmaBnahmen gem. §§ 87 Abs. 1, 99 BetrVG sowie in wirtschaft-
lichen Angelegenheiten sowohl mit dem Informationsrecht gem. § 106 BetrVG als
auch mit den Beteiligungsrechten der §§ 111 f. BetrVG gesehen, da hierdurch
bereits im Planungsstadium dem Betriebsrat erméglicht werde, Vorwirkungen auf
folgende betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmungsebenen zu erzeugen. In-
folgedessen werde die auf diesen Ebenen bereits festgestellte Kumulationswirkung
mit Funktionen des mitbestimmten Aufsichtsrats intensiviert.

Zutreffend ist hieran lediglich, daB die Beteiligungsrechte der §§ 91 f. BetrVG auf
der Ebene des BetrVG neben den Kompetenzen in sozialen und wirtschaftlichen

Angelegenheiten stehen’®,

Eine faktische Kumulationswirkung mit Aufsichtsratsbe-
fugnissen ist demgegenliiber abzulehnen, da weder das ,Ob" der MaBnahme unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten, noch die Art und Weise ihrer Ausgestaltung selbst
vom Betriebsrat beeinfluBt werden kann, da dieser nur kompensatorische Regelun-
gen gegeniiber den belastenden Auswirkungen der MaBnahme mitbestimmen

kann’4®

. Diese Fragen betreffen weder die aufgezeigten gesetzlichen Kompetenzen
des Aufsichtsrats, noch ist eine Kompetenzerweiterung aufgrund von Nr. 3.4 DCGK
oder § 111 Abs. 4 S. 2 AktG wahrscheinlich. Sofern aber mdéglicherweise aufgrund
von § 91 S. 1 BetrVG notwendig werdende BelastungsausgleichsmaBnahmen den

wirtschaftlichen Sinn der GesamtmaBnahme, etwa einer Betriebsanderung i.S.v.

743 GK-BetrVG/Wiese, vor § 90 Rn. 6.

744 Badura/Rittner/Riithers, S. 121 f.

745 GK-BetrVG/Wiese, vor § 90 Rn. 4.

746 Zutreffend Raiser, FS Duden, S. 423, 430.
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§ 111 S. 3 BetrVG, in Frage stellen, geht es nicht um eine Kumulation der Rechte
aus 8§ 90 f. BetrVG, sondern der Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegen-
heiten gem. §§ 106 ff. BetrVG mit Kompetenzen des mitbestimmten Aufsichtsrats.

5. Mitbestimmungskumulation in personellen Angelegenheiten

Zur Feststellung von Mitbestimmungskumulationen in personellen Angelegenheiten
ist entsprechend der Gesetzessystematik des BetrVG zu unterscheiden:

a. Allgemeine personelle Angelegenheiten

In ,allgemeinen personellen Angelegenheiten™ reichen die Unterrichtungs-, Be-
ratungs- und Vorschlagrechte des (Gesamt- bzw. Konzern-) Betriebsrats gem. § 92
BetrVG hinsichtlich der Personalplanung des Unternehmens ebenso wie das Vor-
schlags- und Beratungsrecht zu MaBnahmen der Beschdftigungssicherung gem.
§ 92a BetrVG in den unternehmerisch-wirtschaftlichen Bereich hinein, da die
Personalbedarfs- und Personalorganisationsplanung fir die Frage der wirtschaft-
lichen Nutzung unternehmerischer Kapazitaten unerla@Blich ist. Erst Recht gilt dies
fir das erzwingbare Zustimmungsrecht des Betriebsrats nach Aufstellung von
Personalauswahlrichtlinien fur Einstellungen, Versetzungen, Umgruppierungen und
Kindigungen gem. § 95 Abs. 1 S. 1 BetrVG, zumal dies bei GroBbetrieben ab 500
Arbeitnehmern gem. Abs. 2 zu einem erzwingbaren Initiativrecht erstarkt. Da
derartige Auswahlrichtlinien fliir Neueinstellungen ebenso relevant sind wie fir
andere Veranderungen des Ist-Bestands der Belegschaft des Unternehmens und
damit entscheidend ist fiir die bedarfsgerechte Personalplanung des Unternehmens,
hat der Vorstand im Rahmen der Berichtspflicht gem. § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AktG
iiber diese Determinante der Personalplanung zu berichten’¥’. Da die Berichtspflicht
bereits nach dem Gesetzeswortlaut ohne weiteres im Fall einer tatsachlich
bestehenden Personalplanung eingreift, zu welcher der Arbeitgeber wie gezeigt
betriebsverfassungsrechtlich gezwungen werden kann, muB an dieser Stelle die
Frage nicht entschieden werden, ob der Vorstand auch aktienrechtlich zu einer Uber
die kurz- und mittelfristige Budgetplanung hinausgehenden Unternehmensplanung
verpflichtet ist’*®. Hierliber hinausgehende Kumulationen der Teilhaberechte kénnen
im Ubrigen wiederum aufgrund besonderer Informationsordnungen oder Zu-
stimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats auftreten.

b. Personelle EinzelmaBnahmen

Bei ,personellen EinzelmaBnahmen® in Form von Einstellungen, Ein- und Umgruppie-
rungen sowie Versetzungen hat der Betriebsrat ein Unterrichtungsrecht gem. § 99
Abs. 1 S. 1 HS 1 BetrVG. Weitergehend muB der Betriebsrat der MaBnahme vor ihrer

747 |.E. zutreffend Badura/Rittner/Riithers, S. 123; a.A. Raiser, FS Duden, S. 423, 430.
748 Siehe hierzu ablehnend Hiiffer, AktG, § 90 Rn. 4a m.w.N. zum Meinungsstand.
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Durchsetzung zustimmen und kann die Zustimmung in den in Abs. 2 genannten Fal-
len verweigern. Will der Arbeitgeber die MaBnahme entgegen einer verweigerten Zu-
stimmung endgiiltig durchfiihren, muB er dies gem. Abs. 4 im arbeitsgerichtlichen
Ersetzungsverfahren erstreiten. Insbesondere die Zustimmungsverweigerungstat-
bestande des § 99 Abs. 2 Nr. 2 und 3 BetrVG beriihren hierbei den unternehmerisch-
wirtschaftlichen Bereich, da sie zum einen die Abweichung von Auswahlrichtlinien
gem. § 95 BetrVG, zum anderen die Besorgnis nachteiliger Folgen fiir die Beleg-
schaft des Unternehmens zum MaBstab machen.

Eine Kumulation mit Befugnissen des Aufsichtsrats besteht infolgedessen gleichwohl
nicht. Weder ist ein Fall denkbar, in dem personelle EinzelmaBnahmen als solche
eine Berichtspflicht des Vorstands ausldsen kdnnen, da sie weder Planungscharakter,
noch wesentlichen Liquiditdtsbezug im Sinne von § 90 Abs. 1 AktG haben kdnnen,
noch ist eine Vorbehaltslésung nach § 111 Abs. 4 S. 2 praxisnah’®. Eine
»~Zusammenschau®’*® mit den von § 99 Abs. 2 Nr. 2 und 3 BetrVG in Bezug genom-
menen kollektiven Regelungen fiuhrt zu keiner anderen Beurteilung, da ausschlieB3-
lich hinsichtlich dieser Tatbestdnde Kumulationswirkungen feststellbar sind, an-
sonsten aber keine Aufsichtsratskompetenzen gegeben sind.

II1. Beeintrachtigung der Aufsichtsratsfunktionen durch Kumulation
von Teilhaberechten

Im Folgenden werden mogliche Beeintrachtigungen der Aufsichtsratsfunktionen in-

folge der festgestellten Kumulation erdrtert und im AnschluB gesetzliche Kompensa-

tionsmodelle auf ihre Tauglichkeit hin untersucht.

1. Beeintrachtigung der Bestellungsfunktion

a. Zwingende Beteiligung der Arbeithehmervertreter an der Be-
stellung des Vorstands

Der mitbestimmte Aufsichtsrat entscheidet gem. § 107 Abs. 3 S. 2 AktG wegen der
besonderen Bedeutung der Entscheidung zwingend als Gesamtgremium Uber die Be-
stellung und Abberufung des Vorstands gem. § 84 Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 3 S. 1 AktG
i.V.m. § 31 Abs. 1 MitbestG. Eine grundsétzliche Delegation derartiger Entscheidun-
gen in einen PersonalausschuB ist daher nicht mdglich. Die in der Praxis gerade von
groBen Aktiengesellschaften ganz Uberwiegend befolgte Anregung der Nr. 5.1.2
DCGK”®, die Vorbereitung der Bestellung von Vorstandsmitgliedern, also die Suche
und Auswahl von geeigneten Personen und die Aushandlung der Einzelheiten des An-

749 Eine Ausnahme ist allenfalls bei leitenden Angestellten gem. §§ 105 BetrVG, 31 Abs. 1 SprAuG
denkbar; wegen der reinen Mitteilungspflicht ist eine ggf. bestehende Kumulationswirkung aber mar-
ginal.

750 So Badura/Rittner/Riithers, S. 124; Rube, Paritatische Mitbestimmung, S. 114.

751 Kremer, Kodex-Komm., Rn 942.
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stellungsvertrags, an einen PersonalausschuB3 zu Ubertragen, bestatigt dies, da auch
hiernach die Entscheidung Uber die Bestellung der Vorstandskandidaten selbst nicht
delegiert werden kann.

Ebensowenig wie der Bestellungsakt als solcher nur der Anteilseignerseite vorbe-
halten werden kann, ist auch ein kategorischer AusschluB der Arbeitnehmervertreter
von der Vorbereitungsarbeit im PersonalausschuBB mdoglich. Letzteres ist zwar nicht
ausdricklich gesetzlich geregelt. Eine Reservierung der Sitze im PersonalausschuB3
nur fir Anteilseignervertreter qua Satzungs- oder GeschéftsordnungsbeschluB’*? des
Aufsichtsrats verstieBe aber nach zutreffender Ansicht des BGH’®3, jedenfalls sofern
er ohne zwingenden sachlichen Grund erfolgte, gegen den Grundgedanken des § 31
Abs. 1 S. 1 MitbestG, der eine gleichberechtigte Teilhabe aller Aufsichtsratsmit-
glieder an der Bestellung des Vorstands als besonders weitreichender Entscheidung
fir die Unternehmensfiihrung vorsieht. Dieser gesetzliche Teilhabeanspruch ware
durch eine Reduktion der Plenumsentscheidung auf die bloBe Akklamation einer
faktisch bereits getroffenen Vorentscheidung des Personalausschusses ausgehdhlt.
Ein zwingender Sachgrund flir einen generellen AusschluB von der Personal-
ausschuBbesetzung ist kaum zu begriinden, da eine besondere fachliche Quali-
fikation im PersonalausschuB wegen dessen Aufgabenstellung nicht erforderlich ist”>*
und eine ,Befangenheit" im Einzelfall, etwa hinsichtlich eines bestimmten Vor-
standskandidaten, noch nicht die vorgelagerte Entscheidung lUber die Besetzung des
Ausschusses beriihrt. Eine Begrindung des Ausschlusses mit einer ,generellen Be-
fangenheit" ist nach allgemeiner Ansicht”>® de lege lata zu Recht auch nicht mit der
Tatsache zu begriinden, daB die unternehmensangehoérigen Arbeitnehmervertreter
durch die Bestellung des Vorstands die Ihnen mitunter in Arbeitgeberfunktionen auf-
tretenden Unternehmensvertreter mitbestimmen, da der Gesetzgeber gerade diese
personelle Verflechtung in § 31 Abs. 1 MitbestG fiir die Bestellungsentscheidung des
Aufsichtsratsplenums hingenommen hat. Dies wird bestatigt dadurch, daB § 104
Abs. 4 AktG die Aufstellung zusatzlicher personlicher Voraussetzungen fir Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat qua SatzungsbeschluB, abgesehen von den allge-
meinen Anforderungen des § 100 Abs. 3 AktG i.V.m. § 3 MitbestG, nicht zulaBt. Zu-
dem sind wie gezeigt alle Aufsichtsratsmitglieder nach der nicht zwischen den Auf-
sichtsratsbanken differenzierenden Systematik des AktG einer einheitlichen Ent-

752 Die Festlegung einer Aufgaben- und Zustandigkeitsordnung durch Geschéaftsordnungsbeschlul} des
Aufsichtsrats ist grundsatzlich gem. Nr. 5.1.3 DCGK empfohlen und in der Satzungspraxis grof3er
Aktiengesellschaften angenommen, vgl. etwa § 12 Abs. 1 der Satzung der ThyssenKrupp AG, abruf-
bar unter: http://www.thyssenkrupp.com/documents/Satzung-4-2002-de.pdf, oder § 13 Abs. 6 der
Satzung der Siemens AG, abrufbar unter: http://www.siemens.com/satzung/_0102_1039422.pdf.

753 BGH, Urt. v. 17.5.1993 — Il ZR 89/92, BGHZ 122, S. 342, 359, insoweit im Einklang mit der h.L.,
stellvertretend Seibt, AG 2005, S. 413, 468 mit Fn. 68; Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 51 ff., 57.

754 So auch der BGH, a.a.0., (Fn. 754) S. 360.

755 BGH, a.a.0., (Fn. 754) S. 360; Mertens, Kélner Komm. AktG, Anh. § 96 Rn. 799; Raiser, MitbestG,
§ 25 Rn. 119 f.



171 A. Ubererfiillung der Teilhabefunktion

scheidungsmaxime unterworfen’*®

, so daB eine personelle Beteiligung auf mehreren
Mitbestimmungsebenen vom Gesetzgeber nicht sanktioniert wird. Festzuhalten ist
somit, daB die Bestellung des Vorstands de lege lata nicht ohne die Beteiligung der

Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat erfolgen kann.

b. Personelle Verflechtung der Trdager von Teilhabe- und
Bestellungsfunktion

Fest steht damit gleichzeitig, daB der Gesetzgeber eine Situation hingenommen hat,
in der die unternehmensangehérigen Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat nicht
nur die in Zukunft gegeniber ihnen personlich die Arbeitgeberfunktion ausfillenden
Personen mitbestimmen, sondern gleichzeitig ihre Verhandlungspartner auf der
Ebene der betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung auswahlen. Dies flhrt
dazu, daB schon im Ansatz eine unabhéangige Funktionswahrnehmung durch Vor-
standsmitglieder in den Angelegenheiten, in denen eine Kumulation von Teilhabe-
rechten aufgrund des BetrVG und des MitbestG besteht, nicht mdglich ist:

Ein die Verlangerung seines gem. § 84 Abs. 1 S. 1 AktG zu befristenden Anstellungs-
vertrages anstrebendes Vorstandsmitglied kann eine dem notwendigen Vorrang An-
teilseignerinteressen gerecht werdende unternehmerische Entscheidung nicht tref-
fen, ohne gewahr zu sein, daB seine Entscheidungen von Personen Uberwacht wer-
den, die von den Folgen der Entscheidung regelmaBig unmittelbar als Arbeitnehmer
betroffen sein kdénnen, zumal fir unternehmensangehdérige Aufsichtsratsmitglieder
im UmkehrschluB zu den §§ 15 KSchG, 103 BetrVG kein Sonderkiindigungsschutz
besteht’”® und § 26 S. 1 MitbestG nur ein MaBregelungsverbot hinsichtlich einer ge-
rade aufgrund der Aufsichtsratstdtigkeit getroffenen Kiindigungsentscheidung statu-
iert. Aber nicht nur die Folgen der unternehmerischen Entscheidung selbst kénnen
die unternehmensangehérigen Aufsichtsratsmitglieder treffen. Darlber hinaus ent-
scheiden sie als Verhandlungspartner des Vorstands liber die Ausgestaltung der Fol-
gen der unternehmerischen Entscheidung in betriebsverfassungsrechtlichen Gremien
mit. Damit produziert die Kumulation von Teilhaberechten systembedingt notwendig
eine Dauerbeeinflussung des Vorstands als Entscheidungstrager, die mit dem Grund-
satz eigenverantwortlicher Leitung der Gesellschaft gem. § 76 Abs. 1 AktG kollidiert.
Die Bestellungsfunktion des Aufsichtsrats ist spiegelbildlich hierzu gleichermaBen be-
eintrachtigt, da die unternehmensangehdrigen Arbeitnehmervertreter gerade die
Personen zu Vorstandsmitgliedern (mit-)bestellen, deren Entscheidungen sie einer-
seits im auf den Vorrang der Anteilseignerinteressen ausgerichteten Unternehmens-
interesse Uberwachen sollen, von dessen beschaftigungsrelevanten Entscheidungen

756 Siehe § 3B.V.1.b.[2][a].

757 So schon BAG, Urt. v. 4.4.1974 — 2 AZR 452/73, BAGE 26, S. 116 (zu § 76 BetrVG 1952) = AP Nr. 1
zu § 626 BGB Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat; Raiser, MitbestG, § 26 Rn. 8; Fitting/
Wiotzke/Wissmann, MitbestG, § 26 Rn. 16; a.A. Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353, 363 f.
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sie andererseits aber entweder als Arbeitnehmer persénlich oder als betriebsver-
fassungsrechtliche Funktionstrdger und Verhandlungspartner betroffen sind”®.

DaB die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat auch in der Praxis ihre Sachinter-
essen mit der Bestellung einer bestimmten Person zum Vorstandsmitglied, auch
auBerhalb der Bestellung des regelmaBig fiir Personalangelegen zustdndigen Arbeits-
direktors gem. § 33 MitbestG’*°, verknlipfen, liegt infolgedessen nicht nur theore-

tisch nahe”®.

C. Verfahrensrechtliche Absicherung der personellen Verflechtung

Die Beteiligung der Arbeitnehmervertreter an der Bestellung des Vorstands geht zu-
dem verfahrensrechtlich Gber das ansonsten im MitbestG Ubliche MaB dadurch hin-
aus, daB eine Bestellung der Vorstandsmitglieder in der ersten Abstimmungsrunde
gem. § 31 Abs. 2 MitbestG nur mit qualifizierter Mehrheit von zwei Dritteln der Auf-
sichtsratsmitglieder getroffen werden kann. Damit ist ein stimmenma&Biges Uber-
gewicht der Anteilseignerseite im ersten Wahlgang nicht gegeben. Gleiches gilt fur
den zweiten Wahlgang nach § 31 Abs. 3 S. 2 MitbestG, in dem fir die Wahl eines,
vom nach § 27 Abs. 3 MitbestG ebenfalls paritatisch zusammengesetzten
VermittlungsausschuB3 innerhalb eines Monats nach Scheitern des ersten Wahlgangs
vorgeschlagenen, Vorstandskandidaten zwar nur eine einfache Stimmenmehrheit
erforderlich ist, der Aufsichtsratsvorsitzende bei dieser Abstimmung aber kein Zweit-
stimmrecht hat’®!, Erst in einem bei Stimmenpatt im zweiten Wahlgang und dennoch
aufrecht erhaltenem Wahlvorschlag”’®® notwendig werdenden dritten Wahlgang hat
der Aufsichtsratsvorsitzende gem. § 31 Abs. 4 S. 1 HS 1 MitbestG das Zweitstimm-
recht des § 29 Abs. 2 S. 1 MitbestG. Damit ist zwar rechtlich ein Letzt-
entscheidungsrecht der Anteilseignerseite gesichert, doch wird mit jedem Wahlgang
unwahrscheinlicher, daB eine Person, die auf die kategorische Ablehnung der
Arbeitnehmervertreter stoB8t, faktisch geeignet ist, die auf betriebsverfassungsrecht-
licher Ebene wie auch im Verhdltnis der Unternehmensorgane Vorstand und

758 I.E. auch Schneevoigt, ZfA 2005, S. 233, 240; Klosterkemper, FS Wissmann, S. 456, 466 f., 470;
Raiser, FS Duden, S. 423, 436 f.
759 Zuletzt hat die Bestellung des VW-Personalvorstands Horst Neumann auf Vorschlag der

Arbeitnehmervertreter fir Aufsehen gesorgt, welche freilich wegen eines Konflikts unter den Kapital-
vertretern bereits im ersten Wahlgang nach § 31 Abs. 2 MitbestG erfolgte, siehe Borsenzeitung v.
15.11.2005, S. 11.

760 A.A. Kiibler/Schmidt/Simitis, S. 190 mit dem nach eigener Ansicht ,paradoxen Argument, da® durch
eine ,interessenheterogene Besetzung des Aufsichtsrats eine Verstarkung der Unabhéangigkeit des
Vorstands” erfolgte. Selbst wenn dies zutréfe, ware die Funktion des Aufsichtsrats dadurch ge-
schwacht, nicht gestarkt. Naher zu diesem Interessenkonflikt unter § 4B.1V.1.c.

761 Dies folgt aus dem Umkehrschlufl zu § 31 Abs. 4 S. 1 HS 1 MitbestG.

762 Zwingend ist ein dritter Wahlgang entgegen der ersten beiden Wahlgange hingegen schon nach dem
unterschiedlichen Wortlaut der Absétze 3 S. 1 und 4 S. 1 des § 31 MitbestG nicht, sondern nur,
wenn nicht alle Aufsichtsratsmitglieder auf eine erneute Abstimmung verzichten. So auch
Hanau/Ulmer, MitbestG, § 31 Rn. 22.
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Aufsichtsrat notwendige Vertrauensbasis und Kooperationsbereitschaft zu erzeugen.
Mit einer im Interesse des Unternehmens zu treffenden Bestellung der Mitglieder des
Vorstands ist ein derartiges Bestellungsverfahren nicht zu vereinbaren.

2. Beeintrichtigung der Beratungs- und Uberwachungsfunktion

Je weiter Entscheidungsvorgange in den aufgezeigten Kumulationsfallen mit den je-
weils unterschiedlichen Durchsetzungsmechanismen der erzwingbaren Einigungs-
stellenentscheidung einerseits und dem aktienrechtlichen Zustimmungsvorbehalt
andererseits personell und kompetenziell verflochten sind, desto groBer wird die Ge-
fahr eines mit der Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats und der Leitmaxime sei-
ner Mitglieder offensichtlich unvereinbaren Koppelungsgeschéfts, in welchem Vor-
stand und mitbestimmter Aufsichtsrat zulasten der Anteilseignerinteressen eine
Konzessionsentscheidung auf Ebene der betrieblichen Mitentscheidungsrechte mit ei-
ner Konzessionsentscheidung auf der Ebene des Kontrollanspruchs des Aufsichtsrats
verbinden; letzteres mit dem Ziel, den zu erwartenden Druck der Arbeitnehmerver-
treter auf einen beanstandenden BeschluB oder die Verweigerung der Zustimmung
im Fall des § 111 Abs. 4 S. 2 AktG zu vermeiden. Angesichts der Mitbestimmung der
Arbeitnehmervertreter bei der Vorstandsbestellung und der Tatsache, daB der Vor-
stand auf betrieblicher Ebene Verhandlungspartner weitgehend derselben Arbeit-
nehmervertreter ist, ist die Wahrscheinlichkeit groB, daB bereits der Vorstand selbst,
entgegen seiner nach der hier vertretenen Ansicht klaren Leitungsmaxime, eine
KompromiBentscheidung an den Aufsichtsrat herantragt. Ebenso wahrscheinlich ist
es, daB er sich gegen sein Einschwenken auf die Arbeitnehmerlinie in einer Sach-
frage die Unterstitzung der Arbeitnehmervertreter bei einer weiteren unternehmeri-
schen Entscheidung mit nachteiligen Wirkungen fir die Belegschaft versprechen
l&Bt7%3, Fir die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat auf der anderen Seite hat zu-
dem selbst die ,Kommission Mitbestimmung® von Bertelsmann Stiftung und Hans-
Béckler-Stiftung in ihrem Bericht aus dem Jahr 1998 eine Tendenz zur Nutzung ihrer
Position im Aufsichtsrat zur Erweiterung ihrer betriebsverfassungsrechtlichen

Informations- und Handlungsmdéglichkeiten festgestellt’®,

Das Letztentscheidungsrecht der Anteilseignerseite bei der BeschluBfassung tber die
Auslibung eines Zustimmungsvorbehalts, vermittelt durch das Zweitstimmrecht des
Aufsichtsratsvorsitzenden gem. § 29 Abs. 2 MitbestG, ist in dieser Situation ein un-
taugliches Konfliktsteuerungsinstrument, da bei seiner Ausiibung die Obstruktion auf

763 So i.E. bereits Richardi, AG 1979, S. 29, 36; Raiser, FS Duden, S. 423, 436; Hanau, ZGR 1977,
S. 397, 409 und neuerdings Franz, ZAF 2005, S. 268, 271; Hanau/Wackerbarth, S. 85 a.E. fir alle
Falle paritatischer Mitbestimmung auf Betriebsebene.

764 Kommission Mitbestimmung, (Bertelsmann Stiftung/Hans-Bockler-Stiftung), S. 30; &hnlich Bieden-
kopf in: Utz/Streithofen, S. 286, 301: ,grundsatzlicher Interessenkonflikt zwischen Arbeitsplatz-
sicherheit und Kontrollfunktion®.
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Betriebsebene droht’®®. DaB selbst der Gesetzgeber des MitbestG der konfliktlésen-
den Kraft des Zweitstimmrechts offenbar nicht vertraut, wird in Konzernstrukturen
aus mehreren dem MitbestG unterfallenden Gesellschaften deutlich, in denen nach
§ 32 Abs. 1 S. 2 HS 1 MitbestG trotz des Zweitstimmrechts des von der Anteils-
eignerseite bestimmten Aufsichtsratsvorsitzenden der Obergesellschaft bestimmte
Beteiligungsrechte der Obergesellschaft durch den Vorstand nur aufgrund einer
Weisung des Aufsichtsrats, welche lediglich die Mehrheit der Anteilseignervertreter
im Aufsichtsrat beschlieBt, ausgelibt werden dirfen’®®. Dasselbe I4Bt sich fir die
gesetzliche Verpflichtung aller Aufsichtsratsmitglieder auf die Leitungsmaxime des
den Vorrang der Anteilseignerinteressen schiitzenden ,Unternehmensinteresses"
konstatieren. Nahme der Gesetzgeber diese Verpflichtung ernst, ware § 32 MitbestG
obsolet’®”. Am deutlichsten wird diese Gefahr bei Entscheidungen des Vorstands (iber
geplante Betriebsdanderungen, welche Informationsrechte des Wirtschafts-
ausschusses bereits liber das ,0Ob"™ der Entscheidung und mdégliche Auswirkungen auf
die Personalplanung hervorrufen. Die Ergebnisse dieser Konsultation werden sodann
an den Betriebsrat weitergeleitet, mit welchem schlieBlich in der Regel zeitlich nach
dem EntscheidungsprozeB im Aufsichtsrat in Sozialplanverhandlungen ein ,Nachteils-
ausgleichspaket® zu verhandeln ist’®®, Wenn hierbei im Aufsichtsrat bereits die Zu-
stimmung zur Entscheidung Uber das ,Ob"™ der MaBnahme an das Sozialplanvolumen
gekoppelt wird, verlassen sowohl der Vorstand in seiner zuvor getroffenen Kon-
zessionsentscheidung, als auch Aufsichtsrat in der Zustimmungsentscheidung die
ihnen vorgegebenen Entscheidungsleitlinien. DaB das Ergebnis dieses Kompromisses
nicht als funktionsgerechte, unabhingige Wahrnehmung der Beratungs- und Uber-
wachungsfunktion bezeichnet werden kann, liegt auf der Hand.

3. Erhohung der Entscheidungskosten

Die Dopplung der Auskunfts- und Beratungsanspriiche auf betrieblicher Ebene und
auf der Ebene des Aufsichtsrats wie sie (auch ohne die Zuspitzung durch etwaige
Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats) infolge der Beteiligungsrechte des
Wirtschaftsausschusses gem. § 106 BetrVG in wirtschaftlichen Angelegenheiten oder
des (Gesamt- bzw. Konzern-) Betriebsrats bei geplanten Betriebsanderungen gem.
§§ 111 S. 1, 112 Abs. 1 S. 1 BetrVG auf der einen Seite und der Auskunfts- und Be-

765 Dies verkennt MatthieBen, Stimmrecht, S. 463 ff., der aufgrund partizipationstheoretischer Pra-
missen von einer 6konomisch sinnvollen ,Verzahnung“ der Entscheidungsebenen spricht, deren
,nicht besonders praktikable® Kumulationswirkungen durch eine umfassende ,friihzeitige Ab-
stimmung mit allen Mitbestimmungsebenen“ behoben werden kdnne.

766 Weiss, Der Konzern 2004, S. 590, 593 f., 604 halt § 32 MitbestG zu Recht aus diesem Grund fiir
Jrechtspolitisch fragwirdig®; ahnlich MiKoAktG-Gach, § 32 MitbestG Rn. 2.

767 Zutreffend Spieker, FS Daubler, S. 406, 409 f.; angedeutet bei Hanau/Ulmer, MitbestG, § 32 Rn. 1.

768 Ein weiteres Beispiel aus der Praxis nennt der ehemalige Arbeitsdirektor der Allianz AG
Schneevoigt, ZfA 2005, S. 233, 238 f. (Koppelung der Zustimmung des Gesamtbetriebsrats zu Kir-
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ratungspflichten des Vorstands gegeniiber dem mitbestimmten Aufsichtsrat gem.
§ 90 Abs. 1 AktG auf der anderen Seite entstehen, fiihrt zu einer ,Hypertrophie der
Informationskanéle™. Diese erhdht zwangslaufig die Entscheidungskosten des Unter-
nehmens’®,

Da die ohnehin personell auf Seite der unternehmensangehdrigen Arbeitnehmer-
vertreter weitgehend identischen Funktionstrdger in diesen Féllen ohne ein echtes
Mitentscheidungsrecht informiert werden missen und Beratungen U(ber die ge-
planten MaBnahmen verlangen kénnen, geht mit der Doppelinformation auch kein
Kontrollvorteil der Arbeitnehmerseite einher, der die Mehrkosten rechtfertigen
konnte. Fir die Anteilseignerseite kann ein Kontrollkostennachteil ohnehin nicht mit
einer vermeintlich erhdhten Uberwachungseffizienzsteigerung begriindet werden, zu-
mal eine solche in der Praxis schon von vornherein nicht zu belegen ist’”’°. Da die
Doppelfunktionstrdger der unternehmensangehoérigen Arbeitnehmervertreter in der
Praxis Uberdies zumeist selbst Gewerkschaftsmitglieder sind’”’! und die Betriebs-
versammlungen gem. §8§ 42 ff. BetrVG Uublicherweise als vom Betriebsratsvor-
sitzenden gem. § 42 Abs. 1 S. 1 HS 2 BetrVG geleitetes Wahlforum auch fir die von
der Belegschaft oder ihren Delegierten gem. § 16 MitbestG zwar zu wahlenden, aber
von der Gewerkschaft vorgeschlagenen Kandidaten genutzt werden’’?, wird eine
Homogenitat der Arbeitnehmerbank erzeugt, welche die Mitbestimmungskumulation
trotz der teilweisen personellen Verschiedenheit der Entscheidungstrdger auf
betrieblicher Ebene und im Aufsichtsrat bruchlos aufrechterhalt. Einen Recht-
fertigungsgrund fir eine Erhéhung der Entscheidungskosten kann also auch eine
vermeintliche Heterogenitédt der Arbeitnehmerbank nicht liefern.

Erst Recht werden die Entscheidungskosten in Fallen erhoht, in denen zusatzlich zu
den Pflichten des Vorstands gem. § 90 AktG ein Zustimmungsvorbehalt gem. § 111
Abs. 4 S. 2 AktG zugunsten des Aufsichtsrats besteht oder in denen, zumeist zuséatz-
lich zu einem Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats, bei erzwingbarer Mitbe-
stimmung auf betrieblicher Ebene in den erdrterten Féallen des § 87 Abs. 1 Nrn. 3,

zungen bei Sozialeinrichtungen mit der Zustimmung der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat zur Ak-
quisition dreier Gesellschaften zur Erweiterung des Geschéftsbereichs).

769 Ulmer, ZHR 166 (2002), S. 271, 277; Raiser, FS Duden, S. 423, 435; Schneevoigt, ZfA 2005,
S. 233, 241 taxiert allein die unmittelbaren Kosten fiir die ca. 80 Arbeitnehmervertreter in den Auf-
sichtsraten der Konzerngesellschaften auf 3,5 bis 4 Mio. € jahrlich, sowie die vom Unternehmen
gem. § 20 Abs. 3 S. 1 MitbestG zu tragenden Wahlkosten einer Wahl der Arbeitnehmervertreter auf
600.000 €. Die Lohnkosten fiir die 1.600 Betriebsrate, einschlieBlich 135 freigestellter Betriebsrate
und den mit der Koordination der Betriebsratsarbeit befalRten Personalabteilungen betrugen
zwischen 40-50 Mio. €. Pauschal als ,insignifikant* bezeichnen demgegenuber Jirgens/Lippelt, Stu-
die Deutscher Fihrungskrafteverband (2005), S. 60 ff. aus der Sicht der leitenden Angestellten im
Aufsichtsrat die Entscheidungskosten.

770 Siehe § 3B.IV.2.b.[3].

771 Klosterkemper, FS Wissmann, S. 456, 463.

772 Hanau, ZGR 1977, S. 397, 418.
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10 und 11 i.V.m. Abs. 2 BetrVG, § 95 Abs. 2 S. 2 BetrVG oder des § 112 Abs. 1 S. 2
i.V.m. Abs. 4 S. 2 BetrVG, selbstdndige Entscheidungsrechte des (Gesamt- bzw.
Konzern-) Betriebsrats bestehen. In diesen Féllen kénnen Entscheidungsprozesse
Uber eine Einigungsstellenentscheidung auf betrieblicher Ebene oder eine bei Zu-
stimmungsverweigerung des Aufsichtsrats und aufrecht erhaltenem Entscheidungs-
antrag des Vorstands notwendig werdende Hauptversammlungsentscheidung gem.
§ 111 Abs. 4 S. 3 AktG substantiell verzégert und damit verteuert werden.

4, Keine Kompensation durch gesetzliche Steuerungsmechanismen

Fraglich ist, ob das AktG, das BetrVG oder das MitbestG kompensatorische
Mechanismen bereithalten, welche die aufgezeigten Funktionsbeeintrachtigungen be-
heben oder zumindest abmildern kénnen. In Betracht kommen insofern die ver-
fahrensrechtlichen Steuerungsmechanismen der §§ 111 Abs. 4 S. 3 AktG, 76 Abs. 5
BetrVG und des § 32 MitbestG analog.

a. Hauptversammlungsentscheidung gem. § 111 Abs. 4 S. 3 AktG

Von Kiibler/Schmidt/Simitis ist im Verfassungsstreit der 1970er Jahre zur Frage der
Abwendung einer ,Uberparitdt der Arbeitnehmerseite® vertreten worden, das Recht
des Vorstands gem. § 111 Abs. 4 S. 3 AktG, bei verweigerter Zustimmung des Auf-
sichtsrats auf der Grundlage eines Zustimmungsvorbehalts, die Frage auf die Tages-
ordnung der ordentlichen Hauptversammlung nach § 175 AktG bzw. bei besonderer
Dringlichkeit auf die Tagesordnung einer auBerordentlichen Hauptversammlung zu
setzen, I6se den erlduterten Funktionskonflikt zwischen der Entscheidungserwartung
der Mitbestimmungstrager auf Betriebsebene und der Aufsichtsratsentscheidung

iber die Ausiibung eines Zustimmungsvorbehalts effektiv auf’’3,

Dies kann aus mehreren Grinden nicht GUberzeugen. Zum einen ist es bei den fest-
gestellten Rickwirkungen der Bestellungsfunktion des mitbestimmten Aufsichtsrats
auf die KompromiBbereitschaft der Vorstandsmitglieder unwahrscheinlich, daB der
Vorstand den Eskalationsweg Uber die Hauptversammlungsentscheidung wahlt, zu-
mal ihm auf betrieblicher Ebene infolgedessen eine Verhartung der Verhandlungs-
positionen drohen wird”’%. Zudem ist die gem. § 111 Abs. 4 S. 5 AktG zwingende
qualifizierte Entscheidungsmehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen in
der Hauptversammlung gem. § 111 Abs. 4 S. 4 AktG eine sehr hohe Hirde, die in
der Praxis gerade gegen einen ablehnenden AufsichtsratsbeschluB schwer zu er-
reichen sein wird. Entscheidend spricht aber gegen die Konfliktlésung Uber den
HauptversammlungsbeschluB, daB die Hauptversammlung wie gezeigt gerade bei

773 Kiibler/Schmidt/Simitis, S. 184.

774 So auch Rube, Paritdtische Mitbestimmung, S. 141; Kiibler/Schmidt/Simitis, erkennen selbst dieses
Argument an anderer Stelle (S. 184) an. In der Praxis spielt die Einberufung durch den Vorstand
nach GroBKomm.AktG-Hopt/Roth, § 111 Rn. 618 bezeichnenderweise keine Rolle.
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den in der Anwendungsbereich des MitbestG fallenden Publikumsgesellschaften ein
Uberaus teures, schwerfalliges und insbesondere wegen des bislang ungeldsten Pro-
blems geringer Prasenzzahlen auch unter Reprdsentationsgesichtspunkten untaug-
liches Kontrollinstrument ist’”’>. Besonders deutlich wird das bei dringlichen Ent-
scheidungen, fir die auf das Unternehmen zusatzlich zum Aufwand der reguldren
Hauptversammlung der Aufwand einer auBerordentlichen Hauptversammlung zu-
kame, sofern sich nicht zuféllige zeitliche Uberschneidungen ergében.

b. EinigungsstellenbeschluBB gem. § 76 Abs. 5 BetrVG

Fraglich ist, ob durch einen Spruch der Einigungsstelle gem. § 76 Abs. 5 BetrVG die
Beeintrdachtigung der Aufsichtsratsfunktionen abgemildert oder sogar im Ansatz ver-
hindert werden kdnnen. Letzteres ist in der Paritédtsdebatte der 1970er Jahre von
Kraft/Konzen angedeutet worden, die jedenfalls einen ,Uberparitdtischen EinfluB™
der Arbeitnehmerseite im Unternehmen trotz festgestellter Kumulation der Mitbe-
stimmungsebenen wegen der Funktion der Einigungsstelle als ,Clearinginstanz" ver-
neinen’’®, Diese bestehe darin, daB die Einigungsstelle bereits ein zuvor gegeniiber
einer Vorstandsentscheidung abgegebenes Votum des mitbestimmten Aufsichtsrats
bei der Ermessensentscheidung nach § 76 Abs. 5 S. 3 BetrVG hinsichtlich des Aus-
gleichs der Belange des Betriebs und der betroffenen Arbeitnehmer zu berlicksichti-
gen habe. Der in der Aufsichtsratsentscheidung zutage getretene Arbeitnehmer-
einfluB auf der Ebene der streitigen unternehmerischen Entscheidung binde das Er-
messen der Einigungsstelle bei der Entscheidungsfindung auf betriebsverfassungs-
rechtlicher Ebene dergestalt, daB jedenfalls eine einseitige Bevorzugung der Arbeit-
nehmerinteressen im Einigungsstellenspruch nicht méglich sei’””.

Diese Auffassung ist, Ubertragen auf den hier zu I6senden Funktionskonflikt, aus
mehreren Grinden abzulehnen. Die Einigungsstelle ist als Zwangsschlichtungs-
instanz fir Regelungsstreitigkeiten’’® der Betriebspartner im Betriebsverfassungs-
recht konzipiert. Sie hat nicht die Funktion, defizitdre Entscheidungsverfahren auf
der Ebene des mitbestimmten Aufsichtsrats, also der Unternehmensverfassung, zu
kompensieren. Dies ist (allenfalls) Aufgabe des Aktienrechts, wie der Verweis des
§ 25 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG auf das AktG belegt. Hierdurch wird aber auf das Kon-
fliktsteuerungsmodell des § 111 Abs. 4 S. 3 AktG Bezug genommen, so daB der Ver-
weis auf das Einigungsstellenverfahren auch gesetzessystematisch verfehlt ist. DaB

775 Siehe § 2C.I1.1. Zweifel an der Praktikabilitat duRern auch GroRKomm.AktG-Hopt/Roth, § 111
Rn. 616.

776 Kraft/Konzen, Arbeiterselbstverwaltung, S. 71 f.; zustimmend Schwerdtfeger, VerfassungsmaRigkeit,
S. 41; zu weiteren Konzepten eines paritatisch besetzten Vermittlungsausschusses auf Unter-
nehmensebene Rube, Paritatische Mitbestimmung, S. 183 ff.; MatthieBen, Stimmrecht, S. 42.

777 In diese Richtung auch Auffarth, RdA 1976, S. 2, 3 f.; Martens, AG 1976, S. 113, 115; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht |, S. 637.
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die Anrufung der Hauptversammlung aus den dargelegten Griinden die Beeintrachti-
gungen des Corporate Governance-Systems nicht auffangen kann, kann kein Argu-
ment flr einen derartigen Systembruch sein, sondern mag den Gesetzgeber zur
Beseitigung der Ursache des Konflikts auf den Plan rufen.

Selbst wenn man aber dem Gedanken zu Diskussionszwecken folgte, kénnte die
Einigungsstellenentscheidung von vornherein die aufgezeigten Beeintrdachtigungen
der Aufsichtsratsfunktionen weder verhindern, noch abmildern. Das liegt hinsichtlich
der Bestellungsfunktion des Aufsichtsrats schon daran, da diese keinen Berihrungs-
punkt mit einer moéglichen Entscheidung der Einigungsstelle aufweist. Fir die Be-
ratungs- und Uberwachungsfunktion gilt im Ergebnis nichts anderes, da der von der
Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat mitbestimmte Vorstand bereits im Ausgangspunkt
der unternehmerischen Entscheidung mit der Drohung harter Folgeverhandlungen
auf Betriebsebene zu Kompromissen gezwungen werden kann, die dann im betriebs-
verfassungsrechtlichen Regelungsstreit nicht mehr korrigiert werden kdénnen, da
Uuber das ,Ob"“ der unternehmerischen Entscheidung zu diesem Zeitpunkt bereits
entschieden ist. Dies folgt fir den wichtigsten Fall des erzwingbaren Sozialplans be-
reits aus dem konstitutiven Zusammenhang mit der Betriebsdanderung gem. § 112
Abs. 1 S. 2 BetrVG, die zumindest das Planungsstadium erreicht haben muB, also als
unternehmerische Ausgangsentscheidung bereits getroffen sein muB’”®. Gleiches gilt
aber auch fir die Ubrigen erzwingbaren Mitbestimmungsrechte, welche die Ausge-
staltung einer bereits getroffenen unternehmerischen Entscheidung voraussetzen.
Uberdies ist die behauptete Ermessensbindung der Einigungsstelle abzulehnen, da
§ 76 Abs. 5 S. 3 BetrVG ebensowenig derartige Beschrdnkungen enthalt wie die
Spezialvorschrift des § 112 Abs. 5 S. 2 BetrVG flr den Fall des erzwingbaren Sozial-
plans. Ermessensleitend sind ausdricklich lediglich die wirtschaftlichen Belange des
Betriebs auf der einen und die Interessen der Arbeitnehmer auf der anderen Seite”®°,
Die vorgeschlagene Interessenprdvalenz in der Einigungsstellenentscheidung fir
dem MitbestG unterfallende Unternehmen geht mithin an der gesetzlichen Konzep-
tion der Einigungsstelle vorbei.

778 Zu den wenigen Ausnahmen der Beurteilung von Rechtsfragen, die aber auch nicht mehr der
Schlichtungsfunktion unterfallen siehe GK-BetrVG/Kreutz, § 76 Rn. 14.

779 Richardi/Annul3, BetrVG, § 112 Rn. 61; GK-BetrVG/Oetker, § 112, 112a Rn. 103 (jeweils zum Sozial-
plan).

780 GK-BetrVG/Kreutz, § 76 Rn. 131; Das BAG betont zudem einen weiten Ermessensspielraum der Ei-
nigungsstelle bei der Sozialplandotierung, der bis zur Grenze der wirtschaftlichen Vernichtung des
Unternehmens reiche und rdumt damit faktisch den Arbeitnehmerinteressen den Abwéagungsvorrang
ein, zuletzt BAG Beschl. v. 24.8.2004 — 1 ABR 23/03, ,Hamburger Hafen®, DB 2005, S. 397, 398 =
AP Nr. 174 zu § 112 BetrVG 1972.
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c. Konfliktsteuerung durch § 32 MitbestG analog

[1] Meinungsstand

Von einzelnen Literaturstimmen’!

ist zur Vermeidung der aufgezeigten Beeintrachti-
gungen der Beratungs- und Uberwachungsfunktion vorgeschlagen worden, § 32
MitbestG jedenfalls fiir die in wirtschaftlichen Angelegenheiten festgestellten Kumu-
lationssituationen analog anzuwenden. Dem liegt die Erwagung zugrunde, daB3 der
Gesetzgeber mit § 32 MitbestG den ArbeitnehmereinfluB in den Kontrollorganen der
Gesellschaften fir Falle mehrstufiger, nicht notwendig in Form eines Konzernver-

haltnisses’®?

strukturierter Unternehmensbeteiligungen von 25 % oder mehr einer
dem MitbestG unterfallenden Obergesellschaft an ebenfalls dem MitbestG unter-
fallenden Untergesellschaften zur Vermeidung einer ,Kaskadenwirkung" der Arbeit-
nehmermitbestimmung beschrénkt hat’®. Die Norm verstérkt folglich den Anteils-
eignerschutz dadurch, daB sie fir den Anwendungsfall einer mitbestimmten Aktien-
gesellschaft den Vorstand der Obergesellschaft bei der Ausiibung von Beteiligungs-
rechten, namentlich der Bestellung, dem Widerruf der Bestellung, oder der Ent-
lastung von Verwaltungstrdagern der Untergesellschaft, der BeschluBfassung Uber die
Auflésung der Untergesellschaft und ihrer etwaigen Fortsetzung nach einer Auf-
I6sung, einer Umwandlung der Untergesellschaft oder dem AbschluB von Unter-
nehmensvertragen i.S.v. §§ 291 f. AktG, an den ausschlieBlich von der Mehrheit der
Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat bekundeten Willen bindet. Aufgrund der
gesetzlichen Bindung des Vorstands der Obergesellschaft an derart beschlossene
Weisungen des Aufsichtsrats gem. § 32 Abs. 1 S. 1 MitbestG wird ersterem eine
»~mitbestimmungsfreie"’® Ausiibung der Beteiligungsrechte an einer weiterhin un-
beschrénkt mitbestimmten Untergesellschaft erméglicht. Ubertragen auf die dar-
gestellten Falle der Kumulation von Teilhaberechten bedeutete dies, daB zumindest
in allen Fallen, in denen erzwingbare Mitbestimmungsrechte auf betrieblicher Ebene
mit Zustimmungsvorbehalten des Aufsichtsrats kumulieren, der entsprechende Auf-

781 Reuter, AcP 179 (1979) S. 509, 563; Scholz, Mitbestimmung und Grundgesetz, S. 135; i.E. ahnlich
Hanau, ZGR 1977, S. 397, 408 f.: ,genereller Ausschlul der Arbeitnehmervertreter vom Stimm-
recht”.

782 Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, S. 559; gleichwohl ist der Konzern in der Praxis der Haupt-
anwendungsfall, siehe Weiss, Der Konzern 2004, S. 590, 592.

783 Begr.RegE, BT-Drucks. 7/2172, S. 28; Kropff in: Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch, § 8 Rn. 288;
MUKoAktG-Gach, § 32 MitbestG, Rn. 1.

784 Nach zutreffender h.M. wird das BeschluBorgan entsprechend dem Wortlaut und der Ratio legis
nicht geteilt, sondern nur das Stimmrecht der Arbeitnehmervertreter beschrankt, so dal® die Arbeit-
nehmervertreter ihr Sitzungsteilnahmerecht und Beratungsrecht behalten. So zu Recht Spieker, FS
Daubler, S. 406, 413 f.; MiinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 29 Rn. 50; Raiser, MitbestG, § 32 Rn. 18;
Hanau/Ulmer, MitbestG, § 32 Rn. 24; a.A. Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 32 Rn. 54.
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sichtsratsbeschluB der Obergesellschaft lediglich mit der Mehrheit der Anteilseigner-
stimmen zu fassen ware”®®,

Die ganz h.M.”®® |ehnt dem gegeniiber eine analoge Anwendung der Vorschrift auf
Kumulationen von betrieblicher Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung
ab. Bereits die fir den AnalogieschluB notwendige planwidrige Regelungsliicke sei zu
verneinen. Die im Gesetzgebungsverfahren urspriinglich vorgesehene wortliche
Ubernahme des § 15 Montan-MitbestErgG, welcher fiir Unternehmensbeteiligungen
in mitbestimmten Unternehmen der Montanindustrie eine sinngemaBe Regelung vor-
sieht, sei vom zustdndigen BundestagsausschuB fiir Arbeit und Sozialordnung auf
Kritik der Wissenschaft an der Unvollstandigkeit des Katalogs der Beteiligungsrechte
in § 32 Abs. 1 S. 1 MitbestG, welcher wichtige Strukturentscheidungen der Haupt-
versammlung wie Satzungsdnderungen, KapitalbeschaffungsmaBnahmen, die Ver-
wendung des Jahresabschlusses und die Verfligung lber die Beteiligung selbst aus-
spare, zwar hinsichtlich der Aufnahme von Unternehmensvertragen angepafBt wor-
den. Im Ubrigen sei § 32 MitbestG aber unverandert geblieben. Damit sei die Be-
grenzung des Katalogs der Beteiligungsrechte eine bewuBte Entscheidung des
Gesetzgebers und kein Redaktionsversehen. Weiter spreche gegen eine Analogie,
daB eine Ausdehnung des Katalogs die Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat tber-
fordern wirde, da diese damit an Geschéaftsfiihrungsaufgaben beteiligt wiirden, zu
denen sie ansonsten weder vom AktG befugt seien, noch die nétige Expertise hat-
ten’®”. Zudem sei wegen der drastischen Rechtsfolgen’®® einer Verletzung des in § 32
MitbestG vorgesehenen Verfahrens ein HochstmaB an Rechtssicherheit gefordert,
welches nur durch eine wortlautgemaBe Anwendung der Vorschrift gewahrleistet sei.
Gleiches gelte wegen des ohnehin bestehenden Zweitstimmrechts des Aufsichtsrats-
vorsitzenden, da andernfalls die - sofern man den Gesetzgeber des MitbestG zur
Funktion des § 29 Abs. 2 S. 1 MitbestG ernst nimmt - rechtspolitisch obsolete Vor-

schrift noch weiter ausgedehnt wiirde”®°,

[2] Stellungnahme

Mit der h.M. ist der AnalogieschluB zu § 32 MitbestG abzulehnen. Zwar kann nicht
Uberzeugen, daB die Anteilseignerbank im Aufsichtsrat zu der Entscheidung uber die
Auslibung von Zustimmungsvorbehalten nicht in der Lage sein soll. Eine derartige
Gefahr hat jedenfalls der Gesetzgeber angesichts der Konzeption des § 111 Abs. 4

785 Reuter, AcP 179 (1979) S. 509, 563 beschrankt die Analogie auf die Rechte nach §§ 111 f. BetrVG,
was daran liegt, dal} er entgegen der hier vertretenen Ansicht weitere Kumulationsfélle verneint.

786 MUKoAktG-Gach, § 32 MitbestG Rn. 22 f.; GroRkomm.AktG-Oetker, § 32 MitbestG Rn. 12; Raiser,
MitbestG, § 32 Rn. 16; Weiss, Der Konzern 2004, S. 590, 593; Windbichler, Arbeitsrecht im Kon-
zern, S. 559; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 32 Rn. 14; Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 32 Rn. 10.

787 Hanau/Ulmer, MitbestG, § 32 Rn. 14.

788 Neben der Haftungsfolge des § 93 AktG handelt es sich v.a. um eine Durchbrechung des
Abstraktionsprinzips der gesetzlichen Vertretungsmacht des Vorstands gem. § 82 Abs. 1 AktG.
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AktG nicht gesehen. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG sieht schlieBlich in Form der Zu-
stimmungsvorbehalte als préventives Uberwachungsinstrument unterschiedslos fir
mitbestimmte wie mitbestimmungsfreie Aktiengesellschaften einen Einbruch in das
Geschaftsfihrungsmonopol des Vorstands vor. Im Ubrigen erweiterte eine Be-
schrankung des Stimmrechts auf die Anteilseignervertreter in der Sache nicht deren
Kompetenzen, sondern schrankte nur die der Arbeitnehmervertreter ein. Das Argu-
ment ist daher allenfalls fiir die in diesem Zusammenhang nicht interessierende
Frage der Ausweitung des Katalogs der Beteiligungsrechte des § 32 Abs. 1 S. 1
BetrVG zutreffend. Gleiches gilt fir das Argument, aus Rechtssicherheitsgriinden sei
eine restriktive Handhabung des Tatbestands des § 32 MitbestG erforderlich, da eine
Ausdehnung der Rechtsfolgen des § 32 MitbestG ansonsten zu weitreichend sei. Den
Ubrigen Argumenten ist hingegen zuzustimmen. Eine planwidrige Regelungsliicke
des Gesetzgebers ist einerseits wegen der erwdhnten Regelung des § 111 Abs. 4
S. 3 AktG und andererseits wegen des Zweitstimmrechts des Aufsichtsrats-
vorsitzenden gem. § 29 Abs. 2 S. 1 MitbestG abzulehnen. Mégen auch erhebliche
Zweifel an der Funktionsféahigkeit beider Mechanismen in der Praxis bestehen, geht
der Gesetzgeber offenbar nach wie vor von der hinreichenden Durchsetzungs-
fahigkeit der Anteilseignerinteressen trotz festzustellender Mitbestimmungs-
kumulationen aus. Zusatzlich hierzu verkennt die Gegenansicht, daB die Lésung Uber
einen nach Stimmrechten geteilten Aufsichtsrat allenfalls das aufgezeigte
Kumulationsrisiko vermindern, nicht aber beseitigen kdnnte. Zum einen bliebe
namlich durch eine analoge Anwendung des § 32 MitbestG die Funktions-
beeintrachtigung der Bestellungsfunktion des Aufsichtsrats unberiihrt. Ob funktions-
widrige Konzessionsentscheidungen verhindert werden koénnten, ist infolgedessen
ebenfalls fragwlrdig, da es der nach wie vor vom Gesamtaufsichtsrat bestimmte
Vorstand ist, der die unternehmerische Entscheidung vorpragt. Dieser miiBte zudem
den mitbestimmten Gesamtaufsichtsrat ohnehin im Rahmen des § 90 AktG Uber alle
wesentlichen Geschafte informieren. Da auch die Informationsrechte auf
Betriebsebene unberihrt blieben und damit die kritisierte Hypertrophie der
Informationskandle bestehen bliebe, drohte infolge der analogen Anwendung des
§ 32 MitbestG allenfalls eine Verschiebung des Einflusses der Arbeitnehmer auf die
betriebliche Ebene, zumal auch die partielle Personenidentitat von Aufsichts- und
Betriebsraten unberihrt bliebe. Da neben den geduBerten methodischen Bedenken
das Problem der Kumulation der Teilhaberechte damit nicht ansatzweise geldst
wirde, ist eine Analogie zu § 32 MitbestG ebenfalls kein tauglicher Lésungsweg.

789 Weiss, Der Konzern 2004, S. 590, 593, 596 f.; Erfurter Komm.-Oetker, § 32 MitbestG Rn. 4.
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III. Funktionswidrige Mitbestimmungskumulation bei Unternehmens-
beteiligungen?

Der von § 32 MitbestG unmittelbar geregelte Fall der Beteiligung von nach dem
MitbestG unterliegenden Gesellschaften an anderen, ebenfalls dem MitbestG unter-
liegenden Gesellschaften wirft die Frage auf, ob sich in diesen Fallen zusatzlich zur
festgestellten Mitbestimmungskumulation auf den Ebenen BetrVG - MitbestG weitere
Kumulationswirkungen von Teilhaberechten der Arbeitnehmer gerade aufgrund die-
ses Beteiligungsverhaltnisses ergeben kdénnen.

1. Normzweck und Regelungstechnik des § 32 MitbestG

Wie zur Frage einer analogen Anwendbarkeit des § 32 MitbestG auf Kumulationen
zwischen betrieblicher Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung bereits
ausgefthrt, ist dies jedenfalls nach der Vorstellung des Gesetzgebers trotz des
Konfliktsteuerungsinstruments des Zweitstimmrechts gem. § 29 Abs. 2 S. 1
MitbestG, das den Anteilseignern eine formale Stimmrechtsmehrheit sichert, grund-
sétzlich der Fall’®®, Anders als in den Kumulationsfallen aufgrund des Nebeneinander
von betrieblicher Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung regelt § 32
MitbestG in direkter Anwendung einen Anwendungsfall von mehreren Ebenen der
Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG durch eine Unternehmensbe-
teiligung von mindestens 25 % einer Obergesellschaft an einer ebenfalls nach dem
MitbestG mitbestimmten Untergesellschaft. Durch den Mechanismus des § 32
MitbestG will der Gesetzgeber fiir die in Abs. 1 S. 1 aufgezahlten, nach seinem
Daflirhalten besonders wesentlichen Rechte der Obergesellschaft aus ihrer Beteili-
gung an der Untergesellschaft eine Mitbestimmungskumulation verhindern, die er
ohne die Regelung infolge des unterstellten Einflusses des mitbestimmten Aufsichts-
rats der Obergesellschaft auf das Stimmverhalten ihres Vorstands befiirchtet. Infolge
des Ausschlusses der Arbeitnehmervertreter vom Stimmrecht im Aufsichtsrat der
Obergesellschaft in den von § 32 Abs. 1 MitbestG geregelten Beteiligungssachver-
halten werden gleichzeitig etwaige satzungsmaBige oder aufgrund Aufsichtsrats-
beschlusses bestehende Zustimmungsvorbehalte i.S.v. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG zu-
gunsten des Gesamtaufsichtsrats gegenstandslos, da andernfalls § 32 MitbestG um-

791

gangen werden kénnte’”*. Nicht geregelt sind neben den Féllen einer Beteiligung von

unter 25 % an dem MitbestG unterliegenden Untergesellschaften die Fdlle, daB die
Untergesellschaft nur dem Drittelbeteiligungsgesetz unterliegt oder wegen ihrer

t792

Rechtsform als Personengesellschaf oder wegen des Unterschreitens des Arbeit-

790 Begr.RegE, BT-Drucks. 7/2172, S. 28; AusschuRbericht des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und
Sozialordnung, BT-Drucks. 7/4845, S. 10.

791 Ganz h.M., Raiser, MitbestG, § 32 Rn. 27; Hiiffer, AktG, § 111 Rn. 16; Hanau/Ulmer, § 32 Rn. 20.

792 Personengesellschaften sind als solche grundsatzlich mitbestimmungsfrei, wie § 1 Abs. 1 Nr. 1
MitbestG und auch § 4 MitbestG zeigen. Letzterer regelt zwar den Fall einer mitbestimmten Kapital-
gesellschaft&Co.KG, die typologisch eine Personengesellschaft ist, doch beschrankt sich die Rege-
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nehmerschwellenwertes des § 1 DrittelbG keiner Unternehmensmitbestimmung
unterliegt, da nach Ansicht des Gesetzgebers in diesen Fédllen wegen der unter-
paritdtischen Arbeitnehmerbeteiligung die Kumulationsgefahr gering sei’®3.

2. Kritik an Normzweck und Regelungstechnik des § 32 MitbestG

Aufgrund des Aufeinandertreffens mehrerer mitbestimmter Gesellschaften in Beteili-
gungsstrukturen ist eine Kumulation von Arbeitnehmereinflissen in den Aufsichts-
raten der beteiligten Gesellschaften nicht von der Hand zu weisen, so daB § 32
MitbestG auf den ersten Blick seinen Zweck erfullt. Die Norm ist dennoch erheblicher
Kritik ausgesetzt. Bezweifelt wird bereits das rechtspolitische Bedurfnis nach einer
derartigen Steuerungsnorm aufgrund des ohnehin bestehenden Zweitstimmrechts
des von der Anteilseignerseite bestimmten Aufsichtsratsvorsitzenden und der Ver-
pflichtung aller Aufsichtsratsmitglieder auf das Unternehmensinteresse. Beide Rege-
lungsmodelle sollen schlieBlich bereits innerhalb des Organgefliges der Aktiengesell-
schaft eine funktionswidrige Auslibung des Einflusses der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat auf den die Beteiligungsrechte exekutierenden Vorstand verhindern’®*,
§ 32 MitbestG sei zudem nach Ansicht weiterer Literaturstimmen’®® durch eine
auBergewohnlich drastische Regelungstechnik gekennzeichnet, die nicht weniger als
drei fundamentale gesellschafts- bzw. aktienrechtliche Prinzipien durchbreche: Zum
einen werde durch die Trennung der Stimmrechtausiibung nach Aufsichtsratsbanken
das ungeschriebene aktienrechtliche und im Recht der Unternehmensmitbestimmung
in den §§ 4 Abs. 3 S. 1 Montan-MitbestG, 5 Abs. 4 MitbestErgG zum Ausdruck kom-
mende Prinzip des Pflichtengleichlaufs der Organmitglieder durchbrochen’®®. Zudem
wirden der Anteilseignerbank durch das Weisungsrecht gegeniber dem Vorstand
entgegen der Wertung der §§ 76, 111 Abs. 4 S. 1 AktG wesentliche Geschafts-
fihrungsbefugnisse Ubertragen. SchlieBlich werde durch die der Weisung des Auf-
sichtrats an den Vorstand zukommenden ,AuBenwirkung®, nach der ein ohne oder
abweichend von einer Weisung des Aufsichtsrats vorgenommenes Geschaft des Vor-

lung auf eine Zurechnung der Arbeitnehmer der Kommanditisten zu einer nach Anteils- oder
Stimmenmehrheit die KG dominierenden Komplementéar-Kapitalgesellschaft, um dem Ausweichen
der Mitbestimmung durch die gesellschaftsrechtliche Gestaltung einer kapitalistisch organisierten
Personengesellschaft zu begegnen. Fir den umgekehrten Fall einer Kapitalgesellschaft&Co.KG als
Obergesellschaft wendet die h.M. allerdings — entsprechend dem Normzweck folgerichtig — § 32
MitbestG analog an, siehe GroRkomm.AktG-Oetker, § 32 Rn. 7; Raiser, MitbestG, § 32 Rn. 6.

793 Spezialregelungen existieren fir die Beteiligung an der Montan-Mitbestimmung unterliegenden
Unternehmen, siehe §§ 3, 15 Montan-MitbestErgG.

794 Hanau/Ulmer, MitbestG, § 32 Rn. 4; Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 32 Rn. 3; MUKoAktG-
Gach, § 32 MitbestG Rn. 2; Weiss, Der Konzern 2004, S. 590, 604.

795 Spieker, FS Daubler, S. 406, 410 f.; Weiss, Der Konzern 2004, S. 590, 591; Semler, FS Kropff,
S. 302, 304 f.

796 GroRkomm.AktG-Oetker, § 25 Rn. 22; Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 107.
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stands unwirksam sei’®’, das in § 82 Abs. 1 AktG angelegte Abstraktionsprinzip
durchbrochen.

3. Stellungnahme

Der genannten Kritik ist, wenn man den Gesetzgeber des MitbestG ernst nimmt,
grundsatzlich zuzustimmen. Bereits das BVerfG hat im Mitbestimmungsurteil
ausdricklich offengelassen, ob § 32 MitbestG angesichts der (seinerzeit selbst-
verstandlich positiven) Prognose des Gesetzgebers zur Funktionsfahigkeit des § 29
Abs. 2 MitbestG rechtspolitisch sinnvoll ist”8,

Gleichwohl ist fir das Verhaltnis der betrieblichen Teilhaberechte zur Teilhabe nach
dem MitbestG gezeigt worden, daB personelle und kompetenzielle Verflechtungen
zwischen den Entscheidungsebenen und ihren jeweiligen Entscheidungstragern die
Funktionsfahigkeit der Bestellungsfunktion des Aufsichtsrats ebenso beeintrachtigen
wie seine Beratungs- und Uberwachungsfunktion. Der Konfliktlésungsmechanismus
des § 29 Abs. 2 MitbestG ist demgegentiber in seiner Funktionsféahigkeit erheblich
eingeschrankt. Zum einen ist er als SchluBpunkt eines langwierigen Entscheidungs-
modus konzipiert, zum anderen kann er nach dem bereits das Verhandlungsver-
fahren im mitbestimmten Aufsichtsrat pragenden Konsensprinzip auch aus takti-
schen Grinden lediglich ultima ratio sein. Er wird dem entsprechend selten in der

Praxis angewendet’®®

. Auch die Bindung aller Aufsichtsratsmitglieder an die Leit-
maxime des unter Vorrang der Anteilseignerinteressen zu verwirklichenden Unter-
nehmensinteresses wirkt angesichts der von den aufgezeigten Verflechtungen aus-
gehenden Gefahr des erzwungenen Koppelungsgeschafts offenbar nicht so diszipli-

nierend wie vom Gesetzgeber beabsichtigt.

Ubertragen auf die Frage nach der Beeintrachtigung der Aufsichtsratsfunktionen auf-
grund mehrstufiger Unternehmensbeteiligungen mitbestimmter Unternehmen be-
deutet dies, daB bereits nach der Vorstellung des Gesetzgebers ohne die Regelung
des § 32 MitbestG solche Funktionsbeeintrachtigungen eintreten wiirden. DaB3 die
beflirchtete Konsequenz durchaus naheliegend ist, wird besonders deutlich am Fall
der Ausiibung von Beteiligungsrechten der Obergesellschaft ,bei der Bestellung, dem
Widerruf der Bestellung oder der Entlastung von Verwaltungstragern® der
Untergesellschaft gem. § 32 Abs. 1 S. 1 MitbestG. Im Fall der mitbestimmten Unter-
gesellschaft bedeutete dies ohne die Regelung des § 32 MitbestG, daB der Vorstand
der Obergesellschaft bei der Bestellung der von der Anteilseignerseite gewédhlten

797 So die ganz h.M., MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 29 Rn. 49; MuKoAktG-Gach, § 32 MitbestG
Rn. 13; Raiser, MitbestG, § 32 Rn. 24; Hiiffer, AktG, § 82 Rn. 4; Weiss, Der Konzern, S. 590, 596.

798 BVerfG, a.a.O., (Fn. 47), S. 326.

799 Rebhahn, ZAAR, § 2 Rn. 40.
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Aufsichtsratsmitglieder®® in der Hauptversammlung der Untergesellschaft gem.

§§ 101 Abs. 1 S. 1 AktG, 8 Abs. 1 MitbestG an einen BeschluB des Aufsichtsrats
etwa aufgrund eines bestehenden Zustimmungsvorbehalts gebunden werden kdnnte.
Aufgrund der offenbar auch vom Gesetzgeber geteilten Skepsis gegeniber der
Tauglichkeit des Zweitstimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzenden bestliinde damit die
Gefahr, daB beide Aufsichtsratsbanke der Untergesellschaft unter Arbeitnehmer-
einfluB stehen. Die Regelung ist daher gerade wegen der untauglichen Konflikt-
steuerungswirkung der anderen gesetzlichen Mechanismen de lege lata erforderlich
und nicht obsolet.

Sie gewadhrleistet den Schutz andererseits nur lickenhaft. Nicht einzusehen ist nam-
lich, warum lediglich dem DrittelbG unterliegende und selbst mitbestimmungsfreie
Untergesellschaften nicht erfaBt werden®!. Die vom Gesetzgeber unterstellte
Kumulation des Arbeitnehmereinflusses ist in diesen Féallen nicht geringer, da der
Gesetzgeber selbst den mdéglichen EinfluB der Obergesellschaft, nicht die mdglichen
Folgen bei der Untergesellschaft als MaBstab genommen hat. Ein Vergleich mit § 15
Abs. 1 S. 1 Montan-MitbestErgG als legislatorischem Vorbild des § 32 MitbestG®? be-
statigt dies, da der Gesetzgeber dort ganz bewuBt weder eine Beschrankung
hinsichtlich der Rechtsform der Untergesellschaft (als Kapitalgesellschaft), noch hin-
sichtlich des auf diesen Rechtstrédger anzuwendenden Mitbestimmungsstatuts vor-

genommen hat8%,

Der Vorwurf ungerechtfertigter Schutzliicken [&aBt sich auch gegen den Katalog der
Beteiligungsrechte des § 32 Abs. 1 S. 1 MitbestG, der weitere Beteiligungsrechte wie
Satzungsanderungen, KapitalmaBnahmen, Gewinnverwendungsbeschliisse und Ein-
gliederungen grundlos ausschlieBt, erheben. Eine aufgrund von § 90 Abs. 1 S. 2
AktG erneute Behandlung von Belangen einzelner Konzernunternehmen im Auf-
sichtsrat der Konzernmutter, selbst wenn diese auf Unternehmensebene mit den
dortigen betriebsverfassungsrechtlichen Gremien abschlieBend behandelt worden
wiéren, kann § 32 MitbestG ohnedies nicht verhindern®“, Vor diesem Hintergrund er-
scheint § 32 MitbestG als inhaltlich und regelungstechnisch schlechter KompromiB,
der lediglich fir dem MitbestG unterliegende Untergesellschaften in Ansehung der
ausdricklich geregelten Beteiligungsrechte eine funktionswidrige Mitbestimmungs-

800 Der Mechanismus des § 31 MitbestG fir die Bestellung der Vorstandsmitglieder bleibt hiervon
ebenso unberihrt wie die Wahl der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat der Untergesellschaft gem.
§§ 9 ff. MitbestG.

801 Dieses Bedenken wird auch angedeutet bei MiKoAktG-Gach, § 32 MitbestG Rn. 7.

802 MUKoAktG-Gach, § 32 MitbestG Rn. 1.

803 Siehe hierzu aus der Entstehungszeit der Vorschrift Kétter, Montan-MitbestErgG, § 15 Anm. 1.

804 Zu den Gefahren einer personellen Verflechtung der Leitungsorgane (mit dem Schwerpunkt auf Ver-
flechtungen der Anteilseignervertreter) im Konzern weiterfiihrend Kleindiek, Handbuch CG, S. 571,
596.
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kumulation vermeidet, daflr aber den hohen Preis einer dreifachen Durchbrechung
gesellschaftsrechtlicher Prinzipien in Kauf nimmt.

IV. Zwischenergebnis

Die Mitbestimmungskumulation von betriebsverfassungsrechtlichen Teilhaberechten
und Teilhaberechten im Aufsichtsrat beeintrachtigt die funktionsgerechte Aufsichts-
ratsarbeit erheblich. Ein Mehr an Teilhabe wird hierdurch Uberdies nicht erzielt, da
die Unternehmensmitbestimmung einerseits den Arbeithnehmern gegenliber der
betrieblichen Mitbestimmung keine =zusatzlichen Sachkompetenzen zuweist und
umgekehrt auch keine betriebsverfassungsrechtlichen Kompetenzen aufgrund des
MitbestG zurlickgenommen worden sind, sondern letztere im Gegenteil nach Inkraft-
treten des MitbestG sogar noch ausgebaut wurden. Die Mitbestimmungskumulatio-
nen filhren mithin zu einer Ubererfillung der Teilhabefunktion. Eine Mit-
bestimmungskumulation bei Unternehmensbeteiligungen wird fiir bestimmte Be-
teiligungsrechte der Obergesellschaft durch § 32 MitbestG unter Preisgabe dogmati-
scher Grundprinzipien des Gesellschafts- und Aktienrechts zwar notdurftig ver-
hindert. Andererseits bestatigt die Existenz der Norm die Bedenken gegen die Taug-
lichkeit des Zweitstimmrechts des Aufsichtratsvorsitzenden sowie der Bindung der
Arbeitnehmervertreter an das Unternehmensinteresse als Konfliktsteuerungs-
instrumente, welche die Beeintrdachtigung der Aufsichtsratsfunktionen nach dem
Regelungskonzept des Gesetzgebers gerade verhindern sollen.

B. Funktionsdefizite

Neben den Funktionsbeeintrachtigungen durch eine personelle und kompetenzielle

805 wei-

Verflechtung mehrerer Teilhabeebenen im Unternehmen kénnen de lege lata
tere Konflikte der paritatischen Unternehmensmitbestimmung mit den Anforderun-
gen guter Corporate Governance an die Binnenstruktur des Aufsichtsrats und seine
Entscheidungsprozesse sowie an die Person des einzelnen Aufsichtsratsmitglieder

entstehen. Diese Konflikte sind Gegenstand der folgenden Analyse.

I. Strukturbedingtes Kommunikationsdefizit

Das die Entscheidungsfindung in paritatisch mitbestimmten Aufsichtsraten pragende
Konsensprinzip ist bereits als Hemmnis einer interessengerechten Wahrnehmung der

805 Nicht selten kommt es in der Praxis Uberdies zu gewillkiirten Mitbestimmungslésungen, die sogar
Uber das hier untersuchte paritatische Mitbestimmungsregime hinausgehen, indem sie etwa alle
,wesentlichen Aufsichtsratsentscheidungen an eine Stimmenmehrheit von 2/3 binden (so im Fall
der Volkswagen AG-Tochter AUTO 5000 GmbH, dazu Schumann/Kuhimann/Sanders/Sperling, WSI
Mitteilungen 1/2005, S. 3, 6). Derartige Erweiterungen bleiben aber einerseits wegen ihrer Viel-
gestaltigkeit, andererseits wegen der von ihnen ausgehenden ,lediglich® potenzierten Wirkung der
bereits in der gesetzlichen Ausgangslage festzustellenden Corporate Governance-Defizite auller
Betracht. Weiterflihrend insofern Seibt, AG 2005, S. 413 ff, 421.
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Teilhabefunktion der Unternehmensmitbestimmung identifiziert worden®®. Doch
nicht nur die Funktion der Unternehmensmitbestimmung, sondern umgekehrt auch
die Funktionen des Aufsichtsrats im deutschen Corporate Governance-Modell kénnen
durch die Konzentration der Anteilseignervertreter und der Arbeitnehmervertreter in
einem Organ der Unternehmensverfassung beeintrachtigt werden.

Das Erfordernis offener Sachdiskussionen innerhalb der Organe Vorstand und Auf-
sichtsrat sowie zwischen diesen Organen sind der wohl bedeutendste Grundsatz
funktionsgerechter Corporate Governance im Rahmen des deutschen Modells®®,
Zwar ist dieser Grundsatz nicht gesetzlich explizit geregelt, doch hat die Bundes-
regierung durch die Anerkennung von Nr. 3.5 S. 1 DCGK, worin die Kodex-Kommis-
sion diesen Grundsatz in den geltendes Gesetzesrecht darstellenden Teil des DCGK

808 Als Barrieren offener Sach-

aufgenommen hat, seine Bedeutung unterstrichen
diskussionen sind in der Praxis gerade in mitbestimmten Aufsichtsraten gruppen-
psychologische Mechanismen festzustellen, die sich in der Ausbildung einer
Gruppenmeinung innerhalb der Teilgruppen der Anteilseignervertreter oder der
Arbeitnehmervertreter entlang der ,Leitansichten™ des Aufsichtsratsvorsitzenden
einerseits und seines Stellvertreters andererseits ausgepragt haben, obwohl einzelne
Aufsichtsratsmitglieder durchaus Bedenken gegen die Mehrheitsansicht hatten.
Andererseits werden Themen, die Schwachen entweder des zu kontrollierenden Vor-
stands oder einzelner Aufsichtsratsmitglieder aufdecken, gezielt der Diskussion ent-
zogen, um eine dem jeweils ,eigenen Lager" zugehoérige Person nicht bloBzu-

stellen®”®

. Durch die Anregungen der Nr. 3.6 DCGK, vor einer Zusammenkunft des
Gesamtgremiums getrennte Vorbereitungssitzungen der Aufsichtsratsbdanke abzu-
halten und gegebenenfalls den Vorstand von der Aufsichtsratssitzung oder dem Vor-
bereitungsgesprach auszuschlieBen®', soll diesen Phdnomenen begegnet werden®!!,
Wahrend der letztgenannte Mechanismus durchaus erfolgversprechend ist, um eine
offene Sachdiskussion ohne die Gegenwart der von Aufsichtsratsentscheidungen im

UmsetzungsprozeB3 Betroffenen zu befdérdern, erscheint die getrennte Vorbe-

806 Siehe § 3B.V.1.b.[2][b].

807 v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 387.

808 Siehe dazu § 2D.11.3.b.[1].

809 Zu beiden kommunikationspsychologischen Phanomenen des ,Groupthink® und der ,Undiscussabi-
lity* v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 388, Rn. 404; Neublirger, Handbuch CG, S. 177, 194; Schiessl,
AG 2002, S. 593, 596 (letztere nennen ebenfalls die Unternehmensmitbestimmung als Ursache).

810 Der Vorstand hat zwar weder als Gesamtorgan, noch haben einzelne seiner Mitglieder ein gesetz-
liches Teilnahmerecht oder eine entsprechende Pflicht bei Vorbereitungssitzungen oder regularen
Aufsichtsratssitzungen zugegen zu sein, da die organisatorische Bewaltigung der Aufsichtsrats-
funktionen in dessen Geschéftsfihrungsautonomie liegt, Hoffmann/Preu, Der Aufsichtsrat, Rn.
143 f.; v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 410, 412. Nicht zuletzt wegen der drohenden personellen Kon-
sequenzen des § 84 Abs. 3 AktG dirfte ein Nichterscheinen trotz Einladung in der Praxis jedoch
kaum relevant sein.

811 v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 404. Beide Anregungen werden in der Praxis von nahezu allen DAX-
Unternehmen umgesetzt, siehe v. Werder/Talaulicar/Kolat, DB 2004, S. 1377, 1381.
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sprechung gegeniber dem Ziel des ungehinderten Informationsflusses innerhalb des
Aufsichtsrats als geradezu kontraproduktiv. Schlicht nicht zu rechtfertigen ist es
unter dem Gesichtspunkt effektiver Wahrnehmung der Uberwachungsfunktion, daB
Vorstandsmitglieder nur von der Anteilseignerseite in der Vorbesprechung offen be-
fragt werden bzw. faktisch (wenn man den genannten kommunikationspsychologi-
schen Beobachtungen folgt) werden kénnen. Nimmt man den Grundsatz gleicher
Pflichten aller Aufsichtsratsmitglieder ernst, kénnen getrennte Vorbesprechungen
nicht die Ldsung fir derartige praktische Loyalitdtskonflikte sein. Im Gegenteil
zementieren sie eher vorhandenes Gruppendenken und behindern den freien Infor-
mationsfluBs!?,

Ist es unter dem Gesichtspunkt der Teilhabefunktion zur Ausbildung einer
interessengerechten Verhandlungsposition wiinschenswert, die Aufsichtsratsbanke zu
isolieren®3, gilt fir die Wahrnehmung der Aufsichtsratsfunktionen mithin das Gegen-
teil. Teilhabefunktion und Aufsichtsratsfunktion stehen somit in einem strukturellen
Zielkonflikt. Hierflr gibt es de lege lata keine befriedigende L6sung, da das MitbestG
die Gegnerfreiheit des Gremiums gesetzlich gerade ausgeschlossen hat. Statt der
notwendigen Bewadltigung auftretender Konflikte im Interesse des Unternehmens be-
fordert die gegenwartige, mitbestimmungsbedingte Organstruktur ein der effektiven
Beratung und Uberwachung des Vorstands entgegenlaufendes Scheinkonsensdenken.

II. Qualifikationsdefizite der Arbeithehmervertreter

Die Funktionen des Aufsichtsrats, die Auswahl geeigneter Personen zur Auslibung
des Vorstandsamtes, dessen praventive Beratung, postventive Uberwachung sowie
die BeschluBfassung lUber einzelne unternehmerische Entscheidungen des Vorstands
in Form zustimmungspflichtiger Geschafte, machen deutlich, daB eine Besetzung des
Aufsichtrats mit Personen, die den Anforderungen einer effizienten Aufgabenwahr-
nehmung entsprechen, ein bedeutender Grundsatz guter Corporate Governance
ist®4, Die Qualifikation der Aufsichtratsmitglieder liegt dabei sowohl im Interesse des
Unternehmens, als auch angesichts der mdglichen Haftung gegeniber der Gesell-
schaft fur die sorgfaltsgemaBe Erfillung dieser Aufgaben gem. 8§ 116 S. 1, 93
Abs. 1 S. 1 AktG, im Interesse der Aufsichtsratsmitglieder selbst. Fraglich sind die
Kriterien flr die hinreichende Qualifikation der Arbeitnehmervertreter sowie deren
Umsetzung in der Praxis.

812 Ahnlich Semler in: Semler/v.Schenck, Arbeitshandbuch, § 4 Rn. 10.

813 Siehe § 3B.V.1.b.[1][b].

814 So auch v. Werder, AG 2004, S. 166, 169; Sédcker, AG 2004, S. 180, 181; Oechsler, Handbuch CG,
S. 305, 311; Roth/Wérle, ZGR 2004, S. 565, 602 f.
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1. Normative Vorgaben

Der Gesetzgeber hat die Bedeutung der persdnlichen Qualifikation der Aufsichtsrats-
mitglieder nicht durch ein verbindliches Anforderungsprofil unterstrichen. Anders als
fir den Vorstand, bei dem aktienrechtlich neben der Minimalanforderung der Ge-
schaftsfahigkeit gem. § 76 Abs. 3 S. 1 AktG zumindest die Inkompatibilitdt mit einer
Verurteilung wegen einer Insolvenzstraftat der §§ 283-283d StGB innerhalb der
letzten finf Jahre vor der Bestellung statuiert wird und spezialgesetzlich etwa fir
Banken- oder Versicherungsvorstande die §§ 34 ff. KWG bzw. § 7a VAG besondere
Anforderungen an die fachliche Eignung und Zuverlassigkeit im Sinne einer ,Ge-
schéftsleitereignung" regeln, fehlen derartige Vorgaben fiir Aufsichtsratsmitglieder.
Eine bedingte Ausnahme besteht lediglich nach § 4 Abs. 1 des Gesetzes Uber
Kapitalanlagegesellschaften (KAGG), wonach die Mitglieder des Aufsichtsrats, be-
zeichnenderweise bis auf die gem. § 4 Abs. 2 KAGG ausdricklich ausgenommenen
Arbeitnehmervertreter, nach ,Personlichkeit und Sachkunde die Wahrung der Anteils-
eignerinteressen gewdhrleisten [miissen]".

Ansonsten gilt zwingend fiur alle Aufsichtsratsmitglieder die Minimalschwelle der
unbeschrankten Geschaftsfahigkeit gem. § 100 Abs. 1 S. 1 AktG. Nur fir die Anteils-
eignervertreter kénnen gem. § 100 Abs. 4 AktG in der Satzung weitergehende An-
forderungen festgelegt werden®®, wahrend flir Arbeitnehmervertreter gem. § 100
Abs. 3 AktG i.V.m. § 7 Abs. 3 MitbestG, § 8 BetrVG lediglich die Minimalanforderun-
gen der Vollendung des 18. Lebensjahres, der Unternehmenszugehdrigkeit von min-
destens einem Jahr sowie der Nichtaberkennung des allgemeinen passiven Wahl-
rechts gem. § 45 StGB bestehen. Zusatzlich ist aus § 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG abzu-
leiten, daB ein Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat im Unternehmen die Funktion
eines leitenden Angestellten ausiben muB, ohne daB hieran jedoch weitere,
aufgabenbezogene Qualifikationsanforderungen geknipft waren. Fir externe
Gewerkschaftsvertreter gelten formal noch geringere Einschrankungen, da sie gem.
§8§ 7 Abs. 4, 16 Abs. 2 S. 1 MitbestG lediglich auf Vorschlag einer im Unternehmen
vertretenen Gewerkschaft in den Aufsichtsrat gewahlt werden miussen.

Die Kodex-Kommission ist inhaltlich ebenfalls nicht Uber diese Anforderungen
hinausgegangen, indem sie bdrsennotierten Aktiengesellschaften in Nr. 5.4.1 DCGK
empfiehlt, bei Wahlvorschlagen fir Aufsichtsratsmitglieder darauf zu achten, dafB
diese Uber die ,zur ordnungsgemdBen Wahrnehmung der Aufgaben erforderlichen
Kenntnisse, Fahigkeiten und fachlichen Erfahrungen verfiigen [sollen]*. Ahnliches gilt
gem. Nr. 5.3.1 DCGK bei bereits gewahltem Aufsichtsrat flir die AusschuBbesetzung.
Diese Zurlickhaltung hat die Kodex-Kommission fiir den Spezialfall des Prifungs-
ausschusses in der am 2.6.2005 beschlossenen neuen Empfehlung der Nr. 5.4.3

815 In der Praxis geschieht auch dies nur &auBerst selten; siehe Wirth, ZGR 2005, S. 327, 332;
Lutter/Krieger, Rn. 23.
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DCGK zwar teilweise aufgegeben®'®. Hiernach soll in Reaktion auf die Bilanzskandale
der letzten Jahre ein erfahrener Kenner von Rechnungslegungsgrundsatzen und
internen Kontrollverfahren das Amt des AusschuBvorsitzenden ausliben. Einen
weitergehenden Erkenntniswert fir das allgemeine Qualifikationsprofil der Arbeit-
nehmervertreter hat die Empfehlung aber nicht, da sie Kriterien einer fachlichen
Qualifikation nicht nennt und, wie der DCGK insgesamt, die Arbeitnehmervertreter
ausklammert®’. Ersteres trifft auch auf die in der Kommissionsempfehlung
2005/162/EG vom 15.2.2005 zu den Aufgaben der Aufsichtsratsmitglieder bdrsen-
notierter Aktiengesellschaften aufgezédhlten Anforderungen zu®®,

Auch die Rechtsprechung hat das diirre gesetzliche Qualifikationsprofil bislang nicht
bedeutend konkretisiert. Anforderungen an eine Mindestqualifikation der Aufsichts-
ratsmitglieder hat der BGH in der ,Hertie-Entscheidung" lediglich insofern festgelegt,
als er den Antrag eines Arbeitnehmervertreters im Aufsichtsrat der Hertie AG, bei
der Einsichtnahme in den Prifungsbericht des AbschluBpriifers einen Sachver-
standigen des DGB beiziehen zu dirfen, mit der Begrindung abgelehnt hat, daB je-
des Aufsichtsratsmitglied ,diejenigen Mindestkenntnisse und -fédhigkeiten besitzen
oder sich aneignen misse, die es braucht, um alle normalerweise anfallenden Ge-
schaftsvorgange auch ohne fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beurteilen zu

kénnen“8°,

2. Konkretisierungsversuche der Literatur

Einige Literaturstimmen®?® konkretisieren das allgemeine Anforderungsprofil des BGH
aus einem RuckschluB aus den Funktionen des Aufsichtsrats. Neben den allgemeinen
Anforderungen an die Kenntnisse der gesetzlichen und satzungsméaBigen Rechte und
Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder leiten sie aus den Personalkompetenzen gegen-
Uber dem Vorstand (§§ 84, 87 AktG), dem Katalog der Informationsrechte des § 90
Abs. 1 AktG, den Uberwachungspflichten des § 111 Abs. 1, 2 AktG sowie der
Berichtspflicht gegenliber der Hauptversammlung Uber die Struktur und Ergebnisse
der AbschluBprifung das Erfordernis von Grundkenntnissen aller Aufsichtsratsmit-
glieder in nationaler und internationaler strategischer Unternehmensfiihrung,

816 Der Wortlaut der Nr. 5.4.3 DCGK ist einsehbar unter: www.corporate-governance-code.de/
ger/news/spresse-20050602.html.; zur Entstehung Lieder, NZG 2005, S. 569, 573 f.

817 Kremer, Kodex-Komm., Rn. 1013, 1015; Lieder, NZG 2005, S. 569, 571.

818 Dazu naher § 2D.1.2.b.

819 BGH, Urt. v. 15.11.1982 — Il ZR 27/82, BGHZ 85, S. 293, 295 f. = NJW 1983, 991. Fir die
RechtmaRigkeit des Ausschlusses von der AusschuRarbeit wegen mangelnder Sachkunde in diesem
allgemeinen Sinn auch OLG Miinchen, Urt. v. 27.1.1995 — 23 U 4282/94, AG 1995, S. 466, 467 =
NJW-RR 1995, 1249; LG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.12.1995 — 2/14 O 138/95, ZIP 1996, S. 1661,
1664 = Mitbestimmung 1996, Nr. 4, 60.

820 Fir alle Aufsichtsratsmitglieder: Lutter, ZIP 2003, S. 417 ff.; Oechsler, Handbuch CG, S. 305, 312 f;
Sécker, AG 2004, S. 180, 182; Wirth, ZGR 2005, S. 327, 332 ff.; fur Prifungsaufgaben: Altmeppen,
ZGR 2004, S. 390, 409 f.; Habersack, ZHR 168 (2004), S. 373; 376.
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Rechnungslegung, Bilanzkunde und Controlling, beim AbschluB von Anstellungs-
vertragen mit den Vorstandsmitgliedern und der Entwicklung von funktionsadaqua-
ten Vergltungsmodellen sowie Uber die Prifungsvertrage mit dem AbschluBprifer
ab.

Lutter und Sé&cker®! fordern weitergehend, daB zumindest einige Aufsichtsratsmit-
glieder bérsennotierter Aktiengesellschaften spezifische, liber die genannten Grund-
kenntnisse hinausgehende Fahigkeiten in den einzelnen Kompetenzfeldern des Auf-
sichtsrats nachweisen kdnnen muBten. Nur wenn ein Finanzfachmann, sowie Exper-
ten fir die Bereiche Einkauf, Absatzmarkte, Logistik, Forschung und Entwicklung und
Materialwirtschaft im Aufsichtsrat sdBen, sei der Aufsichtsrat anforderungsgerecht
besetzt. Der Aufsichtsrat habe gem. § 124 Abs. 3 S. 1 AktG ein entsprechendes An-
forderungsprofil zu entwerfen und der Hauptversammlung eine anforderungs-
gerechte Personalauswahl zu prasentieren, flir deren sorgféltige, ermessensgerechte
Anfertigung er im Rahmen von §§ 116 S. 1, 93 Abs.1 AktG hafte. Die
Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG stehe einer folgerichtigen Um-
setzung dieser Grundsdtze entgegen, da die Arbeitnehmervertreter die Wahl-
vorschldge fir die Besetzung der Anteilseignerbank gem. § 124 Abs. 3 S. 4 AktG
nicht mitbestimmten und die Hauptversammlung umgekehrt gem. § 101 Abs. 1 S. 1

822 Es sei Uberdies

AktG nicht Gber die Besetzung der Arbeitnehmerbank entscheide
ein Selbstwiderspruch des Gesetzgebers, wenn er einerseits eine enge Kooperation
der Organe Vorstand und Aufsichtsrat im Rahmen ihrer Funktionen férdere und allen
Aufsichtsratsmitgliedern die gleichen Rechte bei der Wahrnehmung seiner Funktio-
nen einrdume, aber sich aber mit einem in der Struktur mitbestimmter Aufsichtsrate

angelegten ,Experten-Laien-Verhéltnis® zufriedengebe®®

. Dem neuen Anforderungs-
profil flr PriafungsausschuBvorsitzende nach der Empfehlung der Nr. 5.4.3 DCGK
wirden Arbeitnehmervertreter im Ubrigen schon jetzt nicht gerecht, da diese hier-
nach Uber ,besondere Kenntnisse und Erfahrungen in der Anwendung von

Rechnungslegungsgrundsétzen und interne Kontrollverfahren verfiigen [sollen]"8%*,

821 Lutter, ZIP 2003, S. 417, 418; S&cker, AG 2004, S. 180, 182; i.E. (de lege ferenda) zustimmend
Wirth, ZGR 2005, S. 327, 338, 347.

822 Lutter, ZIP 2003, S. 417, 419; Sdcker, AG 2004, S. 180, 185; Roth/Wérle, ZGR 2004, S. 565, 584,
630 klammern aus diesem Grund Arbeitnehmervertreter bei der Entwicklung von Anforderungs-
profilen aus.

823 So Sécker, AG 2004, S. 180, 185; angedeutet bei Altmeppen, ZGR 2004, S. 390, 410; Neublirger,
Handbuch CG, S. 177, 190; a.A. Henssler, FS 50 Jahre BGH, S. 387, 417 ff., 419.

824 Altmeppen, ZGR 2004, S. 390, 401; Schiessl, AG 2002, S. 593, 597, 601 (bezogen auf das nor-
mative  Vorbild des § 407 (a) Sarbanes Oxley Act (2002), abrufbar unter:
http//:www.sec.gov/about/laws/soa2002.pdf); Habersack, ZHR 2004, 373, 376 (zur insoweit ent-
sprechenden Regelung des Art. 11.2 der Kommissionsempfehlung 2005/162/EG v. 15.2.2005, Abl. L
52/51).
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3. Stellungnahme

Ein Qualifikationsdefizit der Arbeitnehmerseite auBert sich in der Praxis in einem
einseitigen Interesse der Arbeitnehmervertreter fiir Personal- und Sozialthemen®%,
Im Fall der Besetzung des Amtes des Vorsitzenden des Priifungsausschusses ist ein
Qualifikationsdefizit der unternehmensangehdrigen Vertreter der Arbeitnehmerseite
lediglich besonders augenscheinlich. Hatte die Kodex-Kommission zudem die
Empfehlungen des der neuen Nr. 5.4.3 DCGK zugrundeliegenden Art. 11.2 der
Kommissionsempfehlung 2005/162/EG vom 15.2.2005 vollstéandig umgesetzt, be-
stinde das Qualifikationsproblem potentiell fir jedes AusschuBmitglied des
Prifungsausschusses, da hiernach alle AusschuBmitglieder die vom DCGK nun fir
den AusschuBvorsitzenden empfohlene finanzwirtschaftliche Expertise nachweisen

kénnen sollen.

Zwar wére zur Lésung einer derartigen Besetzungsfrage in Ubertragung der Grund-
satze der Entscheidung des BGH vom 17.5.1993 zur PersonalausschuBbesetzung®?®
eine Besetzung des Priifungsausschusses ausschlieBlich mit Anteilseignervertretern
zulassig, da der Gesetzgeber dem Aufsichtsrat gem. §§ 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
MitbestG, 107 Abs. 3 S. 1 AktG jedenfalls insoweit Gestaltungsfreiheit bei der Aus-
schuBbesetzung eingerdumt hat, als Arbeitnehmervertreter durch die AusschuBbe-
setzung nicht sachgrundlos benachteiligt werden. Im Fall fehlender Qualifikation be-
stiinde auch offensichtlich ein derartiger Sachgrund. Gegen dieses Vorgehen spricht
andererseits aber entscheidend, daB hiermit das Qualifikationsproblem nicht geldst,
sondern lediglich verlagert wirde, da durch einen AusschluB der Arbeitnehmerver-
treter von der Wahrnehmung bestimmter Funktionen die Pflicht aller Gremiumsmit-
glieder, sich von der sachgerechten Wahrnehmung der auf Ausschiisse lUbertragenen

827 Der funktionsbe-

Spezialaufgaben zu Uberzeugen, nicht beseitigt werden kdnnte
zogene AusschluB ginge daher ins Leere. Die strukturelle Verlagerung von
Zustandigkeiten der Arbeitnehmervertreter wiirde im {brigen die Vorstellung des
Gesetzgebers von gleichberechtigten Gremiumsmitgliedern, welche aus dem unein-
geschrankten Verweis des § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MitbestG auf den SorgfaltsmafBstab
des § 116 AktG sowie dem allgemeinen Rechtsgedanken des § 4 Abs. 3 S. 1 Montan-
MitbestG abzuleiten ist, verkennen. Ebenso wiirde die Verlagerung der Intention des
eine gleichberechtigte Teilhabe anstrebenden Gesetzgebers des MitbestG nicht ge-

recht werden.

825 Semler in: Hopt et al., Comparative CG, S. 267, 276 taxiert den durchschnittlichen Beratungsauf-
wand des Aufsichtsrats fiir diese Themen auf bis zu 80% der gesamten Beratungszeit.

826 BGH, a.a.0., (Fn. 754), S. 357 f. Auf S. 360 erkennt der BGH das generelle Qualifikationsproblem
als solches an, mit ihm aber (nur) aufgrund der sachlichen Zusténdigkeit des Personalausschusses
fur die Findung der Vorstandskandidaten im konkreten Einzelfall ein geringeres Gewicht bei.

827 Dies gilt wegen § 171 Abs. 2 S. 4 AktG auch fiir den vom Priifungsausschufl begutachteten Jahres-
abschluB; zutreffend Fischer, Der Konzern 2005, S. 67, 70.
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Die auf das Qualifikationsdefizit reagierende Schulungspraxis der Gewerkschaften®®

ist ebenfalls eine bloBe Notldsung und bestatigt nur die gestellte Diagnose. Durch
die Zwangswahl externer Gewerkschaftsvertreter in den Aufsichtsrat gem. §§ 7
Abs. 2, 16 MitbestG wird zudem ebensowenig wie durch die Wahl leitender
Angestellter das Qualifikationsproblem beseitigt. Zwar mag es sein, daB diese
Gruppenvertreter eine hohere Gewdhr fir die funktionsbezogenen Minimal-
anforderungen des BGH an die fachliche Qualifikation bieten®®. Im Fall der
Gewerkschaftsvertreter hieBe dies aber, eine behelfsmé&aBige Kompensation des
Qualifikationsdefizits der allein teilhabeberechtigten unternehmensangehérigen
Arbeitnehmervertreter durch externe Vertreter zu unterstiitzen, welche wie
gezeigt®®® weder einen Kontrollanspruch, noch einen Teilhabeanspruch erheben
konnen. Der Teilhabegedanke trifft wiederum zwar auf die unternehmens-
angehorigen leitenden Angestellten zu. Aufgrund ihrer spezifischen Funktion im
Unternehmen reprasentieren diese aber nur einen kleinen Teil der Gesamt-
belegschaft, so daB der Kompensationsgedanke schon aus diesem Grund leerlauft.

Wenn nun der Gesetzgeber selbst die Frage des funktionsgerechten Anforderungs-
profils der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat mit der Verweisungsnorm des
§ 100 Abs. 3 AktG ebenso ausklammert wie die Bundesregierung bei der
Beauftragung der Baums-Kommission, ist davon auszugehen, daB er diesen Konflikt
jedenfalls erkannt hat. Zuzustimmen ist damit S&dcker, der den Gesetzgeber in
einem Selbstwiderspruch zwischen der Aufgabengleichheit und den faktisch jeweils
unterschiedlichen Qualifikationsprofilen der von Anteilseignerseite und Arbeit-
nehmerseite gewahlten Aufsichtsratsmitglieder sieht. Zwar hat der Gesetzgeber kein
konkretes Anforderungsprofil fir Aufsichtsratsmitglieder vorgegeben. Aus den
Funktionen des Aufsichtsrats ist mit der Literatur aber auf die Anforderungen an die
Person des Funktionstragers zu schlieBen. Das Erfordernis einheitlicher
Grundkenntnisse ist daher aus dem flr alle Aufsichtsratsmitglieder geltenden
Aufgabenprofil sowie der in Nr. 3 DCGK explizierten, notwendigen Kooperations-
dichte zwischen Vorstand und Aufsichtsrat abzuleiten. Entgegen Lutter ist hierbei
zwar nicht davon auszugehen, daB de /ege lata bereits ein zur Qualifikation der
Vorstandmitglieder spiegelbildliches Qualifikationsprofil zumindest mehrerer
Aufsichtsratsmitglieder vorgegeben ist. Insofern fehlt ein ausreichender gesetzlicher
Anhaltspunkt. De Jlege ferenda ist die satzungsmaBige Konkretisierung eines
unternehmensspezifischen Qualifikationsprofils fir alle Aufsichtsratsmitglieder

828 Unstreitig ist, dal® ein entsprechender Schulungsbedarf bei Arbeitnehmervertretern insbesondere in
betriebswirtschaftlichen und rechtlichen Fragen besteht; siehe Sé&cker, AG 2004, S. 180, 185;
Schmoldt, ZAAR, § 5 Rn. 8.

829 So jedenfalls die Erwartung des Gesetzgebers, vgl. Begr.RegE, BT-Drucks. 7/2172, S. 17.

830 Siehe zum fehlenden Kontrollanspruch § 2C.I1.3 sowie § 3B.V.1.a.[2] zum fehlenden Teilhabe-
anspruch.
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entsprechend § 100 Abs. 4 AktG unbedingt wiinschenswert®®. Die Unter-
nehmensmitbestimmung steht dieser notwendigen Professionalisierung der
Aufsichtsratsarbeit entgegen.

III. Fehlende Unabhdngigkeit

Die Forderung nach Unabhéangigkeit der Aufsichtsratsmitglieder ist ausgehend von
entsprechenden Anforderungen im US-amerikanischen Kapitalmarktrecht und im

britischen Combined Code®*?

, die den Gefahren ,geistiger und wirtschaftlicher Ab-
hangigkeit“®® der ,Non Executive Directors® vom ,Executive Management" im ein-
stufigen Board-System bzw. von der Gesellschaft als Arbeitgeber, Wettbewerber oder

834 um Anfor-

Auftraggeber entgegenwirken sollen, auch in die deutsche Diskussion
derungen funktionsgerechter Corporate Governance an die Person des einzelnen
Aufsichtsratsmitglieds gelangt. Sind Abhé&ngigkeiten persdnlichen oder wirtschaft-
lichen Ursprungs im einstufigen Board-System durch das unmittelbare Nebenein-
ander von ,Kontrollierten und Kontrolleuren® maoglicherweise in einem besonderen
MaBe wahrscheinlich, so kann aufgrund der in der Praxis é@hnlichen Problemstruktur

des monistischen und dualistischen Systems®®*®

nicht von einem Sonderproblem des
angloamerikanischen Rechtsraums gesprochen werden. Da die Unternehmensmit-
bestimmung aber dem angloamerikanischen Rechtsraum fremd ist, ist fraglich, wel-
che normativen Vorgaben in Deutschland die Unabhangigkeit der Aufsichtsratsmit-
glieder kennzeichnen und welche Rickschliisse sie auf die Unabhangigkeit der

Arbeitnehmervertreter in mitbestimmten Aktiengesellschaften zulassen.

1. Normative Vorgaben

Das AktG enthdlt zur Unabhdngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder nur wenige Vor-
gaben. Neben § 105 Abs. 1 AktG, wonach Aufsichtsratsmitgliedern die gleichzeitige
Tatigkeit als Vorstandsmitglied, Prokurist oder zum gesamten Geschaftsbetrieb er-
machtigter Handlungsbevollmachtigter verboten ist, sind nur in § 100 Abs. 2 S. 1
AktG Inkompatibilitaten des Aufsichtsratsamtes mit der Stellung eines gesetzlichen
Vertreters eines von der Gesellschaft abhangigen Unternehmens (Nr. 2) oder einer
Gesellschaft, deren Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied des ,eigenen™ Unternehmens

831 So auch Wirth, ZGR 2005, S. 327, 338; Schiessl, ZHR 167 (2003), S. 235, 247; Lieder, NZG 2005,
S. 569, 574 fordert zumindest die baldige Aufnahme eines Profils in den DCGK.

832 In den USA ist die Unabhéangigkeit nicht geschaftsfiihrender Direktoren bdrsennotierter Gesell-
schaften in § 301 Sarbanes Oxley Act (2002), Public Law 107-204, 116 Stat. 745, abrufbar unter:
http://www.sec.gov/about/laws/soa2002.pdf geregelt. Zum Combined Code in der Fassung v.
1.11.2003 naher Maul/Lanfermann, DB 2004, S. 2407, 2409. Der Text ist abrufbar unter:
http://www.ecgi.org/codes/documents/combined_code_final.pdf.

833 Kremer, Kodex-Komm., Rn, 1028.

834 Dazu naher Lieder, NZG 2005; S. 569, 570 ff.; zuvor bereits Abeltshauser/Buck-Merkt, Corporate
Governance, S. 125, 136; Roth/Wérle, ZGR 2004, S. 565 ff., 584 (Schwerpunkt bei Aktionars-
vertretern); Schwalbach, AG 2004, S. 185, 187 f.; Schiessl, AG 2002, S. 593, 601.
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angehort (Nr. 3), geregelt. Zudem steht es gem. § 100 Abs. 4 AktG dem Satzungs-
geber frei, weitere Unabhdngigkeitskriterien fir die Anteilseignervertreter zu
formulieren. Ausdricklich ausgenommen sind hiervon allerdings die Arbeitnehmer-
vertreter.

Fir an der New Yorker Bérse notierte deutsche Unternehmen®®

gelten zusatzlich die
von der Borsenaufsichtsbehdérde SEC auf Grundlage von § 301 (3) Sarbanes Oxley
Act erlassenen Anforderungen an das Listing am Borsenplatz. Danach sind die Mit-
glieder des dem deutschen PrifungsausschuB3 entsprechenden Audit Committee nur
dann als wunabhdngig anzusehen, wenn sie neben der Vergltung fir die
Aufsichtsratstatigkeit selbst keine aufgrund einer geschaftlichen Beziehung zur

Gesellschaft geschuldete Vergitung erhalten®’,

838

Nur auf Vermittlungsbemihungen
der Bundesregierung hin®® ist dieser offensichtlich mit der Existenz unternehmens-
angehoriger Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsraten der in New York gelisteten
deutschen Aktiengesellschaften konfligierende Passus®*® dahingehend ergénzt wor-
den, daB die Unabhangigkeit auch dieser Vertreter vermutet wird, sofern sie gegen
repressives Verhalten des Managements, namentlich vor mit ihrer Amtsfiihrung zu-
sammenhdngenden Kindigungen effektiv geschlitzt werden. Eine generelle
Inkompatibilitat besteht hingegen ungeachtet der Ausnahmeklausel nach wie vor fir

.Executive Officer", also leitende Angestellte unterhalb der Vorstandsebene®.

Auch nach Nr. 13.1 der Empfehlung 2005/162/EG der Kommission vom 15.2.2005%
soll eine angemessene Zahl von Aufsichtsratsmitgliedern in diesem Sinne unab-
hangig sein, was nach der Vermutungsregelung in Anhang II Nr. 1 lit. b der Empfeh-
lung bei Aufsichtsratsmitgliedern anzunehmen ist, die entweder gegenwartig oder
innerhalb der vergangenen drei Jahre bei der Gesellschaft oder einer ihrer Tochter-
gesellschaften beschéftigt waren, es sei denn, sie sind aufgrund eines gesetzlichen
Systems der Unternehmensmitbestimmung gewdhlt. Diese Ausnahme gilt wiederum
nicht fir ,FlUhrungskrafte der Gesellschaft". Die neue Empfehlung der Nr. 5.4.2 S. 1
DCGK vom 2.6.2005 greift die Formulierung der Nr. 13.1 der Kommissions-

835 Siehe dazu § 2C.II.2.c.

836 Im Oktober 2006 waren dies folgende Aktiengesellschaften: Allianz, Altana, BASF, Bayer,
DaimlerChrysler, Deutsche Bank, Deutsche Telekom, Epcos, E.ON, Fresenius Medical Care,
Infineon Technologies, Pfeiffer Vacuum Technology, Qimonda SAP, Schering, SGL Carbon und
Siemens. Aktuelle Listingdaten abrufbar unter: http://www.nyse.com/about/listed/listed.html.

837 Siehe Rule 10 A-3, sec. (b) (1) (iv) (C) der Securities Exchange Commission (SEC), abrufbar unter:
http://www.law.uc.edu/CCL/34ActRIs/rule10A-03.html.  (Listing Standards Relating to Audit
Committees, General Rules and Regulartions promulgated under the Securities Exchange Act of
1934).

838 Altmeppen, ZGR 2004, S. 390, 401.

839 So auch Krause, WM 2003, S. 762, 769 vor Erganzung der Regelung; ebenso Willms in:
Semler/v.Schenck, Arbeitshandbuch, § 14 Rn. 26 ff.

840 Definition in Rule 3b-7 der SEC, abrufbar unter: http://www.law.uc.edu/CCL/34ActRlIs/rule3b-7.html.

841 Hierzu bereits § 2D.1.2.b.
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empfehlung 2005/162/EG auf. Hiernach sollen dem Aufsichtsrat ,eine nach seiner
Einschdtzung ausreichende Anzahl unabhangiger Mitglieder angehdren®™, was nach
Nr. 5.4.2 S. 2 DCGK anzunehmen ist, wenn ein Aufsichtsratsmitglied ,in keiner
geschaftlichen oder persdnlichen Beziehung zu der Gesellschaft oder deren Vorstand
steht, die einen Interessenkonflikt begriindet". Einen Vermutungskatalog ent-
sprechend des Anhangs II der Kommissionsempfehlung enthalt der DCGK allerdings
ebensowenig wie eine Ausnahmeklausel fir Arbeitnehmervertreter und eine Gegen-
ausnahme fir ,Fihrungskrafte®.

2. Zur Ubertragbarkeit auf Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

a. Aktienrechtliche MaBstdbe

Aus den aktienrechtlichen Vorschriften lassen sich keine generellen Aussagen zur
Unabhangigkeit der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ableiten, da sie lediglich
spezifische Nebenamtstatigkeiten fir inkompatibel mit dem Aufsichtsratsamt er-
kldren. Lediglich fir leitende Angestellte i.S.v. § 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG [aBt sich
aus § 105 Abs. 1 AktG i.V.m. § 6 Abs. 2 S. 1 MitbestG eine Inkompatibilitdt ableiten,
sofern der jeweilige leitende Angestellte Prokurist der Gesellschaft ist und zusatzlich
dem Vorstand unmittelbar unterstellt und zur Ausibung der Prokura fir den ge-
samten Geschéaftsbereich des Vorstands erméachtigt ist. Gleiches gilt in analoger An-
wendung fir Generalhandlungsbevollmachtigte i.S.v. § 54 Abs. 1 Alt. 1 HGB, sofern
sie wie der Prokurist ahnlich herausgehobene Kompetenzen haben, da die General-
handlungsbevollmédchtigten nur wegen der Erwdhnung des mit umfangreicheren
Kompetenzen ausgestatteten Prokuristen nicht in § 6 Abs. 2 S. 1 MitbestG aufge-
nommen worden sind®?2. Andere leitende Angestellte sind im UmkehrschluB zu § 6
Abs. 2 S. 1 MitbestG und wegen des Verbots widersprechender Regelungen in § 6
Abs. 2 S. 2 MitbestG auch nicht qua SatzungsbeschluB als abhdngig zu behandeln
und vom Aufsichtsratsamt auszuschlieBen. Im {brigen scheitert die Festlegung
unternehmensspezifischer UnabhdngigkeitsmaBstdbe flir Arbeitnehmervertreter
ebenso wie bereits die Festlegung von Qualifikationsmerkmalen an der Sonder-
beglinstigungsklausel des § 100 Abs. 4 AktG.

b. MaBstab auf Grundlage des Sarbanes Oxley Act

Aufgrund der urspriinglichen Anforderungen des Sarbanes Oxley Act®*® ergab sich fiir
die Besetzung von Audit Committees in Aufsichtsraten der an der New Yorker Bérse
gelisteten deutschen Aktiengesellschaften ein massiver Konflikt mit der Unter-
nehmensmitbestimmung, da vor dem ErlaB der Ausnahmeklausel flir Arbeitnehmer-

842 Hiiffer, AktG, § 105 Rn. 4; Raiser, MitbestG, § 6 Rn. 54.
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vertreter unternehmensangehérige Arbeitnehmervertreter wegen ihrer arbeits-
vertraglichen Beziehung zur Gesellschaft nicht im PrifungsausschuB sitzen
durften®, Seit ErlaB der Ausnahmeklausel durch die SEC aufgrund von § 301 Sarba-
nes Oxley Act gelten Arbeitnehmervertreter nicht mehr als vom Vorstand oder der
Gesellschaft abhdngig, da sie nach deutschem Recht durch das MaBregelungsverbot
des § 26 MitbestG einen hinreichenden relativen Kiindigungsschutz genieBen3®%,
Fraglich ist nach wie vor noch, ob die Inkompatibilitatsregelung fur ,Executive
Officer® im Sinne eines generellen Ausschlusses leitender Angestellter i.S.v. § 15
Abs. 1 S. 2 MitbestG i.V.m. §§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MitbestG und § 5 Abs. 3 BetrVG zu
verstehen ist. Hiergegen spricht jedoch, daB die deutsche Initiative fiir eine Ande-
rung der Listing Rules nach der Logik der hinter der Initiative stehenden Unter-
nehmensmitbestimmung aufgrund des MitbestG widerspriichlich gewesen waére,
hatte man entgegen der Regelung des § 6 Abs. 2 MitbestG alle leitenden Ange-
stellten in den Priifungsausschiissen als nicht unabhéngig gelten lassen wollen®®,

Im ubrigen modifizieren die SEC-Rules nicht das in der vertraglichen Bindung an die
Gesellschaft gesehene Abhdngigkeitskriterium als solches, sondern nehmen lediglich
die Gruppe der Arbeitnehmer von seinem Anwendungsbereich aus. Nach US-
amerikanischen Recht sind folglich Arbeitnehmervertreter lediglich qua Sonderrecht
beglnstigte, an sich aber von der Gesellschaft abhangige Aufsichtsratsmitglieder.

C. MaBstab der Kommissionsempfehlung 2005/162/EG

Gleiches muB dann fir die Gegenausnahme fir ,Flihrungskréfte der Gesellschaft" in
Anhang II Nr. 1 lit. b der Kommissionsempfehlung 2005/162/EG gelten, da die neue
Formulierung ebenfalls auf eine entsprechende EinfluBnahme der Bundesregierung

zuriickgeht®’

. Der Entstehungsgeschichte der Kommissionsempfehlung ist im Ubri-
gen zu entnehmen, daB auch die Europdische Kommission an sich alle Arbeitnehmer-

vertreter fir nicht unabhéngig von der Gesellschaft halt. Dies folgt daraus, daB das

843 Siehe 17 Code of Federal Regulation (CFR) § 240.10 A-3 (b) (1) (ii) (A). Zu Entstehung und
Bindungswirkung des Sarbanes Oxley Act fir deutsche Unternehmen weiterfihrend Willms in:
Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch, § 14 Rn. 1 ff.

844 Zur Situation vor ErlaR der Ausnahmeklausel Abeltshauser/Buck-Merkt, Corporate Governance,
S. 125, 136; Schiessl, AG 2002, S. 593, 601; eingehend Willms in: Semler/v. Schenck, Arbeitshand-
buch, § 14 Rn. 22 ff. Wegen der kapitalmarktrechtlichen (nicht gesellschaftsrechtlichen) Ankniipfung
des Sarbanes Oxley Act liegt hierin kein VerstoR gegen die vélkerrechtliche Pflicht der Vereinigten
Staaten zur Anerkennung des Personalstatuts deutscher Aktiengesellschaften gem. Art. XXV Abs. 5
S. 2 des Deutsch-Amerikanischen Freundschafts- Handels- und Schiffahrtsvertrages vom
29.10.1954, BGBI. 1l 1956, S. 487, 500. Zur mitbestimmungsrechtlichen Bedeutung des Vertrags
siehe § 5B.11.2.

845 So auch Lieder, NZG 2005, S. 569, 571; zum relativen Kiindigungsschutz: Grofkomm.AktG-Oetker,
§ 26 MitbestG Rn. 13; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 26 Rn. 4.

846 I.E. zustimmend Krause, WM 2003, S. 762, 770; in diese Richtung auch Altmeppen, ZGR 2004,
S. 390, 401 Fn. 66.

847 Wirth, ZGR 2005, S. 327, 339 Fn. 52.
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der Empfehlung vorausgehende Konsultationspapier vom 5.5.2004%® noch keine
pauschale Ausnahme fir Arbeitnehmervertreter enthielt und erst aufgrund der offen-
bar daraufhin gelibten massiven Kritik der Bundesregierung an der Inkompatibilitat
mit dem deutschen Mitbestimmungsmodell gedndert wurde®*.

d. MaBstab der Nr. 5.4.2 DCGK

Die Empfehlung der neuen Nr. 5.4.2 DCGK enthalt keine der Kommissionsempfeh-
lung entsprechende Konkretisierung der UnabhangigkeitsmaBstabe. Threm Wortlaut
nach geht sie Uber den engen, von der Ausnahmeklausel fur Arbeitnehmervertreter
gepragten MaBstab der Kommissionsempfehlung hinaus, da sie generell die in ge-
schaftlichen Beziehungen zur Gesellschaft stehenden Aufsichtsratsmitglieder als ab-
héngig behandelt, sofern die geschaftliche Beziehung einen Interessenkonflikt be-
grindet. Die Kommissionsempfehlung ist als gem. Art. 249 Abs. 5 EG unverbindliche
Regelung, die im Gegensatz zu Richtlinien i.S.v. Art. 249 Abs. 3 EG ihre Adressaten
noch nicht einmal hinsichtlich ihrer Ziele rechtlich bindet, nicht geeignet, die MaB-
stabe des DCGK zu konkretisieren. Ihr fehlt bereits der fir das Gebot europarechts-
konformer Auslegung erforderliche normative Befolgungsanspruch®®. Die Intention
der Kodex-Kommission dirfte es im Ubrigen kaum gewesen sein, die unternehmens-
angehdrigen Arbeitnehmervertreter in Konsequenz des Wortlauts der Nr. 5.4.2.
DCGK pauschal als abhangig zu qualifizieren. Das ergibt sich aus dem ihr als ,Stan-
ding Commission® auch bei spateren Erganzungen des DCGK nach wie vor
zugrundeliegenden eingeschréankten Regulierungsauftrag®!, nach welchem das Sy-
stem der Unternehmensmitbestimmung unangetastet gelassen werden sollte. Mithin
ist davon auszugehen, daB auch die Kodex-Kommission die unternehmensangehdri-
gen Arbeitnehmervertreter pauschal von dem sie an sich erfassenden Abhdngigkeits-
verdikt befreit hat.

3. Stellungnahme

Auch wenn de lege lata infolge der vielfaltigen Aktivitéten der Bundesregierung zur
Sicherung des Mitbestimmungsbestands gegeniiber den an klaren Unabhéangigkeits-
kriterien orientierten internationalen Corporate Governance-Standards, welche nun
auch den Wortlaut der neuen Nr. 5.4.2 DCGK pragen, Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat von einer Bewertung als abhangig oder unabhéngig ausgenommen werden,
lassen sich BewertungsmaBstabe fir die Unabhdngigkeit festlegen. Rechtsverbindlich
koénnen sie freilich entweder erst de lege ferenda oder (nach Abschaffung des § 100
Abs. 4 AktG) durch eine entsprechende Gestaltung des Satzungsgebers werden. Da-

848 Abrufbar unter: http://europa.eu.int/internal_market/company/index_de.htm.

849 Zur Vorgangerregelung kritisch Habersack, ZHR 168 (2004), S. 373, 376; ahnlich wie hier
demgegeniber zu Recht Hopt, ZIP 2005, S. 461, 473.

850 Streinz/Schroeder, Art. 249 EG Rn. 142; Lieder, NZG 2005, S. 569, 570.

851 Siehe Baums, Kommissionsbericht, S. 6.
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von unabhangig dirften sich aber ohnehin Ratingagenturen, die verstérkt institutio-
nelle Faktoren guter Corporate Governance in den Blick nehmen, vom deutschen
Sonderweg der Sicherung des Mitbestimmungsbestands nicht blenden lassen®2,

Die vertragliche Bindung an die Gesellschaft ist m.E. ein geeignetes Kriterium zur
Festlegung der Unabhdngigkeit des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds. Es hat den Vor-
teil, daB es rechtssicher zu bestimmen ist und ein plausibles sachliches Differenzie-
rungsmerkmal liefert®>3. Wer vertraglich mit der Gesellschaft verbunden ist, hat ne-
ben dem im Aufsichtsratsamt vorrangig zu vertretenden Interesse der Anteilseigner
personliche bzw. daneben durch die Wahl durch die Unternehmensbelegschaft vitale
Gruppeninteressen an der Bestandserhaltung und Fortentwicklung der Vertragsbe-
ziehung zur Gesellschaft zu vertreten®*, die bei der Wahrnehmung der Aufsichtsrats-
funktionen im Unternehmensinteresse zurilickzustehen haben, wenn nicht gar ganz-
lich auszublenden sind. Dies gilt flir Arbeitnehmer im Grundsatz in gleicher Weise

wie fiir andere Glaubiger der Gesellschaft bzw. deren Vertreter®®,

Letztere nimmt
der Wortlaut der Nr. 5.4.2 DCGK insofern folgerichtig nicht von der Bewertung als

abhéangig aus®®®.

Die Ausnahmeklausel der SEC auf Grundlage des Sarbanes Oxley Act, die gegen eine
diskriminierende Entlassung ausreichend geschiitzte Arbeitnehmer vom An-
wendungsbereich der Unabhangigkeitsvorschrift ausnimmt, ist kein tauglicher Kom-
pensationsweg, da gerade die innere Abhangigkeit der Arbeitnehmervertreter von
den vertragsbezogenen Gruppeninteressen der Arbeitnehmer das deutsche Mit-
bestimmungsmodell pragt. Vor nicht diskriminierenden Entlassungen, d.h. Kindigun-
gen, deren Grund nicht mit der Amtsfiihrung als Aufsichtsratsmitglied zusammen-
héngen, ist das Aufsichtsratsmitglied anders als Betriebsratsmitglieder ohnehin nicht
geschiitzt wie sich aus dem UmkehrschluB zu §§ 15 KSchG, 103 BetrVG ergibt®™,
Fir externe Gewerkschaftsvertreter kann mangels Vertragsbeziehung zum Unter-
nehmen das Kiindigungsschutzargument zudem von vornherein nicht gelten.

852 Siehe zu derartigen Ansatzen die Studie der FTSE, Fn. 165; ebenso Marsch-
Barner/Schafer/Marsch-Barner, Handbuch bdérsennotierte AG, § 2 Rn. 40; Schwalbach, AG 2004,
S. 186, 188.

853 Ebenso Schwalbach, AG 2004, S. 186, 188; Schiessl, AG 2002, S. 593, 601; a.A. Habersack, ZHR
168 (2004), S. 373, 376; Lieder, NZG 2005, S. 569, 571.

854 v. Werder, AG 2004, S. 166, 171. Hierin liegt entgegen Hanau/Wackerbarth, S. 15 der ent-
scheidende Unterschied zur ,Abhangigkeit® der Anteilseignervertreter (vertraglich gebundene
Glaubigerreprasentanten ausgenommen) von ihrer ,Wahlklientel“. Deren Interessen vorrangig zu
verfolgen, ist schlieRlich gerade die Pflicht aller Aufsichtsratsmitglieder, siehe § 3B.V.1.b.[2][a].

855 Zu Arbeitnehmervertretern: Neubiirger, Handbuch CG, S. 177, 193; Kremer, Kodex-Komm.,
Rn. 1093; zu sonstigen Glaubigern: Roth/Wérle, ZGR 2004, S. 565, 597 ff.; Sédcker, AG 2004,
S. 180, 182 f.

856 Lieder, NZG 2005, S. 569, 571.

857 Ganz h.M,, stellvertretend Raiser, MitbestG, § 26 Rn. 8.
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DaB gerade Arbeitnehmervertretern der erforderliche ,Mentalitatswechsel® haufig
miBlingt, und sie ihre Amtsausiibung (auch aus Qualifikationsgriinden) auf die Wahr-
nehmung belegschaftsrelevanter Fragestellungen konzentrieren, ist bereits fest-
gestellt worden. Nimmt man die vom Gesetzgeber des MitbestG der Unternehmens-
mitbestimmung zugeschriebenen Funktionen und Wirkungen ernst, sollen sie diesen
Wechsel auch gar nicht vollstandig vollziehen. Die Behauptung einer Effizienzsteige-
rung der Aufsichtsratsarbeit durch Unternehmensmitbestimmung, die bestehende
Abhangigkeiten wenn nicht rechtfertigen, so doch zumindest aufwiegen kénnte, ist
demgegenilber wie gezeigt empirisch nicht zu belegen und damit zu vernachlassi-

genBSS

Inkompatibilitatsvorschriften fur die festgestellten Falle personeller Verflechtungen
von Aufsichtsratsamt und Betriebsratsamt sind keine Uberzeugende Alternative zum
vertragsbezogenen Abhangigkeitskriterium, da sich hierdurch die kompetenziellen
Verflechtungen beider Ebenen nicht beheben lieBen und ein hinreichender personel-
ler EinfluB der Betriebsrate auf die Aufsichtsrate der Arbeitnehmerseite auch ohne
Personenidentitat gegeben ware. Zudem wiirde eine derartige Inkompatibilitdt nichts
an der arbeitsvertraglich begriindeten Abhdngigkeit andern. Damit wadren dem hier
vertretenen Ansatz gemafB die externen Gewerkschaftsvertreter im Ergebnis die ein-
zig ,unabhangigen™ Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmerseite. Dies erscheint
auf den ersten Blick als kurios, liegt aber schlicht in der Logik des hier vertretenen
Abgrenzungsmafstabs und ist jedenfalls im Ergebnis nicht weiter problematisch, da
die externen Gewerkschaftsvertreter bei einer sachgerechten Reform der Unter-
nehmensmitbestimmung mangels Teilhabe- und Kontrollanspruchs ohnehin keinen
origindren Reprdasentationsanspruch beanspruchen kénnten.

IV. Interessenkonflikte

In engem Zusammenhang mit der Abhangigkeit der Arbeitnehmervertreter von eige-
nen vertraglichen Bestandsschutz- und Entwicklungsinteressen sowie den Teilhabe-
interessen ihrer Wahlklientel stehen Interessenkonflikte, denen sich Arbeitnehmer-
vertreter typischerweise ausgesetzt sehen. Der Wortlaut der neuen Nr. 5.4.2 DCGK,
wonach eine Abhangigkeit von geschaftlich mit der Gesellschaft verbundenen Auf-
sichtsratsmitgliedern zu vermuten ist, wenn die Verbindung einen Interessenkonflikt
begriindet, folgt ebenfalls diesem Zusammenhang.

Mogliche Interessenkonflikte werden im DCGK zwar in Nr. 5.5.2 DCGK beispielhaft
nur flr Falle der gleichzeitigen Wahrnehmung von Beratungs- und Organfunktionen
bei Geschaftspartnern und damit faktisch nur fir Anteilseignervertreter expliziert,
doch ist damit trotz des beschrankten Auftrags der Kodex-Kommission nicht aus-
geschlossen, daB8 auch Arbeitnehmervertreter Interessenkonflikten unterliegen kén-

858 Siehe § 3B.IV.2.b.
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nen. Das ergibt sich daraus, daB Nr. 5.5.2 DCGK nur die Rechtsfolge der Offenlegung
des Konflikts, nicht die Definition seiner Voraussetzungen enthalt und zudem ledig-
lich eine Empfehlung an das Unternehmen mit der erlauterten, eingeschrankten
Bindungswirkung ausspricht®®, Im (brigen konnte sich auch die Kodex-Kommission
der Tatsache nicht verschlieBen, daB das deutsche Aktienrecht keine hauptamtlichen
Aufsichtsratsmitglieder kennt, sondern wie in §§ 100 Abs. 2, 105 AktG angedeutet,
dem Nebenamtsprinzip folgt®®. Bereits im Nebenamtsprinzip sind Interessen-
konflikte der Arbeitnehmervertreter angelegt, da unternehmensangehdrige Arbeit-
nehmervertreter selbstverstdndlich ein Interesse an Bestand und Fortentwicklung
des eigenen Arbeitsvertrags haben®!. Wegen der Interessenvertretungsfunktion der
Mitbestimmungstréger sind Interessenkonflikte zudem aufgrund der dem Aufsichts-
ratsmitglied gegenwértigen Teilhabeerwartungen der jeweiligen Wahlklientel vor-
programmiert®®?, Hinzu kommen Interessenkonflikte der Gewerkschaftsvertreter auf-
grund deren hauptamtlicher Tatigkeit als Gewerkschaftsfunktionare. Da Interessen-
konflikte hierbei nicht auf Félle kollidierender Handlungs- und Unterlassungspflichten
beschrankt sind, sondern eine Pflichtenkollision nur ein Unterfall eines Interessen-
konflikts ist®3, sind die mdglichen Fallkonstellationen fiir Interessenkonflikte denk-

bar vielgestaltig®®.

Herausgegriffen werden im Folgenden die besonders virulenten
Konfliktfelder der Kumulation vom Teilhaberechten, der Mitwirkung an der Bestellung
des Vorstands sowie der Fall der aktiven Streikteilnahme in leitender Funktion durch

Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat am Beispiel des ,Fall Bsirske".

1. Interessenkonflikte infolge der Kumulation von Mitbestimmungs-
rechten

a. In-Sich-Kontrolle unternehmerischer Entscheidungen

In den Faéllen, in denen die Teilhabeebenen der betriebsverfassungsrechtlichen Mit-
bestimmung und der Unternehmensmitbestimmung personell und kompetenziell ver-
flochten sind, besteht die Gefahr, daB Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat unter-
nehmerische Entscheidungen des Vorstands liberwachen missen, deren Zustande-

859 Zur Bindungswirkung des DCGK siehe § 2D.I1.5.

860 Kremer, Kodex-Komm., Nr. 5.5.1 Rn. 1093.

861 So bereits Biedenkopf in: Utz/Streithofen, S. 286, 301: ,grundsatzlicher Interessenkonflikt zwischen
Arbeitsplatzsicherheit und Kontrollfunktion®.

862 Entgegen Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 47 13t sich dies nicht durch einen Vergleich mit befangenen
Richtern oder Gemeinderatsmitgliedern relativieren, da in diesen Amtsverhaltnissen Interessen-
konflikte zwar mdglich, aber nicht bereits angelegt sind.

863 Siehe Hiiffer, AktG, § 116 Rn. 4 f.; Kremer, Kodex-Komm., Rn. 1093; wohl auch MatthieBen, Stimm-
recht, S. 41 Fn. 250. Ob der jeweilige Interessenkonflikt in eine Pflichtverletzung miindet, ist somit
erst bei der Frage nach mdglichen Sanktionen (§ 5A) zu beantworten.

864 Dazu mit zahlreichen Beispielen MatthieBen, Stimmrecht, S. 419 ff. (Konfliktfeld Aufsichtsratsrats-
beschlu — Tarifauseinandersetzung), S. 456 ff. (Konfliktfeld betriebliche Mitbestimmung — Unter-
nehmensmitbestimmung).
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kommen maBgeblich von ihrer in betriebsverfassungsrechtlicher Funktion eines Be-
triebsrats- oder Gesamtbetriebsratsmitglieds gegebenen Zustimmung zu den Folgen
der Entscheidung auf der Ebene der Betriebs oder Unternehmens abhédngig war.

So ist es Gegenstand der Uberwachungsaufgabe des mitbestimmten Aufsichtsrats,
das am Vorrang der Interessen der Anteilseigner ausgerichtete Unternehmens-
interesse auch gegen Vorstandsentscheidungen durchzusetzen, die unter wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten sachwidrig die Arbeitnehmerinteressen auf Betriebsebene
den Interessen der Kapitaleigner Ubergeordnet haben. Ist etwa eine Entscheidung
Uber eine zwingend notwendige Betriebsanderung zur Restrukturierung eines
wesentlichen Unternehmensteils und zur Abwendung der Insolvenzgefahr durch
einen nach betriebswirtschaftlichen Erfordernissen das Unternehmen Uberfordernden
SozialplanabschluB ,erkauft®, ist es zumindest postventiv die Pflicht der
Aufsichtsratsmitglieder, den Vorstand zur Modifizierung der Entscheidung aufzufor-
dern oder die Zustimmung aufgrund eines zugunsten des Aufsichtsrats bestehenden
Zustimmungsvorbehalts zu versagen, sofern der Aufsichtsrat nicht, wie in der Krise
des Unternehmens (blich, bereits praventiv-beratend die Vorstandsentscheidung
selbst unmittelbar mitpragt. Die Pflicht zur Wahrnehmung des Unternehmensinter-
esses konfligiert in diesen Fallen mit der Ambition des Betriebsrats auf Grundlage
des § 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG einen weitgehenden Ausgleich der wirtschaftlichen
Nachteile der Entscheidung fiir seine Wahlklientel auf Betriebsebene zu erreichen.
Sind die Mitbestimmungstrager auf Ebene der Betriebs- oder Gesamtbetriebsrats wie
regelmaBig teilweise personenidentisch mit den Belegschaftsvertretern im Aufsichts-
rat, handelt es insoweit um einen Fall der In-Sich-Kontrolle, die eine Aufldsung des
Interessenkonflikts auf Betriebs- und Unternehmensebene verhindert®®,

b. Gefahr der Nichtbeanstandung von Koppelungsgeschiaften

Folge des dauerhaften Loyalitédts- und Interessenkonflikts auf Arbeitnehmerseite ist
zudem die Gefahr des Zustandekommens von Koppelungsgeschaften zwischen der
durch den Vorstand vertretenen Gesellschaft und den betriebsverfassungsrechtlich
zustandigen Gremien®®¢, zumal der Vorstand hierbei besonders unter dem Druck der
zukinftigen Mitwirkung der Arbeitnehmervertreter an der Bestellung seiner Mit-
glieder steht®’. Denkbar sind Koppelungsgeschéfte etwa dergestalt, daB entweder
zur Vermeidung eines vom Betriebsrat angekiindigten massiven Widerstands gegen
eine am Interesse an der nachhaltigen Steigerung des Unternehmenswerts orientier-

865 Zumal der Aufsichtsrat bei schuldhafter Schadigung des Gesellschaftsvermdgens durch eine der-
artige Vorstandsentscheidung die Gesellschaft im Haftpflichtprozel gegen den Vorstand gem. §§ 93
Abs. 2 S. 1, 112 AktG zu vertreten héatte. Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 51 spricht infolgedessen sogar von
einem ,System zur Verhinderung von Verantwortung®; i.E. auch Raiser, FS Duden, S. 423, 434.

866 v. Werder, AG 2004, S. 166, 170; ahnlich Rieble, ZAAR, § 1 Rn. 51; auch MatthieBen, Stimmrecht,
S. 431 mit dem Schwerpunkt auf tarifpolitisch veranlafRten Koppelungsgeschaften.

867 Zu dieser Ursache siehe § 4A.ll.
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ten und mit Personalabbau verbundenen Betriebsdnderung in den Sozialplanver-
handlungen aus betriebswirtschaftlicher Sicht sachwidrige Zugestdndnisse an die
Arbeitnehmerseite in einer nicht unmittelbar mit der Betriebséanderung und ihren
wirtschaftlichen Folgen zusammenhdangenden Frage gemacht werden. Mdglich ist
auch eine Koppelung dergestalt, daB die Zustimmung des Betriebsrats zu einer Ent-
scheidung, bei der ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht besteht, durch ein Nach-

d%®8, Die ebenfalls

geben in einer mitbestimmungsfreien Angelegenheit erkauft wir
auf die langfristige Steigerung des Unternehmenswerts verpflichteten Aufsichts-
ratsmitglieder hatten derartige Fehlentwicklungen zu beanstanden bzw. hatten bei
Bestehen eines Zustimmungsvorbehalts zu versuchen, durch die Zustimmungs-
verweigerung Neuverhandlungen auf betrieblicher Ebene zu erzwingen. Wie gezeigt,
ist aber die Anteilseignerseite im Aufsichtsrat durch das Zweitstimmrecht des
Aufsichtsratsvorsitzenden vor eines sachwidrigen Nichtbeanstandung bzw. Erteilung
der Zustimmung zwar rechtlich aber nicht faktisch hinreichend geschitzt, da der
Aufsichtsrat strukturell gerade nicht auf den dauerhaften Konflikt der verschiedenen
Interessenvertreter angelegt ist. Aus diesem Grund drohen Koppelungsgeschafte in

der Praxis unbeanstandet zu bleiben.

C. Gefahr personalpolitischer KompromiBentscheidungen

Hinzu kommt die Gefahr, daBB personalpolitische KompromiBentscheidungen bei der
Besetzung des Vorstands getroffen werden, indem ein aus Anteilseignersicht auf-
grund seiner vorgestellten Konzepte und seiner persdnlichen Durchsetzungskraft am
besten (etwa angesichts zu bewaltigender Sanierungsaufgaben) geeigneter Kandidat
von den Arbeitnehmervertretern als ,harter Sanierer"® abgelehnt wird und wegen des
Widerstands nicht bestellt wird. Jingstes prominentes Beispiel fir derartige Kom-
promiBentscheidungen ist der Fall Wolfgang Bernhards, des jetzigen Vorstands-
mitglieds der Volkswagen AG, der zuvor als Vorstandskandidat bei der Daimler-
Chrysler AG gehandelt wurde, aber aufgrund des vom Konzernbetriebsratsvorsitzen-
den und stellvertretenden Vorsitzenden des Konzernaufsichtsrats, Erich Klemm, initi-
ierten massiven Widerstands der Arbeitnehmervertreter vom damaligen Vorstands-
vorsitzenden Jiurgen Schrempp nicht weiter protegiert und schlieBlich fallengelassen

wurde®%°,

868 Franzen, ZfA 2005, S. 315, 343 ff. (m.w.N. zum Streitstand) erwahnt den Fall der Koppelung der Zu-
stimmung zur voriibergehenden Einfiihrung von Uberstunden (§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG) gegen eine
Entscheidung zur Standorterhaltung, in dem das zweckgebundene Mitbestimmungsrecht in unzu-
lassiger Weise vom Betriebsrat ausgedehnt wird. Zu dem hier nicht im Einzelfall zu I6senden
Komplex der Zulassigkeit von Koppelungsgeschaften auf Betriebsebene naher Erfurter Komm.-
Kania, Einl. vor § 74 BetrVG Rn. 37 f.

869 Siehe Borsenzeitung v. 10.3.2005, S. 48 ff.; Der Spiegel v. 28.2.2005, S. 98 ff. und v. 3.5.2004,
S. 104; angedeutet auch bei Rieble, ZAAR, § 1 Rn 55.
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2. Gefahr der Weitergabe vertraulicher Informationen an Dritte

Der Schutz des Unternehmens vor der Weitergabe von den Aufsichtsratsmitgliedern

870 vertraulichen Informationen an Dritte ist

in ihrer Funktion bekannt gewordenen
eine entscheidende Funktionsbedingung jedes Corporate Governance-Modells. Der
Gesetzgeber des TransPuG hat diesen Zusammenhang durch die Betonung der hierin
liegenden haftungsbegriindenden Pflichtverletzung in § 116 S. 2 AktG nachhaltig un-
terstrichen®?!. Nr. 3.5 DCGK wiederholt diesen Gedanken und ergénzt ihn durch die
Hervorhebung der besonderen Bedeutung des Vertraulichkeitsschutzes fir die not-
wendig umfassende Informationsversorgung des Aufsichtsrats durch den Vor-
stand®?. Grundlage des Vertraulichkeitsschutzes ist die aus der organschaftlichen
Treuepflicht abgeleitete Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder®”s.
Inhaltlich ist hiernach jede vertrauliche Information vor ihrer Preisgabe geschutzt.
Objektiv vertraulich ist die Information dann, wenn ihre Weitergabe an Dritte der
von der Information betroffenen Person (bei Personalangelegenheiten) oder der im
Regelfall betroffenen Gesellschaft einen Schaden zufiigen kann®*. Entgegen dem
insofern miBverstandlichen Wortlaut des § 116 S. 2 AktG, wonach ,vertrauliche Be-
richte und vertrauliche Beratungen™ von der Verschwiegenheitspflicht umfaBt sind,
ist entsprechend der Schutzfunktion der Verschwiegenheitspflicht und unabhéangig
von der Form ihrer EntduBerung jede im genannten Sinne vertrauliche Information
von der Verschwiegenheitspflicht umfaBt®”>,

In mitbestimmten Gesellschaften ist keine Ausnahme von diesen Grundsatzen im
Sinne einer ,gespaltenen Vertraulichkeit® zu machen®®, Das folgt zum einen aus
dem Wortlaut des § 116 S. 2 AktG, der keine entsprechende Differenzierung vor-
nimmt, zum anderen aus dem UmkehrschluB zu § 394 S. 1 AktG, der Gemeinde-
vertreter im Aufsichtsrat bei Berichten an ihre Entsendungskdérperschaft ausdricklich
von der Verschwiegenheitspflicht ausnimmt und schlieBlich aus dem einheitlichen
gesetzlichen PflichtenmaBstab aller Aufsichtsratsmitglieder entsprechend dem
Rechtsgedanken des § 4 Abs. 3 S. 1 Montan-MitbestG®”’. Gleichzeitig steht damit
fest, daB die Frage der Vertraulichkeit rein objektiv zu beurteilen ist und insofern

870 Ob die Information ,offiziell oder informell“ vom Vorstand oder von dritter Seite den Aufsichtsrats-
mitgliedern bekanntgegeben wurden, ist entsprechend dem am objektiven Unternehmensinteresse
zu orientierenden Schutzzweck der Vertraulichkeit unerheblich, Hiiffer, AktG, § 93 Rn. 7, § 116 Rn.
6a.

871 BegrRegE TransPuG (Fn. 186), BT-Drucks. 14/8769, S. 18, 24 f.

872 v. Werder/Lutter, Kodex-Komm., Rn. 392

873 So auch Nr. 5.5.1 DCGK,; Hiiffer, AktG, § 116 Rn. 5.

874 Statt aller Hiiffer; AktG, § 93 Rn. 7; Lutter, Kodex-Komm., Rn. 395.

875 GroRkomm.AktG-Hopt, § 93 Rn. 191; wegen der objektiven Anknipfung ist hingegen keine
satzungsmaRige Ausdehnung auf jeglichen Beratungsinhalt mdglich, siehe BGH, Urt. v. 5.6.1975 — Il
ZR 156/73, BGHZ 65, S. 325, 328 ff. = NJW 1975, 1412.

876 Lutter, Kodex-Komm., Rn. 393; Hiiffer, AktG, § 116 Rn. 7; Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49, 52.

877 Zu diesem Gedanken auch Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25 Rn. 76.
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kein Ermessen der Arbeitnehmervertreter besteht®®. Die Weitergabe vertraulicher
Informationen an den das Aufsichtsratsmitglied im Hauptamt beschaftigenden
Arbeitgeber, bei Gewerkschaftsvertretern mithin die Weitergabe vertraulicher
Informationen an die Gewerkschaft ist damit unzuldssig und verstoBt gegen die
organschaftliche Treuepflicht des Aufsichtsratsmitglieds gegentber der im Nebenamt

zu beaufsichtigenden Gesellschaft®®,

Obgleich es sich im Verhaltnis der Arbeitnehmervertreter zu den betriebs-
verfassungsrechtlichen Gremien oder zur Belegschaft nicht um einen derartigen
Konflikt zwischen den Interessen aus Haupt- und Nebenamt handelt, muB3 im Ein-
klang mit der h.M. gleiches fiir die Weitergabe von vertraulichen Informationen
durch die Arbeitnehmervertreter an Betriebsrat oder Belegschaft gelten®?. Letzteres
wird zwar von einigen Literaturstimmen mit dem Argument bestritten, die Informa-
tionsweitergabe fordere die Vertretung der Arbeitnehmerinteressen auf betrieblicher
Ebene, da diese sich schon wahrend des Entscheidungsfindungsprozesses der Unter-
nehmensleitung auf zukiinftige Entwicklungen einstellen kdnnten®!. In der Sache
mag diese Einschatzung durchaus zutreffen, doch kann sie als Argument gegen den
notwendig objektiv am potentiellen Schaden fiir das Unternehmen auszurichtenden
Vertraulichkeitsschutz gewendet, nicht Uberzeugen. Zudem ist diese Ansicht nicht
mit der Existenz der speziellen und inhaltlich beschrdankten Informationsrechte und
Berichtspflichten der §§ 106 Abs. 2, 108 Abs. 4, 110 BetrVG vereinbar. Erst Recht
gilt dies fir die Erwagung, eine ,effektive Offentlichkeitsarbeit® gegeniiber der
betrieblichen Arbeitnehmerschaft beférdere die Wiederwahlchancen des Aufsichts-
ratsmitglieds®?2. Uberdies verfolgt die Unternehmensmitbestimmung den Zweck, die
Teilhabe an unternehmerischen Entscheidungen zu ermdglichen, nicht aber, die
Position des Betriebsrats zu stérken. Die Verschwiegenheitspflicht der Be-
triebsratsmitglieder gem. § 79 Abs. 1 BetrVG kann an diesem Umfang des
Vertraulichkeitsschutzes nichts andern, da sie inhaltlich nicht mit dem weitergehen-
den Umfang der Verschwiegenheitspflicht der Organmitglieder harmonisiert ist und
zudem durch die erforderliche Geheimhaltungserklarung auch an engere formale
Voraussetzungen geknipft ist®3,

878 MiinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 33 Rn. 37; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25 Rn. 104.

879 Lutter, Kodex-Komm., Rn. 394; Hanau/Wackerbarth, S. 68; Mdéllers, NZG 2003, S. 697, 700; Reuter,
RdA 1988, S. 280, 285; Ruzik, NZG 2004, S. 455, 457; a.A. wohl Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Auf-
sichtsratspraxis, Rn. 740.

880 Lutter/Krieger, Rn. 250; GroRkomm.AktG-Oetker, § 25 MitbestG Rn. 25; Raiser, MitbestG, § 25
Rn. 132; Hanau/Wackerbarth, S. 69; Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49, 52.

881 Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis, Rn. 547; Kittner, ZHR 136 (1972), S. 208, 218 f.;
GK-MitbestG/Naendrup, § 25 Rn. 205.

882 So zu Recht Lutter/Krieger, Rn. 262; Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49, 52; Hanau/Wackerbarth,
S. 69.

883 Zutreffend GroRkomm.AktG-Oetker, § 25 MitbestG Rn. 25; Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 132.
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Festzuhalten bleibt, daB sich die Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat wegen des
Nebenamtsprinzips gegeniiber ihrer Gewerkschaft, sowie die Belegschaftsvertreter
gegenuber ihrer betrieblichen Wahlklientel in permanenten Loyalitdtskonflikten be-
finden, die im System der Unternehmensmitbestimmung angelegt sind und die Er-

884 Die in der Praxis festzustellende

flllung der Verschwiegenheitspflicht gefahrden
Folge dieser Entwicklung ist die moglichst spate Weitergabe von Informationen
durch den Vorstand an den Aufsichtsrat bzw. die Arbeitnehmervertreter im Speziel-
len®®, Die fir eine effektive Wahrnehmung des Uberwachungsauftrags des Aufsichts-
rats erforderliche umfassende Informationsversorgung ist damit systembedingt

empfindlich gestort.

3. Spezialfall Gewerkschaftsvertreter

Anders als die Belegschaftsvertreter im Aufsichtsrat sind die Gewerkschaftsvertreter
regelmaBig nicht arbeitsvertraglich an das Unternehmen, sondern im Hauptamt an
die jeweilige i.S.v. § 7 Abs. 4 MitbestG im Unternehmen selbst oder einem diesem
zuzurechnenden Unternehmen vertretene Gewerkschaft gebunden®®,

a. Interessenkonflikt wegen hauptamtlicher Gewerkschaftsarbeit

Interessenkollisionen der in leitender Funktion fir die Gewerkschaft tatigen
Aufsichtsratsmitglieder mit der Verpflichtung auf das Unternehmensinteresse treten
aufgrunddessen regelmaBig auf. Zu denken ist hierbei insbesondere an die Moéglich-
keit einer Beteiligung der Gewerkschaftsvertreter an tarifpolitische Auseinander-

setzungen®’

mit dem Unternehmen etwa vor AbschluB eines Firmentarifvertrags
oder bei der Einwirkung auf den zustandigen Arbeitgeberverband vor Tarif-
verhandlungen (Uber einen Verbandstarifvertrag. Das BVerfG hat im Mit-
bestimmungsurteil derartige Interessenkollisionen als solche ausdricklich erkannt
und sie in der vom Gesetzgeber des MitbestG gewollten Parallelitdit von Unter-
nehmensmitbestimmung und Tarifautonomie angelegt gesehen, ohne hierin einen
VerstoB gegen die Vereinigungsfreiheit der mitbestimmten Gesellschaften und ihrer

Gesellschafter bzw. Aktionare aus Art. 9 Abs. 1 GG oder gegen die Koalitionsfreiheit

884 Ahnlich Lutter, Kodex-Komm., Rn. 393, Semler/Stengel, NZG 2003, S. 1, 4; Neubiirger, Handbuch
CG, S. 177, 193. DaR bei Glaubigervertretern ahnliche Interessenkonflikte bestehen kdnnen, ist
Hanau/Wackerbarth, S. 68 zwar zuzugeben, ist aber nicht Thema dieser Arbeit und andert ins-
besondere nichts am fiir die Arbeitnehmervertreter festgestellten Befund.

885 Schwalbach, AG 2004, S. 186, 189 unter Verweis auf den Fusionsfall der DaimlerChrysler AG im
Jahr 1998; Lutter/Krieger, Rn. 250.

886 Gesetzlich vorgeschrieben ist entgegen dieser Praxis vom MitbestG freilich weder, daR die von den
Gewerkschaften vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitglieder Arbeitnehmer des Unternehmens sein
missen oder dies nicht sein dirfen, noch die Gewerkschaftszugehérigkeit oder gar eine leitende
Funktionarsstellung dieser Vertreter, Raiser, MitbestG, § 7 Rn. 21, § 16 Rn. 3.

887 Dazu Scholz, Mitbestimmung und Grundgesetz, S. 115 f., 122; Seiter, FS G.Miller, S. 597, 600;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht |, S. 634; zu weiteren Fallgruppen Matthieen, Stimmrecht, S. 418.
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von Arbeitgeberkoalitionen aus Art. 9 Abs. 3 GG zu sehen®®

. Verfassungsrechtlich
hat das BVerfG das Zweitstimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden und die Organ-
haftung der Unternehmensorgane der Aktiengesellschaft bei VerstoBen gegen das
Unternehmensinteresse als hinreichende Mediatisierung des Arbeitnehmereinflusses
angesehen. Gleichzeitig hat das BVerfG damit klargestellt, daB sich die
Gewerkschaftsvertreter bei der Ausiibung ihres Aufsichtsratsamtes dem Vorrang des
Unternehmensinteresses gegeniber entgegenstehenden Arbeitnehmerinteressen und
gewerkschaftlichen Verhandlungszielen unterworfen sind, so daB sich ein Ausnutzen
des Nebenamtes in jeglicher Form zugunsten der hauptamtlichen Tatigkeit flr die
Gewerkschaft verbietet®®, Entscheidungen der Fachgerichte zu derartigen dauer-
haften Interessenkonflikte sind zwar nicht ersichtlich, zumal in der Praxis Aufsichts-
réte bislang offenbar kaum (ber tarifpolitische Fragen entscheiden®®, Angesichts der
von Nr. 3.3 DCGK betonten Bedeutung der auch auf Initiative des Aufsichtsrats
selbst begriindbaren Zustimmungsvorbehalte gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG ist aber
in Zukunft durchaus mit einer Zunahme derartiger Konflikte zu rechnen, zumal die
angedeuteten koalitions- und tarifpolitischen Fragen ohne weiteres die fiir die Be-
grindung von Zustimmungsvorbehalten geforderte grundlegende Bedeutung fir die
Vermodgens-, Finanz- oder Ertragslage des Unternehmens erreichen kénnen. Der Ge-
setzgeber des MitbestG hat derartige Dauerkonflikte mit Billigung des BVerfG aber
jedenfalls insoweit hingenommen, als er die Betdtigung im Hauptamt nicht sanktio-
niert hat, sondern wegen des Verweises in § 25 MitbestG auf das AktG nur
Konsequenzen fiir die nebenamtliche Aufsichtsratstétigkeit in Aussicht gestellt hat®*.

b. Insbesondere Streikaufruf und Streikfiihrerschaft durch Ge-
werkschaftsvertreter: der ,Fall Bsirske™

Der in jlungerer Zeit aufgetretene ,Fall Bsirske" gilt demgegeniiber als eine be-

sonders zugespitzte Konstellation madglicher Interessenkollisionen von Gewerk-

schaftsvertretern im Aufsichtsrat.

Der Vorsitzende der Vereinigten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di e.V., Frank
Bsirske, der damals wie heute gleichzeitig stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender
der Lufthansa AG war, hatte im Dezember 2002 im Rahmen der Tarifauseinander-
setzungen im Offentlichen Dienst als satzungsrechtlich verantwortlicher Gewerk-

888 BVerfG, a.a.O. (Fn. 47), S. 359 (zu Art. 9 Abs. 1 GG), S. 372 f., 374 f. (zu Art. 9 Abs. 3 GG).

889 BVerfG, a.a.O. (Fn. 47), S. 374 insoweit im Einklang mit der h.L., Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25
Rn. 28, § 26 Rn. 21 f.; Hiiffer, AktG, § 116 Rn. 4; Mertens, Kélner Komm. AktG, Anh. § 117 AktG, B
§ 25 MitbestG Rn. 15; Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 140; zu den Rechtsfolgen derartiger Interessen-
konflikte sogleich unter § 5A.

890 Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 140; so auch MatthieBen, Stimmrecht; S. 440 ff.

891 Seit der Mitbestimmungsentscheidung des BVerfG ganz h.M., stellvertretend GroRkomm.AktG-
Oetker, § 26 Rn. 15 f.; zu den Konsequenzen fir die Aufsichtsratstatigkeit siehe § 5A.
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schaftsfunktionar®®?

nach Ablauf der tariflichen Friedenspflicht®®® die Belegschaften
der nicht zur Lufthansa-Gruppe gehdrenden Betreibergesellschaften der Flughafen
Frankfurt a.M. (Fraport AG) und Minchen (Flughafen Minchen GmbH) zu Warn-
streiks aufgerufen. Infolge der an den Flughafen stattfindenden Streiks kam es zur
Stornierung zahlreicher Fliige, unter anderen solcher der Lufthansa AG, welche nach
Aussage ihres damaligen Vorstandsvorsitzenden auf der Hauptversammlung zu
Schaden beim Unternehmen in Héhe eines zweistelligen Millionenbetrags fiihrten®*,
Bsirske wurde daraufhin von der Hauptversammlung die Entlastung verweigert. Die
Wiederwahl zum stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzenden erfolgte zudem erst im
zweiten Wahlgang, in welchem gem. § 27 Abs. 2 S. 2 MitbestG nur die
Arbeitnehmervertreter stimmberechtigt sind. Gegenstand heftiger Kontroversen im
betroffenen Unternehmen, in der Presse sowie in der juristischen Literatur war und
ist hierbei die Frage, ob durch eine derartige Streikteilnahme gegen das Unter-
nehmensinteresse und damit die organschaftliche Treuepflicht des Aufsichtsrats-
mitglieds verstoBen wird, und ob infolgedessen eine Schadensersatzpflicht gegen-
Uber der vom Streik mittelbar geschadigten Gesellschaft, hier der Lufthansa AG, be-
steht®®>, Bereits an dieser Stelle ist festzuhalten, daB eine Interessenkollision in der-
artigen Fallen offensichtlich ist. Ob diese jedoch auch eine haftungsrechtlich rele-
vante Pflichtverletzung begriindet, ist erst im Zusammenhang mit méglichen recht-
lich-institutionellen Reaktionen auf festgestellte Corporate Governance-Defizite zu
beantworten®®,

V. Funktionswidrige GroBe des mitbestimmten Aufsichtsrats

Nach der MindestgroBenregel des § 7 Abs. 1 S. 1 MitbestG setzen sich mitbestimmte
Aufsichtsrate in Unternehmen mit Arbeitnehmerzahlen zwischen regelmaBig 2.000
bis 10.000 Arbeitnehmern aus je sechs Vertretern der Anteilseigner und der Arbeit-
nehmer (Nr. 1), bei Arbeitnehmerzahlen zwischen 10.000 und 20.000 aus je acht
Vertretern beider Gruppen (Nr. 2) sowie bei Arbeitnehmerzahlen von mehr als
20.000 aus je zehn Vertretern beider Gruppen (Nr. 3) zusammen. Wie aus dem Um-
kehrschluB zu Satz 2 der Vorschrift zu entnehmen ist, kann mittels satzungsandern-
dem BeschluB selbst unter Beibehaltung der paritatischen Besetzung die Gesamtzahl

892 Vgl. §§ 42 Nr. 3, 70 Nr. 1 der ver.di-Satzung, abrufbar unter: http://www.verdi.de/org/satzung.pdf.

893 Die Fraport AG ist als Mitglied des tarifzustandigen hessischen Arbeitgeberverbands fiir den 6ffent-
lichen Dienst bestreikt worden, die Flughafen Miinchen GmbH wendet den maRgeblichen Bundes-
manteltarifvertrag fir gemeindliche Arbeiter und den BAT uber dynamische Bezugnahmeklauseln in
den Arbeitsvertragen ihrer Mitarbeiter an und war aus diesem Grund in den Arbeitskampf involviert.

894 Siehe FAZ v. 20.6.2003, S. 17.

895 Siehe aus der Presse: Handelsblatt v. 23.6.2003, S. 3 ,Fall Bsirske heizt Streit um Mitbestimmung
an“; FAZ v. 20.6.2003, S. 17 ,Lufthansa-Aktionédre verweigern Bsirske die Entlastung®. Aus der juri-
stischen Literatur: Bender/Vater, DStR 2003, S. 1807 ff.; Kempen, GS Heinze, S. 437 ff.; ders. NZA
2005, S. 185, 190 ff.; Lutter/Quack, FS Raiser, S. 259 ff.; Méllers, NZG 2003, S. 697 ff.; Ruzik, NZG
2004, S. 455 ff.

896 Dazu eingehend unter § 5A.111.1.c.
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der Gremiumsmitglieder nicht verringert, sondern nur erhdéht werden. Das MitbestG
ordnet also zwingend eine GremiumsgroBe von zwélf, 16 oder 20 Aufsichtsratsmit-
gliedern an.

Angesichts der Modellvorschrift des § 95 AktG kann die Regelung nur verwundern.
Der Gesetzgeber hat in § 95 S. 1 AktG eine RegelmindestgréBe von drei
Aufsichtsratsmitgliedern vorgesehen, die durch SatzungsbeschluB gem. § 95 S. 2, 4
AktG bis zur MaximalgréBe von neun, 15 bzw. 21 Mitgliedern erweitert werden kann.
Der Gesetzgeber des AktG st bei ErlaB der Vorschrift ausweislich der
Gesetzesbegriindung dem Primat der Sicherung einer effektiven Gremiumsarbeit ge-
folgt®” und hat gegeniiber der mehr als 10 Jahre spéter in Kraft getretenen Rege-
lung des MitbestG den genau umgekehrten Regelungsansatz einer einseitig zwingend
auf Maximalwerte beschrankten satzungsautonomen L&sung verfolgt. Hierzu muBten
dem MitbestG unterliegende Aktiengesellschaften gem. § 95 S. 4 AktG eigens aus
dem Anwendungsbereich der Vorschrift ausgenommen werden. Vergegenwartigt man
sich die Tatsache, daB an Sitzungen mitbestimmter Aufsichtsréte der groBen Aktien-
gesellschaften neben der Gesamtzahl von 20 Aufsichtsratsmitgliedern haufig noch
bis zu zehn Vorstandsmitglieder und moglicherweise zusatzlich externe Sachver-
stiandige teilnehmen®®, so ist deutlich, daB unter diesen Bedingungen eine sach-
bezogene Wahrnehmung der Aufsichtsratsfunktionen kaum madglich ist. Dieser Be-
fund entspricht nicht nur den wiederholt geauBerten Wahrnehmungen aus der Unter-
nehmenspraxis und Gesellschaftsrechtswissenschaft®®, sondern auch neueren be-
triebswirtschaftlichen Untersuchungen aus dem anglo-amerikanischen Raum®®, die
eine ,optimale®™ GremiumsgroBe im einstufigen Board-Modell bei acht bis zwdlIf Mit-
gliedern (das ,Executive Management" eingeschlossen) ansiedeln. Im internationa-
len Vergleich liegt die GréBe mitbestimmter Aufsichtsrate in Deutschland ohnehin an
der Spitze, wenn man sich etwa die durchschnittliche GréBe des Board von 13 Mit-
gliedern in den USA bzw. 12 Mitgliedern in GroBbritannien bzw. die GroBe der
niederldndischen Aufsichtsriate oder der franzésischen Conseils d'Administration®®!
von sechs bis 14 Mitgliedern vergegenwartigt.

897 Begr.RegE bei: Kropff, AktG 1965, S. 125.

898 Kremer, Kodex-Komm., Rn. 975; v. Werder, Kodex-Komm., Rn. 388.

899 Kopper (DaimlerChryslerAG), zit. nach Borsenzeitung v. 10.3.2005, S. 48; Neubiirger (Siemens AG),
Handbuch CG, S. 177, 190 f.; Schneevoigt (Allianz AG), ZfA 2005, S. 233, 243; Méllers, NZG 2003,
S. 697, 701; Schiessl, ZHR 167 (2003), S. 135, 147; Ulmer, AcP 202 (2002), S. 143, 162; a.A.
Schmoldt, ZAAR, § 5 Rn. 6; DBG-Bundesvorstand, Stellungnahme zum Bericht der ,Kommission
Mitbestimmung* von BDA/BDI V. 12.11.2004, S. 4, S. 4, abrufbar unter:
http://www.boeckler.de/pdf/dgb_stellungnahme_umitbest_2004_11.pdf.

900 Yermack, JFE 40 (1996), S. 185 ff.; zustimmend Schwalbach, AG 2004, S. 186, 187; Berrar, NZG
2001, S. 1113, 1114, unter Verweis auf die empirische Studie von Malik, S. 163 fir Schweizer
Unternehmen, die driber hinaus einen (m.E. zweifelhaften) Kausalitdtsbezug zwischen geringerer
Gremiumsgroéfie und steigendem Aktienkurs der Gesellschaft nachweisen will.

901 Neubiirger, Handbuch CG, S. 177, 191.
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De lege ferenda ist es nach diesem Befund m.E. sinnvoll, ausgehend vom
aktienrechtlichen Ansatz einer MindestgroBe, die Festlegung der unternehmens-
spezifischen AufsichtsratsgroBe dem Satzungsgeber zu liberlassen. Die gegenwartige
starre Koppelung der Besetzungszahlen an Grundkapitalziffern oder Arbeitnehmer-
zahlen wie in den §§ 95 S. 4 AktG, 7 Abs. 1 MitbestG erfolgt, ist nicht funktions-
gerecht, da die effektive Wahrnehmung der Aufsichtsratsarbeit durch eine aus-
reichende Zahl von Gremiumsmitgliedern neben der UnternehmensgréBe von vielen
weiteren Faktoren bestimmt wird, etwa der Arbeitsbelastung der Aufsichtsratsmit-
glieder durch weitere Mandate und insbesondere der jeweiligen wirtschaftlichen Lage
des Unternehmens.

Die Unternehmensmitbestimmung behindert eine funktionsgerechte Festlegung der
GremiumsgroBe und konterkariert damit den funktionsgerechten Ansatz des Gesetz-
gebers des AktG. Der Ansatz der Kodex-Kommission, in Nr. 5.3.1 DCGK die Bildung
von Aufsichtsratsausschiissen zu empfehlen, um zumindest die Entscheidungsvor-
bereitung in Kleingremien zu auszulagern, ist ebenso Ausdruck dieses gesetzlich an-

gelegten Dilemmas®®?

wie die Anregung getrennter Vorbesprechungen von Anteils-
eigner- und Arbeitnehmerbank in Nr. 3.6 DCGK. Der funktionswidrigen Gremien-
groBe wird durch beide Regelungen nicht begegnet®®, da die Unternehmen selbst bei
Anwendung beider Regelungen Uber die Gesamtverantwortung aller Aufsichtsrats-
mitglieder fir die von Untergremien getroffenen Entscheidungen nicht disponieren

kénnen.

C. Zwischenergebnis

Die Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG konfligiert in allen unter-
suchten Aspekten mit den Funktionen des Aufsichtsrats als institutionellem Faktor
des deutschen Corporate Governance-Modells. Neben die festgestellten Kumulations-
wirkungen der Funktionen der betriebsverfassungsrechtlichen Gremien und des mit-
bestimmten Aufsichtsrats, welche die sachgerechte Wahrnehmung der Aufsichtsrats-
funktionen beeintrachtigen, treten systemimmanente Funktionsdefizite mitbe-
stimmter Aufsichtsrate. Auf die heterogene Organstruktur sind Beeintrachtigungen
des Kommunikationsflusses zwischen Vorstand und Aufsichtsrat sowie innerhalb des
Aufsichtsrats zurlickzufliihren. Unternehmensangehdrigen Arbeitnehmervertretern
mangelt es zudem an der funktionsbedingt notwendigen Qualifikation. Die vor die-
sem Hintergrund wiinschenswerte Aufstellung unternehmensspezifischer Qualifika-
tionsparameter ist dem Satzungsgeber durch den Gesetzgeber offenbar gerade we-
gen des von ihm erkannten Qualifikationsdefizits verwehrt worden. Mit der einheit-

902 Kremer, Kodex-Komm., Rn. 975; Neubdirger, Handbuch CG, S. 177, 190; der Kompromif ist im Gbri-
gen weitgehend der Ausklammerung der Unternehmensmitbestimmung aus dem Regierungsauftrag
geschuldet, siehe Baums, Kommissionsbericht, Rn. 49.

903 Zutreffend bereits Schiessl, AG 2002, S. 593, 596.
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lichen Pflichtenstellung aller Aufsichtsratsmitglieder ist dies nicht zu vereinbaren.
Gemessen an internationalen Erwartungen und normativen Vorgaben sind unter-
nehmensangehoérige Arbeitnehmervertreter Uberdies nicht unabhangig. Erst durch
auf den Bestandsschutz des deutschen Sonderwegs der paritatischen Mitbestimmung
zielender Interventionen der Bundesregierung sind von der Europdischen Kommis-
sion und der US-amerikanischen Borsenaufsicht Ausnahmeklauseln geschaffen wor-
den. Einer sachgerechten und einheitlichen Festlegung von Unabhdngigkeitskriterien
fur Aufsichtsratsmitglieder steht dies entgegen. Auch Interessenkonflikte sind in der
heterogenen Organstruktur des Aufsichtsrats angelegt. Wegen dieser Interessen-
konflikte besteht die latente Gefahr der Informationspreisgabe an Gewerkschaften
oder Betriebsrate als unbefugte Dritte. Gleiches gilt fir die Gefahr sachwidriger
Koppelungsgeschafte. Ebenso strukturbedingt ist die Gefahr der In-Sich-Kontrolle
wegen der personell und kompetenziell engen Verflechtung der Entscheidungs-
strukturen in Betrieb und Unternehmen. SchlieBlich behindert die Unternehmensmit-
bestimmung nicht nur die Reduktion der funktionswidrigen GremiengréBen, sondern
sie hat sie sogar entgegen der aktienrechtlichen RegelgréBe erst hervorgerufen.
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§ 5 Reaktionen auf Corporate Governance-Konflikte

Denkbare Reaktionen auf die erkannten Konflikte zwischen Unternehmensmitbe-
stimmung und funktionsgerechter Corporate Governance bestehen spiegelbildlich zur
dualen Struktur des deutschen Corporate Governance-Modells einerseits in Reaktio-
nen der Rechtsordnung und andererseits in marktgesteuerten Reaktionen der Unter-
nehmen und ihrer Anteilseigner.

A. Reaktionen der Rechtsordnung

Vorab ist klarzustellen, daB die untersuchten Reaktionen der Rechtsordnung nur auf
Folgen der Mitbestimmungsstruktur des MitbestG antworten kdnnen, da der
Gesetzgeber die Struktur als solche bislang nicht zur Disposition gestellt oder einer
zumindest systemimmanenten Modifikation durch den Adressatenkreis des DCGK ge-
o6ffnet hat. Ebensowenig hat der Gesetzgeber bislang systemimmanente Wege zur
Aufldsung der Kumulation von Teilhaberechten auf betrieblicher Ebene und Unter-
nehmensebene gefunden®®. Untersucht werden daher Reaktionen der Rechts-
ordnung auf Folgeerscheinungen spezifischer Interessenkonflikte in Gestalt sach-
widriger KompromiBentscheidungen und Koppelungsgeschafte des Vorstands mit den
betriebsverfassungsrechtlichen Gremien, welche vom Aufsichtsrat initiiert oder tole-
riert werden, Reaktionen auf die Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern auf beiden
Seiten einer tarifpolitischen Auseinandersetzung sowie auf die Weitergabe vertrau-
licher Informationen an Dritte. Nach dem jeweiligen Ansatz der Reaktion ist zwi-
schen spezifisch aktienrechtlichen Reaktionen auBerhalb des Haftungsrechts sowie
der straf- und zivilrechtlichen Haftung zu welcher auch die aktienrechtliche
Schadensersatzhaftung gem. §§ 116 S. 1, 93 AktG zu zahlen ist, zu unterscheiden.

I. Aktienrechtliche Sanktionen

Bei den im Folgenden erorterten aktienrechtlichen Sanktionen ist zu unterscheiden
zwischen solchen, welche die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmervertreter am Be-
ratungs- und BeschluBverfahren des Aufsichtsrats betreffen, sowie Reaktionen der
Hauptversammlung.

904 AuRer Betracht bleiben miissen daher Reaktionen auf Kommunikationsstérungen, Qualifikations-
defizite, fehlende Unabhangigkeit sowie die GremiumsgroRRe, es sei denn, diese fiihren zu spezifi-
schen Pflichtverletzungen der Aufsichtsratsmitglieder.
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1. Beschriankung der Beteiligungsrechte von Aufsichtsrats-
mitgliedern

Einschrankungen von Beteiligungsrechten kommen infolge der aufgezeigten Inter-

essenkonflikte von Arbeitnehmervertretern in vielfdltiger Form in Betracht. Hierbei

ist nach dem Umfang der Einschrankung des Beteiligungsrechts zu differenzieren.

a. Ruhen des Amtes

Als eine mogliche Beschrankung der Beteiligungsrechte des sich in einem
Interessenkonflikt befindenden Arbeitnehmervertreters wird das Ruhen des Amtes
diskutiert.

[1] Meinungsstand

Far tarifpolitisch motivierte Interessenkonflikte und jlingst auch fir Beteiligungen

%05 ist vereinzelt

von Arbeitnehmervertretern an betrieblichen Beschéaftigungspakten
ein generelles Ruhen des Amtes des betroffenen Aufsichtsratsmitglieds fiir die Dauer
der jeweiligen Auseinandersetzung vertreten worden®®. Martens hat dies fiir den Fall
der Beteiligung am Arbeitskampf damit begriindet, daB der Gesetzgeber sich dafir
entschieden habe, im Arbeitskampf institutionalisierte Mitbestimmungsverfahren au-
Ber Kraft zu setzen, wie aus dem Arbeitskampfverbot der Betriebsverfassung
ersichtlich sei. Reuter kommt zum selben Ergebnis Uber eine Analogie zum partiellen
Alleinentscheidungsrecht der Anteilseignerseite gem. § 32 Abs. 1 MitbestG. Mdller
sieht schon durch die Beteiligung der Arbeitnehmervertreter an Tarifverhandlungs-
ergebnissen Uber Informations-, BeschluB-, und Zustimmungsrechte das Prinzip der
Gegnerunabhéangigkeit der Arbeitgeberseite als Grundpfeiler des Systems der Tarif-
autonomie verletzt und pladiert daher fir ein temporares Ruhen des Amtes.

Die ganz h.M. lehnt demgegentliber ein Ruhen des Amtes bei Auftreten tarifpolitisch
motivierter Interessenkonflikte ab®”’. Weder AktG noch MitbestG sdhen eine der-
artige Rechtsfolge vor. Im Gegenteil entspreche es der Systematik des AktG zur Be-
schrankung von Beteiligungsrechten bei Interessenkonflikten, allenfalls das Stimm-
recht zu sperren, wie die §§ 34 BGB und 136 Abs. 1 AktG zeigten. Auch mitbe-

905 Zum Vorwurf der Mitwirkung an einer Erpressung des Vorstands der DaimlerChrysler AG im Rah-
men eines Beschaftigungspaktes durch den stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzenden Erich
Klemm siehe FAZ v. 23.7.2005, S. 18.

906 Beschrankt auf den zugespitzten Fall des Arbeitskampfes: Reuter, AcP 179 (1979), S. 507, 559 f;
Martens, ZGR 1977, S. 422, 429; Miiller, DB 1975, S. 253; OLG Miinchen, Urt. v. 19.9.1956 — 7 U
882/56, BB 1956, S. 995 (obiter); fir die gesamte Phase der Tarifverhandlungen: Miiller, DB 1979,
Beil. 5, S. 9; entgegen Hanau/Wackerbarth, S. 77 wird ein Erléschen des Aufsichtsratsmandats
(selbst von den vorgenanntenVertretern) nicht diskutiert.

907 GroRkomm.AktG-Oetker, § 26 Rn. 18; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 26 Rn. 20; Hanau/Wackerbarth,
S. 85; MatthieBen, Stimmrecht, S. 440 ff., 452, 455 f.; Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 140, 145; Seiter,
FS G.Miiller, S. 589, 600.
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stimmungsrechtlich folge aus dem UmkehrschluB zu § 24 Abs. 1 MitbestG®*® und
§ 74 Abs. 2 BetrVG, daB derartige Interessenkonflikte das Amtsverhaltnis als solches
unberiihrt lassen®®®. Die Rechtsfolge sei im (brigen unverhéltnismé&Big, da sie auch
eine Beteiligung an Beratungsgegenstanden ausschlieBe, die keinerlei Bezug zum je-
weiligen Interessenkonflikt haben®®, Zudem wére wegen der vielféltig auftretenden
Interessenkonflikte andernfalls die regelmaBige Aufsichtsratsarbeit in unzumutbarer
Weise gestért®'!. Im (brigen mache das auch vom BVerfG im Mitbestimmungsurteil
betonten Trennungsprinzip zwischen Unternehmensmitbestimmung und Tarifauto-
nomie deutlich, daB der Gesetzgeber die Gegnerunabhdngigkeit der Arbeitgeberseite
und damit eine funktionsfahige Tarifautonomie in verfassungskonformer Weise durch
das Zweitstimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden gewahrleistet habe, welches den

ArbeitnehmereinfluB hinreichend stark mediatisiere®!?.

[2] Stellungnahme

Der h.M. ist zuzustimmen. Ein generelles Ruhen des Amtes wahrend tarifpolitischer
Auseinandersetzungen und sonstiger beschaftigungspolitischer Auseinander-
setzungen mit betriebsverfassungsrechtlichen Gremien wé&re unverhaltnismaBig und
ginge an der aktienrechtlichen Systematik zur Ldsung von Interessenkonflikten®?
vorbei. Auch mitbestimmungsrechtlich ware es nicht zu erklaren, da derartige Inter-
essenkonflikte vom Gesetzgeber des MitbestG gesehen und geduldet worden sind.
Zudem ware andernfalls entgegen der Intention des MitbestG die Organzusammen-
setzung unter Umstanden dauerhaft zulasten der Arbeitnehmerseite verschoben, zu-
mal das Nachricken eines Ersatzmitglieds in § 101 Abs. 3 AktG nur bei ,Wegfall* ei-
nes Aufsichtsratsmitglieds, nicht bei bloBem Ruhen des Amtes in Betracht kommt®*4,
Auch das BVerfG hat im Mitbestimmungsurteil zur Losung derartiger Interessen-
konflikte statt auf das starre Instrument der Inkompatibilitat lediglich auf die gesell-

schaftsrechtlichen Haftungsvorschriften verwiesen®'®.

Soweit die Gegenansicht sich
auf eine Analogie zu § 32 Abs. 1 MitbestG stilitzt, sprechen hiergegen zudem schon
die gegen den entsprechenden Vorschlag zur Steuerung einer Mitbestimmungs-
kumulation aufgrund betriebsverfassungsrechtlichen Teilhaberechte vorgebrachten

Argumente: § 32 MitbestG ist als rechtstechnisch wie rechtsdogmatisch miBglickte

908 GroRkomm.AktG-Oetker, § 26 MitbestG Rn. 18.

909 Hanau/Wackerbarth, S. 82 ff.

910 Seiter, FS G.Miiller, S. 589, 600.

911 GroRkomm.AktG-Oetker, § 26 MitbestG Rn. 18; Hanau/Wackerbarth, S. 85; i.E. auch Méllers, NZG
2003, S. 697, 699.

912 MatthieBen, Stimmrecht, S. 455; Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 140.

913 Hierzu sogleich unter § 5A.1.1.b.[2].

914 Hiiffer, AktG, § 101 Rn. 13 nennt als Beispiele den Tod oder die endgiltige Niederlegung des Am-
tes.

915 BVerfG, a.a.O., (Fn 47), S. 374.
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und bewuBt auf die ausdricklich geregelten Féalle beschrankte Ausnahmevorschrift
keiner Analogie zugénglich®®,

b. Gegenstandsbezogenes Stimmverbot

Ob und in welchem Umfang die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat von der Ab-
stimmung auszuschlieBen sind, soweit das Unternehmen an einer tarifpolitischen
Auseinandersetzung in Form von Tarifverhandlungen oder nach Scheitern solcher
Verhandlungen an Arbeitskampfen beteiligt ist, ist streitig. Fraglich ist auBerdem,
wie die Gefahr einer Beteiligung von Arbeitnehmervertretern an der Uberwachung
einer Entscheidung zu beurteilen ist, die sie in ihrer Funktion als Betriebsratsmit-
glieder selbst mit dem Vorstand ausgehandelt bzw. mitgetragen haben.

[1] Meinungsstand

Eine Ansicht bejaht ein generelles Stimmverbot aller Arbeitnehmervertreter bei
Gestaltungsentscheidungen des Aufsichtsrats in ,allen Angelegenheiten der Tarif-
politik, des Arbeitskampfes und der Beteiligung in einer Arbeitgeberkoalition“®'’. Be-
grindet wird dies zum einen mit dem aus einer Analogie zu §§ 34 BGB und 136 Abs.
1 AktG abzuleitenden gesellschaftsrechtlichen Prinzip des Stimmrechtsausschlusses
des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds bei Rechtsgeschaften, welche die Gesellschaft
mit ihm selbst oder mit einem vom Aufsichtsratsmitglied vertretenen oder zumindest
beeinfluBten Dritten t&tigt®'®. Daher seien zumindest externe Gewerkschaftsmit-
glieder von Abstimmungen im Aufsichtsrat Uber Zwischenergebnisse von Tarifver-
handlungen oder Reaktionen des Unternehmens auf ArbeitskampfmaBnahmen aus-
zuschlieBen. Daneben sei auch ohne einen derart maBgeblichen EinfluB auf den
jeweiligen Dritten ein gleichmaBig fir alle Aufsichtsratsmitglieder geltendes Stimm-
verbot in Fallen eines Interessenkonflikts anzuerkennen. Wegen der vom BVerfG im
Mitbestimmungsurteil bestdtigten Trennung von Fragen der Tarifautonomie und der
Unternehmensmitbestimmung misse speziell fiir die Beteiligung an tarifpolitischen
Fragen aber ausschlaggebend fir einen StimmrechtsausschluB sein, ob ohne diesen
die Unabhdangigkeit der Arbeitgeberseite im Tarifkonflikt gefédhrdet werde. Letztere
musse ihre Position grundsatzlich frei vom EinfluB des sozialen Gegenspielers bilden
kénnen. Jedenfalls im zugespitzten Fall des Arbeitskampfes fihrte es aber zu einer
Beeintrachtigung der Kampfparitat, wenn die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

916 Zur abzulehnenden Steuerung von Mitbestimmungskumulationen durch § 32 MitbestG siehe
§ 4A.ll.4.c.

917 Hanau, ZGR 1977, S. 397, 403; Hanau/Wackerbarth, S. 85 ff., 89 ff.; Hanau/Ulmer, § 26 Rn. 25;
Seiter, FS Miiller, S. 589, 601; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 633 f. m.w.N.; i.E. trotz anderer
Begriindung auch Groftkomm.AktG-Oetker, § 26 Rn. 19.

918 Zu diesem Prinzip Hiiffer, AktG, § 108 Rn. 9; MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 31 Rn. 59.
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bei diesen Fragen stimmberechtigt wéren®®.

Dem entspreche auch der Grund-
gedanke der Rechtsprechung des BAG zu arbeitkampfbedingten Einschrdnkung der
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei MaBnahmen des Arbeitgebers im Zuge
von Tarifkonflikten sowie aus rechtsvergleichender Sicht eine entsprechende
ausdriickliche Regelung des schwedischen Gesetzgebers in § 14 des Gesetzes Uber
die Vertretung der Arbeitnehmer im Verwaltungsrat von Kapitalgesellschaften

(LSA)92,

Andere Autoren lehnen derartige, auf typisierte Interessenkonflikte der
Arbeitnehmervertreter bezogene Stimmverbote ab. Es sei vielmehr gerade Sinn der
Unternehmensmitbestimmung, daB derartige auch zugespitzte Konfliktlagen mit
tarifpolitischem Hintergrund im konsensorientierten mitbestimmten Aufsichtsrat ver-
handelt wiirden®?!. Weitere Stimmen®?? betonen, daB sich der Konflikt im Kern auf
eine Verletzung der Pflicht zur Geheimhaltung vertraulicher Informationen reduzie-
ren lasse. Hierflir habe der Gesetzgeber die Rechtsfolge der Haftung fir der Gesell-
schaft infolge der Offenbarung entstandene Schaden, nicht ein Stimmrechtsverbot
vorgesehen.

Die Gefahr der Mitwirkung von betrieblichen Entscheidungstragern an Kontrollent-
scheidungen Uber Vereinbarungen des Vorstands auf betrieblicher Ebene wird lGber-
dies teils als zu einem Stimmverbot flihrendes In-Sich-Geschéaft i.S.v. § 34 BGB ana-
log angesehen®%, teils als systemimmanent und daher nur Uber die Haftung fiir Ver-
stéBe gegen das Unternehmensinteresse sanktionierbar gehalten®*,

[2] Stellungnahme

Bevor eine differenzierte Losung der Frage eines Stimmrechtsausschlusses fiur die
verschiedenen Gruppen der Arbeitnehmervertreter entwickelt wird, ist festzustellen,
daB die Haftungssanktionen gem. §§ 93 Abs. 1, 116 S. 1 AktG bei Verletzungen der
Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder eine Losung des Interessen-
konflikts Uber ein Stimmverbot nicht verdrédngen, da sie zum einen erst nach Eintritt
eines Schadens fiir die Gesellschaft und damit lediglich postventiv greifen und zum
anderen Verletzungen der Verschwiegenheitspflicht allenfalls durch einen Teilnahme-
ausschluB von der Beratung sensibler Entscheidungen beseitigt werden kénnten,

919 Hanau, ZGR 1977, S. 397, 403; GroRkomm.AktG-Oetker, § 26 Rn. 19; Seiter, FS Mdiller, S. 589,
602.

920 Hanau/Wackerbarth, S. 83 f. (zur Rechtsprechung des BAG zum Verhaltnis von betriebs-
verfassungsrechtlicher Teilhabe und Kampfparitat), S. 86 f. (zu § 14 LSA).

921 Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis Rn. 742.

922 Kempen, NZA 2005, S. 185, 192; ders., GS Heinze, S. 437, 442, der aber dennoch (m.E. im Wider-
spruch hierzu) ein Teilnahmeverbot flir moglich halt; ahnlich Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 145; i.E.
auch Ulmer, NJW 1980, S. 1603, 1605 Fn. 24 (ohne Begriindung).

923 Sécker, DB 1977, S. 1791, 1794.
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nicht aber durch ein bloBes Stimmrechtsverbot. Zwischen vor- und nachgelagerter
Sanktion besteht wegen dieses unterschiedlichen Ansatzes mithin kein Konkurrenz-
verhéltnis.

In der Ldsung der Frage nach tarifpolitisch veranlaBten Interessenkonflikten ist fur
externe Gewerkschaftsvertreter der erstgenannten Ansicht zu folgen. Ein Stimm-
verbot ist fir externe Gewerkschaftsvertreter bei Tarifkonflikten des von ihnen be-
aufsichtigten Unternehmens mit der durch sie hauptamtlich vertretenen Gewerk-
schaft, neben dem Argument der zu weitgehenden Beeinflussung der Willensbildung
des Arbeitgeber-Unternehmens bei tarifpolitisch das Unternehmen selbst betreffen-
den Sachverhalten, bereits mit dem Rechtsgedanken des § 34 BGB zu begriinden.
Zwar wird eine allgemeine Ubertragung des Rechtsgedankens auf jegliche Form des
Interessenkonflikts im Aufsichtsrat zu Recht flir unzuldassig gehalten, da dies zur un-
konturierten Anwendung der vom Gesetzgeber auf Kernfallgruppen beschrankten Re-

925 Bei Vorstandsmitgliedern der im Unternehmen vertretenen

gelung fihren wirde
Gewerkschaften ist aber m.E. eine hinreichend starke Interessentiberschneidung
dann anzuerkennen, wenn sie sich aufgrund ihrer Aufsichtsratsfunktion auf beiden
Seiten der tarifpolitischen Auseinandersetzung mit dem beaufsichtigten Unter-

6

nehmen befinden®®. Ob das jeweilige Gewerkschaftsmitglied durch sein Stimm-

verhalten die Grenzen der nach den Gewerkschaftssatzungen regelmafBig bestehen-

den927

Gesamtvertretungsmacht fir tarifrechtliche Entscheidungen einhalt oder lGber-
schreitet, ist m.E. fir das Kriterium der schadlichen Interesseniberschneidung un-
beachtlich, da aus teleologischer Perspektive die Frage des zivilrechtlich wirksamen
Handelns nur ein (eher formales) Indiz flir eine Interessenliberschneidung bieten
kann, ein hinreichender EinfluB auf die Willensbildung der Gewerkschaft auch bei
Gesamtvertretung zu erwarten ist®?® und andernfalls die Gewerkschaften durch eine
ebenfalls formale Satzungsentscheidung Uber das Eingreifen des Stimmverbots

disponieren kdénnten.

Fiar die Belegschaftsvertreter kdnnte das Stimmverbot in tarifpolitischen Angelegen-
heiten demgegeniber mangels einer derartigen ,amtsbezogenen Verflechtung" mit
der tarifpolitischen Gegenseite allein aus dem mdglichen EinfluB auf die Willens-
bildung der Arbeitgeberseite im Tarifkonflikt, etwa bei der BeschluBfassung Uber die

924 MatthieBen, Stimmrecht, S. 465; i.E. auch MUKoAktG-Semler, § 108 Rn. 157; Raiser, FS Duden,

S. 423, 435 f.
925 MUKoBGB-Reuter, § 34 Rn. 9; Hiiffer, AktG, § 108 Rn. 9; Ulmer, NJW 1980, S. 1603, 1605.
926 I.E. auch Roth, ZfA 2004, S. 431, 456 fiur Tarifkonflikte in einer SE mit monistischem Verwaltungsrat;

auch Ulmer, NJW 1980, S. 1603, 1605 fur den entsprechenden Fall der Organmitgliedschaft im Zu-
liefererbetrieb und einem Direktgeschaft mit der beaufsichtigten Gesellschaft.

927 Vgl. etwa §§ 68 Nr.1 S. 2, 70 Nr.1 der ver.di-Satzung sowie § 22 Nrn. 1, 2 der IG Metall-Satzung

928 Fir die MaRgeblichkeit des tatsachlichen Einflusses auch MiKoBGB-Reuter, § 34 Rn. 9. Auch der
eine vergleichbare Interessenkollision sanktionierende § 20 Abs. 1 Nr. 5 VwV{G stellt zu Recht nicht
auf die Vertretungsbefugnis ab, wie sich aus dem Umkehrschluf® zu Nr. 3 ergibt.
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Einlegung eines Vetos aufgrund eines Zustimmungsvorbehalts gem. § 111 Abs. 4
S. 2 AktG gegen vom Vorstand prasentierte vorlaufige Tarifverhandlungsergebnisse
abgeleitet werden. Gegen das Argument, daB derartige Interessenkonflikte zum
Wesen des mitbestimmten Aufsichtsrats gehdéren und daher schlechthin nicht
sanktionierbar seien, ist einzuwenden, daB bereits das BVerfG im Mitbestimmungs-
urteil die Frage, ob der EinfluB der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat im
Einzelfall zu Verschiebungen im Machtgeflige der Tarifvertragsparteien fihren kénne,
durch den Verweis auf eine kunftige fachgerichtliche Praxis nicht negativ
beantwortet hat. Die Beurteilung sinnvoller Beschrankungen der Beteiligungsrechte
hat das BVerfG vielmehr ausdriicklich der Praxis Uberlassen®®®, Festgestellt hat das
BVerfG im Mitbestimmungsurteil lediglich, daB die tarifpolitische Betatigungsfreiheit
als solche durch das Aufsichtsratsmandat nicht beeintrachtigt wird, nicht aber, daB
umgekehrt Beteiligungsrechte im Aufsichtsrat eingeschrankt werden kénnen. Das
Zweitstimmrecht des Aufsichtratsvorsitzenden sichert der Arbeitgeberseite danach
zwar insoweit ein formales Ubergewicht, als daB der Kernbereich der Koalitions-
freiheit der Arbeitgeberseite durch das MitbestG unverletzt bleibt. Uber die Kriterien
der Unvereinbarkeit von Doppelfunktionen und Interessenkollisionen ist damit noch
nicht entschieden worden.

Ein pauschales Stimmrechtsverbot fir alle Arbeitnehmervertreter ist m.E. in tarif-
politisch sensiblen Fragen dennoch nicht zu begriinden. Zum einen wirde man hier-
mit eine sachlich nicht gerechtfertigte tarifpolitisch einheitliche Interessenlage aller
Arbeitnehmervertreter unterstellen. Schon mit dem Gegenbeispiel der leitenden An-

930

gestellten ist diese Argumentation zu erschittern®®. Im Ubrigen dirften sich auf-

grund des immer geringeren gewerkschaftlichen Organisationsgrades der Arbeit-

nehmerschaft®*

zunehmend auch tarifpolitische AuBenseiter im Aufsichtsrat wieder-
finden. Schon deshalb ist eine pauschale Ubertragung des Stimmrechtsausschlusses
(auch) auf AuBenseiter in Aufsichtsraten unplausibel. Zudem besteht m.E. das hinter
der Diskussion um derartige Stimmrechtsverbote liegende praktische Bedlrfnis in
der Verhinderung eines ungewollten Informationsflusses zwischen Arbeitnehmer-
vertretern und Gewerkschaft wahrend eines Tarifkonflikts. Dieses BedUrfnis |aBt sich
systemgerecht aber nur mit einem Teilnahmeverbot, nicht mit einem Stimmverbot

befriedigen. Im Ubrigen wiirde man mit dem pauschalen StimmrechtsausschluB aller

929 Siehe BVerfG, a.a.O., (Fn. 47), S. 374 ff.; zu Recht auch Hanau/Wackerbarth, S. 30; i.E. auch Ruzik,
NZG 2004, S. 455, 457. Dal} es in der Praxis bislang offenbar nur wenige Aufsichtsratsentscheidun-
gen in Tarifauseinandersetzungen gegeben hat bzw. diese noch seltener Anlal® zu Rechtsstreitig-
keiten gegeben haben, ist angesichts der durch Nr. 3.3 DCGK manifestierten, verstarkten Relevanz
von Zustimmungsvorbehalten gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG im deutschen Corporate Governance-
Modell kein beachtlicher Einwand gegen die Entwicklung von Leitlinien zur Lésung derartiger
Interessenkonflikte.

930 Zur speziellen tarifpolitischen Interessenlage leitender Angestellter siehe Schaub, ArbRHb, § 14
Rn. 2.

931 Dieser liegt in Deutschland gegenwartig bei lediglich 20%, iwd v. 18.8.2005, S. 4.
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Arbeitnehmervertreter die abgestuften und sinnvollen gesellschaftsrechtlichen
Kriterien des § 34 BGB analog fir in leitender Funktion bei der vertraglichen Gegen-
seite tatigen Gewerkschaftsvertreter konterkarieren.

Rechtsvergleichend wird diese Auffassung durch den normativen Umgang mit der-
artigen Interessenkonflikten in anderen Mitgliedsldandern der Europdischen Union be-
statigt. So bestehen jedenfalls in Landern wie Frankreich, Belgien und Luxemburg,
die eine Arbeitnehmermitbestimmung im einstufigen Board-System kennen und auf-
grund dieser Erfahrung offenbar noch sensibler gegeniiber Interessenkonflikten sind,

ausdriickliche Regelungen, die der vorgetragenen Differenzierung gleichen®3?,

Ahnlich ist m.E. die Frage eines Stimmverbots bei Arbeitnehmervertretern zu be-
werten, die im Aufsichtsrat Uber eine unternehmerische Planung, die etwa Betriebs-
anderungen vorsieht, abstimmen, Uber deren Folgen sie dann auf betrieblicher
Ebene erneut als Betriebsratsmitglieder mitentscheiden oder etwa im Rahmen von
Sozialplanverhandlungen zuvor entschieden haben. Die Beschllisse des Aufsichtsrats
lassen sich in diesem Fall nicht als ,Geschdft mit einem Arbeithnehmervertreter® i.S.v.
§ 34 BGB analog klassifizieren, da die Entscheidung lUber das ,Ob" der MaBnahme
den mit den Folgen der Entscheidung konfrontierten Arbeitnehmerkreis weitgehend
offenlaBt und auch eine Identifizierung des einzelnen Arbeitnehmervertreters mit
den auf betrieblicher Ebene vertretenen Belegschaftsinteressen wegen der dem Be-
triebsrat zukommenden Ausgleichsfunktion nicht in der Eindeutigkeit moglich ist, wie
dies bei fihrenden Gewerkschaftsfunktiondren gegeniiber den Interessen ihrer Ge-
werkschaft méglich ist®®. Andernfalls wiirde man den Rechtsgedanke des § 34 BGB
Uiberdehnen und miBte bei potentieller Betroffenheit von Folgen unternehmerischer
Entscheidungen auch Anteilseignervertreter (etwa als Reprasentanten von Zu-
lieferern) vielfach im Stimmrecht beschranken. In den zuletzt genannten Fallen
bleibt m.E. de lege lata nur der Weg einer Haftung fir VerstéBe gegen das Unter-
nehmensinteresse.

Damit bestehen zwar im Ergebnis bei Interessenkonflikten der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat effektive Beschrankungsmadglichkeiten nur in den wenigen
Fallen der Gewerkschaftsfiihrer wahrend eines Tarifkonflikts ,ihrer* Gewerkschaft mit
dem beaufsichtigten Unternehmen. M.E. |aBt sich dieses Dilemma aber befriedigend
nicht durch eine wenig Rechtssicherheit versprechende Ausdehnung des Rechts-
gedankens des § 34 BGB, sondern nur durch die Beseitigung der Ursache des Kon-
flikts de lege ferenda, mithin der Existenz von stimmberechtigten Arbeitnehmer-
vertretern im Aufsichtsrat, beheben.

932 Dazu Roth, ZfA 2004, S. 431, 454.

933 Derartige ,Reprasentationsvorstellungen® fiihrten vielmehr wiederum in die falsche Richtung eines
quasidemokratischen Legitimationsansatzes. Zu Recht deutlich ablehnend Reichold, Sozialprivat-
recht, S. 548.
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c. Gegenstandsbezogenes Teilnahmeverbot

Diejenigen  Autoren, die schon gegenstandsbezogene Stimmverbote fir
Arbeitnehmervertreter bejahen, plédieren U(berwiegend auch daflr, die Arbeit-
nehmervertreter generell von der Teilnahme an der Beratung und der Information
Uber die kritischen BeschluBgegenstinde auszuschlieBen®**. Andere kommen zwar
zum selben Ergebnis, fordern aber hierfir im Einzelfall die nachweisbare Gefahr
einer Offenbarung von dem Aufsichtsrat zugdnglichen vertraulichen Informationen
Uber die Verhandlungstaktik oder (ber StreikabwehrmaBnahmen des Unter-
nehmens®®, Letzterer Ansicht ist vor dem Hintergrund der soeben zum Stimmverbot
vertretenen Position zuzustimmen. Die genannte Einschrankung ist berechtigt, da sie
einerseits den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz wahrt und andererseits den im Aktien-
recht allgemein anerkannten Voraussetzungen eines ungeschriebenen Ausschlusses
von der Sitzungsteilnahme bei nicht mitbestimmungsrechtlich veranlaBten
Interessenkollisionen entspricht®®, Bei belegbaren VerstéBen gegen das Vertraulich-
keitsgebot in der Vergangenheit in gleichgelagerten Fallen oder einer konkreten Aus-
einandersetzung Uber die Reichweite des Vertraulichkeitsschutzes im Tarifkonflikt be-
steht somit fiir die Beratung der konkreten tarifpolitischen Fragen ein gegenstands-
bezogenes Teilnahmeverbot.

d. Pflicht zur Niederlegung des Amtes

Ebensowenig wie die zuvor diskutierten Beteiligungsbeschréankungen gesetzlich ge-
regelt sind, ist eine Pflicht zur Amtsniederlegung geregelt. Sie wird jedoch von Teilen
des aktienrechtlichen Schrifttums als ultima ratio infolge schwerwiegender, dauer-
hafter Interessenkonflikte, denen nicht mit milderen Mitteln wie punktuellen Stimm-
verboten oder dem AusschluB von Information und Beratung begegnet werden kann,
angenommen®¥. Die Beteiligung von Arbeitnehmervertretern an tarifpolitischen Aus-
einandersetzungen kann aber schon aus denselben Griinden, die bereits gegen ein
Ruhen des Amtes sprechen, keinen dauerhaften Interessenkonflikt in diesem Sinne
begriinden, da die Rechtsfolge der Niederlegung des Amtes noch weitreichender ist,
als die des temporaren Ruhen des Amtes.

Speziell fir Falle aktiver Streikbeteiligung wie im ,Fall Bsirske™ wird dennoch von
einigen Autoren unter Hinweis auf die Empfehlung der Nr. 5.5.3 S. 2 DCGK, wonach
~wesentliche und nicht nur voriibergehende Interessenkonflikte" zur Mandatsbeendi-

934 GroRkomm.AktG-Oetker, § 26 MitbestG Rn. 19; Hanau, ZGR 1977, S. 397, 404 f.; i.E. auch
MatthieRen, Stimmverbot, S. 480 f., der eine Verlagerung sensibler Beratungsgegenstande in einen
Spezialausschull des Aufsichtsrats ohne Arbeitnehmerbeteiligung beflirwortet.

935 Hanau/Wackerbarth, S. 89; Kempen, NZA 2005, S. 185, 192; Lutter/Krieger, Rn. 778; Méllers, NZG
2003, S. 697, 700; a.A. Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis Rn. 743: ,verdrangt durch
Verschwiegenheitspflicht”.

936 Hierzu naher Hiiffer, AktG, § 109 Rn. 2.

937 Siehe GroRkomm.AktG-Hopt/Roth, § 103 Rn. 97; Hoffmann/Preu, Der Aufsichtsrat, Rn. 719.1.
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gung fluhren sollen, eine entsprechende Pflicht des betroffenen Arbeitnehmer-

vertreters zur Amtsniederlegung angenommen®38,

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Unterstellt, eine aktive Streikteilnahme
sei als schwerwiegender Interessenkonflikt im Sinne der von diesen Autoren
vertretenen ungeschriebenen aktienrechtlichen Pflicht zur Amtsniederlegung anzuer-
kennen, lieBen sich in Form der aufgezeigten punktuellen Stimmrechtssperren sowie
des Ausschlusses von der Sitzung bei der Gefahr einer Weitergabe vertraulicher
Informationen mildere beteiligungsbezogene Sanktionen anwenden, so daB die
Rechtsfolge unverhaltnismaBig ware. Zum anderen ist ein ,VerstoB" gegen Nr. 5.5.3
S. 2 DCGK ebenfalls auszuschlieBen. Die Kodex-Kommission hat Fragen der Unter-
nehmensmitbestimmung namlich auftragsgemaB nicht unter Corporate Governance-
Gesichtspunkten untersucht und damit auch nicht in Nr. 5.5.3 S. 2 DCGK geregelt,
so daB ein mitbestimmungsrechtlich indizierter ,VerstoB™ gegen Nr. 5.5.3 S. 2 DCGK
besonderer Begriindung bedlirfte. Eine solche liefern die zitierten Autoren aber
nicht. Gemessen an den Tatbestandsvoraussetzungen der Empfehlung ware der kon-
krete Interessenkonflikt zudem nicht wie vorausgesetzt von dauerhafter, sondern
streikbedingt von lediglich voriibergehender Natur®*®. Selbst wenn man aber einen
wesentlichen und dauerhaften Interessenkonflikt unterstellte, kénnte wegen der
Rechtsnatur der Kodexempfehlungen nicht unmittelbar auf ein pflichtwidriges Ver-
halten geschlossen werden, da Rechtspflichten lediglich aus der Entsprechens-
erkldarung des Aufsichtsrats nach § 161 AktG, nicht aber aus den Kodexregeln als
solchen folgen®*,

e. Gerichtliche Abberufung aus wichtigem Grund

Als Uber den gegenstandsbezogenen Stimmrechts- und TeilnahmeausschluB3 der Auf-
sichtsratsmitglieder hinausgehende Sanktionierung eines Interessenkonflikts kommt
somit allein eine gerichtliche Abberufung einzelner Aufsichtsratsmitglieder gem.
§ 103 Abs. 3 AktG in Betracht. Voraussetzung fir einen begriindeten Abberufungs-
antrag des Aufsichtsrats ist ein ,wichtiger Grund in der Person des Aufsichtsrats-
mitglieds™ gem. § 103 Abs. 3 S. 1 AktG. Ein solcher ist nach allgemeiner Ansicht bei
aus Sicht der Gesellschaft zu beurteilender ,Unzumutbarkeit der Fortfihrung des

Amtes bis zum Ablauf der Amtszeit" gegeben®*!

. Eine potentielle Interessenkollision
zwischen den hauptamtlich und den nebenamtlich wahrzunehmenden Aufgaben

reicht allein fiir die Annahme eines wichtigen Grundes jedoch nicht aus®?. Sollte

938 Bender/Vater, DStR 2003, S. 1807, 1808; Hopt, ZGR 2004, S. 1, 37 f.; Ruzik, NZG 2004, S. 455,
458; Sacker, AG 2004, S. 180, 183.

939 So auch Méllers, NZG 2003, S. 697, 699.

940 Siehe § 2D.11.5.

941 Stellvertretend Hiiffer, AktG, § 103 Rn.10.

942 So hat das OLG Hamburg, Beschl. v. 23.1.1990, — 11 W 92/89 ,HEW/Jansen*, ZIP 1990, S. 311,
313 f. = NJW-RR 1990, 673 zu Recht erst bei einer nachweislichen nebenamtlichen (hier als
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aber etwa nachweislich infolge einer vorsatzlichen Verletzung des Vertraulichkeits-

943

gebots®™ oder eines dhnlich schwerwiegenden Verhaltens einzelner Arbeitnehmer-

vertreter wie etwa dem Aufruf zur Durchfiihrung oder der Unterstlitzung von rechts-

%44 \wah-

widrigen KampfmaBnahmen gegeniber dem beaufsichtigten Unternehmen
rend einer Tarifauseinandersetzung eine schwerwiegende und voraussichtlich
irreparable Krise im Vertrauensverhéltnis der Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder
zum jeweiligen betreffenden Arbeitnehmervertreter entstanden sein, durch welche
die funktionsgerechte Wahrnehmung der Aufgaben des Gesamtgremiums nachhaltig
beeintrachtigt ware®®®, so kénnte der Aufsichtsrat mit MehrheitsbeschluB erfolgreich
die gerichtliche Abberufung des jeweiligen Mitglieds gem. § 103 Abs. 3 S. 2 AktG
beantragen. Die bloBe Teilnahme an Tarifauseinandersetzungen mit dem be-
aufsichtigten Unternehmen in Wahrnehmung hauptamtlicher Funktionen ist dem-
gegenlber kein wichtiger Grund im Sinne von § 103 Abs. 3 S. 1 AktG, da insofern
die aufgezeigten milderen beteiligungsbezogenen Sanktionsmdglichkeiten zur Ver-
figung stehen. Neben diesen materiell hohen Hirden fur einen erfolgreichen Abbe-
rufungsantrag tragt insbesondere das Mehrheitserfordernis®® im paritatisch be-
setzten Aufsichtsrat dazu bei, daB § 103 Abs. 3 AktG, verglichen mit dem Paralleltat-
bestand des § 23 Abs. 1 S. 1 BetrVG fir die Ebene der Betriebsverfassung, welcher
auch einen isolierten Abberufungs- bzw. Auflésungsantrag des Arbeitgebers zulaBt,
auch formal eine wenig taugliche Sanktion flr Interessenkonflikten von Arbeit-

nehmervertretern im Aufsichtsrat abgibt.

f. Keine Einschrankung der Beteiligungsrechte im , Fall Bsirske™

Einschridnkungen der Beteiligungsrechte des ver.di-Vorsitzenden Bsirske®’ héatten
nach der hier vertretenen Ansicht ausschlieBlich bei nachweislich bestehender Ge-
fahr der Beeintrachtigung des tarifpolitischen Verhaltens der Lufthansa AG in einem
sie betreffenden Tarifkonflikt in Form eines gegenstandstandsbezogenen Stimm-

Energieminister des Landes Schleswig-Holstein) Hinwirkung auf den ,Ausstieg aus der
Kernenergie“, deren wirtschaftliche Nutzung gleichzeitig Hauptunternehmensgegenstand des
beaufsichtigten Unternehmens war, eine ,amtsbezogene Inkompatibilitat“ bejaht.

943 So auch die bislang die einzigen instanzgerichtlichen Entscheidungen zu dieser Fragestellung: AG
Miinchen, Beschl. v. 2.5.1985 — HRB 2212, mit zustimmender Anm. Wiesner, EWiR 1986, S. 631 f;
AG Frankfurt a.M., Beschl. v. 9.5.1985 — HRB 13068, EWIR 1986, S. 633 f.; i.E. zustimmend auch
GroRKomm.AktG-Hopt/Roth, § 103 Rn. 66.

944 In derart miRbrauchlicher Nutzung des Nebenamts zur Verwirklichung hauptamtlicher Zweck-
bindungen liegt gleichzeitig auch die haftungsrechtliche Grenze der zulassigen Nebenamtstétigkeit,
siehe § 5A.111.1.c.[3].

945 Soweit ein Aufsichtsratsmitglied dauerhaft die erforderlichen Grundkenntnisse vermissen 1aRt, ist ein
Antrag auf gerichtliche Abberufung gem. § 103 Abs. 3 AktG denkbar. Zu einem vergleichbaren, nicht
mitbestimmungsspezifischen Fall Hiiffer, AktG, § 103 Rn. 10, § 84 Rn. 28.

946 Wenngleich das betroffene Aufsichtsratsmitglied nach ganz h.M., stellvertretend GroBKomm.AktG-
Hopt/Roth, § 103 Rn. 49, wegen Richtens in eigener Sache beim Beschluf iber den Abberufungs-
antrag gem. § 34 BGB analog einem Stimmverbot unterliegt.

947 Zum Sachverhalt siehe § 4B.IV.3.b.
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verbots, bzw. bei Bestehen einer zusatzlichen Gefahr der Informationsweitergabe
Uber im Aufsichtsrat zu behandelnde Verhandlungs- bzw. Arbeitskampfstrategien der
Arbeitgeberseite, durch ein gegenstandsbezogenes Teilnahmeverbot erfolgen kon-
nen. Da der Streikaufruf aber zum einen ausschlieBlich dritte Unternehmen (die
Flughafenbetreibergesellschaften) und nicht die Lufthansa AG selbst betraf und zu-
dem tarifpolitische Strategien fiir diesen Fall weder Gegenstand der Beratung noch
der BeschluBfassung im Aufsichtsrat der Lufthansa AG gewesen sind, kann weder
der Rechtsgedanke des § 34 BGB noch das Argument einer mdglichen Beeintrachti-
gung der Verletzung der Kampfparitdt der Arbeitgeberseite durchschlagen®®. Erst
Recht liegen infolgedessen keine Anhaltspunkte fiir eine schwerwiegende Beein-
trachtigung des Vertrauensverhadltnisses der Aufsichtsratsmitglieder zueinander
durch etwaiges amtsmiBbrauchliches Verhalten Bsirskes vor, das einen Abberufungs-
grund i.S.v. § 103 Abs. 3 S. 1 AktG héatte begriinden kénnen®¥. Ein Bruch des
Vertraulichkeitsgebots wurde im konkreten Fall ebensowenig behauptet wie ein Auf-
ruf zu einem rechtswidrigen Streik, zumal dieser wiederum lediglich ein drittes
Unternehmen betroffen hatte. Zudem ist auch nicht versucht worden, einen
MehrheitsbeschluB3 iber einen Abberufungsantrag im Aufsichtsrat zu fassen, der zu-
mindest einen RickschluB auf ein nachhaltig gestértes Vertrauensverhaltnis im Auf-
sichtsrat erlaubt hatte. Daher waren im ,Fall Bsirske" Einschrankungen der Beteili-

gungsrechte nicht angezeigt®>®°.

2. Reaktionen der Hauptversammiung

Scharfstes Schwert der Hauptversammlung gegeniber nicht mehr das Vertrauen der
Anteilseigner genieBenden Organmitgliedern ist an sich die Abberufung des jeweili-
gen Organmitglieds mit der erforderlichen Drei-Viertel-Mehrheit gem. § 103 Abs. 1
AktG. Aus dem UmkehrschluB zu § 103 Abs. 3 AktG folgt, daB hierflir neben den for-
malen Anforderungen der Vorschrift zusatzlich kein ,wichtiger Grund™ gegeben sein
muB.

Gegeniber Arbeitnehmervertretern ist diese Sanktion jedoch gem. § 103 Abs. 4
AktG i.V.m. § 23 Abs. 1 S. 2 MitbestG unanwendbar, da hiernach nur die von den
Arbeitnehmervertretern reprasentierte Wahlklientel bzw. bei Gewerkschaftsver-
tretern die jeweilige Gewerkschaft Abberufungsantréage stellen kdnnen. Dies ist
gleich in zweifacher Hinsicht systemwidrig, da einerseits die Parallelvorschrift des
§ 23 Abs. 1 S. 1 BetrVG im Fall grober Pflichtverletzungen durch Betriebsratsmit-
glieder auch allein dem Arbeitgeber ein entsprechendes Antragsrecht einrdumt und

948 I.E. auch Hanau/Wackerbarth, S. 90; Kempen, NZA 2005, S. 185, 193; ders., GS Heinze; S. 437,
442, 444; a.A. die weitergehend fiir eine Pflicht zur Amtsniederlegung pladierenden Autoren (siehe
Fn. 939).

949 A.A. GroBKomm.AktG-Hopt/Roth, § 103 Rn. 80; Ruzik, NZG 2004, S. 455, 458; i.E. wie hier
GroRKomm.AktG-Oetker, § 26 MitbestG Rn. 19; Méllers, NZG 2003, S. 697, 700.
950 Zur haftungsrechtlichen Dimension des Falls siehe § 5A.lIl.1.c.
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andererseits im Fall der externen Gewerkschaftsvertreter entgegen dem vom
Gesetzgeber gewahlten demokratietheoretischen Reprdsentationskonzept nicht die
Belegschaft, sondern nur durch die vorschlagende Gewerkschaft antragsbefugt ist.

Da folglich aber de lege lata die Moglichkeit einer Abberufung der Arbeitnehmerver-
treter durch die Hauptversammlung ausscheidet, bleibt der Hauptversammlung als
einzige Sanktion die Verweigerung der Entlastung durch BeschluB gem. § 120 AktG.
Durch die Entlastung billigt die Hauptversammlung die Verwaltung der Gesellschaft
durch die Organmitglieder, ohne damit auf Haftungsanspriiche zu verzichten, § 120
Abs. 2 AktG. Die einzige Mdglichkeit, personenbezogenes MiBtrauen zu dokumentie-
ren, ist eine negative Einzelentlastungsentscheidung gem. § 120 Abs. 1 S. 2 AktG.
Mit einer derartigen ,MiBbilligung der Verwaltung" kann die Hauptversammlung ne-

ben der Bekundung des MiBtrauens in die zukiinftige Amtsfiihrung®®!

erklaren, daB
die Amtsflihrung der Aufsichtsratsmitglieder im abgelaufenen Geschaftsjahr ihrer
Ansicht nach insgesamt nicht gesetz- und satzungsmaBig gewesen ist, ohne daB dies
unmittelbare Konsequenzen fiur die Amtsstellung des einzelnen Aufsichtsrats-

mitglieds zeitigen kdnnte®®2,

Die Entlastungsentscheidung ist daher wegen der
fehlenden rechtlichen Zwangswirkung ein stumpfes Schwert im Kampf um eine auf
Anteilseignerinteressen ausgerichtete Corporate Governance. Zweck der Entlastung
kann daher nur die 6ffentliche Dokumentation des sachlich begriindeten MiBtrauens

der Anteilseigner in die Funktionsfahigkeit der Gesellschaftsorgane sein®*.

II. Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Arbeitnehmervertreter

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Arbeitnehmervertreter fir Folgeerscheinun-
gen der Defizite des deutschen Corporate Governance-Modells stand bislang gegen-
Uber dem Diskussionsschwerpunkt des ,Fall Bsirske" um die Zuldssigkeit einer Teil-
nahme an Arbeitskdmpfen und mdglicher zivilrechtlicher Folgen deutlich im Hinter-
grund. Das eingeleitete Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Untreue ge-
gen den ehemaligen Gesamtbetriebsratsvorsitzenden der Volkswagen AG, Klaus
Volkert, hat zwar ebenso wie das vom BGH an das LG Disseldorf zurlickverwiesene
Verfahren wegen des Vorwurfs der Untreue bzw. der Beihilfe zur Untreue gegen ehe-
malige Aufsichtsratsmitglieder der Mannesmann AG Aufsehen erregt und die Cor-
porate Governance-Diskussion verstdrkt auf die Unternehmensmitbestimmung ge-

951 BGH, Beschl. v. 25.11.2002 — Il ZR 133/01, NJW 2003, S. 1032, 1033 ,Macrotron“ = ZIP 2003, 387;
zustimmend Semler, AG 2005, S. 321, 333; Weitemeyer, ZGR 2005, S. 280, 292.

952 Stellvertretend Hiiffer, AktG, § 120 Rn. 12, 16. Im ,Fall Bsirske“ hat die Hauptversammlung die Ent-
lastung verweigert, ohne dal dies weitere Konsequenzen nach sich gezogen hatte. Zum Gegen-
beispiel der Entlastung des damaligen IG Metall-Vorsitzenden Steinkuhler trotz Streikaufrufs durch
die Hauptversammlung der Daimler Benz AG im Jahr 1985 siehe MatthieRen, Stimmrecht, S. 419
Fn. 23.

953 Zutreffend Weitemeyer, ZGR 2005, S. 280, 301.
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lenkt®®*. Beide Sachverhalte betreffen jedoch im Schwerpunkt nicht spezifisch mit-
bestimmungsrechtlich indizierte Defizite des deutschen Corporate Governance-Mo-
dells, und bleiben daher im Folgenden als solche auBer Betracht.

Untersucht werden einerseits strafrechtliche Folgen einer Verletzung des Vertraulich-
keitsgebots durch Arbeitnehmervertreter, die in ihrer Aufsichtratsfunktion erhaltene
vertrauliche Informationen etwa an die tarifpolitische Gegenseite des Unternehmens,
den Betriebsrat oder die Presse zur direkten oder mittelbaren Beeinflussung der Vor-
standsposition zugunsten von Arbeitnehmerinteressen weitergeben. Des weiteren
werden sachwidrige Koppelungs- oder KompromiBgeschafte zwischen Betriebsrat
und Vorstand, die unter Druck der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat zustande
kommen oder von diesen geduldet werden, beleuchtet. AbschlieBend ist eine kurze
Bemerkung zum Gedanken einer Haftung fiir die Abgabe einer inhaltlich unzutreffen-
den Entsprechenserkldrung i.S.v. § 161 AktG angezeigt.

1. Verletzung der Geheimhaltungspflicht, § 404 AktG

Im Antragsdelikt des § 404 Abs. 1 Nr. 1 AktG ist die vorsatzliche (§ 15 StGB) Offen-
barung eines ,Geheimnisses der Gesellschaft" unter Strafe gestellt, welches dem
Aufsichtsratsmitglied in dieser Eigenschaft bekanntgeworden ist. Die Norm ist nach
ihrem Wortlaut lex specialis zur entsprechenden Strafvorschrift des § 120 BetrVG,
welche die Geheimnisoffenbarung und -verwertung in betriebsverfassungsrechtlicher
Funktion sanktioniert. Qualifiziert ist die Tat gem. § 404 Abs. 2 S. 1 AktG, wenn der
Tater gegen Entgelt oder in Bereicherungs- bzw. Drittschadigungsabsicht handelt.
Gleiches gilt fir die unbefugte Verwertung einer derartigen Information gem. § 404
Abs. 2 S. 2 AktG. Der Begriff des Geheimnisses ist zwar nicht wortgleich mit den
Termini der Haftungstatbestande der §§ 93 Abs. 1 S. 2, 116 S. 2 AktG, aber dem
Sinn und Zweck des Unternehmens- und Anteilseignerschutzes entsprechend objek-
tiv auszulegen. Unabhangig von einer ausdriicklichen Betonung der Vertraulichkeit
werden damit alle Informationen, die nicht bereits offenkundig sind und die bei
Offenbarung gegeniiber unbefugten Dritten zu einer Schadigung des Unternehmens

t>°, Unbefugte Adressaten sind wie be-

und seiner Anteilseiger flihren kdnnen, erfaB
reits festgestellt®®, auch die nicht im Aufsichtsrat vertretenen Betriebsratmitglieder
oder Gewerkschaftsfunktiondare, da der Gesetzgeber in § 404 AktG weder explizit
noch implizit, ebensowenig wie in den Haftungstatbestdnden der §§ 93, 116 AktG,

Ausnahmen von der Geheimhaltungshaltungspflicht normiert hat. Allein die vorsatz-

954 Siehe zum VW-Fall: Focus v. 25.7.2005, S. 136 f.; zum Mannesmann-Fall: BGH, Urt. v. 21.12.2005
— 3 StR 470/04, ZIP 2006, S. 72 ff. = NJW 2006, 522; LG Dusseldorf, Urt. v. 22.7.2004, — XIV 5/03
(Vorinstanz), ZIP 2004, S. 2044 ff. m. Anm. Tiedemann S. 2056 ff. = NJW 2004, 3275; zu den
strafrechtlichen Folgen: Kort, NJW 2005, S. 333 ff.; zu den zivilrechtlichen Folgen: Peltzer, ZIP
2006, S. 205 ff.; Brauer/Dreier, NZG 2005, S. 57 ff.

955 Erbs/Kohlhaas/Fuhrmann, § 404 AktG, Anm. 3.

956 Siehe § 4B.1V.2; Fur die Presse liegt dies ohnehin auf der Hand.
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liche Weitergabe vertraulicher Informationen Uber dem Aufsichtsrat zugeleitete
unternehmerische Entscheidungen, etwa iber das ,Ob"™ und den Umfang einer
geplanten Betriebsanderung oder eine Offenbarung der tarifpolitischen Verhand-
lungs- bzw. Arbeitskampfstrategie des Unternehmens oder des zustandigen Arbeit-
geberverbands gegeniber der Presse oder anderen Dritten, erflillt damit bereits den
Tatbestand des Grunddelikts. Eine wirtschaftliche Verwertungsabsicht ist hierzu nicht
nachzuweisen. Erfolgt die Weitergabe der Informationen an Betriebsrat oder
Gewerkschaft, um hierdurch einen Verhandlungsvorteil zu erzielen, so liegt hierin

aber eine wirtschaftliche Nutzung der Information®’

, welche den Verwertungstat-
bestand des § 404 Abs. 2 S. 2 erfillt. Da die Verwertung der Informationen in die-
sen Fallen regelmaBig erfolgen wird, um sich oder seiner Wahlklientel einen Ver-
mogensvorteil etwa in Form eines hdheren Tariflohns, einer Beschaftigungsgarantie
etc. zu verschaffen, ist hiermit zudem der Bereicherungstatbestand des § 404 Abs. 2
S. 1 AktG erfillt. Die Diskussion um die Rechtswidrigkeit des erstrebten Vorteils muf3
hier, anders etwa als bei den Vermdgensdelikten der §§ 253, 263 StGB, nicht ge-
fihrt werden, da bereits der Wortlaut der Norm keine Rechtswidrigkeit des er-
strebten Vermogensvorteils fordert und die hohere Strafdrohung durch den
gesteigerten Unrechtsgehalt der Ausnutzung von Amtsbefugnissen gerechtfertigt
ist>*8, Aufgrund des - zumal bei Personenidentitdit auf Betriebsrats- und
Aufsichtsratsebene - besonders schwer nachzuweisenden Informationsflusses ist
diese Sanktion in der Praxis jedoch ein stumpfes Schwert.

2. Verbot der Offenbarung von Insiderinformationen, § 38 Abs. 1

Nr. 2 lit. a WpHG
In Idealkonkurrenz zu § 404 AktG ist in den genannten Fallgruppen regelmaBig ein
VerstoB gegen die wertpapierrechtliche Spezialvorschrift des § 38 Abs. 1 Nr. 2 lit. a
WPpHG zu bejahen. Verboten ist hiernach i.V.m. §§ 39 Abs. 2 Nr. 3, 14 Abs. 1 Nr. 2
WpHG das unbefugte Mitteilen oder Zuganglichmachen einer Insiderinformation

durch einen Priméarinsider®®,

Aufsichtsratsmitglieder der Aktiengesellschaft sind
gem. § 38 Abs. 1 Nr. 2 lit. a WpHG Primarinsider. Insiderinformationen sind nach der
Legaldefinition in § 13 Abs. 1 S. 1, 3 WpHG unter anderen solche nicht éffentlich be-
kannten, gegenwartigen, jedenfalls aber mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in Zu-
kunft eintretenden, Umstande Uber den Wertpapieremittenten, die im Fall ihres Be-
kanntwerdens geeignet sind, den Kurs des Wertpapiers erheblich zu beeinflussen.
Die Weitergabe von Informationen Uber beabsichtigte wesentliche Investitions- oder
Desinvestitionsentscheidungen des Unternehmens zahlen ebenso wie wichtige tarif-

politische Strategieinformationen zu den Informationen, die heftige Kursbewegungen

957 Siehe Erbs/Kohlhaas/Fuhrmann, § 404 AktG, Anm. 5.

958 So zu Recht auch Geilen, Kélner Komm. AktG, § 403 Anm. 51; Tréndle/Fischer, § 203 Rn. 50; GK-
BetrVG/Oetker, § 120 Rn. 53; a.A. GroRkomm.AktG-Otto; § 404 Rn. 32.

959 Assmann/Schneider-Assmann/Cramer, § 14 WpHG Rn. 39 ff.
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960

des Wertpapiers zur Folge haben kénnen®", unerheblich wie man sich zu der strei-

tigen Frage der MaBgeblichkeit von fixen oder flexiblen Schwellenwerten fiir die not-

wendige ex-ante Prognose®®!

stellt. Entscheidend ist m.E. fiir die Bewertung der
Kursrelevanz eine Einzelfallbetrachtung, die neben anderen Faktoren die GréBe und
wirtschaftliche Lage des jeweiligen Unternehmens einbezieht. Unbefugt ist die
Weitergabe der Insiderinformation, wenn der objektiv-aktienrechtliche Vertraulich-
keitsmaBstab verletzt ist, der Gesellschaft also ein Schaden infolge der Offenbarung

gegeniiber dem Dritten entstehen kénnte®®?

. Damit sind Informationsweitergaben an
die Belegschaft, den Betriebsrat sowie eine im Unternehmen vertretene Gewerk-
schaft auBerhalb der Grenzen der §§ 106 Abs. 2 BetrVG, 116 S. 2 AktG generell als

unbefugt anzusehen®®

. Ausnahmen sind (auBerhalb der selbstverstandlich zu be-
achtenden gesetzlichen Publikationspflichten) lediglich fiir unternehmensinterne
(Rechts- oder Controllingabteilung) oder unternehmensexterne (etwa Wirtschafts-
prifer, Unternehmensberater) Dritte zu machen, die aufgrund der von ihnen zu er-
fullenden Pflichten die Information zwingend benétigen®®®. Andernfalls ware deren
Beitrag zum Erfolg des Corporate Governance-Systems gefahrdet. Der Emittent ist
im Ubrigen durch den eigenen Primarinsiderstatus der genanten Informationsadres-
saten gem. § 38 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ WpHG hinreichend geschiitzt ist®®®. Im Fall einer
im vorgenannten Sinn unbefugten und vorsatzlichen Weitergabe von Insider-
informationen ist dann auch eine Strafbarkeit von Arbeitnehmervertretern gem. § 38
Abs. 1 Nr. 2 lit. a WpHG zu bejahen.

3. Erzwingung arbeitnehmerniitziger Vorstandsentscheidungen und
Nichtbeanstandung sachwidriger KompromifB- und Koppelungs-
entscheidungen

Eine Strafbarkeit von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat kommt auch bei einer

Verletzung der EntschlieBungs- und Willensbetdtigungsfreiheit und der wirtschaft-

lichen Dispositionsfreiheit des Vorstands sowie des geschiitzten Vermodgens des

Unternehmens in Betracht. Denkbare Tathandlungen sind insofern Falle der Er-

zwingung arbeitnehmernitziger Entscheidungen des Vorstands und/oder die Nicht-

beanstandung einer sachwidrigen KompromiB3- oder Koppelungsentscheidung des mit

960 Ahnlich Scholz in: Semler/v.Schenck, Arbeitshandbuch, § 11 Rn. 121; in diese Richtung auch
Assmann/Schneider-Assmann, § 14 WpHG Rn. 54 f.

961 Zur Diskussion: Assmann/Schneider-Assmann; § 13 WpHG Rn. 66 ff., insbes. Rn. 72; die h.M.
beflirwortet hiernach nach wie vor eine starre Schwelle, die bei einem Kursausschlag von 5% an-
gesiedelt wird.

962 Zu diesem MafBstab bereits unter § 4B.1V.2.

963 Erst Recht gilt dies fir die Presse als Informationsadressaten. Hinsichtlich des Wirtschaftsaus-
schusses a.A. Assmann/Schneider-Assmann/Cramer, § 14 WpHG Rn. 54a.

964 Ahnlich Marsch-Barner/Schéfer/Schéfer, Handbuch bérsennotierte AG, § 13 Rn. 63 f.

965 Zu letzterem Argument zutreffend auch Assmann/Schneider-Assmann/Cramer, § 14 WpHG Rn. 55.
Hinsichtlich der beweisrechtlichen Bedenken in der Praxis gilt aber das zu § 404 AktG Ausgeflhrte.
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einem betriebsverfassungsrechtlichen Gremium oder der tarifzustandigen Gewerk-
schaft zusammenwirkenden Vorstands.

a. Notigung, § 240 StGB

Eine Strafbarkeit einzelner Arbeitnehmervertreter wegen Noétigung gem. § 240 StGB
kommt in Fallen in Betracht, in denen diese in Ausiibung ihres Amtes®® den Vor-
stand durch rechtlich zu miBbilligenden Druck zu einem bestimmten Verhalten ver-
anlassen.

[1] TatbestandsmadBigkeit

Denkbar ist als Tathandlung etwa der gegenliber dem Vorstand angekilindigte Aufruf
zu einem Streik gegen das Unternehmen bzw. der angektiindigte Aufruf der Betriebs-
rate zur Kindigung samtlicher Betriebsvereinbarungen mit dem Unternehmen, mit
dem Ziel, den Vorstand zur Aufnahme von Verhandlungen (iber den AbschluB einer
bestimmten Vereinbarung mit dem Gesamtbetriebsrat, etwa in Form eines Standort-
sicherungs- oder Beschaftigungssicherungspaktes, zur Unterlassung weiterer Ver-
handlungen mit einem externen Investor oder zur Aufnahme von Verhandlungen mit
einer Gewerkschaft Gber einen Firmentarifvertrag zu veranlassen. Der Fall des an-
gekiindigten Kindigungsaufrufs ist in der Praxis jlingst beim Autozulieferer
Continental AG (allerdings wohl ohne Mitwirkung von Aufsichtsratsmitgliedern) auf
betrieblicher Ebene mit dem Ziel der Riicknahme eines WerkschlieBungsbeschlusses
und der Abgabe einer Beschéaftigungsgarantie aufgetreten, mit der Folge vom Unter-
nehmen geschatzter Mehrkosten des Arbeitgeber-Unternehmens von ca. 42 Mio. €,
sofern es tatséchlich zu den angedrohten Kiindigungen kdme®®’,

™

Das Nétigungsmittel des ,Drohens mit einem empfindlichen Ubel" ist in allen ge-
nannten Fallgruppen ohne weiteres gegeben. Ein Arbeitskampf ist wegen der zu be-
firchtenden wirtschaftlichen Nachteile immer ein empfindliches Ubel fiir das Unter-
nehmen®®, das fiir den bedrohten Vorstand in Funktion des gesetzlichen Vertreters
zu einem eigenen Ubel wird®®°. Gleiches gilt wegen der wirtschaftlichen Risiken um-
fangreicher Neuverhandlungen fir die in Aussicht gestellten Kiindigungen samtlicher
Betriebsvereinbarungen. Von einer straflosen Warnung unterscheidet sich die tat-
bestandsmaBige Drohung in solchen Féllen durch die Darstellung als entscheidend
vom Willen des Téaters abhdngige Folge®”’: Wegen der in der Praxis regelmé&Big
gegebenen herausgehobenen betrieblichen und gewerkschaftlichen Funktionen der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ist die Grenze zur straflosen Warnung aus der

966 In diesem Zusammenhang werden Falle der Ausiibung von Betriebsratsfunktionen oder der rein
Lprivaten” Druckausiibung aufler Betracht gelassen.

967 Siehe FAZ v. 1.12.2005, S. 16.

968 Léwisch/Kraul3, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 170.10 Rn. 6.

969 Tréndle/Fischer; § 240 Rn. 37.
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maBgeblichen Sicht des Gendtigten regelmaBig Uberschritten, sofern der Arbeit-
nehmervertreter ankindigt, die Belegschaft und/oder die Betriebsrate gegen das
Vorhaben des Vorstands mobilisieren zu wollen. Das erstrebte Verhalten des Vor-
stands erfullt ohne weiteres auch den tatbestandsmaBigen Notigungszweck.

[2] Rechtswidrigkeit

Entscheidend ist jedoch die Frage nach der ,Verwerflichkeit" des Verhaltens i.S.v.
§ 240 Abs. 2 StGB als Rechtswidrigkeitsschwelle und Korrektiv gegeniliber der weiten
Tatbestandsfassung des Notigungsdelikts. Verwerflich ist die Tat in Fallen, in denen
in einer Gesamtabwagung die Relation von Notigungsmittel und Nétigungszweck be-

sonders zu miBbilligen ist®!.

Félle, in denen diese MiBbilligung im Einzelfall auszu-
sprechen oder zu versagen ist, sind einer trennscharfen Abgrenzung kaum zugang-
lich. Der BGH hat sich jedenfalls bislang einer naheren Definition des
Verwerflichkeitsmerkmals enthalten. Der zuletzt vom 1. Strafsenat in seiner ,Sitz-
blockade-Entscheidung" vom 5.5.1988 getroffenen Aussage, daB in friheren Ent-
scheidungen herangezogene moralische MaBstabe oder gar die ,allgemeine

w972

Volksiiberzeugung insofern untauglich seien, ist zwar zuzustimmen. In der Sache

fihrt dies aber ebensowenig weiter, wie der mit Zustimmung der h.L. statt dessen

eingefiihrte Begriff der ,gesteigerten Sozialwidrigkeit“®”?

, solange objektive Kriterien
fir ein sozialwidriges Verhalten fehlen. Roxin®“ hat derartige soziale Ordnungs-
prinzipien in Form des ,Rechtswidrigkeitsprinzips", des ,Glterabwdgungsprinzips",
des ,Geringfligigkeitsprinzips®, des ,Vorrangs staatlicher Zwangsmittel®, des
~Autonomieprinzips" und des ,Prinzips des mangelnden Zusammenhangs" zwar plau-
sibel herausgearbeitet, gleichzeitig aber zu Recht klargestellt, daB diese nicht los-
geldst von der umfassenden Wirdigung der Zweck-Mittel-Relation im Einzelfall an-

gewendet werden kénnen.

In den genannten Fallgruppen der Streikdrohung und des Aufrufs zur Kindigung
samtlicher Betriebsvereinbarungen lassen sich zumindest das ,Rechtswidrigkeits-
prinzip® und das ,Prinzip des mangelnden Zusammenhangs" anwenden. Folgt man
Roxins Kategorisierung, so ist die gesteigerte Sozialwidrigkeit dann anzunehmen,
wenn jemand zu einem verbotenen Verhalten genétigt wird®”®. Hiervon kann in den

970 Tréndle/Fischer, § 240 Rn. 36.

971 Schénke/Schréder/Eser, § 240 Rn. 43.

972 BGH, Urt. v. 11.5.1962 — 4 StR 81/62, BGHSt 17, 328, 332.

973 BGH, Urt. v. 5.5.1988 — 1 StR 5/88, ,Sitzblockade”, NJW 1988, S. 1739, 1741 = NStZ 1988, 362 .
Der berechtigten Kritik von Ddubler, in: Baumann/Dahn, Wirtschaftsstrafrecht, S. 91, 107 ff., 110 an
den friher in der Respr. vorherrschenden Kriterien des ,Volksiberzeugung® bzw. des
,Rechtsempfindens des Volkes" ist der BGH damit in der Sache weitgehend gefolgt. Zu dieser
Entwicklung zustimmenden h.L. Tréndle/Fischer, § 240 Rn. 41 m.w.N.

974 Roxin, JuS 1964, S. 373, 376 f.

975 Roxin, JuS 1964, S. 373, 376.



231 A. Reaktionen der Rechtsordnung

hier diskutierten Féallen beabsichtigter Standortsicherungs-, oder Beschaftigungs-
sicherungsvertrage nicht die Rede sein. In den Féllen des Streikaufrufs kann dem-
gegenlber vielmehr das Noétigungsmittel von der Rechtsordnung miBbilligt sein.
Dies ist dann der Fall, wenn der in Aussicht gestellte Streik selbst rechtswidrig

wére®’e,

In den Féllen zu erstreikender Standortsicherungsvertrdge ist dies zu
bejahen, da bereits ein tariflich regelbares Kampfziel fehlt. Gestreikt wiirde in diesen
Fallen nicht - wie von Art. 9 Abs. 3 GG vorgesehen - um die Bedingungen unter
denen abhangige Arbeit geleistet wird, sondern um die (Markt-)Bedingungen, unter
denen erst die Voraussetzung flir den Streit um Arbeitsbedingungen geschaffen
wird®”’. Der Arbeitskampf um die Ausiibung der Nachfrageposition des Arbeitgebers
auf dem Arbeitsmarkt ist mithin nicht mehr von Art. 9 Abs. 3 GG geschitzt, da
hierdurch von vornherein ein mit Art. 14 Abs. 1 GG und dem hierin geschiitzten
Kernbereich unternehmerischer Autonomie unvereinbarer Investitionszwang bzw.
spiegelbildlich ein Desinvestitionsverbot gegeniber dem Arbeitgeberunternehmen
herbeigefiihrt wiirde®®. Ist das Noétigungsmittel hiernach als rechtswidrig nach
arbeitskampfrechtlichen MaBstaben erkannt, folgt hieraus gleichwohl noch keine
~gesteigerte™ Sozialwidrigkeit im Sinne des Verwerflichkeitsmerkmals in § 240 Abs. 2
StGB, da andernfalls das Erfordernis der Zweck-Mittel-Abwagung schlicht

tibergangen wiirde®”°,

Der ,bloBe" VerstoB der angekiindigten®®® MaBnahme gegen die arbeitskampfrecht-
lichen Voraussetzungen eines rechtmaBigen Streiks kann in derartigen Fallen mithin
ebensowenig ausreichen wie die in der Aufforderung des Vorstands zur Vornahme
konkreter GeschéftsfiihrungsmaBnahmen liegende aktienrechtliche Kompetenziiber-
scheitung des Aufsichtsratsmitglieds vor dem Hintergrund des Geschaftsfliihrungs-
verbots des § 111 Abs. 4 S. 1 AktG®®!,

Jedenfalls aber in Fallen, in denen jegliche Verhandlungsofferten des Vorstands von
vornherein ausgeschlagen werden oder mit der Begehung konkreter Straftaten wie
Sabotageakten oder Betriebsblockaden gedroht wird, ist die Verwerflichkeitsschwelle
Uberschritten und eine strafbare Notigung zu bejahen. Andernfalls bleibt nur die

976 Zu den Voraussetzungen eines rechtmafligen Arbeitskampfes zusammenfassend Hromadka/
Maschmann, Arbeitsrecht Il, S. 154.

977 So auch Franzen, ZfA 2005, S. 315, 329 f., der zu Recht weitreichende Beschéftigungssicherungs-
abreden mit der Wirkung einer tarifrechtlich unzuldssigen Standortsicherung einschlieRt; ahnlich
Léwisch, DB 2005, S. 554, 558 f.

978 Ahnlich Scholz in: Maunz/Diirig, Art. 9 GG Rn. 370: ,Unternehmensautonomie als Vorbehalt*.

979 So i.E. auch Tréndle/Fischer, § 240 Rn. 49a.

980 Ob es tatsachlich zum angedrohten Verhalten kommt, ist fir die Vollendung des No&tigungstat-
bestands unerheblich.

981 Ahnlich Léwisch/Kraul3, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 170.10 Rn. 13; Schénke/Schréder/
Eser, § 240 Rn. 25; Tréndle/Fischer, § 240 Rn. 49a.
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zivilrechtliche Haftung der Arbeitnehmervertreter flir aktienrechtliche Pflicht-

982

verletzungen®®? sowie die Haftung nach arbeitskampfrechtlichen Grundsétzen®,

Anders sind hingegen Konstellationen wie der eingangs dieses Abschnitts genannte
Fall der Continental AG zu bewerten, sofern man unterstellt, daB ein Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat in dieser Funktion gegenliber dem Vorstand mit dem Aufruf
zur Kindigung samtlicher Betriebsvereinbarungen droht. Hier ist zwar wiederum der
Notigungszweck nicht zu beanstanden. Gleiches gilt flir das Noétigungsmittel in Ge-
stalt der in Aussicht gestellten Kindigungen aller Betriebsvereinbarungen, unter-
stellt, die Voraussetzungen des § 77 Abs. 5 BetrVG wirden hierbei eingehalten.
Gleichwohl verstoBt die Androhung der pauschalen Kiindigung von Kollektivvertragen
gegen das genannte ,Prinzip des mangelnden Zusammenhangs": Die in Aussicht ge-
stellte Beendigung s@amtlicher Kollektivvertrdge steht in diesem Fall mit dem No&-
tigungszweck in keinerlei Zusammenhang, da nicht der Regelungsgegenstand einzel-
ner Kollektivvertrage, etwa wenn diese im Einzelfall Aspekte der Beschaftigungs-
sicherung enthielten, zum MaBstab genommen wird, sondern allein die wirtschaft-
liche Druckwirkung der Totalobstruktion. Durch derartige MaBnahmen verkennen
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat nicht nur die eigene Bindung an das er-
lauterte Rangprinzip bei der Ermittlung des Unternehmensinteresses, sondern ent-
fernen sich auch weit von jeder rechtsférmigen Sachauseinandersetzung Uber Be-
schaftigungsfragen im Aufsichtsrat. Ein solches Verhalten ist folglich als in gesteiger-
tem MaBe sozialwidrig anzusehen, erflllt damit das Verwerflichkeitsmerkmal des
Noétigungstatbestands und begriindet eine Strafbarkeit der drohenden Arbeitnehmer-
vertreter gem. § 240 StGB.

b. Erpressung, § 253 StGB

Eine Erpressung gem. § 253 StGB ist in den zu § 240 StGB genannten Konstellatio-
nen objektiv gegeben, wenn das dem Vorstand abgendétigte Verhalten in einer un-
mittelbar vermdgensschadigenden Verfligung Uber das Gesellschaftsvermdgen be-
steht®®4, Zumindest in den Féllen der Erzwingung eines betrieblichen Besché&ftigungs-

5 oder eines Firmentarifvertrags ist dies zu bejahen®®®, wahrend es bei der

paktes®®
Aufgabe der Verhandlungen mit dem Investor an der Unmittelbarkeitsvoraussetzung
fehlt. Im subjektiven Tatbestand ist neben dem Vorsatz die Bereicherungsabsicht des

Taters zu prifen, die aber jedenfalls in Gestalt einer angestrebten Drittbereicherung

982 Dazu unter § 5A.1V und § 5A.III.

983 Dazu eingehend Léwisch/Kraul3, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 170.3.3., insbes. Rn. 56 ff.

984 Trondle/Fischer, § 253 Rn. 2.

985 Dem Gesamtbetriebsratsvorsitzenden und stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzenden der Daimler-
Chrysler AG, Erich Klemm, wird in einer bei der Staatsanwaltschaft Stuttgart (Az. 140 JS 113356/04
W) eingegangenen Strafanzeige ein Streikaufruf in Ausibung seiner Betriebsratsfunktion gegen das
Unternehmen vorgeworfen, um (im Ergebnis erfolgreich) Zugestandnisse des Vorstands beim be-
trieblichen Beschaftigungspakt zu erzwingen, siehe FAZ v. 25.7.2005, S. 13.
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zugunsten der betroffenen Belegschaft regelmaBig gegeben sein wird. Da in den ge-
nannten Fallen zudem keine Anspriiche des Téaters oder der beglnstigten Beleg-
schaften auf AbschluB vorteilhafter Kollektivvertrdge oder das Unterlassen beschaf-
tigungsgefahrdender unternehmerischer Entscheidungen besteht, ist der derart er-
strebte Vermdgensvorteil auch rechtswidrig. Zur Rechtswidrigkeitspriifung ist wegen
der Verwerflichkeitsanforderung des § 253 Abs. 2 StGB zusatzlich das zu § 240 StGB
Gesagte zu beachten®’,

C. Untreue, § 266 StGB

Neben der Strafbarkeit wegen N&tigung oder Erpressung, mit der maBgeblich die
verwerfliche Ausliibung eines psychischen Zwangs gegenliber dem Vorstand sanktio-
niert wird, kommt bei Nichtbeanstandung von sachwidrigen KompromiB- oder
Koppelungsentscheidungen des Vorstands im Zusammenwirken mit den betrieblichen
Gremien eine Strafbarkeit der beteiligten Arbeitnehmervertreter wegen Untreue zu
Lasten des beaufsichtigten Unternehmens gem. § 266 StGB in Betracht. Wegen der
Vielgestaltigkeit der denkbaren KompromiB- und Koppelungsentscheidungen des
Vorstands in Verhandlungen mit den betriebsverfassungsrechtlichen Gremien kénnen
im Rahmen dieser Arbeit nur Beispiele moglicher Tathandlungen gegeben werden. In
Betracht kommen etwa Vereinbarungen mit dem Betriebsrat in Gestalt von lang-
fristigen Beschaftigungspakten, ein Absehen von aus betriebswirtschaftlicher Sicht
notwenigen Betriebsanderungen oder der AbschluB von Koppelungsvereinbarungen,
in denen zu Lasten des Gesamtunternehmens schlieBungsreife unprofitable Stand-
orte aufrecht erhalten werden und im Gegenzug etwa der Gesamtbetriebsrat die Zu-
stimmung zu einem flexibleren Einsatz von Leiharbeitnehmern zusagt.

TatbestandsmaBig im Sinne des Untreuedelikts ist einerseits der MiBbrauch einer zu-
gunsten eines anderen eingeraumten Rechtsmacht, fiir diesen eine Verfiigung zu
treffen oder ihn zu verpflichten (MiBbrauchstatbestand) oder die Verletzung einer
kraft eines Treueverhaltnisses zu einem anderen obliegende Pflicht, dessen Ver-
mdgensinteressen wahrzunehmen (Treubruchtatbestand), sofern hierdurch vorsatz-
lich das Vermdgen des anderen geschadigt wird. Da der Aufsichtsrat in den hier
interessierenden Konstellationen lediglich seine Uberwachungsaufgabe aus § 111
Abs. 1 AktG wahrnimmt und selbst keine Verfligung Uber das Gesellschaftsvermdégen
trifft°®®, kommt regelm&Big nur eine Verletzung des Treubruchtatbestands in Be-
tracht. Die Aufsichtsratsmitglieder trifft grundsatzlich eine von § 266 StGB ge-

986 Siehe Léwisch/Kraul3, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 170.10 Rn. 17a.

987 Sofern die Begehung der jeweiligen Haupttat in Ausiibung eines Betriebsratsamtes erfolgt und das
erzwungene Geschaft den Aufsichtsrat passieren muf, ist im Fall seiner Nichtbeanstandung zudem
eine Beihilfe zur Tat der Betriebsratsmitglieder denkbar. Wegen der Erforderlichkeit eines Aufsichts-
ratsvotums ist die Haupttat in derartigen Fallen jedenfalls noch nicht beendet und damit noch bei-
hilfefahig. Hierzu allg. Tréndle/Fischer, § 27 Rn. 4.
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forderte qualifizierte Vermégensbetreuungspflicht gegeniiber der Gesellschaft®®: Der
Aufsichtsrat hat gem. § 111 Abs. 1 AktG die Geschaftsfiihrung zu Giberwachen. Dies
ist die eigenverantwortlich wahrzunehmende Hauptpflicht des Aufsichtsrats. Hierbei
hat er gem. § 116 S. 1 AktG in sinngemaBer Anwendung der fir den Vorstand
geltenden SorgfaltsmaBstdbe des § 93 AktG zu handeln und fehlerhaftes und gesell-
schaftsschadliches Verhalten des Vorstands abzuwenden. Die Verpflichtung bezieht
sich nicht nur auf abgeschlossene, sondern auch auf laufende Geschaftsvorgange

und MaBnahmen des Vorstands®®.

Die Aufsichtsratsmitglieder sind hierbei ent-
sprechend ihrer Verpflichtung auf das Unternehmensinteresse gehalten, Ent-
scheidungen des Vorstands, bei denen dieser seine Verpflichtung auf den Vorrang
der Anteilseignerinteressen verletzt, zu beanstanden bzw. bei bestehendem Zu-
stimmungsvorbehalt die Erteilung der Zustimmung zu versagen oder zumindest
durch ihr Stimmverhalten hierauf hinzuwirken. Wie gezeigt, unterliegen die Mit-
glieder beider Unternehmensorgane insofern derselben, einheitlichen Leitungs-

maxime®*!,

Wann jedoch im Einzelfall die Bindung an das Unternehmensinteresse und damit die
Vermdgensbetreuungspflicht der Aufsichtsratsmitglieder verletzt ist, 1aBt sich weder
aus der gesetzlichen Festlegung des Pflichtenumfangs gem. 8§ 116 S. 1, 93 AktG,
noch aus der Entscheidung fir die Handlungsmaxime der Organmitglieder ablesen,
da das Vorrangverhéltnis eben nur den Rang der Anteilseignerinteressen vor denen
anderer Stakeholder vorgibt und kein AusschluBkriterium ist. Der 1. Strafsenat des
BGH hat hierzu in der ,Sportsponsoring-Entscheidung® vom 6.12.2001%? judiziert,
daB insofern aus strafrechtlicher Sicht eine ,gravierende gesellschaftsrechtliche
Pflichtverletzung® erforderlich ist®®3. Die Kriterien hierfiir sind nach Ansicht des BGH
im Einzelfall in einer Gesamtschau aller gesellschaftsrechtlichen Parameter zu er-
mitteln. Bedeutsam sind danach aus strafrechtlicher Sicht insbesondere: fehlende
Néhe der Entscheidung zum Unternehmensgegenstand, Unangemessenheit im Hin-
blick auf Ertrags- und Vermdgenslage, fehlende innerbetriebliche Transparenz des
Entscheidungsvorgangs sowie das Vorliegen sachwidriger Motive, insbesondere die

988 Siehe Schénke/Schréder/Lenckner/Perron, § 266 Rn. 15.

989 Zu den Voraussetzungen (Pflicht zur eigenverantwortlichen, fremdniitzigen Vermdégensfiirsorge mit
Hauptpflichtcharakter) im Einzelnen Tréndle/Fischer, § 266 Rn. 29.

990 So grundlegend der BGH, Urt. v. 6.12.2001 — 1 StR 215/01 ,Sportsponsoring”, NJW 2002, S. 1585,
1588 f = AG 2002, 347. Zu unterstellen ist dabei freilich, dal Uberhaupt eine Beratungs- und
Entscheidungskompetenz des Aufsichtsrats qua Gegenstand und Bedeutung des Geschéafts oder
aufgrund eines Zustimmungsvorbehalts besteht.

991 Siehe fiir den Vorstand § 2B.1.2, fur den Aufsichtsrat § 3B.V.1.b.[2][a].

992 BGH, a.a.0. (Fn. 991), S. 1587; dem BGH folgend LG Disseldorf, a.a.O. (Fn. 955), ,Mannesmann®,
S. 2051.

993 Zur insoweit vorgelagerten Frage einer gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung und zur Bedeutung
der ,Business Judgment Rule” gem. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG n.F. in diesen Fallen siehe § 5A.11l.1.a.
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Verfolgung persénlicher Praferenzen®*

. Ob alle Merkmale gleichzeitig erfullt sein
missen, hat der BGH ausdriicklich offengelassen. M.E. ist entgegen anderslautender
Forderungen in der Literatur®®® durchaus auch bei Vorliegen lediglich einzelner Krite-
rien eine gravierende Pflichtverletzung denkbar. Der 3. Strafsenat des BGH hat
ohnehin ganz in diesem Sinne das Kriterium der ,gravierenden Pflichtverletzung" in
der ,Mannesmann-Entscheidung" vom 21.12.2005 deutlich in Frage gestellt, zumin-
dest aber seinen Anwendungsbereich auf die Fallgruppe ,unternehmerischer

Prognoseentscheidungen® beschrankt®,

Eine Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht ist fir Aufsichtsratsmitglieder nach
diesen Kriterien mithin jedenfalls in Fallen denkbar, in denen die KompromiB- oder
Koppelungsentscheidung des Vorstands gemessen an der Ertrags- und Vermdgens-
lage des Unternehmens deutlich unangemessen ist, etwa einem Sanierungsplan fir
das Unternehmen widerspricht oder auBerhalb eines Krisenszenarios die
Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens absehbar nachhaltig beeintrachtigt. Auch
bei intransparenten ,Hinterzimmergeschéaften® des Vorstands ohne Dokumentation
des Entscheidungsprozesses, sowie bei Befriedigung persénlicher Standortpraferen-
zen flr ein bestimmtes Werk gegenliber anderen Standorten entgegen eindeutiger
betriebswirtschaftlicher Befunde ist eine Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht
denkbar. Als ,Gravierend" muB die Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Pflichten
der Aufsichtsratsmitglieder nach neuester Rechtsprechung des BGH nur noch in Fal-
len einzustufen sein, in denen der Aufsichtsrat selbst eine ,unternehmerische Pro-
gnoseentscheidung™ trifft. Dies ist lediglich bei Entscheidungen qua Zustimmungs-
vorbehalt gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG, nicht aber bei den hier diskutierten Kontroll-
entscheidungen denkbar®®’. Ein pflichtgem&Bes Verhalten des einzelnen Aufsichts-
ratsmitglieds besteht mithin in letzteren Fallen im Hinwirken auf die Wahrnehmung
der Berichtspflichten durch den Vorstand gem. § 90 Abs. 1 AktG. Kommt der
Vorstand dieser Pflicht nicht nach, kann sich aus § 90 Abs. 3 S. 2 AktG weitergehend
eine Pflicht jedes Aufsichtsratsmitglieds zur Wahrnehmung eines Einzel-
berichtsverlangens und zur Wahrnehmung vorstandsunabhdngiger Informations-

998

moglichkeiten””® ergeben.

Ob durch die jeweiligen Pflichtverletzungen im Einzelfall ein zurechenbarer Schaden
verursacht worden ist, ist eine andere, nicht im Rahmen der Feststellung der Ver-
mogensbetreuungspflicht zu beantwortende Frage. Im Ubrigen stellen sich hinsicht-
lich des jeweiligen Verhaltens des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds bei der BeschluB-
fassung des Gremiums Uber eine zu beanstandende Entscheidung und die Erfolgs-

994 BGH, a.a.O. (Fn. 991), ,Sportsponsoring®, S. 1587 (dort fir den Vorstand).

995 Wollburg, ZIP 2004, S. 646, 657.

996 BGH, a.a.O (Fn. 955), ,Mannesmann®, S. 77.

997 Naher zur Haftung des Aufsichtsrats bei ,unternehmerischem Handeln“ unter § 5A.111.1.a.
998 Dazu Kropff, FS Raiser, S. 225, 239 ff.
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verantwortlichkeit fir einen bei der Gesellschaft infolge der Nichtbeanstandung ein-
getretenen Vermogensschaden strafrechtsspezifische und im Einzelnen sehr streitige
Fragen der Erfolgskausalitdt des individuellen Stimmverhaltens bei Kollegialent-
scheidungen und der taterschaftlichen Verantwortung bei Mehrheitsentscheidungen.
Diese Fragen kdnnen im Rahmen dieser Arbeit nicht ausfiihrlich diskutiert werden®®,
Als grobe Linie I&aBt sich aber Folgendes festhalten: Bei einer Neinstimme oder einer
Stimmenthaltung des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds IaBt sich m.E. schon mangels
Erfolgskausalitat des Verhaltens keine Strafbarkeit aus § 266 StGB in Form des
Begehungsdelikts'®® begriinden, sofern ein anders lautender MehrheitsbeschluB
ergeht. Mdglich ist aber eine Unterlassungsstrafbarkeit aus §§ 266, 13 Abs. 1 StGB,
sofern das einzelne Aufsichtsratsmitglied in der Position eines Beschitzergaranten
fir das betreute Gesellschaftsvermdgen keine Uber das Stimmverhalten hinaus-
gehenden MaBnahmen zur Verhinderung eines billigenden Aufsichtsratsbeschlusses
trifft. In letzterem Fall ist die Entscheidung des Gremiums auch dem Uberstimmten
Aufsichtsratsmitglied zuzurechnen. Stimmt das einzelne Aufsichtsratsmitglied mit
der Mehrheit fir einen die Entscheidung des Vorstands billigenden BeschluB3, so
werden ihm die anderen zustimmenden Voten ohnehin als mittéterschaftliche
Tatbeitrage im Rahmen des Tatplans der Gremiumsmehrheit zugerechnet, sofern das
einzelne Aufsichtsratsmitglied (ber den BeschluBinhalt Kenntnis hatte!®’’. Gleiches
gilt im Fall der Stimmenthaltung, wenn diese - wie beim Stimmverhalten des
ehemaligen IG Metall-Vorsitzenden Zwickel im Mannesmann-Fall - entweder erst die
BeschluBfahigkeit des Gremiums herbeiftihrt oder lediglich die an sich gewollte Zu-

stimmung in Form einer Ja-Stimme aus politischen Motiven verschleiern soll*%2,

Sofern die Aufsichtsratsmitglieder nachweislich zumindest mit bedingtem Vorsatz
insbesondere hinsichtlich der Treuepflichtverletzung handeln, ist eine Untreue-

strafbarkeit nach den vorgenannten Grundsétzen zu bejahen®®,

999 Dazu ausfiihrlich mit umfangreichen Nachweisen Schénke/Schréder/Cramer/Heine, § 25 Rn. 76 ff.;
Schénke/Schréder/Lenckner, vor §§ 13 ff. Rn. 83a und zum Mannesmann-Fall: Tiedemann, ZIP
2004, S. 2056, 2057.

1000 Zutreffend Tiedemann, ZIP 2004, S. 2056, 2058; Schénke/Schréder/Cramer/Heine, § 25 Rn. 76b
m.w.N.

1001 Der Einwand fehlender Erfolgskausalitdt geht dabei selbst bei einem Stimmeniibergewicht der
Gremiumsmehrheit von mehr als einer Stimme ins Leere, da andernfalls Aufsichtsratsent-
scheidungen zur ,erfolgreichen Organisationsform personlicher Unverantwortlichkeit* wiirden, siehe
Schénke/Schréder/Lenkner, vor §§ 13 ff. Rn. 83a. Ebenso schon BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR
549/89 ,Ledersprayfall, ZIP 1990, S. 1413, 6. Leitsatz = NJW 1990, 2560.

1002  So auch der BGH im Mannesmann-Fall, a.a.O. (Fn. 955), S. 78.

1003 Der vom LG Dusseldorf, a.a.0. (Fn. 955), S. 2055 im ,Mannesmann-Fall“ bejahte Schuldaus-
schlieBungsgrund des unvermeidbaren Verbotsirrtum gem. § 17 S.1 StGB dirfte demgegenuber al-
lein infolge des durch die erregte &ffentliche Aufmerksamkeit gestiegene Unrechtsbewultsein in Zu-
kunft als Einwand gegen eine Untreuestrafbarkeit in diesem Zusammenhang ausscheiden. Ver-
worfen auch vom BGH, a.a.O. (Fn. 955), ,Mannesmann®, S. 82.
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4, Abgabe einer falschen Entsprechenserkldarung gem. § 161 AktG

Eine entgegen der Erklarungspflicht des § 161 AktG abgegebene Entsprechenser-
kldrung des Aufsichtsrats, etwa des Inhalts daB entweder entgegen den tatsdch-
lichen Gegebenheiten im Unternehmen den Empfehlungen des DCGK entsprochen
wurde bzw. wird oder entgegen der Erklarung weniger Empfehlungen tatsachlich be-
achtet werden, kann ebenfalls zu einer Strafbarkeit aller Aufsichtsratsmitglieder und
damit auch der Arbeitnehmervertreter fihren. In Betracht kommen insofern ins-
besondere die speziellen publizitatsrechtlichen Strafnormen der §§ 331 Nr. 1 und 2
HGB, 400 Abs. 1 Nr. 1 AktG sowie die wertpapierrechtlichen Vorschriften der §§ 20a
i.V.m. 38 Abs. 1 Nr. 4 WpHG!®“, Eine genauere Auseinandersetzung mit diesem
Aspekt kann aus mitbestimmungsrechtlicher Perspektive unterbleiben, da die an
eine Verletzung des § 161 AktG anknipfenden Sanktionen nicht mitbestimmungs-
bedingt schlechte Corporate Governance, sondern allgemein eine unterlassene oder
falsche Information der Marktoéffentlichkeit zum MaBstab haben.

III. Zivilrechtliche Haftung gegeniiber der Gesellschaft

Neben Auswirkungen mitbestimmungsspezifischer Corporate Governance-Defizite auf
die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmervertreter und einer mdoglichen strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit kommt auch eine zivilrechtliche Schadensersatzhaftung im
Verhaltnis zur Gesellschaft in Betracht. Die Haftung einzelner Aufsichtsratsvertreter
gegenlber der Gesellschaft (Innenhaftung) ist dabei im Verhaltnis zur deliktischen
AuBenhaftung gegenliber den Aktionaren und anderen Stakeholdern die in der Praxis
weitaus bedeutendere Haftungsform. Denkbare Haftungstatbestdnde sind insofern
§93 i.V.m. § 116 S. 1 AktG, § 117 AktG sowie die allgemeine deliktische Haftung
nach § 826 BGB!%,

1. §93i.Vv.m. § 116 S. 1 AktG

Eine Haftung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat kann sich aufgrund des um-
fassenden Verweises des § 25 Abs. 1 Nr.1 MitbestG auf das Aktienrecht aus §§ 93,
116 S. 1 AktG als Haftung fir die Folgen einer Verletzung der Sorgfaltspflicht, der
Verschwiegenheitspflicht sowie flir sonstige VerstdéBe gegen die organschaftliche
Treuepflicht ergeben!®®. Daneben ist eine Haftung ebensowenig aus §§ 280 Abs. 1,
611 BGB wie aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. einem aus dem Bestellungsakt abgeleite-

ten besonderen gesetzlichen Schuldverhdltnis der Organmitglieder abzuleiten, da

1004 Eingehend hierzu Radke, Entsprechenserklarung, S. 175 ff.

1005  AuBer Betracht bleiben neben der Haftung wegen Verletzung der Erklarungspflicht nach § 161 AktG
(siehe § 5A.11.4) die konzernrechtlichen Tatbestande der §§ 310 Abs. 1 und 318 Abs. 2 AktG. Bei
diesen stellen sich wegen der inhaltlichen Bezugnahme auf die §§ 93, 116 AktG im Wesentlichen
dieselben Fragen. Gleiches gilt i.E. fur die Haftung aus §§ 823 Abs. 2 BGB, 266 StGB; insofern wird
auf die Ausflihrungen zu § 266 StGB (§ 5A.11.3.c) verwiesen.

1006 Allg. Ansicht, stellvertretend Hiiffer, AktG, § 116 Rn. 6.
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das Aufsichtsratsamt zum einen im Gegensatz zum vertraglichen Anstellungsver-
haltnis des Vorstands rein korporationsrechtlichen Ursprungs ist und zudem die Fol-
gen einer Verletzung der aus diesem Verhaltnis abzuleitenden organschaftlichen
Pflichten gesetzlich in den §§ 93, 116 AktG geregelt sind, so daB auch kein Be-
dirfnis fur die Konstruktion eines besonderen gesetzlichen ,Anstellungsver-
haltnisses" besteht'?’,

a. Verletzung der Sorgfaltspflicht

Aufgrund des Verweises in § 116 S. 1 AktG auf § 93 AktG haben die Aufsichtsrats-
mitglieder bei Wahrnehmung ihrer Funktionen (Bestellung, Beratung und Uber-
wachung des Vorstands) die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Auf-
sichtsratsmitglieds zu wahren. Fraglich ist insbesondere, wann ein VerstoB gegen die
Pflicht zur sorgfaltigen Uberwachung und Beratung des Vorstands in den Féllen
anzunehmen ist, in denen Arbeitnehmervertreter an der Nichtbeanstandung sach-
widriger KompromiB- und Koppelungsentscheidungen des Vorstands bzw. der positi-
ven Zustimmung im Rahmen von Zustimmungsvorbehalten mitwirken. Der Blick auf
die ,Sportsponsoring-Entscheidung" des BGH zu Kriterien der Verletzung der Ver-
mogensbetreuungspflicht im Sinne des Untreuetatbestands fihrt insofern nicht ent-
scheidend weiter, da der BGH dort den gesellschaftsrechtlichen MaBstab der
Sorgfaltspflichtverletzung vorausgesetzt hat und lediglich die Untreuehaftung an-
gesichts der ultima-ratio-Funktion des Strafrechts auf ,gravierende Félle® beschrankt
hat!%%, Méglich ist somit nur ein Erst-Recht-SchluB von den genannten Untreueféllen
auf SorgfaltsverstdéBe. AuBerhalb dieser gravierenden Falle ist ein differenzierter
MaBstab erforderlich. Gesellschaftsrechtlicher UberwachungsmaBstab des Aufsichts-
rats ist die RechtmaBigkeit und wirtschaftliche ZweckmaBigkeit des Vorstands-
handelns. Gleiches gilt fir die Beratungstatigkeit des Aufsichtsrats in Form der vom

BGH anerkannten ,praventiven Uberwachung" des Vorstands'®,

Demnach ist zundchst nach den Kriterien der Pflichtwidrigkeit des Vorstandshandelns
zu fragen. Der Vorstand hat sich entsprechend der fiir seine Geschaftstatigkeit maB-
geblichen Leitungsmaxime und vorbehaltlich fehlender anderweitiger Satzungs-

gestaltungen'®?

am Vorrang der Anteilseignerinteressen an einer nachhaltigen
Steigerung des Unternehmenswerts zu orientieren und dabei gem. § 93 Abs. 1 S. 1
AktG die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzu-
wenden. Bei den von ihm zu treffenden Entscheidungen sind dabei die Interessen
der Arbeitnehmer und andere Stakeholder angemessen zu wirdigen, aber sofern

dies aus Sicht der Anteilseigner geboten ist, deren Interessen unterzuordnen. All-

1007  Soi.E. auch Hiiffer, AktG, § 101 Rn. 2.

1008  Zur Rechtsprechung des BGH siehe § 5A.11.3.c.
1009  Siehe § 2C.11.2.b.[3].

1010  Siehe § 2B.1.3.
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gemein anerkannt ist, daB der Vorstand hierbei ein weites unternehmerisches Er-
messen hinsichtlich der wirtschaftlichen ZweckmaBigkeit der einzelnen Entscheidung
hat. Mit der expliziten Einflihrung der aus dem US-amerikanischen Recht bekannten
.Business Judgment Rule® in das AktG!°'' wird dieser Spielraum fir unter-
nehmerische Entscheidungen des Vorstands neuerdings zudem ausdricklich als
pflichtverletzungsfreier Raum gekennzeichnet. Zwar ist hiermit in der Sache keine

Anderung des HaftungsmaBstabs bewirkt worden'®?,

Die Kriterien eines pflicht-
widrigen Vorstandshandelns lassen sich aber nunmehr aus einem UmkehrschluB3 aus
dem neuen § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ableiten. Hiernach liegt eine Pflichtverletzung
nicht vor, ,wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
vernunftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information
zum Wohle der Gesellschaft zu handeln®™. Unternehmerische Entscheidungen sind
hierbei alle nicht zwingend gesetzlich oder satzungsrechtlich geforderte Entscheidun-
gen mit Prognosecharakter, die nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG mithin solange keine
Pflichtverletzung begriinden kénnen, wie sie gut informiert und frei von Sonderinter-
essen ausschlieBlich zum Wohl der Gesellschaft getroffen werden, selbst wenn sich
ein hierbei eingegangenes Risiko zum Schaden der Gesellschaft realisiert hat'®'3, In
den Féllen einer sachwidrigen, also im Entscheidungszeitpunkt nicht mit wirtschaft-
lichen Grinden zu rechtfertigenden KompromiBentscheidung des Vorstands zu-
gunsten der oder einzelner Unternehmensbelegschaften wird regelmaBig eine Pro-
gnoseentscheidung getroffen, da sie in ihren wirtschaftlichen Folgen fir das Unter-
nehmen nicht im Einzelnen vorhersehbar ist. Der pflichtverletzungsfreie Ent-
scheidungsspielraum ist in diesen Féllen aber offensichtlich Gberschritten, wenn sich
der Vorstand vorrangig an Sonderinteressen der Belegschaft oder einzelner Teil-
belegschaften orientiert und hierbei die ihn bindende Leitungsmaxime der nach-
haltigen Verfolgung der Anteilseignerinteressen an einer Steigerung des Unter-

nehmenswertes verlaBtio*,

Ist das Verhalten des Vorstands sonach als pflichtwidrig erkannt, hat der Aufsichts-
rat dieses in Wahrnehmung seiner Uberwachungsfunktion zu beanstanden. Ein Er-
messensspielraum steht ihm insoweit unbeschadet des Verweises in § 116 S. 1 AktG
auf § 93 Abs. 1 S. 2 AktG nicht zu. Gleiches gilt fliir eine beratende Tétigkeit im lau-
fenden EntscheidungsprozeB3 des Vorstands. Der Aufsichtsrat handelt hierbei nicht
unternehmerisch im Sinne der ,Business Judgment Rule", da die Festlegung der Ent-

1011 Siehe § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, in der durch Art. 1 Nr. 1a des Gesetzes zur Unternehmensintegritat
und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG), BGBI. | 2005, S. 2802 geanderten Fassung.
Die Anderung ist gem. Art. 3 UMAG zum 1.11.2005 in Kraft getreten.

1012 Siehe bereits vor ErlaR des UMAG: BGH, Urt. v. 21.4.1997 — Il ZR 175/95 ,ARAG/Garmenbeck®,
BGHZ 135, S. 244, 253 = NJW 1997, 1926.

1013 Schéfer, ZIP 2005, S. 1253, 1255; eingehend zum MaRstab hinreichender Information aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht Grundei/v. Werder, AG 2005, S. 825, 828 ff.

1014 So i.E. auch MiKoAktG-Hefermehl/Spindler, § 76 Rn. 70; GroBkomm.AktG-Kort, § 76 Rn. 58 f; dhn-
lich Grundei/v. Werder, AG 2005, S. 825, 834.
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scheidungsparameter und ihre Gewichtung nach wie vor dem Vorstand obliegt*®®.
Anders ist dies zwar, sofern der Aufsichtsrat kraft eines ihm gem. § 111 Abs. 4 S. 2

AktG vorbehaltenen Zustimmungsrechts entscheidet!?!®

, da der Aufsichtsrat hierbei
in der Entscheidung uber die Zustimmung nicht nur eine Entscheidung des Vorstands
nachvollzieht, sondern eine eigene wirtschaftliche Prognoseentscheidung trifft. Flr
die diskutierten Félle kann dies im Ergebnis allerdings wegen der in §§ 93, 116 AktG
gesetzlich verankerten Kongruenz von Leitungsmaxime und HaftungsmafBstab von
Vorstand und Aufsichtsrat'®’ nichts an der Pflichtwidrigkeit einer entgegen dieser

Parameter erfolgten Zustimmungserteilung andern.

b. Verletzung der Verschwiegenheitspflicht

Verletzen Arbeitnehmervertreter die in § 116 S. 2 AktG hervorgehobene Ver-
schwiegenheitspflicht als Unterfall der allgemeinen organschaftlichen Treuepflicht,
indem sie vertrauliche Informationen, die Ihnen in ihrer Eigenschaft als
Aufsichtsratsmitglieder bekannt geworden sind, an den Betriebsrat, eine Gewerk-
schaft oder die Presse weitergeben®,
dessen der Gesellschaft entstandenen Schaden gem. § 93 Abs. 2 S. 1 i.V.m. § 116

S. 1 AktG. In der Praxis dirfte die Wirksamkeit dieser Haftungssanktion als Cor-

so haften sie grundsatzlich fiir den aufgrund

porate Governance-Instrument aber haufig durch erhebliche Beweisschwierigkeiten
hinsichtlich der Person des Schadigers beeintrachtigt sein. Eine Losung des Dilem-
mas durch eine analoge Anwendung der Beweiserleichterung des § 830 Abs. 1 S. 2
BGB kommt hierbei nicht in Betracht, da die Vorschrift lediglich eine Beweisnot beim
Geschadigten hinsichtlich des Nachweises der Kausalitat mehrerer pflichtwidriger
Verhaltensweisen lindert, die Zuordnung der pflichtwidrigen Schadigungshandlung zu
den mehreren Schédigern aber voraussetzt'®'®, Die aus Sicht einer funktionsge-
rechten Corporate Governance bedenkliche Reaktion der zuriickhaltenden Informati-
onsversorgung des Aufsichtsrats durch den Vorstand!°? ist insofern gesetzlich an-
gelegt.

1015 Kropff, FS Raiser, S. 225, 229 f.; Schéfer, ZIP 2005, S. 1253, 1258; so auch der BGH, a.a.O.
(Fn. 1013), S. 255 zur Entscheidung des Aufsichtsrats Uber die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen gegen den Vorstand.

1016 Kropff, FS Raiser, S. 225, 235; Fischer, Der Konzern 2005, S. 67, 76. Gleiches gilt nach BGH,
a.a.0. (Fn. 955), ,Mannesmann®, S. 73 fur die gem. § 87 AktG dem Aufsichtsrat obliegende Ent-
scheidung lber die Vorstandsvergiitung.

1017  So zu Recht auch Schéfer, ZIP 2005, S. 1253, 1258.

1018  Zum einheitlichen Umfang der Vertraulichkeitspflicht siehe § 4B.IV.2.

1019  Zu den Zurechnungsvoraussetzungen MiiKoBGB-Wagner, § 830 Rn. 36.

1020  Hierzu § 4B.1.
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c. Sonstige Verletzungen der Treuepflicht, insbesondere: aktive
Streikteilnahme durch Arbeithehmervertreter

Neben der Verschwiegenheitspflicht trifft die Aufsichtsratsmitglieder eine allgemeine

1021 " Tnhalt der Treue-

organschaftliche Treuepflicht gegeniber dem Unternehmen
pflicht ist die doppelte Verpflichtung, einerseits das Unternehmensinteresse zu wah-
ren und andererseits die Ausnutzung des Amtes zugunsten persdnlicher Interessen

1022 Konkrete Vor-

oder den Interessen eines anderen Unternehmens zu unterlassen
gaben fir die Beantwortung der Frage, wann Arbeitnehmervertreter insbesondere
durch Aktivitaten im Nebenamt die organschaftliche Treuepflicht verletzen, sind je-
doch ebensowenig dem Gesetz zu entnehmen wie MaBstabe fur die Auswirkungen
von Interessenkonflikten auf die Wahrnehmung der Beteiligungsrechte der Arbeit-

nehmervertreter im Hauptamt'®2

. Fir den zugespitzten Fall der aktiven Streikteil-
nahme durch Arbeitnehmervertreter im Allgemeinen und den Streikaufruf im ,Fall

Bsirske" im Besonderen ist diese Frage dementsprechend umstritten.

[1] Meinungsstand zur Streikteilnahme

Unstreitig und daher im Folgenden zu vernachldssigen ist, daB die Teilnahme von

Aufsichtsratsmitgliedern an rechtswidrigen Streiks!®%*

gegen das eigene Unter-
nehmen unzulassig ist und durch sie die organschaftliche Treuepflicht verletzt
wird!®®®, Ebenso unstreitig ist, daB die Beteiligung von belegschaftsangehérenden,
gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmervertretern an rechtmaBigen Streiks in
Form schlichter Arbeitsniederlegungen, sog. passive Streikteilnahme, aufgrund der
Entscheidung des Gesetzgebers fiir die Einfilhrung der Unternehmensmitbestimmung
und unbeschadet des Verzichts auf eine der Regelung des § 74 Abs. 3 BetrVG ent-

sprechenden Norm im MitbestG zul&ssig ist!9%,

Lebhaft umstritten ist hingegen die Frage, ob auch die aktive, tUber die bloBe Arbeit-
niederlegung hinausgehende Beteiligung an rechtmaBigen Arbeitskampfen an-
gesichts der Bindung der Aufsichtsratsmitglieder an die organschaftliche Treuepflicht
zuldssig ist.

1021 Allg. Ansicht, stellvertretend Mertens, in: Kélner Komm. AktG, § 116 Rn. 22 ff.

1022 Lutter/Krieger, Rn. 843.

1023 Zu Letzterem siehe § 5A.1.1.

1024  Zu den Voraussetzungen eines rechtméaRigen Arbeitskampfes zusammenfassend Hromadka/
Maschmann, Arbeitsrecht Il, S. 154.

1025 GroRkomm.AktG-Oetker, § 26 MitbestG Rn. 17; Hanau/Wackerbarth, S. 70; Hopt, ZGR 2004, S. 1,
35 f.; Méllers, NZG 2003, S. 697, 700.

1026 Hanau/Wackerbarth, S. 70; Kempen, GS Heinze, S. 437, 439; Mertens, Kélner Komm. AktG, Anh.
§ 117 B, § 25 MitbestG, Rn. 13; Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 141 m.w.N.
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Einige Autoren'® lehnen die Zuldssigkeit generell ab und sehen hierin einen VerstoB
gegen die Treuepflicht. Durch eine aktive Streikbeteiligung sei die gem. § 25
MitbestG i.V.m. §§ 93, 116 AktG auch von den Arbeithnehmervertretern zu be-
achtende Bindung an das Unternehmensinteresse verletzt. Diese Bindung sei vom
Gesetzgeber des MitbestG nicht aufgehoben worden, sondern im Gegenteil in § 25
MitbestG besonders betont worden. Dies entspreche auch der Aussage des BVerfG
zur Bedeutung des Unternehmensinteresses in koalitionsrechtlichen Konflikten, mit
der das Trennungsprinzip im Verhaltnis zwischen Unternehmensmitbestimmung und
Tarifautonomie untermauert worden sei. Diese gewollte Trennung von aktiver Streik-
teilnahme und Organbeteiligung starke im Ubrigen mittelbar sachgerechte Streik-
entscheidungen der verantwortlichen Gewerkschaftsgremien und diene damit sogar

t1%28, Innerhalb

der Aufgabenwahrnehmung der Gewerkschaftsvertreter im Hauptam
des Organs Aufsichtsrat wiirde andernfalls zudem eine nachhaltige, die funktions-
gerechte Beratung und BeschluBfassung beeintrachtigende Stérung des Vertrauens-
verhaltnisses der Organmitglieder zueinander eintreten, die schlieBlich der Kon-
zeption des Aufsichtsrats nach dem MitbestG als einem homogenen, dem Konsens-

prinzip unterworfenen Organ zuwiderlaufe!®?

. In den geschiitzten Kernbereich der
den Arbeitnehmervertretern gewahrleisteten Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3 GG
werde hierdurch nicht eingegriffen. Das Recht zur koalitionsmaBigen Betdtigung be-
stehe demgegeniber nur unter dem Vorbehalt des Schutzes anderer Rechtsgiter.
Die organschaftliche Treuepflicht und die Bindung an das Unternehmensinteresse
seien als AusfluB des Schutzes der unternehmerischen Freiheit durch Artt. 12, 14 GG

eine zuldssige Schranke dieser Betétigungsfreiheit'®°,

Nach der Gegenansicht'®! ist eine aktive Streikteilnahme der Arbeitnehmervertreter
gleich welcher Intensitat jedenfalls im Grundsatz zuldssig. Die organschaftlichen
Pflichten des Aufsichtsratsmitglieds beschrankten nicht von vornherein die Ausiibung
der Betatigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG. Das BVerfG habe die urspriinglich zum
Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG vertretene Kernbereichslehre langst aufge-
geben!®®2, Der Gesetzgeber habe zudem durch das MitbestG eine heterogene Organ-
struktur geschaffen und durch die §§ 7, 16 MitbestG speziell fir Gewerkschafts-
vertreter hinreichend deutlich gemacht, daB er das Streikrecht durch die Unter-

1027 Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49, 51 f.; GroBKomm.AktG-Hopt/Roth, § 116 Rn. 209; Hopt, ZGR
2004, S. 1, 30 f.; Mertens, AG 1977, S. 306, 317; ders., Kélner Komm. AktG, § 93 Rn. 303, Anh.
§ 117 B § 25 MitbestG Rn. 13; Seiter, FS Mdiller, S. 589, 606.

1028 Seiter, FS Miiller, S. 589, 606.

1029  Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49, 51 f.; Mertens, AG 1977, S. 306, 316; Ruzik, NZG 2004, S. 455,
457.

1030 Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49, 51 f.

1031 GrofRkomm.AktG-Oetker, § 26 Rn. 15; GK-MitbestG/Naendrup, § 25 Rn. 216; Hanau, ZGR 1977,
S. 397, 406; Hanau/Wackerbarth, S. 90; Kempen, GS Heinze, S. 437, 440 ff.; Raiser, MitbestG, § 25
Rn. 141; Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis, Rn. 739 f.; MinchHbArbR-Wissmann,
§ 380 Rn. 23; unentschieden Ulmer, NJW 1980, S. 1603, 1604, Fn. 14.
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nehmensmitbestimmung nicht begrenzen wollte. Andernfalls waren externe Gewerk-
schaftsvertreter im Ubrigen ganzlich von koalitionsmaBiger Betdatigung am Arbeits-
kampf ausgeschlossen, da mangels einer arbeitsvertraglichen Bindung an das Unter-
nehmen die aktive Streikbeteiligung die einzig denkbare Beteiligungsmdglichkeit sei.
Dieser voéllige AusschluB verstieBe gegen ihr Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG und
sei seinerseits mit dem vom BVerfG betonten Trennungsprinzip unvereinbar®®,
Einfachgesetzlich I&ge hierin im Ubrigen eine Verletzung des Diskriminierungsverbots
des § 26 S. 2 MitbestG!®**. Die durch § 25 MitbestG unterschiedslos in Bezug ge-
nommene aktienrechtliche Treuepflicht aller Aufsichtsratsmitglieder kdnne das ein-
zelne Mitglied nicht grundsatzlich daran hindern, die Interessen seiner Wahlklientel
zu vertreten. Dies gelte fir Anteilseignervertreter ebenso wie flur Arbeitnehmer-
vertreter. Zudem miBten Anteilseignervertreter in Person flihrender Arbeitgeber-
verbandsreprasentanten aus Waffengleichheitsgriinden dann vergleichbaren Be-
schrankungen hinsichtlich ihrer aktiven Arbeitskampfbeteiligung begegnen. Der-
artiges werde aber eben wegen der naheliegenden GrundrechtsverstdéBe zu Recht
nicht diskutiert!®®, SchlieBlich spreche der Verzicht des MitbestG auf eine an das
Prinzip des § 74 Abs. 2 S. 1 HS 1 BetrVG angelehnte Regelung fiir eine Zulassigkeit

aktiver ArbeitskampfmaBnahmen'®3®

. Gerade wegen des Trennungsprinzips im Ver-
haltnis von Tarifautonomie und Unternehmensmitbestimmung habe eine ent-
sprechende Regelung fiir das Verhaltnis Aufsichtsrat — Unternehmen nicht normiert
werden missen. Am auch fir Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat geltenden Prin-
zip der grundsatzlich zuldssigen aktiven Streikbeteiligung sei folglich durch die Tat-
sache, daB auch eine § 74 Abs. 3 BetrVG entsprechende Regelung im MitbestG fehle,
in der Sache nichts gedandert worden. Das Gegenteil héatte der Gesetzgeber
ausdricklich normieren missen. Hierzu habe es nicht zuletzt wegen der
Durchsetzbarkeit der Anteilseignerposition im Arbeitskampf kraft des Zweitstimm-

rechts des Aufsichtsratsvorsitzenden aber keinen AnlaB gegeben.

Eine Ausnahme von der grundsatzlichen Zulassigkeit aktiver Streikteilnahme sei
lediglich bei einem MiBbrauch des Aufsichtsratseinflusses zugunsten der Tarif-
verhandlungs- und Streikfiihrung etwa durch die persénliche Verwendung oder
Weitergabe vertraulicher Informationen an Dritte zu machen. Dieses Verhalten
widerspreche eindeutig der Verpflichtung auf das Unternehmensinteresse und sei
von der Freiheit zur koalitionsmaBigen Betdtigung nicht mehr gedeckt'®®”. Méllers

1032 Hanau/Wackerbarth, S. 71 Fn. 277.

1033 Kempen, GS Heinze, S. 437, 440; Lutter/Quack, FS Raiser, S. 259, 265; Hanau, ZGR 1977, S. 397,
405 f.; Kostler/Kittner/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis, Rn. 739; MinchHbArbR-Wissmann, § 380
Rn. 23.

1034 Kempen, NZA 2005, S. 185, 191; GroRkomm.AktG-Oetker, § 26 MitbestG Rn. 17.

1035 Méllers, NZG 2003, S. 697, 699; Kempen, GS Heinze, S. 437, 440.

1036  Kempen, GS Heinze, S. 437, 440 f.; ders., NZA 2005, S. 185, 192.

1037 Hanau/Wackerbarth, S. 76; Kempen, NZA 2005, S. 185, 192; ders., GS Heinze, S. 437, 442.
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folgt dieser Position im Grundsatz, bejaht aber zusatzlich eine Treuepflichtver-
letzung, sofern mit dem Streik die Unternehmensinsolvenz, jedenfalls aber der Ein-

tritt eines ,unverhéltnism&Big groBen Schadens" riskiert werde!®®,

[2] Anwendung der Grundsdtze auf den ,Fall Bsirske™ durch die
Literatur

Entsprechend der erstgenannten Ansicht ist der Streikaufruf und die Beteiligung an
Streikplanung und -leitung von einem Teil der Literatur als VerstoB gegen das Unter-
nehmensinteresse und die organschaftliche Treuepflicht gewertet worden®®,
Bender/Vater begriinden den PflichtenverstoB zusatzlich mit dem entstandenen ho-
hen Schaden'®®®, wahrend Ruzik die iber die aktive Streikteilnahme durch Posten-
stehen oder Flugblattverteilung hinausgehende Intensitdt der Beteiligung fir aus-
schlaggebend halt!%!, Als Vertreter der Gegenansicht verneinen Hanau/Wackerbarth

im ,Fall Bsirske“%%?

eine Pflichtverletzung, da weder ein Anhaltspunkt dafir be-
standen habe, daB Bsirske Informationen aus seiner Aufsichtsratstatigkeit bei der
Streikleitung verwendet habe und damit sein Amt miBbraucht habe, noch daB im
Aufsichtsrat der Lufthansa AG liber streikbezogene (Gegen-) MaBnahmen verhandelt
oder gar beschlossen worden sei. Auch bei Anteilseignervertretern sei schlieBlich
anerkannt, daB ein flr die beaufsichtigte Gesellschaft nachteiliges Handeln im
Hauptamt, etwa bei Ablehnung einer von der beaufsichtigten Gesellschaft dringend
benodtigten Kreditvergabe, kein pflichtwidriger Interessenkonflikt bestehe. Darlber
hinaus betont Kempen'®*, daB die Besonderheit des Streikaufrufs darin bestand, daB
dieser auf die Flughafenbetreibergesellschaften als Dritte, nicht auf das beauf-
sichtigte Unternehmen selbst, bezogen gewesen sei. Dieses Verhalten, auch wenn es
mittelbar zu einem Schaden bei der Lufthansa AG gefluhrt habe, sei die zulassige
Konsequenz des im Nebenamtsprinzip konkretisierten allgemeinen Wirtschafts-
risikos, welches das Unternehmen zu tragen habe. Mit den Tarifverhandlungen und
dem Arbeitskampf in anderen Unternehmen zusammenhangende Fragen seien weder
im Aufsichtsrat der Lufthansa AG behandelt worden, noch hatte eine Kompetenz
dazu bestanden. Im Ubrigen erfolge die Zurechnung von Streikfolgen aus Streiks in
Drittbetrieben systemgerecht liber die von der Rechtsprechung entwickelte Arbeits-
kampfrisikolehre, wonach das Lohnausfallrisiko bei Arbeitsausfall im eigenen Unter-
nehmen infolge von Fernwirkungen eines anderen bestreikten Unternehmens nach

1038  Modllers, NZG 2003, S. 697, 700.

1039 Stellungnahme Deutsches Aktieninstitut (DAI) und Deutsche Schutzvereinigung fiir Wertpapier
(DSW) in: Borsenzeitung v. 27.3.2003, S. 9; FAZ v. 27.3.2003, S. 25.

1040 Bender/Vater, DStR 2003, S. 1807, 1808; die Schadenshdéhe halten auch Lutter/Quack, FS Raiser,
S. 259, 269 f. fir maBgeblich, im konkreten Fall aber fir nicht Gberschritten.

1041 Ruzik, NZG 2004, S 455, 457.

1042 Hanau/Wackerbarth, S. 81, 90; i.E. auch Lutter/Quack, FS Raiser, S. 259, 270; Ruzik, NZG 2004,
S. 455, 458; wohl auch Ulmer, NJW 1980, S. 1603, 1606 (letzterer allg. zu aktiver Streikteilnahme).

1043  Kempen, GS Heinze, S. 437, 442 ff., 446; ders., NZA 2005, S. 185, 193.
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dem MaBstab der Paritdtsrelevanz verteilt werde. Diese Grundsatze verdréngten die
aktienrechtliche Pflichtenstellung der Arbeitnehmervertreter.

[3] Stellungnahme

Eine aktive Streikbeteiligung der Arbeitnehmervertreter ist m.E. zuldssig und kann
grundsatzlich die organschaftliche Treuepflicht nicht verletzen. Aus der Mitbe-
stimmungsentscheidung des BVerfG kann nichts Gegenteiliges geschlossen werden,
da das Gericht die Grundentscheidung des Gesetzgebers zur Einflihrung des
MitbestG gebilligt hat. Diese ist durch das Trennungsprinzip zwischen Tarifautonomie

und Unternehmensmitbestimmung!®*

einerseits und die Entscheidung flr eine Be-
setzung des paritdtisch mitbestimmten Aufsichtsrats auch mit externen Gewerk-
schaftsvertretern andererseits gepragt. Deren Streikrecht, welches naturgemaB auf
aktive MaBnahmen beschrankt ist, ist vom Gesetzgeber des MitbestG nicht
eingeschrankt worden. Fir externe Gewerkschaftsvertreter bliebe andernfalls vom
Gewadhrleistungsumfang des Art. 9 Abs. 3 GG wenig Ubrig. Folgt man den vom Ge-
setzgeber der Unternehmensmitbestimmung beigemessenen Zwecken, so muB man
im Gegenteil davon ausgehen, daB der Gesetzgeber derartige Konflikte hin-
genommen hat. Inkompatibilitdtsvorschriften, welche zudem nur die Tatigkeit im
Nebenamt als Aufsichtsrat und nicht die hauptamtliche Tatigkeit beriihren, finden
sich de lege lata nur in den Vorschriften der §§ 100, 124, 125 AktG. Daneben grei-
fen lediglich die allgemeinen Regeln des Vertraulichkeitsschutzes und des
MiBbrauchsverbots, welche aber die grundsatzliche Zuldssigkeit aktiver Streikbe-
teiligung unberihrt lassen.

Konsequenzen aus Interessenkonflikten sind aktienrechtlich vielmehr systemgerecht
Uber eine Beschrdankung der Beteiligungsrechte des Aufsichtsratsmitglieds sowie
Uber die Haftung fliir Schaden, die dem Unternehmen entweder infolge einer Ver-
letzung des Vertraulichkeitsgebots oder infolge einer amtsmiBbrauchlichen Ausiibung
von Verhandlungsdruck auf den Vorstand als Verhandlungspartner der Gewerkschaft
(etwa im Streit um den AbschluB eines Firmentarifvertrags) entstehen, zu 16sent®,
Die Drohung eines Aufsichtsratsmitglieds gegenliiber dem Vorstand, einen Streik im
eigenen Unternehmen kraft der dem Aufsichtsratsmitglied als betrieblichem oder
gewerkschaftlichem Funktionstrager zukommenden Machtposition zu veranlassen,
verlaBt hingegen den Rahmen amtskonformen Verhaltens deutlich, da das fir inter-
organschaftliche Konflikte gesetzlich angelegte Kooperationsprinzip miBachtet
wird!%®, Dieses besteht in der Nutzung von Informations-, Beanstandungs-, und ggf.
Zustimmungsrechten des Aufsichtsrats und nicht in der Anwendung eines sach-

1044 Dazu bereits unter § 3B.1V.2.b.[4].

1045  Ahnlich MiKoAktG-Semler, § 116 Rn. 172.

1046 Wie gezeigt Uberschreitet derartiges Verhalten regelmaRig sogar die Strafbarkeitsschwelle der
§§ 240, 253 StGB.
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widrigen Verhandlungsdrucks!®¥’. Eben diese Differenzierung ist im (brigen auch

dem betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitskampfverbot des § 74 Abs. 2 S. 1 HS 1

1048

BetrVG zu entnehmen*™®, welches insofern Ausdruck eines allgemeinen mitbe-

stimmungsrechtlichen Rechtsgedankens ist.

Die von Bender/Vater und Méllers vorgenommene Differenzierung nach dem jeweili-
gen Schadensrisiko flir das Unternehmen ist hingegen nicht sinnvoll, da sie keine
rechtssicheren EntscheidungsmafBstabe liefert. Vollig unverhaltnismaBige, existenz-
bedrohende Kampffolgen fuhren im Ubrigen schon zur Rechtswidrigkeit des Streiks
als solchem®®®, In diesen Fillen ist eine Treuepflichtverletzung unstreitig gegeben,
so daB die Differenzierung nach den Schadensfolgen leerliefe.

Im ,Fall Bsirske" ist dementsprechend kein pflichtwidriger Interessenkonflikt mit
dem Unternehmensinteresse festzustellen. Entgegen Kempen ist dies zwar nicht mit
der ,Verdrangung der Bindung an das Unternehmensinteresse durch die Arbeits-
kampfrisikozurechnung bei Streiks in Drittunternehmen® zu begrinden, da die
Arbeitskampfrisikolehre einen von den organschaftlichen Pflichten der Aufsichts-
ratsmitglieder vollig verschiedenen Zweck, namlich eine sachgerechte Verteilung des

t19%0, Sje kann

Lohnausfallrisikos zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, verfolg
folglich die Pflichtenbindung der Organmitglieder auch nicht verdrédngen. Der Fall
aktiver Streikteilnahme ist im Ubrigen mit Konstellationen vergleichbar, in denen An-
teilseignervertreter in Auslibung ihrer hauptamtlichen Funktion fliir andere Unter-
nehmen Entscheidungen treffen, die mittelbar negative Folgewirkungen fiir das
beaufsichtigte Unternehmen haben. Abgesehen von gesetzlich geregelten
Inkompatibilitatsféllen und MiBbrauchsféllen, insbesondere der Nutzung im Haupt-
amt gewonnener vertraulicher Informationen und sonstigen willkirlichen Schadigun-
gen der beaufsichtigten Gesellschaft, sind derartige Geschafte zuldssig, da sie de
lege lata im Nebenamtsprinzip und der heterogenen Organstruktur des Aufsichtsrats

nach dem MitbestG angelegt sind%?,

Im ,Fall Bsirske™ bestanden weder gesetzliche Inkompatibilitatsvorschriften, noch la-
gen Hinweise auf einen AmtsmiBbrauch im oben genannten Sinne vor. Angesichts
der von Interessenkonflikten ausgehenden Gefahren des AmtsmiBbrauchs oder einer
unbefugten Verwendung vertraulicher Informationen fir die hauptamtliche Tatigkeit
mag man diese Rechtslage bedauern, de lege lata lassen sich aus ihr jedenfalls

1047  Auch Nr. 3 DCGK betont deutlich das Kooperationsprinzip gegeniiber konfrontativen Konflikt-
I6sungsstrategien.

1048  GK-BetrVG/Kreutz, § 74 Rn. 37, 31.

1049  Siehe Dieterich, Erfurter Komm., Art. 9 GG Rn. 125.

1050 Siehe Dieterich, Erfurter Komm., Art. 9 GG Rn. 137.

1051 Zu einem entsprechenden (freilich nicht mitbestimmungsrechtlich veranlafiten) Fall siehe BGH, Urt.
v. 21.12.1979 - Il ZR 244/78 ,Schaffgotsch“, NJW 1980, S. 1629 f. = BB 1980, 334 ; dazu: Ulmer,
NJW 1980, S. 1603, 1606.
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keine Beschrankungen fur die Tatigkeit von Gewerkschaftsvertretern im Hauptamt
herleiten, sondern wie gezeigt allenfalls flr die Beteiligungsrechte im Nebenamt.

d. Haftungsausfiillende Kausalitat

Fir die haftungsausfiillende Kausalitat bei einem der Gesellschaft entstandenem

Schaden gelten die allgemeinen zivilrechtlichen Grunds&tze!®®?

. Eine Entlastung des
einzelnen Arbeitnehmervertreters im Rahmen der Schadenszurechnung ist insbe-
sondere bei festgestellter individueller Sorgfaltspflichtverletzung nicht durch den

1053

Einwand rechtmaBigen Alternativverhaltens in Fallen moglich, in denen das ein-

zelne Mitglied von der Gremiumsmehrheit (selbst im Fall der Abgabe einer Nein-

stimme) Uberstimmt worden wére!®®,

Andernfalls ware die Sorgfaltspflicht des
einzelnen Aufsichtsratsmitglieds auf ein Verbot aktiver Schadigung der Gesellschaft
reduziert und einer bereits im Rahmen des Untreuetatbestands angedeuteten
Jkollektiven Unverantwortung bei Gremiumsentscheidungen" der Weg bereitet!?®,
Trotz einer abgegebenen Neinstimme muB das Aufsichtsratsmitglied vielmehr auf
eine Verhinderung der Billigung gesellschaftsschadlichen Verhaltens durch die ande-
ren Gremiumsmitglieder aktiv hinwirken. Andernfalls ist die Nichtentfaltung einer
derartigen ,Verhinderungskausalitat® (mit-)ursachlich fir den eingetretenen Scha-
den. Darlber hinaus ist es geboten, daB der Aufsichtsrat haftungsrechtliche Kon-
sequenzen gegeniber dem Vorstand prift und durchsetzt, sofern dies nicht im
Einzelfall unverhaltnismaBig wére, da es selbst die Gesellschaft schidigen wiirde!®®®,
Andernfalls haften die Aufsichtsratsmitglieder fliir den entstandenen Schaden

gesamtschuldnerisch!®,

e. Haftungsprivileg fiir Arbeitnehmervertreter?

Fraglich ist, ob Arbeitnehmervertretern ein Haftungsprivileg zugute kommen kann.
Diskutabel ist ein solches lediglich fiir Sorgfalts- und TreuepflichtverstoBe, nicht hin-
gegen flr Verletzungen des Geheimnisschutzes, da insoweit ein vom gewerkschaft-
lichen Schrifttum vereinzelt vertretener ,gespaltener VertraulichkeitsmaBstab™
abzulehnen ist'%8,

1052 Dazu Palandt-Heinrichs, Vor §§ 249 ff. Rn. 54 ff.

1053  Dazu MiiKoBGB-Oetker, § 249 Rn. 211 ff.

1054 So i.E. auch GroRKomm.AktG-Hopt/Roth, § 116 Rn. 283; a.A. wohl MiUKoAktG-Semler, § 116
Rn. 501.

1055  Siehe dazu bereits Fn. 1002.

1056  BGH, Urt. v. 21.4.1997 — Il ZR 175/95 ,ARAG/Garmenbeck”, BGHZ 135, S. 244, 255 f. = NJW 1997,
1926; Lutter/Krieger Rn. 834 ff. Aus Beweisgrinden empfiehlt es sich zudem, dieses Verhalten
protokollarisch festzuhalten, siehe Hanau/Ulmer, MitbestG, § 25 Rn. 23.

1057  Soi.E. auch Goette, Handbuch CG, S. 749, 768 f.

1058 Siehe dazu bereits § 4B.IV.2.



§ 5 Reaktionen auf Corporate Governance-Konflikte 248

[1] Unanwendbarkeit der Grundsdtze des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs

Das OLG Diusseldorf als Vorinstanz des BGH in der Rechtssache ,ARAG/Garmenbeck"
hat angedeutet, daB im Rahmen des Aufsichtsratsermessens bei der Entscheidung
Uber die Einleitung eines Haftungsverfahrens der Gesellschaft gegen den pflicht-
widrig handelnden Vorstand ,den arbeitsrechtlichen Haftungsregeln der allgemeine
Gedanke entnommen werden kann, wonach im Rahmen von Beschaftigungsverhalt-
nissen dem Grad des Verschuldens eine maBgebliche Bedeutung fiir die Haftung zu-
kommt"1%° Hiernach kénne eine bloB fahrlassige Pflichtverletzung das Bediirfnis der
Gesellschaft nach dem Ausgleich des erlittenen Schadens relativieren und infolge
dessen auch das Ermessen des Aufsichtsrats bei der Entscheidung Uber die Ein-
leitung eines Haftungsprozesses steuern.

Dieser Gedanke ist m.E. zur Begriindung eines Haftungsprivilegs der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat nicht tragfahig. Abgesehen davon, daB die arbeitnehmer-
privilegierenden Grundsdtze der Rechtsprechung zum innerbetrieblichen Schadens-
ausgleich'®® bereits im entschiedenen Fall wegen der Organstellung des Vorstands
und des zwischen diesem und der Gesellschaft bestehenden freien Dienst-

1061

verhaltnisses schon im Ansatz unpassend waren'®!, muB erst Recht eine Uber-

1062

tragung auf Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ausscheiden*™®*. Zwischen Gesell-

schaft und Aufsichtsratsmitgliedern besteht namlich ein rein korporatives Rechts-

verhéltnis ohne schuldrechtlichen Charakter'®®?

. Der jedenfalls zwischen den Beleg-
schaftsvertretern und der Gesellschaft daneben bestehende Arbeitsvertrag kann kei-
nen AnlaB zu einer anderen Beurteilung geben, da Organmitgliedschaft und Arbeits-
verhaltnis véllig voneinander zu trennende Rechtsverhaltnisse sind. Das MitbestG re-
spektiert diese Trennung, indem es fir die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in
§ 25 S. 1 Nr. 1 MitbestG pauschal auf das AktG verweist. Das AktG kennt lberdies
mit der in § 93 Abs. 2 S. 2 AktG kodifizierten ,Business Judgment Rule" eine eigene,
auf das spezifische Rechtsverhdltnis der Organmitglieder zugeschnittene Haftungs-
privilegierung, die andernfalls ebenso durchbrochen wiirde wie die hohen Hiirden fir
einen auch nur teilweisen Forderungsverzicht der Gesellschaft gegeniber Organ-

mitgliedern in § 93 Abs. 4 S. 3 AktG.

1059  OLG Dusseldorf, Urt. v. 22.6.1995 — 6 U 104/94, ZIP 1995, S. 1183, 1192 = NJW-RR 1995, 1666.

1060 Dazu Schaub, ArbRHb, § 52 Rn. 48 ff.

1061 Siehe Erfurter Komm.-Preis, § 619a BGB Rn. 19; Mertens, Kélner Komm. AktG, § 93 Rn. 98.

1062 Zu Recht Henssler, FS 50 Jahre BGH, S. 387, 416; Lutter/Krieger, Rn. 853; i.E. auch
Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49, 54 f..

1063 Hiiffer, AktG, § 101 Rn. 2 m.w.N. zur mittlerweile iberholten Gegenansicht.
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[2] Unanwendbarkeit der Grundsdtze zur Haftungsprivilegierung des
Betriebsrats

Eine Haftungsprivilegierung von Arbeitnehmervertretern bei einer schuldhaft ver-
letzten Amtspflicht innerhalb der von ihnen wahrgenommenen Gremiumsarbeit wird
in der Arbeitsrechtswissenschaft teilweise fiir den Fall der Betriebsratstatigkeit an-
genommen'®®*, Hierbei sei die Haftung auf vorsétzliches und grob fahrléssiges Ver-
halten zu beschranken, da die Haftungsrisiken der Betriebsratsmitglieder wegen des
fir die Betriebsratstatigkeit geltenden Ehrenamtsprinzips nicht hinreichend kom-
pensiert wirden und andernfalls die erforderliche persénliche Unabhangigkeit beein-
trachtigt werde.

Auf die Haftung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ist dieser Gedanke m.E.
nicht Ubertragbar!®®, Zum einen ist das Aufsichtsratsamt aufgrund der Vergitungs-
regelung des § 113 Abs. 1 S. 1 AktG nicht als Ehrenamt konzipiert. DaB in § 113
AktG die Gewdhrung einer Vergitung den Unternehmen freigestellt ist, andert nichts
an der gesetzlichen Konzeption. Ohnehin ist die Gewadhrung einer Verglitung gangige

Praxis!®®

und zudem ausweislich der Regelung der Nr. 5.4.5 DCGK auch Bestandteil
des deutschen Corporate Governance-Modells. Zum anderen werden in der Praxis
die eine unbefangene Amtsfiihrung maoglicherweise beeintrdchtigenden Haftungs-
risiken der Aufsichtsrate ohnehin lUber sog. ,Directors and Officers Liability Insuran-
ces" (D&O-Versicherungen) aufgefangen'®’. Der von Nr. 3.8. S. 2 DCGK empfohlene
~angemessene Selbstbehalt" dndert an diesem Zusammenhang nichts, da ihm allen-

1068

falls eine Praventionsfunktion zukommt.

[3] Keine dem MitbestG immanente Verringerung des
MindestsorgfaltsmaBstabs

Henssler'®® folgert aus der im MitbestG angelegten Heterogenitat mitbestimmter
Aufsichtsrate, welche auch Arbeitern ein Aufsichtsratsamt in groBen Aktiengesell-
schaften ermogliche, daB fir die Prifung einer Sorgfaltspflichtverletzung der
Aufsichtsratsmitglieder ein ,funktionsbezogener SorgfaltsmaBstab®™ gelten miusse.
Die Arbeitnehmervertreter seien vom Gesetzgeber mit einer Doppelrolle betraut,
welche mit dem einheitlichen PflichtenmaBstab wie ihn der BGH von der Literatur

1064 Richardi/Thiising, BetrVG, Vorbem. vor § 26 Rn. 14; Fitting, § 1 BetrVG Rn. 226.

1065  L.E. auch Henssler, FS 50 Jahre BGH, S. 387, 416 f.

1066 Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 512.

1067 Ringleb, Kodex-Komm., Rn. 514. Dal} die D&O-Versicherungspramien zunehmend nicht als Ver-
gutungsbestandteil angesehen werden, sondern im Gesellschaftsinteresse an der Generierung eines
ausreichenden Haftungssubstrats (siehe Kremer, Kodex-Komm., Rn. 1060), ist kein relevantes
Gegenargument, da fiir die Frage der Haftungsprivilegierung allein die tatséchliche Risikoentlastung
maRgeblich ist.

1068  Zu berechtigten Zweifeln an der Praventionstauglichkeit des Selbstbehalts Fischer, Der Konzern
2005, S. 67, 77 f.

1069  Henssler, FS 50 Jahre BGH, S. 387, 418 f.
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1070 1071

unbestritten in der ,Hertie-Entscheidung" festgelegt habe*”’*, konfligieren kénne,
so daB bereits de lege lata je nach beruflicher Qualifikation des einzelnen
Aufsichtsratsmitglieds ein hoherer oder geringerer SorgfaltsmaBstab gelten miusse.
Far Arbeitnehmervertreter mit geringer Qualifikation, insbesondere fir den in den
Aufsichtsrat gewdhlten Arbeiter, miisse dieser angesichts des vom Gesetzgeber in
§ 15 Abs. 2 S. 3 MitbestG betonten Proporzgedankens niedriger sein als fiir andere,
etwa leitende Angestellte und erst Recht niedriger als fiir ehemalige Vorstandsmit-
glieder. Andernfalls wirden die Arbeitnehmervertreter ,ihrer mitbestimmungsrecht-
lichen Funktion, ein Gegengewicht zu den Anteilseignerinteressen zu bilden®, be-

raubt.

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Henssler vermengt ohne Not mehrere
Aspekte des PflichtenmaBstabs. Unstreitig ist es ndmlich mit dem Grundsatz des ein-
heitlichen SorgfaltsmaBstabs aller Aufsichtsratsmitglieder vereinbar, hodhere
Sorgfaltspflichten aufgrund der mit der Ausiibung eines bestimmten Aufsichtsrats-
amtes verbundenen besonderen Funktionen, etwa fir den Vorsitzenden des

Priifungsausschusses oder den Aufsichtsratsvorsitzenden abzuleiten!?’?

. Die Frage,
ob subjektive Umstande, namentlich eine besondere individuelle Qualifikation, auch
zu einer Verschiebung des vom BGH betonten einheitlichen SorgfaltsmaBstabs aller
Aufsichtratsmitglieder filhren muB, ist hingegen umstritten. Eine Ansicht!®”® lehnt
dies angesichts des das deutsche Zivilrecht pragenden objektiven MaBstabes der

verkehrsiiblichen Sorgfalt ab. Andere!®*

verlangen unter Verweis auf den
Nebenamtscharakter des Aufsichtsratsamtes eine Differenzierung nach Spezial-
kenntnissen. Hiernach wirden Aufsichtsratsmitglieder mit Spezialqualifikation in
Fallen, in denen diese es ermdgliche, pflichtwidriges Verhalten des Vorstands zu er-
kennen, schneller haften als andere Aufsichtsratsmitglieder ohne diese Qualifikation.
Unabhé&ngig wie man sich in dieser (nicht mitbestimmungsrechtlich veranlaBten) Dis-
kussion entscheidet, ist mit der ganz h.M. an der vom BGH geforderten einheitlichen
Mindestqualifikation nicht zu ritteln. Hensslers Gegengewichtsargument macht nam-
lich deutlich, worum es ihm eigentlich geht. Er reduziert die Arbeitnehmervertretung
de lege lata auf die Machtkontrollfunktion. Diese Funktion, mag sie der Gesetzgeber
des MitbestG auch gesehen haben, ist bereits systematisch nicht zu recht-

fertigen'®®. Den Proporzgedanken des § 15 Abs. 2 S. 3 MitbestG hat der

1070 Siehe nur MiinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 33 Rn. 45; Mertens, Kélner Komm. AktG § 111 Rn. 25;
MUKoAktG-Semler, § 116 Rn. 95.

1071 Siehe dazu § 4B.11.2.

1072  Hiiffer, AktG. § 116 Rn. 3; MiinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 33 Rn. 46; Wirth, ZGR 2005, S. 327,
333 Fn. 27 m.w.N.

1073  Hiiffer, AktG, § 116 Rn. 3; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 828 f.; Wirth, ZGR 2005, S. 327, 335 f.

1074 Fischer, Der Konzern 2005, S. 67, 69; Mertens, Kdlner Komm. AktG, § 116 Rn. 57; MUKoAktG-
Semler, § 116 Rn. 95; Altmeppen, ZGR 2004, S. 390, 411 f.; MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 33
Rn. 46.

1075  Siehe § 3B.1l.2.c.
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Gesetzgeber im (brigen bereits im Jahr 2001 aufgegeben'®’®. Wer sich in eine
herausgehobene Unternehmensfunktion wie das Aufsichtsratsamt wdahlen [&Bt, weiB
zudem, daB funktionsbedingt Mindestqualifikationen erforderlich sind. Der Gesetz-
geber, der ansonsten zum Schutz der Arbeitnehmervertreter einen gespaltenen
SorgfaltsmaBstab hatte regeln kénnen, hat diese Entscheidung den Arbeitnehmer-
vertretern nicht abgenommen. Eine Haftungsprivilegierung ist daher unangebracht.

2. § 117 AktG

Sollten Arbeitnehmervertreter ihren EinfluB auf die Konfliktbereitschaft der Beleg-
schaft oder eine von ihnen in leitender Funktion vertretene Gewerkschaft gegentber
dem Vorstand oder dem Aufsichtsrat geltend machen, indem sie ihn mit einem Auf-
ruf zum Streik oder einem ahnlich kompromittierenden Verhalten drohen, kommt
eine Haftung fir entstandene Schaden nach § 117 AktG in Betracht. Nach § 117
Abs. 1 S. 1 AktG ist daflir erforderlich, daB jemand ,unter Benutzung seines Ein-
flusses auf die Gesellschaft" vorsatzlich ein Handeln des Vorstands oder Aufsichts-
rats zum Schaden der Gesellschaft bewirkt. Da als EinfluB jedes Verhalten in Be-
tracht kommt, das nach Art und Intensitat geeignet ist, Fihrungspersonen zu einer

schadigenden Handlung zu bestimment®””

, ist etwa ein angedrohter Streikaufruf
ohne weiteres tatbestandsmaBig. Derartiges amtsmiBbrauchliches Verhalten ist al-
lein schon wegen der hierin liegenden Treuepflichtverletzung rechtswidrig, so daB
der Streit, ob in Abgrenzung zu § 117 Abs. 2 S. 1 AktG auch pflichtgeméaBes Ver-

1078 Haben daneben Vorstands-

halten rechtswidrig sein kann, offen bleiben kann
mitglieder und/oder Aufsichtsratsmitglieder etwa durch einen BeschluB3, durch den
ein die Gesellschaft schadigendes Verhalten bzw. Verhandlungsergebnis unbean-
standet bleibt, gegen ihre Sorgfaltspflichten aus §§ 93, 116 AktG verstoBen, so haf-
ten sie als Gesamtschuldner. NutznieBer des rechtswidrigen Verhaltens haften eben-
falls gem. § 117 Abs. 3 AktG als Gesamtschuldner, sofern sie die Beeinflussung des
Vorstands durch die Arbeitnehmervertreter veranlaBt haben. Da hierflr ein Verhalten
unterhalb der Anstiftungsschwelle des ,Bestimmens zur Tat“ ausreicht!®”®, kann
§ 117 Abs. 3 AktG im Einzelfall sogar eine Mithaftung beglinstigter Belegschaftsteile

auslosen.

3. § 826 BGB

Sofern das Verhalten des vorséatzlich handelnden Arbeitnehmervertreters die Voraus-
setzungen des § 117 AktG erflllt, ist gleichzeitig § 826 BGB erfillt, da die vorsat-
zliche Ausnutzung eines Einflusses auf das Leitungsorgan in sachwidriger Form unter

1076 Durch Art. 12 des Gesetzes zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVerf-Reformgesetz)
v. 23.7.2001, BGBI. | S. 1852.

1077 Hiiffer, AktG, § 117 Rn. 3.

1078  Siehe hierzu Hiiffer, AktG, § 117 Rn. 6 m.w.N.

1079  Hiiffer, AktG, § 117 Rn. 10.
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MiBachtung des Kompetenzgefiiges der Aktiengesellschaft dem ,Anstandsgefuhl der

billig und gerecht Denkenden"“!%%

widerspricht. Aus arbeitskampfrechtlicher Per-
spektive ist zusatzlich ein VerstoB gegen die guten Sitten anzunehmen, soweit der
betreffende Arbeitnehmervertreter damit droht, zu einem rechtswidrigen Streik,
etwa in Form von betrieblichen, nicht gewerkschaftlich getragenen Arbeitsnieder-

legungen aufzurufeni®?,

IV. Zivilrechtliche Haftung gegeniiber Aktiondren und sonstigen
Stakeholdern

Die AuBenhaftung der Arbeitnehmervertreter gegeniiber den Aktionaren und sonsti-

gen Stakeholdern wie insbesondere Gesellschaftsglaubigern ist gegeniber der

Innenhaftung weitaus weniger praxisrelevant, da sie auf deliktische Haftungstat-

bestande beschrankt ist. Mégliche Ansatzpunkte einer AuBenhaftung werden daher

im Folgenden lediglich benannt.

1. Haftung gegeniiber Aktiondren

Gegenilber Aktiondren kommt eine deliktische Haftung neben der selten ein-
schldgigen Vorsatzhaftung gem. § 117 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Abs. 2 S. 1 AktG!%® insbe-
sondere wegen einer Verletzung ihres als sonstiges Recht i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB
absolut geschitzten Mitgliedschaftsrechts in Betracht. In den hier diskutierten Fall-
gruppen der Schadigung der Gesellschaft durch die Verletzung der organschaftlichen
Sorgfalts-, Verschwiegenheits- und allgemeinen Treuepflicht werden jedoch nicht die
Strukturmerkmale des Mitgliedschaftsrechts, insbesondere die Beteiligungsrechte
der Aktiondre beeintrachtigt. Allenfalls ist die vermdgensrechtliche Komponente der
Mitgliedschaft mittelbar durch eine Beeintrachtigung der Ertragsfahigkeit der Gesell-
schaft infolge wirtschaftlich unsinniger Vereinbarungen mit Gewerkschaften oder Be-
triebsraten betroffen. In diesen Féllen ist, um den begrenzten deliktischen Schutz
absoluter Rechte nicht durch einen allgemeinen Vermdgensschutz auszuhdhlen, eine
deliktische Haftung wegen Beeintrachtigung des Mitgliedschaftsrechts abzu-

1083

lehnen Eine Haftung gegeniber Kapitalanlegern unter dem Gesichtspunkt einer

Verletzung der Erkldrungspflicht aus § 161 AktG bei falschen Angaben (ber die Be-
folgung der Empfehlungen des DCGK ist zwar sowohl als quasivertragliche wie als

1084

deliktische Haftung unter wertpapierrechtlichen Gesichtspunkten denkbar*™®*, kann

hier jedoch unbericksichtigt bleiben, da mitbestimmungsspezifische Verletzungen

1080 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht Rn. 233.

1081 Staudinger/Oechsler, § 826 BGB Rn. 419.

1082 Erforderlich ist gem. § 117 Abs. 1 S. 2 AktG namlich ein lUber den Schaden, der den Aktionaren in
Form des Schadens der Gesellschaft entstanden ist, hinausgehender Schaden. Gleiches gilt in Kon-
zernsachverhalten gem. § 317 Abs. 2, Abs. 1 S. 2 AktG.

1083 Lutter/Krieger, Rn. 862; MUKoBGB-Wagner, § 823 Rn. 165.
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des DCGK in seiner gegenwartigen Fassung auszuschlieBen sind. Eine Haftung unter
dem Gesichtspunkt der Schutzgesetzverletzung gem. § 823 Abs. 2 BGB kommt da-
gegen in Verbindung mit Verst6Ben gegen die Verschwiegenheitspflicht aus § 404
Abs. 1 Nr. 1 AktG oder bei Verwirklichung des Untreuetatbestands des § 266 StGB
grundsétzlich in Betracht!®®, weist aber keine diskussionswiirdigen Besonderheiten
auf.

2. Haftung gegeniiber anderen Stakeholdern

Eine AuBenhaftung der Arbeitnehmervertreter gegeniber anderen Stakeholdern, ins-
besondere Gesellschaftsglaubigern wird in den seltensten Fallen relevant. Denkbar
ist sie ohnehin nur unter dem Gesichtspunkt der Schutzgesetzverletzung. Da aber
die 8§ 93, 116 und 117 AktG ebenso wie die §§ 266, 404 StGB als Schutzgesetze
zugunsten der Gesellschaftsglaubiger nach einhelliger Ansicht ausscheiden, da sie
lediglich dem Schutz der Gesellschaft und allenfalls dem ihrer Aktiondre dienen's,
wird auf weitere Ausflihrungen verzichtet.

V. Zwischenergebnis

Die denkbaren Reaktionen der Rechtsordnung auf die erkannten Corporate Gover-
nance-Defizite sind naturgemaB in ihrer Wirkung begrenzt, da sie nicht als Reaktion
auf mitbestimmungsspezifische Verwerfungen entwickelt worden sind. Spezifisch
aktienrechtliche Reaktionen auf Interessenkonflikte von Aufsichtsratsmitgliedern
sind allenfalls geeignet, im Sinne einer MiBbrauchskontrolle ein Handeln unmittelbar
zulasten der Gesellschaft zu verhindern. Selbst Aufsehen erregendes Verhalten zu-
lasten der Gesellschaft wie es im ,Fall Bsirske™ bekannt geworden ist, ist rechtlich
nicht spirbar zu sanktionieren. Das Strafrecht als ultima ratio der Rechtsordnung
kann neben den eindeutigen, aber in der Praxis mitunter schwer zu beweisenden
Fallen des VerstoBes gegen Geheimhaltungsgebote, ebenfalls lediglich exzeBhaftes
Verhalten sanktionieren. In der Praxis zunehmend bedeutsam werden dirfte insofern
der Untreuetatbestand. Er ermdglicht schon jetzt jedenfalls in gravierenden Fallen
eine Haftung von Arbeitnehmervertretern, die u.U. mit ihrer Mitwirkung auf betrieb-
licher Ebene zustandegekommene sachwidrige Vorstandsentscheidungen im
Aufsichtsrat ,abnicken™. Gleiches gilt flir die zivilrechtliche Haftung gegeniiber der
Gesellschaft nach §§ 93, 116 AktG. Die jingst in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG normierte

1084 Dazu Fischer, Der Konzern 2005, S. 67, 74 ff.; eingehend Bertrams, Haftung des Aufsichtsrats,
S. 233 ff.

1085 §§ 93, 116 AktG dienen demgegeniber nicht dem Anlegerschutz, sondern aus dem Umkehrschluf
zu § 117 Abs. 1 S. 2 AktG ersichtlich ausschlieRBlich dem Schutz der Gesellschaft.

1086  Zu §§ 93, 116 AktG: MiKoBGB-Wagner, § 823 Rn. 383; zu § 117 AktG: Hiiffer, AktG, § 117 Rn. 14.
Fur die §§ 266, 404 StGB ergibt sich dies aus den unternehmensbezogenen Sonderpflichten der
Vermdgensbetreuung bzw. des Geheimnisschutzes.
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»Business Judgment Rule" bietet Aufsichtsratsmitgliedern bei sachwidrigem Kontroll-
verhalten jedenfalls keinen Schutz.

B. Kompensations- und Vermeidungsstrategien der Unternehmen
und ihrer Anteilseigner

Spiegelbildlich zur dualen Struktur des deutschen Corporate Governance-Modells ist
neben den Reaktionen der Rechtsordnung auf mitbestimmungsbedingt schlechte
Corporate Governance die Wirksamkeit mdoglicher Strategien der Aktiengesell-
schaften und ihrer Anteilseigner zur Kompensation von Kontrolldefiziten innerhalb
des gegenwartigen Mitbestimmungssystems zu erdrtern. Darlber hinaus sind Strate-
gien zur Vermeidung der Anwendbarkeit der Unternehmensmitbestimmung insge-
samt, insbesondere durch eine grenziberschreitende Verlegung des Unternehmens-
sitzes oder durch eine grenziiberschreitende Verschmelzung mit einem anderen
Rechtstrager, zu erértern.

I. Systemimmanente Kompensationsstrategien

Eine mogliche Kompensationsstrategie liegt in der Entwicklung anreizorientierter
Vergltungsmodelle flir die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats, lber die
im ersten Fall gem. § 87 AktG der Aufsichtsrat, im zweiten Fall gem. § 113 Abs. 1
S. 2 AktG die Satzung oder ein HauptversammlungsbeschluB zu entscheiden hatte.
Weitere Kompensationsmaoglichkeiten kénnten sich durch qualitative Modifikationen
der Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG unter Beibehaltung ihrer
quasiparitatischen Struktur ergeben.

1. Hindernisse anreizbezogener Vergiitungsmodelle fiir Aufsichtsrate

In der Praxis wird seit langem versucht iber anreizbezogene Vergiitungsmodelle das
Managementverhalten zu steuern®®”. Auch Nr. 4.2.3 DCGK empfiehlt fiir die Vor-
standsverglitung feste und variable, an den geschéftlichen Erfolg gekoppelte Ver-
glutungsmodelle unter ausdriicklicher Einbeziehung von Aktienoptionsprogrammen.

Fir die Vergltung der Aufsichtsratsmitglieder empfiehlt Nr. 5.4.5 Abs. 2 DCGK ne-
ben festen Verglitungskomponenten ebenfalls ein erfolgsorientiertes Verglitungs-
modell, ohne sich ausdricklich fiir oder gegen bestimmte Modelle zu entscheiden.
Gesetzlich ist allein in § 113 Abs. 3 AktG ein Berechnungsweg bei einer Anknipfung
an den Bilanzgewinn als meBbaren Erfolgsfaktor vorgesehen. Die Praxis tendiert

1087  Siehe § 2C.1.1.
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1088 Djes ist insofern nachvollzieh-

gegenwartig wohl zu einer Dividendenkoppelung
bar, als einerseits die Dividende als der den Aktiondren ausgeschittete Gewinn eine
plausible ReferenzgrdBe flir eine an ihren Interessen orientierte Verhaltenssteuerung
bietet und andererseits gegen eine aktienkursgekoppelte Vergitung des Aufsichts-
rats weitere in der dualistischen Struktur der Unternehmensverfassung der Aktien-
gesellschaft sowie dem deutschen Mitbestimmungsmodell begriindete Bedenken be-

stehen.

a. Steuerungsdefizite im dualistischen System

Bedenklich sind aktienkursbezogene Vergitungsmodelle vor allem vor dem Hinter-
grund der Informationsasymmetrien in der Principal-Agent-Beziehung. Denn auf-
grund der Zustandigkeit des Aufsichtsrats fiir die Festsetzung der Vorstands-
vergltung gem. § 87 Abs. 1 S. 1 AktG wird die Losung des zwischen Anteilseignern
und Management bestehenden Principal-Agent-Konflikts auf eine Ebene verlagert,
die durch einen eigenen Principal-Agent-Konflikt gepragt ist, namlich den zwischen
Anteilseignern und Aufsichtsratsmitgliedern. Auf dieser Ebene ist aber schon die
MeBbarkeit einer kursbezogenen Erfolgskausalitdt des Aufsichtsratshandelns sehr
zweifelhaft. Dies gilt m.E. nicht nur im Bereich seiner Kontrollfunktion, sondern auch
in Fallen des engen beratenden Zusammenwirkens mit dem Vorstand in einer

Krisel08,

Unabhdngig hiervon ist eine Beteiligung des Aufsichtsrats an Aktienoptions-
programmen nach der ,MobilCom-Entscheidung® des BGH vom 16.2.2004 unzu-

lassigt0®®

. Dies folgt nach zutreffender Ansicht des BGH fiir den Weg der Bedienung
eines solchen Programms durch bedingtes Kapital schon aus dem Wortlaut des § 192
Abs. 2 Nr. 3 AktG, der nur von ,Mitgliedern der Geschaftsfihrung" spricht. Die Ge-
schaftsfiihrung obliegt namlich gem. §§ 77, 111 Abs. 4 S. 1 AktG allein dem Vor-
stand. Auch im Wege der Beteiligung an rickerworbenen eigenen Aktien der Gesell-
schaft gem. § 71 Abs. 1 Nr. 8 S. 5 AktG i.V.m. § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG kann keine
Verglitung durch Aktienoptionen erfolgen, wie sich aus dem ebenfalls nur ,Mitglieder
der Geschaftsfihrungen™ nennenden Wortlaut des § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG sowie aus
der Entwurfsbegriindung zum KonTraG ergibt!®'. Auch der DCGK empfiehit in Nr.
4.2.3 Aktienoptionsprogramme nur fir Vorstandsmitglieder. Zwar hat der BGH offen-
gelassen, ob ein Aktienoptionsprogramm fir Aufsichtsratsmitglieder Uber die Be-
gebung von Wandelschuldverschreibungen und Optionsanleihen gem. § 221 AktG zu-

1088  Krieger, FS Rohricht, S. 349, 350. Wegen des Einflusses des Aufsichtsrats gem. § 171 Abs. 1 AktG
auf bilanzpolitische Ermessensentscheidungen gegen eine Zuldssigkeit (de lege ferenda)
Habersack, ZHR 168 (2004), S. 373, 379 f.

1089  Dies verkennt Kramasch, ZHR 169 (2005), S. 112, 122.

1090  BGH, Urt. v. 16.2.2004 — Il ZR 316/02, ZIP 2004, S. 613, 615 = NJW 2004, 1109.

1091 BT-Drucks. 13/9712 S. 23.
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lassig ist!%®?, doch ist aufgrund der Gefahr einer hierdurch kiinstlich erzeugten Inter-
essenkonvergenz von Leitungs- und Kontrollorgan der Aktiengesellschaft die Auf-

1093

sichtsratsverglitung durch Aktienoptionen generell abzulehnen***. Dasselbe muB fir

schuldrechtliche Nachbildungen der Wirkung von Aktienoptionen durch sog. ,phan-

1094 Andernfalls wiirde auf

tom stocks“ oder ,stock appreciation rights" gelten
schuldrechtlichem Weg eine gesetzlich ausgeschlossene Vergitungsform wieder ein-
gefihrt und hatte der Vorstand die Mdglichkeit, Gber den ihm gegebenen kurz-
fristigen EinfluB auf die Kursentwicklung der Aktie auch die Verglitungshdhe des Auf-
sichtsrats zu steuern. Damit wirde die gesetzliche Zustandigkeitsverteilung zwi-
schen Aufsichtsrat und Vorstand in § 87 Abs. 1 S. 1 AktG konterkariert und die
Unabhéngigkeit des Aufsichtsrats gegeniiber dem Vorstand beeintréchtigt!®®®. Diese
Ansicht steht auch im Einklang mit den Empfehlungen der Europdischen Kommission
vom 14.12.2004 und vom 15.2.2005%%%, die allerdings vorldufig noch aber auf ein
zwingendes Verbot derartiger Gestaltungen verzichtet. Hierin liegt entgegen

Hoffmann-Becking*®’

auch kein Widerspruch zur Zul&ssigkeit der erfolgsorientierten
Vergltung fir Aufsichtsrdte nach § 113 Abs. 3 AktG, da diese hierin nur an das
starre Parameter des Bilanzgewinns gekoppelt wird und der Gesetzgeber damit eine
Honorierung langfristiger Geschéftserfolge verfolgt. Zudem ist der Gesetzgeber
ohnedies generell wechselseitig beeinfluBbaren, gleichlaufenden Vergiitungsparame-
tern gegeniiber skeptisch eingestellt'®®, wie aus § 114 AktG folgt. Zuléssig diirften
aber nach wie vor neben den gesetzlich zugelassenen, an Bilanzgewinn oder Divi-
dende anknupfenden Tantiemen Regelungen sein, die fur einen Teil der
ausgeschitteten Tantieme eine Aktienerwerbspflicht samt der Pflicht, diese Uber ei-
nen ldngeren Zeitraum zu halten, begriinden, da bei dieser Gestaltungsform die Ge-

fahr einer Interessenkollision verhaltnismaBig gering ist.

1092 BGH, a.a.O. (Fn. 1091), S. 615, mit ausdrucklichen Zweifeln hieran.

1093  So auch die Begriindung des RegE v. 17.11.2004 zum Gesetz zur Unternehmensintegritat und
Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG), S. 54 f., abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/
media/archive/797.pdf; i.E. auch Gehling, ZIP 2005, S. 549, 557; Habersack, ZHR 168 (2004),
S. 373, 380; ders., ZGR 2004, S. 721, 732; Mayer/Ludwig, ZIP 2004, S. 940, 944; a.A. Hoffmann-
Becking, ZHR 169 (2005), S. 155, 178.

1094 So der BGH obiter dictu, a.a.O. (Fn. 1091), S. 614; zustimmend Habersack, ZGR 2004, S. 721, 733;
Lenenbach, EWIR 2004, S. 413, 414; Mayer/Ludwig, ZIP 2004, S. 940, 944; vorsichtiger Hopt, ZIP
2005, S. 461, 467; Kremer, Kodex-Komm, Rn. 1079; a.A. Gehling, ZIP 2005, S. 549, 557; Vetter, AG
2004, S. 234, 237.

1095  So auch DAIl/TowersPerrin, Empfehlungen zur Aufsichtsratsvergiitung, S. 29.

1096 Anhang Il Nr. 1 ¢ der Empfehlung der Kommission v. 15.2.2005 zu den Aufgaben von nicht
geschéaftsfuhrenden Direktoren/Aufsichtsratsmitgliedern/bérsennotierter Gesellschaften sowie zu den
Ausschiissen des Aufsichts-/Verwaltungsrats, ABI. L 52/51; Nrn. 6.1, 2.1 der Empfehlung der Kom-
mission v. 14.12.2004 zur Einfihrung einer angemessenen Regelung fir die Vergiitung von Mit-
gliedern der Unternehmensleitung bérsennotierter Gesellschaften, ABI. 385/85.

1097  Hoffmann-Becking, ZHR 169 (2005), S. 155, 179.

1098  Ahnlich OLG Miinchen, Beschl. v. 27.2.2002 — 7 U 1906/01, AG 2003, S. 164, 165 = NJW-RR 2002,
1117.



257 B. Kompensations- und Vermeidungsstrategien der Unternehmen und ihrer Anteilseigner

b. Umsetzungshindernis Unternehmensmitbestimmung

Eine wirksame Steuerung des Verhaltens der Aufsichtsratsmitglieder durch erfolgs-
bezogenen Vergiitungskomponenten hin zu einer effektiven Uberwachung des Vor-
stands ist im {brigen, unabhangig von den aufgezeigten Bedenken gegen die
Wirksamkeit von Aktienoptionsprogrammen, insbesondere in mitbestimmten Auf-
sichtsraten nicht zu erwarten.

Dies liegt daran, daB den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat gem. Nr. 2.1.1,
Abschnitt I und III des Beschlusses des DGB-Bundesausschusses vom 10. Oktober
2000%%*° ein maximaler Eigenbehalt der Aufsichtsratsvergiitung von 4.600 € fiir ein-
fache Aufsichtsratsmitglieder, von 6.900 € fir stellvertretende Aufsichtsratsvor-
sitzende sowie von 9.200 € im seltenen Fall des Aufsichtsratsvorsitzenden, gewahrt
ist!'*® Eine den Eigenbehalt (berschieBende Vergitung ist hiernach an die gewerk-
schaftsnahe Hans-Bdckler-Stiftung abzufihren. Das gilt jedenfalls faktisch auch fir
Nichtmitglieder der DGB-Gewerkschaften, da diese ebenfalls nur von DGB-Gewerk-
schaften im Wahlverfahren unterstlitzt werden, wenn sie sich schriftlich der Ab-
fuhrungsregelung unterwerfen'®, Damit kdénnen Aktienoptionen und &hnliche
erfolgsbezogene Vergltungskomponenten bei Arbeitnehmervertretern von vorn-
herein keine Anreizfunktion erflillen. Eine effektive Verhaltenssteuerung durch Ver-
glitungsmodelle im Interesse der Anteilseigner ist somit erheblich beeintrachtigt!!2,

Die Abflihrungspraxis ist auch rechtlich nicht unbedenklich. Zum einen finanzieren
hierdurch mittelbar die betroffenen Unternehmen die tarifpolitische Gegenseite, zum
anderen konnte hierin eine unzuldassige Wahlbehinderung i.S.v. § 20 Abs. 1 i.V.m.
§§ 15, 16 MitbestG oder eine unzulassige Wahlbeeinflussung nach § 20 Abs. 2
MitbestG gesehen werden. Im Ergebnis fiihren freilich beide Einwande nicht zur
Rechtswidrigkeit der Abflihrungspflicht: Eine Rechtspflicht entsteht hierdurch zum
einen nur im innerverbandlichen Rechtsverhdltnis eines Gewerkschaftsmitglieds zur
betreffenden DGB-Gewerkschaft. Das Unternehmen selbst ist angesichts der ,Kann-
Vorschrift® des § 113 Abs. 1 S. 1 AktG bereits nicht verpflichtet, iberhaupt eine
Vergitung zu gewahren. Angesichts dieser Verglitungsautonomie der Kapitaleigner
ist m.E. auch die Beeintrachtigung der koalitionsrechtlich von Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG
geschitzten Gegnerunabhangigkeit zu vernachlassigen. Aus demselben Grund kann

1099 Abgedruckt bei Késtler/Kittner/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis, Rn. 706.

1100  Seit dem 1.1.2006 gelten sogar verscharfte Abflihrungsregelungen. Danach missen einfache
Aufsichtsratsmitglieder bei Jahresvergitungen bis zu 3.500 € 10% des Betrags abflihren, wahrend
oberhalb des Betrags 90% der Vergiitung abzufihren sind. Fir Aufsichtsratsvorsitzende und deren
Stellvertreter liegen die Schwellenwerte bei 7.000 € bzw. 5.250 €. Damit reagiert der DBG ausdriick-
lich auf den steigenden Anteil variabler Verglitungsformen in der Aufsichtsratsvergitungspraxis,
siehe FAZ v. 26.10.2005, S. 14.

1101 Hoffmann/Preu, Der Aufsichtsrat, Rn. 461; Henssler, ZHR-Sonderheft 72, 2004, S. 133, 146.

1102 So auch GroRKomm.AktG-Hopt/Roth, § 113 Rn. 7; Winter, Handbuch CG, S. 335, 354; a.A. wohl
Habersack, ZGR 2004, S. 721, 734.
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in der Abfuhrungspraxis auch nicht die Etablierung eines aktienrechtsfremden
Ehrenamtsprinzips gesehen werden. Dies ware m.E. erst dann zu bejahen, wenn die
den Kapitaleignern in § 113 Abs. 1 S. 2 AktG zugewiesene Vergiitungsautonomie
konterkariert wirde. Ein derart weitreichender (mittelbarer) Eingriff kann aber erst
bei einer gegenwartig nicht statuierten Abfiihrungspflicht hinsichtlich der gesamten
vorgesehenen Vergitung oder bei einem verbleibenden ,symbolischen Betrag"
angenommen werden. In der faktischen Anwendung der Abflihrungsregelung auch
auf nicht gewerkschaftlich gebundene Arbeitnehmervertreter entsteht dem-
gegeniiber bereits keine (rechtlich) sanktionierbare Abflihrungspflicht. Eine
Verletzung des passiven Wahlrechts der Betroffenen i.S.v. § 20 Abs. 1 S. 2 MitbestG
bzw. eine unzulassige Drohung mit wahlbeeinflussenden Nachteilen i.S.v. § 20 Abs.
2 Alt. 2 MitbestG ist in diesem Verhéltnis ebenfalls nicht anzunehmen!!®®, da
einerseits nach der lGbertragbaren allgemeinen Ansicht zum wortgleichen § 20 Abs. 1
S. 2 BetrVG!'® die Vorschrift des § 20 Abs. 1 S. 2 MitbestG dahingehend teleo-
logisch zu reduzieren ist, daB nicht jedes, sondern nur rechtswidriges Verhalten
eine unzuldssige Wahlbeeintrachtigung bewirkt. Letzteres ist in der angedrohten
Versagung der Unterstlitzung eines Nichtgewerkschaftsmitglieds durch eine
Gewerkschaft nicht zu sehen, da dieses Verhalten lediglich der natirlichen
Interessenlage der Beteiligten entspricht. Aus demselben Grund kann dieses
Verhalten dann folgerichtig auch nicht als rechtlich relevante Benachteiligung i.S.v.
§ 20 Abs. 2 Alt. 2 MitbestG angesehen werden.

Nicht zuletzt wegen der hiernach gegebenen fehlenden Sanktionierbarkeit der Ab-
fihrungspraxis hat sich der Gesetzgeber mit dem VorstOG jedenfalls bei bdrsen-
notierten Aktiengesellschaften zum Konzept der Offenlegung als Kontrollinstrument

bekannt!t°®,

2. Grenzen einer systemimmanenten Strukturreform

Bevor das Unternehmen Mitbestimmungsvermeidungsstrategien ergreift oder der
Gesetzgeber auf den Plan gerufen wird, um Eingriffe in das bestehende Modell
paritatischer Mitbestimmung vorzunehmen, ist die Frage zu beantworten, ob mit-
bestimmte Aktiengesellschaften die erkannten, mitbestimmungsspezifischen Cor-
porate Governance-Defizite de lege lata durch unternehmensspezifische Regelungen
beheben koénnen. Gesetzlich explizit vorgesehen sind derartige Vereinbarungs-
I6sungen nicht. Ihre Zulassigkeit ist daher im Einzelnen streitig.

1103  LE. zutreffend auch Spieker, BB 1962, S. 925, 926 f. (zu § 78 BetrVG 1952).

1104 GK-Mitbest/Kreutz, § 20 Rn. 12 m.w.N.; Raiser, MitbestG, § 20 Rn. 1.

1105  Zu Recht Baums, ZHR 169 (2005), S. 299, 300 unter Verweis auf den Fall ,Mannesmann® und die
Enthaltung des damaligen Aufsichtsratsmitglieds und IG Metall-Vorsitzenden Zwickel.
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a. Diskutierte Regelungsmodelle

Diskutiert werden de lege lata unternehmensspezifische Regelungsmodelle dreierlei

Umfangs!t®:

Den starksten Eingriff in das Mitbestimmungsregime des MitbestG
hatten statusandernde Loésungen zu Folge, sei es in Form der Abschaffung der Unter-
nehmensmitbestimmung im Unternehmen, einer Absenkung des paritatischen
Beteiligungsniveaus auf eine Drittelbeteiligung oder einer Anhebung des Schwellen-

wertes des § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG.

Weniger weitreichend waren als Mitbestimmungsanpassungslésung oder Rationalisie-
rungslésung bezeichnete Anséatze, die den Status der paritatischen Mitbestimmung
unangetastet lassen, aber die innere Ordnung des Aufsichtsrats wie sie in den
§§ 25 ff. MitbestG geregelt ist, modifizieren. Hierzu zu zahlen waren etwa
Regelungen, die eine konkrete Zuweisung von AusschuBsitzen entsprechend vorab
festgelegter Qualifikationsanforderungen vornehmen und Arbeitnehmervertreter
hiervon im Einzelfall ausschlieBen. Gleiches galte fir Regelungen, die
einschrankende Kriterien flir vom Aufsichtsrat festgelegte Zustimmungsvorbehalte
festlegten, etwa indem sie auf betrieblicher Ebene geschlossene Vertrage des
Vorstands oder tarifpolitische Verhandlungsergebnisse generell von der Zu-
stimmungsbedlirftigkeit ausnehmen. Denkbar sind derartige Anpassungslésungen
auch in Form der Ausweitung der Katalogtatbestédnde des § 32 Abs. 1 MitbestG etwa
um die Entscheidung Uber betriebsverfassungsrechtliche und tarifpolitische Fragen
bei gleichzeitiger Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Vorschrift auf das

einzelne Unternehmen?'*%’

, um so Mitbestimmungskumulationen zu bekampfen. Vom
Regelungsgegenstand hiermit vergleichbar waren auch Gestaltungen, welche einen
auf teilhaberelevante Sachfragen beschrankten Kompetenzkatalog flir Arbeitnehmer-

vertreter beinhalteten.

Den geringsten Eingriff in das Mitbestimmungsregime bewirken schlieBlich Lésungen
zur Bereinigung von im Einzelfall zweifelhaften und streitigen Sach- und Rechts-

fragen, etwa zur Konkretisierung des gesetzlichen VertraulichkeitsmaBstabs!!,

b. Materiellrechtliche Grenzen der Regelungsautonomie
Die vorgestellten Regelungsmodelle sind insbesondere im Fall der Aktiengesellschaft

weitgehenden materiell-rechtlichen Schranken unterworfen.

So sind die genannten statusdndernden Regelungen nach zutreffender h.M. unzu-
lassig, da der Mitbestimmungsstatus des MitbestG zwingendes Recht ist!'%, Dies gilt

1106 Im Anschlul an Raiser, BB 1977, S. 1461, 1466 ff. sind die folgenden Kategorien allgemein an-
erkannt, stellvertretend Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl. Rn. 43 ff.; zuletzt Seibt; AG 2005, S. 413, 415.

1107 Dies entsprache i.E. der von einigen Autoren beflirworteten Analogie zu § 32 MitbestG zur Ver-
meidung von Mitbestimmungskumulationen § 4A.1l.4.c.[1].
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fur einseitige Einschrankungen durch den Satzungsgeber gleichermaBen wie fur Ver-
einbarungslosungen. Eine Anhebung des Schwellenwertes gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1
MitbestG kommt daher de lege lata nicht in Betracht. Eine Abschaffung der Unter-
nehmensmitbestimmung verstieBe ebenso wie eine Reduktion der Zahl der Arbeit-
nehmervertreter zudem gegen die Uber den Grundsatz der Satzungsstrenge des § 23
Abs. 5 AktG satzungsfeste Zusammensetzung des Aufsichtsrats gem. §§ 95 S. 5
Alt. 1, 96 Abs. 1 HS 1, 101 Abs. 1 S. 1 AktG!', Die abweichende Ansicht von

Fabricius'**!

, wonach der Grundsatz der Satzungsstrenge lediglich die véllige Ab-
schaffung der Unternehmensmitbestimmung verbiete, nicht aber eine Verringerung
der Zahl der Arbeitnehmervertreter, verkennt, daB (ber den Verweis in § 95 S. 5

AktG gesetzestechnisch auch das Paritatsniveau zwingendes Recht wird.

Zur Wirksamkeit der genannten Mitbestimmungsanpassungslosungen lassen sich
demgegeniiber keine pauschalen Aussagen treffen!'!?, da § 25 Abs. 2 MitbestG ab-
weichende Satzungsgestaltungen jedenfalls insoweit ausdricklich zulaBt, als sie den
Uber die §§ 27 bis 29 und 31 f. MitbestG sowie lber § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MitbestG
zwingenden Normenbestand fir die innere Ordnung des Aufsichtsrats und die
Rechtsstellung seiner Mitglieder nicht verletzen. Der Regelungsspielraum (auch) fir
Vereinbarungslésungen ist angesichts des Umfangs dieses zwingenden Normen-
bestands jedoch erheblich eingeengt. So waren m.E. alle zuvor genannten Beispiels-

regelungen?t!t?

wegen VerstoBes gegen § 25 Abs. 2 MitbestG nichtig: Ein Zuschnitt
der Aufsichtsratsausschiisse in personeller oder kompetenzieller Hinsicht durch den
Satzungsgeber oder durch eine Vereinbarungslésung gleich welcher Art verstieBe ge-
gen die in § 107 Abs. 3 AktG verankerte Organisationsautonomie des Aufsichts-

ratstil

Eine Beschrdankung des Aufsichtsrats in seinem Recht, eigenstandig Zu-
stimmungsvorbehalte zu begriinden, um Mitbestimmungskumulationen entgegenzu-
wirken, verstieBe gegen § 111 Abs. 4 S. 1 AktG!''>, da das Recht zur Begriindung
von Zustimmungsvorbehalten hierin ausdriicklich Hauptversammlung oder Aufsichts-

rat zugewiesen wird, ohne damit eine wechselseitige AusschlieBlichkeit rechtfertigen

1108  Zu den von § 23 Abs. 5 AktG gezogenen (engen) Grenzen derartiger Konkretisierungen grundsatz-
lich BGH, Urt. v. 5.7.1975 — Il ZR 156/73, BGHZ 65, S. 325, 328 = NJW 1975, 1412.

1109 Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl. Rn. 36; Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 49; MinchHbArbR-Wissmann, § 375
Rn. 16; Seibt, AG 2005, S. 413, 416.

1110 Seibt, AG 2005, S. 413, 416, 421; Hiffer, AktG, § 96 Rn. 3; Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl. Rn. 46;
Raiser, BB 1977, S. 1461, 1467.

1111 Fabricius, FS Hilger/Stumpf, S. 154, 158 f.

1112 Zu Recht Seibt, AG 2005, S. 413, 415; MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 28 Rn. 48; Raiser, BB
1977, S. 1461, 1467; a.A. Hiiffer, AktG, § 96 Rn. 3; Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl. Rn. 45 (generell
unzuléssig).

1113  Siehe § 5B.1.2.a.

1114 Siehe § 4B.11.3; ebenso Hiiffer, AktG, § 107 Rn. 16; MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 32 Rn. 14 f.

1115  Allgemein gegen eine Beschrankung Hiiffer, AktG, § 111 Rn. 17a; Lutter, Kodex-Komm, Rn. 374;
a.A. Raiser, BB 1977, S. 1461, 1467 (Vereinbarungslosung unter Beteiligung des Aufsichtsrats zu-
lassig).
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zu kénnen. Auch eine Ausdehnung des § 32 Abs. 1 MitbestG auf privatautonomem
Weg scheidet aus, wie sich bereits aus dem auf § 32 verweisenden Wortlaut des
§ 25 Abs. 1 MitbestG ergibt!!'®, § 32 MitbestG ist zwar inhaltlich lickenhaft, aber

117 ynd damit

vom Gesetzgeber wie gezeigt bewuBt in dieser Form belassen worden
zwingender Bestand des MitbestG. SchlieBlich verstieBe die Festlegung eines
teilhabebezogenen Kompetenzkatalogs gegen das Prinzip der einheitlichen Rechte
und Pflichten aller Aufsichtsratsmitglieder wie es in § 25 MitbestG und im

allgemeinen Rechtsgedanken des § 4 Abs. 3 S. 1 Montan-MitbestG festgelegt ist.

Einer privatautonomen Regelung zugdnglich sind damit lediglich schlichte
Rationalisierungsvorhaben, etwa Regelungen zur Vereinfachung des Wahlverfahrens
nach den Wahlordnungen zum MitbestG im Wege der Bildung gemeinsamer Wahlvor-

1118

stande fir mehrere Betriebe und Regelungen zur BeschluBfassung in Aufsichts-

ratsausschiissen, welche die Organisationsautonomie des Aufsichtsrats im U(brigen

unberihrt lassen'*®,

Die dritte Gruppe der systemimmanenten Mitbestimmungslésungen ist demgegen-
Uber nach ganz h.M. grundsétzlich zulassig und, sofern sie die Voraussetzungen ei-
nes Vergleichs gem. § 779 BGB erfiillt, fir die Vertragsparteien auch bindend!'%,
Dem ist zuzustimmen, da durch die Lésung der genannten Streitfdlle kein Mitbe-
stimmungsbesitzstand oder zwingendes Binnenorganisationsrecht verletzt wird.

Zusammenfassend ist festzustellen, daB der Regelungsspielraum fiir systemimma-
nente Losungen der erkannten Corporate Governance-Defizite Uber den Grundsatz
der Satzungsstrenge und den zwingenden Mitbestimmungsbestand erheblich einge-
schrankt ist und allenfalls einzelne Rechtsunsicherheiten Uber kosmetische Korrektu-
ren behoben werden kdénnen.

C. Parteien systemimmanenter Vereinbarungslésungen

Erkennt man eine Regelungsautonomie fir einzelne Rationalisierungsvereinbarungen
sowie flr Vergleiche Uber streitige Tatsachen- und Rechtsfragen an, stellt sich
zwangslaufig die Frage nach den Parteien derartiger Vereinbarungen. Die Antwort ist

1121

wegen fehlender normativer Ansatze streitig. Ulmer vertritt eine Parteistellung

der Hauptversammlung auf Unternehmensseite sowie ,der Belegschaft" auf Arbeit-

1116  A.A. Raiser, BB 1977, S. 1461, 1467 (Vereinbarungslésung unter Beteiligung des Aufsichtsrats zu-
l1assig).

1117  Siehe § 4A.1l.4.c.[2].

1118  So auch MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 28 Rn. 48; Raiser, BB 1977, S. 1461, 1466 f.

1119  So auch Seibt, AG 2005, S. 413, 417.

1120 GrolRkomm.AktG-Oetker, Vorbem. MitbestG Rn. 107; Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl. Rn. 44;
MinchHbAG/Hoffmann-Becking, § 28 Rn. 46; Raiser, BB 1977, S. 1461, 1466; Seibt, AG 2005,
S. 413, 415; zweifelnd Hiiffer, AktG, § 96 Rn. 3; Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 49.

1121 Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl. Rn. 43.
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nehmerseite, wahrend Raiser''®

einen VertragsschluB zwischen Anteilseigner-
vertretern und Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat beflirwortet, der bei Gegen-
standen, die den Umfang bloBer Binnenkoordination des Organs Ubersteigen, ,in An-
lehnung an die §§ 291 ff. AktG" der Zustimmung der Hauptversammlung sowie ,der
Arbeitnehmerschaft® bedirfe. Andere'?®* vertreten fir die Unternehmensseite eine
Zustadndigkeit des Vorstands, dessen Handeln aber nach allgemeinen Regeln an Zu-
stimmungsvorbehalte i.S.v. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG gekoppelt werden kénne. Fir die
Arbeitnehmerseite bejahen diese Autoren eine AbschluBkompetenz der im Unter-

nehmen vertretenen Gewerkschaften!!?4,

M.E. ist der letztgenannten Ansicht fir die Frage der AbschluBkompetenz auf Unter-
nehmensseite zuzustimmen. Es besteht kein Grund, insofern von den Grundsatzen
der aktienrechtlichen Kompetenzverteilung gem. § 78 AktG abzuweichen. Eine Ab-
schluBkompetenz der Hauptversammlung ware systemwidrig, wie bereits der Zu-
stéandigkeitskatalog des § 119 Abs. 1 AktG zeigt!!?®. Die dort in den Nrn. 4 und 7 ge-
nannte Priuferbestellung taugt nicht als Gegenbeispiel, da die vertragsrechtlichen Ab-
schluBkompetenzen insoweit beim Aufsichtsrat liegen, wie § 111 Abs. 2 S. 3 AktG
zeigt. Auch § 93 Abs. 4 S. 3 AktG weist der Hauptversammlung lediglich ein Zu-
stimmungsrecht zu Verzichts- und Vergleichsvorschldgen des fiir die Gesellschaft
handelnden Aufsichtsrats zu. Auch der Vereinbarungsgegenstand ist bei den hier dis-
kutierten gewillkliirten Modifikationen des Mitbestimmungsregimes nicht von einer
Reichweite, die mit dem Zustimmungserfordernis des § 293 AktG oder den aner-
kannten ungeschriebenen Kompetenzen der Hauptversammlung bei Struktur-

anderungent?®

vergleichbar ist. Die von Raiser vorgeschlagene Spaltung des
Aufsichtsrats in getrennte Verhandlungspartner wiirde liberdies ohne Not das Kolle-
gialitédtsprinzip durchbrechen und eine systemwidrige Ausdehnung der aktienrecht-

1127

lichen Sondervertretungsbefugnisse des Aufsichtsrats vornehmen.

Fir die Arbeitnehmerseite ist entgegen den zuletzt genannten Autoren eine
Zustandigkeit der im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften ebenso abzulehnen
wie eine Zustandigkeit betriebsverfassungsrechtlicher Gremien. Gewerkschaften sind
nach dem MitbestG nicht zur Vertretung der Belegschaft in Fragen der Unter-

1122 Raiser, BB 1977, S. 1461, 1464.

1123 Seibt, AG 2005, S. 413, 417 f. (anders freilich flr die hier nicht zu behandelnde Frage der gewillkir-
ten Erweiterung des Mitbestimmungsstatus); GroBkomm.AktG-Oetker, Vorbem. MitbestG, Rn. 105,;
zu Vereinbarungen i.R.v. § 5 Abs. 3 MitbestG auch Hanau/Ulmer, MitbestG, § 5 Rn. 76.

1124 Seibt, AG 2005, S. 413, 417 f. (unter Mitwirkung des Betriebsrats und ,hilfsweise“ der Belegschaft);
GrolRkomm.AktG-Oetker, Vorbem. MitbestG, Rn. 109, 115.

1125 Dies mag bei statusdndernden Vertrdgen wegen der strukturellen Auswirkungen auf das Organ-
gefiige der Gesellschaft anders zu beurteilen sein. Dies wird wie gezeigt nur bei hier nicht zu be-
handelnden Mitbestimmungserweiterungen relevant. Zu letzteren Seibt, AG 2005, S. 413, 417,
Hanau, ZGR 2001, S. 75, 80 ff.

1126 Zu den in der Rechtsprechung des BGH anerkannten Fallen siehe § 2C.II.1.b und Fn. 173.

1127 Solche bestehen nur gem. §§ 111 Abs. 2, 112, 246 Abs. 2 S. 2, 249 Abs. 1 S. 1 AktG.
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nehmensmitbestimmung berufen wie in der Ausgestaltung des Wahlverfahrens fir
Gewerkschaftsvertreter in § 16 Abs. 2 S. 1 MitbestG deutlich wird. Die Gewerk-
schaften haben insoweit lediglich ein Vorschlags- und kein Endsendungsrecht!!?s,
Auch aus tarifrechtlicher Perspektive ware eine derartige Parteistellung ein Fremd-
korper, da nach zutreffender ganz h.M. aus dem UmkehrschluB zu § 1 Abs. 1 TVG zu
schlieBen ist, daB tarifvertraglich geschaffene Rechtsnormen lber Fragen der Unter-
nehmensmitbestimmung wegen Uberschreitens der Regelungsautonomie der Tarif-
vertragsparteien nichtig waren!'?°, Im (ibrigen wére auch in der Sache eine Legitima-
tion der Gewerkschaften, in Unternehmen mit u.U. geringem Organisationsgrad die
Belegschaft zu vertreten, schlechthin nicht zu begriinden. Der Vorschlag, betriebs-
verfassungsrechtliche Gremien mit VertragsschluBkompetenzen Uber Gegenstande
der Unternehmensmitbestimmung auszustatten, kdme zwar einer plausiblen Losung
unter diesem Gesichtspunkt naher, wiirde aber die gesetzliche Kompetenzverteilung
der Unternehmensorgane vollends durchbrechen und den Betriebsrat mittelbar zu
einem ,Hilfsorgan™ der Unternehmensverfassung machen.

Hierflir besteht im Ubrigen auch kein Bedlrfnis. Die §§ 9, 10 Abs. 3, 11 und 15
Abs. 3 MitbestG sehen in Form der Delegiertenwahl bereits ein detailliertes
gesetzliches Modell fiir eine Wahl von Reprasentanten der Belegschaft zur Wahl der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat vor. Der Gesetzgeber kennt mithin in Fragen
der Unternehmensmitbestimmung ein von der Belegschaft in Urwahl bestimmtes Re-
prasentationsgremium, mag es auch an einer besonderen rechtlichen VerfaBtheit der
Delegierten als Gruppe fehlen. Angesichts der Entscheidung des Gesetzgebers, be-
reits die Bestimmung der Arbeitnehmervertreter selbst in die Hand von
Belegschaftsdelegierten gelegt wird, 1&aBt sich m.E. im Wege des Erst-Recht-Schlus-
ses auf die Méglichkeit einer Uberantwortung derartiger Fragen auf ein in ent-
sprechender Anwendung der Vorschriften zur Delegiertenwahl in Urwahl gebildetes
Verhandlungsgremium schlieBen.

II. Tauglichkeit von Mitbestimmungsvermeidungsstrategien

Da die denkbaren systemimmanenten Reaktionen auf mitbestimmungsbedingte Cor-
porate Governance-Defizite allenfalls an den Symptomen kurieren kénnen, richtet
sich der Blick zwangslaufig auf mdgliche Mitbestimmungsvermeidungsstrategien der
betroffenen Unternehmen. Um so mehr gilt dies, seit sich mitbestimmte Unter-
nehmen infolge europarechtlicher Vorgaben auch auf dem inldndischen Markt im
Wettbewerb mit mitbestimmungsfreien ausldandischen Unternehmen befinden.

1128 Zu Recht Raiser, BB 1977, S. 1461, 1464.
1129 Stellvertretend Léwisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 115; Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 55 m.w.N.
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1. Wettbewerbsdruck durch mitbestimmungsfreie Auslandsgesell-
schaften in Deutschland

Infolge der Entscheidungstrias des EuGH in den Rechtssachen ,Centros®, ,Uber-

seering" und ,Inspire Art" zur Reichweite der Niederlassungsfreiheit gem. Artt. 43,

48 EG in Fallen der grenziiberschreitenden Verlegung des Verwaltungssitzes!!*®

von
in einem EU-Mitgliedsstaat inkorporierter Gesellschaften in einen anderen Mitglieds-
staat!*®! hat sich die Wettbewerbssituation mitbestimmter Aktiengesellschaften deut-
lich verandert. Nach der bis zur ,Uberseering-Entscheidung" in Deutschland vor-
herrschenden sog. Sitztheorie konnte die Rechtspersdnlichkeit einer im Ausland ge-
grindeten juristischen Person nicht anerkannt werden, wenn diese ihren tatsach-
lichen Verwaltungssitz nach Deutschland verlegt hatte. Die Verlegung des
Verwaltungssitzes durch eine EU-Auslandsgesellschaft nach Deutschland war damit
infolge deren Anerkennung als bloBe Personengesellschaft insbesondere aus
Haftungsgesichtspunkten duBerst unattraktiv. Der EuGH hat in der Nichtanerken-
nung des Grindungsstatuts in den entschiedenen Zuzugsfallen einen VerstoB gegen
die Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages gesehen. Den BGH hat diese Recht-
sprechung wegen der Bindung an die Auslegung des Vertrags durch den EuGH zur

Aufgabe der Sitztheorie fiir Zuzugsfille veranlaBt!?,

Folge dieser Entwicklung aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht ist, daB in Deutsch-

1133 und

land unternehmensmitbestimmungsfreie auslandische Kapitalgesellschaften
solche, die ein geringeres Mitbestimmungsniveau kennen, mit mitbestimmten deut-

schen Aktiengesellschaften vergleichbarer GréBe und Arbeitnehmerzahl konkurrie-

1130 Dies ist im Gegensatz zum Inkorporationsort der Gesellschaft der Ort, ,an dem die grundlegenden
Entscheidungen der Unternehmensleitung in laufende Geschéaftsfihrungsakte umgesetzt werden.”,
BGH, Urt. v. 21.3.1986 — V ZR 10/85, BGHZ 97, S. 269, 272 = NJW 1986, 2194.

1131 EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — Rs. C-212/97 ,Centros®, ZIP 1999, S. 438 ff. = NJW 1999, 2027 ff.; Urt. v.
5.11.2002 — Rs. C-208/00 ,Uberseering®, — ZIP 2002, S. 2037 ff. = NJW 2002, 3614 ff.; Urt. v.
30.9.2003 — Rs. C-167/01 ,Inspire Art*, EuZW 2003, S. 687 ff. = NJW 2003, 3331 ff. Fiur Dritt-
staatenfalle, insbesondere im Rechtsverkehr Deutschland-USA stellen sich aufgrund des deutsch-
amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrags vom 29.10.1954 (Fn. 845)
weitgehend dieselben Rechtsfragen. Zur Anerkennung des Griindungsstatuts in Fallen der
Verwaltungssitzverlegung nach Deutschland unter Anwendung des Vertrages etwa BGH, Urt. v.
5.7.2004 — 1l ZR 389/02, RIW 2004, S. 787 = NJW-RR 2004, 1618; Urt. v. 29.1.2003 - VIII ZR
155/02, BGHZ 153, S. 353, 358 = NJW 2003, 1607; naher hierzu Hirte/Blicker-Forsthoff § 2
Rn. 29 ff.

1132 BGH, Urt. v. 13.3.2003 - VII ZR 370/98, NZG 2003, S. 431 ff. = NJW 2003, 1461 ff.

1133 Die paritatische Mitbestimmung nach dem MitbestG ist ein deutscher Sonderweg. Keine der 24
anderen EU-Jurisdiktionen kennt ein vergleichbares Niveau der Organbeteiligung. Zehn Mitglied-
staaten, namentlich GroRbritannien, Italien, Spanien, Belgien, Portugal, Griechenland, Irland, Est-
land, Lettland und Litauen kennen uberhaupt keine Organbeteiligung von Arbeitnehmervertretern, in
allen anderen Mitgliedstaaten (bis auf den Sonderfall Sloweniens, das ein Optionsmodell der An-
teilseigner zugunsten paritatischer Mitbestimmung kennt) sind Arbeitnehmervertreter zu maximal ei-
nem Drittel im jeweiligen Aufsichtsorgan beteiligt. Eingehender Rechtsvergleich bei: Rebhahn,
ZAAR, § 2 Rn. 8 ff.; Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung im Recht der EU-Mitglied-
staaten, ZHR-Sonderheft 72, (2004).
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ren. Vom MitbestG werden Auslandsgesellschaften de lege lata zum einem kollisions-

rechtlich3*

, zum anderen sachrechtlich wegen der Anknipfung des § 1 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 MitbestG an ausschlieBlich deutsche Gesellschaftsformen namlich nicht er-
faBt!'?®. Hinzu kommen Wettbewerbsverzerrungen in Konzernkonstellationen, wenn
auslandische Konzernmitter Tochtergesellschaften deutschen Rechts unterhalten,
welche fir sich genommen wegen geringer Arbeitnehmerzahlen die Anwendungs-

1136 In diesen

schwellen des MitbestG oder sogar die des DrittelbG unterschreiten
Fallen bleibt wegen des Verweises in § 5 Abs. 1 MitbestG auf § 1 MitbestG sogar der

gesamte Konzernverbund mitbestimmungsfrei.

2. Keine Mitbestimmungserstreckung auf Auslandsgesellschaften de
lege lata

Konzepte, welche diese Konkurrenzsituation de /ege lata durch eine Erstreckung des

Mitbestimmungsregimes auf Auslandsgesellschaften zugunsten der mitbestimmten

deutschen Gesellschaften zu 16sen versuchen, sind nicht erfolgversprechend.

Sofern man flir mitbestimmungsfreie Auslandsgesellschaften einen Zwang zur Um-
grindung in eine deutsche Kapitalgesellschaft i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MitbestG
erwdge'™, wirde man die Sitztheorie fir grenziiberschreitende Zuzugsfalle
reanimieren und gegen die eindeutige Auslegung der Niederlassungsfreiheit durch
den EuGH verstoBen. Sofern man Auslandsgesellschaften (ber eine Analogie zu § 1
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MitbestG der Unternehmensmitbestimmung unterwiirfe, wiirde man
bereits die erste methodische Voraussetzung eines Analogieschlusses, namlich die
erforderliche planwidrige Regelungsliicke des Gesetzgebers, ignorieren. Entgegen
einzelner Literaturstimmen hat namlich der vom EuGH erzwungene Wandel zur An-
erkennung des Grundungsstatuts in Zuzugsféallen von EU-Auslandsgesellschaften in
der Sache keine planwidrige Regelungsliicke des deutschen Mitbestimmungsgesetz-
gebers offenbart!!*®, Vielmehr war dem Gesetzgeber bereits zum ErlaBzeitpunkt die
Situation von im Ausland inkorporierten Gesellschaften mit ins Inland verlegter
Hauptverwaltung bekannt. Im Verhaltnis zum Haupthandelspartner USA ist schlieB-
lich in Art. XXV Abs. 5 S. 2 des bilateralen deutsch-amerikanischen Freundschafts-,

1134 Das Mitbestimmungsrecht gehért nach ganz h.M. zum Gesellschaftsstatut der jeweiligen Auslands-
gesellschaft, siehe nur Junker, ZfA 2005, S. 1, 6 m.w.N.

1135 Ganz h.M., GroBkomm.AktG-Oetker, § 1 MitbestG Rn. 10; Henssler, GS Heinze, S. 333, 341 f;
Thiising, ZIP 2004, S. 381, 382. Die von Franzen, RdA 2004, S. 257, 260 vertretene a.A. (,Substitu-
tion“ der in § 1 Abs. 1 MitbestG genannten Rechtstrdger durch aquivalente auslandische Rechts-
trager) begegnet uniberwindlichen strukturellen Hindernissen wegen der des umfassenden Ver-
weises in § 25 MitbestG auf die Binnenstruktur deutscher Kapitalgesellschaften.

1136 Henssler, GS Heinze, S. 333, 341 f. Ahnliches gilt fiir den Sonderfall einer auslédndischen Gesell-
schaft als Komplementéargesellschaft einer KG wegen des Verweises in § 4 Abs. 1 S. 1 MitbestG.

1137 So noch Roth, IPRax 2003, S. 117, 122 ff.; Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 518 ff.

1138  So aber Henssler, GS Heinze, S. 333, 344; Zimmer, GS Heinze, S.1123, 1128 unter Verweis auf die
AusschulRberatungen zum MitbestG, BT-Drucks. 7/4845, S. 4; a.A. Veit/Wichert, AG 2004, S. 14, 16;
Thiising, ZAAR, § 3 Rn. 5; ders. ZIP 2004, S. 381, 382.
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Handels- und Schiffahrtsvertrags vom 29.10.1954 eine ausdrickliche Anerkennungs-
pflicht geregelt'!*®, Davon unabhdngig wiirde eine analoge Anwendung uniiberwind-
liche Schwierigkeiten hinsichtlich der unterschiedlichen Binnenstrukturen deutscher
und auslédndischer Gesellschaften zu Folge haben'*®, Diesen Einwdnden héatte sich
der Gesetzgeber auch zu stellen, erwdége er de lege ferenda eine Ausdehnung der
Unternehmensmitbestimmung im Wege der Sonderanknipfung auf Auslandsgesell-
schaften mit Verwaltungssitz im Inland!'*,

De lege lata bleibt mitbestimmten Inlandsgesellschaften als Reaktion auf die neue
Konkurrenzsituation nur die Entwicklung von Mitbestimmungsvermeidungs-
strategien. Als solche kommen mit dem Wegzug aus dem territorialen Anwendungs-
bereich des MitbestG und der Umwandlung der Aktiengesellschaft in einen mitbe-
stimmungsfreien Rechtstrdger inldndischen oder auslédndischen Rechts zwei der be-
reits unter dem Stichwort der ,Exit-Option® genannten Strategien zur Veranderung
der gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen des Unternehmens in Betracht!'42,
Die Grindung einer Auslandsholding mit inlandischen Konzerntéchtern flihrte wegen
der in § 5 Abs. 3 MitbestG fiir diese Falle vorgesehenen Verlagerung der Mit-
bestimmung auf eine im Inland verbliebene Teilkonzernspitze demgegentiber zu kei-
ner echten Mitbestimmungsvermeidung. Eine Ausnahme hiervon (mitbestimmungs-
freie deutsche Zwischenholding) ist allenfalls bei der tatsdchlich alleinigen Ausiibung
des beherrschenden Einflusses Uber inlandische Enkelgesellschaften durch die aus-
landische Konzernmutter und bloBer Beteiligungsverwaltung der deutschen

Zwischenholding im Vertragskonzern zu machen'**?

, wobei in der Praxis gerade der
Verlust eines beherrschenden Einflusses im Inland gegen die Tauglichkeit der Stra-
tegie sprechen wird. Derartige Gestaltungsmodelle bleiben daher wohl fiir die groBe
Mehrheit der gestaltungswilligen mitbestimmten Unternehmen ebenso auBer Be-
tracht wie das der Liquidation der Gesellschaft im Inland und anschlieBender Neu-
grindung im Ausland. Letzteres scheidet in der Praxis wegen des Zugriffs des deut-
schen Fiskus im Wege der SchluBbesteuerung gem. § 11 KStG aus wirtschaftlichen

Grinden aus.

1139  BGBI. 11 1956, S. 487, 500. Dies gibt auch Zimmer zu, ohne freilich hieraus den notwendigen Schluf®
zu ziehen, siehe GS Heinze, S.1123, 1128 Fn. 25.

1140 Hierzu deutlich Roth, GS Heinze, S. 709, 715; Schwark, AG 2004, S. 173, 178; Thiising, ZAAR, § 3
Rn. 5; Zimmer, GS Heinze, S.1123, 1129; a.A. Henssler, GS Heinze, S. 333, 344 ff.

1141 Selbiges muf fir Neugriindungen im Ausland und anschlieBender Sitzverlegung nach Deutschland,
sog. Scheinauslandsgesellschaften, gelten. Auch diese Fragen sind heftig umstritten, die mdgliche
Rechtslage de lege ferenda ist aber nicht Gegenstand dieser Arbeit. Weiterfiihrend Roth, GS
Heinze, S. 709, 717 ff.; Thising, ZAAR, § 3 Rn. 7 ff.; Zimmer, GS Heinze, S. 1123, 1129 ff.

1142  Siehe § 2C.1.4. Dazu naher Henssler, RdA 2005, S. 330, 332 ff.

1143 Zu Recht Henssler, ZfA 2005, S. 289, 294, 307 f.; GroRkomm.AktG-Oetker, § 5 MitbestG Rn. 47
m.w.N.
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3. Verlegung des Satzungs- und/oder Verwaltungssitzes ins Ausland

Nach bislang h.M. ist neben einer ausdriicklichen Auflésungsentscheidung, die zur
Umwandlung der werbenden Gesellschaft in eine Liquidationsgesellschaft fihrt, auch
der HauptversammlungsbeschluB, den Satzungssitz i.S.v. § 5 AktG und/oder den
tatsachlichen Verwaltungssitz in einen anderes EU-Mitgliedsland zu verlegen, als
AuflésungsbeschluB i.S.v. § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG auszulegen. Dies wird sogar flr
den Fall einer expliziten Nichtauflésungsentscheidung der Hauptversammlung oder

1144

einer anderslautenden Satzungsbestimmung angenommen****. Zur Beurteilung der

Bestandskraft der dieser Ansicht zugrundeliegenden Pramisse ist zu unterscheiden:

a. Verlegung des Satzungssitzes

Eine identitatswahrende Verlegung des Satzungssitzes, unerheblich ob gleichzeitig
auch der Verwaltungssitz verlegt wird, wére wegen der Anwendungsbeschrankung
des MitbestG auf den Geltungsbereich des Grundgesetzes (Territorialitdtsprinzip)!'4®
an sich eine taugliche Mitbestimmungsvermeidungsstrategie. Nach ganz h.M. sind
derartige Satzungssitzverlegungen aber auch nach der Entscheidungstrias des EuGH
zur Niederlassungsfreiheit unvereinbar mit der Anknlpfung der Anerkennung der
Rechtspersdnlichkeit als Aktiengesellschaft deutschen Rechts an den deutschen

1146 Dies gélte selbst bei Verlegung des statutarischen Sitzes in ein

Satzungssitz
Land, das kollisionsrechtlich der Griindungstheorie folgt, da eine gem. Art. 4 Abs. 1
S. 2 EGBGB zu beachtende Rilckverweisung in das deutsche Sachrecht nach
auslandischem Internationalen Privatrecht ins Leere ginge, weil die Gesellschaft
nach dem Recht des urspriinglichen Satzungssitzes (also dem deutschen Sachrecht)
ohne gegenwartigen satzungsmaBigen Sitz in Deutschland nicht wirksam fortbe-

stehen kénnte!!",

1144  BGH, Urt. v. 11.7.1957 — Il ZR 318/55, BGHZ 25, S. 134, 144 = WM 1957, 995; BayObLG, Beschl. v.
7.5.1992 — 3Z BR 14/92, DB 1992, S. 1400 = NJW-RR 1993, 43; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
26.3.2001 — Wx 88/01, NZG 2001, S. 506 = NJW 2001, 2184; OLG Hamm, Beschl. v. 1.2.2001 — 15
W 390/00, NZG 2001, S. 562 = NJW 2001, 2183; Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 618, 634;
Triebel/v.Hase, BB 2003, S. 2409, 2414; a.A. Hiiffer, AktG, § 6 Rn. 12; MiKoAktG-Heider, § 5
Rn. 65: Nichtigkeit nach § 241 Nr. 3 AktG, weil auf etwas rechtlich Unmdgliches gerichtet und
demnach férmlicher AuflésungsbeschluR samt Auslandsneugriindung erforderlich. M.E. ist die
Grenze der Auslegungsféhigkeit eindeutig Gberschritten und die richtige Lésung in einer Umdeutung
gem. § 140 BGB analog in einen Auflésungsbeschluf® zu sehen, sofern ein unbedingter Wegzugs-
wille der erforderlichen Versammlungsmehrheit erkennbar ist.

1145  Stellvertretend Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 13.

1146 OLG Brandenburg, Beschl. v. 30.11.2004 — 6 Wx 4/04, ZIP 2005, S. 489, 490 f. = BB 2005, 849;
BayObLG, Beschl. v. 11.2.2004 - 3Z BR 175/03, ZIP 2004, S. 806, 807 = BB 2004, 570;
Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 652; Roth, FS Heldrich, S. 972, 979 f., 988 f.; a.A. Wachter,
EWIR 2004, S. 375, 376; Hiiffer, AktG, § 1 Rn. 37; AG Heidelberg, Beschl. v. 3.3.2000 — HRB 831 —
SNH, NZG 2000, S. 927, 928 = EvZW 2000, 414.

1147  OLG Brandenburg, a.a.O. (Fn. 1147), S. 489; BayObLG, a.a.0. (Fn. 1146), S. 807; OLG Hamm,
a.a.0. (Fn. 1144) S. 563; BayObLG, a.a.O. (Fn. 1144), S. 1400; i.E. auch Hirte/Biicker-Leible, § 10
Rn. 11; Roth, FS Heldrich, S. 973, 979 f.
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Ein VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit gem. Artt. 43, 48 EG liegt m.E. hierin
nicht. Einerseits ist bei der reinen Satzungssitzverlegung ohne Entfaltung einer
unternehmerischen Tatigkeit am neuen Sitz, etwa um im territorialen Anwendungs-
bereich auf Deutschland begrenzte Regelungen wie die Unternehmensmit-
bestimmung zu umgehen, schon keine Niederlassung i.S.v. Artt. 43, 48 EG gegeben,
so daB die Auflésungsfolge in diesem Fall bereits den Schutzbereich der Marktfreiheit

nicht tangiert!!*®

. Jedenfalls sind aber fiir den Fall der beabsichtigten identitats-
wahrenden Verlegung von Satzungs- und Verwaltungssitz sachrechtliche Be-
schrankungen des Wegzugsstaats etwa zum Schutz der registerrechtlichen Kontrolle
der Entstehungsvoraussetzungen der Aktiengesellschaft (§§ 41 Abs. 1 S. 1, 36
Abs. 1, 5 Abs. 1 AktG), der registerrechtlichen Publizitatserfordernisse und der
Rechtsprechungshoheit gegeniber Gesellschaften inldndischen Rechts und damit
letztlich zur Gewahrleistung effektiven prozessualen Rechtsschutzes flir inlandische
Gesellschaftsgldaubiger gem. § 17 Abs. 1 S. 1 ZPO niederlassungsrechtlich gerecht-
fertigt'!*®. Des weiteren ist entscheidend, daB der Griindungsstaat kraft seiner
gesellschaftsrechtlichen Gestaltungshoheit schon frei ist in der Gewdhrung und Aus-

gestaltung der Gesellschaftsform als solcher!!®?,

Ob demgegenliber allein die
Sicherung der Unternehmensmitbestimmung ein rechtfertigungsfahiges Allgemein-
interesse zur Beschrankung der Niederlassungsfreiheit in Wegzugsfallen bote, ist
auBerst zweifelhaft!'®'. Angesichts der vorherigen Argumentation kann die Beant-
wortung der Frage aber dahinstehen. Dem de /lege lata bestehenden Hindernis einer
identitatswahrenden Verlegung des Satzungssitzes ins Ausland will die Europdische
Kommission mit dem ErlaB der 14. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie zur Satzungs-
sitzverlegung begegnen. Uber einen Konsultationsaufruf ist der ErlaBprozeB bislang
aber noch nicht hinausgekommen!!®2, Zu befiirchten ist aber nach der
Herkunftslandregelung der Nr. 10 des Konsultationsaufrufs, daB auch fir Falle der
Satzungssitzverlegung eine Perpetuierung des deutschen Modells der Unternehmens-
mitbestimmung dadurch ermdglicht wird, daB entweder der Herkunftsstaat eine
Regelung zur Absicherung des vor der Satzungssitzverlegung bestehenden Mitbe-
stimmungsniveaus treffen darf oder zumindest das Verhandlungsmodell der SE-RL

1148 Art. 43 EG erfal3t nur die dauerhafte Teilnahme am Wirtschaftsleben des jeweiligen Mitgliedsstaates,
siehe Streinz/Miiller-Graff, Art. 43 EG Rn. 16.

1149  Zu Recht Roth, FS Heldrich, S. 973, 981, 988 f.; Geyrhalter/Weber, NZG 2005, S. 837, 838.

1150 So auch die Rechtsansicht der EU-Kommission im Aktionsplan ,Modernisierung des Gesellschafts-
rechts und Verbesserung der Corporate Governance in der Europaischen Union* v. 21.5.2003, KOM
(2003) 284 endg., Nr. 3.3, S. 24; zuvor bereits Eidenmiiller, ZIP 2002, S. 2233, 2243; zustimmend
Lutter/Roth, S. 395.

1151 Mit Uberzeugender Begriindung verneinend Roth, GS Heinze, S. 709, 715 f.; a.A. Henssler, GS
Heinze, S. 333, 349 ff.

1152 Konsultationsaufruf der Kommission vom 26.2.2004, abrufbar unter: http//:www.europa.eu.int/
comm/internal_market/company/seat-transfer/index_de.
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tibernommen wird!**>, Damit wiirde die 14. Richtlinie die vom EuGH angestoBene
Entwicklung zu einem gemeinschaftsweiten Wettbewerb der Gesellschaftsrechts-
ordnungen beeintrachtigen und die Exit-Option der Unternehmen weitgehend be-
schranken.

b. Verlegung des Verwaltungssitzes

Die Verlegung des Verwaltungssitzes hatte der EuGH in der ,Daily Mail-Ent-
scheidung" als nicht von der Niederlassungsfreiheit umfaBt gesehen, da die Grin-
dungs- und Existenzbedingungen einer Gesellschaft als ,Geschopf des nationalen
Rechts™ nationaler Gestaltungshoheit unterlagen und das Gemeinschaftsrecht keine
eigenstidndigen gesellschaftsrechtlichen Kriterien kenne!'®. An dieser Aussage hat
der EuGH auch in der ,Uberseering-Entscheidung"® ausdriicklich festgehalten!!>>. Die
von der wohl noch h.M.**® infolgedessen als niederlassungsrechtlich gerechtfertigt
angesehene Auflésungsfolge einer Verwaltungssitzverlegung ins Ausland ist m.E.

dennoch nicht haltbar?®’,

Zum einen hat der EuGH jingst in der Rechtsache
~Hughes de Lasteyrie du Saillant® eine steuerrechtliche Wegzugsbeschrankung
gegeniuber einer natirlichen Person als unverhdltnismaBige Beschrankung der

1158

Niederlassungsfreiheit angesehen und damit das in der ,Daily Mail-Recht-

1159 in seiner Be-

sprechung®™ noch maBgebliche fiskalische Beschrankungsmotiv
deutung erheblich relativiert. Zum anderen geht das Argument, das Gemeinschafts-
recht kenne keine gesellschaftsrechtlichen Kriterien fir die Existenz der Gesell-
schaft, ins Leere, da Art. 48 EG schon nach seinem Wortlaut nur in Ansehung der
Grindungsvorschriften ins nationale Recht verweist. Die Frage des Fortbestehens
der Gesellschaft bei Verlagerung ihres Verwaltungssitzes ins Ausland ist demgegen-
Uber keine Frage der Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit, sondern des sach-
lichen Schutzbereichs der Niederlassungsfreiheit nach erfolgter Gesellschafts-

grindung!'®. Andernfalls wéare im (brigen gerade die Auflésung der Gesellschaft als

1153 Grundmann, FS Raiser, S. 81, 95; ders., Europaisches Gesellschaftsrecht, Rn 839; kritisch zu Recht
Junker, ZfA 2005, S. 1, 40.

1154  EuGH, Urt. v. 27.9.1988, Rs. 81/87 ,Daily Mail“, Slg. 1988, S. 5483 Tz 19-24 = NJW 1989, 2186.

1155  EuGH, Urt. v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 ,Uberseering®, Tz 102 f., ZIP 2002, S. 2037 ff. = NJW 2002,
3614 ff.; zu entscheiden hatte der EuGH in der Rechtssache ,Uberseering® nur {ber die Sitztheorie
als Zuzugsbeschrankung, nicht Gber die hier mafgebliche Auflésungsfolge wegen der Anwendung
der Sitztheorie als Wegzugsschranke.

1156  So noch BGH, a.a.O. (Fn. 1145) S. 144; BayObLG, a.a.0. (Fn. 1145), S. 1400; Staudinger/Groffeld,
IntGesR Rn. 634 ff.; Hirte/Biicker-Leible § 10 Rn. 11.

1157 So auch Eidenmliller, JZ 2004, S. 24, 29; Hirte/Blicker-Forsthoff § 2 Rn. 22; Roth, GS Heinze,
S.709, 713 f.

1158 EuGH, Urt. v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02 ,Hughes de Lasteyrie du Saillant“ Tz 54, DB 2004, S. 686 f. =
NJW 2004, 2439.

1159  EuGH, a.a.O. (Fn. 1155) ,Daily Mail“, Tz 7.

1160 Ahnlich Grabitz/Hilf-Randelzhofer/Forsthoff, Art. 48 EGV Rn. 11; Hirte/Biicker-Forsthoff, § 2 Rn. 22;
a.A. Kérber, Grundfreiheiten, S. 293, 312.
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denkbar krasseste Folge einer niederlassungsrechtlich determinierten Entscheidung
dem Schutz der Marktfreiheiten entzogen.

Die Frage der Zulassigkeit einer Verwaltungssitzverlegung ist mithin auf der Recht-
fertigungsebene fir Eingriffe in die Niederlassungsfreiheit zu beantworten. Selbst
wenn man aber den Schutz der Arbeitnehmerinteressen durch das deutsche Regime
der Unternehmensmitbestimmung als zwingendes Gemeinwohlinteresse im Sinne der

Schrankendogmatik des EuGH ans&he!!®!

, kdnnte sie die Auflésungsfolge keinesfalls
rechtfertigen. Einerseits ware die Auflésung der Gesellschaft eine zur Durchsetzung
dieses Gemeinwohlbelangs ungeeignete Rechtsfolge, da sie bereits das Zugriffs-
objekt der Unternehmensmitbestimmung beseitigen wiirde. Zudem kennt das
Europarecht selbst flir Wegzugsfélle eine abgestufte, auf die hinreichende Informa-
tion der betroffenen Interessengruppen abzielende und damit wesentlich mildere
Rechtsfolge, wie die Regelung zur Sitzverlegung einer SE in Art. 8 SE-VO zeigt!!®?,
Folgerichtig kann mit der Verwaltungssitzverlegung (mangels Auflésung der Gesell-
schaft) auch nicht mehr der Verlust der Steuersubjektsqualitat gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1
KStG einhergehen, welcher Anknipfungspunkt der Liquidationsbesteuerung des § 12
Abs. 1 KStG ist. Eine andere Ansicht ist aus steuerrechtlicher Perspektive m.E.
spatestens seit der Entscheidung ,Hughes de Lasteyrie du Saillant® nicht mehr
vertretbar'!®®, Aus umwandlungsrechtlicher Sicht hat der EuGH jlingst in der Rechts-
sache ,SEVIC Systems AG" diese Entwicklung gestarkt!!®4,

Fir die Frage nach einer erfolgversprechenden Mitbestimmungsvermeidung ist damit
jedoch wenig gewonnen, da nunmehr mangels erzwungenen Wechsels des Gesell-
schaftsstatuts der Anknipfungspunkt fir die Unternehmensmitbestimmung in § 1
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MitbestG erhalten bleibt!'®>. Eine Flucht aus dem deutschen Mit-
bestimmungsrecht ist mithin durch die bloBe Verlegung des Verwaltungssitzes ins
Ausland nicht moglich.

4. Unternehmensmitbestimmung als Umstrukturierungshemmnis

Infolge dieser nach wie vor bestehenden Hindernisse flir eine identitatswahrende
Sitzverlegung, mit deren Hilfe der territoriale Anwendungsbereich des MitbestG ver-
lassen werden kénnte, wird eine Umstrukturierung des Unternehmens durch Um-
wandlung des oder der mitbestimmten Rechtstrédger in einen oder mehrere mit-

1161 Grundlegend EuGH, Urt. v. 30.11.1995 — Rs. C-55/94 ,Gebhard®, Tz 35, 37, NJW 1996; S. 597 f. =
NVwZ 1996, 365; als zwingenden Gemeinwohlbelang in diesem Zusammenhang anerkannt von
Roth, GS Heinze, S. 709, 715 f.

1162 So auch Eidenmdiller, JZ 2004, S. 24, 29.

1163 I.E. auch Gosch-Lamprecht, KStG, § 12 Rn. 39.

1164  EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — Rs. C-411/03 ,SEVIC Systems AG“ Tz 30 = NJW 2006, 425. Dazu
sogleich naher unter § 5B.11.4.b; so vor ErlaR des Urteils auch Wachter, EWiR 2005, S. 581, 582;
Geyrhalter/Weber, NZG 2005, S. 837, 838.

1165  Zutreffend Roth, GS Heinze, S. 709, 712.
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bestimmungsfreie Rechtstrdger zur verbleibenden Vermeidungsstrategie!*®®. Um-
wandlungsrechtlich begegnen derartige Strategien jedoch vielfdltigen Hindernissen,
die aus Mitbestimmungsbeibehaltungs- und Sicherungsregelungen des deutschen
Rechts sowie des Europarechts resultieren.

a. Mitbestimmungsbeibehaltung gem. § 325 Abs. 1 UmwG

Bereits mitbestimmungsrechtlich werden Vermeidungsstrategien in Einzelunter-
nehmen vom deutschen Gesetzgeber durch § 4 MitbestG (fiir den Fall der GmbH &
Co KG) sowie in mehrstufigen Konzernen neben der Zurechnung der Arbeitnehmer-
zahlen zur ggf. einzigen Kapitalgesellschaft des Verbunds (§§ 5 Abs. 1 und 2
MitbestG) und der Fingierung einer Teilkonzernspitze (§ 5 Abs. 3 MitbestG) drastisch
eingeschrankt. In § 325 Abs. 1 S. 1 UmwG schreibt der Gesetzgeber fur die Falle der
Abspaltung gem. § 123 Abs. 2 UmwG und der Ausgliederung gem. § 123 Abs. 3
UmwG die Beibehaltung des vor der Spaltung zuletzt geltenden Mitbestimmungs-
statuts flir einen Zeitraum von finf Jahren vor, sofern infolge der Spaltung die An-
wendungsvoraussetzungen der Unternehmensmitbestimmung beim Ubertragenden
Rechtstrager entfallen wirden. Eine Ausnahme hiervon gilt gem. § 325 Abs. 1 S. 2
UmwG nur, sofern infolge der Spaltung beim Ubertragenden Rechtstrédger nur noch
weniger als 25% der fir die Anwendung der jeweiligen Mitbestimmungsvorschriften
geltenden Mindestzahl von Arbeitnehmern beschaftigt ware. Eine Zerlegung des
Unternehmens in mitbestimmungsfreie Einheiten wird damit als Mitbestimmungs-

vermeidungsstrategie weitgehend verhindert!®”

, zumal § 325 Abs. 1 UmwG wegen
des Sonderschutzcharakters zum indisponiblen Kern des UmwG (§ 1 Abs. 3 UmwG)

zu zéhlen ist''®® und daher privatautonome Sonderlésungen ausscheiden.

b. Beeintrachtigung grenziiberschreitender Verschmelzungen de
lege lata

Als Mitbestimmungsvermeidungsstrategie kommt insbesondere ein ,Wegzug" der

Gesellschaft aus dem territorialen Anwendungsbereich des MitbestG durch eine Ver-

schmelzung auf einen Rechtstrager auslandischen Rechts, welche keiner zwingenden

Mitbestimmung unterworfen ist, in Betracht!'®®, Der deutsche Gesetzgeber behindert

1166 Die ebenfalls denkbare ,Abschmelzung“ der regelméaRigen Arbeitnehmerzahl unter den Schwellen-
wert des § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MitbestG fiihrte einerseits gem. § 1 Abs. 3 MitbestG zur Anwendung
des DrittelbG und damit (lediglich) zu einer quantitativen Verringerung der Arbeitnehmerbeteiligung
im Aufsichtsrat und durfte auch wirtschaftlich gesehen unpraktikabel sein.

1167 Beendet werden kénnte m.E. die Beibehaltungswirkung durch eine Kombination von Spaltungs-
I6sung und ,Abschmelzung® der Unternehmensbelegschaft des Ulbertragenden Rechtstragers auf
unter 25% des Mitbestimmungsschwellenwertes.

1168 Semler/Stengel-Simon, § 325 UmwG Rn. 25; Lutter/Joost, § 325 UmwG Rn. 36.

1169  Ein Formwechsel gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 UmwG hin zu einer Auslandsgesellschaft mit Verwaltungs-
sitz in Deutschland scheidet wegen des Numerus Clausus der verschmelzungsfahigen Rechtstrager
gem. § 3 UmwG auch nach der Entscheidungstrias des EuGH zur Niederlassungsfreiheit aufgrund
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durch die gegenwartige Fassung des UmwG derartige grenziberschreitende Um-
wandlungen, da § 1 Abs. 1 UmwG das Instrumentarium des UmwG nur ,Rechts-
tragern mit Sitz im Inland™ gewahrt. In der Praxis scheitern grenziiberschreitende
Umwandlungsvorgange damit, neben der bislang nicht befriedigend geldsten Frage
nach dem maBgeblichen auf die statt der umwandlungsrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolge notwendig werdende Einzelrechtsnachfolge anzuwendenden Recht,
vielfach an der fehlenden steuerrechtlichen Privilegierung*!”°,

M.E. ist das durch § 1 Abs. 1 UmwG verursachte Wegzugshindernis fur deutsche
Gesellschaften aus ahnlichen Grinden wie die Beschrankungen einer grenziber-
schreitenden Verwaltungssitzverlegung wegen des hierin liegenden VerstoBes gegen
die Niederlassungsfreiheit gem. Artt. 43, 48 EG europarechtswidrig. Etwaige Fiskal-
interessen des Wegzugsstaates sind nach der ,Lasteyrie du Saillant-Entscheidung"
des EuGH allein wohl schon kein rechtfertigungsfdahiges Allgemeininteresse mehr.
Selbst wenn man dies fir die Interessen von Minderheitsgesellschaftern oder die
Arbeitnehmerinteressen an der Erhaltung des deutschen Mitbestimmungsregimes
unterstellte, ist ein Totalverbot sicher unverhaltnisméaBig, da das Europarecht selbst
in Verschmelzungsfallen in Form des Minderheitenschutzes in der SE-VO sowie des
Arbeitnehmerschutzes in der SE-RL fiir den Ubertragenden Rechtstrager mildere
Schutzrechte gewéhrleistet!!”!, Bestatigt wird dies durch die Begriindung der SchluB-
antrédge des Generalanwalts Tizzano in der Rechtssache ,SEVIC Systems AG"“''72. Un-
ter Berufung auf § 1 Abs. 1 UmwG, hatte das AG Neuwied als zustandiges Register-
gericht die Eintragung der Verschmelzung der aufnehmenden SEVIC Systems AG mit
der Ubertragenden luxemburgischen Vision Concept SA in das Handelsregister ver-
sagt. Der Generalanwalt hat zu Recht § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwG wegen VerstoBes ge-
gen Artt. 43, 48 EG flir europarechtswidrig gehalten. Zwar betraf diese, vom EuGH
am 13.12.2005 entschiedene Vorlagefrage einen ,Zuzugsfall® und nicht die fir die

der beim Formwechsel legitimen Beschrankung auf Gesellschaften mit Satzungssitz in Deutschland
aus. Naher hierzu Lutter/Drygala, § 1 UmwG Rn. 26; Semler/Stengel, § 1 UmwG Rn. 49 m.w.N.

1170  Zur Frage des maRgeblichen Rechts Geyrhalter/Weber, NZG 2005, S. 837 f.; zur steuerrechtlichen
Dimension Lutter/Schaumburg/Schumacher, Einl. UmwG Rn. 77.

1171 Fur den Minderheitenschutz die Informationsrechte gem. Artt. 20, 24 SE-VO, fir den
Mitbestimmungsschutz die Auffangregelung in Art. 7 Abs. 2 lit. b SE-RL. Ein Widerspruch zur hier
vertretenen Zulassigkeit der Beschrankung der identitdtswahrenden Satzungssitzverlegung (siehe
dazu § 5B.11.3.a) liegt darin nicht, da zwar in beiden Féllen der Ubertragende Rechtstrager erlischt,
dies im Verschmelzungsfall aber gerade die von den beteiligten Gesellschaften erstrebte Rechts-
folge ist und zudem Verschmelzungsfalle gleich mehrere Rechtstrager und insbesondere die eben-
falls niederlassungsrechtlich geschitzte Griindungsfreiheit des aufnehmenden Rechtstréagers be-
rihren.

1172 EuGH GA (Antonio Tizzano) SchluBantrage v. 7.7.2005 — Rs. C 411/03, ZIP 2005, S. 1227 ff. (auf
Vorlage des LG Koblenz, Beschl. v. 16.9.2003 — 4 HK.T 1/03, ZIP 2003, S. 2210 f. = NZG 2003,
1124); ebenso Kuntz, EuZW 2005, S. 524, 527 f.; Wachter, EWIR 2005, S. 581, 582; vorsichtiger
Geyrhalter/Weber, NZG 2005, S. 837, 838; zuvor schon Lutter/Drygala, § 1 UmwG Rn. 21 ff;
Schwark, AG 2004, S. 173, 179.
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Mitbestimmungsvermeidungsstrategie allein interessante Wegzugsfrage!'’?. Unab-
hangig von der zu beantwortenden umwandlungsrechtlichen Vorlagefrage hat der
Generalanwalt aber im Wege eines obiter dictum unter ausdriicklichem Verweis auf
die ,Lasteyrie du Saillant-Entscheidung" die Frage positiv beantwortet, ob § 1 Abs. 1
UmwG als Wegzugsverbot gegen die Niederlassungsfreiheit verstéBt''’*, Zu Recht ist
die niederlassungsrechtliche Rechtslage wegen des Vorrangs des Primarrechts hier-
durch unabhangig von der ,Richtlinie 2005/56/EG vom 26.10.2005 Uber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedsstaaten®!*’® (Ver-

1176

schmelzungsrichtlinie) zu bewerten Eine Rechtfertigung von Wegzugsverboten

durch Kontrollinteressen des Wegzugsstaates halt der Generalanwalt zudem fir ein-

deutig unverhéltnismaBig'”’

. Damit kann die Beibehaltung der Unternehmensmit-
bestimmung bei Hinausverschmelzungen jedenfalls ein Totalverbot in Zukunft nicht
mehr rechtfertigen. Will der deutsche Gesetzgeber das Mitbestimmungsniveau in
diesen Fallen schitzen, muB er die Verschmelzungsrichtlinie zeitnah umsetzen. Der
EuGH hat in der Rechtssache ,SEVIC Systems AG" die Rechtslage fiur Wegzugsfalle
wegen seiner Bindung an die gestellte Vorlagefrage zwar nicht endgiltig kléaren koén-

1178

nen*’®, aber zumindest angedeutet, daB ein Totalverbot allgemein an der Rechtferti-

gungsschwelle der Erforderlichkeit scheitern muB!t’®,

Bis zu einem klarenden Judikat des EuGH fir Wegzugsfalle ist gleichwohl zumindest
faktisch bzw. spatestens nach der Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie in deut-
sches Recht auch rechtlich!'® eine grenziiberschreitende Umwandlung in eine
Gesellschaft auslandischer Rechts erheblich eingeschrankt.

C. Mitbestimmungs-Beibehaltungsgesetz vom 23.8.1994

AuBerhalb der Rechtsfiguren des UmwG sind grenziiberschreitende Umwandlungen
von § 1 Abs. 1 UmwG nicht berihrt. Die Einbringung eines Unternehmens oder
Unternehmensteils in eine bereits existierende oder gleichzeitig gegrindete
auslandische Gesellschaft im Wege der Einzelrechtsiibertragung oder ein Anteils-
tausch ist daher ohne weiteres zuldssig. Diese grenziiberschreitenden Vorgédnge sind

1173  EuGH, a.a.O. (Fn. 1164) ,SEVIC Systems AG“ Tz 10, 31.

1174 EuGH GA (Antonio Tizzano), a.a.O. (Fn. 1173), S. 1230 Tz 45.

1175 Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 26.10.2005, ABI. L 310/1 v.
25.11.2005; zur Verschmelzungsrichtlinie aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht naher unter
§ 5B.1l.4.e.

1176 EuGH GA (Antonio Tizzano), a.a.0. (Fn. 1173), S. 1232 Tz 68; a.A. Drygala, ZIP 2005, S. 1995,
1999.

1177 EuGH GA (Antonio Tizzano), a.a.O. (Fn. 1173), S. 1231 f. Tz 65.

1178  Zu dieser Bindung Geiger, EUV/EGV, Art. 234 Rn. 5.

1179 EuGH, a.a.O. (Fn. 1165), ,SEVIC Systems AG" Tz 30; zu weitgehend hierzu Drygala, EWIR 2006,
S. 25, 26: ,Aufgabe der ,Daily Mail“-Doktrin durch den EuGH.

1180 Zur beschrankenden Wirkung der Verschmelzungsrichtlinie gegeniber Mitbestimmungsver-
meidungsstrategien siehe § 5B.11.4.e.
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innerhalb der EU nach der steuerlichen Fusionsrichtlinie!!8!

sogar steuerlich zu
privilegieren, was der deutsche Gesetzgeber in § 23 UmwStG umgesetzt hat. Sofern
bei diesen Vorgangen aber die Voraussetzungen der Unternehmensmitbestimmung
wegdfallen, ist der nationale Gesetzgeber in Art. 11 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 der Richtlinie
90/434/EWG v. 23.7.1990 ermachtigt worden, Vorkehrungen zur Sicherung der
Unternehmensmitbestimmung zu treffen. Infolgedessen ist das Mitbestimmungs-Bei-
behaltungsgesetz vom 23.8.1994 ergangen'!®?, dessen § 1 die an sich wegfallenden
Anwendungsvoraussetzungen der Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung als
fortbestehend fingiert. Eine Ausnahme gilt hiervon nur bei Verzicht auf die steuer-
liche Privilegierung gem. § 2 Abs. 1 Mitbestimmungs-Beibehaltungsgesetz oder bei
Absinken der Arbeitnehmerzahl des Ubertragenden Rechtstréagers auf weniger als
25% der Anwendungsgrenze des jeweiligen Mitbestimmungsgesetzes, im Fall des
MitbestG also auf unter 500 regelméaBig beschaftigte Arbeitnehmer. Eine Mitbe-
stimmungsvermeidung wird auf diesem Wege in der Praxis wirtschaftlich sinnlos.

d. Struktursichernde Verhandlungslésung bei Griindung einer SE

Grundsatzlich kommt fir deutsche mitbestimmte Aktiengesellschaften auch die
Griindung einer SE als Mitbestimmungsvermeidungsstrategie in Betracht!®3, Die bis-
lang nach deutschem Umwandlungsrecht streitigen Varianten der Herausumwand-
lung bzw. der Verschmelzung mit einer auslandischen Gesellschaft auf eine auslandi-
schem Recht unterliegende SE sind hier von vornherein gem. Art. 2 Abs. 1 und 4 SE-
VO zuldssig. Die grundsatzlich wettbewerbsféordernde Verhandlungslésung flir das
maBgebliche Mitbestimmungsniveau im Aufsichtsorgan einer SE wird aber zum einen
durch die Ausgestaltung des Verhandlungsverfahrens selbst in Art. 3 Abs. 4 SE-RL,
§ 15 SEBG, zum anderen durch die im Fall des Scheiterns der Verhandlungen ein-
greifende gesetzliche Auffanglésung der Art. 7 SE-RL, §§ 22, 34-38 SEBG weit-

gehend wieder verlassen.

[1] Immanente Grenzen der Verhandlungsfreiheit

Bereits im Verhandlungsverfahren selbst wird durch Art. 3 Abs. 4 SE-RL und § 15
Abs. 3 SEBG die Vertragsfreiheit der Verhandlungspartner beschrankt. Fir den Fall,
daB das Verhandlungsergebnis eine ,Minderung der Mitbestimmungsrechte" zur
Folge hatte, ist namlich eine doppelt qualifizierte Mehrheit von zwei Dritteln der Gre-
miumsmitglieder und der in zwei Mitgliedstaaten reprasentierten Arbeitnehmerzahl
erforderlich. Dies gilt im Fall der Verschmelzungsgriindung, wenn mindestens 25%
der Gesamtzahl der Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften bzw. im Fall der

1181 RL 90/434/EWG v. 23.7.1990, Abl. Nr. L 225 v. 20.8.1990.

1182 BGBI. | S. 2228, abgedruckt bei GroRkomm.AktG-Oetker, Vorbem. MitbestG Rn. 53.

1183  Zu den Griindungsstrukturvarianten siehe § 2D.1.1.a.[1]. Zu Gestaltungsvarianten, die freilich einem
erheblichen Risiko des Gestaltungsmifbrauchs nach Art. 11 SE-RL, §§ 43, 45 Abs. 1 Nr. 2 SEBG
begegnen, naher Rehberg, ZGR 2005, S. 859, 860 ff.



275 B. Kompensations- und Vermeidungsstrategien der Unternehmen und ihrer Anteilseigner

Grindung einer Holding-SE oder einer Sekundargrindung wenn mindestens 50% der

Arbeitnehmer einem héheren Mitbestimmungsniveau unterliegen'!®4,

Der Wortlaut des § 15 Abs. 3 SEBG geht durch die Einbeziehung auch der Tochter-
gesellschaften der Grindungsgesellschaften zur Ermittlung der Schwellenwerte so-
gar Uber diese Regelung hinaus. Diese Umsetzung ist m.E. europarechtswidrig, da
der Gesetzgeber seine Umsetzungskompetenz lberschreitet: Der Wortlaut der Richt-
linie ist eindeutig. Ein Redaktionsversehen liegt nicht vor, da dem Richtliniengeber
die Bedeutung der Unterscheidung zwischen beteiligten Gesellschaften und Tochter-
gesellschaften aufgrund der Legaldefinitionen des Art. 2 lit. b, d SE-RL bekannt war.
Eine unter Einhaltung des Regelungsplans des Richtliniengebers grundsatzlich zu-

lassige ,UberschieBende Richtlinienumsetzung"!®®

scheidet aus, da das sog. ,Vorher-
Nachher-Prinzip® des 18. Erwagungsgrundes der SE-RL nur dann eine Ausdehnung
der deutschen Mitbestimmungssicherungsnormen der §§ 2 Abs. 1 DrittelbG, 5 Abs. 1
MitbestG und 1 Abs. 4 Montan-MitbestG auf die SE gerechtfertigt hatte, wenn sich

1186 50 aber

die Auswirkungen allein auf deutsche Gesellschaften bezogen hatten
wird anderen Mitgliedstaaten durch die Hintertir ein deutsches Zurechnungsmodell
aufoktroyiert. Diese grenziiberschreitende Zurechnung ist im Ubrigen selbst aus
Sicht des MitbestG systemfremd, da nach allgemeiner Ansicht!!®” die deutschen Zu-
rechnungsvorschriften ebenfalls keine Zurechnung von Arbeitnehmern ausldndischer

Konzerntdchtern vorsehen.

Eine ,Minderung der Mitbestimmung" in diesem Sinne liegt vor, wenn das vom Ver-
handlungsgremium beflirwortete Beteiligungsniveau im Verwaltungs- bzw. Aufsichts-
organ das hoéchste Beteiligungsniveau der an der SE-Griindung beteiligtem Ge-
sellschaften unterschreitet, Art. 3 Abs. 4 S. 3 SE-RL, § 15 Abs. 4 Nr. 1 SEBG. Auch
an dieser Stelle geht der deutsche Gesetzgeber in § 15 Abs. 3 Nr. 2 SEBG Uber den
Wortlaut der Richtlinie hinaus, indem er nicht nur eine Minderung der Beteiligungs-
quantitat, sondern auch der Beteiligungsqualitat fir maBgeblich erklart. Diese Um-
setzung ist ein erneutes Zeugnis deutschen Regulierungseifers. Europarechtswidrig
ist sie m.E. ausweislich des 18. Erwdgungsgrundes der SE-RL aber noch nicht*!%,

1184 Eine noch weitergehende Ausnahme bildet die Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine SE
gem. Art. 2 Abs..4 SE-VO, bei der das deutsche Mitbestimmungsniveau ohne jegliche Verhandlung
konserviert ist, Art. 4 Abs. 4 SE-RL, §§ 21 Abs. 6 S. 1, 35 Abs. 1 SEBG. In § 21 Abs. 6 S. 2 SEBG
ist zudem klarstellt, dall dasselbe fiir einen gleichzeitigen Strukturwandel der Spitzenverfassung
vom dualistischen zum monistischen System gilt.

1185  Grabitz/Hilf-Nettesheim, Art. 249 EG Rn. 133, 151.

1186  Anders aber die Begriindung des Gesetzgebers, BR-Drucks. 438/04, S. 124; ablehnend zu Recht:
DAV-Handelsrechtsausschul3, NZG 2004, S, 957, 960; Manz/Mayer/Schréder-Hennings, Teil C,
Art. 3 SE-RL Rn. 93; Kallmeyer, ZIP 2004, S. 1442 f.

1187 GrofRkomm.AktG-Oetker, § 5 MitbestG Rn. 33; Raiser, MitbestG, § 5 Rn. 29.

1188  A.A. gestitzt auf die unbelegte Behauptung eines bewul3t engen Wortlauts des Art. 3 SE-RL Grobys,
NZA 2004, S. 779, 781; Manz/Mayer/Schréder-Hennings, Teil C, Art. 3 SE-RL Rn. 92.
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[2] Gesetzliche Auffangléosung

Die gesetzliche Auffangldésung zur Unternehmensmitbestimmung nach Teil 3 des An-
hangs zur SE-RL, § 35 SEBG kommt gem. Art. 7 Abs. 1 SE-RL §§ 22, 34 SEBG
grundsatzlich zur Anwendung, sofern die Parteien innerhalb der einmalig verlanger-

baren Einigungsfrist von sechs Monaten!'®

zu keiner Einigung kommen oder sie die
Anwendung der gesetzlichen Auffanglésung vereinbaren'!®®, Diese besteht in den
Fallen der Verschmelzungsgriindung, der Grindung einer Holding-SE sowie der
Grindung einer Tochter-SE darin, daB3 sich die Anzahl der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichts- oder Verwaltungsorgan nach dem diesbeziglich héchsten Anteil in den
Verwaltungs- oder Aufsichtsorganen der an der SE-Griindung beteiligten Gesell-
schaften bemiBt (Anhang Teil 3 der SE-RL, § 35 Abs. 2 S. 2 SEBG), sofern die be-
reits im Verhandlungsstadium zur Mitbestimmungssicherung fihrenden Beteiligungs-
schwellen von 25% bzw. 50% der Unternehmensmitbestimmung unterliegenden
Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften Uberschritten werden!!®'., Im Fall der
Umwandlung in eine SE wird gem. Art. 7 Abs. 2 lit. a SE-RL, § 35 Abs. 1 SEBG ohne-
hin von vornherein das Hochstniveau an Unternehmensmitbestimmung konserviert.
Dies gilt aufgrund der Verankerung in der SE-RL unabhangig von der Wahl des In-
korporationsstaats, also selbst im Fall der Inkorporation in einem Mitgliedstaat, der
keine Form der Unternehmensmitbestimmung kennt, etwa in GroBbritannien!'®2
Hinzu kommt, daB das besondere Verhandlungsgremium auch bei Unterschreiten der
Beteiligungsschwellen durch einseitigen BeschluB diese ,Maximalbeteiligungslésung"
zur Anwendung bringen kann, Art. 7 Abs. 2 lit. b Spiegelstrich 2 und 3, § 34 Abs. 2
Nr. 2 lit. b und 3 lit. b SEBG. Damit ist die Verhandlungslésung wegen des fehlenden
Verhandlungsanreizes fliir das besondere Verhandlungsgremium ihrer wettbewerbs-

férdernden Intention beraubt worden!!®3

. Die Auffangregelung zementiert schlieBlich
inhaltlich das hochste Mitbestimmungsniveau der beteiligten Gesellschaften, da sie
die quantitative Maximallésung der Unternehmensmitbestimmung selbst in
Konstellationen zum gesetzlichen Regelfall erklart, in denen lediglich eine beteiligte
Gesellschaft der Unternehmensmitbestimmung unterliegt und die Inkorporations-
jurisdiktion keine Unternehmensmitbestimmung kennt. Da das deutsche Mit-

bestimmungsniveau in Kapitalgesellschaften mit mehr als 2.000 Beschaftigten

1189  Die Verfahrensdauer ist gem. Art. 5 SE-VO, § 20 SEBG grundsatzlich auf sechs (konsensual
verlangerbar auf maximal 12 Monate) Monate begrenzt.

1190 Eine Ausnahme gilt fir den Fall des Verhandlungsabbruchs durch ein beteiligtes Leitungsorgan oder
durch das besondere Verhandlungsgremium, Art. 7 Abs. 1 lit. b SE-RL, § 22 Abs. 1 Nr. 2i.V.m. § 16
SEBG, wobei sich letztere Vorschrift nur auf das besondere Verhandlungsgremium bezieht. Diese
unvollstandige Umsetzung dirfte in der Praxis unschadlich sein, da eine Errichtung der SE ohne
Konsens aller Griinder nicht eingetragen werden kann, Artt. 12 Abs. 2, 16 SE-VO.

1191 Art. 7 Abs. 2 SE-RL, § 34 Abs. 1 Nrn. 2, 3 SEBG. Auch hier ist der Einbezug von Tochtergesell-
schaften europarechtswidrig.

1192  Rebhahn, ZAAR, § 2 Rn. 8.
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europaweit singular ist, werden deutsche Gesellschaften schwerlich einen auslandi-
schen SE-Griindungspartner finden''®*, Die Umwandlungsgriindung 148t (berdies wie
gezeigt ohnehin das vor der Umwandlung bestehende Beteiligungsniveau unberihrt
und ist als Vermeidungsstrategie von vornherein untauglich. Da nach Art. 66 Abs. 1
SE-VO zudem die Folgeumwandlung einer SE in eine mitbestimmungsfreie
Auslandsgesellschaft innerhalb von zwei Jahren nach der Griindung ausgeschlossen
wird, lohnt letztere wohl noch nicht einmal als Zwischenschritt zu einer grund-
legenden Mitbestimmungsvermeidung*!®®,

[3] Sonderproblem: Paritatische Unternehmensmitbestimmung bei
monistischer Leitungsstruktur

Uberdies beinhaltet die durch Art. 38 lit. b SE-VO geschaffene und durch die
§8§ 20 ff. SEAG konkretisierte Moglichkeit der Strukturwahl zwischen dem
dualistischen und dem monistischen Modell der Spitzenverfassung der Gesellschaft
weiteren Konfliktstoff. Nach § 24 Abs. 1 SEAG ist zwar eine Ubertragung der
paritatischen Mitbestimmung auch in die monistische Spitzenverfassung einer SE mit
der Folge mdglich, daB die Arbeitnehmervertreter im Verwaltungsrat entsprechend
der Regelung des MitbestG fir deutsche Aktiengesellschaften ausschlieBlich als nicht
geschéftsfihrende Direktoren der Gesellschaft agieren werden!'®®, Sofern nun auch
Mitglieder des Verwaltungsrats und nicht lediglich Dritte gem. § 40 Abs. 1 S. 3 SEAG
i.V.m. § 76 Abs. 3 AktG zu geschaftsfiuhrenden Direktoren bestellt wiirden, hatten
die Arbeitnehmervertreter zwar unter den nicht geschéaftsfihrenden Direktoren
numerisch die Mehrheit, sofern im Einzelfall die zu geschéftsflihrenden Direktoren
bestellten Verwaltungsratsmitglieder von der Abstimmung (etwa bei Ab-
berufungsentscheidungen gem. § 40 Abs. 5 SEAG) ausgeschlossen waren. Ohne eine
entsprechende Reaktion des Gesetzgebers héatte ein derartiges Ubergewicht den
Leitlinien der Rechtsprechung des BVerfG im Mitbestimmungsurteil folgend gegen die
Eigentumsfreiheit der Anteilseignerseite gem. Art. 14 Abs. 1 GG verstoBen, fir

1193 Deutlich Fleischer, AcP 204 (2004), S. 502, 535 m.w.N. zur entsprechenden Beurteilung derartiger
,majoritarian default rules” aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht.

1194 Diese Einschatzung teilen zu Recht Fleischer, AcP 204 (2004), S. 502, 535 f.; Grundmann, FS
Raiser, S. 81, 93; Hopt, ZIP 2005, S. 461, 471; Junker, ZfA 2005, S. 1, 36 f.; Thiising, ZIP 2004,
S. 381, 388; Ulmer, ZHR 166 (2002), S. 271, 272; a.A. Késtler, ZGR 2003, S. 800, 801 f.

1195 Das von Kiibler, FS Raiser, S. 247, 254 ff. hierzu entworfene Szenario ist daher m.E. nicht praxis-
relevant. Weitere Gestaltungsvarianten konfligieren im tbrigen leicht mit dem MiRbrauchsverbot des
Art. 11 SE-RL und sind damit einem wirtschaftlich erheblichen Risiko ausgesetzt. Weiterfihrend
Rehberg, ZGR 2005, S. 859, 860 ff., 891 f.

1196 Dies folgt aus den ein Ubergewicht der Anteilseignerseite sichernden Vorschriften zur Wahl der Vor-
standsmitglieder durch den mitbestimmten Aufsichtsrat, die eine Besetzung der Stellen der ge-
schaftsfihrenden Direktoren allein durch die Anteilseignerseite garantieren, §§ 84 f. AktG i.V.m.
§§ 31 Abs. 4, 27 Abs. 2 S. 2 MitbestG, fir die SE entsprechend Artt. 45, 50 Abs. 2 SE-VO.
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deren Schutz das Stimmenibergewicht der Anteilseignerseite entscheidend ist*'*’.
Der Gesetzgeber hat m.E. mittlerweile die Einbindung der paritatischen
Unternehmensmitbestimmung in die monistische Spitzenverfassung in § 40 Abs. 1
i.V.m. § 35 Abs. 3 SEAG bewaltigt: Der verfassungsrechtliche Mindestschutz der
Anteilseignerseite wird nun durch eine Stimmrechtskumulation beim stets von der
Anteilseignerseite zu bestimmenden Vorsitzenden des Verwaltungsrats unabhangig
von der zahlenmaBigen Unterlegenheit der Anteilseignervertreter unter den nicht
geschaftsfihrenden Direktoren erreicht, § 35 Abs. 3 SEAG, Art. 45 SE-VO. Die
abweichende Ansicht von Henssler ist m.E. nicht Uberzeugend, da sie zwar die
Gewadhrleistung eines solchen Stimmenlibergewichts konstatiert, dennoch aber
bezogen auf die Kontrollfunktion des Verwaltungsrats ein ,faktisches Ubergewicht"
der Arbeitnehmervertreter befiirchtet!'°®, Worin dieses bestehen soll, wenn sich das
Ergebnis einer Kontrolltdtigkeit in einem BeschluB des Kontrollgremiums
manifestiert, in dem qua Stimmrechtskumulation die Anteilseignerseite dominiert,
ist nicht einzusehen. Unabhangig von der Verfassungsfrage ist aber m.E. schwer zu
begriinden, warum sich ausldndische Unternehmen angesichts der komplizierten und
fir andere Rechtsordnungen systemfremde Mitbestimmungsregelung auf eine
.deutsche SE", zumal eine solche mit monistischer Spitzenverfassung, einlassen
sollten.

e. Mitbestimmungsbeibehaltung nach der Verschmelzungsrichtlinie

Die Verschmelzungsrichtlinie vom 26.10.2005''*° wird den zur Umsetzung in
nationales Recht bis 24 Monate nach Inkrafttreten mit Verkiindung im Amtsblatt ver-
pflichteten Gesetzgeber zur Korrektur der schon gegenwartig europarechtswidrigen
Umwandlungsschranken zwingen. Damit wird in Zukunft ausweislich der ersten bei-
den Erwagungsgriinde sowie des Art. 1 der Verschmelzungsrichtlinie jeder in einem
EU-Mitgliedsland niedergelassenen Kapitalgesellschaft die grenziiberschreitende Ver-
schmelzung mit einer anderen Kapitalgesellschaft erméglicht sein.

Aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht wiederholt der Richtliniengeber hingegen den
in der SE-RL begangenen Kardinalfehler: In Art. 16 Abs. 1 der Verschmelzungsricht-
linie wird zwar grundsatzlich das Mitbestimmungsniveau des Inkorporationsortes der
Zielgesellschaft fir maBgeblich erklart. Nach Art. 16 Abs. 2 gilt dies jedoch nur,

1197 BVerfG, a.a.O. (Fn. 47), S. 346; entsprechende verfassungsrechtliche Bedenken (vor ErlaR des § 35
Abs. 3 SEAG) auBert Roth, ZfA 2004, S. 431, 452 f.; unzutreffend dagegen Kdmmerer/Veil, ZIP
2005, S. 369, 372 f. nach Einfihrung des § 35 Abs. 3 SEAG, die offenbar von einer aktiven Ge-
schaftsfihrung durch die lediglich zu nicht geschéaftsfihrenden Direktoren bestellten Arbeitnehmer-
vertreter ausgehen. Dies widerspricht den Regelungen der §§ 40 Abs. 2 S. 1 und 41 Abs.1 SEAG.

1198 Henssler, GS Heinze, S. 333, 338 f.; ebenso Seibt, AG 2005, S. 413, 425; dagegen (beschrankt
allerdings auf die Beurteilung von Kontrollentscheidungen) zutreffend Kédmmerer/Veil, ZIP 2005,
S. 369, 375.

1199 Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 26.10.2005, ABI. L 310/1 v.
25.11.2005. Gem. Art. 20 tritt die Richtlinie am 16.12.2005 in Kraft.
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wenn nicht eine der beteiligten Gesellschaften mehr als 500 Arbeitnehmer be-
schaftigt und einem System der Unternehmensmitbestimmung i.S.v. Art. 2 lit. k SE-
RL unterworfen ist oder wenn das Mitbestimmungsniveau der Zielgesellschaft das-
jenige der am Verschmelzungsvorgang beteiligten Gesellschaften Ubersteigt.
Andernfalls verweist Art. 16 Abs. 3 umfanglich auf die Mitbestimmungslésung der
SE-RL fir Verschmelzungsfalle mit der einzigen Besonderheit, daB die Schwellen-
werte in Art. 7 Abs. 2 lit. b SE-RL fir die Anwendung der Maximalauffangldsung
gem. Art. 16 Abs. 3 lit. e der Verschmelzungsrichtlinie von 25% auf 33 1/3% ange-
hoben werden. Einen von der Auffanglosung abweichenden niedrigeren Mitbe-
stimmungsstandard, etwa den an sich nach dem Sitz der Zielgesellschaft geltenden,
kann das besondere Verhandlungsgremium gem. Art. 16 Abs. 4 lit. b nur mit doppel-
ter Zwei-Drittel-Mehrheit aus Gremiumsmitgliedern und vertretenen Arbeitnehmern
beschlieBen. Dies gilt gem. Art. 16 Abs. 4 lit. ¢ wiederum nicht in Fallen der Beteili-
gung zumindest einer Gesellschaft, deren Aufsichtsorgan zu mindestens einem Drit-
tel mit Arbeitnehmervertretern besetzt ist. ,Abgerundet" wird der Schutzkordon ge-
gen mitbestimmungsvermeidende Umstrukturierungen schlieBlich durch Art. 16
Abs. 7 der Verschmelzungsrichtlinie, wonach den Mitgliedstaaten vergleichbar mit
§ 325 UmwG eine Pflicht zur Regelung einer dreijédhrigen Mitbestimmungs-
beibehaltung auferlegt wird, um Folgeumstrukturierungen zu verhindern. Die
verglichen mit der SE-Griindung hoheren Schwellenwerte fiir die Anwendung der
gesetzlichen Auffanglésung dirften mitbestimmten Aktiengesellschaften angesichts
der aufgezeigten Barrieren gegen mitbestimmungsvermeidende Umstrukturierungen
damit allenfalls die Wahl im Verhaltnis zur SE-Griindung erleichtern. Warum dieser
Schwellenwert nicht fiir die SE selbst sinnvoll sein soll, ist m.E. nicht ersichtlich. DaB
dieser Unterschied im ,Charakter der supranationalen SE" begriindet sei?®, ist kein
Sachargument. Vielmehr reiht sich die Verschmelzungsrichtlinie nahtlos in das

maBgeblich auf deutschen EinfluB zuriickgehende!?!

Mitbestimmungsperpetu-
ierungsprogramm der SE-Statute ein und wird grenziberscheitende Hinaus-
verschmelzungen aus Deutschland aus der Sicht ausldandischer Zielgesellschaften

unattraktiv machen???

. Durch die Anwendbarkeit der Verschmelzungsrichtlinie auch
auf kleinere Kapitalgesellschaften wird das ,Regulierungskorsett® damit sogar noch

weiter verengt.

1200 So Koberski, FS Wissmann, S. 474, 486.

1201 Neye, FS Réhricht, S. 443, 451; vgl. auch den Antrag der Fraktionen der SPD und BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN ,Fiir eine qualifizierte Mitbestimmung bei grenziiberschreitenden Fusionen® v. 30.6.2004,
BT-Drucks. 15/3466.

1202  So auch im Entstehungsprozel3 zur Vorgangervorschrift des Art. 14 des Richtlinienentwurfs (KOM
(2003) 703 endg.) Bayer, BB 2004, S. 1, 9; Eidenmdiller, JZ 2004, S. 24, 33; Junker, ZfA 2005, S. 1,
38; a.A. Koberski, FS Wissmann; S. 474, 488.
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III. Zwischenergebnis

Durch systemimmanente Strategien lassen sich allenfalls die auftretenden Sym-
ptome eines mitbestimmungsbedingt beeintrachtigten Kontrollverhaltens korrigieren.
Stringent anreizbezogene Verglitungsstrategien kénnen bei Arbeitnehmervertretern
in der Praxis wegen der etablierten Abflihrungsobliegenheit gegeniuber der Hans-
Béckler-Stiftung von vornherein nicht wirken. Echte Modifikationen des Mitbe-
stimmungsregimes sind wegen des gesetzlich zwingenden Status Quo nur in Form
von aus Corporate Governance-Perspektive uninteressanten Erweiterungen unter-
paritatischer Mitbestimmung mdglich. Mitbestimmungsvermeidungsstrategien sind
selbst nach der Er6ffnung des Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte durch die Recht-
sprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit fiir die Unternehmen nach wie vor
mit hohen wirtschaftlichen Kosten in Form der Liquidationsbesteuerung sowie hohen
»Strukturkosten" infolge einer Auslandsneugriindung oder einer Umwandlung in eine
Personengesellschaft verbunden bzw. unterfallen den Sondervorschriften zur Mit-
bestimmungsbeibehaltung nach deutschem Recht. Aus mitbestimmungsrechtlicher
Sicht wird sich hieran auch auf europdischer Ebene nichts &ndern. Die sehnlich er-
warteten und zum Teil sogar bereits umgesetzten sekundarrechtlichen Rechtsakte
zur SE-Grindung, grenzliberschreitenden Verschmelzung und Satzungssitzverlegung
geben den Unternehmen insofern Wasser statt Brot, da sie zwar Verhandlungs-
I6sungen zum Mitbestimmungsniveau etablieren, aber durch gesetzliche Maximal-
auffanglosungen Strukturanderungen sehr unattraktiv machen. Versuche, das Mit-
bestimmungsbeibehaltungsregime mit der Erwartung einer faktisch konflikt-
dampfenden Wirkung auf die Widerstandsbereitschaft der Unternehmensbeleg-
schaften in Umstrukturierungsfallen zu rechtfertigen, begegnen im (brigen den-
selben Einwanden, die bereits gegen eine partizipationstheoretische Rechtfertigung

des zwingenden deutschen Mitbestimmungsregimes sprechen'?®,

1203 Dazu eingehend unter § 3B.1V.
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§ 6

Ergebnisse und rechtspolitische Folgen

Im Rahmen seines Leitungsermessens hat der Vorstand der Aktiengesellschaft
vorrangig die Interessen der Anteilseigner zu verwirklichen, sofern diese nicht
kraft der ihnen zukommenden Satzungshoheit anderes festlegen. Die in dieser
Beziehung Anteilseigner-Management entstehenden Informationsasymmetrien
zu kompensieren, ist Aufgabe marktgesteuerter und institutioneller Corporate
Governance-Mechanismen. Letztere sind neben der nachgelagerten Frage der
Organhaftung im System der Unternehmensverfassung verortet.

Die dualistische Struktur der Unternehmensverfassung der Aktiengesellschaft
ist sowohl rechtshistorisch als auch rechtsékonomisch mit der sinnvollen weit-
gehenden Ricknahme unmittelbarer Kontrollanspriiche der Gesellschafter-
versammlung zu erklaren. Aus der gesellschaftsrechtlichen Systematik folgt
dennoch ein umfassender Kontrollanspruch allein der Anteilseigner. Er-
klarungsversuche eines mittelbaren Kontrollanspruchs der Arbeitnehmer sind
aus gesellschaftsrechtlicher wie aus arbeitsrechtlicher Sicht systemwidrig und
daher nicht erfolgversprechend. Dies verkennen sowohl die Reformmodelle,
die (und sei es als bloBe Auffanglésung) eine Reduktion des Paritdtsniveaus
auf eine Drittelbeteiligung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
vorsehen, als auch der Vorschlag der Verlagerung der Unternehmensmit-
bestimmung in einen Konsultationsrat auBerhalb der Unternehmensver-
fassung.

Europarechtliche Vorgaben der Umsetzungsakte des Aktionsplans der Kom-
mission bewirken ebenso wie die neue Rechtsform der Societas Europaea und
der DCGK eine Konzentration der Corporate Governance-Debatte auf die
Transparenzinteressen der Anteilseigner. Der deutsche Standort muB sich da-
mit zunehmend kritische Fragen nach der Funktionsfédhigkeit des Regimes der
Unternehmensmitbestimmung gefallen lassen. Hieran kann der beschrédnkte
Regierungsauftrag der Kodexkommission, durch den die Kommission zur Aus-
klammerung der Unternehmensmitbestimmung aus den Reformiiberlegungen
gezwungen war, nichts andern. Die Empfehlungen des DCGK haben zwar nur
eine eingeschrankte Indiz- und Bestatigungswirkung ohne rechtsnormativen
Anspruch. Fiir die Frage nach funktionsgerechter Corporate Governance las-
sen sich aus ihm aber Parameter ablesen, die vorsichtig auch auf mitbe-
stimmungsrechtlich indizierte Fragestellungen anwendbar sind.
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4, Die Funktionen, die der Gesetzgeber und Teile der Literatur der Unter-
nehmensmitbestimmung zugedacht hatten, erweisen sich bis auf die Teil-
habefunktion als nicht tragféahig. Weder verfassungsrechtlich noch wirt-
schaftlich ist die Beteiligung von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat ge-
boten. Eine Gemeinwohlorientierung der Unternehmensfiihrung kdénnen mit-
bestimmte Aufsichtsrdte ebensowenig wie eine Kompensation wirtschaftlicher
Macht gewahrleisten. Beides gewahrleistet eine freiheitlich-marktwirtschaft-
lich gepragte Rechtsordnung durch die Festlegung einer Rahmenordnung,
nicht Gber abstrakte Handlungsrestriktionen der Marktakteure.

5. Als Durchfiihrungsweg der Teilhabe ist die Unternehmensmitbestimmung ver-
tragsrechtsakzessorisch zu verstehen. Eine Ordnungsfunktion erfillt die
Unternehmensmitbestimmung mithin nicht. Formale Legitimation gegenlber
den betroffenen Unternehmen und ihren Kapitaleignern einerseits sowie den
Arbeitnehmern andererseits erfahrt sie allein durch den privatrechtsbe-
schrankenden Eingriff des Gesetzgebers. Die Wahl der Arbeitnehmervertreter
durch die Belegschaft ist daher nicht Ausdruck demokratischer Legitimation,
sondern der Entscheidung des Gesetzgebers flir einen zwar plausiblen, aber
nicht zwingenden Durchfiihrungsweg der Interessenreprdsentation. Die de
lege lata gegebene Zwangswahl belegschaftsexterner Gewerkschaftsvertreter
ist daher auch durch den Teilhabegedanken nicht zu rechtfertigen. Denkbar ist
sonach (de lege ferenda) allenfalls eine freiwillige Wahl nach Wahlvorschldgen
,aus der Mitte der Belegschaft".

6. Materieller Ausgangspunkt und gleichzeitig strukturelle Grenze jeden
Teilhabeanspruchs ist damit die mdégliche Auswirkung unternehmerischer Ent-
scheidungen auf den Bestand und die Fortentwicklung der arbeitsvertrag-
lichen Bindung der Parteien. Innerhalb dessen beschranken die unternehmeri-
sche Entscheidungsfreiheit der Unternehmen und ihrer Anteilseigner gem.
Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) sowie die aufgrund von Art. 14
Abs. 1 GG teilhabefrei bleibenden Hauptversammlungskompetenzen um-
fassende Teilhabeanspriche.

7. Eine weitere Grenze der effektiven Wahrnehmung von Teilhabepositionen liegt
in der Verortung der Teilhabe im Aufsichtsrat als einem Organ der Unter-
nehmensverfassung, in dem Anteilseignervertreter wie Arbeitnehmervertreter
umfassend fir teilhaberelevante wie nicht teilhaberelevante Sachfragen zu-
standig sind. Arbeitnehmervertreter sind so einerseits derselben Ent-
scheidungsmaxime wie die Anteilseignervertreter ausgesetzt und konnen
andererseits eigene Entscheidungspraferenzen bereits nicht in einer Weise
kompromiBfrei bilden, wie es in einem gegnerfreien BeschluBgremium maéglich
ware. Letzteres spricht gegen jedes Modell einer Verortung der Teilhabe in ei-
nem gruppenheterogen besetzten Organ.
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Die Mitbestimmungskumulation von betriebsverfassungsrechtlichen Teil-
haberechten und Teilhaberechten im Aufsichtsrat beeintrdchtigt die funktions-
gerechte Aufsichtsratsarbeit erheblich. Ein Mehr an Teilhabe wird hierdurch
Uberdies nicht erzielt, da die Unternehmensmitbestimmung einerseits den
Arbeitnehmern dieser Unternehmen gegeniiber der betrieblichen Mitbe-
stimmung keine zusatzlichen Sachkompetenzen zuweist und umgekehrt auch
keine betriebsverfassungsrechtlichen Kompetenzen aufgrund des MitbestG
zuriickgenommen worden sind. Letztere sind im Gegenteil nach Inkrafttreten
des MitbestG sogar noch ausgebaut worden. Die Mitbestimmungskumulatio-
nen fiihren mithin zu einer Ubererfillung der Teilhabefunktion. Auch aus die-
sem Grund ist eine Verortung der Teilhabe im Aufsichtsrat abzulehnen. Die
Auslagerung in einen Konsultationsrat kdnnte die Mitbestimmungskumulation
nicht beheben, da damit Teilhabeanspriiche nicht beschnitten, sondern nur
verlagert wirden.

Bei Unternehmensbeteiligungen wird fiir bestimmte Beteiligungsrechte der
Obergesellschaft durch § 32 MitbestG eine Mitbestimmungskumulation unter
Preisgabe dogmatischer Grundprinzipien des Gesellschafts- und Aktienrechts
notdlrftig verhindert. Andererseits bestatigt die Existenz der Norm die Be-
denken gegen die Tauglichkeit des Zweitstimmrechts des Aufsichtrats-
vorsitzenden sowie der Bindung der Arbeitnehmervertreter an das Unter-
nehmensinteresse als Konfliktsteuerungsinstrumente, welche die Beein-
trachtigung der Aufsichtsratsfunktionen nach dem Regelungskonzept des Ge-
setzgebers gerade verhindern sollen. Weitere gesetzliche Steuerungsmodelle
auBerhalb von § 32 MitbestG, namentlich in Form von Hauptversammlungs-
entscheidungen gem. § 111 Abs. 4 S. 3 AktG oder Einigungsstellenbe-
schlissen nach §§ 76, 112 BetrVG, sind entweder nicht praxistauglich oder
rechtssystematisch nicht zu begriinden.

Die Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG konfligiert in allen
untersuchten Aspekten mit den Funktionen des Aufsichtsrats als institutionel-
lem Faktor des deutschen Corporate Governance-Modells. Neben die fest-
gestellten Kumulationswirkungen zwischen betriebs- und unternehmensver-
fassungsrechtlichen Teilhabepositionen, welche die sachgerechte Wahr-
nehmung der Aufsichtsratsfunktionen beeintrachtigen, treten system-
immanente Funktionsdefizite mitbestimmter Aufsichtsrate:

Auf die heterogene Organstruktur sind Beeintrdchtigungen des Kommunika-
tionsflusses zwischen Vorstand und Aufsichtsrat sowie innerhalb des
Aufsichtsrats zurilickzufiihren.

Unternehmensangehdrigen Arbeitnehmervertretern mangelt es an der funk-
tionsbedingt notwendigen Qualifikation. Die vor diesem Hintergrund
winschenswerte Aufstellung unternehmensspezifischer Qualifikationspara-
meter ist dem Satzungsgeber durch den Gesetzgeber offenbar gerade wegen
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des von ihm erkannten Qualifikationsdefizits verwehrt worden. Mit der
einheitlichen Pflichtenstruktur aller Aufsichtsratsmitglieder ist dies nicht zu
vereinbaren.

Gemessen an internationalen Erwartungen und normativen Vorgaben sind
unternehmensangehdrige Arbeitnehmervertreter Uberdies nicht unabhédngig.
Erst durch auf den Bestandsschutz des deutschen Sonderwegs der paritati-
schen Mitbestimmung zielender Interventionen der Bundesregierung sind von
der Europdischen Kommission und der US-amerikanischen Borsenaufsicht
Ausnahmeklauseln geschaffen worden. Einer sachgerechten und einheitlichen
Festlegung von Unabhangigkeitskriterien fir Aufsichtsratsmitglieder steht dies
entgegen.

Auch Interessenkonflikte sind in der heterogenen Organstruktur des
Aufsichtsrats angelegt. Ihretwegen besteht die latente Gefahr der
Informationspreisgabe an Gewerkschaften, Betriebsrate, die Belegschaft oder
die Presse als unbefugte Dritte. Gleiches gilt fir die Gefahr sachwidriger Kop-
pelungsgeschafte. Ebenso strukturbedingt ist die Gefahr der In-Sich-Kontrolle
wegen der personell und kompetenziell engen Verflechtung der Ent-
scheidungsstrukturen in Betrieb und Unternehmen.

SchlieBlich behindert die Unternehmensmitbestimmung nicht nur die Reduk-
tion der funktionswidrigen GremiengréBen, sondern hat sie entgegen der
aktienrechtlichen RegelgréBBe erst hervorgerufen.

Nach der Auslagerung in einen Konsultationsrat waren zwar (bis auf die Ge-
fahr der Informationspreisgabe) einige der genannten Defizite mdglicherweise
kompensierbar. Allerdings kame ein erheblicher zuséatzlicher Regulierungs-
ballast auf die betroffenen Unternehmen zu. Dies 1aBt sich auch nicht mit der
Behauptung bestreiten, die Funktionen des Konsultationsrats ersetzten die-
jenigen der Vorbesprechungen der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat, da
letztere gegenwartig, anders als ein in Aussicht genommener Konsultations-
rat, keinen besonderen verfahrensrechtlichen Rahmen bendtigen.

Die denkbaren Reaktionen der Rechtsordnung auf die erkannten Corporate
Governance-Defizite sind naturgemaB in ihrer Wirkung begrenzt, da sie nicht
als Reaktion auf mitbestimmungsspezifische Verwerfungen entwickelt worden
sind:

Spezifisch aktienrechtliche Reaktionen auf Interessenkonflikte von Aufsichts-
ratsmitgliedern sind allenfalls geeignet, im Sinne einer MiBbrauchskontrolle
unmittelbares Handeln zulasten der Gesellschaft zu verhindern. Selbst Auf-
sehen erregendes Verhalten zulasten der Gesellschaft wie es im ,Fall Bsirske®
bekannt geworden ist, ist rechtlich nicht spirbar zu sanktionieren.

Das Strafrecht als ultima ratio der Rechtsordnung kann neben den ein-
deutigen, aber in der Praxis schwer zu beweisenden Féllen des VerstoBes ge-
gen Geheimhaltungsgebote, ebenfalls lediglich exzeBhaftes Verhalten sanktio-
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nieren. An Bedeutung gewinnen dirfte der Untreuetatbestand. Er ermdglicht
schon jetzt jedenfalls in gravierenden Fédllen eine Haftung von Arbeitnehme-
rvertretern, die u.U. mit ihrer Mitwirkung auf betrieblicher Ebene zustande-
gekommene sachwidrige Vorstandsentscheidungen im Aufsichtsrat ,abnicken®.

Gleiches gilt fur die zivilrechtliche Haftung gegeniiber der Gesellschaft nach
§8§ 93, 116 AktG. Die jlingst in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG normierte ,Business
Judgment Rule" bietet Aufsichtsratsmitgliedern bei sachwidrigem Kontroll-
verhalten keinen Schutz.

Durch systemimmanente Kompensationsstrategien lassen sich allenfalls Sym-
ptome eines mitbestimmungsbedingt beeintrachtigten Kontrollverhaltens
korrigieren:

Stringent anreizbezogene Vergltungsstrategien kdnnen bei Arbeitnehmer-
vertretern in der Praxis wegen der Abflihrungsobliegenheit gegeniiber der
Hans-Béckler-Stiftung von vornherein nicht wirken.

Echte Modifikationen des Mitbestimmungsregimes sind wegen des gesetzlich
zwingenden Status quo nur in Form von aus Corporate Governance-Perspek-
tive uninteressanten Erweiterungen unterparitatischer Mitbestimmung mdog-
lich.

Mitbestimmungsvermeidungsstrategien sind selbst nach der Erdffnung des
Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte durch die Rechtsprechung des EuGH zur
Niederlassungsfreiheit flir die Unternehmen nach wie vor mit hohen
wirtschaftlichen Kosten in Form der Liquidationsbesteuerung sowie hohen
Folgekosten infolge einer Auslandsneugriindung oder einer Umwandlung in
eine Personengesellschaft verbunden. Aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht
wird sich hieran auch auf europaischer Ebene nichts andern. Die sehnlich er-
warteten und zum Teil sogar bereits umgesetzten sekundarrechtlichen Rechts-
akte zur SE-Grindung, grenziiberschreitenden Verschmelzung und Satzungs-
sitzverlegung beférdern die Corporate Governance der betroffenen mitbe-
stimmten Unternehmen nicht, da sie zwar Verhandlungslésungen zum Mit-
bestimmungsniveau etablieren, aber durch gesetzliche Maximalauffang-
|6sungen Strukturanderungen faktisch sehr unattraktiv machen.

Die Unternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG ist ein massives
Hindernis einer funktionsgerechten Corporate Governance der betroffenen
Unternehmen. Sie ist weder verfassungsrechtlich geboten noch rechts-
systematisch schliissig. Die einzig zu rechtfertigende Teilhabefunktion wird
vollends durch betriebsverfassungsrechtliche Beteiligungsrechte erfillt. Eine
zwingende Unternehmensmitbestimmung gleich welchen numerischen
Niveaus ist daher aus Sicht einer funktionsgerechten Corporate Governance
sachlich nicht zu rechtfertigen.
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Rechtspolitisch sind aus Sicht der Corporate Governance-Debatte fir die deut-
sche Unternehmensmitbestimmung folgende Konsequenzen zu ziehen:

Die zwingenden paritdtischen Mitbestimmungsmodelle des MitbestG sowie des
Montan-MitbestG halten einer funktionalen Analyse einerseits innerhalb des
Corporate Governance-Systems nicht stand und sind zum anderen auch aus
Sicht der einzig anerkennenswerten Teilhabefunktion weder erforderlich, noch
folgerichtig umgesetzt. Sie sind daher als ius cogens abzuschaffen.

Gleiches gilt fir die Drittelbeteiligung nach dem DrittelbG. In diesem Mitbe-
stimmungsmodell treten die aufgezeigten funktionalen Konflikte zwar nicht so
deutlich zutage wie im paritatischen Modell, da das Entscheidungsgewicht der
Anteilseignerseite hier erheblich gréBer ist. Gleichwohl gelten gegeniiber dem
Drittelbeteiligungsmodell dieselben mitbestimmungstheoretischen Einwdnde
wie gegenlber dem paritatischen System. Mitbestimmungskumulationen tre-
ten Uberdies auch in diesem System in gleichem MaBe auf.

Anstelle des zwingenden Mitbestimmungsregimes sollte der Gesetzgeber
insoweit den europarechtlichen Impuls des Gestaltungsmodells der Societas
Europaea sowie der Verschmelzungsrichtlinie aufgreifen und den Raum
schaffen fir Verhandlungslésungen (ber ein qualitatives wie quantitatives
Mitbestimmungsmodell gleich welcher Art. So kdnnen die Unternehmen im
Einklang mit den betroffenen Belegschaften dasjenige Partizipationsmodell auf
Unternehmensebene wahlen, das ihrem unternehmerischen Konzept am
weitesten entgegenkommt. Vorbilder hierfir kénnen durchaus, insbesondere
um die Gestaltungskosten mdglichst gering zu halten, die gegenwartigen
Mitbestimmungsgesetze sein. Hierzu miBten diese aber mit einer
entsprechenden Offnungsklausel versehen werden. Abgeschafft werden
sollten unabhangig hiervon auf jeden Fall die Vorschriften {ber die
Zwangswahl externer Gewerkschaftsvertreter in den Aufsichtsrat, da Letztere
unter keiner denkbaren Prdmisse einen Beteiligungsanspruch erheben
kénnen. Sofern die wahlberechtigten Belegschaften auf deren Prédsenz nicht
verzichten wollen, sollte ihnen aber jedenfalls eine freiwillige Wahl
offenstehen.

Eine Auffanglésung bei Scheitern der Verhandlungen lber ein bestimmtes Mit-
bestimmungsregime ist hingegen ungeachtet der bestehenden europarecht-
lichen Gestaltungsmodelle abzulehnen. Der Gesetzgeber ist insofern zu einer
Unternehmensberatung, jedenfalls solange ein Marktversagen nach Eréffnung
der vodlligen Verhandlungsfreiheit flr eine notwendige mehrjdhrige Ent-
wicklungsphase nicht festzustellen ist, schlicht nicht berufen. Im tbrigen wir-
den die Teilhabepositionen der Arbeitnehmer selbst im Fall der génzlichen Ab-
schaffung der Unternehmensmitbestimmung hinreichend durch die hier auBer
Diskussion stehende Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten auf
Betriebsebene verwirklicht, so daB ein weitergehender staatlicher Eingriff in
die unternehmerische Organisationsautonomie nicht erforderlich ist.
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Die Frage nach den Parteien einer moglichen Verhandlung Uber die An-
wendung eines bestimmten Mitbestimmungsregimes im Unternehmen ist m.E.
fir die Belegschaftsseite dahingehend zu beantworten, daB hierzu - wie fir
die bereits gegenwartig zuldssigen gewillkiirten Modifikationen des Mitbe-
stimmungsmodells vorgeschlagen - die betroffenen Belegschaften in Urwahl
nach dem Vorbild der Delegiertenwahl ein Verhandlungsgremium wahlen. We-
der die Gewerkschaften, noch die Betriebsrate sind taugliche Alternativen zur
Urwahl eines Delegiertengremiums. Wahrend Erstere hierzu verfassungsrecht-
lich nicht mit hinreichender Regelungsautonomie ausgestattet sind, kdnnen
Letztere Legitimationsliicken insbesondere bei betriebsratslosen Betrieben des
Unternehmens im In- und Ausland nicht schlieBen. Auf Unternehmensseite ist,
Raisers Vorschlag fiir systemimmanente Mitbestimmungsmodifikationen fol-
gend, nach dem Vorbild des § 293 AktG (gegebenenfalls i.V.m. § 83 Abs. 1
S. 2 AktG) fur Unternehmensvertrdage, dem Vorstand die Verhandlungs-
vorbereitung und -durchfihrung zu (berlassen. Rechtswirksam wiirde eine
vom Vorstand getroffene Vereinbarung wegen der in § 293 Abs. 1 S. 1 AktG
vorgesehenen gesetzlich beschrankten Vertretungsmacht dann nur mit Zu-
stimmung einer Drei-Viertel-Mehrheit des bei BeschluBfassung vertretenen
Grundkapitals in der Hauptversammlung (vgl. § 293 Abs. 1 S. 2 AktG). Wegen
des weitreichenden Eingriffs derartiger Mitbestimmungsvereinbarungen in die
Struktur der Unternehmensverfassung ist eine Hauptversammlungszu-
stimmung in diesen Féllen - anders als bei bloBen systemimmanenten Ge-
staltungen - erforderlich.
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