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Vorwort

Die Unternehmensmitbestimmung steht auf dem Priifstand - ausgel6st durch
zwei Anlasse: Der EuGH betont, die ,Freiziigigkeit von Unternehmen" in
Europa bedinge, daB diese ihre Heimatrechtsform mitbringen kénnen (Grin-
dungstheorie), was dann womdglich auch fir das rechtsformbezogene Mit-
bestimmungsstatut gilt. Zum anderen fragt die Diskussion um gute Unter-
nehmensfiihrung (,Corporate Governance®), ob die Mitbestimmung noch
zeitgemaB sei. Anlasse sind das eine. Vor allem aber muB sich die Unter-
nehmensmitbestimmung als Kind der 70er Jahre ordnungspolitische Fragen
gefallen lassen. Bis heute ist nicht hinreichend klar entschieden, ob mit der
Mitbestimmung auch das Konzept der Wirtschaftsdemokratie verfolgt wird
oder ob es - moderner - um die verfahrensgemaBe Beteiligung der Arbeit-
nehmer in sie betreffenden Angelegenheiten geht, also um Partizipation wie in
der betrieblichen Mitbestimmung. Die Mitbestimmungsordnung ist stark
reglementiert, dabei inflexibel und stark inlandsbezogen (,Territorialitat").
Deswegen muB man wie bei der BetrVG-,Reform" fragen, ob nicht nach fast
40 Jahren angesichts einer veranderten Unternehmenswelt und ganzlich
veranderter Wettbewerbsbedingungen eine Modernisierung angebracht ist.
Der Wettbewerb erfaBt heute auch die Rechtsordnungen und damit den
deutschen Mitbestimmungsweg. Die Mitbestimmungsordnung der Euro-
paischen Aktiengesellschaft weist in Richtung offener und flexibler Verein-
barungslosungen. Daneben stellt sich die Frage nach Verkleinerung der
Gremien und Professionalisierung der Aufsichtsratsarbeit.

Das rechtfertigt eine intensive Forschungsanstrengung. Das Zentrum fir
Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht (ZAAR) wird sich in einem auf langere
Zeit angelegten Forschungsprojekt der Unternehmensmitbestimmung an-
nehmen. Seinen Anfang hat dieses Projekt mit dem Ersten ZAAR-KongreB am
23. Juni 2004 in der Minchner Residenz gemacht. Wir dokumentieren mit
diesem Tagungsband die Vortréage und die Diskussion.

Wissenschaft lebt von der Auseinandersetzung. Diese verlangt nach Stand-
punkten. Fir deren Konturierung danke ich besonders den Vortragenden: Aus
der Wissenschaft sind das die Professoren Rebhahn und Thising, aus der
Praxis der Siemens-Finanzvorstand Neublirger und der Vorsitzende der
IG BCE Schmoldt. Sie haben das Thema aus allen Blickwinkeln erhellt. Dank
gilt aber auch unserem diskussionsfreudigen Publikum.

Minchen, Oktober 2004

Volker Rieble, Direktor des ZAAR
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A. Referat Volker Rieble"
I. Zweck und Rechtfertigung der Mitbestimmung

1. Mitbestimmungsfrage - neu gestellt

Mitbestimmung in Deutschland ist Teil eines tradierten Systems der konflikt-
bewdltigenden Entscheidungsfindung - und ,nebenbei® der Organisation kollektiver
Arbeitnehmermacht. Die Konfliktparteien sind aneinander gewdhnt und bescheinigen
sich wechselseitig, daB die Mitbestimmung funktioniert und dies gut: Produktivitats-
und Innovationsforderer, Wahrer des sozialen Friedens, Frihwarnsystem,
demokratische Ordnung, gar ,6konomische Ressource" lauten die Attribute. Das hat
Tradition: Von Anfang an wurde versucht, der Mitbestimmung durch das Attribut
~demokratisch" ideologische Kritikimmunitdt zu verschaffen und sie Uber die stets
behauptete und nicht belegte Integrations- und Stabilisierungswirkung der
Mitbestimmung auch faktisch unangreifbar zu machen.!

Das klingt heute noch an, wenn Angriffe auf die Unternehmensmitbestimmung damit
pariert werden, daB deren Abschaffung den sozialen Frieden gefdhrde.?

In Deutschland ist wissenschaftliche Kritik an der Mitbestimmung seit der
Bundesverfassungsgerichtsentscheidung 1979 weithin verstummt. Der Druck auf die
Mitbestimmung kommt von auBen - ausgeldst durch den internationalen Wettbewerb
auch der Rechtsordnungen: Deutsche Unternehmen kénnten ins Ausland abwandern
oder gar durch ,Scheinauslandsgesellschaften® mit Verwaltungssitz im Inland
mitbestimmungsfrei unterlaufen werden. Gewerkschaftskritik gibt es daran, daB die
Mitbestimmung nicht ausgeweitet wird, etwa auf unternehmerische Entscheidungen
Uber Standorte.?

Tradition, soziales Arrangement und Selbstzufriedenheit kraft Autosuggestion (wie in
einer alten ungliicklichen Ehe) sind keine ausreichende Grundlage einer
Systembildung fir die Mitbestimmung. Die Verantwortung fir das System der

* Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum flr Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht an der
LMU, Miinchen

1 Dazu eindrucksvoll Scheuch, Der ,DemokratieprozeB™ als gesamtgesellschaftliches
Phanomen, in: Utz/Streithofen (Hg.), Demokratie und Mitbestimmung (1970), S. 75 ff.,
76 f., 91.

2 Dazu Badura, Unternehmerische Mitbestimmung, soziale Selbstverwaltung und

Koalitionsfreiheit, RdA 1976, 275, 281 ff.; Rdthers, Mehr Beschéaftigung durch
Entrimpelung des Arbeitsrechts?, NJW 2003, 546, 547; Schupp, Mitbestimmungs-
beibehaltung bei Verdanderung der Unternehmensstruktur (2001), S. 92 f.

3 Uber die Frage, weshalb Kritik an der Mitbestimmung in Deutschland selten geworden
ist, 1aBt sich trefflich raisonnieren: Ein Grund liegt darin, daB die Beflrworter der
Mitbestimmung die Diskussion an sich gezogen haben - insbesondere durch das ,Forum
Mitbestimmung" als Gemeinschaftsveranstaltung von Bockler- und Bertelsmannstiftung.
Zudem habe ich den persénlichen Eindruck, daB Mitbestimmungskritik durch
Entscheidungstréager in Unternehmen gelegentlich durch Sanktion qua Mitbestimmung
.abgestraft® wird. Bei Veranstaltungen &uBern sich Unternehmensverantwortliche
kritisch erst, wenn kein Betriebsratsmitglied mehr in Sicht ist. SchlieBlich: Gegeniber
Arbeitsmarktkollektiven hat es der nichtorganisierte Individualist schwer.
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Mitbestimmung liegt beim Staat, der die Mitbestimmung als zwingendes System
vorschreibt: Er muB sich vergewissern, ob die Mitbestimmung in ihrer derzeitigen
Form (noch) zeitgemaB ist. Er muB dabei auch den kritischen Zustand des
Arbeitsmarktes berilicksichtigen. Der Wissenschaftler muB radikaler fragen: Ist die
Mitbestimmung noch zu retten oder ist schopferische Zerstérung im Schum-
peterschen Sinn angebracht?

Die Verfassungsfrage ist geklart: Mitbestimmung ist verfassungsrechtlich nicht
geboten, weil es kein Grundrecht auf Mitbestimmung gibt.* Sie ist aber auch nicht
verboten. Eine Exegese mit Blick auf die im Mitbestimmungsurteil geforderte
Prognoselberprifung lohnt nicht: Verfassungswidrig ist, was das BVerfG daflir halt.
Das zeigte sich an der Mannesmann-Entscheidung, die nur den Mitbestimmungs-
besitzstand kontrolliert hat, nicht aber die Montanmitbestimmung selbst.®

Globalisierung und Wettbewerb bedeuten verfassungsrechtlich kein zusatzliches
Fragezeichen, sondern mindern die mit der Mitbestimmung verbundene Belastung
der Unternehmerfreiheit, gerade weil der Unternehmer der Mitbestimmung leichter
ausweichen kann. Allenfalls kann sich die Gleichbehandlungsfrage mit Blick auf
Rechtsformabhdngigkeit und Territorialitat hinsichtlich der Ausgestaltung der
Mitbestimmung stellen. In der jlingsten - mitbestimmungsrechtlich bislang nicht
rezipierten — Entscheidung des BVerfG vom 5.12.2002 hat das Gericht ausdriicklich
die Arbeitnehmermitbestimmung in 06ffentlich-rechtlichen Selbstverwaltungs-
verbanden gebilligt - solange nur der Selbstverwaltungstrdger den maBgeblichen
EinfluB behalt:®

,Die Mitbestimmung von Arbeitnehmern in der Selbstverwaltung ist grund-
satzlich vereinbar mit dem im demokratischen Prinzip wurzelnden Grund-
gedanken der Beteiligung Betroffener bei der Erflllung 6ffentlicher Aufgaben.
Die in der Selbstverwaltungseinrichtung tatigen Arbeitnehmer sind zwar nicht
unmittelbar verantwortlich fir die Erflllung der Aufgaben .... Aber sie wirken
kraft ihres Beschéaftigungsverhaltnisses an der Aufgabenerfillung der
funktionalen Selbstverwaltung mittelbar mit. Gerechtfertigt ist deshalb jeden-
falls die eingeschrankte Beteiligung der Arbeitnehmer zur Wahrung ihrer
Belange und zur Mitgestaltung ihrer Arbeitsbedingungen (vgl. BVerfGE 93, 37
<69>). Es kann aber im Bereich der funktionalen Selbstverwaltung zuldssig
sein, zur Steigerung ihrer Wirksamkeit Arbeitnehmervertreter in Leitungs-
organe der jeweiligen Kérperschaft zu berufen und ihnen sowie auch externen
Vertretern die Beteiligung an der allgemeinen Aufgabenerfillung zu erdffnen.

4 Kisker, Ein Grundrecht auf Teilhabe an Herrschaft?: FS Geiger (1989), S. 243, 245 ff.
Der Bundesverfassungsrichter Simon, der an der Mitbestimmungsentscheidung beteiligt
gewesen ist, spricht feinsinnig davon, daB die Mitbestimmung nicht abgeschafft werden
durfe, weil das unvereinbar mit der gesellschafts- und verfassungspolitischen

Bedeutung sei: Vor 25 Jahren - Bundesverfassungsgericht starkt Mitbestimmung,
Mitbestimmung 2004, Heft 4, S. 55, 57.

5 BVerfG vom 2.3.1999 - 1 BvL 2/91 - BVerfGE 99, 367 = EzA § 3 MitbestErgG Nr. 1 =
AP Nr. 2 zu § 3 Mitbestimmungs-ErganzungsG = NZA 1999, 435 ff.

6 BVerfG vom 5.12.2002 - 2 BvL 5/98 - BVerfGE 107, 59, 98 = DVBI 2003, 923 = JZ

2003, 1057.
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Eine Beteiligung Nichtbetroffener kann durch eine angestrebte Steigerung der
Wirksamkeit der 6ffentlichen Aufgabenwahrnehmung gerechtfertigt sein.™

Davon abgesehen weicht die Verlagerung der Diskussion ins Verfassungsrecht der
entscheidenden Frage aus: Ist deutsche Mitbestimmung systemgerecht -
insbesondere in ordnungspolitischer Sicht?

Die wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Voraussetzungen, unter denen die
Unternehmensmitbestimmung 1976 normiert worden ist, haben sich verandert. Das
Mitbestimmungskonzept ist ein spezifisch deutsches Modell, ausgerichtet an
deutschen Unternehmen auf einem deutschen und abgeschotteten Markt. Diese
Mitbestimmung folgt einem bilrokratischen Unternehmensfiihrungsmodell, das den
Arbeitnehmer zwar als mitdenkenden Mitarbeiter sieht, ihn aber in streng geordnete
Hierarchien mit weithin starren Regeln qua Delegation einbindet. Deutsche
Mitbestimmung ist so modern wie das Harzburger Modell.”

Wahrend Unternehmen ihre Organisation standig wandeln, den Anforderungen des
Marktes und der Unternehmensfiihrung anpassen, ist die Mitbestimmung nach wie
vor auf eine starre Organisationsform ausgerichtet. Flexibilisierungswiinsche sind
zuerst in der betrieblichen Mitbestimmung angekommen: Vor allem fir den
Europdischen Betriebsrat mit seinen Vereinbarungsléosungen und fir den deutschen
Betriebsrat mit den Betriebsstrukturtarifvertrdgen nach § 3 BetrVG. Die Unter-
nehmensmitbestimmung ereilt solches bislang nur mit Blick auf die besitz-
standsorientierte Vereinbarungslésung in der europdischen Aktiengesellschaft und
nach der Fusionsrichtlinie.

Hauptkritikpunkte sind die starre Anbindung an bestimmte Rechtsformen (deutsche
Kapitalgesellschaften), an den Sitz in Deutschland und vor allem die Beschrankung
auf die Arbeitnehmer, die in Deutschland beschaftigt sind. Rechtsform- und
Sitzlandabhangigkeit sind entscheidend von der europadischen Rechtsentwicklung
betroffen. Die Territorialitat der Mitbestimmung fihrt auf Unternehmens- und
Konzernebene dazu, daB die Mitbestimmung auf die Belegschaft in Deutschland
beschrankt ist, daB aber Arbeitnehmer in unselbstdndigen Niederlassungen und in
Tochterunternehmen auBerhalb des rdumlichen Geltungsbereichs der Mit-
bestimmungsordnungen ausgeschlossen sind.®

Hier wird Mitbestimmung von Rechts wegen zur legitimationslosen Fremd-
bestimmung. Deutlich sichtbar wird das, wenn nurmehr 20% einer Unternehmens-
belegschaft in Deutschland sitzen. Mit welchem Recht lenkt diese Teilbelegschaft die
Unternehmensentscheidungen, die alle Arbeitnehmer des Unternehmens betreffen?
Ist das ,demokratisch"? Werden dann nicht Arbeitnehmer im Ausland von denen in

7 Oechsler, Globales Management und lokale Mitbestimmung - Hat das deutsche
Regelungssystem eine Zukunft im internationalen Wettbewerb?, in: FS Wachter (1999),
S. 29 ff.

8 Dé&ubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 3. Auflage (1975), S. 80 f.; Raiser,

Mitbestimmungsgesetz, 4. Auflage (2002), § 1 Rn. 13; Bellstedt, Der territoriale
Geltungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes, BB 1977, 1326 ff.; Zimmer,
Internationales Gesellschaftsrecht (1996), S. 144 ff.; Lutter, Der Anwendungsbereich
des Mitbestimmungsgesetzes, ZGR 1977, 195, 200, 205 ff.



13 A. Referat Volker Rieble

Deutschland ,ausgebeutet”, weil Quersubventionen zugunsten des Hochlohnstand-
ortes durchgesetzt werden? Abhilfe schafft weder die derzeitige Gnadenwahl fremder
Gewerkschaftsvertreter noch ein passives Wahlrecht ausldndischer Unternehmens-
angehdriger. Abhilfe schiife allein ein grenziiberschreitendes, unternehmensweites
passives und aktives Wahlrecht aller Beschaftigten. Eine deutsche Mitbestimmungs-
ordnung unter dem Territorialitatsprinzip verfehlt sowohl den Teilhabezweck als auch
das demokratische Ideal. Die Unternehmensmitbestimmung ist von ihrer Zielsetzung
her notwendig unternehmensweit zu verstehen. Eine Reprdsentation nationaler
Teilbelegschaften verfehlt diesen Zweck.

2. Verstiandniswandel im kollektiven Arbeitsrecht

Gedndert hat sich aber auch der normative Rahmen des kollektiven
Arbeitsrechtes: Im Tarifvertragsrecht hat eine - entscheidende - Kehrtwende zur
Einbettung in die Privatautonomie stattgefunden: Die Regelung der Arbeitsbe-
dingungen durch Tarifvertrag erfolgt nicht im Staatsauftrag ,von oben“, sondern
kraft privatautonomen Mandates ,von unten“ (Picker, Richardi). Sie hat nichts mit
quasi-demokratischer sozialer Selbstverwaltung der Berufsstdnde zu tun. Der
Tarifvertrag hat keine Ordnungsfunktion mehr.®

Im Betriebsverfassungsrecht sind dem Umschwung vom o6ffentlichen zum Privatrecht
eine ganze Reihe von Untersuchungen gefolgt, die eine Konzentration auf den
arbeitnehmerniitzigen und -schiitzenden Teilhabegedanken zur Folge hatte.°

Die konstitutionelle Fabrik als Analogon zur Staatsverfassung hat ausgedient. Eine
arbeitsvertragsorientierte Sichtweise gewinnt an Boden: Die Mitbestimmung zielt auf
die Ausflllung und Umgestaltung der vom Arbeitsvertrag gepragten Arbeitsbe-
dingungen. Mitbestimmung ist also vertragsrechtsakzessorisch. Das neue daran:
Auch die betriebliche Mitbestimmung wird jetzt ,von unten“, also aus Sicht des
einzelnen Arbeitnehmers gesehen. Dementsprechend fehlt auch der betrieblichen
Mitbestimmung die Ordnungsfunktion, weil sie auch hier ein Aspekt unzuldssiger
Herrschaft von oben wére. Das Betriebsratsamt ist kein Herrschaftsamt.!*

9 Richardi, Welche Folgen hatte eine Aufhebung des Tarifvorbehalts (§ 77 III BetrVG)?,
NZA 2000, 617, 617 f.; Picker, Tarifautonomie - Betriebsautonomie - Privatautonomie,
NZA 2002, 761, 768 f.

10 Wiese, Zum Zweck des Betriebsverfassungsrechts im Rahmen der Entwicklung des
Arbeitsrechts: FS Kissel (1994), S. 1269, 1278 ff; derselbe, Schutz und Teilhabe als
Zwecke notwendiger Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten und deren
Rangverhaltnis, ZfA 2000, 117 ff. Ferner Hans Hanau, Individualautonomie und
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten (1994), S. 75, 77, 102 ff.

11 Beuthien, Die Unternehmensautonomie im Zugriff des Arbeitsrechts, ZfA 1988, 1, 14;
Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht (1995), S. 436 ff.; derselbe,
Betriebsverfassung ohne ,Betrieb™? Zur Strukturreform des Betriebsverfassungsgesetzes
aus privatrechtsdogmatischer Sicht, NZA 1999, 561, 562 f.; kritisch Hé&nlein, Die
Legitimation betrieblicher Rechtssetzung, RdA 2003, 26, 30 ff. Speziell zur
,demokratischen™ Mitbestimmung als Instrument zur Vermachtung: Scheuch (Fn. 1),
S.92 ff.
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Also: Weder die betriebliche noch die Unternehmensmitbestimmung sind eine vom
Staat organisierte ,funktionale Selbstverwaltung® in einer Zwangskdrperschaft
Betrieb oder Unternehmen. Vielmehr wirkt die Mitbestimmung auf die
vertraglichen und wirtschaftlichen Entscheidungsrechte des Arbeitgebers
ein und aktualisiert dort ein privatrechtliches Riicksichtnahmegebot.'?

Zugleich ist aber erkannt, daB die betrieblich-kollektive Mitbestimmung keine
individuelle Freiheitsgewdhrleistung sein kann: Die Teilhabe des Einzelnen
beschrankt sich auf seinen aktiven Wahlakt. Der Arbeitnehmer ist dem freiheits-
beschrdankenden Zugriff der Mitbestimmung auf seinen Arbeitsvertrag ausgeliefert.
Individualautonomie kann durch die betriebliche Sozialautonomie nicht funktions-
gleich ersetzt werden. Das ist besonders deutlich geworden an der Ablehnung der
Vorschldge von Reuter, der die ,praktisch vertragsunfahigen Arbeitnehmer" durch
Zwangsaggregation ihrer Vertragskompetenzen der Obhut des Betriebsrats
Uberlassen und damit als ,Marktblrger" entmindigen wollte. Mitbestimmung kann
also die Selbstbestimmung als Ziel der Teilhabe in ihr Gegenteil - die soziale
Vormundschaft - verkehren.!?

Das gilt fir Mitbestimmung in unternehmerischen Fragen nicht minder, wenn man
etwa an die existenzbedrohende Frage der StandortschlieBung denkt.

Kollektive Mitbestimmung kann den individuellen Freiheitsgrad grund-
satzlich nicht erhohen. Denn das Individuum ist in die Entscheidung nicht
einbezogen. Der Freiheitsgrad erhdht sich nur fir das Kollektiv. Das Individuum
kann durch die Mitbestimmung bestenfalls (und immerhin) Schutz und Geborgenheit
vor belastenden Arbeitgeberentscheidungen erlangen. Daneben kann die Mit-
bestimmung einen - ihrerseits fremdbestimmten - Ausgleich unterschiedlicher
Individualinteressen besorgen, mehr nicht.

Der Arbeitsvertrag seinerseits wurde entkollektiviert und auf die individuelle
Vertragsautonomie zuriickgefiihrt'*: Der Arbeitsvertrag und nicht die Eingliederung
des Arbeitnehmers in die Arbeitsorganisation konstituiert das Arbeitsverhéltnis;
dieses ist ein Austausch- und kein Gemeinschaftsverhaltnis, das auf Zugehérigkeit
zum Betrieb oder Unternehmen als Verband zielte.®

12 Gegenbeispiel flur solche funktionale Selbstverwaltung ist der HeimarbeitsausschuB mit
seiner hoheitlichen Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen unter tarifsimulierender
Beteiligung der Verbande, dazu BVerfG vom 27.2.1973 - 2 BvL 27/69 - BVerfGE 34, 307
ff. = AP Nr. 7 zu § 19 HAG = NJW 1973, 1320 ff. Dessen Freiheitsfeindlichkeit zeigt sich
am AusschluB des autonomen Konfliktldsungsmittels des Arbeitskampfs - statt dessen
greift die Zwangsschlichtung.

13 Eingehend Picker, Richardi-Symposion (2003), S. 70 f.; D&ubler, Individuum und
Kollektiv im Arbeitsrecht, NZA 1988, 857, 864; Kissel, Die aktuelle Situation im
Arbeitsrecht, NZA 1994, 586, 589; Reuter, Das Verhdltnis von Individualautonomie,
Betriebsautonomie und Tarifautonomie, RdA 1991, 193, 195 ff.; derselbe,
Betriebsverfassung und Tarifvertrag, RdA 1994, 152, 157 ff.

14 Dazu jingst AnnuB, Der Arbeitsvertrag als Grundlage des Arbeitsverhéltnisses, ZfA
2004, 283 ff.; auch Richardi, Der Arbeitsvertrag im Zivilrechtssystem, ZfA 1988, 221 ff.
15 Zu diesem Gedanken Wiedemann, Das Arbeitsverhaltnis als Austausch- und

Gemeinschaftsverhdltnis (1966); von Stebut, Der arbeitsrechtliche Eingliederungs-
vertrag, FS Kissel (1994), S. 1135 ff; Staudinger/Richardi.1999, § 611 Rn. 136 ff.;
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3. Zweckfindung der Mitbestimmung liber die Partizipation hinaus?

a. Unternehmensmitbestimmung und Demokratisierung

Nur im Recht der Unternehmensmitbestimmung sind die alten Ideologien noch
unangetastet: Von Anfang an steht neben dem - richtigen und unbestrittenen - am
einzelnen Arbeitnehmer orientierten Teilhabegedanken eine spezifische Gemein-
wohlfunktion der Mitbestimmung mit drei Elementen:?®

° Uberwindung der Legitimationsdefizite des Kapitals, dessen Machtausiibung
Uberhaupt nur durch die Mitbestimmung als sozialer Legitimation ertraglich
wird;

° Demokratisierung der Wirtschaft, also Indienstnahme der ,kapitalistischen

Unternehmensorganisation™ zu Gemeinwohlzwecken - und: Umwidmung des
Unternehmenszweckes von der Gewinnerzielung zur partiellen Gemein-
nutzigkeit;

° rechtlich bedeutet das: Uberlagerung und Uberwindung der Privatautonomie
durch eine spezifische Sozialautonomie, bei der Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerseite zur ,funktionalen Selbstverwaltung" berufen sind.

Diese zweite Linie wird so offensiv heute nur noch im gewerkschaftlichen Schrifttum
vertreten; in der Rechtswissenschaft sind Forderungen nach einen Systemwechsel in
Richtung Sozialautonomie zuletzt Anfang der 80er Jahre laut geworden. Auch das
Forum Mitbestimmung spricht nurmehr vom Unternehmen als ,sozialer Organisation"
und begreift die Mitbestimmung als ein diesem System entsprechendes
Entscheidungsverfahren.

Mitbestimmung kann dem ,Kapital® keine Legitimation zur Unternehmens-
leitung geben - dessen Organisationsmacht fuBt weniger auf Eigentum als
vielmehr auf Vertrag: auf dem Arbeitsvertrag, mit dem sich der einzelne
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber und seinem Direktionsrecht unterwirft. Wer soziale
Legitimation wirtschaftlicher Macht fordert, dlrfte schlechthin keine mit-
bestimmungsfreien Raume zulassen. Damit aber sprache er dem Arbeitnehmer das
Individualrecht ab, ohne den Schutz durch Mitbestimmung zu arbeiten. Die
Entmiindigung der Arbeitgeberseite bedeutet also zugleich die Entmiindigung der
Arbeitnehmer.

Wirtschaftliche Macht wird durch andere Rechtskonzepte gebandigt:

° durch den entmachtenden Wettbewerb auf den Gltermarkten und die
staatliche Kontrolle durch Kartellbehdérden dort, wo der Wettbewerb versagt;

° durch das Gegenmachtprinzip des Art. 9 Abs. 3 GG, der die Verantwortung
zur Gegenmachtbildung den Gewerkschaften zuweist - und im Falle des

Nikisch, Arbeitsrecht Bd. 1, 2. Auflage (1955), S. 140 ff.; auch dazu GK-BetrVG/Wiese,
7. Auflage (2002), Einl. Rn. 70 ff.; ders. (Fn. 10), ZfA 2000, 117 ff.

16 Hierzu Junker, Sechsundsiebzig verweht — Die deutsche Mitbestimmung endet in Europa,
NJW 2004, 728; Badura (Fn. 2), RdA 1976, 275, 276 f.
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Gewerkschaftsversagens dem Staat nach dem Gesetz Uber die Festsetzung
von Mindestarbeitsbedingungen.

Mitbestimmung darf also gerade keine Gegenmacht erzeugen.

Béckenférde deckt die MaBlosigkeit des demokratischen Anspruches auf: Fir
die Verbdnde - und damit gerade auch fir die Gewerkschaften, die sich selbst als
demokratische Organisationen begreifen - zeigt er, daB ihnen die Legitimation fir
die Allgemeinheit und das Gemeinwohl gerade fehlt. Gruppeninterne Binnen-
demokratisierung kann unter diesem Blickwinkel stets nur eine ,Schein-
Legitimation® erzeugen, weil diese Beteiligung gruppenintern, funktions- und
interessenbezogen - kurz: gruppenegoistisch - bleibt. Binnendemokratie starkt
mithin sinnvoll die Individualrechte ,von unten“, schafft aber niemals ein
demokratisch legitimiertes Herrschaftsrecht gegenltber Dritten oder gar ein
allgemeinpolitisches Mandat. Sowenig Gewerkschaften also eine demokratische
Legitimation gegenilber der Allgemeinheit zukommt, sowenig ist die Entscheidungs-
organisation der Mitbestimmung demokratisch legitimiert.’

Mitbestimmung kann demokratische Dignitét auch nicht als ,funktionale
Selbstverwaltung™ beanspruchen. Was fiir Kammern, Sozialversicherungstrager
und Hochschulen gilt, gilt auch hier: Die Belegschaft eines Unternehmens oder
Betriebes ist kein Teilvolk des Staatsvolkes, sondern eine interessenbestimmte
Gruppe. Die staatliche Ermachtigung sorgt zwar fiir Legitimation, doch bleibt diese
unter demokratischem Blickwinkel defizitar.'®

Deutlich wird die Inkompatibilitdt von Mitbestimmung und Demokratieprinzip dort,
wo die Mitbestimmung die staatlich-demokratische Autoritdt in Frage stellt: im
offentlichen Dienst. Den Versuchen, die staatlich-demokratische Verantwortung des
Staates als Arbeitgeber durch die quasi-demokratische Mitbestimmung zu
Uberwinden, hat das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zum
Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein eine so eindeutige wie richtige Absage
erteilt. Denn auch hier sind die Beschaftigten kein demokratisch legitimiertes
JTeilvolk®, dem Uber die Mitbestimmung ein SondereinfluB auf die Funktion der
dffentlichen Verwaltung als Staatsgewalt eingerdumt werden kénnte.*®

Richtig ist zwar, daB die rechtliche Fundierung der Mitbestimmung im Rateartikel
165 der Weimarer Reichsverfassung einen staatsverfassungsrechtlichen Aspekt
enthielt. Doch das Recht einer Partikulargruppe (etwa in einem Reichswirtschaftsrat
oder einem Stabilitatsrat), qua Sonderrecht auf die staatliche Willensbildung
einzuwirken, ist mit heutigem Demokratieverstindnis nicht vereinbar.?’° Betriebsrat
und Aufsichtsrat haben keine Herrschaftsrechte als ,letzter Sowjet".

17 Béckenférde, Demokratieprinzip als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, 3. Auflage (2004), § 24 Rn. 29 ff.

18 Béckenférde (Fn. 17), Handbuch des Staatsrechts, § 24 Rn. 33 f.; weiter Jestaedt,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung (1993), insbesondere S. 425 ff.

19 BVerfG vom 24.5.1995 - 2 BvF 1/92 - BVerfGE 93, 37 = EzA Art. 28 GG Nr. 1 = DVBI
1995, 1291 = ZTR 1995, 566 = PersV 1995, 553.

20 Dazu Rupp, Konzertierte Aktion und freiheitlich-rechtsstaatliche Demokratie, in:
Hoppmann (Hg.), Konzertierte Aktion (1971), S. 1 ff.; Watrin, Die Demokratisierung der



17 A. Referat Volker Rieble

Richtig ist nur, daB Mitbestimmung und staatsverfassungsrechtliches 20
Demokratieprinzip gemeinsam auf dem Teilhabegedanken beruhen und sich
insofern (!) nicht widersprechen. Das hat das BVerfG 2002 fir die o6ffentlich-
rechtliche funktionale Selbstverwaltung in wasserwirtschaftlichen Zwangsverbanden
und die dortige Arbeitnehmermitbestimmung ausgesprochen:?!

.Die funktionale Selbstverwaltung erganzt und verstarkt insofern das demo-
kratische Prinzip. Sie kann als Ausprdagung dieses Prinzips verstanden werden,
soweit sie der Verwirklichung des Ubergeordneten Ziels der freien Selbst-
bestimmung aller (vgl. BVerfGE 44, 125 <142>; Emde, Die demokratische
Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, S. 356 f.) dient.
Demokratisches Prinzip und Selbstverwaltung stehen unter dem Grundgesetz
nicht im Gegensatz zueinander. Sowohl das Demokratieprinzip in seiner
traditionellen Auspragung einer ununterbrochen auf das Volk zurick-
zufihrenden Legitimationskette fir alle Amtstrdger als auch die funktionale
Selbstverwaltung als organisierte Beteiligung der sachnahen Betroffenen an
den sie beriihrenden Entscheidungen verwirklichen die sie verbindende Idee
des sich selbst bestimmenden Menschen in einer freiheitlichen Ordnung
(Art. 1 Abs. 1 GG; dazu auch Maihofer, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Auflage (1994)
S. 490 ff.)."

Daraus folgert das Gericht, daB das Demokratieprinzip es erlaubt, durch Gesetz - 21
also durch einen Akt des vom Volk gewahlten und daher klassisch demokratisch
legitimierten parlamentarischen Gesetzgebers - fiir abgegrenzte Bereiche der
Erledigung oOffentlicher Aufgaben besondere Organisationsformen der
Selbstverwaltung zu schaffen und daB hierbei ein wirksames Mitspracherecht der
Betroffenen geschaffen werden darf. Gleichwohl bleibt sich das BVerfG bewuBt, daB
eine Arbeitnehmerbeteiligung stets nur Partikularinteressen vertritt, weswegen
die umfassende Gemeinwohlverpflichtung des demokratisch legitimierten Staates
nicht in Frage gestellt werden darf. Weder hat das BVerfG also die Mitbestimmung in
den Rang des Demokratieprinzips erhoben, noch hat es die Mitbestimmung als
solche der funktionalen Selbstverwaltung zugeordnet, weil diese offentliche Auf-
gaben betrifft.??

b. Abl6ésung der Privatautonomie durch Sozialautonomie?

Demokratisierung der Wirtschaft mindet in die Forderung nach Ablésung der 22
Privatautonomie durch ,Sozialautonomie™, wie sie Anfang der 80er Jahre
diskutiert worden ist:?3

Wirtschaftspolitik in der Bundesrepublik Deutschland, in: Utz/Streithofen (Hg.),
Demokratie und Mitbestimmung (1970), S. 124 ff. zur Verstaatlichung der Gesellschaft.

21 BVerfG (Fn. 6), BVerfGE 107, 59, 92.

22 BVerfG (Fn. 6). BVerfGE 107, 59, 100 f.

23 Briiggemeier, ,Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung®™ - ,Mischverfassungen des
demokratischen Interventionskapitalismus™ - ,Verfassungstheorie des Sozialstaats".
Drei Modelle der Verflechtung von Staat und Wirtschaft? - Eine Problemskizze, in:
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Betriebe und Unternehmen mutieren nach dieser Lehre zu Zwangsverbanden, denen
der Staatsauftrag zur gesellschaftlichen Selbstverwaltung erteilt wird. An die Stelle
der Legitimation durch selbstbestimmte private Bindung tritt die Legitimation durch
staatlich vorgeschriebenes Verfahren. Anstelle der privatautonom-freiwilligen
Selbstbindung tritt die demokratische Herrschaft der Mehrheit tiber die Minderheit.*

Bezeichnenderweise stiitzen sich Kritiker der Entscheidung zum Mitbestimmungs-
gesetz Schleswig-Holstein auf die ,Demokratie® als Organisationsprinzip der
verfaBten Gesellschaft - die sie dann gegen das staatsverfassungsrechtliche
Demokratieprinzip ausspielen.?

Dieser Ansatz zielt auf eine ,berufsstiandische Ordnung", wie sie von Nell-
Breuning nach dem Krieg vorgeschlagen hat und wie sie das Bundesverfassungs-
gericht im Mitbestimmungsurteil und in der Arbeiterkammer-Entscheidung verworfen
hat.?® Gerade von Nell-Breuning forderte die qua Mitbestimmung verfaBte
Unternehmung, weil das Unternehmen ein ,interessenpluralistisches Gebilde" sei.
Das aber ist eine Nachwehe seiner Urvorstellung von der verfaBten Gesellschaft - in
der zum Behufe des Gemeinwohls die ,menschliche Gesellschaft im Ganzen“ in
Berufsstanden und Leistungsgemeinschaften organisiert wird - mit der Folge, daB
die Freiheit endet, weil auch in der Gesellschaft die Mehrheit (iber die Minderheit
herrschen will. Demgegeniiber bevorzugt die offene Biirgergesellschaft dasjenige
.wilde Durcheinander®, in dem der Einzelne seine Angelegenheiten kraft
Privatautonomie fir sich selbst und nicht als Mitglied der Berufsgemeinschaft im
Dienst des ,Volksganzen" regelt, und das von Nell-Breuning verschméhte.?’

Von Nell-Breuning hat gesehen, daB dieses Konzept sich mit einem von Koalitionen
gepragten Arbeitsmarkt nicht vertragt und wollte die ,gesellschaftlichen
GroBgruppen" beseitigen, um sie durch eine vom Staat (!) organisierte Gliederung
~der Gesellschaft"® in korperschaftlich verfaBte Selbstverwaltungseinheiten zu
ersetzen.?® Sozialautonomie heiBt am Ende also Gleichschaltung der autonomen
Verbdnde. So wird mit Hilfe sozialeuphorischer Allmachtphantasien die Koalitions-
freiheit beseitigt.

Das ist auch nur konsequent: Wer soziale Probleme in der Gesellschaft durch eine
mitbestimmte Kooperation aller Mitglieder und Gruppen in einem zentralen

Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 8 (1982), S. 60 ff.; Eike
Schmidt, Von der Privat- zur Sozialautonomie, JZ 1980, 153 ff., insbesondere 159 ff.

24 Mit Recht kritisch Rittner, Uber das Verhaltnis von Vertrag und Wettbewerb, AcP 188
(1988), 101, 130 f.

25 Vor allem Rinken, Demokratie und Hierarchie, KritV 1996, 282 ff., 294 ff.

26 von Nell-Breuning, Wirtschaft und Gesellschaft, Band I (1956), S. 219 ff.; auch Huber,
Selbstverwaltung der Wirtschaft, 1958. BVerfGE vom 18.12.1974 - 1 BvR 430/65 und
259/66 - BVerfGE 38, 281, 303 f = NJW 1975, 1265 ff = RdA 1975, 260 ff.

27 von Nell-Breuning, Streit um Mitbestimmung (1968), S. 26 ff.; ders. (Fn. 26), Wirtschaft
und Gesellschaft Bd. I, S. 219 ff., 227 ff.

28 Insbesondere Wirtschaft und Gesellschaft Band I (Fn. 26), S. 254 f, 256. Ahnlich
Briiggemeier (Fn. 23), Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 8, dessen
Konzept gleichfalls die Ausschaltung der Koalitionsfreiheit und der Tarifautonomie
bedeutet, wie sich aus dem Schaubild S. 61 ergibt.
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EntscheidungsprozeB 16sen will, der muB die Freiheit der Einzelnen beschneiden und
autonome Gruppenbildung verbieten.?

DaB dieses Sozialautonomiekonzept die Gewerkschaften nicht nur in ihrer Existenz
bedroht, zeigt das Gedankenspiel der mitbestimmten Gewerkschaft. Vergleichbar
dem Rundfunkrat kdnnte eine Institution die Gewerkschaften interessenpluralistisch
daraufhin kontrollieren, ob die ,Geschaftspolitik® der Gewerkschaft Ricksicht auf
Gemeinwohlbelange, insbesondere die Arbeitslosigkeit nimmt. Am Ende dominiert
der Reichswirtschaftsrat autonome Gewerkschaften. DaB die Mitbestimmung zum
Feind der Gewerkschaften werden kann, wird an der Diskussion um betriebliche
Blndnisse fiir Arbeit deutlich: Wer der Mitbestimmung das Wort redet, kann nichts
gegen Betriebsrdate haben, die Tarifvertrage zum betrieblichen Nutzen oder zum
Gemeinwohl auBer Kraft setzen. Die demokratische Dignitdt siegt dann Uber die
kollektive Privatautonomie.

C. Keine Gemeinwohlfunktion

Mitbestimmung kann keine Gemeinwohlbindung des Unternehmens erzeugen oder
durchsetzen. Welchen Zweck ein Unternehmen verfolgt, bestimmt der Unter-
nehmenstrdager, bei mitbestimmten juristischen Personen die Anteilseigner in der
Hauptversammlung - und dies mitbestimmungsfrei. Unternehmen unterliegen keiner
staatlich verordneten generalklauselartigen Gemeinwohlverpflichtung etwa auf
~mehr Beschaftigung" oder ,mehr Umweltschutz" - wie sie einst § 70 Abs. 1 AktG
1937 und § 49 Abs. 1 BetrVG 1952 postulierten. Solche Gemeinwohlbindungs-
konzepte sind wenig plausibel, weil sie weder ansatzweise sagen, was Gemeinwohl
ist, noch die alles entscheidende Kompetenzfrage beantworten: Wer bestimmt, was
der Allgemeinheit wohl tut? Zudem: Wenn die Unternehmen kraft ihrer Macht
gemeinwohlgebunden sind, dann sind es die Tarifvertrédge auch.>°

Wenn es eine solche abstrakte Gemeinwohlverantwortlichkeit von Unternehmen
gdbe, dann waren nicht Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat berufen, das
Allgemeininteresse an Umweltschutz, Ausbildung von Jugendlichen, Wahrung der
Menschenrechte auf der Welt, Steuer- und Beitragsaufkommen zu verfolgen.
Gemeinwohlforderungen dirfen nur vom demokratisch hierzu allein legitimierten
Staat durchgesetzt werden. Eine derartige Staatsaufsicht tber Unternehmen darf
nicht auf Gewerkschaften oder Mitbestimmungsorgane delegiert werden, weil

29 Auch hierzu Watrin (Fn. 20), Demokratie und Mitbestimmung, S. 146.

30 Zu § 70 Abs. 1 AktG 1937 grundlegend Rittner, Zur Verantwortung des Vorstandes nach
8§ 76 Abs. 1 AktG 1965, FS GeBler (1971), S. 139 ff., 145 ff.; zur Folgediskussion Wolf
U. Schilling, Shareholder Value und Aktiengesetz, BB 1997, 373, 378 f.; Milbert,
Shareholder Value aus rechtlicher Sicht, ZGR 1997, 129, 147 ff. Zu § 49 Abs. 1 BetrVG
1952 Bulla, ,Vertrauensvolle Zusammenarbeit® von Arbeitgeber und Betriebsrat als
Generalklausel des Betriebsverfassungsrechts, RdA 1965, 121, 124 f.; Galperin/Siebert,
BetrVG 1952, 4. Auflage (1963), § 49 Anm. 13. Zur Gemeinwohlfrage: Engel, Rechts-
theorie 32 (2001), S. 23 ff. Zur Gemeinwohlbindung des Tarifvertrags: insbesondere
Zébllner, MaBregelungsverbote und sonstige tarifliche Nebenfolgenklauseln nach Arbeits-
kampfen (1977), S. 46 ff.; Thdsing, Tarifautonomie und Gemeinwohl, in: 2. BAG-FS
(2004), S. 889, 900 ff.
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gruppenegoistische  Interessenvertreter das plurale Allgemeinwohl nicht
reprasentieren kdnnen und weil der Staat deren Verhalten nicht beaufsichtigt.
Arbeitnehmervertreter kdnnen im Rahmen der Mitbestimmung immer nur ihre
partikularen Interessen verfolgen. Das unterscheidet den Aufsichtsrat vom
Rundfunkrat, in dem die Vielfalt der Interessenvertreter auf eine Reprdsentation
gerade der Allgemeinheit hinauslauft. Die Idee der ,Corporate Social Responsibility™
begriindet einen ethischen und keinen rechtlichen Anspruch an die Unternehmen.
Der Aufsichtsrat ist kein , Ethikrat™ des Unternehmens.

Auch in diesem Zusammenhang taugt das Argument nicht, Mitbestimmung sorge fir
sozialen Frieden. Erstens ist ein ursachlicher Zusammenhang gerade der
Unternehmensmitbestimmung mit der Streikzurliickhaltung in Deutschland nicht
belegt; die romanische Streikfreude (politischer Streik!) ist auch Ausdruck einer
anderen gesellschaftlichen Konfliktbereitschaft. Vor allem aber lduft das Argument
auf eine Erpressung hinaus: Wenn die Gesellschaft keine Mitbestimmung gewahrt,
dann droht der soziale Unfriede. Auf solche Geiselnahmen darf sich eine Gesellschaft
nicht einlassen.

d. Keine Unternehmensniitzigkeit

Die wahre oder vermeintliche Innovations- und Produktivitdtssteigerung im
Arbeitgeberinteresse kann weder eigenstandiger Zweck der Mitbestimmung nach
dem MitbestG sein, noch die mit ihr verbundenen Belastungen rechtfertigen. Denn
es kommt dem Staat nicht zu, Managementhandbiicher Uber die zweckmaBige
Unternehmensfiihrung als zwingende Norm vorzugeben. Das wdre Zwangs-
begliickung: Schutz der Unternehmen vor eigener unternehmerischer Fehl-
entscheidung. Diese Idee wird besonders deutlich, wenn die Mitbestimmung dafir
gerihmt wird, daB sie Anteilseigner vor rdauberischen Managern schitze. Daflr
haben die Anteilseigner ihre eigenen Vertreter im Aufsichtsrat. Der Arbeitnehmer-
interessenvertretung kommt weder auf betrieblicher noch auf Unternehmensebene
eine eigenstdndige Co-Management- oder Unternehmensberatungsfunktion zu, die
den Partizipationsgedanken Ubersteigt.

Die vor allem vom Forum Mitbestimmung (der Stiftungen Bdckler und Bertelsmann)
vorgetragene positive Wirkung von Mitbestimmung kann fir sich genommen nur ein
Regelungsangebot des Staates fir eine freiwillig vereinbarte Mitbestimmung
rechtfertigen.

e. Zwischenergebnis

Daraus folgt als summa fiir unsere Zwecke: Mitbestimmung ist nicht nur auf der
betrieblichen Ebene, sondern auch auf der Unternehmensebene auf Schutz durch
Teilhabe im Arbeitnehmerinteresse gerichtet. Andere als Arbeitnehmerinteressen
haben hier keinen Platz. Ihre Rechtfertigung erfahrt die Unternehmens-
mitbestimmung aus der Fernwirkung unternehmerischer Entscheidungen auf den
Arbeitsvertrag, seinen Bestand und seine Weiterentwicklung. Davor, daB solche
Unternehmerentscheidungen das Arbeitsverhaltnis gefdhrden, will die Teilhabe
schitzen.
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Materiell also ist Mitbestimmung ein Verfahren, um die vertragsrechtliche
Ricksichtnahmepflicht des Arbeitgebers gegenliber seinen Beschéftigten zu sichern
- auch soweit es um den Ausgleich konfligierender Individualinteressen geht.

Die formale Legitimation der Mitbestimmung als Fremdbestimmung folgt aus dem
staatlichen Geltungsbefehl. Mitbestimmung ist Staatsintervention - aber in Form
einer privatrechtsausgestaltenden Umsetzung der privatrechtlichen Ricksicht-
nahmepflicht. Die Beteiligung an Wahlen zur Arbeitnehmervertretung ist fiir sich
genommen keine hinreichende Legitimationsbasis (Kreutz). Denn die Belegschaft
eines Betriebes oder eines Unternehmens ist kein autonomer kérperschaftlicher
Personenverband mit legitimierender Mitgliedschaft.?!

Mitbestimmung muB sein - aber gerechtfertigt nur durch den auf den einzelnen
Arbeitnehmer zielenden und ihn schiitzenden Partizipationszweck. Mitbestimmung
mufB ,von unten" aus Sicht der Arbeitnehmer und des Arbeitsvertrages und nicht von
oben aus Sicht der herrschsiichtigen Kollektive (methodologischer Individualismus)
gesehen und gerechtfertigt werden. Zu streiten ist tUber den richtigen Weg dieser
Partizipation.

II. Folgerungen aus der Beschrankung auf Partizipation
1. Unterschiedliche Partizipationsformen

a. Weiter und enger Teilhabebegriff

Teilhabe meint in unserem Zusammenhang zundchst nichts weiter als eine
Moglichkeit, auf Entscheidungen des Arbeitgebers deswegen EinfluB nehmen zu
kénnen, weil sie den Arbeitnehmer in ihren Wirkungen unmittelbar oder mittelbar
betreffen. Durch diese Teilhabe soll der Arbeitnehmer davor bewahrt werden, Objekt
fremder Herrschaft zu sein. Merkwirdigerweise sieht die Rechtsordnung die
Herrschaft des Arbeitgebers kritisch, diejenige des Belegschaftskollektivs hingegen
nicht. Jede kollektive Mitbestimmung birgt die Gefahr, daB der Arbeithehmer vom
Regen in die Traufe gerdt. Mehr Freiheit kann die Mitbestimmung dem einzelnen
Arbeitnehmer nicht versprechen, allenfalls mehr Sicherheit. Deswegen ist der
Minderheitenschutz im Rahmen der Mitbestimmung so wichtig: Sonst kann
Mitbestimmung von der Partizipation an der Arbeitgeberentscheidung schnell zur
Herrschaft Gber die Minderheit in der Belegschaft gerinnen.

31 Vor allem Kreutz, Grundsétzliches zum persdnlichen Geltungsbereich der
Betriebsvereinbarung, ZfA 2003, 361, 363 ff.; ders., Grenzen der Betriebsautonomie
(1979), S. 68 ff.; Waltermann, Rechtsetzung durch Betriebsvereinbarung zwischen
Privatautonomie und Tarifautonomie (1996), S. 89 f., 140 ff.; weiter Hdnlein (Fn. 11),
RdA 2003, 26, 30 f.; auch schon Rittner, Offentlichrechtliche Elemente der
Unternehmensverfassung, in: Coing/J.H.Kaiser (Hg.), Planung V (1971), S. 59 ff., 68 ff.
mwN. Anders auch Friese, Tarifvertrage nach § 3 I BetrVG im System des geltenden
Tarif- und Arbeitskampfrechts, ZfA 2003, 237, 248 ff. mit Blick auf § 3 BetrVG; Giesen,
Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fir den Betrieb (2002), S. 460.
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b. Vertragsrechtliche Teilhabe

Teilhabe des Arbeitnehmers ist nicht von vornherein auf kollektive Organisation und
deren ,Mitbestimmungsverfahren®™ ausgerichtet: Teilhabe kann gerade auch durch
den einzelnen und im Rahmen privatautonomer Regelungsverfahren
erfolgen: Der Vertrag ist das zentrale Regelungsinstrument der Privatautonomie, der
die umfassende Selbstbestimmung durch ein eigenes Zustimmungsrecht des
Betroffenen verwirklicht. Wer also Mitbestimmung zur Sicherung von Freiheit will,
mufB dem Arbeitnehmer Vertragsrechte einraumen.

Auch wenn der Vertrag im Arbeitsleben nicht das vollkommene Richtigkeitsvertrauen
genieBt, heiBt das nicht, daB die Vertragsfreiheit funktionslos ware. Der
Arbeitnehmer entscheidet selbst Uber seinen Vertragspartner, seine Tatigkeit und
seine Arbeitszeit. Soweit die Rechtsordnung dem Arbeitnehmer einseitige
Vertragsanderungsrechte zuspricht (Anspruch auf Teilzeit, auf Entgeltumwandlung),
greift sie zwar in das Autonomierecht des Arbeitgebers ein, verschafft dem
Arbeitnehmer aber Selbstbestimmungsrechte. So ware es widersinnig, Fragen der
individuellen Qualifizierung des Arbeitnehmers in die Mitbestimmung zu verlagern,
weil der Arbeitnehmer als Person Uber seine hdchstpersdnliche Weiterentwicklung
entscheiden muB.

Individuelle Mitwirkung und Mitbestimmung durch den einzelnen |aBt sich auf
der Vertragsebene insbesondere durch Beteiligungs-, Anhdérungs- und Beschwerde-
rechte sichern. Das BGB halt mit der Kontrolle einseitiger Leistungsbestimmungs-
entscheidungen nach § 315 Abs. 3 BGB ein repressives und effektives Partizipations-
instrument bereit. Hinzu kommen auf den Arbeitnehmer als Individuum bezogene
Informationspflichten. Der erforderliche Schutz wird weithin durch eine Vertrags-
kontrolle der vorformulierten und einseitig durchgesetzten Vertrags-, also
Arbeitsbedingungen gewdhrt.

C. ~Kollektive™ Teilhabe und Ausgleichsfunktion

Eine ausschlieBlich individualnitzige Teilhabe geht daran vorbei, daB die
Arbeitnehmer innerhalb der Belegschaften konfligierende Einzelinteressen haben.
Mitbestimmung bedeutet immer auch: Ausgleich dieser Einzelinteressen. Diese
Ausgleichsfunktion kann im Rahmen der Mitbestimmung nur von einer kollektiven
Instanz wahrgenommen werden - sei es der Betriebsrat, die Arbeitnehmerbank im
Aufsichtsrat oder die Gewerkschaft. Diese Ausgleichsfunktion kann die Mit-
bestimmung in besonderem MaBe rechtfertigen.?

Fir die Organisation der Mitbestimmung folgt daraus: Jedes dualistische
Organisationsmodell (im arbeitsrechtlichen Sprachgebrauch: Trennung von
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite in zwei ,Organe“) ist dem monistischen
Uberlegen, weil die Bindelung und der Ausgleich der Arbeitnehmerinteressen in
einem eigenstandigen und gegnerfreien Organ erfolgt. So kdnnen insbesondere

32 Wiese (Fn. 10), ZfA 2000, 117, 122 ff.; Gutzeit, Die Mitbestimmung des Betriebsrats in
sozialen Angelegenheiten, AR-Blattei SD 530.14.2, Rn. 56 ff.; Hans Hanau (Fn. 10),
Individualautonomie und Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten, S. 77, 105 ff.
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Minderheitenpositionen in der Belegschaft - vom Fraueninteresse bis zu
Sonderinteressen kleiner Standorte - noch zu Gehdr gebracht werden.

d. Mitbestimmung und , kollektives™ Vertragsprinzip

Gleichberechtigte Mitregelung durch Tarifvertrag ist die vornehmste, weil
privatautonome Form der Partizipation: Der Arbeitnehmer erteilt ein
Verhandlungsmandat qua Mitgliedschaft, die Gewerkschaft verhandelt mit dem
Instrument des Vertrages unter moglichst machtgleichen Bedingungen. Der Vertrag
ist das Regelungsverfahren mit der ,besten™ Partizipationschance, weil beide Seiten
durch die ,wechselseitige Einwirkung zum Richtigen hin“ ihre Interessen in das
Regelungsergebnis transportieren kénnen.>?

Demgegeniber ist die Mitbestimmung im Betrieb defizitar: ihr fehlt die privat-
autonome Legitimation. Freilich kann nur ein auf Zwang und Fremdbestimmung
fuBendes System die - notwendige - Ausgleichsfunktion der Mitbestimmung
wahrnehmen, weil es auf den Zugriff auf Individualrechte auch gegen den Willen des
Einzelnen angewiesen ist. Der Raucher kann sich dem betrieblichen Rauchverbot
nicht durch Mandatsentzug verweigern. Immerhin bedient sich auch die betriebliche
Mitbestimmung des Vertrages als Regelungsinstrument - auch wenn es mit der
Autonomie nicht weit her ist und im Konfliktfall die Einigungsstelle einseitig durch
BeschluB entscheidet.

Unternehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat zielt hingegen auf Konsens durch
BeschluB: Im Aufsichtsrat stehen sich die ,Banke"™ nicht als getrennte Vertrags-
parteien gegeniber, die férmliche Verhandlungen (ber einzelne mitbestimmte
Entscheidungen fliihren. Vielmehr finden die Vorverhandlungen auBerhalb der
Gremien statt, sind dementsprechend intransparent. Was wofiir gegeben wird, ist
nicht erkennbar. Das Vertrags- oder Verhandlungsprinzip ist demgegeniber die
Uberlegene Partizipationsmethode - auch dort, wo das Gesetz wie in wirtschaftlichen
Angelegenheiten keine volle Paritat gewahren kann.

2. Verhaltnis zur betrieblichen Mitbestimmung

Unternehmensmitbestimmung und betriebliche Mitbestimmung dirfen nicht getrennt
gesehen werden: Beide sind rechtlich und phdnomenologisch Subsysteme eines
einheitlichen Systems Mitbestimmung. Das gilt nicht nur historisch - vom Réateartikel
165 WRV Uber das BRG 1920 bis zum BetrVG 1952. DaB das MitbestG 1976 und das
Drittelbeteiligungsgesetz 2004 die Unternehmensmitbestimmung aus diesen
regulatorischen Zusammenhangen gerissen haben, bedeutet nichts.

Mitbestimmung ist eine Einheit: Gleich ob sie Uiber den Betriebsrat, den Personalrat
oder ein anderes spezifisches Reprasentationsgremium lauft oder ob Arbeitnehmer-
vertreter mit den Arbeitgebern in einem Organ vereinigt sind - wie im Aufsichtsrat.
Rechtfertigung und Grundidee sind dieselben. Betriebsrat oder Aufsichtsrat sind
nur Durchfiihrungswege ein und derselben Mitbestimmungsidee. Und diese

33 Schmidt-Rimpler, Grundfragen der Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147 (1941),
130, 152 f.
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sind in der Wirklichkeit kaum getrennt. Personenidentitdt - fast schon
institutionalisierte Personalunion - zwischen Gesamtbetriebsrat, Wirtschafts-
ausschuB und Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat werfen zwangslaufig die Frage auf,
wozu wir zwei solche Subsysteme bendtigen.

Halt man sich vor Augen, daB der die Mitbestimmung rechtfertigende Grund
ausschlieBlich im Schutz der Arbeitnehmer durch Teilhabe besteht, so kann die
Unternehmensmitbestimmung nicht mit externen Erwadagungen (Gemein-
wohlbindung, Demokratisierung) begriindet werden. DaB aber Teilhabe durch
Verdoppelung sinnvoller wird, liegt nicht auf der Hand. Die Personenidentitat lenkt
den Blick darauf, daB die Mitbestimmung im Aufsichtsrat gegenstandlich ein Unterfall
der Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten ist. Es geht um die
Unternehmenspolitik. Eben dieselbe wird bereits vom WirtschaftsausschuBB und im
Gesamtbetriebsrat behandelt. Diese Verdoppelung der Mitbestimmung st
rechtfertigungsbedirftig: einmal hinsichtlich des Aufwandes an Kosten und Wahlakt,
Information sowie Sitzungen, andererseits aber auch mit Blick auf die
Mitbestimmungsintensitat: Haufig erlebt es die Praxis, daB ein auf betrieblicher
Ebene gescheitertes Anliegen des Betriebsrats im Aufsichtsrat ,nebenbei® positiv
erledigt wird, meist durch ein Koppelungsgeschaft.

Je starker der Betriebsrat an unternehmerischen Entscheidungen mitwirkt -
Stichwort: ,Co-Management" -, desto weniger kann der Betriebsrat im Aufsichtsrat
sein eigenes Management kontrollieren.

3. Generalklausel oder enumerative Einzelzustandigkeit

Partizipation durch staatlich angeordnete Beteiligungsbefugnisse ist von vornherein
auf die Verfolgung spezifischer Arbeitnehmerinteressen im Rahmen des Teilhabe-
zwecks beschrankt. Wie gesehen kann ein Mitbestimmungsorgan keine quasi-
demokratische Allgemeinzustdndigkeit fir alle Entscheidungen des Arbeit-
gebers/Unternehmens beanspruchen.

Dem entspricht das BetrVG mit seinem Katalog enumerativ aufgezahlter
Entscheidungsrechte (auch wenn dort neuerdings systemwidrig Allgemeininteressen
wie Umweltschutz auftauchen). Demgegeniiber teilt die Arbeitnehmerbank im
Aufsichtsrat samtliche Befugnisse des Gremiums, undifferenziert danach, ob
Arbeitnehmerinteressen betroffen sind oder nicht. Selbst Entscheidungen, die allein
das Ausland betreffen, oder Fragen der Vermdgensverwaltung ohne Bezug zu
Arbeitsverhaltnissen unterfallen der Kompetenz von Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat.

Bislang gibt es noch nicht einmal eine negative Kompetenzklausel, die Fragen von
TarifabschluB und Arbeitskampf, in denen die Arbeitnehmerbank nicht weniger als
der Betriebsrat neutral sein muB, aus der Zustandigkeit ausnimmt.3*

34 Eine solche Klausel nach schwedischem Vorbild fordern jetzt Hanau/Wackerbarth,
Unternehmensmitbestimmung und Koalitionsfreiheit (2004), S. 86.
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4, Mitbestimmung und Interessenkollision

DaB ein Aufsichtsratsmitglied einer Interessenkollision zum Opfer fallen kann, und
daB dies insbesondere bei den Gewerkschaftsvertretern ,programmiert" ist, gibt
keinen Einwand gegen die Mitbestimmung als solche ab. Erstens kommen
Interessenkollisionen (berall dort vor, wo Menschen in Organisationen fiir Dritte
handeln. Ob der Richter oder das Gemeinderatsmitglied befangen ist, ob das
Betriebsratsmitglied persdnliche oder gewerkschaftliche Interessen verfolgt, ob der
ver.di-Vorsitzende bei der Lufthansa Gewerkschaftsinteressen zu Lasten des
Unternehmens verfolgt, das macht keinen Unterschied. Auch Vertreter der
Anteilseigner kdnnen Interessenkonflikte in sich tragen.

5. Funktionsfiahigkeit der Arbeitgeberseite

a. Aufsichtsfunktion des Aufsichtsrates

Mitbestimmung und Aufsichtsfunktion entsprechen sich nicht: Mitbestimmung zielt
auf praventive Einbindung durch Beteiligung an der Entscheidung. Aufsicht zielt vor
allem auf repressive Kontrolle des der Unternehmensfiihrung vorgegebenen
Regelwerkes. Doch kann Aufsicht auch praventiv durch Teilhabe an der Leitungs-
aufgabe des Vorstands in Abstimmungen erfolgen - insbesondere im Rahmen der
Zustimmungsvorbehalte.?®

Wer an der Entscheidung selbst beteiligt ist, kann nicht deren Kontrolleur sein. Im
Gegenteil: Der Aufsichtsrat hat die OrdnungsgemaBheit der Leitung durch den
Vorstand auch gerade dahin zu Uberwachen, ob er sich vom Betriebsrat zu Lasten
des Unternehmens in Fragen der betrieblichen Mitbestimmung hat ,lber den Tisch
ziehen lassen™ - oder ob er etwa Investitionsentscheidungen kaufmé&nnisch
fehlerhaft am Standorterhaltungsinteresse eines starken Betriebsratsmitgliedes
ausgerichtet und so Kapital vernichtet hat. Deutlicher noch wird das, wenn der
Vorstand womdglich wegen eines unsachgemdBen Entgegenkommens gegenlber
dem Betriebsrat in die Haftung genommen werden kdnnte - vom mitbestimmten
Aufsichtsrat!

Unternehmensmitbestimmung behindert diese Kontrolle. Der Gesamtbetriebsrats-
vorsitzende sitzt mit am Tisch. Die Konsensorientierung der Mitbestimmung kann
dazu fihren, daB personliche Verantwortung verdeckt wird; nimmt man dies mit
Blick auf die betriebliche Mitbestimmung auf der Ebene der Unternehmensleitung
hin, darf doch das verantwortungsbehindernde Konsensprinzip nicht im
Aufsichtsorgan gelten.

Eine Kontrolle gar der Arbeitnehmervertreter, die ihren EinfluB auf wirtschaftliche
Entscheidungen sachwidrig und zum Nachteil der Belegschaft nutzen, findet nicht
statt. Mitbestimmung kann hier dazu fihren, daB entgegen der Aufsichtspflicht
persdnliche Verantwortung hinter einer kollektiven Gemengelage (,Filz") zurlcktritt.
So gesehen ist die Unternehmensmitbestimmung ein System zur Verhinderung von
Verantwortung.

35 Hliffer, Aktiengesetz, 6. Auflage (2004), § 111 Rn. 5.
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Die Corporate-Governance-Ansatze zielen auf transparente und deshalb kontrollierte
Entscheidungsfindung. Deswegen ist in Ubereinstimmung mit von Werder eine
Trennung von Aufsichtsfunktion und Mitbestimmung zu fordern. Der Einwand, diese
Trennung fordere gerade die ,Frontenbildung", ist kein Gegenargument, sondern
Argument: Nur durch Trennung dessen, was auseinander gehoért, kann die
erforderliche Transparenz und Verantwortlichkeit gewdhrleistet werden. Mit der
Trennung wird dann auch eine saubere Regelung der Mitbestimmungs-
zustandigkeiten erforderlich.3®

b. Mitbestimmung und Unabhdngigkeit der Arbeitgeberseite

Mitbestimmt ist stets nur der Aufsichtsrat, nie aber die Hauptversammlung. Alle
Hauptversammlungsentscheidungen bis hin zur Liquidation oder der Zweckanderung
oder der Sitzverlegung ins Ausland bleiben also mitbestimmungsfrei.?” Besonders
scharf erweist sich dieser Freiraum von Mitbestimmung bei der mitbestimmten
GmbH, bei der die Gesellschafterversammlung am Aufsichtsrat vorbei dem
Geschéftsfiihrer Weisungen geben kann.3®

Das ist widersprichlich nur fiir den, der den Kapitalismus zdhmen will. Ansonsten
zeigt sich darin ein MindestmaB8 an Gegnerunabhdngigkeit des Arbeitgebers, der in
seinen Grundlagen nicht mitbestimmt wird. Diese Gegnerunabhangigkeit ist
unerlaBliche Voraussetzung fiir das von der Verfassung garantierte Tarifsystem.
Denn nur ein in seinen wesentlichen Entscheidungen freier Arbeitgeber taugt noch
als Gegenspieler der Gewerkschaften. Das belegt nicht nur das Schicksal der
Gewerkschaften in der Planwirtschaft der DDR, das zeigen auch die
Sozialautonomiephantasien, die auf Verdrangung von Gewerkschaften und
Tarifautonomie hinauslaufen - sei es, indem auch die Tarifautonomie ,sozialisiert"
wird, sei es, indem die autonomen Gewerkschaften durch beitragsfreie Ersatz-
gewerkschaften verdrangt werden.*

Mit Blick auf diese Gegnerunabhangigkeit ist die Zustandigkeit des ganzen
Aufsichtsrats fiir die Vorstandsbestellung und -vergiitung zu lGberprifen. Zwar
gibt es durchaus ein Arbeitnehmerinteresse, etwa einen ,harten Sanierer" als
Vorstandsmitglied zu verhindern. Doch ist es mit Blick auf die bipolare Auseinander-
setzung systemwidrig, wenn die Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat dariber
mitbestimmen will, wer die Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt. Das gilt insbesondere
mit Blick auf die betriebliche Ebene. Es ist mithin unertréaglich, wenn ein Betriebsrat

36 von Werder, Uberwachungseffizienz und Unternehmensmitbestimmung, AG 2004, 166 ff.

37 Zu diesen Grundlagenentscheidungen BVerfG vom 1.3.1979 - 1 BvR 532, 533/77,
419/78 und 1 BvL 21/78 - BVerfGE 50, 290, 323 = AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG = EzA § 7
MitbestG Nr. 1 = RdA 1979, 380.

38 Redlich, Die Kompetenzen von Gesellschafterversammlung und Aufsichtsrat in der
mitbestimmten GmbH (2003), S. 40 ff., 90; Roth/Altmeppen, GmbHG, 4. Auflage
(2003), § 37 Rn. 32; Oetker, Das Recht der Unternehmensmitbestimmung im Spiegel
der neueren Rechtsprechung, ZGR 2000, 19, 56.

39 Dazu MinchArbR/Léwisch/Rieble, 2. Auflage (2000), § 247 Rn. 4. Zur Verfassungs-
auseinandersetzung um Art. 165 WRV naher Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb
(1996), Rn. 1137.
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als stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender sich rihmt, ein Vorstandsmitglied
verhindert zu haben. Man stelle sich nur vor, die Arbeitgeberseite hatte ein
Mitwirkungsrecht bei der Bestellung von Arbeitnehmervertretern. Hier hilfe eine
Zustandigkeitsbegrenzung.

Welche Fehlsteuerung so ausgelést wird, zeigen Abfindungen von Vorstanden:
Vorstandsmitglieder kénnen den Preis in die Hohe treiben, weil ihre mitbestimmte
Abberufung ein kompliziertes Verfahren bedeutet, das man vermeiden will.

Das Gegenargument lautet: Die Arbeitgeberseite kdnne sich ohnehin stets
durchsetzen. Dann aber kann die Vorstandsbestellung unproblematisch der
Alleinentscheidung der Anteilseigner Gberantwortet werden.

6. Mitbestimmung und materielle Partizipation

Unternehmensmitbestimmung verhindert substantielle Kapitalbeteiligung der
Arbeitnehmer - die dann die privatautonome Partizipation kraft Anteilseignerschaft
der Arbeitnehmer nach sich ziehen kdnnte. Kein Arbeitgeber wird unter Geltung des
MitbestG Arbeitnehmern solche Beteiligung zusagen, weil er beflirchten muB, daB
die gesetzlich garantierten Sitze auf der Arbeitnehmerbank zusammen mit einem
oder zwei Sitzen auf der Anteilseignerbank ein Ubergewicht der Arbeitnehmer
schaffen. Insofern bleiben reine Vermdgensbeteiligungen ohne Stimmrecht Ubrig.
Die Mitbestimmung verfestigt so jene einseitige Eigentumsverteilung, die sie zur
kritischen Grundlage nimmt. Das ist ein Systemwiderspruch.

III. Regelungsoptionen

Streitet man Uber den richtigen Durchfihrungsweg der Mitbestimmung, sind viele
Wege zu erwdgen. Im Folgenden will ich die Optionen darstellen:

1. Modifizierender Erhalt des MitbestG

a. Drittelbeteiligung fiir alle?

Ein Vorschlag will einfach nur den EinfluB der Arbeitnehmerbank reduzieren, indem
die paritatische Mitbestimmung nach dem MitbestG 1976 auf die Drittelbeteiligung
reduziert wird. Das verhindert den aufwendigen Wechsel des Mitbestimmungsstatus
bei GroBendanderung und schlieBt Gewerkschaftsvertreter aus.

Ansonsten wird die Kritik an der Mitbestimmung nicht ausgeraumt, vielmehr das
Ubergewicht der Arbeitgeberseite so erhéht, daB man meint, mit dem Rest an
Problemen leben zu kdnnen.

b. Funktionale Beschrankung der Zustdndigkeit?

Richtig und sinnvoll ist es, der beschrdankten Mitbestimmungsfunktion einen Katalog
von Mitbestimmungsangelegenheiten zuzuordnen und im Ubrigen die Anteilseigner-
vertreter allein entscheiden zu lassen. Das sieht das Gesetz bislang nur in § 32
MitbestG vor, wenn in mitbestimmten Tdchtern Verwaltungstrager bestellt werden,
damit nicht der MitbestimmungseinfluB die Paritdtsgrenze (bersteigt oder soweit es
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um Grundlagengeschéfte geht. Diese Reduktion auf den mitbestimmungsrelevanten
Kern ist durch Uberpriifung jeder einzelnen Aufsichtsratszustédndigkeit auszubauen:

° Worin liegt etwa die Mitbestimmungsdimension der Feststellung des
Jahresabschlusses und der Auswahl der AbschluBprifer?

° Weswegen darf die Arbeitnehmerbank insbesondere Vorstands-
angelegenheiten mit entscheiden? An deren Vergitung, Ruhegeld und
Schadensersatzanspriichen besteht kein nachvollziehbares Arbeitnehmer-
interesse. Auch die Vorstandsbestellung sollte mit Blick auf die Gegnerfreiheit
ausgenommen werden.

Die Verlagerung in Ausschisse des Aufsichtsrats ist dabei eine madgliche
Konstruktion, wenn der AusschuB nur von der Anteilseignerseite besetzt ist.

C. Unternehmensbezogene Arbeitnehmerreprasentation

Bislang reserviert das MitBestG den Gewerkschaften zwei oder drei Sitze im
Aufsichtsrat - in dem ihnen das Vorschlagsmonopol zugesprochen ist.

Das ist in zweierlei Weise ,bemerkenswert": Erstens wird der Belegschaft das Recht
abgesprochen, selbst zu entscheiden, wer sie vertreten darf. ,Demokratisch"™ ist eine
solche Reservierung von Wahlmandaten nicht. Mit Wahlrechtsgrundsatzen
vereinbar ist sie auch nicht. Beschréankt man die Mitbestimmung auf Partizipation, so
bedeutet dies: Zwangsreprdsentation durch Externe. Daflir gibt es keinen
Sachgrund. Im Gegenteil entspricht eine Interessenreprasentation aus dem Kreis der
belegschaftsangehoérigen Arbeitnehmer - wie nach dem Drittelbeteiligungsgesetz -
dem Partizipationsgedanken besser.

Gewerkschaftskompetenz [&Bt sich auch so als ,externer Sachverstand" flr die
Mitbestimmung nutzen: Das kann wie in der Betriebsverfassung aktualitats-
bezogen durch Einladung geschehen. Dort kann sowohl der WirtschaftsausschuBB
als auch eine qualifizierte Minderheit im Betriebsrat Gewerkschaftsvertreter zur
Sitzung einladen.*°

Als mittlere Losung 1aBt sich vorstellen, die Belegschaft Gber die Vertretung durch
Externe entscheiden zu lassen, also Sitzreservierung mit Vorschlagsmonopol
entfallen zu lassen. Gewerkschaftsvertreter wiirden nur dann gewahlt, wenn sie im
Wahlwettbewerb mit den Belegschaftsangehodrigen erfolgreich sind. Allerdings miiBte
nach wie vor die Zahl der externen Arbeitnehmervertreter begrenzt werden, um die
unternehmensbezogene Interessenvertretung zu gewahrleisten.

In gleicher Weise abzulehnen ist die Mandatsreservierung fiir einen leitenden
Angestellten. Die Leitenden bedirfen zu ihrem individuellen Schutz keiner
Représentanz im Aufsichtsrat. Der Leitende im Aufsichtsrat soll auch eher den
EinfluB der ,normalen® Arbeitnehmer etwas abschwdchen, weswegen er bei der
Drittelbeteiligung auch fehlt. Das aber ist kein taugliches Partizipationsmodell.

40 § 31 BetrVG und fir den WirtschaftsausschuB BAG vom 25.6.1987 - 6 ABR 45/85 - EzA
§ 108 BetrVG Nr. 7 = AP Nr. 6 zu § 108 BetrVG 1972 = NZA 1988, 167.
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Abzuschaffen ist schlieBlich die den Wahlerwillen verfdlschende Delegiertenwahl:
DaB Wahlen in GroBorganisationen nur mit Wahlméannern mdglich seien, wird durch
die Kommunalwahl in GroBstadten trefflich widerlegt. Ein Grund, von dem Prinzip
der unmittelbaren Wahl abzugehen, besteht nicht. Im Gegenteil lieBe sich die
Aufsichtsratswahl durch Kumulieren und Panaschieren verbessern: Das steigert die
individuelle Teilhabe des Arbeitnehmerwahlers.

d. Urabstimmung

Erkennt man, daB Teilhabe durch Mitbestimmung keinen Freiheitsgewinn der
Arbeitnehmer bringt, sondern grundsatzlich einen Freiheitsverlust durch
Fremdbestimmung, so bietet es sich an, die Legitimation des Mitbestimmungsorgans
durch eine Urabstimmung der Belegschaft Uber das Mitbestimmungsstatut zu
verbessern - sei es durch das Erfordernis einer mindestens 50-prozentigen
Wahlbeteiligung, sei es durch eine gesonderte Urabstimmung. Mitbestimmung gegen
den Willen der Mehrheit der Belegschaft widerspricht dem Partizipationsgedanken.
Mit der Urabstimmung lieBe sich wenigstens eine Freiheitswahrung auf kollektiver
Ebene sicherstellen. Das kann nur derjenige verweigern, der nach seinem
Menschenbild den Arbeitnehmer fir nicht hinreichend entscheidungsfahig halt. Der
Schutz der mitbestimmungswilligen Minderheit gibt kein Gegenargument ab - weil
»~Soziale" Mitbestimmung gerade auf Herrschaft der Mehrheit hinauslauft.

Insofern macht es keinen Unterschied, ob die Mehrheit eine ,willfahrige®
Arbeitnehmerbank wéahlt oder ob sie meint, die Arbeitnehmerinteressen wirden
ohne Unternehmensmitbestimmung hinreichend bericksichtigt (insbesondere durch
Betriebsrate und den WirtschaftsausschuB).

e. ~Ausgliederung" der Arbeitnhehmerbank in einen Konsultationsrat

Die vom Berliner Netzwerk Corporate Governance geforderte Auslagerung der
Unternehmensmitbestimmung auf einen Konsultationsrat sorgt zwar flr
Interessentrennung durch Dualitdt von Reprasentationsorgan und Arbeitgeberseite.
Sie ermdglicht auch einen Verhandlungs- und Vertragsmodus. Sie hat aber einen
entscheidenden Nachteil: noch ein Gremium mit besonderer Mitbestimmungs-
ordnung.

Dagegen |aBt sich hierflir der Gesamt- oder Konzernbetriebsrat fruchtbar machen
oder der WirtschaftsausschuB - fir die Konzernebene miBte freilich ein solcher
KonzernwirtschaftsausschuB erst geschaffen werden. Ansprechpartner eines solchen
Gremiums ware nicht mehr der Aufsichtsrat, sondern der Vorstand, weil Partizipation
auf die Unternehmensleitung und damit auf das Leitungsorgan zielt.

f. Professionalisierung

Ebenfalls zu bedenken sind die modernen Anforderungen an wirtschaftliche
Gremienarbeit. Neben einer Verkleinerung des Gremiums ist insbesondere daran zu
denken, die Zwangsabfiihrung der Aufsichtsratsverglitung an Dritte, insbesondere
die Hans-Bdckler-Stiftung, zu untersagen - also jede Verpflichtung fir unwirksam zu
erkldren und jede Druckauslibung als rechtswidrig zu ahnden. Durch und durch
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freiwillige Spenden lassen sich allerdings nicht unterbinden. Durch diese Tributpflicht
wird die Gleichbehandlung der Arbeitgeber und Arbeitnehmervertreter unterlaufen;
zudem wird so mittelbar das Ehrenamtsprinzip eingefiihrt, das der Professionalitat
zuwiderlauft.

2. Uberfiihrung der Unternehmensmitbestimmung in die betriebliche
Mitbestimmung

Wer erkennt, daB Unternehmensmitbestimmung und betriebliche Mitbestimmung nur
Durchfiihrungswege sind, wird einen solchen Konsultationsrat in der Betriebs-
verfassung aufgehen lassen, auch um die Doppelung der Mitbestimmung in
wirtschaftlichen Angelegenheiten zu vermeiden. Als ,Konsultationsrat® kann also der
Gesamtbetriebsrat oder der WirtschaftsausschuB dienen, der dann rechtsform-
unabhdngig Mitberatungsrechte in solchen wirtschaftlichen Angelegenheiten
wahrnehmen kann, die die Arbeitnehmerinteressen hinreichend stark berthren.

3. Notwendig: Abschied von der Territorialitdat und der
Rechtsformenabhdngigkeit

Wer Partizipation statt Demokratie sagt, darf zwar personlich haftende Unternehmer
anders behandeln als Kapitalgesellschaften. Er darf aber nicht die Mitbestimmung
auf Kapitalgesellschaften bestimmter Rechtsform beschréanken. Kommt es zur
Freiziigigkeit der Unternehmen, so ist eine Differenzierung der Unternehmen nach
ihrer Grindungsherkunft nicht sachgerecht. Ebensowenig sachgerecht ist die
Beschrankung der Mitbestimmung auf nationale Teilbelegschaften im Sitzstaat.
Partizipation ist nicht teilbar. Arbeitnehmer erster und zweiter Klasse darf es nicht
geben. Man kann sogar fragen, ob diese Differenzierung innerhalb der EU nicht
diskriminierend wirkt.

Eine solche rechtsformen- und grenziiberschreitende Modernisierung der
Mitbestimmung 1aBt sich entweder durch eine transnationale Regelung erreichen -
wie durch das EBRG, das fir wirtschaftliche Angelegenheiten mit einer
Konsultationspflicht sogar genilgte. Die grenziiberschreitende Mitbestimmung ist
aber zugleich ein Problem der Betriebsverfassung. Multinationale Unternehmen
agieren freilich europatlibersteigend. Auf die ,Weltmitbestimmungsordnung™ zu
warten, lohnt nicht. Insofern gilt es zu erwdgen, ob eine Losung vom Territorialitats-
prinzip nicht durch einen strengeren Vertragsbezug der Mitbestimmung mdoglich ist.
Begreift man die Mitbestimmung nicht mehr als staatlich vorgeschriebene
Unternehmensorganisationsform, sondern als am Arbeitsvertrag ,angedocktes"
individuelles Partizipationsrecht, dann laBt sich Mitbestimmung vertragsrechtlich
auch fur Arbeitsverhaltnisse im Ausland vorsehen. Grenze ist dann nur diejenige
fremde Rechtsordnung, die solche Mitbestimmung wegen ihres ,gelben Charakters"
(also des Arbeitgebereinflusses) flir eine ,unfair labor practice® halt und nach dem
eigenen ordre public diesen Teilhabevollzug untersagt.*!

41 Das Territorialitatsprinzip ist keineswegs zwingend: Zimmer (Fn. 8), Internationales
Gesellschaftsrecht, S. 144 ff., 156 ff.; ahnlich Staudinger/GroBfeld, IntGesR (1998),



31 A. Referat Volker Rieble

4, Evolution und Differenzierung durch Vereinbarungslésungen

DaB eine Mitbestimmungsordnung fir alle Unternehmen - ab einer bestimmten
GroBe oder in einer bestimmten Rechtsform - in gleicher Weise angemessen ist,
ganz gleich, welcher Branche sie angehoren, unter welchen Beteiligungs-
verhaltnissen sie stehen oder mit welchem Auslandsanteil die Belegschaft vertreten
ist, 1aBt sich nicht mehr ernstlich behaupten. DaB deswegen der Staat ein
Mitbestimmungszwangskorsett mit EinheitsgroBe ohne Anpassungs-
moglichkeit vorsehen darf, leuchtet schon mit Blick auf die Dispositivitdt der
Betriebsverfassung nicht mehr ein. Eine moderne Mitbestimmung muB deshalb
Vereinbarungsldosungen vorsehen, die zu gewillkiirten Organisationsformen finden.
Vereinbarungsldsungen sollten auch den Einbezug ausldndischer Belegschaften
ermdglichen, weil nicht jeder mitbestimmte Arbeitgeber die Europaische
Aktiengesellschaft wahlen wird.

Fir solche Verhandlungslésungen stellen sich drei Fragen:

° Wer ist auf Arbeitnehmerseite verhandlungsbefugt?

° Welche materiellen Grenzen werden der Mitbestimmungsvereinbarung gezo-
gen?

° Was geschieht im Nichteinigungsfall?

Flir samtliche Fragen lohnt sich ein Blick auf die europadische Ebene. In Abkehr von
§ 3 BetrVG alter und neuer Fassung und in Hinwendung zu den europaischen
Flexibilisierungsformen ist die Abanderung der Mitbestimmungsorganisation nicht
dem Tarifvertrag zu tberantworten, weil die Gewerkschaften die nichtorganisierten
Arbeitnehmer nicht vertreten. Das Legitimationsdefizit ist schon dogmatisch nicht
hinnehmbar. Der schwindende Organisationsgrad von weniger als einem Viertel zeigt
Uberdeutlich, daB eine verblassende Minderheit hier auch faktisch jedes Recht auf
Herrschaft verloren hat. Zugleich werden so die Bedenken gegen die Verfassungs-
widrigkeit des § 3 BetrVG nach derzeitiger Fassung lUberwunden. Zustandig sollte
also, wie nach dem EBRG, ein von allen Arbeitnehmern legitimiertes Verhandlungs-
gremium sein. Alternativ mdglich ist es, den Gewerkschaften die Verhandlungs-
fihrung Uber die Mitbestimmungsorganisation anzuvertrauen, dann aber das
Verhandlungsergebnis von einer ratifizierenden Urabstimmung in der Belegschaft
abhangig zu machen.

Das Gesetz muBte fir Verhandlungslésungen Richtlinien vorhalten und damit das
materiell-rechtliche Defizit des § 3 BetrVG in der Betriebsverfassung kompensieren:
Dort ist namlich nicht gesagt, welche Grundprinzipien der Betriebsverfassung die
gewillkliirte Organisation zu beachten hat. Hier gibt es einige Kerngedanken -
Lickenlosigkeit der Zustandigkeit, keine konkurrierenden Zustdndigkeiten,
~demokratische" Legitimation etc., die zur Vermeidung von Streit zu regeln sind.

Rn. 524 ff.; zur ,unfairen™ Mitbestimmung Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I
(1997), S. 416 f.
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Mdoglich sollte auch eine vereinbarte Verlagerung der wirtschaftlichen Mitbestimmung
in den Betrieb sein.

Zur Konfliktlosung darf es keinen Arbeitskampf und auch keine Zwangsschlichtung
geben, weil die Unternehmensmitbestimmung als Teil der wirtschaftlichen
Mitbestimmung nur unter Freiwilligkeitsvorbehalt vernlinftig geregelt werden kann.
Es bietet sich an, eine gesetzgeberische ,Medianlésung" zu finden, die dann gilt,
wenn sich die Parteien nicht einigen kdénnen. Sie muB aber auch in der Mitte der
Vorstellungen liegen und funktionsfahig sein. Es ist nicht sachgerecht, wenn der
Gesetzgeber mit einem ,Schreckensmodell® droht und so Verhandlungen erzwingen
und inhaltlich beeinflussen will. Wenig hilfreich ist es auch, die Suche nach der fir
beide Seiten passenden Mitbestimmungslésung mit Besitzstandsvorgaben zu
belasten.

5. Ausblick: Wettbewerb statt Besitzstandswahrung

Markt und Wettbewerb wirken entmachtend - auch gegenliber Mitbestimmungs-
ordnungen. Wer heute dem mitbestimmungsrechtlichen Besitzstand fréhnt, kann
morgen vom Wettbewerb hinweggetragen werden. Dementsprechend I6st die
Internationalisierung hinreichend starken Innovationsdruck auf die deutsche
Mitbestimmung aus. Insofern kann der ordnungspolitisch Denkende abwarten. Die
Hemmschwelle fiir deutsche Unternehmen, sich der Mitbestimmung zu entledigen,
sinkt. Der deutsche Gesetzgeber mag versuchen, die Mitbestimmung gegen
Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland zu erhalten. Das I6st nur den
Druck aus, den Verwaltungssitz ins Ausland zu verlegen. Je europdischer der
Wirtschaftsraum wird, desto weniger brauchen deutsche Unternehmen diesen Weg
zu scheuen.

Das weist den Weg zu einer Europaisierung der Mitbestimmung auf betrieblicher wie
auf Unternehmensebene. Die Gefahr: daB Uberwiegend auslédndische Belegschaften
auf die Interessen der deutschen Standorte wenig geben. Dann beweist sich, ob
Mitbestimmung als echtes Partizipationsinstrument auch einer multinationalen
Belegschaft gemeint ist, oder ob nationale Interessengruppen sich - unter
Patriotismusvorbehalt - nur @ngstlich an die Macht klammern.

Wer sich der Mihe einer sauberen Zwecksetzung nicht unterziehen mag, wahlt die
deutsche Lésung: Alles bleibt, wie es ist. Hier gilt das malmot: Fir den, der kein Ziel
hat, ist jeder SchuB ein Treffer.
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B. Diskussion

Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch, Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg
(Moderation):

Meine Damen und Herren, lassen Sie mich zwei Vorbemerkungen machen:

Namlich erstens, den Stiftern zu dieser Stiftung zu gratulieren! Das ist fir das
Arbeitsrecht erstmal eine groBe Tat. Es ist aber, glaube ich, auch etwas, was man
gesellschaftspolitisch einordnen kann. Wenn Kapital nicht mehr in Arbeitskampfonds
flieBt, sondern in Wissenschaft, dann bewegen wir uns fort von der kampfweisen
Auseinandersetzung in die argumentative, und das ist ein auBerordentlich wichtiger
Fortschritt.

Meine zweite Vorbemerkung: Ich glaube, es ist sehr wichtig und sehr richtig, sich die
Mitbestimmungsfrage neu zu stellen. Ich habe mich bei dem Vortrag daran erinnert,
daB wir ja die letzte groBe Auseinandersetzung um die Mitbestimmung in der
Mitbestimmungskommission hatten. Das liegt jetzt bald vierzig Jahre zurlick. Ich
weiB das noch deshalb, weil mein Lehrer Eduard Bétticher es abgelehnt hatte,
Vorsitzender dieser Kommission zu werden, so daB es eine Biedenkopf-Kommission
wurde. Ob es vielleicht auch anders ausgegangen wéare, wenn er es doch gemacht
hatte, weiB ich nicht, aber jedenfalls ist es sicher notwendig, sich diese Frage neu zu
stellen.

Es geht jetzt darum, das Referat von Herrn Rieble zu diskutieren. Wenn ich es recht
sehe, haben wir daflir zwanzig Minuten Zeit. Das wiirde mich dazu veranlassen, Sie
alle zu bitten, sich vielleicht auf zwei Minuten zu beschranken. Ich denke, Mikrofone
sind vorhanden, die dann jeweils herumgegeben werden, und ich habe noch die
Bitte, daB Sie uns bei Ihrer Wortmeldung Namen und Funktion mitteilen. Erstens,
damit wir wissen von wem es kommt, und zweitens, damit es schon dokumentiert
werden kann.

Also, ich bitte um Wortmeldung. Bitte schén, Herr von Hoyningen-Huene:

Professor Dr. Gerrick von Hoyningen-Huene, Ruprecht-Karls-Universitat
Heidelberg:

Herr Rieble, Sie haben in Ihrem sehr schénen und vielseitigen Referat den
Partizipationsgedanken, Teilhabegedanken in den Mittelpunkt gestellt und auch als
Grundlage der Mitbestimmung gesehen und haben auch aus dem Partizipations-
gedanken dann mehr oder weniger Demokratiegedanken abgeleitet. Ich frage mich
zwei Dinge, das eine ist: Woher kommt der Partizipationsgedanke? Als Bayer wiirde
ich gerne sagen, ,Wer zahlt, schafft an“, und das ist genau das andere und daher
weiB ich nicht, wie der Partizipationsgedanke legitimiert werden soll. Also meine
Frage ist, woher kommt die Legitimation? Auch Herr Wiese, der heute auch da ist,
hat in seinem Kommentar das sehr breit dargelegt, aber ich habe lange geforscht
und gesucht, wo der eigentlich her kommt?
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Und da mochte ich sozusagen zweitens meine These dagegen setzen: Ich glaube,
das kommt umgekehrt aus dem Demokratieprinzip heraus. Allerdings nicht so, wie
Sie es dargestellt haben, daB damit gleich das Gemeinwohlprinzip gemeint ist,
sondern ich meine, man kann ja auch vom ,Unternehmenswohl* oder ,Betriebswohl®
sprechen, wie das auch sogar der Gesetzgeber tut. Also ich meine, es ist genau
umgekehrt, aber mich wiirde interessieren, wie Sie dieses Prinzip rechtfertigen?

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und
Arbeitsrecht, Miinchen:

DaB die Mitbestimmung letztlich die materielle Legitimation im Staatsbefehl findet,
daB also der Staat diese Partizipationsordnung anordnet, das ist, glaube ich,
inzwischen Uberwiegend Allgemeingut. Man kann das zwar noch in Frage stellen mit
Blick darauf, daB die Herrschaftsgewalt des Arbeitgebers - ,Wer zahlt, schafft an" -
aus dem Arbeitsvertrag resultiert, aber trotzdem bleibt der Staat verantwortlich fir
die Partizipation als Element der Ausgestaltung privatrechtlicher Weisungs- und
Herrschaftsbefugnisse. Das ist ein Element der Privatrechtsordnung.

Man braucht das nicht so hoch zu héangen, wie das Bundesverfassungsgericht das in
dieser von mir zitierten zweiten Mitbestimmungsentscheidung gesagt hat,
Demokratie und Partizipation in der funktionalen Selbstverwaltung beruhten beide
irgendwie am Ende auf Art. 1 GG. Das scheint mir eine etwas (bersteigerte
Dignitatssucht zu sein.

Ich glaube, es ist einfach ein vernilinftiges Prinzip jeder Privatrechtsordnung, dafB
Entscheidungen dadurch legimitiert werden, daB man an ihnen mitwirkt. Und je
mehr die Privatrechtsordnung die Fremdbestimmung zuldBt, desto eher muB eine
verniunftige Privatrechtsordnung sozusagen ,Gegenpfosten®™ einbauen, die eine zu
starke Fremdbestimmung verhindern. Daflr will ich jetzt auch gar nicht die
Schutzpflicht bemiihen. Wenn Sie sich Uberlegen, welches Schicksal beispielsweise
die Geschaftsgrundlagenlehre genommen hat: Man hat ja zeitweise wirklich
gemeint, die Geschéaftsgrundlage durchbreche das Prinzip des pacta sunt servanda,
aber wie insbesondere Schmidt-Rimpler nachgewiesen hat, ist das ja so, daB die
Geschaftsgrundlage in Wahrheit das Vertragsprinzip bestdtigt, indem sie ihm
Grenzen setzt, ndmlich dort, wo die Regelungslegitimation endet. Und so &hnlich
kann man aus meiner Sicht die Partizipation durchaus arbeitsverhéltnis- oder
arbeitsvertragsbezogen begreifen - als vom Staat sinnvollerweise gewollte
Auspragung. Die Legitimation dafir liegt beim privatrechtsgestaltenden Gesetzgeber
und nicht bei einem Naturrecht, und das hat auch aus meiner Sicht nichts mit dem
Demokratieprinzip staatsverfassungsrechtlicher Pragung zu tun, weil Unternehmen
und Betrieb keine Elemente des Staates oder einer staatsrechtlich verfaBten
Gesellschaft sind.
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Klaus Hofer, B. Braun Melsungen AG, Bundesarbeitgeberverband Chemie:

Herr Professor Rieble, Sie sind in Ihrem Vortrag auf eine Rechtspraxis in der
Mitbestimmung eingegangen, die eigentlich nach dem deutschen Mitbestimmungs-
gesetz bereits jetzt nicht zwingend ist, und zwar: AuBerhalb des Montan-
Mitbestimmungsbereiches gibt es ja keine Moglichkeit der Arbeitnehmervertreter,
Vorstandsmitglieder, wie haben Sie sich ausgedrickt, die vielleicht sehr hart in Ihrer
Interessenwahrnehmung sind, zu verhindern. De facto ist es aber so, daB bei vielen
deutschen Unternehmen das so praktiziert wird, ohne daB ein zweckentsprechender
Zwang entsteht. Das ist eine gelibte Praxis, Uber die man mal nachdenken sollte, die
ist nicht gesetzgeberisch aufoktroyiert.

Volker Rieble:

Das ist schon richtig. Wenn man aber versucht, das Mitbestimmungsrecht zu
analysieren, dann darf man nicht nur auf die nackte Gesetzeslage schauen, sondern
man mufB eben auch sehen, welche Sogwirkung dieses Konsensprinzip erzeugt.

Mitbestimmung sagt, alles soll im Konsens und nicht im Konflikt entschieden
werden, und daB das dann Uber den eigentlich normierten Bereich hinausstrahlt auf
weitere  Unternehmensentscheidungen, darf einen nicht wundern. Diese
Pragewirkung der Mitbestimmungsordnung, glaube ich, darf man durchaus kritisch
beleuchten, und dann ist es aus meiner Sicht auch nicht so, daB man da
entgegenhalten kénnte, die Arbeitgeber sind ja selber schuld. Boshaft formuliert
kann man sagen, daB letztlich die Mitbestimmungsordnung seit den siebziger Jahren
ein groBes Umerziehungslager fir Arbeitgeber gewesen ist, um sie zu sozialisieren.
Das ist gesellschaftspolitisch damals durchaus gewollt gewesen. Wenn Sie schauen,
welche Folgewirkung das auch im Arbeitskampfwesen hat, welche Folgewirkung das
auch bei der Verfolgung von Rechten durch Prozesse hat, dann werden Sie vielfach
feststellen kénnen, daB das Konsensprinzip der Mitbestimmung die Rechtswahr-
nehmung behindert. Das kann man mit Blick auf den vielbeschworenen sozialen
Frieden auch gut finden. Aber es ist auch eine Folgewirkung der Pragung durch
Mitbestimmung. Sie kénnen nicht - die Menschen leben zwei unterschiedliche Rollen
- vormittags ein mitbestimmter Arbeitgeber sein und nachmittags ein kdmpfender.
Das funktioniert nicht.

Und dementsprechend glaube ich durchaus, daB man, eben weil es nicht die
vereinzelte Praxis ist, Herr Hofer, das durchaus bericksichtigen kann bei der Kritik
an der Mitbestimmung.

Hans Frey, Bundesarbeitgeberverband Chemie:

Herr Rieble, Sie haben in einem Nebensatz erwéhnt, daB die Unternehmer die
Mitbestimmung auch deswegen lieben, weil sie, wenn sie es nicht taten, beflirchten
muBten, bestreikt zu werden. Von dem Begrindungsansatz aus, den Sie uns
geliefert haben, frage ich mich, ob es denn eine Legitimation fiir einen solchen
Streik gébe? Ich sehe es natirlich so, daB die Gewerkschaften die Mitbestimmung so
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vereinnahmt haben, daB sie sie quasi als Teil des Art. 9 Abs. 3 GG ansehen und
deswegen sich sozusagen in ihrem Kern angegriffen fihlten. Aber Ihre Begriindung
ist ja eine andere. Und auBerdem wiirde ich die Folge ableiten, daB es eben kein
Streikrecht gabe, sondern daB es sich um einen politischen Streik handelt.

Volker Rieble:

Also, der Kampf um die staatliche Mitbestimmungsordnung, also die Regelung der
Mitbestimmung im Gesetz wadre selbstverstdndlich von vornherein ein politischer
Streik, weil der Angegriffene nicht der Arbeitgeber ist, sondern der Bundestag als
Mitbestimmungsgesetzgeber.

Die andere Frage ist, ob man Mitbestimmungsformen in Unternehmen durch
Tarifvertrag regeln kdnnen soll und dann natlrlich auch durch Arbeitskampf
erzwingen kdnnen soll, weil es einen Lehrsatz gibt, der sagt, alles was tariflich
regelbar ist, ist grundsatzlich - mit gewissen Ausnahmen - auch erkampfbar. Aus
zwei Grinden glaube ich das nicht:

Also, es gibt ja die alte Diskussion, das D&ubler-Buch ,Grundrecht auf Mit-
bestimmung" ist auch ein Kind der siebziger Jahre, auch eine orange-braune Tapete
des Arbeitsrechts. Das ist im Prinzip widerlegt. Wenn die Mitbestimmung darauf
zielt, die gesamte Belegschaft zu reprasentieren und gegeniber der gesamten
Belegschaft Machtbefugnisse auszuliben, dann sind die Gewerkschaften fir diese
nicht legitimiert. Diese Diskussion kennen wir aus dem Streit um die Reichweite von
Betriebsnormen nach § 3 Abs. 2 TVG, aber auch mit Blick auf die jetzt noch ganz
intensiv diskutierte VerfassungsgemaBheit des neuen § 3 BetrVG, wo es in der Tat
darum geht, ob Gewerkschaften legitimiert sind, Betriebsstrukturtarifvertrage mit
betriebsverfassungsrechtlichen  Folgen gerade fir die Nichtorganisierten
abzuschlieBen, ohne daB der Staat dies durch eine Genehmigung billigend
sanktioniert. Das ist die Frage. Ich verneine dies.

Es kann aus meiner Sicht nicht sein, daB eine immer kleiner werdende Minderheit
von inzwischen nur noch etwa 40 % - so hoch ist der Nettoorganisationsgrad nach
Erhebung des Instituts der deutschen Wirtschaft - letztlich sich anmaBt, als
Vertreter der gesamten Arbeiterklasse™ die Mitbestimmungsordnung fir alle
festzulegen. Wenn Mitbestimmung Partizipation der ganzen Belegschaft ist, dann
kann man nicht sagen, daB nur die Partikularbelegschaft der Organisierten fir die
ganze Belegschaft agiert. Das ist letztlich ein Systemwiderspruch, den man aus
meiner Sicht nicht hinnehmen darf. Das kann man anders begriinden nur dann,
wenn man den Gewerkschaften eben auch einen quasi-demokratischen Allzusténdig-
keitscharakter zuspricht. Das ist aber aus meiner Sicht nicht mehr zu rechtfertigen.
Wir wissen heute, daB Gewerkschaften zwar noble, aber eben Vertreter nur ihrer
Mitglieder sind und nicht aller Arbeitnehmer oder gar auch noch der Rentner oder
Arbeitslosen und Sonstiger.

Deswegen glaube ich, der Tarifvertrag als Regelungsinstrument muB ausscheiden,
Arbeitskampf erst recht.
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Wolfgang Goos, Bundesarbeitgeberverband Chemie:

Herr Professor Rieble, ich wollte noch mal diesen Punkt ansprechen, den Sie ja als
roten Faden in Ihrem Referat herausgearbeitet haben. Da geht es, aus meiner Sicht
auf der einen Seite zu Recht, bei Ihnen um Legitimationsprobleme und um die
Fragen, wieso ist Macht hier legitimiert, und auf der anderen Seite votieren sie doch,
sehr stark fir mich, fir direkte Partizipation als den besseren Weg. Jetzt weiB ich
nicht, ob Sie das auch als demokratischeren Weg ansehen, denn dann miBte man
sich fragen, ob in den in vieler Hinsicht als Demokratien angesehenen anderen
europdischen Landern, die nicht die Mitbestimmung haben, was mit denen dann ist,
ob das ein Demokratiedefizit ist oder ob es vielleicht mehr etwas mit der
Gesellschafts- und Vertragsordnung zu tun hat? Da wirde ich gern nochmal
nachfragen, denn daB die direkte Arbeitnehmerpartizipation in jeder Hinsicht auch
unter Effizienzgesichtspunkten, fiir welchen Standort auch immer, besser ist, das
wirde ich erstmal hinterfragen wollen. Danke.

Volker Rieble:

Also, ganz kurz: Unter direkter Partizipation wirde man ausschlieBlich die
Vertragsrechte des einzelnen Arbeitnehmers sehen. Hier kann der Arbeitnehmer
selbst auf das ihn betreffende Entscheidungsergebnis einwirken.

Die kollektive Partizipation ist immer eine indirekte aus Sicht des Arbeitnehmers,
denn mehr als den Wahlakt steuert der einzelne Arbeitnehmer nicht bei. Er kann
natlrlich auch zu seinem Interessenvertreter gehen und sagen, was er gerne hatte.
Aber die Entscheidungsfindung wird nicht vom Arbeitnehmer, sondern vom
Arbeitnehmerreprasentanten beeinfluBt. Und auch diese Form von Reprasentation
finde ich grundsatzlich richtig. Das habe ich ja versucht mit Blick auf die
Ausgleichsfunktion im Kollektivsystem darzutun, die Frage dazu ist nur, was ist der
richtige Weg? Und da habe ich das Demokratische nur in Anfllhrungszeichen
gebraucht, eben weil gerade diejenigen, die die deutsche Mitbestimmung am
starksten vor der Internationalisierung schitzen wollen, diejenigen sind, die das
Wort Demokratie am lautesten fliihren. Das halte ich fir einen Widerspruch.

Wenn man aber sagt: Partizipation, muB man den Kreis der Betroffenen definieren.
Bei der betrieblichen Mitbestimmung geht man von der arbeitsorganisatorisch
betroffenen Betriebsbelegschaft aus, bei der Unternehmensmitbestimmung ist das
die Gesamtheit der durch Arbeitsvertrag an einen Rechtstrager Gebundenen, weil die
Unternehmensmitbestimmung entscheidend auf wirtschaftliche Faktoren zielt. Und
da glaube ich, fihrt aus meiner Sicht, wenn man es vertragsrechtlich macht, kein
Weg daran vorbei, dieses Partizipationselement der Gleichheit der Interessen der
betroffenen Arbeitnehmer einzufiihren. Und deswegen glaube ich, also auch fern
vom eigentlichen Demokratiegedanken, ist die Stimmrechtsgleichheit der
auslédndischen und der inlandischen Arbeithnehmer ein Wesensmerkmal einer
modernen Mitbestimmung in einem globalisierten Wettbewerbsumfeld. Daran kommt
man, glaube ich, nicht vorbei.
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Professor Dr. Riidiger Krause, Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-
Niirnberg:

Herr Rieble, eine kurze Frage: Sie pladieren ja umfassend fir Vereinbarungs-
I6sungen. Mich wirde interessieren, wie der Konflikt fir den Fall, da es eben nicht
zu einer konsensualen Losung kommt zwischen, sagen wir mal, der Unternehmens-
leitung und den Belegschaftsvertretern, gelést werden soll? Ich glaube Ihren
Ausfihrungen entnehmen zu koénnen, daB Sie dann fir eine Art Auffanglosung
pladieren. Kénnten Sie das vielleicht nochmal etwas konturieren, wie die aus Ihrer
Sicht auszusehen hat?

Volker Rieble:

Also, wenn man im kollektiven Arbeitsrecht eine Losung will und keine hat, gibt es
immer drei Moglichkeiten:

Die erste Moglichkeit ist die kampfweise L&sung. Fir Sie habe ich eben schon
ausgefiihrt, warum ich glaube, daB sie nichts taugt.

Die zweite Mdglichkeit ist die Schlichtungslésung - Modell Einigungsstelle. Das ware
denkbar, daB also der Staat, wenn er seine Schlichtungsgesetze, das
Kontrollratsgesetz 35, aktiviert, auch eine Schlichtung fir Mitbestimmungs-
statutsstreitigkeiten bereitstellt.

Die dritte Méglichkeit ist, daB man die beriihmte Auffanglésung oder Median-Lésung
unterschiebt. Das ist der Weg, den man ja jetzt versucht zu gehen, allerdings
bislang noch stark vom Besitzstandsgedanken dominiert. Wenn man eine Median-
Lésung vorgibt, die man nach oben und unten fir dispositiv halt, um die Einigung zu
forcieren, dann mufB3 diese Median-LOsung auch in der Mitte liegen. Dann darf man
nicht, so wie etwa bei der Lohngleichheit fiir die Leiharbeit, sagen, ich mache jetzt
ein ganz hohes Mitbestimmungsniveau, also z.B. Montanparitat, und man kann diese
dann durch irgendeine Vereinbarung herunterfahren. Dann hat der Arbeitgeber ja
keine Chance, sondern wenn, dann muB es eine mittlere Losung geben - manche
sagen, die Drittelparitat sei eine solche mittlere Losung - und auch diese mittlere
Lésung kann man dann nach oben bis zu einer ndher zu bezeichnenden Grenze, ab
der die Unternehmerfreiheit aufhdért, oder nach unten noch abweichen. Und dann
gibt es ein hinreichendes Interesse der Beteiligten, vor dem Hintergrund einer
solchen Median-Lésung, wie das die Verhandlungspsychologen sagen, eine ,win-win-
Situation™ herzustellen, die also fiir beide Seiten vorteilhaft ist.

Professor Dr. Herbert Buchner, Universitdt Augsburg:

Ich glaube, bei realistischer Betrachtungsweise ist diese Verhandlungslésung
wahrscheinlich die einzige, die uns wirklich weiterbringen kénnte. Da hatten wir
starken Rickwind von der EG, weil sie ja aus diesem Bereich kommt - von der
europdischen Aktiengesellschaft, hier ist die Verhandlungslésung ja erstmals
entwickelt worden. Ich glaube, es ist eine Illusion zu glauben, daB der deutsche
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Gesetzgeber von sich aus die Drittelparitat einfihren wird, fir GroBunternehmen.
Daflir geht es uns immer noch zu gut. Das kommt vielleicht irgendwann mal, wenn
die Katastrophe vollstandig ist.

Aber diese Optionslésung ware doch sehr elegant. Vielleicht wird es von der EG
sowieso vorgegeben (ber die bisherigen Modelle hinaus - das ist ja sehr gut
denkbar. Dann stellt sich natlrlich die Frage an die Unternehmer: Sind die
deutschen Aktiengesellschaften bereit, in der Mitgliederversammlung zu sagen, wir
verlegen den Sitz nach Amsterdam, wenn nicht diese Verhandlungslésung von der
Arbeitnehmerseite zugebilligt wird? Also kdnnte man ja dann Druck ausiiben, wenn
man diese Option hat. Also der Gesetzgeber wird es freigeben fiir die Optionslésung
und dann kame fir die Kapitaleigner die Stunde der Wahrheit, nicht wahr? Sind sie
dann bereit, aufs Ganze zu gehen und ihren eigenen Weg dann auch vorzubereiten?

Volker Rieble:

Ich stimme ihnen voéllig zu, Herr Buchner. Die eine Seite ist das, was man als 91
Wissenschaftler fir richtig halt. Also wie wiirde ich ein Mitbestimmungsgesetz
erlassen, wenn ich heute die Mitbestimmung erstmals einfiihren wirde?

Das andere ist die Frage nach der politischen Durchsetzungsfahigkeit. Da wird in der
Tat wohl nur am Ende die Vereinbarungslosung stehen und dann ist die Frage,
welche Druckmittel hat die Arbeitnehmerseite und welche Druckmittel hat die
Arbeitgeberseite, um zwar nicht durch Arbeitskampf, aber eben durchaus auch durch
wirtschaftlichen Druck des Wettbewerbs, der richtigerweise entmachtend wirkt, dann
dazu zu fihren, daB eine vernlinftige Losung in der Mitte gefunden wird.

Nur glaube ich, das Sichfligen in das politisch Machbare darf man erst unternehmen,
nachdem man sich Gedanken Uber die richtige L6sung gemacht hat, damit man
weiB, auf welches Ideal man verzichtet, um in der Wirklichkeit anzukommen. Und
man soll nicht als Rechtswissenschaftler von vornherein sagen: Also lUber die Dinge,
die nicht machbar sind, denke ich gar nicht erst nach. Dann glaube ich, verbaut man
sich den Weg, Systemwiderspriiche und Strukturschwierigkeiten rechtzeitig zu
erkennen. Ich glaube, dieser Gefahr sind wir in Deutschland mit der Mitbestimmung
schon anheim gefallen, weil wir im Prinzip 30 Jahre in der Unternehmens-
mitbestimmung nicht dartber diskutiert haben, wozu sie eigentlich da ist.

Manfred Lowisch:

Ich schaue auf die Uhr, wir haben noch fiir zwei Wortmeldungen Zeit. Die erste ist 92
hier, bitte sehr:
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Manfred Gobels, DaimlerChrysler AG, Deutscher Fiihrungskrafteverband
(ULA):

Ich wollte einfach noch etwas zu dem Partizipationsgedanken in Richtung des
Heidelberger Kollegen sagen. Wenn wir gesellschaftspolitisch immer wieder die
Aufforderung hoéren, Uber alle Parteien hinweg, daB wir eigenverantwortliches
Handeln in Zukunft erwarten, dann frage ich mich in der Tat, wie Sie eigen-
verantwortliches Handeln reklamieren wollen, wenn Sie nicht miindige Menschen um
sich haben.

Mindigkeit erfordert aber Freiraum, damit sie mindig handeln kénnen, und
mindiges, eigenverantwortliches Handeln bedeutet auch Teilhabe. Teilhabe an
Entscheidungen. D.h. also, die Eigenverantwortlichkeit ruht auf dem Prinzip der
Mindigkeit und die Mindigkeit wiederum erfordert die Partizipation. Ich sehe also
Uberhaupt keinen anderen Weg, konsequent die Partizipationen und den
Partizipationsgedanken weiter zu verfolgen, nur dort kriegen sie Motivation, nur dort
kriegen sie Identifikation und nur dort kriegen sie die Bereitschaft, Verantwortung
auch zu Ubernehmen. D.h. wenn wir Uber Mitbestimmung diskutieren, sollten wir
nicht Uber Institutionalisierungen diskutieren, sondern wir sollten vor allen Dingen
dariber diskutieren, wie wir diesen Gedanken erhalten und weiterentwickeln.

Volker Rieble:

Fir diesen Hinweis bin ich dankbar, das habe ich vorhin unterschlagen. Die
Mitbestimmung ist natiirlich auch Ausdruck des Zeichens des Menschenbildes einer
Arbeitsrechtsordnung. Sie kennen vielleicht den Streit um das Menschenbild im
Verbraucherschutz. Ist der Verbraucher ein mindiger Verbraucher oder ist er eher
vor sich selbst zu schitzen?

Dieselbe Frage hat Herr Fastrich auch schon mal flir das Arbeitsrecht gestellt. Wir
missen ihr noch verscharft nachgehen. Dem Grundgedanken kollektiver Herrschaft
liegt an sich der vertrags- und entscheidungsunfahige Arbeitnehmer zugrunde. Aber
schon die Betriebsverfassung hat einen kleinen Schritt bei der letzten Reform getan,
indem die individuellere Sicht und die Beteiligungsrechte des einzelnen
Arbeitnehmers starker akzentuiert worden sind. Und wenn wir zu einer Veranderung
des Menschenbildes vom Arbeitnehmer gelangen, dann ist jede Mitbestimmungs-
ordnung verloren, die auf kollektiver Herrschaft tber solche Arbeitnehmer zielt.

Manfred Lowisch:

Eine letzte Wortmeldung. Nein? Dann habe ich ja jetzt noch die Gelegenheit fir
dreiBig Sekunden und wollte noch dem Publikum berichten, wie Herr Rieble diese
Funktion hier Gbernommen hat. Ich habe ihm geschrieben, nunmehr brauche er die
~Staatsmannische Attitlide", und wenn ich mir seinen Vortrag vergegenwaértige, ist er
sehr auf dem Weg dahin. Er war heute auBerordentlich milde.
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A. Referat Robert Rebhahn”

I. Einleitung

Mit Unternehmensmitbestimmung meint man primar die Mitsprache der
Arbeitnehmer im  Aufsichtsrat nach dem  Mitbestimmungs- oder dem
Drittelbeteiligungsgesetz. Fir den Vergleich mit anderen Rechtsordnungen mu3 man
das Thema funktionell umschreiben. Es geht um die Beteiligung in Organen eines
Unternehmenstragers: Die Arbeitnehmer haben kraft Gesetzes das Recht, EinfluB auf
die Zusammensetzung eines leitenden Organs der Gesellschaft zu nehmen, das zur
Geschéftsfilhrung und/oder Aufsicht zustdndig ist.! Diese Organbeteiligung ist von
der Beteiligung der Arbeitnehmer nach dem Modell des Betriebsverfassungsgesetzes
zu unterscheiden. Bei dieser betrieblichen Mitsprache wird eine betriebliche
Vertretung der Arbeitnehmer an der Entscheidung konkreter Angelegenheiten eines
Unternehmens beteiligt. Beide Formen der Beteiligung - man kann auch von
Beteiligung von innen oder von auBen sprechen - konnen entweder nur der
Information der Arbeitnehmervertreter und der Konsultation dienen, oder weiter
gehen und die Arbeitnehmer an der Entscheidung selbst beteiligen. Bei der
Organbeteiligung bedeutet dies ein Stimmrecht im Gesellschaftsorgan, bei der
Beteiligung an Angelegenheiten Zustimmungsvorbehalte oder eine erzwingbare
Regelung durch einen Dritten (Initiativrecht).

Zur Organbeteiligung gibt es keine harten Vorgaben des Gemeinschaftsrechts.
Weder die Richtlinie Gber die Arbeitnehmermitbestimmung bei der Europdischen
Gesellschaft noch der Vorschlag fir eine Richtlinie zur grenziberschreitenden
Verschmelzung? enthalten Vorgaben fiir die Gestaltung der rein nationalen Regelung
zur Unternehmensmitbestimmung. Anders ist es bei der Beteiligung an konkreten
Entscheidungen: Die Richtlinie 02/14/EG aus 2002 schreibt vor, daB in Unternehmen
mit mehr als 50 Arbeitnehmern die Arbeitnehmer oder deren Vertreter von wichtigen
Entwicklungen und Vorhaben zu informieren und sie dazu anzuhéren sind.

Ich befasse mich nur mit der Organbeteiligung, und zwar rechtsvergleichend, und
beschranke mich auf die vom Gesetz vorgeschriebene, die obligatorische
Organbeteiligung. In manchen Mitgliedstaaten kann auch die Satzung einer
Kapitalgesellschaft eine Organbeteiligung der Arbeitnehmer vorsehen, was kaum
praktische Bedeutung erlangt hat. Die Beschrankung auf die Organbeteiligung, die

* Professor Dr. Robert Rebhahn, Institut fir Arbeits- und Sozialrecht, Wien
1 Man vgl. dazu die Umschreibung in Art. 2 lit k der RL 2001/86/EG zur Ergdnzung des
Statuts der SE hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer. Mitbestimmung wird dort
definiert als ,die EinfluBnahme des Organs zur Vertretung der Arbeitnehmer und/oder
der Arbeitnehmervertreter auf die Angelegenheiten der Gesellschaft durch die Wahr-
nehmung des Rechts
- einen Teil der Mitglieder des Aufsichtsrates oder des Verwaltungsrates der Gesell-
schaft zu wahlen oder zu bestellen oder
- die Bestellung eines Teiles der oder aller Mitglieder des Aufsichtsrates oder des
Verwaltungsorgans der Gesellschaft zu empfehlen und/oder abzulehnen.™
2 COM (2003) 703(01) Vorschlag fir eine Richtlinie Uber die Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten.
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Unternehmensmitbestimmung, ist schon deshalb gerechtfertigt, weil sie derzeit
mehr in der Diskussion steht. Dies bedeutet nicht, daB die Organbeteiligung stets
die wichtigere Form ist. Vielmehr kann eine echte Mitbestimmung in konkreten
Angelegenheiten die Unternehmensleitung und die Eigentimer unter Umstdnden
mehr einschrénken als die Organbeteiligung.® Bei der Organbeteiligung nehme ich
nur die Regelungen fir Unternehmen der Privatwirtschaft in den Blick, nicht
Sonderregeln flir staatsnahe Unternehmen. Nur in den Staaten mit starker
Privatisierung, insbesondere den Reformlandern wund Frankreich, ist auf
Besonderheiten bei privatisierten Unternehmen hinzuweisen.

Rechtsvergleichung befaBt sich primar mit dem positiven Recht, weniger mit der
unterschiedlichen Praxis, den rechtlichen Rahmen zu nutzen. Dementsprechend
befasse ich mich mit einer konkreten Regelung, hier der Organbeteiligung, nicht mit
dem Ensemble des Arbeitsrechts. Diese auf konkrete Normen ausgerichtete
Betrachtung wird im Arbeitsrecht von manchen als nicht sachgerecht angesehen,
weil sie nicht die Fille der Arbeitsbeziehungen einfange. Letzteres trifft zwar zu, ist
aber kein Einwand. Denn entweder sind die konkreten Normen nicht wichtig, dann
kdénnte man sie auch abschaffen. Oder sie sind wichtig, dann lohnt es sich auch, nur
die Normen vergleichend zu betrachten. Davon abgesehen wei3 man auch in
Deutschland, daB derselbe rechtliche Rahmen in verschiedenen Branchen ganz
unterschiedlich genutzt und belebt wird. Die Studien und Kommentare zum
nationalen deutschen Recht fangen auch dies kaum ein - und sind dennoch sinnvoll.
Ahnliches gilt zur Rechtsvergleichung. Diese Grundposition hindert nicht, den Blick
zu erweitern, wo dies sinnvoll erscheint.

Rechtsvergleichung kann und soll primar die verschiedenen nationalen Regelungen
erheben und einander systematisch gegentberstellen. In einem zweiten Schritt kann
dann versucht werden, die Unterschiede zu erklaren.

II. Befund

1. Einzubeziehende Rechtsordnungen

Bei Rechtsvergleichung steht am Anfang die Frage, welche Lander in den Vergleich
einzubeziehen sind. In der EU wird man potentiell alle Mitgliedstaaten beriick-
sichtigen, schon um die nationalen Hintergriinde fir die politischen Entscheidungen
zu erfahren. Manche Rechtsordnungen wird man intensiver betrachten, wobei vor
allem die wirtschaftliche Relevanz fir das Thema die Auswahl leiten wird. Im
Arbeitsrecht wird primar die Zahl der Beschaftigten relevant sein. Fir die
Organbeteiligung wird es eher auf jene Staaten ankommen, die als Sitz von
Gesellschaften Uberproportional bedeutend sind, etwa Luxemburg. Ich versuche im
Folgenden doch 23 der 25 Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen, um so ein

3 In Deutschland sind dazu vor allem die Mitbestimmung bei der Anordnung von
Uberstunden bzw. Mehrarbeit sowie bei der betrieblichen Entgeltgestaltung zu nennen
(§ 87 BetrVG); derartige Mitbestimmungsrechte gibt es in kaum einem anderen
Mitgliedstaat.
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umfassendes Bild zu geben; nur Malta und Zypern bleiben von vorneherein auBer
Betracht.

In einer globalisierten Wirtschaft muB man beim Rechtsvergleich im Wirtschaftsrecht
- und das Arbeitsrecht ist immer auch Wirtschaftsrecht - auch fragen, ob das
Blickfeld Gber die EU hinaus zu erweitern ist. Ein Rechtsvergleich im eigentlichen
Sinn, der sich mit den Details wirtschaftsrelevanter Regelungen befaBt, ist aber wohl
nur sinnvoll, wenn die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen und Daten annahernd
ahnlich sind. Fehlt es daran, so kann - etwa vor einer Investitionsentscheidung -
zwar ein Vergleich der Arbeitskosten Sinn machen, kaum jedoch ein Vergleich der
rechtlichen Regelungen im Detail. Es scheint daher nicht sinnvoll, hier Gber die
Arbeitnehmervertretung in China zu reden - abgesehen davon, daB es sie ohnehin
kaum gibt. Nach den genannten Kriterien einzubeziehen wédren die Vereinigten
Staaten und Japan. Ein Vergleich mit den USA lohnt immer - fir die einen ist es das
groBe Vorbild, fir die anderen das starke Gegenbild, in jedem Fall der starkste
Mitbewerber.

2. Grundziige der ausldndischen Regelungen

Im Folgenden soll ein sehr kurzer Uberblick tber die Organbeteiligung in den
verschiedenen Landern gegeben werden. Es herrschen dazu bei manchen ganz
falsche Vorstellungen, und zwar in beide Richtungen. Manche glauben, eine
Organbeteiligung gebe es nur in Deutschland, andere meinen, es sei Uberall so wie
hier.

Die Organbeteiligung besteht, wenn es sie gibt, vor allem bei Kapitalgesellschaften.
In den meisten Lédndern stehen zwei Formen der Kapitalgesellschaften zur Verfligung
(anders ist es in Ddnemark); im Vordergrund steht hier jeweils die ,groBe" Form. Bei
der Unternehmensleitung der Kapitalgesellschaft unterscheidet man idealtypisch das
dualistische und das monistische System.* Beim dualistischen System finden wir die
Trennung in einen geschéftsfiihrenden Vorstand und in einen Aufsichtsrat, der die
Aufgabe hat, den Vorstand zu kontrollieren, oft auch ihn zu bestellen, nicht aber
selbst die Geschafte fihrt, vor allem kein Recht hat, eine Entscheidung zur
Geschaftsfiihrung zu initiieren. Beim monistischen System gibt es nur einen
Verwaltungsrat, dem meist geschéftsfilhrende und nicht geschéftsfiihrende
Mitglieder angehoren, und der Fragen der Geschaftsfliihrung stets an sich ziehen
kann.

In den meisten der alten Mitgliedstaaten sieht das Gesetz nur diesen einen
Verwaltungsrat vor. Die ndhere Ausgestaltung in der Praxis variiert allerdings
betrdchtlich, von der Leitung nach dem Fihrerprinzip in Frankreich und partiell in
GroBbritannien bis zur Praxis in Schweden, wo der Verwaltungsrat sich durchaus in
die Geschaftsfiihrung einmengt. Das dualistische System finden wir unter den 15
alten Mitgliedstaaten selbst bei der Aktiengesellschaft obligatorisch nur in
Deutschland, Osterreich, Danemark und in den Niederlanden, wobei es in den
Niederlanden sowie bei GmbHs in Osterreich nur fir Gesellschaften mit

4 Vgl. Grundmann, Europdisches Gesellschaftsrecht (2004), Rn. 376 ff.
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Organbeteiligung obligatorisch ist. Und in Danemark kénnen die Geschaftsfihrer
auch dem Board angehoren. Fakultativ gibt es das dualistische System in Italien,
Frankreich und Finnland. Auch in vielen neuen Mitgliedstaaten Osteuropas ist
zumindest fir die Aktiengesellschaft das dualistische System vorgesehen, so in
Tschechien, Slowakei und Ungarn sowie fiir groBere Aktiengesellschaften in Polen
und Slowenien.® Allerdings hat der Aufsichtsrat in mehreren der neuen Mitglied-
staaten Weisungen der Hauptversammlung zu befolgen, und/oder kann sich selbst
erganzen. Generell kann man sagen, daB der scharfe Gegensatz zwischen one und
two board systems zunehmend abgeschwécht wird und in ein Kontinuum {bergeht.®
Aufsichtsrate erweitern ihre Tatigkeit zunehmend von der Kontrolle des Vorstandes
auf strategische und unternehmerische Entscheidungen. Und in Verwaltungsraten
heben sich die executive von den non executive directors immer mehr ab, auch
wenn die Gesamtverantwortung fir die Geschaftsfihrung formell aufrecht bleibt.

Zurlick zur Organbeteiligung.” Am einfachsten darzustellen ist die Lage in jenen
Staaten, in denen das Gesetz den Arbeitnehmern keinerlei EinfluB auf die
Zusammensetzung der Organe der Unternehmenstrdger der Privatwirtschaft
einrdumt. So ist die Lage in zehn der dreiundzwanzig Staaten, und zwar in
GroBbritannien und Italien, auch in Spanien, Belgien, Portugal, Griechenland und
Irland, sowie in Estland, Lettland und Litauen.® Aus GroBbritannien ist berichtens-
wert, daB ein betrachtlicher Teil der britischen Aktien den dortigen Pensionsfonds
gehort, und die Verwaltungsrdte der Fonds zu einem Drittel aus Vertretern der
Arbeitnehmer bestehen missen. Interessant ist, daB in Italien und Frankreich

5 Kalss, Gesellschaftsrecht in den Landern Mittel- und Osteuropas, ZGR 2000, 845, 848.

6 Vgl. z.B. Davies, Struktur der Unternehmensfiihrung in GroBbritannien und Deutschland:
Konvergenz oder fortbestehende Divergenz?, ZGR 2/2001, 268; Theisen, Corporate
Governance, RWZ 2001/6, 157 ff. mwN. in Fn. 12. Idealtypisch kann man wohl vier Félle
unterscheiden: Verwaltungsrat, der die Ilaufenden Geschafte stark beeinfluBt;
Verwaltungsrat, der die Entscheidungen weitgehend der Geschaftsfihrung uberlaBt;
Aufsichtsrat, der stark eingreifen darf (aufgrund von Zustimmungsvorbehalten);
Aufsichtsrat, der auf Kontrolle ex post beschrankt ist.

7 Eine grindliche Darstellung der Regelungen in den alten 15 Mitgliedstaaten nun bei
Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Recht der EU-
Mitgliedstaaten, ZHR-Sonderheft 72 (2004). Ferner: Bockler-Stiftung, Gesellschafts- und
Mitbestimmungsrecht in den Landern der EG (2003); sowie die Aufsatzserie
Unternehmenskontrolle in der EU, Mitbestimmung Hefte 12/2002 bis 9/2003 in sieben
Teilen (die meisten von Altmeyer). Fur die acht osteuropdischen Beitrittsldander vgl.
Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen in Mittelosteuropa, 2. Auflage (2004); sowie die
Beitrdge in Breidenbach (Hg.), Handbuch Wirtschaft und Recht in Osteuropa (Lfg. seit
1993). Der rechtsvergleichende Expertenbericht fir die Kommission Mitbestimmung
geht auf die Organbeteiligung erstaunlicherweise kaum ein: Thelen/Turner, Die deutsche
Mitbestimmung im internationalen Vergleich, in: Streeck/Kluge (Hg.), Mitbestimmung in
Deutschland: Tradition wund Effizienz: Expertenberichte fiur die Kommission
Mitbestimmung (1999), 135-223.

8 Vgl. fur die alten Mitgliedstaaten: EU-Kommission (Hg.), L'Europe des représentants du
personnel et de leurs attributions économiques (rapport Pichot), 1999/2001; sowie
Europdische Kommission (Hg.), AbschluBbericht der Sachverstdndigengruppe « Euro-
pean System of Worker Involvment » (Davignon-Bericht, 1997). Estland: Kohl/Platzer,
Arbeitsbeziehungen, 39; Lettland: Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen, S. 44; Litauen:
Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen, S. 50.
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Organbeteiligung fehlt, obwohl dort die Verfassungstexte die Teilnahme der
Arbeitnehmer an der Verwaltung der Unternehmen verheiBen.® Allerdings stammen
beide Normen aus der unmittelbaren Nachkriegszeit und wurden in der Folge auch
von der Verfassungsdoktrin zurlickgedrangt.

In Deutschland gibt es zwei allgemeine Regelungen, die ,groBe" Mitbestimmung
nach dem  Mitbestimmungsgesetz 1976 und die ,Lkleine® nach dem
Drittelbeteiligungsgesetz (welches das Betriebsverfassungsgesetz 1952 abgeldst
hat).'° Das Mitbestimmungsgesetz gilt flir Kapitalgesellschaften mit mehr als 2000
Arbeitnehmern. Die Arbeitnehmer bestellen danach die Halfte der Mitglieder des
Aufsichtsrates. Bei Stimmengleichheit hat der Vorsitzende bei der neuerlichen
Abstimmung eine zweite Stimme, und der Vorsitzende kann nicht gegen den Willen
der Mehrheit der Kapitalvertreter gewahlt werden. Die Regelung des Drittel-
beteiligungsgesetzes gilt im wesentlichen fiir Kapitalgesellschaften mit mehr als 500
Arbeitnehmern. Bei diesen Gesellschaften bestellen die Arbeitnehmer ein Drittel der
Mitglieder des Aufsichtsrates. Daneben gibt es die Sonderregelung fiir Montan-
unternehmen, welche Uber das Mitbestimmungsgesetz hinausgeht. Mit deutscher
Regelung ist im Fflgenden die groBe Mitbestimmung gemeint. Sie wurde im Ubrigen
1976 im Bundestag mit den Stimmen aller Parteien (nur 22 Gegenstimmen)
beschlossen.

Stark an Deutschland hat sich Slowenien orientiert, bei der Organbeteiligung wie bei
der Betriebsverfassung.!' Eine Organbeteiligung gibt es vor allem bei Aktien-
gesellschaften, bei anderen Kapitalgesellschaften nur, wenn es einen Aufsichtsrat
gibt. Der Betriebsrat bestellt ein Drittel bis zur Halfte der Mitglieder des
Aufsichtsrates, der insbesondere bei mehr als 500 Arbeitnehmern obligatorisch ist;
der genaue Anteil wird von der Satzung der Gesellschaft festgelegt. Fur
Unternehmen mit mehr als 1000 Arbeitnehmern sah das Gesetz vor, daB der
Betriebsrat zumindest die Halfte der Aufsichtsratsmitglieder bestellt. Eine Reduktion
auf ein Drittel wurde nach 1999 diskutiert, vom Gesetzgeber aber nicht realisiert. Im
Jahr 2001 hat dann das Verfassungsgericht die Halftebeteiligung aufgehoben.'? Die

9 In Art. 46 der Verfassung Italiens aus 1948 anerkennt die Republik ,il diritto dei
lavoratori a collaborare, nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi, alla gestione delle
aziende.™ Allerdings normiert Art. 41, daB die 6konomische Initiative “libera” ist. In
Frankreich verheiBt die Prdambel der Verfassung 1946, daB jeder Arbeitnehmer

Lparticipe, par lI'intermédiataire de ses délégués .... a la gestion des entreprises"; vgl.
Pélissier/Supiot/Jeammaud, Droit du travail, 21. Auflage (2002), Rz. 53.
10 Vgl. z.B. Henssler, in: Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung; sowie zum

MitbestG Raiser, Mitbestimmungsgesetz, 2. Auflage (2002). Eine Bestandsaufnahme
versucht der Bericht ,Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen™ der Kommission
Mitbestimmung, welche von der Bertelsmann - und der Bdckler-Stiftung eingesetzt
wurde; die Kommission hatte aber wohl den Auftrag, die Mitbestimmung selbst nicht in
Frage zu stellen.

11 Grundlage ist Art. 79 des Gesetzes Uber die Partizipation der Arbeitnehmer aus 1993.
Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen, 72, S. 128. Vgl. auch den Bericht von EIRO-online
vom 6.1.2004.

12 Der EIRO-online Bericht vom 6.1.2004 sagt Uber das Urteil zu Art. 79: “The
Constitutional Court of the Republic of Slovenia (CCRS) found (in ruling No. U-I-302/97
of 15 June 2000) that this paragraph was in conflict with the Constitution and that
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Neuregelung aus 2001 sieht vor, daB die Beteiligung mindestens ein Drittel und
hochstens die Halfte der Mitglieder des Aufsichtsrates betrdgt; die Entscheidung
liegt bei der Satzung und damit bei den Anteilseignern. Betrégt der Arbeitnehmer-
anteil die Halfte, so hat bei Stimmengleichheit der Aufsichtsratsvorsitzende, ein
Vertreter der Anteilseigner, nun eine zweite Stimme. Bei mehr als 500 Arbeit-
nehmern hat die Belegschaftsvertretung auch das Recht, ein Vorstandsmitglied als
Arbeitsdirektor vorzuschlagen.

In allen anderen Staaten mit Organbeteiligung geht der Anteil der Arbeitnehmer
nicht Uber ein Drittel der Sitze hinaus. Ansonsten stark an Deutschland orientiert ist
die Regelung in Osterreich.'® Seit 1974 setzt sich der Aufsichtsrat in Aktien-
gesellschaften und GmbHs zu einem Drittel aus Vertretern der Arbeitnehmer
zusammen. Dies gilt fiir Aktiengesellschaften mit mehr als finf und fir GmbHs mit
mehr als 300 Arbeitnehmern. Die Arbeitnehmervertreter werden von den
Osterreichischen Betriebsraten aus den Arbeitnehmern des Unternehmens entsendet
und kénnen jederzeit abberufen werden. Auslandische Betriebsrdate sind nicht aktiv
zur Entsendung berechtigt, die einheimischen Betriebsrdte kdnnten aber wohl auch
im Ausland beschaftigte Arbeithnehmer des Unternehmens entsenden. Die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat haben an sich dieselben Rechte und Pflichten
wie die Kapitalvertreter. Sie erhalten jedoch keine besondere Vergilitung. Die
Arbeitnehmervertreter nehmen auch an Personalentscheidungen teil, ein BeschluB
Uber die Bestellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern bedarf Gberdies stets
einer Mehrheit unter den Kapitalvertretern. Und die Fragen der Verglitung kénnen in
einen AusschuB ohne Arbeitnehmerbeteiligung ausgelagert werden. In Osterreich
sieht das Gesetz schon seit 1982 vor, daB der Vorstand fir bestimmte wichtige
Entscheidungen die Zustimmung des Aufsichtsrats bendétigt; weitere MaBnahmen
kann er an seine Zustimmung binden, er darf sich aber nicht in das Tagesgeschaft
mengen.

Eine Beteiligung im AusmaB von einem Drittel finden wir auch noch in Danemark,
Luxemburg sowie in wichtigen neuen Mitgliedstaaten. In Ddnemark kdnnen die
Arbeitnehmer in Unternehmen, die nach dénischem Recht errichtet wurden und die
mehr als 35 Beschaftigte haben, in einer Abstimmung mit Mehrheit verlangen, daB

parliament should thus act to end this conflict. The CCRS stated that obligatory parity
representation of workers and shareholders on the supervisory boards of larger
companies excessively restricted the right of the owners (shareholders) to property and
to free economic initiative. If the status and the competences of the supervisory board
allowed the interest of employees to prevail in the board, the shareholders would lose
their decisive influence on the company. Because the previous rules did not regulate
decision-making in cases of parity representation, this situation could cause
unnecessary difficulties and disputes or even block decision-making, the Court found.”

13 Grundlage ist § 110 Arbeitsverfassungsgesetz. Vgl. Kalss, Die Arbeitnehmer-
mitbestimmung in Osterreich, in: Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung.
Soweit zu sehen, wurde Organbeteiligung erstmals in Osterreich 1919 eingefiihrt (§ 3
Z 11 BRG 1919). Von 1919 bis 1934 waren im (einstufigen) Verwaltungsrat einer AG
zwei Arbeitnehmervertreter, nach 1945 zwei Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat.

10
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in den Board Vertreter der Arbeitnehmer bestellt werden.!* Die Gesellschaft und der
Board konnen selbst festlegen, ob der Board eher Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat
ist. Die Arbeitnehmer haben bei den gréBeren Unternehmen (iberwiegend, bei den
kleineren selten flir diese Reprasentation votiert. Haben sie die Vertretung im
Verwaltungsrat verlangt, so wahlen sie in der Folge ein Drittel der Mitglieder.

In Luxemburg besteht der Verwaltungsrat jeder Aktiengesellschaft mit mehr als
1000 Arbeitnehmern zu einem Drittel aus Arbeitnehmern.'® AuBerhalb Luxemburgs
beschaftigte Arbeitnehmer werden nicht mitgezahlt (Art. 22); und sie haben wohl
auch kein Recht auf Vertretung. Der Schwellenwert von 1000 dirfte dann nicht bei
sehr vielen Gesellschaften von einheimischen Arbeitnehmern erreicht werden. Die
Regelung gilt wohl nur fir Gesellschaften nach luxemburgischem Recht, wobei
Luxemburg bisher der Sitztheorie folgte. Die Vertreter der Arbeitnehmer werden
grundsatzlich von der betrieblichen Arbeitnehmervertretung aus dem Kreis der
Arbeitnehmer gewdahlt.

In Tschechien wahlen die Arbeitnehmer - nur - in Aktiengesellschaften mit mehr als
50 Beschéftigten ein Drittel der Mitglieder des Aufsichtsrates,'® wobei alle
Arbeitnehmer wahlberechtigt sind. Fur die Bestellung und Abberufung des
Vorstandes ist aber die Hauptversammlung zustandig. Die Satzung kann der
Hauptversammlung weitere Geschafte zur Entscheidung zuweisen, diese kann wohl
schon nach dem Gesetz dem Vorstand auch Weisungen erteilen. Eine &hnliche
Regelung gibt es in der Slowakei.'” Auch hier sind die Arbeitnehmer mit einem
Drittel der Sitze im Aufsichtsrat vertreten, der primar fir die Kontrolle des
Vorstandes zustandig ist. Eine Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
gibt es auch in Ungarn, falls die Aktiengesellschaft mehr als 200 Arbeitnehmer hat.*®

14 Vgl. Andersen, Emplyoees’ Co-Determination in Danish Companies, in Baums/Ulmer
(Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung, 11 ff. Das einschlagige Gesetz wurde 1973 im
Parlament einstimmig beschlossen.

15 Loi du 6 mai 1974 instituant des comités mixtes dans les entreprises du secteur privé et
organisant la représentation des salariés dans les sociétés anonymes. Vgl. dazu
Raynaud, in: Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung. Die Beteiligung
erfolgt im conseil d’administration, der als Verwaltungsrat einzustufen ist; man vgl.
Art. 50 ff. des Gesetzes aus 1915 Uber die Handelsgesellschaften. Es kdnnen aber
zusatzlich fur das laufende Geschaft Geschaftsfihrer bestellt werden (Art. 60).

16 Vgl. Buckova, Die Organe der tschechischen Aktiengesellschaft, FOWI-Arbeitspapier (WU
Wien) Nr. 59 (1999); Kalss, ZGR 2000, 848; Cermak, Gesellschaftsrecht, in:
Breidenbach (Hg.), Handbuch, CS D.I (2003), Rz. 330, 322 ff. § 200 des tschechischen
(und slowakischen) HGB. Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen, S. 75, 103. Ansonsten
werden die Arbeitnehmer hingegen von der Gewerkschaft vertreten.

17 Kalss, ZGR 2000, 848. Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen, S. 75; Mevesen/Vydrova,
Gesellschaftsrecht, in Breidenbach, Handbuch, SK D.I (2003), Rz. 138 ff.

18 Grundlage ist das Gesetz Uber Wirtschaftsgesellschaften aus 1997. Vgl. Kalss, ZGR
2000, 848. Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen, S. 67; Gydérfi-Téth/Horvath, Gesellschafts-
recht, in: Breidenbach, Handbuch UNG D.I (2002), die allerdings den Aufsichtsrat
Uberhaupt nicht erwdhnen, und daher auch nicht die Arbeitnehmervertreter; vgl. Rz.
83 ff.
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In Polen sieht das allgemeine Gesellschaftsrecht keine Beteiligung der Arbeitnehmer
im Aufsichtsrat vor.'® Fiir die privatisierten Unternehmen gilt eine Sonderregel.?° Die
Arbeitnehmer haben dort das Recht auf etwa ein Drittel der Mitglieder des
Aufsichtsrats, in privatisierten Unternehmen mit mehr als 500 Arbeitnehmern hat die
Belegschaft auch das Recht, ein Vorstandsmitglied zu bestellen. Diese Regelungen
gelten weiter, auch wenn der Staatsanteil unter 50 Prozent gesunken ist. Die
Arbeitnehmer wahlen selbst ihre Vertreter in den Gesellschaftsorganen.

In Schweden finden wir seit 1973 eine Organbeteiligung, und zwar in einem
grundsétzlich monistischen Leitungsmodell.?! Die Regelung gilt fir Kapital-
gesellschaften und manche andere Unternehmenstréager, die mehr als 25
Arbeitnehmer beschaftigen. Entsendeberechtigt ist nur die groBte Gewerkschaft,
deren Kollektivvertrag im Unternehmen anwendbar ist. Sie kann einen bis drei
Arbeitnehmer des Unternehmens in den Verwaltungsrat entsenden. Gibt es nur einen
Kapitalvertreter, so gibt es nur einen Arbeitnehmervertreter. Gibt es mehrere
Kapitalvertreter, so kann die Gewerkschaft zwei oder drei entsenden. Die Zahl der
Kapitalvertreter im Verwaltungsrat wird einseitig von den Gesellschaftern
festgesetzt, so daB die Vertretung der Arbeitnehmervertreter auch nur ein Viertel
oder weniger ausmachen kann. Im Ausland Beschéftigte haben kein Recht vertreten
zu sein. Der Verwaltungsrat bestellt meist, und bei public companies verpflichtend,
einen geschaftsfiihrenden Direktor fiir das laufende Geschéft, der an die Weisungen
des Verwaltungsrates gebunden ist. Die Arbeitnehmervertreter haben an sich
dieselbe Stellung wie die nicht geschéaftsfihrenden Kapitalvertreter, sie dirfen bei
Entscheidungen (ber Tariffragen, insbesondere den Haustarifvertrag, Streiks und
anderen Fragen, bei denen ein erheblicher Interessenkonflikt zwischen Gewerkschaft
und Unternehmen besteht, jedoch weder abstimmen noch teilnehmen. Der
AusschluB wird aus der allgemeinen Regel lGber Interessenkonflikte abgeleitet. In der
Praxis nehmen die Arbeitnehmervertreter auch nur zu Fragen der betrieblichen
Sozialpolitik Stellung. Der flir die Gewerkschaften entscheidende Punkt im
schwedischen Recht ist weniger die Organbeteiligung und das dadurch ermdglichte
Mitentscheiden, sondern die Mdoglichkeit zur umfassenden Information der
Arbeitnehmerseite. Und diese grindet mehr als in der Organbeteiligung in der
generellen Pflicht der Unternehmen, mit der Gewerkschaft Uber Fragen zu
verhandeln, die flir die Arbeitnehmer bedeutsam sind. Die Bedeutung der

19 Grundlage ist das Gesetzbuch fir Handelsgesellschaften aus 2001. Vgl.
Cierpial/Waclawik/Bachner (Hg.), Einfuhrung in das polnische Aktienrecht, FOWI-
Arbeitspapier (Wien 2003), 13, 54 (FOWI = Forschungsinstitut fiar mittel- und
osteuropéisches Wirtschaftsrecht an der Wirtschaftsuniversitat Wien);
Brockhuis/Schnell, Gesellschaftsrecht, in Breidenbach, Handbuch, PL D (2003), Rz. 79
ff; Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen, S. 94, 58 f. Bei Unternehmen im Alleineigentum
des Staates stehen den Arbeitnehmern zwei Fiinftel der Aufsichtsratssitze zu.

20 Art. 14 des Gesetzes Uber die Kommerzialisierung und Privatisierung vom 30.8.1996. Es
ist schwer auszumachen, welche praktische Bedeutung die Sonderregel noch hat.

21 Vgl. zum Gesellschaftsrecht: Moberg, Company Law, in: Bogdan (Ed.), Swedish Law,
374 ff. Zur Arbeitnehmervertretung das Gesetz SFS 1987:1245; sowie Victorin, in
Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung.
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schwedischen Organbeteiligung hat abgenommen, weil zahlreiche GroBunternehmen
ihren Sitz ins Ausland verlagert haben.

Die Regelung in Finnland gilt seit 1991 fir alle Unternehmen mit zumindest 150
Arbeitnehmern in Finnland. Primar sollen Unternehmensleitung und Gewerkschaft
eine Vereinbarung Uber die Organbeteiligung treffen.?? Dafiir kommen auBer
Aufsichtsrat oder Geschéaftsfilhrung auch Organe direkt unterhalb der Geschafts-
fihrung in Betracht, falls sie fir den Geschéftserfolg verantwortlich sind (units
responsible by results bzw. profit center oder Spartenleitung). Die Vereinbarungen
entscheiden sich meist fiir die Beteiligung an diesen units. Ein Grund dafir ist, daB
eine Haftung die Arbeitnehmervertreter fiir Fehlentscheidungen so sicher vermieden
werden kann. Kommt es zu keiner Vereinbarung, so bestimmt die Unternehmens-
leitung, an welchem Organ die Arbeitnehmer beteiligt werden sollen. Die
Arbeitnehmer bestellen aufgrund des Gesetzes (maximal) ein Flinftel der Mitglieder
des Organs. Zur gesetzlichen Auffangregelung ist Wesentliches noch wenig geklart.?
So ist fraglich, ob die Unternehmensleitung die Mitbestimmung auf die genannten
units beschranken kann; ist dies mdglich, dann kann man die finnische Regelung
wohl nicht als gesetzliche Regelung einer Arbeitnehmermitbestimmung ansehen,
weil sie eine Beteiligung an einem leitenden Organ nicht zwingend vorsieht. Auch die
Anforderungen an die Kompetenzen dieser Units scheinen noch nicht geklart.

Damit ist der Kreis der Lander erschdpft, in denen es ein allgemeines System der
Mitbestimmung in Unternehmensorganen gibt. Die Regelungen in Frankreich und in
den Niederlanden kdnnen namlich nur mit Vorbehalt zur Organbeteiligung gezahlt
werden. In Frankreich kénnen die gewdhlten Vertretungen der Arbeitnehmer im
Unternehmen zwar zwei bis vier Vertreter in den Verwaltungsrat entsenden.?* Diese
haben dort aber kein Stimmrecht, sondern kdnnen nur mitberaten. Allerdings kann
die Arbeitnehmervertretung im Unternehmen einen eigenen Rechnungspriifer
bestellen, der die Unterlagen des Unternehmens selbst einsehen und den
Arbeitnehmervertretern berichten kann. Das ersetzt vieles. Und 2002 wurde dem
Betriebsrat auch das Recht gegeben, in der Hauptversammlung aufzutreten.
Arbeitnehmervertreter mit Stimmrecht im Verwaltungsrat gibt es in Frankreich
hingegen in den - zahlreichen - privatisierten Unternehmen im AusmaB von etwa
einem Sechstel der Mitglieder. Interessant ist auch, daB in allen Unternehmen die
Arbeitnehmeraktiondre seit 2002 das Recht haben, zumindest ein stimmberechtigtes
Mitglied des Verwaltungs- oder Aufsichtsrat zu bestellen, falls die Arbeitnehmer
zusammen zumindest 3 % des Kapitals haben. Diese Beglinstigung bei den

22 Gesetz Uber die Vertretung der Arbeitnehmer vom 24.8.1990. Vgl. Toiviainen,
Employees’ Co-Determination in Finnish Companies, in: Baums/Ulmer (Hg.),
Unternehmens-Mitbestimmung. Die gesetzlichen Regelungen fir die Organbeteiligung
kraft Vereinbarung und aufgrund des Gesetzes sind zum Teil unterschiedlich.

23 Vgl. Toiviainen, in: Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung, S. 33, 28.

24 Vgl. Urbain-Parleani, La Participation des Salariés, in: Baums/Ulmer (Hg.),
Unternehmens-Mitbestimmung. Zur Leitungsstruktur vgl. auch Arit/Bervoets/
Grechenig/Kalss, Die Europdische Corporate-Governance-Bewegung, 0&sterreichische
GesRZ 2002, 64, 76.
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Mitwirkungsrechten ist eine interessante Losung, die an Vorbilder im Aktienrecht
selbst anknlpft.

Die Niederlande haben eine sehr eigenwillige Regelung, Strukturmodell genannt.?®
Es gilt nur flr groBere Kapitalgesellschaften. Bei diesen entscheidet der Aufsichtsrat
grundsatzlich selbst Gber neue Mitglieder, allerdings auf Vorschlag von Eigentiimern,
Betriebsrat oder Vorstand. Der Betriebsrat hat das Vorschlagsrecht fir ein Drittel
des Aufsichtsrats, und er kann gegen eine von der Eigentiimerversammlung
vorgeschlagene Person Einspruch erheben. Dasselbe gilt mit umgekehrten Anteilen
flr die Eigentimerversammlung. Einspriche kdnnen nur wegen mangelnder Eignung
erfolgen; im Streitfall entscheidet das Gericht Uber die Eignung. Und als
Arbeitnehmervertreter dirfen weder Arbeitnehmer des Unternehmens noch
Gewerkschaftsfunktionare bestellt werden. Das System gibt sowohl den Aktiondren
wie den Arbeitnehmern nur einen mittelbaren EinfluB auf den Aufsichtsrat, der dann
den Vorstand bestellt. Und man kann nicht wirklich von Vertretern der Arbeitnehmer
sprechen. Die skizzierte Regelung gilt allerdings nicht fir Tochtergesellschaften einer
der Mitbestimmung unterliegenden Gesellschaft und fir Holdinggesellschaften, falls
die Arbeitnehmer des Konzerns mehrheitlich auBerhalb der Niederlande beschaftigt
sind, und sie gilt nur eingeschrankt fir eine Tochtergesellschaft, falls die
Arbeitnehmer des Konzerns (berwiegend im Ausland beschéftigt sind. Die
Sozialpartner haben 2001 eine Neuregelung vorgeschlagen, die kaum durchsichtiger
wiére als die bestehende.?® Sie wiirde zwar die Hauptversammlung fiir die Bestellung
aller Verwaltungsrate formell zustdndig machen, die Stellung des amtierenden
Verwaltungsrates bei der Auswahl der Personen jedoch eher stdrken. Die
Arbeitnehmer sollen flr ein Drittel der Sitze im Verwaltungsrat ein besonderes
Vorschlagsrecht haben, das die Hauptversammlung wohl nicht einfach umgehen
kann. Die Zweite Kammer hat eine Reform im Sinne des Vorschlages im September
2003 beschlossen, und die BeschluBfassung der Ersten Kammer steht Anfang Juli
2004 bevor.?”

In den USA haben die Arbeitnehmer kein gesetzliches Recht auf Beteiligung in
Organen. Und es gibt auch kein dem deutschen Recht vergleichbares Recht auf
Beteiligung an Entscheidungen.?® In Betrieben, in denen die Mehrzahl der
Arbeitnehmer sie zum offiziellen Vertreter gewahlt hat, hat die Gewerkschaft
allerdings das Recht auf Verhandlungen Uber einen Tarifvertrag. In der Wirtschaft
sind aber nur mehr weniger als zehn Prozent der Arbeitnehmer in solchen Betrieben
beschaftigt. Es setzt sich immer mehr die Auffassung durch, daB die Regelung der
Arbeitsbedingungen Sache allein des Managements ist. Das Management von
Publikumsgesellschaften [aBt sich zuweilen auch von Aktiondren nur wenig

25 Vgl. Timmermann/Spanjaard, Arbeitnehmermitbestimmung in den Niederlanden, in:
Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-Mitbestimmung; Arlt/Bervoets/Grechenig/Kalss, Die
Europdische Corporate-Governance-Bewegung, 6GesRZ 2002, 64, 76.

26 Gutachten des SER (Sociaal Economische Raad), Het functioneren en de toekomst van
de Structuurregeling; zuganglich tber www.ser.nl.
27 Vgl. unter dem Stichwort Structuurregeling in www.eerstekamer.nl.

28 Vgl. Goldman, United States, in: Blanpain (Ed.), International Encyclopaedia of Labour
Law and Industrial Relations (1996), 292.
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beeinflussen. In manchen Unternehmen wéhlen die Aktiondre (auf Vorschlag des
Boards) auch Vertreter von Gewerkschaften zu Mitgliedern des Boards, so etwa bei
Chrysler vor der Fusion.

In Japan gibt es Uberhaupt keine gesetzlichen Bestimmungen zur Mitbestimmung,
auch nicht zur Organbeteiligung; vielmehr dirfen Mitglieder des Aufsichtsrates nicht
bei diesem Unternehmen beschéaftigt sein.?® Allerdings sind japanische Unternehmen
traditionell auch ohne gesetzliche Pflicht um Konsens mit der Gewerkschaft in
wichtigen Fragen bemuht.

Zusammenfassend kann man zur Lage in der EU sagen: Die Befundaufnahme hat die
weit verbreitete Auffassung bestatigt, daB es bei der Unternehmensmitbestimmung
groBe Unterschiede gibt. Nur in neun von 23 untersuchten Mitgliedstaaten haben die
Arbeitnehmer das Recht, stimmberechtigte Vertreter in ein entscheidungsbefugtes
Unternehmensorgan zu entsenden, und zwar in Deutschland, Tschechien, Ungarn,
Schweden, Osterreich, Slowakei, Ddnemark, Slowenien und Luxemburg. Diese acht
Staaten erwirtschaften etwa 30 Prozent der Wirtschaftsleistung der EU (gemessen
nach BIP 2003).°° In Polen besteht die Drittelbeteiligung nur in privatisierten
Unternehmen. Eine relevante Beteiligung gibt es ferner in den Niederlanden,
allerdings handelt es sich nicht um Arbeitnehmervertreter. Beteiligung gibt es auch
in Frankreich und Finnland, jedoch sind die Vertreter in Frankreich nicht
stimmberechtigt, und in Finnland vielleicht nicht notwendig an einem entscheidungs-
befugten Organ beteiligt. In zumindest 10 Mitgliedstaaten gibt es Uberhaupt kein
gesetzliches Recht auf Organbeteiligung, und in diesen zehn werden fast 45 Prozent
der Wirtschaftsleistung der EU erbracht.®! Aufféllig ist, daB es in drei der vier nach
Deutschland gréBten Mitgliedstaaten gar keine Organbeteiligung der Arbeitnehmer
gibt (GroBbritannien, Italien, Spanien), und daB sie in Frankreich bloB Rand-
erscheinung ist.

3. Exkurs: ,,Zwingende Arbeitnehmermitbestimmung"

Die Frage nach dem Bestehen einer Organbeteiligung kénnte bald auch im EG-Recht
unmittelbar relevant sein, und zwar bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen.
Der Entwurf der EU-Kommission fir die Verschmelzungsrichtlinie differenziert
namlich danach, ob das fiir die neue Gesellschaft anwendbare nationale Recht eine
~zwingende Arbeitnehmermitbestimmung® vorsieht. Trifft dies zu, dann besteht
keine Pflicht, vor der Verschmelzung mit den Arbeitnehmern zu verhandeln. Im
anderen Fall ist die Position der Arbeitnehmer viel starker, weil ohne Vereinbarung
mit den Arbeitnehmern die stdrkste Regelung zur Organbeteiligung der beteiligten
Staaten maBgebend wird.

29 Ishikawa, Die Mitbestimmung im Betrieb, in: Mukooyama/Akuzawa/Hanau (Hg.),
Studien zum japanischen Arbeitsrecht (1984), S. 157; Tomand!, Arbeitsbeziehungen in
Japan, in: Tomand! (Hg.), Arbeitsrecht und Arbeitsbeziehungen in Japan (1991), S. 3.

30 Deutschland: 21,8; Osterreich: 2,3; Danemark: 1,9; sowie Luxemburg, Tschechien,
Slowakei, Ungarn und Slowenien. Polen (mit 1,9 %) kann nicht voll zu dieser Gruppe
gezahlt werden.

31 GroBbritannien: 16,3; Italien: 13,3; Spanien: 7,6; Belgien: 2,8; Portugal: 1,4;
Griechenland: 1,6; Irland: 1,4; Baltische Staaten: 0,4.
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Genauer sieht der Entwurf in Art. 14 vor, daB fir die Unternehmensmitbestimmung
grundsatzlich jene Rechtsordnung gilt, die fur die aus der Verschmelzung
hervorgegangene Gesellschaft maBgeblich ist.3? Dies wird nun wohl meist das
Griindungsrecht sein;* in jedem Fall kénnen die beteiligten Gesellschaften die Wahl
beeinflussen. Bei der Verschmelzung einer deutschen mit einer Osterreichischen
Aktiengesellschaft und Grindung der neuen Gesellschaft nach 0&sterreichischem
Recht richtet sich die Vertretung im Aufsichtsrat also nach Osterreichischem Recht,
ohne daB die deutschen Arbeitnehmer dies verhindern kénnten. Anders ist es nur,
wenn die fir die neue Gesellschaft maBgebliche Rechtsordnung ,keine zwingende
Arbeitnehmermitbestimmung® fir die Organe der neuen Gesellschaft vorsieht, wenn
also die deutsche Gesellschaft auf eine Gesellschaft in GroBbritannien oder Spanien
verschmolzen wird. Dann gilt ein Verfahren wie bei der Societas Europaea. Die
verschmelzungswilligen Gesellschaften verhandeln mit Vertretern der Arbeitnehmer
Uber die Mitbestimmung. Kommt es nicht zu einer Einigung, so gilt fir die neue
Gesellschaft die Regelung zur Unternehmensmitbestimmung jenes Staates, die eine
solche Mitbestimmung vorsieht, oder jenes Staates der eine starkere Regelung
vorsieht.>* Im Beispiel wiirde also fiir die neue englische Gesellschaft das deutsche
Mitbestimmungsrecht gelten. Die Regelung des Entwurfes wirde also eine
Verschmelzung deutscher Gesellschaften mit Gesellschaften aus Staaten mit
zwingender, aber schwacherer Mitbestimmung weit attraktiver machen als mit einer
Gesellschaft aus einem Staat ohne zwingende Arbeitnehmermitbestimmung.

Fraglich ist dann, wann zwingende Mitbestimmung vorliegt. Der Entwurf selbst
definiert Arbeitnehmermitbestimmung nicht, er verweist aber im Umfeld auf die
Richtlinie zur Europdischen Gesellschaft. Diese faBt den Begriff der Mitbestimmung

32 Artikel 14: Unterliegt mindestens eine der an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschaften einem Mitbestimmungssystem wund sieht das fur die aus der
Verschmelzung hervorgegangene Gesellschaft maBgebende innerstaatliche Recht keine
zwingende Arbeitnehmermitbestimmung vor, regeln die Mitgliedstaaten die Beteiligung
der Arbeitnehmer in dieser Gesellschaft sowie ihre Mitwirkung an der Festlegung dieser
Rechte nach den Grundsdtzen und Modalitaten in Artikel 12 Absatze 2, 3 und 4 der
Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 und den nachstehenden Vorschriften der Richtlinie
2001/86/EG: a) Artikel 3 Absatze 1, 2 und 3, Absatz 4 Unterabsatz 1 erster Gedanken-
strich und Unterabsatz 2, Absatz 5, Absatz 6 Unterabsatze 1 und 2 und Absatz 7; b)
Artikel 4 Absatz 1, Absatz 2 Buchstabe g) und Absatz 3; c) Artikel 5; d) Artikel 6; e)
Artikel 7 Absatz 1, Absatz 2 Unterabsatz 1 Buchstabe b) und Unterabsatz 2 sowie Absatz
3; f) Artikel 8 bis 12; g) Teil 3 des Anhangs.

33 Die neuere Judikatur des EuGH verlangt, daB jeder Mitgliedstaat beim Zuzug eine
ausldndische Gesellschaft anerkennt, die unter Anwendung der Grindungstheorie
gegrindet wurde. Noch nicht voll geklart ist, ob die Sitztheorie wirklich unzuldssig ist;
dies ware sie nur, wenn der Mitgliedstaat auch fir die Grindung nach seinem Recht
nicht mehr verlangen dirfte, daB die Leitung der Verwaltung zumindest zu Beginn im
Inland sein wird.

34 In der Richtlinie 01/86/EG ist letztlich die Auffangregelung des Anhanges entscheidend,
uzw. Teil 3 lit b): ,In den Fallen der Griindung einer SE haben die Arbeitnehmer der SE,
ihrer Tochtergesellschaften und Betriebe und/oder ihr Vertretungsorgan das Recht,
einen Teil der Mitglieder des Verwaltungs- oder des Aufsichtsorgans der SE zu wahlen
oder zu bestellen oder deren Bestellung zu empfehlen oder abzulehnen, wobei die Zahl
dieser Mitglieder sich nach dem hodchsten maBgeblichen Anteil in den beteiligten
Gesellschaften vor der Eintragung der SE bemiBt."
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eher weit.®® Darunter werden jedenfalls alle Regelungen fallen, welche den
Arbeitnehmern  zumindest einen stimmberechtigten Vertreter in  einem
entscheidungsbefugten Unternehmensorgan sichern. Ein bestimmter Anteil ist wohl
nicht erforderlich. Kénnen die Arbeitnehmer - wie in Frankreich - nur nicht
stimmberechtigte Mitglieder bestimmen, so ist sehr zweifelhaft, ob man darin eine
zwingende Arbeitnehmermitbestimmung sehen kann. Die Arbeitnehmervertreter sind
dann ja nicht gleichberechtigte Mitglieder des Unternehmensorgans, so daB es sich
auch gar nicht um ,Mitglieder® im Sinne der Richtlinie handelt. Die niederléandische
Strukturregelung wird hingegen unter ,zwingende Arbeitnehmermitbestimmung®
fallen, schon weil sie in der Richtlinie zur SE ausdricklich einbezogen ist. Das
finnische Modell fallt hingegen kaum unter ,zwingende Mitbestimmung", wenn und
weil es nicht die Vertretung in einem leitenden Organ der Gesellschaft sichert.

4. Analytische Betrachtungen

Nun sind die Regelungen zur Organbeteiligung systematisch zu analysieren. Es geht
dabei zuerst und primar um einen Vergleich der Staaten mit Organbeteiligung,
obwohl auch die Gegeniberstellung mit Staaten ohne Organbeteiligung Aufschliisse
gibt. Einbezogen werden die neun Staaten mit echter Unternehmensmitbestimmung
sowie Finnland; Frankreich und die Niederlande hingegen nur am Rande. Vorweg sei
betont, daB die Organbeteiligung bislang in keinem Land zu einer groBeren Anzahl
von Gerichtsentscheidungen AnlaB gegeben hat.*® Allerdings gibt es im
Gesellschaftsrecht auch sonst nur wenige Organstreitigkeiten.

a. ErfaBte Unternehmenstrager

Die erste Grundfrage ist, welche Unternehmenstrager erfaBt sind. Es handelt sich im
Wesentlichen um Kapitalgesellschaften. Beide Formen der Kapitalgesellschaft sind
auBer in Deutschland insbesondere noch in Osterreich einbezogen; auch in
Schweden und Ddnemark sind alle Kapitalgesellschaften einbezogen, sowohl die
offentlichen wie die nicht 6ffentlichen. In mehreren Staaten ist hingegen nur die
groBe Form, also die Aktiengesellschaft erfaBt. So ist es in Luxemburg (und
Frankreich) sowie in den neuen Mitgliedstaaten, obwohl auch dort der GroBteil der
neu gegriindeten Gesellschaften GmbHs sein diirfte. Genossenschaften sind etwa in
Deutschland, Osterreich und Schweden erfaBt, in der Mehrzahl aber wohl nicht (etwa
in Danemark). In Finnland kommt es auf die Rechtsform gar nicht an. In der
Mehrzahl der Staaten sind auch Unternehmen mit relativ wenigen Arbeitnehmern
einbezogen. In Osterreich geniigen bei Aktiengesellschaften 5, in Schweden 25, in
Danemark 35, in Tschechien 50, in den Niederlanden 100 und in Finnland 150. In

35 Vgl. Art. 2 lit k der RL 2001/86/EG (Text in Fn. 1). Eine weite Umschreibung des
Begriffes Arbeitnehmermitbestimmung mag bei der RL zur SE im Interesse der
Arbeitnehmer gelegen haben. Bei einer Regelung wie in dem Entwurf der
Verschmelzungs-RL waren die Arbeithehmer eher an einer engen Umschreibung
interessiert.

36 Vgl. zu Deutschland Raiser, Mitbestimmungsgesetz, Einl. Rz. 71. Es gab mehrere
Prozesse um die Anwendbarkeit des MitbestG, sowie zwei Verfahren vor dem BVerfG um
das MitbestG und das Montanmitbestimmungserganzungsgesetz.
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der Mehrzahl der Staaten gilt die Organbeteiligung also nicht nur fir GroB-
unternehmen. Sonderbestimmungen fir Tendenzunternehmen gibt es nur in
manchen Rechtsordnungen, so auBer in Deutschland etwa auch in Osterreich und
Schweden, jedoch wohl nicht in Ddnemark oder Finnland. Bemerkenswert ist, daB
keine der Regelungen danach differenziert, ob die Gesellschaft bérsennotiert ist oder
ob sie eine Publikumsgesellschaft ist. Darauf ist zurickzukommen.

Besonderheiten kénnen sich bei Konzernen ergeben. Vor allem bei der deutschen
Halftebeteiligung besteht die Mdoglichkeit, daB die Organbeteiligung in der
Obergesellschaft dazu fuhrt, daB bereits die Meinung der Kapitalvertreter in der
Untergesellschaft  durch  die  Arbeitnehmervertreter der Obergesellschaft
entscheidend gepragt wird. Das Mitbestimmungsgesetz sieht daher vor, daB die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat der Obergesellschaft in bestimmten
Angelegenheiten der Untergesellschaft nicht stimmberechtigt sind, falls die
Beteiligung zumindest ein Viertel betragt (§ 32). In anderen Ldndern wie etwa in
Osterreich gibt es hingegen keine vergleichbaren Bestimmungen, wohl weil es nur
Drittelbeteiligung gibt. Darauf kann hier nicht ndher eingegangen werden.?” Es ist
nur darauf hinzuweisen, daB die Mitbestimmung im Aufsichts- oder Verwaltungsrat
der Untergesellschaft oft durch klare Vorgaben der Obergesellschaft entleert sein
kann.

Naher zu erortern sind Gesellschaften mit Auslandsbezug. In allen untersuchten
Staaten ist fir die Anwendung der nationalen Regelung zur Organbeteiligung die
Herrschaft des nationalen Gesellschaftsrechtes Ulber die Gesellschaft erforderlich.
Eine rechtlich unselbstandige Niederlassung reicht nirgends aus, um eine nationale
Regelung zur Organbeteiligung anwendbar zu machen. Fir die Herrschaft des
Gesellschaftsrechts ist nach der Sitztheorie der Sitz der Hauptverwaltung im Inland,
und nach der Griindungstheorie die Grindung nach dem betreffenden Recht
maBgeblich. Ist die Sitztheorie maBgebend, so ist die Rechtslage in Bezug auf die
Organbeteiligung klar. Keine Gesellschaft mit Hauptverwaltung im Inland kann der
nationalen Regelung zur Unternehmensmitbestimmung entgehen, und sie gilt auch
nur fir solche Gesellschaften. So war es lange in Deutschland, Osterreich und
Luxemburg. In diesen Staaten wurde eine nach fremdem Recht gegriindete
Gesellschaft, die ihren Sitz ins Inland verlegte, daher rechtlich gar nicht anerkannt.
Bei dieser Rechtslage muB dann auch die Anwendung der einheimischen Regelungen
zur Organbeteiligung auf nach fremdem Recht lebende Gesellschaften verneint
werden - und sie kann auch ohne Probleme verneint werden, weil sich das Problem
ohnehin nicht stellt. Innerhalb der EG darf die Sitztheorie (jedenfalls in weiten
Bereichen) nicht mehr Ausgangspunkt sein. In Deutschland wie in Osterreich wird
daher die Anwendung des nationalen Mitbestimmungsrechts auch auf ausléndische
Gesellschaften diskutiert, und zwar kontrovers. Problematisch ist dabei zum einen,
ob diese Anwendung gemeinschaftsrechtlich zuldssig ist, und - falls man die

37 In Osterreich enthalt § 110 ArbVG keine ausdriickliche Einschrédnkung fir
Konzerngesellschaften. Auch in Déanemark kdnnen die Arbeitnehmer in den Boards der
Mutter- wie der Tochtergesellschaft vertreten sein, sofern beide ddnische Gesellschaften
(Grundungstheorie) sind. In den Niederlanden gilt die Strukturregelung hingegen in
manchen Tochtergesellschaften nur eingeschrankt; dazu sogleich im Text.
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Zuléssigkeit bejaht - zum anderen, ob sie das geltende Recht bereits vorsieht.® In
einigen anderen Staaten finden wir hingegen schon lange die Kombination einer
Organbeteiligung mit der MaBgeblichkeit des Griindungsrechtes fiir Gesellschaften
(Grindungstheorie). So ist es jedenfalls in Schweden, den Niederlanden und in
Danemark. Die nationale Regelung zur Organbeteiligung gilt dort wohl fir jede nach
dem nationalen Recht lebende Gesellschaft, auch wenn der Sitz der Hauptverwaltung
im Ausland ist. Und jedenfalls in Schweden gilt sie schon jetzt nicht, falls eine
auslandische Gesellschaft die Leitung nach Schweden verlegt.

Fraglich ist ferner die Lage, falls ein betrachtlicher Teil der Arbeitnehmer in einem
anderen Land als dem beschaftigt ist, dessen Recht flir die Organbeteiligung
maBgebend ist. Sonderregelungen dazu gibt es soweit zu sehen nur in den
Niederlanden. Der Grund dirfte vor allem das Streben sein, niederlandische
Weltfirmen nicht zu vertreiben, weniger die Tatsache, daB das niederléandische
Gesellschaftsrecht schon lange der Griindungstheorie folgte. Weder die Niederlande
noch eine andere Rechtsordnung entlassen eine Gesellschaft allein deshalb aus der
Mitbestimmung, weil deren Arbeitnehmer Uberwiegend im Ausland beschaftigt sind.
Die mitbestimmten Organe einer Gesellschaft entscheiden also grundsatzlich auch
Uber ausldndische Niederlassungen und Tochtergesellschaften.

b. Ausgestaltung der Organbeteiligung (Betroffene Organe und
Bestellung der Vertreter)

Unternehmensmitbestimmung kommt durchaus auch bei monistischer Struktur in
Betracht, wie die Beteiligung am Verwaltungsrat in Schweden, Danemark und
Luxemburg zeigt. Dies verdient hervorgehoben zu werden. In der Diskussion um die
Folgen der Centros-Entscheidung des EuGH wird namlich zuweilen gesagt, daB
Unternehmensmitbestimmung den Aufsichtsrat als Anknipfungspunkt notwendig
voraussetze. MuB oder kann das Unternehmen eine dualistische Leitung haben, so
findet Organbeteiligung bislang stets beim Aufsichtsrat statt. Anders ist es nur in
Finnland, wo die Praxis meist die Ebene unter der Unternehmensleitung (Direktion)
wahlt. Vorschriften zur MindestgréBe des Aufsichts- oder Verwaltungsrates gibt es
auBer in Deutschland soweit zu sehen nur in wenigen Staaten, so in Osterreich, wo
auch der mitbestimmte Aufsichtsrat zumindest drei Kapitalvertreter haben muB. Die
MindestgroBe ist nirgends so hoch angesetzt wie in Deutschland. Es scheint nahe zu
liegen, daB das mitbestimmte Organ bei einer Beteiligung von nur einem Drittel
insgesamt kleiner sein kann und typischerweise auch kleiner sein wird als bei
paritdtischer Beteiligung.

In mehreren Staaten raumt das Recht den Arbeitnehmern oder der Gewerkschaft
das Recht ein, selbst zu entscheiden ob sie die Vertretung im Organ haben wollen;
so insbesondere in Danemark, Schweden und Finnland. In anderen wird dieses
Optionsrecht hingegen jedenfalls nicht ausdriicklich eingerdumt. In Osterreich gibt

38 Zur Lage in Deutschland vgl. den Beitrag von Thising § 3 in diesem Band. Fir
Osterreich halt Kalss die Anwendung schon de lege lata fir méglich; aaO, 104.
Methodisch [aBt sich dies mit einer nachtraglichen Licke begriinden, die durch die
Judikatur des EuGH entstanden ist.
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die Doktrin zumindest den entsendeberechtigten Betriebsraten das Recht zu
entscheiden. In Deutschland werden hingegen die Bestimmungen des MitbestG auch
in dem Sinne als zwingend angesehen, daB die Arbeitnehmer gar nicht auf die
Vertretung verzichten dirfen!®®

Was die Arbeitnehmervertreter anbelangt, so geht es vor allem darum wer sie
bestellt.*° In Schweden entsendet sie die Gewerkschaft; in Osterreich, Slowenien
und Luxemburg sowie meist auch Ungarn werden sie von den Betriebsraten
entsendet. In Polen, Tschechien, der Slowakei und Dénemark werden die Vertreter
hingegen von allen Arbeitnehmern gewahlt. In Deutschland werden sie von den
Arbeitnehmern gewahlt, die Gewerkschaft hat aber fliir einen Teil - zumindest ein
Drittel - der Vertreter das alleinige Vorschlagsrecht. Entsendet werden kdénnen
jedenfalls in Osterreich, D&nemark, Finnland und Luxemburg, den genannten
Beitrittslandern sowie wohl in Schweden nur Arbeitnehmer des Unternehmens. Allein
in Deutschland werden nach dem MitbestG auch unternehmensexterne
Gewerkschaftsvertreter bestellt. Sie haben meist ein Drittel der Arbeitnehmer-
mandate inne.** Nach einer Sonderregel in Luxemburg fir Unternehmen der
Stahlindustrie werden die Arbeitnehmervertreter allein von der Gewerkschaft
entsendet, wobei auch Nichtarbeitnehmer entsendet werden koénnen. Die
Arbeitnehmervertreter werden in den meisten Staaten fir eine bestimmte
Funktionsperiode bestellt. Allerdings kénnen sie in mehreren Staaten dennoch
jederzeit von jenen, die entsendet haben, abberufen werden. So ist es insbesondere
in Osterreich, Danemark, Finnland, und Luxemburg. In Deutschland ist die
Abberufung hingegen nur mit qualifizierter Mehrheit madglich. Die Anteilseigner
haben nirgends das Recht abzuberufen; in Betracht kommt eine Abberufung (durch
das Gericht) wegen schwerer Pflichtverletzung.

Obwohl die mitbestimmten Organe einer Gesellschaft auch (ber auslandische
Niederlassungen und Tochtergesellschaften entscheiden, haben die in einem anderen
Staat beschaftigten Arbeitnehmer - soweit zu sehen - nach keiner Regelung zur
Organbeteiligung das Recht auf Vertretung im Organ bzw. ein Recht mit zu wéhlen.
Und nur vereinzelt darf zumindest die Arbeitnehmervertretung des Sitzstaates auch
im Ausland tatige Arbeitnehmer in das Gesellschaftsorgan entsenden.*? Die Zahl der
Arbeitnehmer in jenem Staat, dessen Mitbestimmungsrecht angewendet wird, kann
dabei viel kleiner sein als die Zahl jener, die auBerhalb beschaftigt werden. Die
Arbeitnehmer eines Konzerns im Ausland kdnnten sich daher gegeniiber den
Arbeitnehmern des Staates, dessen Mitbestimmungsrecht angewendet wird, im
Nachteil fiihlen, was auch bei Ubernahmen eine Rolle spielen kann. Das Argument,
das nationale Recht kdnne das Wahlrecht im Ausland nicht regeln, lUberzeugt nicht.
Auch das deutsche Recht kdnnte ja den auslandischen Arbeitnehmern das Angebot

39 Vgl. z.B. Raiser, Mitbestimmungsgesetz, § 1 Rz. 49.
40 Zu den Beitrittslandern vgl. Mitbestimmung Heft 9/2003; Kohl/Platzer, Arbeits-
beziehungen, 75, 103 (Tschechien), 128 (Slowenien).

41 Nach Henssler gehoren etwa 1500 hauptamtliche Gewerkschaftsfunktiondre den
Aufsichtsraten nach dem MitbestG an; Henssler, 134.
42 Dies wird z.B. in Finnland bejaht, in D&nemark und Deutschland (zumindest fir die

Arbeitnehmer des Unternehmens) verneint.
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machen, vertreten zu sein, jedenfalls wenn das Bestellungsverfahren zwischen dem
Unternehmen und der im Ausland berufenen Arbeitnehmervertretung vereinbart
wird.

Die Arbeitnehmervertreter haben grundsatzlich dieselben Rechte und Pflichten wie
die anderen Mitglieder des Aufsichtsrates oder die anderen nicht geschaftsfihrenden
Mitglieder des Verwaltungsrates. Dies gilt jedenfalls in Deutschland und Slowenien
auch in Bezug auf die Vergltung (und in Luxemburg gibt es keine gegenteilige
Bestimmung). In Schweden, Osterreich und Frankreich erhalten sie jedoch keine
gesonderte Verglitung, in Finnland eine geringere. In Deutschland erhalten sie
grundsatzlich dieselbe Vergitung wie Kapitalvertreter, (fast) alle liefern jedoch das
Uber einen Sockel Hinausgehende an eine gewerkschaftsnahe Stiftung ab. Henssler
schatzt den Gesamtaufwand fir die Arbeitnehmervertreter auf 72 Millionen € im
Jahr. Das Abliefern kénnte den Arbeitseifer verringern, und daher aus der Sicht der
Kapitalgesellschaft bedenklich sein;*® allerdings erhalten Arbeitnehmervertreter auch
im Ausland oft nicht die volle Verglitung. Zur Haftung fir Fehlentscheidungen wird
zwar grundsatzlich in fast allen alten Mitgliedstaaten gesagt, daB fir die
Arbeitnehmervertreter dieselben Regeln und derselbe MaBstab gelten wie fir die
anderen Mitglieder. Die Haftung scheint bisher kaum einmal geltend gemacht
worden zu sein — was bei den Kapitalvertretern dhnlich ist. Nur in Frankreich gibt es
eine gesetzliche Erleichterung der Haftung; in Osterreich wird eine Erleichterung
ausdriicklich abgelehnt.*

C. Kompetenzen des Organs mit Arbeitnehmervertretern

Fir die Intensitdt der Mitbestimmung in einem Unternehmensorgan sind zuerst
einmal die Kompetenzen dieses Organs und damit die Angelegenheiten wichtig, in
denen die Arbeitnehmervertreter mitzureden haben. Man kann drei Bereiche
unterscheiden: Entscheidungen zur Geschaftsfihrung, Personalentscheidungen zu
den Geschéftsfihrern, sowie Entscheidungen zum Unternehmenstrager (wie
Verschmelzung).

(1) Der zentrale Bereich sind Entscheidungen des mitbestimmten Organs lber die
Geschafte des Unternehmens. Der EinfluB der Arbeitnehmer hdngt hier von der
Kompetenz des mitbestimmten Organs im Verhdltnis zu anderen Organen wie
Vorstand oder Hauptversammlung, der Verteilung der Zustandigkeiten innerhalb des
mitbestimmten Organs (insbesondere beim monistischen Boardsystem) und drittens
von der Praxis ab. Relevant ist auch, in welchen Angelegenheiten die Geschafts-
fihrer die Zustimmung des mitbestimmten Organs bendtigen, und welche
Entscheidungen der Geschaftsfihrung das mitbestimmte Organ an sich ziehen kann.

Ein Verwaltungsrat hat das Recht, von der Geschéftsfiihrung regelmaBig und aus
wichtigem AnlaB informiert zu werden und mit den Geschaftsfihrern zu diskutieren.
In Schweden und wohl auch in Danemark wird vor allem darin die Bedeutung der

43 Bisher scheinen aber - erstaunlicherweise - keine juristischen Bedenken entstanden zu
sein; vgl. Raiser, MitbestG, § 25 Rz. 100 ff.

44 Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG - Kommentar, 4. Auflage, § 98, 99 Rn. 42
mwN.
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Organbeteiligung flir die Arbeitnehmer gesehen. Informationsrechte der
betrieblichen Vertretung greifen ja haufig erst spater ein; dies gilt auch in Bezug auf
die Rahmenrichtlinie aus 2002. Uberdies kann ein Verwaltungsrat grundséatzlich die
Initiative ergreifen und alle Entscheidungen der Geschaftsfihrung an sich ziehen,
auch wenn dies nicht hdufig passiert, und in manchen Staaten wie Frankreich in der
Praxis der Geschéftsfiihrer herrscht.*® Eine Organbeteiligung in einem Verwaltungs-
rat kann den Arbeitnehmervertretern daher betrachtlichen EinfluB sichern - in der
Praxis kommt es aber darauf an, wie sehr der Verwaltungsrat selbst die Geschafte
fuhrt.

Bei einem Nebeneinander von Vorstand und Aufsichtsrat darf der mitbestimmte
Aufsichtsrat hingegen grundsétzlich nur kontrollieren. Er hat hingegen an sich nicht
das Recht, die Geschaftsfihrung an sich zu ziehen, selbst wenn er einzelne
Geschéfte an seine Zustimmung binden darf.*® Der EinfluB des Aufsichtsrates ist in
manchen Staaten Uberdies geringer als in Deutschland. So ist in vielen neuen
Mitgliedstaaten, namlich Polen, Tschechien, Slowakei, Ungarn und Slowenien, die
Hauptversammlung zu Weisungen an den Vorstand zustdndig. In Osterreich und
Slowenien sind Vorstand und Aufsichtsrat hingegen eigenverantwortlich bzw.
weisungsfrei. In mehreren Ldndern fehlen auch die umfassenden Informations-
pflichten des Vorstandes. Auf der anderen Seite gibt es in Osterreich einen Katalog
von Angelegenheiten, fir welche der Vorstand der Zustimmung des Aufsichtsrates
bedarf (§ 95 Abs. 5 AktG). Aus mehreren Staaten wird berichtet, daB die
Arbeitnehmervertreter nur oder vorwiegend zu Fragen der betrieblichen Sozialpolitik
Stellung nehmen. Das heiBt, daB sich dann ein Drittel oder die Halfte der Mitglieder
des Aufsichtsrates fir viele Dinge nicht aktiv interessiert, was in diesen Fragen wohl
das Management starkt. In einigen, nicht aber allen Staaten sorgen das Gesetz oder
Judikatur dafir, daB die Kompetenz des mitbestimmten Gremiums nicht durch das
Ubertragen der Entscheidungen auf Ausschiisse, denen keine Arbeitnehmer
angehdren, unterlaufen wird.

Ein wesentlicher Aspekt der Organbeteiligung wird in der frihzeitigen Information
der Arbeitnehmervertreter gesehen. Allerdings wird der konkrete Nutzen der
frihzeitigen Information im Unternehmensorgan fiir die Arbeitnehmer insgesamt
durch Verschwiegenheitspflichten eingeschrédnkt. In allen Rechtsordnungen mit
Organbeteiligung haben die Arbeitnehmervertreter grundsatzlich dieselbe
Verschwiegenheitspflicht wie die Kapitalvertreter! Sie haben also nicht das Recht,
vertrauliche Informationen an die Arbeitnehmer, Gewerkschaft oder eine betriebliche
Vertretung der Arbeitnehmer weiterzugeben. In mehreren Landern, etwa
Deutschland, Schweden und Osterreich, wird gesagt, daB die Furcht vor einer
Weitergabe vertraulicher Informationen dazu fihrt, daB dem mitbestimmten Organ
manche Informationen nicht gegeben werden, oder wichtige Unterlagen nur wahrend
der Sitzung eingesehen werden diirfen.*’

45 Vgl. z.B. Davies, ZGR 2/2001, 271.

46 Anders z.B. in Danemark, wo sich der Aufsichtsrat daher dem Verwaltungsrat nahert.

47 In manchen Fallen kann die Versuchung, Informationen weiterzugeben, bei auBen
stehenden Arbeitnehmervertretern gréBer sein als bei Arbeitnehmern des Unter-
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(2) Wichtig ist, ob die Arbeitnehmervertreter auch die Bestellung und Abberufung
der Geschaftsfihrer (Vorstand) beeinflussen koénnen. Beim dualistischen
Leitungssystem trifft dies zu, falls der Aufsichtsrat die Personalkompetenz hat. So ist
es zwingend in Deutschland, Osterreich und Slowenien sowie fakultativ in Polen. In
Deutschland ist gemaB § 31 MitbestG fiir die Bestellung (und Abberufung) zuerst
einmal eine Zweidrittelmehrheit erforderlich, und erst in einer dritten Abstimmung
kann der Vorsitzende eine Zweitstimme einsetzen! Die Mitbestimmung erfaBt auch
die Vorstandsvertrdge. Bereits in Osterreich ist die Lage anders. Schon bei der
Aktiengesellschaft gentligt fiir Bestellung und Abberufung die einfache Mehrheit, und
der AbschluB der Vorstandsvertrdge samt Vergitung kann {berhaupt einem
mitbestimmungsfreien AusschuB3 Ubertragen werden. Und auch bei der mit-
bestimmten GmbH ist, anders als in Deutschland, stets die Gesellschafter-
versammlung fir die Bestellung der Geschéaftsfihrer zustandig. In Finnland haben,
auch wenn die Beteiligung im Aufsichtsrat erfolgt, die Arbeitnehmervertreter keine
Mitsprache in Personalfragen des Vorstandes. In Tschechien, Slowakei und Ungarn
ist selbst in der Aktiengesellschaft fiir die Bestellung des Vorstandes gar nicht der
Aufsichtsrat, sondern die Hauptversammlung zustdndig, auBer sie Ubertragt die
Zustandigkeit an den Aufsichtsrat. Und auch in den Niederlanden haben die
Arbeitnehmer keinen wirklichen EinfluB auf die genannten Personalfragen. Etwas
anders ist die Lage bei Organbeteiligung in einem Verwaltungsrat. In Schweden und
wohl auch in Ddnemark und Luxemburg kénnen die Arbeitnehmervertreter, soweit zu
sehen, durchaus EinfluB auf die Bestellung von Geschéaftsfihrern nehmen, allerdings
ist dieser EinfluB aufgrund der Zusammensetzung des Board (und weil einfache
Mehrheit gentigt) doch deutlich geringer als in Deutschland. Der starke EinfluB der
Arbeitnehmer im deutschen mitbestimmten Aufsichtsrat auf die Personal-
entscheidungen scheint eine deutsche Besonderheit zu sein.

Dieser Vergleich zeigt, daB die Beteiligung der Arbeitnehmervertreter an der
Auswahl der Geschaftsfihrung in vielen anderen Staaten meist anders gesehen und
bewertet wird als die Beteiligung an Entscheidungen des Board Uber Geschafts-
angelegenheiten. Hinter der Entscheidung des Gesetzgebers fiir keinen oder doch
einen geringeren EinfluB kénnten folgende Uberlegungen stehen. Es ist gerade bei
Personalentscheidungen relevant, wer bei der Auswahl mitreden und mitentscheiden
kann, weil diese Entscheidungen oft schwerer zu objektivieren sind als Ent-
scheidungen Uber Sachfragen. Eine volle Mitwirkung der Arbeitnehmervertreter in
Personalfragen dirfte daher die Wahrscheinlichkeit erhéhen, daB Vorstands-
mitglieder ihr Verhalten auch an den Erwartungen der Arbeitnehmervertreter
ausrichten, und das Wohlwollen der Arbeitnehmervertreter durch Verhaltensweisen
erringen, die es sonst nicht gabe. Und in manchen Staaten scheint der Gesetzgeber
diese Ausrichtung des Verhaltens der Geschéaftsfiihrer negativ zu sehen.*®

nehmens; allerdings gibt es auch bei den Kapitalvertretern oft unterschiedlich groBe
Versuchungen.

48 Manche Verteidiger der derzeitigen deutschen Regelung sagen, daB die Arbeitnehmer
keinen wirklichen EinfluB auf die Auswahlentscheidungen haben, weil sich die
Kapitalvertreter ja durchsetzen kdnnten. Sie behaupten damit aber die
Wirkungslosigkeit der Mitbestimmung in diesen Fragen - und sprechen damit eigentlich
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(3) Der dritte Bereich sind schlieBlich Entscheidungen, die zwar das Unternehmen
betreffen, aber Uber die eigentliche Geschéaftsfiihrung hinausgehen. Es geht vor
allem um Anderungen der Unternehmensstruktur aufgrund Verschmelzung oder
Spaltung. In Deutschland verlangt das Gesetz hier weder eine Stellungnahme noch
gar die Zustimmung des Aufsichtsrates ausdriicklich, sondern nennt nur Vorstand
und Hauptversammlung.®® Allerdings kann der Aufsichtsrat aufgrund seiner
allgemeinen Kompetenz (§ 90 AktG) Uber den vom Vorstand ausgehandelten
Verschmelzungsvertrag mitreden, nicht jedoch mitentscheiden. In Osterreich ist die
Rechtslage nicht so klar. Dort verlangt das Gesetz fir den Erwerb und die
VerduBerung von Beteiligungen oder Unternehmen die Zustimmung des
Aufsichtsrates. Darunter fallen an sich auch Verschmelzung und Spaltung sowie
verschmelzungsahnliche Vorgdnge, allerdings ist dies speziell fiir die Verschmelzung
aufgrund einer Sonderbestimmung fraglich; Uberdies soll sich die Haupt-
versammlung Uber einen negativen BeschluB des Aufsichtsrates hinwegsetzen
kénnen.*® Man kénnte meinen, der deutsche Gesetzgeber habe aufgrund der groBen
Mitbestimmung davon Abstand genommen, den Aufsichtsrat hier starker
einzubinden. Denn gerade bei Verschmelzung und Spaltung sind die Unterschiede
zwischen den Interessen der Anteilseigner und der Arbeitnehmer oft sehr groB3 -
groBer als bei vielen anderen Entscheidungen. Gegen diese Sicht spricht, daB
Verschmelzung und Spaltung zu den Grundlagenentscheidungen und nicht zur
Geschaftsfihrung zdhlen, sodaB die deutsche Lésung durchaus den Grundstrukturen
der Kapitalgesellschaft entspricht. Und in der Tat wurde in Osterreich die
Bestimmung, welche einen BeschluB des Aufsichtsrates erfordert, 1982 gerade
eingefiihrt, um die Arbeitnehmer stédrker zu beteiligen® - allerdings eben nur bei
Drittelparitdt; und diese Ldésung hat bisher auch kaum Probleme verursacht.®? Auch

gegen deren Existenzberechtigung. Der EinfluB der Arbeitnehmervertreter auf die
Bestellung kdnnte auch bei Umfragen unter Fihrungskraften Gber die Zufriedenheit mit
der Unternehmensmitbestimmung eine Rolle spielen.

49 Man vgl. heute insbesondere die §§ 8, 13 und 60 ff Umwandlungsgesetz, wo stets nur
vom Vertretungsorgan der Gesellschaft die Rede ist, sowie z.B. Raiser, MitbestG, § 25
Rz. 84. Bei den Beratungen des MitbestG war nie die Rede davon, dal3 die Kompetenzen
des Aufsichtsrates auf die ,Grundlagengeschéafte™ erweitert werden sollten; Raiser,
MitbestG, Einl. Rz. 65.

50 § 95 Abs. 5 Z 1 AktG. Problematisch ist, daB § 220c AktG seit 1996 fir die
Verschmelzung einen besonderen Prifungsauftrag des Aufsichtsrates normiert. Vgl.
naher Kalss, in: Doralt/Nowotny/Kalss, Aktiengesetz (2003), § 95 Rz. 100; dies.,
Handkommentar zu Umgrindung, Spaltung und Umwandlung, § 220c Rz. 5; Rdffler,
Licken im Umgrindungsrecht (2002).

51 Vgl. Kalss, Handkommentar, § 220c Rz. 1.

52 Bei - feindlichen oder freundlichen - Ubernahmen ist die Ausgangslage klarer. Diese
sprechen primar die Anteilseigner an; diese sollen ihre Anteile Ubergeben. Die Gesetze
und nun auch die Richtlinie verlangen daher auch nur eine Stellungnahme der
Leitungsorgane, nicht einen zustimmenden BeschluB. Das deutsche Gesetz verlangt
dabei eine Stellungnahme auch des Aufsichtsrates, wahrend die Richtlinie wohl nur eine
Stellungnahme von Aufsichtsrat oder Vorstand verlangt. Vgl. 8 27
Wertpapieriibernahmegesetz. Art. 6 P 5 der Ubernahmerichtlinie 2004/25/EG. In
Deutschland scheint der Aufsichtsrat bei dieser Anderung mehr involviert zu sein als bei
einer Umstrukturierung des Unternehmens selbst. Dies trifft aber wohl nicht zu, weil bei
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in den anderen Staaten mit Organbeteiligung gibt es, soweit zu sehen, bei den
Grundlagengeschéaften keinen Zustimmungsvorbehalt zugunsten des mitbestimmten
Organs.

d. AusmaB der Beteiligung

Flir die Intensitdt und damit die Bedeutung der Organbeteiligung ist - nach den
Kompetenzen des Organs mit Arbeitnehmerbeteiligung - vor allem der Anteil der
Arbeitnehmervertreter in diesem Organ entscheidend: paritdtisch, ein Drittel oder
weniger. Nach der Erweiterung der EU kann man sagen, daB innerhalb der Staaten
mit Organbeteiligung klar die Drittelbeteiligung Uberwiegt. Wir finden sie in
Osterreich, Danemark, Luxemburg, Tschechien, Slowakei, Ungarn sowie partiell in
Deutschland, Slowenien und auch Polen. Eine paritatische Beteiligung mit
Ubergewicht der Kapitalseite bei Stimmengleichheit gibt es obligatorisch nur in
Deutschland. Ein geringeres AusmaB der Beteiligung gibt es in Schweden. Aus der
Reihe fallen die Niederlande, weil es dort keine wirklichen Arbeitnehmervertreter
gibt.

Die Frage, ob die Beteiligung ein Drittel oder die Halfte ausmacht, wird von vielen
als wesentlich angesehen. In Staaten mit Drittelbeteiligung wird diese selten oder
doch jedenfalls weit weniger als Hindernis fir eine gute Corporate Governance
angesehen, wahrend in Deutschland ein Teil der Meinung die Halftebeteiligung sehr
wohl als Hindernis sieht. Und auch in Staaten mit Drittelbeteiligung wird die
deutsche groBe Regelung als fundamental andere Losung eingeschatzt. So sieht ein
deklarierter Beflirworter der danischen Drittelbeteiligung den Hauptunterschied zur
deutschen Regelung darin, daB ,the Danish arrangement does not give the
employees a power base obstructing an effective management."> Dies wirft die
Frage auf, worin denn nun genau der Unterschied zwischen Halfte- und
Drittelbeteiligung besteht.

Der InformationsfluB miBte an sich in gleicher Weise moglich sein, weil auch ein
Drittel der Mitglieder meist sichert, daB mehrere Arbeitnehmervertreter eingebunden
sind; bei nur einem Vertreter wird es wohl anders sein. Und auch bei der deutschen
Halftebeteiligung kann sich die Kapitalseite stets durchsetzen. Allerdings ist die
Dominanz weit mihsamer zu organisieren als bei Drittelbeteiligung. Die
Anforderungen an die Disziplin der Kapitalvertreter bei der Prdsenz und dem
Abstimmungsverhalten sind bei der deutschen Regelung viel hoher; die
Kapitalvertreter missen mehr planen und zusammenhalten. Die Kapitalseite kann
sich bei Halftebeteiligung ja nur durchsetzen, wenn alle ihre Mitglieder anwesend

der Verschmelzung die Kontrolle durch den Aufsichtsrat ja an den Aktivitaten des
Vorstandes ansetzen kann. Die Unterschiede sind also nicht auf die
Unternehmensmitbestimmung zuriickzufiihren. In Osterreich hat es eine Diskussion
gegeben, ob die Anderung der Aktion&rsstruktur eine Betriebsénderung iSd § 109 ArbVG
darstellt, was Informationspflichten an den Betriebsrat zur Folge hatte. § 109 Abs. 1 Z 6
ArbVG nennt dazu auch ,,Anderungen der Rechtsform oder der Eigentumsverhaltnisse an
dem Betrieb®. Nach wohl hL fallen aber selbst wesentliche Anderungen der
Beteiligungsverhéltnisse einer Kapitalgesellschaft nicht darunter.
53 Andersen, in Baums/Ulmer, Unternehmens-Mitbestimmung, 24.
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sind oder doch kundtun, wie sie in einer konkreten Angelegenheit entscheiden
wollen; Abwesende kénnen nach dem MitbestG ihre Stimme nur durch Boten, nicht
durch Stellvertreter abgeben.®® Und die Kapitalseite kann sich nur durchsetzen,
wenn alle einheitlich abstimmen. Das erschwert offene Diskussionen vor
Abstimmungen, und flgt die Kapitalvertreter enger zusammen als bei einer
Drittelbeteiligung. Keiner darf ausscheren. Dies macht auch die Auswahl jedes
einzelnen Vertreters der Kapitalseite wichtiger als bei Drittelbeteiligung - man darf
nur Leute entsenden auf die man sich voll verlassen kann.

In der Praxis soll es kaum jemals zum Stichentscheid des Aufsichtsratsvorsitzenden
kommen.%® Manche schreiben dies dem kooperativen Geist in mitbestimmten
Aufsichtsrdten zu; es komme schon kaum mehr zu Kampfabstimmungen.®® Eine
andere Erklarung kann in dem Nebeneinander von betrieblicher und Unternehmens-
mitbestimmung liegen. Der Betriebsrat hat nach dem BetrVG wesentliche
Moglichkeiten zur Verzogerung, Blockade und Kostensteigerung, und es liegt nahe
anzunehmen, daB er diese Mdglichkeiten um so starker nutzt, je mehr die
Kapitalseite im Aufsichtsrat ihr kleines Ubergewicht ausnutzt.>” Die Kumulation von
Organbeteiligung und Betriebsverfassung fihrt zu Verstdrkungseffekten: die
Moglichkeiten nach dem BetrVG konn(t)en eingesetzt werden, um die
Arbeitnehmerinteressen im Aufsichtsrat zu unterstiitzen, und die Mdglichkeiten, im
Aufsichtsrat die Personalfragen des Vorstandes zu beeinflussen, kodnn(t)en
eingesetzt werden, um die Mitsprache in sozialen und personellen Angelegenheiten
zu unterstiitzen.®® In keinem anderen Staat mit Arbeitnehmervertretern haben die
Arbeitnehmer eine so starke betriebliche Mitbestimmung wie in Deutschland. Nur in
Deutschland kann die Arbeitnehmerseite daher die betriebliche Mitbestimmung mit
ihren Moglichkeiten zu Verzégerung und zuweilen Blockade einsetzen, um im
Aufsichtsrat etwas zu erreichen.

Die halftige Beteiligung dirfte also auch die Verhaltensmuster im Aufsichtsrat
beeinflussen. In Deutschland sagen manche Kritiker, daB die Kapitalvertreter das
Management in Anbetracht der Arbeitnehmerbank eher schonen und stiitzen, und
daB dies eine oder gar die Ursache flir die oft beklagte zu geringe Kontrolle des

54 Vgl. zur Diskussion Raiser, MitbestG, § 28 Rz. 23 ff mwN.

55 Vgl. Henssler, Kommentar zum Referat von Hopner, MPI fir Gesellschaftsforschung, Die
Zukunft der Unternehmensmitbestimmung (www.mpi-fg-koeln.mpg.de/ak/doks/Henssler
_Kommentar.pdf).

56 In diesem Sinne Hépner, Unternehmensmitbestimmung und Mitbestimmungskritik -
Max-Planck-Institut fir Gesellschaftsforschung Discussion Paper (im Erscheinen -
2004); Text wunter: www.mpi-fg-koeln.mpg.de/ak/doks/Hoepner_Unternehmensmit-
bestimmung.pdf. Verkiirzt abgedruckt in Mitbestimmung 6/2004.

57 In diese Richtung Henssler, Kommentar (Fn. 55).

58 Vgl. zum Verhéltnis und zur Verstarkung Raiser, Mitbestimmungsgesetz, Einl Rz. 56 ff.
Das BVerfG hat im Mitbestimmungsurteil (III.I.1.b) zwar gesagt, Mitbestimmungen im
Aufsichtsrat und nach dem BetrVG wirden nicht kumuliert. Das mag aus
verfassungsrechtlicher Sicht vielleicht so sein, faktisch und rechtsvergleichend sind die
Koppelungsmdoglichkeiten unlibersehbar. So sagt etwa Davies, es sei ein “truism", daB
die Effektivitdt der deutschen Unternehmensmitbestimmung wesentlich auf der
Verbindung zur betrieblichen Mitbestimmung beruht; Industrial Law Journal 32 (2003),
86.
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Managements durch den Aufsichtsrat sei. Andere halten dieses Argument fir
abwegig.® Treffend ist dabei zwar der empirische Einwand, daB die Tendenz,
ehemalige Vorstandsmitglieder in den Aufsichtsrat zu berufen, den Kontrolleifer oft
démpfen kann. Die behauptete Verhaltenstendenz selbst wird aber nicht wirklich in
Frage gestellt oder gar empirisch angezweifelt, sondern eher moralisch verurteilt. Ob
die genannte Verhaltenstendenz besteht kann ich nicht beurteilen. Bemerkenswert
ist, daB gleichartige Bedenken in anderen Landern nicht aufzutauchen scheinen.
Dieser Unterschied kdénnte darauf beruhen, daB die genannte Verhaltenstendenz bei
hohem Anteil der Arbeitnehmervertreter stédrker ist als bei geringerem Anteil. Auch
wenn die laschere Kontrolle ein Fehler der Kapitalvertreter ware, miBte der
Gesetzgeber sie sinnvollerweise beriicksichtigen. Ganz allgemein sollten Beobachter
zur Kenntnis nehmen, wie die Menschen sind, und nicht Fakten ignorieren, weil sie
nicht so sind, wie sie sein sollten. Und auch der Gesetzgeber sollte vom realen
Verhalten ausgehen und nicht sofort nur das gewilinschte Verhalten unterstellen.
Sollte die besagte These zum Verhalten der Kapitalseite faktisch zutreffen, so ware
sie also relevant, auch wenn das Verhalten bedenklich ist.

e. HandlungsmaBstab: Unternehmens- oder Arbeithehmer-
interessen?

Die schwierigste Frage, die weit in das reine Gesellschaftsrecht hinreicht, ist welche
Interessen die Arbeitnehmervertreter im Gesellschaftsorgan vertreten sollen. Sollen
sie das Interesse der Eigentimer und Anleger fordern, oder die Interessen der
Arbeitnehmer vertreten diirfen, oder ein Drittes - das Unternehmensinteresse - als
Richtschnur haben. Prima facie scheinen die Bestellungsregeln darauf hinzudeuten,
daB die Kapitalvertreter die Interessen der Anteilseigner (Gesellschafter, Anleger)
vertreten sollen, und daB Arbeitnehmervertreter in einem Unternehmensorgan
zumindest die Sicht der Arbeitnehmer einbringen oder gar die Interessen der
Arbeitnehmer vertreten sollen. Die deutsche Doktrin verpflichtet aber beide Gruppen
auf das Unternehmenswohl, das nicht mit Partikularinteressen identisch sei, auch
nicht mit dem Interesse der Anteilseigner.®® Und auch in Osterreich, Ddnemark und
Finnland wird gesagt, daB es ein Interesse der Gesellschaft gibt, welches von dem
der Anteilseigner wie der Arbeitnehmer verschieden ist und das die Organe der
Gesellschaft zu verfolgen haben. In Osterreich verpflichtet das Gesetz (so wie frither
in Deutschland) jedenfalls den Vorstand auch ausdricklich auf das Wohl des
Unternehmens, wenn auch unter Berilicksichtigung der Interessen von Aktionaren
und Arbeitnehmern.’® Beim HandlungsmaBstab des Aufsichtsrates wird das
Unternehmensinteresse wohl nicht ganz so stark betont wie in Deutschland.®? Und

59 Hépner, Unternehmensmitbestimmung (Fn 56).

60 Z.B. Raiser, MitbestG, § 25 Rz. 109 ff; Hueck/Windbichler, Gesellschaftsrecht,
20. Auflage (2003), § 23 Rz. 15, § 24 Rz. 12; Kiubler, Gesellschaftsrecht (1999),
§ 14 III 2; § 32 III 4.

61 § 70 Aktiengesetz; vgl. dazu z.B. Strasser, in: Jabornegg/Strasser, AktG-Kommentar,
4. Auflage (2001), § 70 Rz. 17 ff.

62 Vgl. z.B. Strasser, in: Jabornegg/Strasser, Aktiengesetz-Kommentar, 4. Auflage (2001),
§ 98, 99 Rn. 35. Vgl. auch Kalss in Baums/Ulmer, Unternehmens-Mitbestimmung 120,
123; dies in Doralt/Nowotny/Kalss, Aktiengesetz-Kommentar, § 92 Rz. 65.
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selbst in den anderen Staaten mit Organbeteiligung wird das Unternehmensinteresse
wohl weniger verselbstandigt und vergegenstadndlicht. So sagt man denn in den
nordischen Landern, daB es nicht gegen die Interessen der Gesellschaft verst6Bt,
sich fiir das Wohl der Arbeitnehmer einzusetzen.®?

Daflir gibt es in den skandinavischen Staaten auch allgemeine Regeln (ber die
Stimmenthaltung wegen Befangenheit bzw. Interessenkollision, und diesen kommt
gerade bei den Arbeitnehmervertretern Bedeutung zu. Aus den allgemeinen Regeln
wird abgeleitet, daB die Arbeitnehmervertreter im Board von den wichtigen
Entscheidungen Uber Tarifvertrag, Arbeitsbedingungen und Streik ausgeschlossen
sind.%* In Deutschland und in Osterreich gibt es hingegen keine allgemeinen
Vorschriften, die fir alle Aufsichtsratsmitglieder gelten und bei Inkompatibilitat oder
schwerer Interessenkollision von Mitgliedschaft, Teilnahme oder nur Stimmrecht
ausschléssen. Und diese Fragen wurden im deutschen Gesellschaftsrecht auch kaum
thematisiert, weder fir Kapital- noch fir Arbeitnehmervertreter. Auch in den
anderen Staaten sind keine ausdriicklichen Schranken fir Arbeitnehmervertreter
ersichtlich. Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat dirften also - auch in
Deutschland - Uber Tarifvertrag und Verhalten des Unternehmens bei Streik
mitbestimmen, falls der Vorstand sie dem Aufsichtsrat vorlegt.®® Und selbst in
Danemark wird gegen den AusschluB vorgebracht, daB auch die Arbeitnehmer-
vertreter Verantwortung fir unpopuldre Entscheidungen tragen sollten. Aus Polen
wird berichtet, daB auch Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat es als ihre Aufgabe
ansehen, die Interessen des Unternehmens und der Eigentiimer wahrzunehmen,
nicht jene der Arbeitnehmer zu vertreten. Zu erwdhnen ist hier auch die Regelung in
den Niederlanden. Der komplizierte Bestellungsmodus macht wohl nur Sinn, wenn
und weil man die Ausrichtung von echten Arbeitnehmervertretern an Arbeitnehmer-
interessen vermeiden will. Man kann also sagen, daB die Arbeitnehmervertreter nach
keiner Regelung berechtigt sind, im Organ allein die Interessen der Arbeitnehmer
zum HandlungsmaBstab zu nehmen.

f. AbschlieBendes zur Befundaufnahme

Man kann die Ergebnisse der Befundaufnahme in einigen Leitsdtzen sowie zwei
Tabellen zusammenfassen, die hier am Ende des Beitrages abgedruckt sind. Die
Analyse hat die weit verbreitete Auffassung bestatigt, daB auch innerhalb der neun
Mitgliedstaaten, in denen es echte Unternehmensmitbestimmung gibt, die deutsche
Regelung am weitesten geht. Wesentliche Punkte dazu sind: Die Unternehmens-
mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz

° erfaBt nicht nur Aktiengesellschaften,
63 Zu Danemark Andersen, aaO, 17, 21.
64 Vgl. zu Finnland: Toiviainen, aaO 42; zu Schweden Victorin aaO 43. Bei einem

Verwaltungsrat sind solche Regeln aber wohl noch notwendiger als bei einem
Aufsichtsrat.

65 In Deutschland wird die Teilnahme an Sitzungen zum Tarifvertrag weitgehend, jene bei
Streik von einem betrachtlichen Teil der Auffassungen fur zuldssig gehalten. Vgl. Raiser,
Mitbestimmungsgesetz, § 25 Rz. 140 ff.

43

44



45

§ 2 Unternehmensmitbestimmung in Deutschland - ein Sonderweg im Rechtsvergleich 66

° gibt fir groBere Gesellschaften eine hohere numerische Beteiligung als
anderswo,
° gibt dem mitbestimmten Organ bei Personalfragen entscheidende und bei

anderen Fragen starkere oder gleichstarke Befugnisse als sonst,

o sieht auch Gewerkschaftsvertreter vor, die nicht dem Unternehmen
angehdren.
° Dazu kommt die Kombination mit einer starken betrieblichen Mitbestimmung.

Und wohl nur in Deutschland gehdéren Unternehmensmitbestimmung und
Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat zum zentralen Selbstverstdndnis der
Gewerkschaften.®® Allerdings sind die Unterschiede nicht nur bei der Mitbestimmung
groB, sondern im gesamten Arbeitsrecht. Man denke nur an die gesetzliche
Regelarbeitszeit. Man kann sagen, daB das Arbeitsrecht jenes Gebiet des
wirtschaftsregelnden Privatrechtes ist, in dem die Unterschiede in der EU am
groBten sind.

Die deutsche Regelung der Unternehmensmitbestimmung war in der européischen
Diskussion (iber Organbeteiligung lange Zeit der Bezugspunkt fiir Diskussionen.®’
Seit dem Davignon-Bericht aus 1997, der zur Auffangregelung der Richtlinie zur SE
gefuhrt hat, ist dies anders. Die deutsche Regelung hat konzeptionell ihre
maBstabsbildende Bedeutung verloren und wird faktisch auf eine Anwendung in
Deutschland isoliert.®® Aus der Sicht wohl der meisten Mitgliedstaaten ist die
deutsche Regelung heute eine Regelung unter anderen.

Selbst nach der deutschen Regelung kann sich die Arbeitnehmerseite gegen eine
geschlossene Anteilseignerseite letztlich nicht durchsetzen. Und die Arbeitnehmer-
vertreter einschlieBlich der Gewerkschaftsvertreter dirfen bzw. dirften nach dem
Gesetz - anders als der Betriebsrat - keine echte Interessenvertretung der
Arbeitnehmer sein, weil auch sie das Unternehmensinteresse zu vertreten haben.
Henssler zweifelt daher nicht zu Unrecht, ob die Bezeichnung Mitbestimmung das
Wesentliche trifft. Er sieht den sachlichen Kern in der friihzeitigen und umfassenden
Information. Ich wiirde noch hinzufligen: Es soll ein Umfeld geschaffen werden, daB3
es der Kapitalseite und dem Management erheblich schwerer macht, die Interessen
der im Aufsichtsrat vertretenen Arbeitnehmer zu Ubergehen, und vielleicht auch
glinstige Rahmenbedingungen fir die betriebliche Mitbestimmung schaffen. Die
Verwendung des starken Begriffes Mitbestimmung statt eines schwacheren Begriffes
- Mitwirkung, Mitsprache, Organbeteiligung - erfolgt daher wohl auch, um politische
Konnotationen mit zu transportieren. Es sollte eine Lage vorbereitet werden, in der
eine wirkliche Mitbestimmung von Arbeitnehmern und Gewerkschaften als normal
erscheint.

66 Henssler meint: ,Die .. deutschen Gewerkschaften wirde ein Rickbau der
Arbeitnehmermitbestimmung im Mark treffen“, in Baums/Ulmer, 158.

67 Vgl. zur Geschichte der Diskussionen in der EU seit 1970 ausfuhrlich Héland,
Mitbestimmung in Europa (2001).

68 So treffend H6/and, Mitbestimmung in Europa, 160.
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Die Regelungen anderer Staaten zur Organbeteiligung begriinden natlrlich um so
weniger eine echte Mitbestimmung. Manche Beflirworter stiitzen die groBe deutsche
Unternehmensmitbestimmung mit der Garantie der Menschenwiirde durch Art. 1 GG.
Ware das richtig und wirde Art. 1 GG das Mitbestimmungsgesetz erfordern, dann
wdre die Menschenwirde in allen anderen Mitgliedstaaten nicht ausreichend
geschiitzt® - eine kaum Ulberzeugende Sicht.

Interessant ist auch die Frage, wie die nationalen Regelungen nach der Starke der
Mitwirkung zu reihen sind. Man miiBte dafiir alle relevanten Elemente bedenken,
also neben dem Stimmrecht und dem Anteil der stimmberechtigten Arbeitnehmer-
vertreter vor allem auch die Angelegenheiten, in denen mitbestimmt wird. Der
Vorschlag der Verschmelzungsrichtlinie stellt aufgrund der Verweisung auf die
Richtlinie zur SE allein auf den Anteil der Arbeitnehmervertreter ab. Die danach
stdarkere Regelung zur Mitbestimmung soll zum Tragen kommt, falls das Recht der
neuen Gesellschaft keine zwingende Arbeitnehmermitbestimmung vorsieht, und es
zu keiner Verhandlungslésung kommt. Stellt man allein auf den Anteil ab, so ist
nicht nur die deutsche Regelung stédrker als die Osterreichische oder die
schwedische, auch die ésterreichische wére stérker als die schwedische.”® Es ist sehr
fraglich, ob die Drittelbeteiligung in einem kontrollierenden Board wirklich einen
starkeren EinfluB gibt als die geringere Beteiligung in einem auch geschéafts-
fihrenden Board. Auch die Vorarbeiten der Kommission fiir die Richtlinie zur
Sitzverlegung Uber die Grenze sehen vor, daB die Regelung zur Arbeitnehmer-
mitbestimmung des Ausgangsstaates aufrecht erhalten bleibt, falls sie starker ist als
jene des Zielstaates. Das Kriterium fiir die Starke ist dort noch nicht erkennbar.

In den Staaten, in denen es Unternehmensmitbestimmung gibt, wird diese vor allem
von der Arbeitnehmerseite positiv bewertet. Jedenfalls in den skandinavischen
Landern gibt es auch positive Bewertungen aus Wirtschaftskreisen.”! Rechts-
politische Diskussionen (ber die vorhandene nationale Regelung gab es in letzter
Zeit nur in einigen Landern, vor allem in Deutschland und Slowenien sowie in den
Niederlanden. In Deutschland wird zum Teil die Reduktion der Halftebeteiligung auf
eine Drittelbeteiligung gefordert, nun auch von einer politischen Partei.”> Zuweilen
wird auch die Abschaffung der Arbeitnehmermitbestimmung verlangt; dazu zahlt der
Vorschlag, die Mitbestimmung im Aufsichtsrat durch die Beteiligung an einem

69 Konsequent weitergedacht miBte dann das Gemeinschaftsrecht, welches es erlaubt, den
Anwendungsbereich des MitbestG faktisch zurlickzudrangen, mit Art. 1 GG in
Widerspruch stehen.

70 Vgl. dazu Davies, Workers on the Board of the European Company? Industrial Law
Journal, Volume 32 (2003), 85 ff. Davies halt es sogar fiur mdoglich, daB die
niederlandische Regelung die deutsche verdrédngt. Dies ware mE abzulehnen, weil die
beiden Systeme ganz verschieden funktionieren, wie schon die Umschreibung in der RL
zeigt (vgl. oben Fn. 1).

71 Andersen, Victorin und Ulmer in Baums/Ulmer, Unternehmens-Mitbestimmung 21 ff,
129 ff, 172.

72 Die FDP hat diese Forderung im Juni offiziell erhoben.
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beratenden Konsultationsrat zu ersetzen.”® In den meisten Staaten mit Organ-
beteiligung herrscht hingegen ,rechtspolitische Ruhe an der ,Mitbestimmungsfront’.”
Der EinfluB der Organbeteiligung auf die Qualitat der Unternehmensleitung wird
dort, soweit zu sehen, entweder nicht sehr thematisiert oder doch als nicht
wesentlich angesehen.

III. Zur Erkldrung und Bewertung der Unterschiede

1. Funktionelle Aquivalente und zur Erkldrung der Unterschiede

Nach dieser systematischen Analyse der Regelungen zur Organbeteiligung ist als
nachstes nach einer Erklarung fir die Unterschiede zu suchen. Zu beginnen ist dazu
mit der Frage, ob es in den Staaten ohne Organbeteiligung Regelungen und
Mechanismen gibt, welche den Arbeithnehmern andere Wege zur EinfluBnahme auf
die Unternehmen vorzeichnen oder ertffnen. Dies entspricht der Grundregel von
Rechtsvergleichung, stets nach Regelungen Ausschau halten, die funktionell
aquivalent sind.

a. Zu denken ware vor allem an Mitbestimmung bei konkreten Entscheidungen, z.B.
bei einer Betriebsdnderung.”” In den alten Mitgliedstaaten finden wir nun Gesetze
Uber die betriebliche Vertretung der Arbeitnehmer und deren Rechte auf Information
und Konsultation zwar auch in vielen der Staaten ohne Organbeteiligung. Wir finden
in diesen Staaten ohne Organbeteiligung aber kaum eine betriebliche Mit-
bestimmung, die Uber Konsultation hinausgeht: In GroBbritannien und Italien gibt es
keine gesetzliche Mitbestimmung an Entscheidungen, und auch in Frankreich,
Spanien, Belgien, Griechenland und Portugal sehen die Gesetze kaum solche
Mitbestimmung vor; dasselbe gilt fir die baltischen Staaten. Fir die alten
Mitgliedstaaten kann man vielmehr feststellen, daB Mitbestimmung an Entschei-
dungen und Organbeteiligung h&ufig parallel gehen - so in Deutschland, Osterreich,
in den Niederlanden und Schweden - auch wenn die Intensitat der Mitbestimmung
meist hinter jener in Deutschland zuriickbleibt.”® In den neuen Mitgliedstaaten
Mittelosteuropas gibt es diese Parallelitat nur in Ungarn, Slowenien und der Slowakei
(auch wenn die Mitbestimmung wiederum deutlich geringer ist als in Deutschland
oder Osterreich), wahrend es in Tschechien und partiell in Polen nur Organ-
beteiligung gibt, und in den baltischen Staaten weder das eine noch das andere.
Nicht vorhandene Organbeteiligung wird also nicht durch Mitbestimmung in anderen
Angelegenheiten ausgeglichen.

73 Berliner Netzwerk Corporate Governance (Kirchner, Sé&cker, Schwalbach, Schwark,
von Werder, Windbichler) 12 Thesen zur ,Modernisierung der Mitbestimmung™ vom
Dezember 2003.

74 Ulmer, in Baums/Ulmer, Unternehmens-Mitbestimmung, 172.

75 Vgl. zu den alten Mitgliedsstaaten Rebhahn, Das Kollektive Arbeitsrecht im Rechts-
vergleich, NZA 2001, 763 ff; Uberarbeitet neu veroffentlicht in The International Journal
of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 2003, 271 ff, 2004, 107 ff. Fir die
Beitrittsstaaten vgl. Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen, 77 ff.

76 Kaum relevante gesetzliche Mitbestimmungsrechte gibt es in Finnland und Déanemark
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b. Ganz anders ist die Lage in Bezug auf die Zuléssigkeit von Streiks.”” In vielen der
alten Mitgliedstaaten ohne Organbeteiligung sind oder waren Streiks doch in weit
groBerem Umfang zuldssig als in Deutschland. Vor allem in Italien und Spanien, aber
auch in Frankreich und Portugal sind Streiks um Arbeitsbedingungen und
Entscheidungen des Unternehmens im wesentlichen ohne Beschrankung zulassig -
und zumindest in Italien haben die Arbeitnehmer dieses Recht auch oft genutzt. In
diesen Landern mit romanischer Rechtstradition wird der Streik als Recht der
einzelnen Arbeitnehmer gesehen. Auch in GroBbritannien war der Streik, wenn auch
auf anderer Rechtsbasis, lange Zeit aus der Sicht der Gewerkschaften das Mittel der
Wahl, um Interessenkonflikte durchzusetzen und um auf das Management EinfluB zu
nehmen. Auch heute sind in GroBbritannien Streiks um unternehmerische
Entscheidungen an sich von der gesetzlichen Immunitét erfaBt, jedoch verlangt das
Gesetz seit Thatcher flir jeden Streik zuerst eine Urabstimmung unter den
Arbeitnehmern, meist unter unabh&ngiger Aufsicht;”® diese Verfahrenshiirde hat
Streiks sehr zuriickgedrangt. In den Staaten Mittelosteuropas wurden in den letzten
Jahren Streikgesetze erlassen. Mehrere errichten vor allem Verfahrenshiirden, die
genaue Bedeutung der neuen Regelungen ist noch nicht ganz klar. Die deutsche
Grundregel, wonach Streiks nur zuldssig sind, wenn sie um einen Tarifvertrag
gefiihrt werden, ist rechtsvergleichend gesehen weit eher die Ausnahme als die
Regel, und damit auch ein deutscher Sonderweg. Die Beschrankung des Streiks auf
den Tarifvertrag entspricht nicht dem Modell, das die Europdische Sozialcharta vom
Streik hat, und inzwischen haben 21 der 25 Mitgliedstaaten die einschlagige
Bestimmung dieser Charta unterzeichnet.”

Rechtlich sind Streiks daher in vielen Staaten ohne Organbeteiligung eher zuldssig
als in Deutschland. Daraus darf man nicht (kurz) schlieBen, daB eine Einschrankung
der Unternehmensmitbestimmung in Deutschland auf langere Sicht automatisch zu
mehr Streiks fiihrt.®° Wohl gab es in der Vergangenheit in manchen Staaten ohne
Organbeteiligung vergleichsweise mehr Streiks als in Deutschland. Blickt man auf
die alten Mitgliedstaaten, zeigt sich meines Erachtens keine wirklich signifikante
Korrelation zwischen Streikhaufigkeit und Organbeteiligung.®*

77 Vgl. zu den alten Mitgliedsstaaten Rebhahn, NZA 2001, 763 ff. Fiur die Beitrittsstaaten
vgl. Kohl/Platzer, Arbeitsbeziehungen 75 f.
78 Vgl. TULR(C)A 1992 sec 226 - 235; Morris/Archer, Collective Labour Law (2000), 435 ff.

79 Ausnahmen sind Osterreich, Griechenland, Luxemburg und Polen.
80 Diese Frage wurde in der Diskussion nach dem Vortrag mehrmals angesprochen.
81 Im Zeitraum von 1993 bis 2002 wurden in der EG im Durchschnitt 64 Arbeitstage je

1000 Arbeitnehmer aufgrund Streiks nicht gearbeitet (in der OECD: 52). Von den
Staaten ohne Organbeteiligung lagen Irland (77), Frankreich (ca. 75), Italien (131) und
Spanien (248) zum Teil deutlich Gber dem Durchschnitt, jedoch GroBbritannien (24),
Belgien (ca. 30), Portugal (22) deutlich unter dem Durchschnitt. Von den Staaten mit
Organbeteiligung lagen Deutschland (5), Osterreich (1), Schweden (29) und die
Niederlande (19) deutlich unter dem Durchschnitt, hingegen Danemark (177) und
Finnland (110) deutlich Gber dem Durchschnitt. Quelle: UK Office for National Statistics,
Labour Market trends april 2004 (www.statistics.gov.uk/articles). Vgl. auch Eichhorst
u.a., Benchmarking Deutschland: Arbeitsmarkt und Beschéaftigung (2001).
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c. Rechtsvergleichung kann in der Folge auch versuchen, die Ursachen fir die
festgestellten Unterschiede aufzufinden. Wie bei allen historischen und damit
einmaligen Entwicklungen sind eindeutige Aussagen zu den Hauptursachen
schwierig. Es werden wohl stets mehrere zusammenwirken. Ein fundamentaler
Unterschied zwischen dem anglo-amerikanischen Modell und Kontinentaleuropa
besteht wohl schon beim grundlegenden Verstandnis des Unternehmens. Am
Kontinent, und hier nicht nur in Deutschland, sieht man das Unternehmen primar als
Institution, und damit auch als selbstdndige Einheit mit eigenen Interessen; Im
anglo-amerikanischen Bereich sieht man hingegen primar bloB ein Netz von
Vertrdgen oder Vereinbarungen.® Dahinter stehen unterschiedliche Auffassungen
Uber die vom Recht bei der Regelung verfolgten Interessen. In GroBbritannien und
den USA sieht man die Kapitalgesellschaft und deren business eher als rein private
Veranstaltung, beherrscht von Privatautonomie und Vertragen, wahrend man auf
dem Kontinent meint, daB es erhebliche 6ffentliche Interessen an den Vorgangen in
der Kapitalgesellschaft gibt. Der Unterschied zeigt sich darin, daB die Gesetze in fast
allen alten Mitgliedstaaten des Kontinents seit langem eine betriebliche
Arbeitnehmervertretung mit gesetzlichen Rechten vorsehen, nicht in GroBbritannien
oder Irland.®® Die Einordnung einer Betriebsverfassung, etwa jener nach dem
BetrVG, in das Privatrecht und deren vertragsakzessorische Deutung sind damit
vereinbar,® weil allein die Tatsache der gesetzlichen Regelung belegt, daB bei der
Regelung auch 6ffentliche Interesse eine Rolle spielen.

Zu erklaren bleibt, warum es nur in manchen Staaten des Kontinents Organ-
beteiligung gibt, in anderen nicht. Eine Ursache fir Unternehmensmitbestimmung
war und ist sicher der Wunsch, den EinfluB der Arbeitnehmer auf die Unternehmen
zu erhoéhen, und jenen der Anteilseigner zu reduzieren. Die Unternehmens-
mitbestimmung war und ist ein politisches Projekt. Dies zeigt auch der Zeitraum, in
dem diese Mitbestimmung in vielen Staaten erstmals eingeflihrt und ansonsten
ausgeweitet wurde, namlich die siebziger Jahre. In den nordischen Landern und
Deutschland, aber auch in GroBbritannien wurde damals intensiv Uber industrial
democracy diskutiert. Allerdings wurde eine Unternehmensmitbestimmung in der
Folge nur in einigen Staaten eingefiihrt (etwa in Ddnemark, Schweden, Luxemburg
und auch in den Niederlanden), in anderen nicht (Frankreich, Italien). Grinde fir
diese unterschiedliche Entwicklung kénnten vor allem unterschiedliche Einstellungen
zu der mit Mitsprache verbundenen Mitverantwortung und zur Verrechtlichung von

82 Vgl. die Darstellungen bei Richter/Furuboton, Neue Institutionendkonomik, 3. Auflage
(2003), sowie Gobel, Neue Institutionendkonomik (2002), 174 ff. Richter/Furuboton
betonen eher den Vertragsaspekt, Gdbel betont eher den institutionellen. Allerdings
kann man die Existenz zwingenden Gesellschaftsrechtes auch in den USA nicht allein mit
dem Netz von Vertrégen erklaren.

83 Die Vertretung kann dann wieder als Gesamtvertretung oder als gewerkschaftliche
Betriebsvertretung ausgestaltet sein. Keine gesetzlichen Vorkehrungen gab es lange Zeit
auch in Danemark. Vgl. Rebhahn, NZA 2001, 771. Auch in den neuen Mitgliedstaaten
sehen die Gesetze nun wohl Uberall eine betriebliche Vertretung vor; vgl. Kohl/Platzer,
Arbeitsbeziehungen, 128 ff.

84 Vgl. zu diesen Fragen Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht (1995); sowie
den Beitrag von Rieble § 1 in diesem Band.
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Arbeitsbeziehungen sein. Die Organbeteiligung bedeutet ja nicht nur die Mdglichkeit,
mitzureden. Vielmehr werden die Entscheidungen des mitbestimmten Organs in der
Folge haufig auch den Arbeitnehmervertretern mehr oder weniger stark
zugerechnet. Die Idee einer formalisierten Beteiligung der Arbeitnehmer in Organen
und/oder an Entscheidungen wurde nun in Italien und Frankreich (auch in
GroBbritannien) nicht nur von den Arbeitgebern abgelehnt, sondern auch von den
Gewerkschaften. In Italien etwa flrchteten und firchten viele, daB eine
institutionelle Beteiligung der Arbeitnehmer die conflittualita gefahrden kdnnte, also
die Bereitschaft der Arbeitnehmer zu industriellen Konflikten. Und auch der Wunsch
nach Verrechtlichung und Einhegung des sozialen Geschehens diirfte in manchen
Staaten wie etwa Deutschland und Osterreich weit stdrker sein als in anderen
Staaten. Man ist eben nur in manchen Landern der Auffassung, daB Konflikte und
Interessengegensatze nach Mdglichkeit in fest gefligten Rahmen abgearbeitet
werden sollen, am besten in ein Organ mit Abstimmung verlagert und so in einen
potentiell konsensualen Rahmen eingebettet werden.

2. Bewertung aus rechtsvergleichender Sicht und deren Grenzen

a. Grundlagen: Die Feststellung, daB es bei der Unternehmensmitbestimmung einen
Sonderweg Deutschlands gibt, enthalt fur sich noch keine abschlieBende Wertung.
Dies zeigt auch der Blick auf andere Themen, bei denen fraglich ist, ob zumindest in
der EU die Regelungen von oben oder von unten vereinheitlicht werden sollen. Die
Frage betrifft alle wirtschaftsrelevanten Rechtsgebiete, vom Vertragsrecht liber das
Versicherungsrecht und das Arbeitsrecht bis zu den Ertragssteuern. Manche
beflirworten einen Wettbewerb der nationalen Systeme auch innerhalb der EU,
andere prdaferieren eine Vereinheitlichung, weil dies die Orientierung erleichtert,
Transaktionskosten spare und gleiche Wettbewerbsbedingungen schaffe. Es gibt nun
keine einheitliche Préferenzregel fir Einheit oder Vielheit. Wer die deutsche
Unternehmensmitbestimmung als Sonderweg ablehnt, wird die Beschrankung des
zulassigen Streiks auf jene um einen Tarifvertrag nicht allein deshalb aufgeben
wollen, weil sich diese Regelung nur in Deutschland findet.

Gleichwohl erlaubt die Rechtsvergleichung klare Aussagen, welche den Ausgangs-
punkt fir Uberlegungen zur Bewertung darstellen. Relevante Organbeteiligung gibt
es in elf und damit in knapp der Halfte der untersuchten Mitgliedstaaten - falls man
Finnland und die Niederlande mitz&dhlt.®> Schon das Mitzahlen dieser Staaten ist
fraglich. Jedenfalls nicht mitzuzahlen sind hingegen Frankreich und Polen. In
Frankreich haben die Vertreter nur beratende Stimme, und in Polen ist die
Rechtslage gespalten, wobei die Bedeutung der Organbeteiligung schwindet. Anders
betrachtet heiBt dies: Knapp mehr als die Halfte der alten 15 wie der 23
untersuchten Mitgliedstaaten kommt ohne wirkliche Organbeteiligung selbst bei
Aktiengesellschaften aus - und zu dieser abstinenten Halfte zahlen finf der sechs
bevodlkerungsreichsten Mitgliedstaaten. Auch wenn man die Staaten nach der

85 Hdépner sagt, es gebe Unternehmensmitbestimmung in 13 Mitgliedstaaten, und zahlt
wohl auch Frankreich und Polen mit; Mitbestimmungskritik, Mitbestimmung 6/2004. Dies
ist nicht Uberzeugend.
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Wirtschaftskraft reiht, andert sich das Bild kaum. Und bei den Gesellschaften mit
beschrankter Haftung gibt es eine Organbeteiligung der Arbeitnehmer nur in einer
kleinen Minderheit der Mitgliedstaaten, namlich in Deutschland, Osterreich,
Schweden und Déanemark (sowie mit Vorbehalt Finnland), wahrend die groBe
Mehrzahl der Mitgliedstaaten ohne jede Organbeteiligung bei der kleinen
Kapitalgesellschaft auskommt. Und auch in jenen neun Staaten, in denen es ein
Recht auf volle Organbeteiligung gibt, geht dieses Recht in sieben der neun, also in
der ganz Uberwiegenden Mehrheit dieser Staaten, nicht Uber ein Drittel der
Organmitglieder hinaus. Auf der anderen Seite ist die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in einem Unternehmensorgan mit einem Drittel der stimmberechtigten
Mitglieder zumindest flir die groBe Kapitalgesellschaft eine in neun, und damit in
vielen Mitgliedstaaten akzeptierte LOsung. Sie ist daher keine Ausnahme-
erscheinung.® Die Mitbestimmung mit der Hélfte der Mitglieder des Organs wird
hingegen selbst in diesen Staaten nicht gewollt. Problematisch und unzutreffend ist
daher die von manchen Unterstitzern der deutschen Lage aufgestellte These,
wonach es eine der deutschen vergleichbaren Unternehmensmitbestimmung in der
Halfte der Mitgliedstaaten gebe.®” Denn diese These stimmt nicht, falls der
Unterschied im Anteil eine wichtige Sache ist. Soll die These stimmen, dann kommt
es auf den Unterschied nicht an, und man kdénnte die paritatische Beteiligung ohne
weiteres in eine Drittelbeteiligung umwandeln. Ein Drittes gibt es nicht - Man muf
sich entscheiden.

b. Zur Moglichkeit weiterer Aussagen: Nun ist zu Uberlegen, ob die Rechts-
vergleichung noch weitere Aussagen zur Bewertung der Unternehmens-
mitbestimmung machen kann. Eine objektive Bewertung kann entweder am Inhalt
oder an den Auswirkungen ansetzen, also fragen ob die Organbeteiligung einen in
sich legitimen Zweck erfillt, oder ob die Auswirkungen positiv sind oder negativ. Die
Diskussionen um das Mitbestimmungsgesetz 1976 setzten am Inhalt an: Die
Verfechter sahen die Unternehmensmitbestimmung als politisches Projekt, das den
Arbeitnehmern eine Teilhabe an der Herrschaft Uber das Unternehmen verschaffen
und die Herrschaft der Eigentimer beschrdnken sollte, die Gegner sahen darin einen
Angriff auf Eigentum und freies Unternehmertum.® Es ist klar, daB Rechts-
vergleichung zu einer inhaltlichen Diskussion dieser Fragen kaum etwas beitragen
kann.

Der Schwerpunkt gesellschaftspolitischer Diskussionen hat sich seit 1976 zu einer
konsequentialistischen Sicht verlagert, also zu den Auswirkungen von Regelungen.
Im Vordergrund des Interesses stehen heute allgemein 0konomische Folgen, die
wirtschaftliche Effizienz als MaB aller Dinge. Leitidee in unserem Zusammenhang ist
die gute Corporate Governance® - ein Thema das 1976 eher irrelevant war. So

86 So aber z.B. Hausmanninger/Kletter/Burger, Der &sterreichische Corporate Governance
Kodex, 8, wo wohl gesagt wird, Mitbestimmung im Aufsichtsrat gebe es nur in
Deutschland und Osterreich.

87 Z.B. H6épner, Mitbestimmungskritik, Mitbestimmung 6/2004.

88 Vgl. zur Geschichte z.B. Raiser, Mitbestimmungsgesetz, Einl Rz. 1 ff, sowie Rz. 39.

89 Vgl. zu Corporate Governance und Mitbestimmung z.B.: Frick/Kluge/Streeck, Die
wirtschaftlichen Folgen der Mitbestimmung (Expertenberichte fir die Kommission
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besehen interessiert heute primar, ob eine Regelung zur Organbeteiligung die
Qualitédt der Unternehmensleitung und damit die Leistungsfahigkeit der
Unternehmen erhoht oder senkt oder nicht beeinfluBt - weit weniger interessieren
Auswirkungen auf Arbeitnehmer und das soziale Klima, auBer sie sind 6konomisch
nachweislich relevant.

Bei vielen Fragen des Vertragsrechts und auch manchen des Arbeitsrechts lassen
sich die wirtschaftlichen Auswirkungen einer Regelung auch ohne groBen Studien
ganz gut abschatzen, wenn man nur - im Sinne der Institutionenékonomik -
bedenkt, daB Recht meist Anreizwirkungen auf das Verhalten hat und meist auch
haben soll. So liegt die Annahme nahe, daB Karenztage bei der Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall die Haufigkeit von kurzen Krankenstanden ceteris paribus
verringern. Im Rahmen einer rechtsvergleichenden Studie kann man dann Aussagen
Uber die Auswirkungen der unterschiedlichen Regelungen treffen. Und auch die
wirtschaftlichen Auswirkungen einer extensiven oder restriktiven Auslegung der
Verhandlungslast nach § 112 BetrVG lassen sich tendenziell gut erkennen. Schon
beim Kindigungsschutz wird die Abschatzung schwieriger. Man kann zwar sagen,
daB ein sehr starker gesetzlicher Kiindigungsschutz die Motivation der Arbeitgeber,
Arbeitnehmer unbefristet einzustellen, jedenfalls nicht erhéhen wird; und
Deutschland hat in manchen Fragen, etwa bei den Anforderungen an die Information
des Betriebsrates, die strengsten Regeln. Wie stark ein negativer Anreiz ist, bleibt
selbst in der jiingsten Studie aus der EU-Kommission unbestimmt.®® Am schwersten
sind Aussagen bei Organisationsnormen. Auch bei der Arbeitnehmerbeteiligung in
Gesellschaftsorganen sind die méglichen Folgen sehr vielfédltig, sodaB klare Aussagen
zu den Auswirkungen jedenfalls nicht von der Rechtsvergleichung selbst - als
Wissenschaft - erwartet werden kénnen.*!

Aus der Sicht der Rechtsvergleichung kann man doch folgendes sagen: Die Tatsache,
daB sich eine Regelung nur in wenigen oder gar nur einem Staat findet, reduziert die
Bedeutung von Argumenten, die sagen, die deutsche Unternehmensmitbestimmung
sei aus diesen oder jenen Griinden erforderlich. Die deutsche Mitbestimmung scheint
flr die soziale Absicherung der Arbeitnehmer nicht unbedingt erforderlich, wenn und
weil die Mehrheit der europdischen Arbeitnehmer auch ohne eine so weitgehende
Unternehmensmitbestimmung ganz gut leben kann - in letzter Zeit nicht selten
besser als die deutschen. Und die Rechtsvergleichung zeigt, daB die deutsche

Mitbestimmung - Bertelsmann Stiftung / Bockler Stiftung; 1999), und darin
insbesondere die Beitrédge von Dilger/Frick/Speckbacher und Junkes/Sadowski; Blair/Roe
(Hg.), Employees & Corporate Governance (Washington, 1999); Hopt/Kanda/
Roe/Wymeersch/Prigge (Hg.), Comparative Corporate Governance, 1998 (MPI
Symposium 1997 in Hamburg), insbesondere Part II chapter 5: Labor co-determination
and Labor Markets; Richter/Furuboton, Institutionendékonomik, 476 ff; Witt, Corporate
Governance-Systeme im Wettbewerb (2004).

90 Young, Employment protection legislation: its economic impact and the case for reform;
European Commission, DG Economic Affairs, Economic Papers N° 186 (2003).
91 Rechtsvergleichung ist in erster Linie eine besondere Methode, sich mit dem Recht zu

befassen, die sich deutlich von der dogmatischen und der historischen Methode
unterscheidet. Dies rechtfertigt es wohl, die Rechtsvergleichung selbst als Wissenschaft
zu sehen. Vgl. zur Methode Zweigert/Kétz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, § 3.
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Mitbestimmung auch fir den Unternehmenserfolg jedenfalls nicht unbedingt
erforderlich sein kann. Es ist namlich nicht erkennbar, daB sich deutsche
Unternehmen mit groBer Mitbestimmung signifikant besser entwickelt hatten als
Unternehmen in anderen Staaten ohne groBe oder Uberhaupt ohne Organ-
beteiligung.®® In den Landern ohne Unternehmensmitbestimmung hélt man diese fir
eine gute Corporate Governance entweder nicht fir erforderlich oder nicht
forderlich, und/oder die Arbeitnehmer wollten oder konnten sie nicht durchsetzen.

Mehr kann eine am positiven Recht orientierte Rechtsvergleichung selbst zur Frage,
ob die deutsche Unternehmensmitbestimmung ein Standortnachteil oder -vorteil ist,
kaum sagen, will sie Wissenschaft bleiben.?”®> Andere Wissenschaften mégen zu
shareholder und stakeholder values mehr zu sagen wissen. Und natirlich kann jeder,
der Rechtswissenschaft betreibt, seine rechtspolitische Meinung zum Thema haben,
aber man sollte diese von der wissenschaftlichen Aussage trennen. Diese vertretene
Selbstbeschrdankung bedeutet nicht, daB die Rechtsvergleichung bei der weiteren
Beurteilung unseres Themas gar nichts zu sagen hatte. Sie wird dafiir auf andere
Disziplinen zugehen miussen, vor allem die Wirtschafts- und Sozialwissenschaften.
Sie kann relevante Fragen aufwerfen oder bei deren Formulierung helfen, sowie die
Ergebnisse anderer Wissenschaften kritisch kommentieren. Und haufig kann nur die
Rechtsvergleichung entdecken, daB Studien anderer Wissenschaften diese oder jene
rechtliche Grundlage falsch oder schief verstanden oder gedeutet haben. Vor allem
kann und soll die rechtliche Betrachtung auf zwei Dingen bestehen: Erstens dafB bei
den Aussagen zwischen der Organbeteiligung und der Beteiligung an Angelegen-
heiten ausreichend unterschieden wird. Zweitens kann sie darauf achten, daB bei
transnationalen Vergleichen die rechtlichen Unterschiede im Detail nicht unter den
Tisch fallen - etwa wenn immer wieder gesagt wird, die deutsche Unternehmens-
mitbestimmung sei in der EU nichts Besonderes.

3. Nutzen der Rechtsvergleichung fiir Bewertung nach anderen
MaBstdaben
a. ~Objektive™ Beurteilung anhand von Modellannahmen

Die bisherige Diskussion um die Bewertung der Mitbestimmung war um eine
sozusagen objektive, wissenschaftliche Bewertung bemiht: Herauszufinden ist, ob

92 Die im Text implizit angesprochene Frage kann nicht aufgrund eines innerdeutschen
Vergleichs oder eines Vergleichs makrodkonomischer Daten beantwortet werden,
sondern kénnte nur durch den Vergleich von Daten groBer Unternehmen aus
verschiedenen Staaten beantwortet werden - wobei dann wieder die unterschiedlichen
Rahmenbedingungen stéren kdnnen. Die vorhandenen empirischen Studien sind
weitgehend schon &lteren Datums, und haben fir die untersuchten Zeitrdume keine
signifikanten Ergebnisse gebracht. Vgl. die Hinweise zu den Studien unten bei III.3.b
(Rn. 64).

93 Auch dogmatische und vergleichende Rechtswissenschaft sollten genau auf die Grenze
zwischen Wissenschaft und Nichtwissenschaft achten. Auch wenn man diese Grenze
weniger nach dem Inhalt des Gesagten als nach der verwendeten Sprache und
Gedankenfihrung zieht, sind die Fragen nach den Auswirkungen der Organbeteiligung
zu komplex, um sie im Rahmen der vergleichenden Rechtswissenschaft zu beurteilen.
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die Unternehmensmitbestimmung fir die Beteiligten objektiv ékonomisch von Vorteil
ist. Dabei Uberlegte man entweder, welche 0&konomischen Auswirkungen
unterschiedliche Organisationsformen im Gedankenmodell haben werden, oder man
suchte die Auswirkungen in den historischen Fakten zu erkennen. Mit Uberlegungen
anhand eines theoretischen Modells arbeitet in letzter Zeit vor allem die
6konomische Theorie des Rechts bzw. die Neue Institutionendkonomik. Verschiedene
Autoren kommen auch hier zu unterschiedlichen Aussagen.®® Weitgehend
unbestritten ist, daB es fir sich genommen zusatzliche Kosten verursacht, wenn in
die Unternehmensleitung neben den Anteilseignern und den Managern andere
stakeholder institutionell eingebunden werden. Solche Regelungen sollten daher
besondere Kooperationsrenten erwirtschaften, um im Vergleich mit anderen
Systemen wettbewerbsfahig sein zu kénnen. Diese Renten, also Vorteile in anderen
Fragen, missen nicht notwendig bei der Unternehmensleitung, sondern kénnen auch
in anderen Bereichen anfallen. Gerade diese Kompensationsmoglichkeit ist das
Wesen des Wettbewerbes von Wirtschaftsstandorten mittels unterschiedlicher
Rechtssysteme.®®

Manche Autoren sehen nun die Mitbestimmung durchaus als geeignet an, die
einzelnen Mitarbeiter zu motivieren und die soziale Integration im Unternehmen zu
verbessern; man spricht vom Partizipationsansatz.®® Dies generiere Kooperations-
gewinne, die ohne Mitbestimmung nicht mdéglich wdren. Zum einen wiirden die
Arbeitnehmer Anderungen eher akzeptieren, wenn sie von ihren Vertretern
mitbeschlossen und daher mitverantwortet werden. Zum anderen wirde die
Mitbestimmung spezifische Investitionen der Arbeitnehmer wie unternehmens-
spezifisches Wissen und Stabilitdt begiinstigen oder ermdglichen.®” Daran kniipfen

94 Vgl. zur Einfuhrung Gébel, Neue Institutionendkonomik (2002), 232 ff, sowie z.B.
Gerum/Wagner, Economics of Labor Co-Determination in View of Corporate Governance,
in: Hopt/Kanda etal. (Hg.) Comparative Corporate Governance, 345 ff; Richter/
Furuboton, Neue Institutionendkonomik, 3. Auflage (2003). 402 ff. Vgl. ferner Sadowski
u.a., Gesetzliche Mitbestimmung in Deutschland: Idee, Erfahrungen und Perspektiven
aus 6konomischer Sicht, ZGR 2001, 110 ff.

95 Vgl. dazu jungst Witt, Corporate Governance-Systeme im Wettbewerb (2004).

96 In diese Richtung z.B. Dilger/Frick/Speckbacher, Mitbestimmung als zentrale Frage der
Corporate Governance; und Junkes/Sadowski, Mitbestimmung im Aufsichtsrat, beide in:
Frick/Kluge/Streeck, Die wirtschaftlichen Folgen, 19 ff, 67 ff; Hépner, Unternehmens-
mitbestimmung und Mitbestimmungskritik. Aus der juristischen Literatur z.B. Raiser,
MitbestG, Einl Rz. 74; Henssler, in: Baums/Ulmer, Unternehmens-Mitbestimmung, 148.

97 Die Notwendigkeit spezifischer Investitionen der Arbeitnehmer fur die Unternehmen und
die Férderung dieser Investitionen durch die Mitbestimmung bildet fir manche Studien
die Basis flir die positive Bewertung der Mitbestimmung; besonders deutlich bei
Sadowski/Junkes/Speckbacher, Labor Co-Determination and Corporate Governance in
Germany, Quint-Essenzen Nr. 60 (1999); aber auch die genannten Beitrdge von
Junkes/Sadowski und Dilger/Frick/Speckbacher. Richter/Furuboton halten Arbeitnehmer
mit spezifischen Investitionen zwar fir schutzwirdig; die gesetzliche Mitbestimmung
begiinstige aber auch die anderen Arbeitnehmer; Institutionenékonomik, 485 ff. Und es
ist durchaus fraglich, fir welchen Anteil der unselbstdandig Erwerbstatigen heute
unternehmensspezifische Investitionen wirklich relevant sind; haufig werden spezifische
Kenntnisse eher branchen- als unternehmensbezogen sein, und nicht selten gar nicht
erforderlich.
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Uberlegungen an die besagen, die Mitbestimmung habe den Wettbewerb mit der
Qualitdt der Produkte gefdérdert und den Wettbewerb mit dem Preis erschwert, weil
die Mitbestimmung die Qualifikation und Flexibilitdt der Arbeitnehmer stédrke, aber
auch die Arbeitskosten erhéhe.®® Fraglich ist allerdings, ob diese Wirkungen, wenn
sie denn vorliegen sollten, wirklich der - paritdatischen - Unternehmens-
mitbestimmung oder doch nicht eher der betrieblichen Mitbestimmung zugeschrie-
ben werden miiBten, welche sie dann auch allein veranlassen kénnte.?® Interessant
ist in diesem Zusammenhang die Beobachtung, daB der rechtsvergleichende
Expertenbericht fir die Kommission Mitbestimmung von Thelen/Turner, der das
deutsche Modell sehr vorteilhaft sieht, die Frage der Unternehmensmitbestimmung
kaum erwdhnt.'® Von Davies wird hervorgehoben, daB der deutsche Aufsichtsrat -
anders als der englische - nicht nur zur Uberpriifung des Unternehmens berufen sei,
sondern schon immer auch ein Netzwerk des und der Unternehmen mit aufbauen
und auch o&ffentliche Interessen berilicksichtigen sollte. Die Organbeteiligung
verwirkliche beide Ziele.'®* Streeck hebt die groBe Bedeutung der Mitbestimmung
auch im Aufsichtsrat fur das Selbstverstandnis der deutschen Arbeitnehmer hervor -
es veranlasse die Unternehmer zumindest mit den Arbeitnehmervertretern zu reden
und vermittle das Geflihl, in manchen Belangen gleichberechtigt zu sein. Auch wenn
die Unternehmensmitbestimmung keine positiven Effekte haben sollte, wiirde nach

Streeck daher die Abschaffung sehr viel ,kosten®.%?

Andere Autoren sehen die Organbeteiligung der Arbeitnehmer hingegen primar als
Verdinnung von property rights. Sie betonen die Bedeutung von Eigentum, Risiko
und Ertrag, und leiten daraus ab, daB nur jene das Sagen in unternehmerischen
Fragen haben sollen, die das Risiko tragen, nicht jene, die wie die Arbeitnehmer
ohnehin ein Kontrakteinkommen beziehen.'® Diese Argumentation sieht sich

98 Vgl. insbesondere Streeck, Social Institutions and Economic Performance (London,
1992); sowie ,Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen™, Bericht der
Kommission Mitbestimmung (Fn 10), 57 ff.

99 Der Vorteil beim Qualitatswettbewerb wird wohl vor allem der betrieblichen
Mitbestimmung, der Nachteil beim Preiswettbewerb wesentlich auch dem Kiindigungs-
schutz zugesprochen. Die Unternehmensmitbestimmung kdénnte also nur indirekten
EinfluB haben. Zweifel an einem relevanten EinfluB der Unternehmensmitbestimmung
erwecken auch so einfache Beobachtungen wie der Streit Berufener um die Frage, ob ein
deutsches Weltunternehmen in den letzten Jahren erfolgreich war oder doch eher
Kapital vernichtet hat. Wenn schon dies strittig sein kann, wie will man dann feststellen,
die Mitbestimmung im Aufsichtsrat fordere die Produktqualitét.

100 Thelen/Turner, Die deutsche Mitbestimmung im internationalen Vergleich, in: Streeck/
Kluge (Hg.), Mitbestimmung in Deutschland, 135 ff.

101 Davies, Struktur der Unternehmensfihrung in GroBbritannien und Deutschland:
Konvergenz oder fortbestehende Divergenz?, ZGR 2/2001, 268, 286 f.

102 Streeck, Kommentar zu Hdépner, Unternehmensmitbestimmung, bei der Veranstaltung
des MPIfG im April 2004.

103 So etwa Richter/Furuboton, Neue Institutionenékonomik, 483 ff, 420 ff; sowie den
Uberblick bei Junkes/Sadowski, aaO, 56 ff. Zu bedenken ist allerdings, daB bei einem
kiindbaren Dauerschuldverhédltnis wie dem Arbeitsvertrag auch die Arbeitnehmer am
Risiko teilhaben, und zwar nicht nur nach unternehmensspezifischen Investitionen,
schon weil Transaktionskosten anfallen. Und auch in der NIO ist die These, daB die
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bestarkt durch weitere Nachteile der deutschen Unternehmensmitbestimmung im
Modell: Entscheidungen kdénnen verzdgert und nicht allein am Gewinnziel orientiert
sein; Aktiondre und Management wirden wegen der Mitbestimmung nach
Méglichkeit die Bedeutung des Aufsichtsrates reduzieren.!®

Ein dritter Ansatz hebt negative Wirkungen speziell bei Publikumsgesellschaften
hervor. Auszugehen ist davon, daB die vorhandenen Regelungen zur Organ-
beteiligung nicht wirklich danach differenzieren, ob die Gesellschaft boérsennotiert ist
oder gar ob sie eine Publikumsgesellschaft ist. Wohl gelten die Regelungen zur
Organbeteiligung in der Mehrzahl der Rechtsordnungen mit Organbeteiligung nur fir
die groBe und nicht auch fir die kleine Kapitalgesellschaft. Bei den groBen
Kapitalgesellschaften gelten die Vorschriften zur Organbeteiligung auch fir jene, die
nicht an der Borse notiert sind. Das erstaunt auf den ersten Blick, weil die Probleme
der Corporate Governance doch sehr von der Aktionarsstruktur abhangen; es geht
primar um das Verhaltnis von Kapitalgeber und Management (ein principal-agent
Problem). Hat die Gesellschaft einen oder wenige GroB- oder doch Kernaktiondre,
die EinfluB nehmen wollen, so werden sie in der Regel Mittel finden, um das
Management zu Uberwachen und zu beeinflussen. Bei Publikumsgesellschaften sind
die EinfluBmoglichkeiten der Aktionare hingegen viel geringer, wenn Uberhaupt
vorhanden. Daran andern auch institutionelle Investoren wie Pensionsfonds nichts,
weil diese sich aus verschiedenen Grinden kaum in die Leitung der Unternehmen
einmengen.!®® Man kénnte die Mitwirkung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat daher
gerade bei Publikumsgesellschaften als ein Mittel sehen, die Kontrolle lber das
Management und dessen Ausrichtung zu verstarken, zumal die Kapitalvertreter in
Publikumsgesellschaften haufig auch noch vom Management ausgewdahlt werden.

Dagegen wird eingewendet, daB eine starke Unternehmensmitbestimmung wie die
deutsche die Stellung des Aufsichtsrates gegeniiber dem Management eher
schwdche, und eine klare Struktur der Unternehmensleitung in Publikums-
gesellschaften erschwere. Die Kapitalseite will keine starke Mitsprache der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, und muB daher auch gegen einen starken
Aufsichtsrat sein. Die deutsche Unternehmensmitbestimmung starke daher vor allem
den Vorstand und niitze somit in erster Linie dem Management (und nicht den
Arbeitnehmern).'°® Daraus wird dann geschlossen, daB deutsche mitbestimmte

Kontrolle des Managements durch die Anteilseigner/Risikotrdger erfolgen musse, nicht
unbestritten; andere setzen mehr auf Managermarkte.

104 Zur Kritik am geltenden deutschen Recht z.B. Ulmer, Paritatische Arbeitnehmer-
mitbestimmung im Aufsichtsrat - noch zeitgemaB?, ZHR 166 (2002), 271 ff;
Hopt/Leyens, Board Models in Europe - Recent Developments of Internal Corporate
Governance Structures in Germany, the United Kingdom, France, and Italy, European
Corporate Governance Institute (ecgi) Law Working Paper N°. 18/2004; von Werder,
Modernisierung der Mitbestimmung (Berlin Center of Corporate Governance 2003);
sowie Rieble § 1 in diesem Band.

105 Vgl. Davies, ZGR 2/2001, 268, 280. Erst in letzter Zeit &ndert sich dies etwas.

106 Pistor, Codetermination: A Sociopolitical Model with Governance Externalities, in:
Blair/Roe, Employees and Corporate Governance, 163, 183.
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Publikumsgesellschaften fiir Kleinaktiondre weniger attraktiv sind.'” Die im
Vergleich unbestreitbare Unterbewertung vieler deutscher Unternehmen kdnnte fir
diese These sprechen, auch wenn manche Studien sagen, es gebe keinen
Bewertungsabschlag.

Fir Deutschland ist dazu noch eine Eigenheit hervorzuheben. Uber Jahrzehnte gab
es ein enges System von Kapitalverflechtungen groBer Unternehmen, in dessen
Zentrum die groBen Banken und Versicherungen standen.'®® Diese bestimmten daher
auch in vielen Unternehmen die Kapitalvertreter und damit die Aufsichtsrate. In den
letzten Jahren gehen diese Verflechtungen deutlich zurick, woflir unter anderem die
Internationalisierung und Anderungen im Steuerrecht urséchlich sind. Damit geht
auch das Interesse der Banken und Versicherungen an der Kontrolle der
Aufsichtsrate zurick. In der Folge kann der EinfluB des Managements auf den
Aufsichtsrat steigen.

Ein anderer Forschungsansatz bezweifelt schon die Sinnhaftigkeit der Frage, ob
einzelne Regelungen wie die unternehmerische oder die betriebliche Mitbestimmung
effizient sind. Entscheidend sei immer das Ensemble der Rahmenbedingungen
wirtschaftlichen Handelns, und eine auf dem Kapital- wie dem Arbeitsmarkt
koordinierte Okonomie kénne genauso effizient sein wie eine auf beiden Markten
weit kompetitivere Ordnung.?®®

Die Rechtsvergleichung kann zu all diesen Uberlegungen am &konomischen Modell
jedenfalls die Frage beitragen, inwieweit es auf die rechtlichen Details der Regelung
ankommt,*'® ob also die Auswirkungen der Organbeteiligung auf soziale Integration
einerseits und Entfernung von Entscheidung und Risiko spirbar vom AusmaB der
Beteiligung abhdngen - oder ob eine Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat die soziale
Integration ebenso fordert und die Kleinanleger ebenso abschreckt wie eine
paritdtische. Ebenso kann man darauf dringen zu sagen, ob die Wirkungen einer
Organbeteiligung dieselben seien wie bei Mitbestimmung in Angelegenheiten, und
welche Bedeutung der Kreis der mitbestimmten Entscheidungsgegenstdnde hat. Das
Problem aller Ableitungen aus einem 6¢konomischen Modell ist allerdings, daB es sich
eben um ein Modell handelt, das mit bestimmten Annahmen Uber die Verhaltens-

107 Roe, German Co-Determination and German Securities Markets, in: Hopt/Kanda etal
(eds), Comparative Corporate Governance (OUP 1998), 361.

108 Vgl. Hépner/Krempel, The Politics of the German Company Network, MPIfG Working
Paper 03/9, September 2003, erscheint in: Vitols (Hg.), Competition and Change Special
Issue: Changes in the German Model.

109 Der Forschungsansatz untersucht ,Varieties of Capitalism®; vgl. Hall/Soskice (Hg.),
Varieties of Capitalism (OUP, 2001). Eine neue These von Hall/Gingrich besagt, daB
Mischregelungen (z.B. freier Kapitalmarkt bei stark reguliertem Arbeitsmarkt) weniger
effizient sind als in sich kohdrente Regelungssysteme. Fir den Systemwettbewerb ist
also vor allem die innere Konsistenz des gesamten Regelungssystems an einem Standort
wesentlich. Trifft das zu, dann wirde der zunehmende Wettbewerb auf dem deutschen
Kapitalmarkt auch Anderungen auf dem Arbeitsmarkt nahe legen.

110 Richter/Furuboton sagen - wohl treffend - “daB wirtschaftliches Verhalten bereits auf
geringfligige Veranderungen der institutionellen Struktur recht empfindlich reagiert”;
Institutionendkonomik, 489. Man hat aber nicht den Eindruck, daB dies von Aussagen zu
den wirtschaftlichen Folgen immer bedacht wird.
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praferenzen der Beteiligten und deren Reaktion auf Anreize arbeiten muB. Das
Ergebnis wird nicht selten schon durch die Annahmen bestimmt.

Zu erwdhnen sind in diesem Zusammenhang die neuen Bestrebungen der EU-
Kommission, die Unabhangigkeit der Mitglieder von Aufsichtsrat und Verwaltungsrat
zu sichern.!* Es geht dabei vor allem um die Unabhangigkeit gegeniiber der
Geschaftsfihrung, aber auch von Partikularinteressen der Geschaftspartner. Die EU-
Kommission denkt daran zu verlangen, daB die Mehrheit der zur Aufsicht berufenen
Mitglieder des Board ,unabhé&ngig" sein soll, und daB Arbeitnehmervertreter nicht als
unabhdngig gelten. Das Zweite kénnte die Organbeteiligung in Bedrangnis bringen,
jedenfalls wenn sie paritatisch ist. Die Forderung nach Unabhangigkeit sagt noch
nicht, ob die so ,unabhdngigen® Kapitalvertreter nun primar die Interessen der
Anteilseigner oder ein davon verschieden gedachtes Unternehmensinteresse fordern
sollen. Uberdies 14Bt die 6konomische Theorie, auch die des Rechts, Zweifel an dem
Postulat der Unabhangigkeit aufkommen, weil diese Theorie von der Pramisse
ausgeht, daB alle jeweils ihre Interessen vertreten, und fremde Interessen nur
vertreten, wenn sie ausreichende Anreize haben dies zu tun.!'? Das wiirde auch auf
die Kapital- wie die Arbeitnehmervertreter zutreffen, und es ginge nur darum, ob
Interessen der Vertretenen oder des Vertreters und dabei langfristige oder
kurzfristige Interessen im Vordergrund stehen. Die Aufgabe der Rechtsordnung
besteht dann darin, die institutionelle Ordnung so einzurichten, daB die Motivation
der Handelnden am besten mit dem angestrebten Gesamtziel in Einklang gebracht
werden kann.

b. ~Objektive™ Beurteilung anhand empirischer Studien

Die zweite Moglichkeit fir ,objektive®™ Aussagen sind empirische Studien zu den
6konomischen Auswirkungen der Mitbestimmung, also etwa auf Umsatz,
Produktivitat, Gewinn, oder Aktienkurs. Studien zu den 6konomischen Auswirkungen
der Mitbestimmung gibt es in Deutschland, allerdings sind die meisten schon &lteren
Datums.® In anderen Staaten mit Organbeteiligung scheint man der Effizienz der
Organbeteiligung empirisch kaum nachgegangen zu sein. Besonders interessant
wdre dazu Ddnemark, weil die Mitbestimmung hier nur besteht, wenn die
Arbeitnehmer dies wollen; man koénnte also den Erfolg der beiden Modelle
gegeniiberstellen. Eine genauere Untersuchung hat erst begonnen.

Die Studien zu Deutschland haben bisher zu keinem klaren Ergebnis geflihrt, auch
weil die Ergebnisse statistisch nicht signifikant sind und im Ubrigen oft divergieren.

111 EU-Commission (Internal Market): Recommendation on the role of (independent) non-
executive or supervisory directors, 5.5.2004.

112 Vgl. z.B. Richter/Furuboton, Institutionentkonomik, 406; sowie allgemeiner Homan/
Suchanek, Okonomik (2000), 58; Gébel, Neue Institutionenékonomik, 23, 98 ff.

113 Vgl. den Uberblick bei Junkes/Sadowski, Mitbestimmung im Aufsichtsrat, in:
Dilges/Frick/Speckbacher, Die wirtschaftlichen Folgen, 67 ff; Baums/Frick, The Market
Value of the Codetermined Firm, in: Blair/Roe, Employees and Corporate Governance,
206 ff; Hépner, Unternehmensmitbestimmung; sowie die Nachweise bei Henssler,
Arbeitnehmermitbestimmung im deutschen Gesellschaftsrecht, in: Baums/Ulmer,
Unternehmens-Mitbestimmung, 147 f.
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Dies liegt vor allem an einem inhdrenten methodischen Problem.!'* Eine Studie, die
nur ein oder mehrere Unternehmen mit Unternehmensmitbestimmung in den Blick
nimmt, ist kaum aussagekréftig, weil die Auswirkungen der Mitbestimmung dann
nicht isoliert werden kdénnen. Unternehmen ohne groBe Mitbestimmung, die man
jenen mit groBer Mitbestimmung gegenliberstellen kann, lassen sich innerhalb
Deutschlands kaum finden.'® Und ausldndische Unternehmen sind wegen der
anderen Rahmenbedingungen nur bedingt vergleichbar. Selbst wenn es in
Deutschland Vergleichsunternehmen gdbe, miBte man noch prifen, inwieweit
allféllige positive oder negative Unterschiede eher auf die Mitbestimmung nach dem
BetrVG zurickzufiihren sind, die ja stets mit der Organbeteiligung einhergeht. Nach
Ansicht vieler Beobachter ist die betriebliche Mitbestimmung nicht nur fir die
einzelnen Arbeitnehmer wichtiger als die Organbeteiligung, sondern auch fir das
Management und die Anteilseigner beschwerlicher. Positive und/oder negative
Effekte kdonnten daher vielleicht vorrangig der Betriebsverfassung zuzuschreiben
sein, eine saubere Aufteilung scheint kaum madglich.

Wenn man die Lage aus der Warte interessierter Laien sieht, dann drangt sich am
ehesten folgende Einschatzung auf: Die Mitbestimmung im Aufsichtsrat ist nicht so
segensreich, wie Beflirworter meinen. Sie hat weder verhindert, daB deutsche
Unternehmen Arbeitsplatze ins Ausland verlagern (missen), noch daB Manager
vereinzelt Vorteile erhalten, die auch Aktiondren wenig einsichtig erscheinen. Auch
die durchschnittliche Wachstumsrate der deutschen Wirtschaft 1aBt keinen positiven
Effekt der Unternehmensmitbestimmung erkennen.'!® Blickt man auf die
durchschnittliche jahrliche Steigerung des BIP allein im Business-Sektor von 1980
bis 1990 und 1990 bis 1998, so betragen die Werte: USA 3,1/3,3; Deutschland
2,3/1,6; Frankreich 2,3/1,7; Italien 2,5/1,7 und GroBbritannien 3,0/2,1.'” Man
sieht, daB diese Werte fiir Deutschland deutlich schlechter sind als jene fir die USA
und GroBbritannien, und weitgehend gleich wie fiir Frankreich und Italien, also
groBe Lander ohne Organbeteiligung. Noch unglinstiger fiir Deutschland ist die Lage,
wenn man auf die durchschnittliche Wachstumsrate des BIP insgesamt blickt; hier

114 Vgl. auch die methodischen Uberlegungen bei Junkes/Sadowski, Mitbestimmung, in:
Frick/Kluge/Streeck, Die wirtschaftlichen Folgen, 64.

115 Bisher gab es, soweit zu sehen, nur einen Versuch, zu einem echten Vergleich innerhalb
deutscher Unternehmen zu gelangen, durchgefiihrt von Baums/Frick. Er vergleicht die
Entwicklung des Borsenkurses von Unternehmen, welche durch Gerichtsurteile dem
Mitbestimmungsgesetz unterworfen wurden, lange vor und lange nach dem Urteil.
Danach habe die Anwendung des Gesetzes keine signifikanten Auswirkungen; allerdings
kann dieses Ergebnis auch damit erkldrt werden, daB der Aktienmarkt die mdglichen
Gerichtsentscheidungen schon antizipiert hat.

116 Streng genommen darf man von makrodékonomischen Zahlen nicht auf die Wirkung
einzelner mikrodkonomischer Rahmenbedingungen schlieBen. Der Umsatz der etwa 750
Unternehmen mit groBer Mitbestimmung hat aber ohne Zweifel einen bedeutenden
Anteil am BIP, und die Managementkultur dieser Unternehmen strahlt auch in andere
groBere Unternehmen aus, sodaB eine durchschnittliche Entwicklung des BIP den im
Text genannten SchluB nahelegt.

117 Vgl. die OECD-Statistik: Economic Growth in the OECD Area, Working Papers No. 248 by
Scarpetta/Bassanini/Pilat/Schreyer (2000), ECO/WKP(2000)21, Statistical Annex Table
A.8.
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liegt Deutschland in den letzten zehn Jahren unter den vier groBen Volkswirtschaften
der EU klar an letzter Stelle.*'® Allerdings waren (in den letzten zehn Jahren) alle
vier groBen Mitgliedstaaten unter dem Durchschnitt.

Die Mitbestimmung im Aufsichtsrat dirfte aber auch nicht so nachteilig gewesen
sein, wie Kritiker sagen. Dafilir kénnten schon die eben genannten Zahlen sprechen,
weil die deutsche Wirtschaft sich auch nicht erkennbar schlechter entwickelt hat als
die von zwei anderen groBen Mitgliedstaaten ohne Organbeteiligung. Auch die
groBen Fehlentwicklungen und Kapitalverluste der letzten Jahre dirften nicht auf
den EinfluB der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat zurtickgehen. Und die Prasenz
der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat allein dirfte auch nicht die Ursache dafiir sein, daB
die Kapitalvertreter Flops und andere Kapitalvernichtung nicht zu verhindern
wuBten. Allerdings wird Mitbestimmung nicht bereits dadurch gerechtfertigt, daB sie
flr Fehlentscheidungen nicht ursachlich ist.

C. ~Subjektive™ Bewertung durch Marktakteure

Gerade aus der Sicht der Rechtsvergleichung ist fraglich, ob der eben erorterte
objektive MaBstab Gberhaupt der richtige ist. Sie weist ja auf die Unterschiede der
Regelungen hin. Diese Unterschiede in der Rechtslage werden von einer nicht
beeinfluBbaren Vorgabe zu einer beeinfluBbaren Variablen, falls die entscheidenden
Akteure die anwendbare Regelung beeinflussen koénnen. Soweit Anleger und
Unternehmensleitungen den Ort der Investition und den Sitz der Gesellschaft
namlich selbst wahlen kdnnen, werden sie dies nach ihren Praferenzen tun. In der
EU sind diese Wahlméglichkeiten aufgrund von Anderungen im Kapitalverkehrs-,
Gesellschafts- und Steuerrecht heute viel groBer als vor 20 Jahren. Dann kommt es
fir die Bewertung der Unternehmensmitbestimmung gar nicht so sehr auf einen
objektiven wirtschafts- oder sozialwissenschaftlichen MaBstab an. Entscheidend ware
dann vielmehr allein, ob die entscheidenden Akteure eine Regelung fir vorteilhaft
oder fiir nachteilig halten'’® - so wie es keinen objektiven Preis, sondern nur
Marktpreise gibt. Die entscheidenden Akteure sind in diesem Zusammenhang nicht
die Arbeitnehmer oder deren Vertreter, sondern Manager, Eigentimer und Anleger.
Jedenfalls die Manager und Kapitalvertreter dirften nun die deutsche paritdtische
Mitbestimmung oft meiden wollen, wenn dies geht — und sei es nur weil sie ihnen
lastig ist. In diesem Sinne liest man, daB bei einer Fusion der Deutschen Bank die
potentiellen Partner eine Holding mit Sitz in Deutschland wegen der Mitbestimmung
nicht akzeptieren wiirden.'?°

Gegen diese Uberlegung wird eingewendet, daB die Manager von deutschen
Tochtern ausldndischer Unternehmen gut mit der Unternehmensmitbestimmung

118 Durchschnittliche Wachstumsrate (laut IWF) 1993 - 2002: GB 2,8; F: 2,2; Italien: 1,8.
Durchschnitt der EU-15: 2,8.

119 Man spricht vom Thomastheorem: ,If men define situations as real, they are real in
their consequences™. Erkenntnistheoretisch ist dies Ausdruck eines zumindest partiellen
Konstruktivismus.

120 Vgl. FAZ 5.6.2004, S. 11. Diese fehlende Wertschdtzung im Ausland kann vom Inland
aus unterstltzt werden. Zu Uberlegen ist auch, ob das Abwandern von Unternehmens-
sitzen aus Deutschland Auswirkungen auf das Aufkommen der Kérperschaftssteuer hat.
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auskommen (oder sie im Fall amerikanischer Mitter nicht abwéhlen).'?! Dieser
Einwand ist nicht zwingend, weil in Tochtergesellschaften der EinfluB des
Aufsichtsrates naturgemaB beschrankter ist, und die Akzeptanz fir eine
Tochtergesellschaft nicht bedeutet, daB man die Organbeteiligung in gleichem
AusmaB auch fir eine Obergesellschaft gutheiBt. Jedenfalls bei Verschmelzungen
und Sitzverlegungen Uber die Grenze kdnnte daher die Organbeteiligung deutsche
Unternehmen zu einem Wegzug motivieren, und nach den derzeitigen Entwirfen
ware dies bei Verschmelzung in ein Land mit zwingender, aber geringerer
Organbeteiligung auch méglich. Dieselben Uberlegungen werden auch fir
Kernaktionare gelten.

IV. Zusammenfassung

° Untersuchungsgegenstand ist die Organbeteiligung: Die Arbeitnehmer haben
kraft Gesetzes das Recht, EinfluB auf die Zusammensetzung eines leitenden
Organs der Gesellschaft zu nehmen, das zur Geschaftsfihrung und/oder
Aufsicht zustdndig ist. Die Untersuchung beschrankt sich auf Unternehmen
der Privatwirtschaft, und bezieht nicht auch Unternehmen ein, an denen der
Staat einen wesentlichen Anteil hat. Und es geht nur um Regelungen, welche
den Arbeitnehmern das Recht auf Organbeteiligung geben.

o Arbeitnehmervertreter in einem Leitungsorgan des Unternehmenstragers, die
auch stimmberechtigt sind, gibt es in etwa der Halfte von dreiundzwanzig
Mitgliedstaaten - aber nur in einem der funf gréBten Mitgliedstaaten. Die
Mitgliedstaaten mit dieser Organbeteiligung tragen etwa 30 % zum BIP der
EU bei. Es handelt sich um Deutschland, Tschechien, Ungarn, Schweden,
Osterreich, Slowakei, Ddnemark, Slowenien, Luxemburg. Mit Vorbehalt kann
man sagen, daB es Organbeteiligung auch in Polen, in den Niederlanden und
in Finnland gibt. In Polen ist sie nur fir ehemals staatliche Unternehmen
vorgesehen, in den Niederlanden handelt es sich nicht wirklich um Arbeit-
nehmervertreter im Board, und in Finnland darf die Beteiligung wohl auch in
einem Organ erfolgen, das kein Leitungsorgan ist.

° Die Organbeteiligung erfaBt in der Mehrzahl dieser Staaten nur Aktien-
gesellschaften bzw. die groBe Form der Kapitalgesellschaft.

° In der Halfte der Mitgliedstaaten, die liber 60 % des BIP erwirtschaften, gibt
es keine stimmberechtigten Arbeitnehmervertreter in einem leitenden Organ
des Unternehmenstragers. Es handelt sich um Frankreich, Italien, GroB-
britannien, Spanien, Polen (neu gegriindete Unternehmen), Belgien, Portugal,
Griechenland, Irland, Lettland, Litauen, Estland. In mehreren dieser Staaten,
vor allem in den romanischen, lehnten auch die Gewerkschaften eine Organ-
beteiligung ab.

o In sechs der neun Staaten (Deutschland, Tschechien, Ungarn, Osterreich,
Slowenien, Luxemburg) erfolgt die Beteiligung im Aufsichtsrat und damit in
einem Gremium, das auf Kontrolle beschrankt ist. In Schweden, Danemark

121 In diesem Sinne etwa Hépner, Unternehmensmitbestimmung.



83

A. Referat Robert Rebhahn

und Luxemburg erfolgt die Beteiligung grundsatzlich im Verwaltungsrat, und
damit in einem Organ, das auch selbst die Geschafte fiihren kann. Jedoch
kann die Fihrung der laufenden Geschéfte einem Geschéaftsfiihrer (oder
mehreren) Ubertragen werden, was die Rolle des Verwaltungsrates der eines
Aufsichtsrates annahert.

Ein Recht auf Beteiligung im AusmaB der Halfte der Organmitglieder findet
sich nur in Deutschland. In den anderen Staaten stehen den Arbeitnehmern
nur ein Drittel der Sitze zu oder weniger (so Schweden, Finnland).

Das mitbestimmte Organ ist in der Mehrzahl der Staaten auch zur Bestellung
der Geschaftsfiihrer zustandig. So ist es insbesondere in Deutschland und
Osterreich (nur bei der Aktiengesellschaft) sowie bei Beteiligung im Ver-
waltungsrat. Anders ist es in Tschechien, Ungarn und der Slowakei. Am
starksten ist der EinfluB der Arbeitnehmer auf die Auswahl des Managements
aber in Deutschland.

Nur in Deutschland (und in Luxemburg bei Stahlunternehmen) kdnnen
Arbeitnehmervertreter auch Personen sein, die nicht Arbeitnehmer des Unter-
nehmens sind.

Eine Mitbestimmung in konkreten Angelegenheiten nach Art des BetrVG gibt
es nur in Staaten, in denen es auch Organbeteiligung gibt (aber nicht in allen
diesen). Das Nichtvorhandensein von Organbeteiligung wird daher nicht durch
Mitbestimmung in Angelegenheiten kompensiert. In vielen Staaten, in denen
es keine Organbeteiligung gibt, ist das Streikrecht weniger restriktiv als in
Deutschland, weil nicht nur Streiks um einen Tarifvertrag zuldssig sind,
sondern auch Streiks um Fragen in Betrieb oder Unternehmen.

Die Rechtsvergleichung kann als Wissenschaft nur, aber immerhin sagen, da3
die Halfte der Mitgliedstaaten ohne Organbeteiligung auskommt, und daB aus
europdischer Sicht nur die Drittelbeteiligung eine weithin akzeptierte
Regelung ist. Die deutsche Regelung kann daher jedenfalls nicht mit dem
Argument gerechtfertigt werden, daB sie flir ein bestimmtes Ziel unbedingt
erforderlich ist, das in anderen Mitgliedstaaten auch angestrebt wird, wie
Vollbeschaftigung oder Schutz der Arbeitnehmer. Dariiber hinaus kann die
Rechtsvergleichung in Bezug auf die Bewertung der deutschen Regelung nur
Fragen an andere Wissenschaften stellen und deren Studien kritisch be-
gleiten.

Die Wahlmaoglichkeiten, welche Unternehmensleitungen und Anleger heute bei
der Auswahl des anwendbaren Gesellschaftsrechtes schon haben, werden in
Zukunft wohl noch zunehmen. Dann ist - gerade aus der Sicht der Rechts-
vergleichung - fraglich, ob es fiir die Bewertung der deutschen Regelung auf
eine ,objektive" Sicht ankommt, oder nur auf die Praferenzen der ent-
scheidenden Marktakteure.

Eine ,objektive® Bewertung kann sich an Modellen zu Verhalten und
Entscheiden (Neue Institutionendékonomik) oder an empirischen Studien
orientieren. Zu beiden Ansatzen gibt es unterschiedliche Stellungnahmen.
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Empirische Aussagen zur deutschen Regelung sind nur aussagekraftig, wenn
sie die dkonomischen Auswirkungen mit anderen Regelungen vergleichen.
Dafiir ist es schwierig, Vergleichsunternehmen ohne paritatische Unter-
nehmensmitbestimmung zu finden, die im Ubrigen unter vergleichbaren
Rahmenbedingungen agieren. Uberdies wére es schwierig, die Auswirkungen
von Unternehmensmitbestimmung und Betriebsverfassung zu isolieren.
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Recht der Arbeithehmer/Gewerkschaft auf stimmberechtigte Vertreter in
einem leitenden Organ der groBen Kapitalgesellschaft der Privatwirtschaft

in 23 EU-Staaten

Kein Recht auf

Recht auf Beteiligung bis Beteiligung mit mehr 1/3

Beteiligung zu 1/3 der Organ- der Organmitglieder
mitglieder

Frankreich, Italien, Verwaltungsrat: Schweden, Deutschland

GroBbritannien, Spanien, Luxemburg

Polen, Belgien, Portugal,
Griechenland, Irland;
Lettland, Litauen, Estland

Aufsichtsrat: Tschechien,
Ungarn, Osterreich,
Slowakei, Danemark,
Slowenien

Sonderfall: Niederlande,
Finnland

Das Wichtigste zu den Staaten mit einem Recht auf Beteiligung

Deutschland

In groBen Kapitalgesellschaften mit mehr als 2000 Arbeitnehmer
zwingende Halftebeteiligung im Aufsichtsrat; partiell externe
(Gewerkschaftsvertreter); volle Mitsprache bei Vorstand

Tschechien In Aktiengesellschaften Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat — keine
Mitsprache bei Bestellung des Vorstandes

Ungarn In Aktiengesellschaften Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat - keine
Mitsprache bei Bestellung des Vorstandes

Schweden In Kapitalgesellschaften Beteiligung im Verwaltungsrat - Anteil
hangt von Kapitalseite ab; Mitsprache bei Bestellung des
Geschéftsfihrers

Osterreich In Kapitalgesellschaften Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat —
eingeschréankte Mitsprache bei Bestellung des Vorstands

Slowakei In Aktiengesellschaften Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat — keine
Mitsprache bei Bestellung des Vorstands

Danemark In Kapitalgesellschaften Drittelbeteiligung im Board (Aufsichts-
oder Verwaltungsrat); Mitsprache bei Bestellung des
Geschaftsfuhrers

Slowenien In Aktiengesellschaften Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat -
Mitsprache bei Bestellung des Vorstands

Luxemburg In Aktiengesellschaften mit mehr als 1000 Arbeitnehmern

Drittelbeteiligung im Verwaltungsrat - Mitsprache bei Bestellung
von Geschéftsfuhrern

Sonderfidlle

Niederlande

Aufsichtsrat entscheidet selbst liber neue Mitglieder; Betriebsrat
hat Recht unabhéngige Mitglieder vorzuschlagen, und Recht von
den Anteilseignern Vorgeschlagene bei mangelnder Eignung
abzulehnen

Finnland Recht auf Beteiligung besteht, falls Management dies wiinscht,
wohl nur in Bezug auf nicht-leitendes Organ
Frankreich Vertreter der Arbeitnehmer im Verwaltungsrat haben kein

Stimmrecht
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B. Diskussion
Professor Dr. Volker Rieble, ZAAR (Moderation):

Beeindruckend, auch wenn ich traurig bin, daB ich jetzt nicht weiB, wie die
Mitbestimmung in Ecuador funktioniert.

Eine gewisse Grenze der Rechtsvergleichung diirfte wahrscheinlich auch der Zugang
zu den asiatischen Rechtsordnungen sein, die natlrlich auch bei den Wanderungs-
bewegungen eine Rolle spielen. Es gibt ja nicht wenige deutsche Unternehmen, die
sich im asiatischen Raum betdtigen. Aber da ist wahrscheinlich die Vorfrage der
Mentalitat in den Produktionsprozessen viel wichtiger als die konkrete Mit-
bestimmungsordnung.

Gelernt habe ich auch, daB man bei der Marktwirkung differenzieren muB3 zwischen
den Wanderungsbewegungen der Unternehmen selbst, die ihre Standorte wéahlen,
und den vielleicht noch wichtigeren Finanzstromen, die sich in ihrem Investitions-
verhalten dann an den Mitbestimmungsmodellen und auch an den Standort-
entscheidungen ausrichten. Da glaube ich, ist das entscheidende Problem, daB wir
keine dkonomischen Daten haben. Wir wissen einfach nichts dariber - auch rein
quantitativ -, wie welche Geldmengen in welche Standorte laufen und ob man dann
nachweisen kann, daB sich Verdnderungen an Mitbestimmungsordnungen zu einem
veranderten Investitionsverhalten auswirken. Das ist das Problem.

Ich hab auch eine konkrete Frage! Sie haben gesagt, in Skandinavien gdbe es eine
Entscheidung Uber das ,Ob" der Mitbestimmung. Das interessiert mich jetzt noch.
Wie entscheidet dort die Belegschaft oder wer auch immer (ber das ,Ob" der
Mitbestimmung und was ist die Alternative? Gar keine?

Professor Dr. Robert Rebhahn, Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht Wien:

In Da@nemark gibt es die Beteiligung im Board, wenn die Arbeitnehmer des
Unternehmens mit Mehrheit beschlieBen, daB es diese Beteiligung geben soll. Wenn
sie aber diese Abstimmung nicht durchfiihren oder nicht zu einer Mehrheit fir die
Beteiligung gelangen, gibt es keine.

Volker Rieble:

Ist das eine Urabstimmung?

Robert Rebhahn:

Ja, das ist eine Urabstimmung der Firma.

Volker Rieble:

Und wer veranstaltet die?
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Robert Rebhahn:

Wer die veranstaltet?

Volker Rieble:

Also, es gibt ja die Initiativrechte der Arbeitnehmer...

Robert Rebhahn:

Ja, ja! Da gibt es ein Initiativrecht der Arbeitnehmer. Also, das hangt nicht von der
Initiative der Unternehmensleitung ab. Meine Frage war jetzt nur, ob das die
Gewerkschaft initiieren muB. Aber ich glaube nicht.

In Schweden ist es so, daB die Gewerkschaft berechtigt ist, Vertreter in den Board
zu entsenden. Allerdings nur unternehmensangehdrige Arbeitnehmer. Aber die
Gewerkschaft entsendet, und wenn sie nicht entsendet, dann gibt es halt keine. Und
in Finnland gibt es diese Vereinbarungen zwischen Unternehmen und den
dominierenden Gewerkschaften im Betrieb oder eben im Unternehmen. Und wenn
diese Vereinbarung nicht zustande kommt, und die Gewerkschaften auch nicht
wollen, daB die Arbeitnehmer vertreten sind, dann gibt es keine Vertretung.

Auch in Osterreich muB der Betriebsrat nicht zwingend entsenden. So die
herrschende Auffassung. Wenn er nicht entsendet, ist der Aufsichtsrat ohne
Arbeitnehmervertreter zusammengesetzt. Dann hab ich im deutschen Kommentar
nachgeschaut und festgestellt, daB es dort eine zwingende Regelung des
Mitbestimmungsgesetzes gibt mit der Folge, daB der an sich mitbestimmte
Aufsichtsrat ohne Arbeitnehmervertreter nicht ordnungsgemaB zusammengesetzt
ist.

Volker Rieble:

Also zwingend im doppelten Sinne: nicht nur zwingend, daB es nicht abbedungen
werden kann, sondern zwingend auch im Normvollzug. Das ist ja etwas ganz
AuBergewodhnliches. Wir haben ja viele zwingende Normen - zum Beispiel
Parkverbote -, die trotzdem nicht beachtet werden, indem sie faktisch auBer Vollzug
gesetzt werden. Hier dagegen sorgt der Staat Uber das spezielle Kontrollverfahren,
ob der Aufsichtsrat ordnungsgemaB besetzt ist, von Amtswegen fir den
Normvollzug. Es gibt also eine Staatsaufsicht Uber den Normvollzug, den wir zum
Beispiel im Tarifwesen so nicht haben. Das ist auch etwas AuBergewdhnliches und
mindert dann auch die normalerweise anzutreffende Dispositivitdt durch Ignoranz
gegeniiber der Norm.

Aber jetzt genug hier des Ginger und Fred-Duos. Sie sind an der Reihe! Wir behalten
am besten das bewdhrte Verfahren von vorhin bei. Herr Hofer!
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Klaus Hofer, B. Braun Melsungen AG, Bundesarbeitgeberverband Chemie:

Herr Professor Rebhahn, ich weiB, daB das den Rahmen Ihres Referates gesprengt
hatte, aber ich glaube, wenn man Uber die Standortentscheidung spricht, ist der
Rechtsvergleich zwar sehr wichtig. Aber was fir die Unternehmen mindestens
genauso wichtig ist, ist die Frage: Wie sieht die Rechtspraxis aus?

Wenn ich mal historisch zurlickkommen darf auf die Situation in GroBbritannien vor
der Thatcher-Ara: Da gab es das Closed-shop-System, das mit Sicherheit fiir die
Ansiedlung von Unternehmen in GroBbritannien prohibitiv war. Das ist dann
aufgebrochen worden in der Thatcher-Ara. Viele deutsche Unternehmen haben sehr
negative Erfahrungen gemacht. Beispielsweise in den USA: Es ist zwar ein vdllig
anderes Prinzip, aber ich glaube, viele Unternehmen kdénnen dariber berichten,
welche Erfahrungen sie machen kdénnen, wenn sie von den Teamsters oder der
Chemical Union oder &hnliches organisiert werden und wie stark dann auch ihre
unternehmerischer Kernbereich eingeschrankt wird. Ahnliches gilt auch sicherlich fir
Frankreich.

Das heiBt: Die Kritik an der deutschen Mitbestimmungspraxis und im deutschen
Mitbestimmungsrecht - insofern als es den Kernbereich der unternehmerischen
Freiheit zu sehr einengt - ist absolut berechtigt. Da wird mir die Mehrzahl der
Zuhorer zustimmen. Was meines Erachtens aber auch wichtig ist, ist die
Rechtspraxis in den anderen Landern zu beobachten. Gerade was Frankreich und
teilweise die USA betrifft, ist die Situation bei weitem trotz anderer rechtlicher
Ausgestaltung nicht so sonnig und rosig, wie es teilweise scheint.

Robert Rebhahn:

Ich habe nicht von einer rosigen Situation weder fiir die eine noch die andere Seite
in den USA oder Frankreich gesprochen. Zu den USA kann man das Faktum
hinzufligen, daB nur acht Prozent aller Arbeitnehmer der Privatwirtschaft derzeit in
Betrieben oder Unternehmen beschéftigt sind, die von einer Gewerkschaft
organisiert sind. 92 Prozent nicht! In diesen acht Prozent ist allerdings der
Unternehmer ziemlich eingeschrankt.

Natirlich - ich habe mich ja primdr auf die Rechtslage konzentriert - hat die
Einbindung der Arbeitnehmer in die Organe des Unternehmens den Effekt, daB sie
sozusagen in die Verantwortung und die Pflicht eingebunden werden. Das fehlt in
Frankreich. Darauf habe ich aber hingewiesen, daB es also in vielen dieser siidlichen
Mitgliedstaaten der EU doch mehr Streikmdéglichkeiten gibt und auch mehr
Streikpraxis. Das ist die andere Seite.

In jenen Staaten, in denen es bloB die Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat gibt, haben
wir sozusagen einen Mittelweg, wo also weder die starke Beeinflussung der
Unternehmensentscheidungen von innen vorhanden ist, noch die starke Opposition
oft von auBen zu finden ist.
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Dr. Jobst-Hubertus Bauer, Gleiss Lutz Rechtsanwailte:

Ja, wenn ich das alles richtig verstanden habe, dann kann man doch konstatieren,
daB in den Mitgliedstaaten der EU dieses Doppelte, was wir haben - Unternehmens-
mitbestimmung und betriebliche Mitbestimmung - eigentlich ganz selten ist. Und da
kntpfe ich an das an, was Herr Rieble gesagt hat, namlich daB es wirklich Zeit ware,
endlich damit aufzuhdéren, sondern sich daflir zu entscheiden, daB die
Unternehmensmitbestimmung integriert wird in die betriebliche Mitbestimmung. Und
AnlaB dazu gibt auch, daB noch nicht mal filhrende deutsche Nationalékonomen in
der Lage sind, zwischen betrieblicher und Unternehmensmitbestimmung zu
unterscheiden. Das gibt einem ja zu denken.

Das zweite, was ich mit Interesse zur Kenntnis genommen habe, ist, daB Sie gesagt
haben, daB in den Landern, in denen es die Unternehmensmitbestimmung gibt, es
praktisch keine echte Mitbestimmung gibt bei der Auswahl der Geschaftsfiihrung,
also der Vorstéande, der Geschaftsfihrer. Wenn ich das richtig verstanden habe?

Robert Rebhahn:

Weniger jedenfalls.

Jobst-Hubertus Bauer:

Und das heiBt in der Tat - das mochte ich mal mit meiner Erfahrung aus der Praxis
beitragen -, daB das ja auch irgendwo dubios ist. Es gibt viele oder manche
Vorstande, die profitieren davon, daB sie wegen der Arbeitnehmer erstmal Vorstand
werden, und es gibt noch mehr Vorstéande, die profitieren davon, wenn es ans Ende
ihres Vertrages geht, daB es eine paritatische Mitbestimmung in Deutschland gibt.
Mit seltsamen Bliten: Es flhrt namlich nicht dazu, daB sie ihren Job behalten
kénnen, sondern die Abfindungen werden gigantisch in die Hohe getrieben. Weil das
Unternehmen und der Aufsichtsrat sagt: ,Ich kann mich doch nicht mit dem
Betriebsrat und mit dem Aufsichtsrédten der Arbeitnehmerbank anlegen, dann muB
ich dieses komplizierte Verfahren machen’, und so weiter - und dann werden
Millionen von Euro oben drauf gelegt. Das zeigt eben, daB, wie ich glaube, die
Sichtweise, die in anderen Landern herrscht, verniinftiger ist, als daB strikt getrennt
wird. Die Anteilseigener haben ihre Geschaftsfliihrer und ihre Vorstande zu bestellen
und auch abzuberufen. Und da ist eigentlich kein Mitbestimmungsrecht der
Arbeitnehmerbank gefragt. Dankeschon.

Robert Rebhahn:

Der generellen Tendenz wirde ich zustimmen. Aber man muB etwas genauer
schauen. Ich habe gesagt, daB es nicht diese starke Kombination in anderen
Landern gibt. Es gibt in anderen Ladndern - man muB nur nach Osterreich schauen -
durchaus auch Mitbestimmung im Aufsichtsrat und betriebliche Mitbestimmung. Aber
die Mitbestimmung im Aufsichtsrat ist nur eine Drittelbeteiligung und die betriebliche
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Mitbestimmung ist schwacher, weil es nicht so viele Zustimmungsvorbehalte
zugunsten des Betriebsrates gibt. Etwa (berhaupt nicht bei der betrieblichen
Lohnpolitik. Das heiB3t, es gibt also nicht diese Kombination ,stark-stark" auf beiden
Seiten.

Das andere ist keine Frage, die sich aus rechtsvergleichender Wissenschaft
beantworten |aBt, ob man das also andern soll oder nicht oder wie man es andern
soll. Das ist ja eine Frage der Politik. Dazu hat man auch als Wissenschaftler eine
personliche Meinung. Aber die Wissenschaft - jedenfalls die rechtsvergleichende
Wissenschaft - kann dazu keine eindeutige Aussage machen - auBer dem Hinweis,
daB es eben woanders nicht so ist.

Volker Rieble:

Vielleicht eine ergdnzende Bemerkung noch: Besonders interessant fand ich die
Ubernahme des Topos aus der Rechtschreibreform, also daB man die Mitbestimmung
so lange vereinbaren muB, bis sie auch von Okonomen verstanden wird. Das, glaube
ich, hat in dieser Diskussion noch gefehlt. Herr Jahn!

Burkhard Jahn, Bundesarbeitgeberverband Chemie:

Kdnnen Sie vielleicht noch mal aus Ihrer Kenntnis sagen, wie Sie einschatzen, wie es
weitergehen wird? Also die Tendenzen zur Harmonisierung oder die Gegentendenzen
in Europa.

Robert Rebhahn:

Jetzt bekommt Europa vielleicht die neue Verfassung und da kommt es dann darauf
an, welche Kompetenzen dort zu finden sind. Es gibt noch nicht den endgiltigen
Text der jetzt vom Rat beschlossenen Verfassung. Wenn ich davon ausgehe, was der
Konvent gesagt hat, dann andert sich wenig. Das heiB3t, wir haben diesen bekannten
bisherigen Artikel 137, der die Mdglichkeit gibt hier zu regeln. Allerdings - wenn ich
das jetzt hier richtig sehe - nur einstimmig und das ist natirlich schwierig zu regeln,
so daB also europdisch eine wunmittelbare Vorgabe fir die nationalen
Rechtsordnungen nicht zu erwarten ist.

Es gibt allerdings die mittelbaren Motivationen, negative und positive Anreize fir
eine Vereinheitlichung von unten. Wenn manche Mitgliedstaaten sehen, daf
vielleicht ihr Modell dazu fihrt, daB zumindest Betriebe oder Unternehmen des
Finanzbereiches bei Fusionen ins Ausland abwandern. Es ist nicht abzusehen, daB es
eine einheitliche Regelung gibt. Man kann nur sagen, es gibt - aber ich modchte
Herrn Thiising nicht vorgreifen - zwei Vorhaben: Es gibt den schon vorhandenen
ausformulierten Entwurf einer Richtlinie zur Fusion und es gibt Vorarbeiten und eine
Stellungnahme der Kommission zur Sitzverlegung.
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Volker Rieble:

Herr Hromadka! 929

Professor Dr. Dr. h.c. Wolfgang Hromadka, ehemals Universitdt Passau:

Herr Rebhahn, Sie haben sehr schén rechtsvergleichend aufgezeigt, daB wir ja einen 100
deutschen Sonderweg haben. Das ist sehr wichtig gewesen. Ich finde es auch sehr
wichtig, daB wir darliber diskutieren, welche Wirkung die Mitbestimmung hat: a) fir

die Belegschaft und b) fir die Effizienz des Unternehmens. Das sind ja die beiden
Bereiche, um die es geht.

Wenn wir einen Sonderweg vor uns haben, dann stellt sich aber noch eine andere
Frage. Das ware natiirlich in ihrem Referat zu weit gegangen, aber ich glaube lber
die missen wir auch einmal reden. Namlich, wie ist es zu diesem Sonderweg
gekommen? Das heiBt die historische Dimension. Die ersten Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat haben wir ja 1921/22 gehabt. Damals war es um die Frage
gegangen, ob es eine Rdatedemokratie gibt oder eine parlamentarische Demokratie.
Das Betriebsrategesetz, der Betriebsrat war ja eigentlich als Unterbau der
Ratedemokratie gedacht. Daher haben wir ja den Namen, friher hieB er
Arbeiterausschu3. Hier ist ja sozusagen bis zu einem gewissen Grad die
Vergemeinschaftung, die Vergesellschaftung der Unternehmen abgekauft worden
durch eine Teilung der Macht, durch eine Beteiligung an der Macht. Nicht das
Eigentum wird vergeben, sondern die Macht wird geteilt bis zu einem gewissen
Grad. Und nach dem zweiten Weltkrieg hat sich dieselbe Frage wieder gestellt.
Dasselbe ist wieder passiert, nur daB die Gewerkschaften jetzt in einer sehr guten
Position waren, weil sie namlich die deutschen Vertreter im Coal and steal-board
waren, und als das dann wieder entflochten wurde und als das dann wieder
zuriickgegeben wurde an die Eigentimer, dann waren sie sozusagen schon da, und
Sie wissen, was in dem Mitbestimmungsgesetz steht. Adenauer hat es ja nicht
gewollt, es war unter dem Druck eines Generalstreiks zustande gekommen. Es hei3t
dort einfach, die Vorgeschichte ist bekannt. Man muB dann also fragen: War das der
richtige Weg? Und welche Konsequenzen muB man daraus ziehen, wenn er das nicht
war? Diskutieren wir letztlich nicht Gber Dinge, die eigentlich gar nicht Sinn dieser
Mitbestimmung gewesen sind? Natirlich missen wir die Wirkung, das habe ich ja
am Anfang gesagt, auf das Unternehmen, auf die Unternehmenseffizienz und auf die
Belegschaften untersuchen. Aber war dann diese Wirkung, diese Effekte, war das
eigentlich Sinn der Mitbestimmung und missen wir da nicht etwas friher ansetzen?

Robert Rebhahn:

Ich glaube, gesagt zu haben, daB das Thema der 6ékonomischen Effizienz im Jahr 101
1976 Uberhaupt kein Thema war, sondern daB sich der Fokus der gesellschafts-
politischen Auseinandersetzungen seither verschoben hat. Und man kann sagen, der
Zeitgeist dndert sich, manchmal hier- manchmal dorthin. Im Moment geht es also
um die Gesellschaft, um die 6ékonomischen Auswirkungen. Das ist also das zentrale
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Diskussionsthema, das im Vordergrund steht. Man kann natirlich meinen, man muB
die historische Perspektive fortfiihren. Nur steht das nicht im Mainstream der
derzeitigen Diskussion. Davon abgesehen ist die Frage, welche Auswirkungen eine
bestimmte Regelung hat, eine sehr sinnvolle Frage. Da kann man dann fragen, ob es
nur die 6konomischen Auswirkungen oder die 6konomisch mit Zahlen bewertbaren
Auswirkungen sein mussen, die man in den Blick nimmt. Aber jedenfalls ist es auch
sinnvoll, diese Auswirkungen in den Blick zu nehmen und das ist, finde ich fir mich
personlich, eine sehr interessante Betrachtungsweise der neuen Institutionen-
0konomik, die versucht, das mit Modellannahmen zu machen. Allerdings basieren
diese Modellannahmen auf gewissen Grundannahmen und die sind eher theoretische
Aussagen.

Die Wirklichkeit verhalt sich nicht immer so, wie das die Theoretiker der
Nationalokonomie oder jetzt dieser neuen Institutionendkonomie gerne haben
mochten. Und dann ware es sinnvoll, das mit empirischen Aussagen zu verifizieren.
Das geht aber gerade bei der Unternehmensmitbestimmung sehr schwer. Das geht
schon beim Kindigungsschutz schwer, aber bei der Unternehmensmitbestimmung
geht es wahrscheinlich noch schwieriger. Warum? Weil es hier in Deutschland keine
groBen Unternehmen ohne Unternehmensmitbestimmung gibt. Man hat also keine
Vergleichsmdoglichkeiten. Und die Unternehmen in anderen Ldndern sind unter
anderen Rahmenbedingungen. AuBerdem kann man sagen: Man glaube keiner
Statistik, die man nicht selbst erstellt hat. Wenn Sie etwa nur auf die Diskussion
Uber die Wachstumsraten zwischen USA wund Europa schauen: Im letzten
~Economist" dieser Woche war ein Artikel und, wenn ich dem Artikel glaube, ist auch
Europa nicht so schlecht. Wenn ich dem Leiter des 0&sterreichischen Instituts fir
hohere Studien, auch Professor flir Nationalokonomie in Koln, glaube, dann ist das
alles falsch und Europa ist viel schlechter als die Vereinigten Staaten. Sie streiten
um dieselben Zahlen und um deren Interpretation. Das sind aber Zahlen, die
makrookonomische GréBen sind, die man leichter handhaben kann. Wahrenddessen
Zahlen Uber den Erfolg eines Unternehmens in Abhé&ngigkeit vom Leitungsmodell
wirklich schwer zu bekommen sind. Aber ich darf vielleicht noch etwas Historisches
erganzen: Deutschland war nicht das erste Land, das Arbeitnehmervertreter in den
Aufsichtsrat entsendet hat. Osterreich hat das im Jahr 1919 gemacht und zwar zwei
Vertreter in den damaligen Verwaltungsrat. Also das war ein one board-system der
Aktiengesellschaft.

Volker Rieble:

Einmal mehr Osterreich vorn... Die ndchste Wortmeldung!

Dr. Ulrich Tédtmann, MVV Energie AG:

Professor Rebhahn, in Threm hochinteressanten Vortrag sprachen sie auch an, daB
im romanischen Bereich, wenn ich das recht verstanden habe, der Gedanke der
conflittualita, also im Grunde wohl der Kampfgeist, die Kampfstarke, so wird es dort
eingeschatzt, sinke, wenn man sich einbinden lasse in eine Form der
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institutionalisierten Mitbestimmung. Also, sobald es aus unserer Sicht, aus unserem
Verstandnis, Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gibt, dann muBte das ja sich
sehr nachteilig auf die Kampffédhigkeit, den Kampfwillen, den Kampfgeist auswirken.

Die Gegenfrage, die sich meines Erachtens jetzt stellt, nachdem wir ja fast 28 Jahre
in Deutschland - und ich nehme an, dhnlich lange in anderen Landern - aber eben
wohl nur in etwa der Halfte der europdischen Lander, die hier beleuchtet wurden,
eine Mitbestimmung haben in institutionalisierter Form, ist: Hat es tatsachlich
empirische Befunde gegeben, daB in denjenigen Landern, in denen es eine solche
institutionalisierte Mitbestimmung gibt, die Streiks weniger geworden sind, also es
tatsachlich einen hoéheren sozialen Frieden gibt?

Robert Rebhahn:

Also, daB in Deutschland im Verlauf der letzten 20 oder 30 Jahre weniger gestreikt
wurde als in Italien oder Frankreich, ist evident. Da gibt es statistische Belege dafir.
Die Frage ist, ob das auf diese Regelung zurlickzufiihren ist. Das ist eine Frage, die
Wirtschaftswissenschaftler vielleicht mit Regressionsanalysen beantworten kdénnen,
aber wahrscheinlich auch nicht wirklich. Aber zumindest gibt es die Parallelitat von
fehlender oder nicht vorhandener Beteiligung der Arbeitnehmer in institutionalisier-
ter Form an Entscheidungen des Unternehmens auf dieser oder jener Ebene auf der
einen Seite und einer doch starkeren Bereitschaft zum Arbeitskampf.

Volker Rieble:

Vielleicht eine Ergédnzung: In diesen Landern gibt es den politischen Streik, und es
wirde kein Mensch auf die Idee kommen zu sagen, ja, weil wir in Deutschland die
Mitbestimmung haben, gibt es bei uns keinen politischen Streik. Das ist auch ein
zufalliger Zusammenhang. Vielleicht ist auch in der Tat die kulturelle Konflikt-
bereitschaft in romanischen Landern anders, und ein biBchen revolutiondrer Gestus
des Gewerkschaftsarmes kommt noch dazu, den wir in Deutschland schon langst
verloren haben, weil bei uns die SPD lange Zeit sozusagen auch ,sozialisierend"
eingewirkt hat, was vielleicht anderswo nicht der Fall ist. Aber da ware ich vorsichtig
mit der Argumentation, sobald die Mitbestimmung weg sei, drohe der Streik um die
Unternehmerentscheidung. Das ist die Frage der Rechtsordnung: Ob die
Rechtsordnung die einzelne Unternehmerentscheidung zum Gegenstand eines
Arbeitskampfes macht, oder ob die Rechtsordnung sagt, das ist eine freie
Unternehmerentscheidung, die nicht umkdampft werden darf.

Robert Rebhahn:

Das hangt natiirlich sehr von kulturellen Faktoren ab. Wenn Sie etwa Osterreich
nehmen: Da gibt es nur eine Drittelbeteiligung, aber noch viel weniger Streiks als in
Deutschland iber die Jahrzehnte hinweg.
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Wenn Sie auch nach Italien oder Frankreich schauen, sind die Streikmuster dort oft
ganz anders als etwa in Deutschland. Also dort gibt es, wie Sie sagen, Streiks um
politische Gesetze, aber das sind relativ kurze Streiks und auch Streiks gegen ein
Unternehmen sind oft viel kiirzer als hierzulande.

Volker Rieble:

Ich glaube, Herr Bauer wollte noch etwas sagen? Und ich bitte dann gleich um die
letzten Wortmeldungen!

Jobst-Hubertus Bauer:

Ich schrecke immer auf, wenn ich hoére, daB es in Deutschland so wenige Streiks
gibt, und man kénnte ja auf den Gedanken kommen, daB die Gewerkschaften keinen
EinfluB bei uns haben, weil so wenig gestreikt wird. Aber ich glaube, es ist gerade
andersherum. Die Gewerkschaften sind so stark, daB sich die Arbeitgeber in den
letzten Jahren oder Jahrzehnten kaum mehr richtig mannhaft dagegen gewahrt
haben und es wahnsinnig teure Abschlisse gegeben hat. Man miBte einmal
rechtsvergleichend oder tatsachlich vergleichen, einmal untersuchen, wie das
eigentlich in anderen Landern ist, also dort, wo es eben ein anderes Arbeitskampf-
recht gibt. Wie sind denn da die Abschlisse? Sind die héher, sind die niedriger als
bei uns? Meine These geht dahin, daB wir wahnsinnig starke GroBgewerkschaften
haben wie IG Metall, Chemie, ver.di und die groBen Arbeitgeber gar nicht mehr in
der Lage sind, sich dagegen zur Wehr zu setzen. Das zeigen die Abschliisse der
letzten zehn, 20 Jahre.

Robert Rebhahn:

Doch vielleicht auf die beiden Fragen hinein: Es war nicht Thema meines Vortrages,
jetzt umfassend Uber den Zusammenhang von fehlender oder vorhandener
Unternehmensmitbestimmung und Streikhaufigkeit zu sprechen. Ich kann daher also
auch nicht mehr als den allgemeinen Eindruck, der auch oft zu lesen ist,
wiedergeben, daB eben die durchschnittliche Streikhaufigkeit in Frankreich und
Italien hoher ist als hierzulande. Was die Ursachen sind und ob vielleicht eine
Gewerkschaft gar nicht mehr streiken muB, weil sie ohnehin schon alles ohne Streik
durchsetzt, ist eine andere Frage, zu der ich im Moment Uberhaupt keine Aussage
weder treffen mochte noch treffen kann. Aber es gibt diesbezliglich geniigend
Themen fir vertiefte rechtsvergleichende Untersuchungen.

Volker Rieble:

Das ist ein schdones SchluBwort, jetzt kommt auch kein zweites SchluBwort.
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A. Referat Gregor Thiising”

I. Riickenwind und Gegenwind bei der unternehmerischen
Mitbestimmung

Die deutsche Unternehmensmitbestimmung ist durch die europdische Rechts-
entwicklung wieder in den Fokus rechtspolitischer und auch rechtswissenschaftlicher
Diskussion geraten. Schon immer war sie ein Institut, an dem sich Geister schieden.
Die einen loben sie als sinnvolles Instrument der Kooperation zwischen
Anteilseignern und Belegschaft,! die anderen sehen in ihr ein Tabuthema, deren
negative Begleiterscheinungen allzu lange verschwiegen wurden und heute endlich
ans Licht kommen.? Im Ausland fehlt vielfach schlicht das Verstandnis fiir diesen
deutschen Sonderweg; ein amerikanischer Kollege bezeichnete ihn vor einiger Zeit
einmal im privaten Gespréch als eine Mischung aus Voodoo und Sozialismus.® Der
Wind, der einer paritatischen Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
entgegenweht, frischt merklich auf, und ob sie ihm dauerhaft standhalten wird,
erscheint vielen heute fraglich. Die deutsche Unternehmensmitbestimmung - ein
Auslaufmodell also?

Zahlreiche und prominente Stimmen bejahen dies und sehen sich bestdtigt in der
Entscheidungslinie des EuGH zur Griindung einer Gesellschaft auslandischen Rechts,
die ihren Verwaltungssitz und ihre Betatigung ausschlieBlich im Inland hat. Aus
Centros, Uberseering und jetzt auch Inspire Art folgern sie, daB es mittel- oder
langfristig kaum noch Unternehmen geben wird, die dem MitbestG 1976 unterfallen:
Man grindet oder Ubertragt an eine Gesellschaft auslandischen Rechts, die von der
Mitbestimmung nicht erfaBt ist. Krieg der AG - Friede der Limited. Das race to the
bottom kann beginnen.

Das Gesagte ist jedoch nur eine Seite der Medaille. Dreht man sie um, so sieht man
das Europarecht zuweilen freundlich zugewandt der Beteiligung der Arbeitnehmer an
der unternehmerischen Entscheidung. Das gilt zum einen fir die betriebliche
Mitbestimmung, wo die Richtlinie zu den Europadischen Betriebsrdten und die
Richtlinie zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer in der Europdischen Gemeinschaft 2202/14/EG die

* Professor Dr. Gregor Thising, LL.M., Bucerius Law School, Hamburg
Meinem lieben Vater, Herrn Dr. Rolf Thising, ehemaliger Ecexutive Vice President UNICE
und stellv. Vorsitzender des Governing Body der ILO, zum 70. Geburtstag am
9.11.2004. Weil Du ja Mitglied in der Davignion-Gruppe warst (s. Fn. 46), glaube ich, ist
dies ein besonders schénes Thema, Dir zu gratulieren.

1 S. etwa den Bericht der Kommission Mitbestimmung ,Mitbestimmung und neue Unter-
nehmenskulturen - Bilanz und Perspektiven™ (1998), Kap. 1 Rn. 4 ff.; Kap. 10 Rn. 15 ff.
2 S. Ulmer, ZHR 166 (2002), 271 ff. Beifall zollt ihm hierfir Ebke, JZ 2003, 931, engagiert

zustimmend auch Paefgen, DB 2003, 487; weit freundlicher freilich noch Hanau/Ulmer,
MitbestG (1981), Einl. Rn. 3 ff. S. auch Frankfurter Sonntagszeitung vom 26.10.2003,
Recht auf Multikulti - Friedlich ineffizient, S. 36, 37.

3 Oder etwas nichterner heiBt es in einem neueren law review article: ,To an American,
the German boardroom seems poor on all [relevant] characteristics® (Roe, German
Codetermination and German Securities Markets, 5 Colum. J. Eur. L. 199 [1999]).
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Informationsrechte der Belegschaft und ihrer Vertreter Schritt flr Schritt ausgebaut
haben. Das gilt aber auch fir die Unternehmensmitbestimmung. Die Mitbe-
stimmungregeln, die die Richtlinie zur SE enthalten und die ganz ahnlich im Entwurf
einer Fusionsrichtlinie zu finden sind, sind sehr weitreichend und belegen die
Wertschatzung der Mitbestimmung durch den Europdischen Gesetzgeber deutlich.

Im Folgenden soll versucht werden, die Argumente zu sammeln und zu ordnen, die
das Uberleben der deutschen Unternehmensmitbestimmung angesichts dieser
Entwicklungen juristisch entscheiden werden. Die Darstellung wird dabei
schrittweise vorgehen. Am Anfang steht ein Blick auf das gegebene Recht und die
Anwendbarkeit des MitbestG 1976 auf ausléndische Gesellschaften und daraus
resultierende Wege aus der Mitbestimmung fir deutsche Unternehmen. Es folgt in
einem zweiten Schritt eine Sichtung der Vorschlage, die Unternehmens-
mitbestimmung in einem der neuen Rechtsentwicklung angepaBten deutschen Recht
auch auf auslandische Gesellschaften mit Sitz in Deutschland auszudehnen. Der
Blick wechselt dann die Perspektive und schaut auf die europdische Gesetzgebung,
die Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung trifft und damit Wegweiser fir ein
zukinftiges europarechtskonformes und wettbewerbsfdhiges deutsches Mitbe-
stimmungsrecht sein kénnte. Eine Zusammenfassung und ein Ausblick runden das
Gesagte ab.

II. Europdische Begrenzungen deutscher Mitbestimmung

Der Ausgangspunkt in der Diskussion um die europarechtlichen Begrenzungen der
deutschen Mitbestimmung ist die durch den Abschied von der Sitztheorie méglich
gemachte auslandische Gesellschaft mit tatsdchlichem Verwaltungssitz in
Deutschland. Ging nicht nur das deutsche Gesellschaftsrecht frilher davon aus, daB
sich eine Gesellschaft zwingend nach dem Recht organisiert, in dem sie ihren Sitz
hat, so hat der EuGH nun auch den Export von Gesellschaften und Gesellschafts-
recht mdglich gemacht: Die Gesellschaft unterfdllt dem Gesellschaftsrecht, nach
dem sie gegriindet wurde.

1. Anwendbarkeit des MitbestG auf Scheinauslandsgesellschaften de
lege lata

Was passiert nun mitbestimmungsrechtlich, wenn eine Gesellschaft auslandischen
Rechts ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in Deutschland hat? Nimmt man das
Gesetz beim Wort, dann gilt die Unternehmensmitbestimmung de lege lata nur fir
Gesellschaften deutschen Rechts. In § 1 Abs. 1 MitbestG 1976 beschréankt sich der
Gesetzgeber ausdriicklich auf ,Unternehmen, die in der Rechtsform einer Aktien-
gesellschaft, einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung oder einer Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft betrieben
werden", und ahnlich findet sich dies in §§ 76, 77 BetrVG 1952. Das laBt wenig
Spielraum fir Erweiterungen; enumeratio unius est exclusio alterius. Dal3 das Gesetz
diesem klaren Wortlaut entsprechend zu interpretieren ist, entspricht dann auch der
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ganz herrschenden Meinung.* Einige Stimmen bleiben beim Wortlaut jedoch nicht
stehen und beflirworten eine Anwendbarkeit auch auf auslandische Gesellschaften.
Insbesondere in ParallelschluB zur betrieblichen Mitbestimmung wird eine territoriale
Anknipfung beflirwortet: Eine Gesellschaft auslandischen Rechts soll dem MitbestG
1976 unterfallen, wenn sie ihren Sitz in Deutschland hat.®

Diese Stimmen haben sich nicht durchsetzen kénnen - und wie es scheint zu Recht.
Denn der Wortlaut des Gesetzes wird durch die Materialien bestatigt: Im AusschuB3-
bericht heiBt es, es habe Einmitigkeit bestanden, daB das Gesetz sich auf Unter-
nehmen beschrdnkt, die ihren Sitz im Geltungsbereich des Grundgesetzes haben und
daB Gesellschaften auslandischen Rechts nicht erfaBt sind.® Auch wenn man damals
allgemein von der Sitztheorie ausging und daher die heutigen Probleme nicht vor
Augen hatte, ist dieser gesetzgeberische Wille, der seinen Niederschlag in einem
klaren Gesetzeswortlaut gefunden hat, zu respektieren. Andere denken anders, und
auch sie haben gute Argumente auf ihrer Seite. Es sei zugestanden, daB eine
analoge Anwendung fir auslandische Gesellschaften mit Sitz im Inland kollisions-
rechtlich konstruierbar ware. Hierzu muBte man die auslandsrechtlichen Ent-
sprechungen der deutschen mitbestimmten Gesellschaften bestimmen, also die
Rechtsformen benennen, die den deutschen Kapitalgesellschaften entsprechen.
Findet man die, dann ware kollisionsrechtliches Vehikel das Rechtsinstitut der
Substitution, um der deutschen Gesellschaft ihr auslédndisches Pendant mit-
bestimmungsrechtlich gleichzustellen.” Zumindest dort, wo das ausléndische Recht
selbst keinerlei Mitbestimmungsregeln enthalt, kénnte man mit guten Argumenten
von einer vergleichbaren Lage fir die deutsche und die ausldndische Gesellschaft
ausgehen und eine Ubertragung des MitbestG rechtfertigen. Wollte man diesen Weg
gehen, dann muiBte man freilich auch Mittel finden, diese Mitbestimmung
durchzusetzen und Entsprechungen zum Statusverfahren nach § 98 AktG zur
Verfligung stellen. Dies zu begriinden wiirde noch um einiges schwerer fallen.

Hier noch weiter zu denken scheint jedoch miBig, denn eine analoge Anwendung
der deutschen Unternehmensmitbestimmung setzt eine planwidrige Regelungsliicke
im deutschen Recht voraus. Ob diese allein durch den Wandel hin zur Grindungs-
theorie eingetreten ist, ist fraglich. Es bleibt dabei, daB die deutsche Mitbestimmung
fur die Auslandsgesellschaft mit einschneidenderen Folgen versehen ist, als fir ihr
deutsches Pendant, insbesondere wenn ihre Leitung monistisch organisiert ist, als
ein Aufsichtsrat deutscher Pragung fehlt. Schon dies 1aBt zégern. Auch spricht gegen

4 Dé&ubler, RabelsZ 39 (1975), 444, 453; Meilicke/Meilicke, BB 1977, 1063, 1064; Raiser,
MitbestG, 4. Auflage (2002), § 1 Rn. 13 f.; Kindler, MinchKomm-Sonnenberger,
3. Auflage (1999), IntGesR Rn. 451 f.; ders., NJW 2003, 1073, 1079. Fir Unternehmen
mit Sitz im Ausland s. auch Bellstedt, BB 1977, 1326, 1327; s. auch OLG Stuttgart vom
30.3.1995 - 8 W 355/93 - ZIP 1995, 1004.

5 Ausfihrlich darlegend fir eine analoge Anwendbarkeit des MitbestG Zimmer,
Internationales Gesellschaftsrecht (1996), S. 146 ff.; daneben s. Birk, RIW 1975, 589,
595; Grasmann, ZGR 1973, 317, 332 f.; Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325, 347 f.

6 BT-Drucks. 7/4845, S. 4.

7 S. ausfihrlich MinchKomm/Sonnenberger, EGBGB Einl. Rn. 550 ff.; Soergel/Kegel,
12. Auflage (1996), Vor Art. 3 EGBGB, Rn. 164
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die Regelungsliicke, daB der Wandel zur Grindungstheorie durchaus mehrere
sinnvolle Reaktionen erlaubt: Den Schutz des deutschen Rechts auf auslandische
Gesellschaften zu erstrecken ist eine substantielle Erweiterung des Anwendungs-
bereichs, der rechtspolitisch kontrovers und europarechtlich - wie noch zu zeigen ist
- durchaus problematisch ist. Diese Entscheidung sollte nicht beim Richter, sondern
beim demokratisch legitimierten Gesetzgeber liegen. Zurilickhaltung ist daher
geboten, auch weil nach den Handwerksregeln des Kollisionsrechts der inter-
nationale Geltungswille einer Norm deutlich zum Ausdruck kommen muss.® Diese
Hirde ist recht hoch und das MitbestG 1976, das hierflir keine Anzeichen gibt, wird
hieran wohl scheitern. Die Anerkennung einer Eingriffsnorm qua Analogie ist
abzulehnen. Eben hierin liegt der Unterscheid zum Regelfall der Substitution, wo die
erweiternde Auslegung der Sachnorm sie nicht zu einer Eingriffsnorm macht. Die
Argumente der Gegenmeinung modgen daher als Vorschlag zur Rechtsfortbildung
durch den Gesetzgeber wertvoll sein, nicht aber in das gegebene Recht hineingelegt
werden.

2. Konsequenzen fiir die Flucht aus der Mitbestimmung

Damit ist nach geltendem Recht die Flucht aus der Mitbestimmung etwas einfacher
geworden. Moglich war sie bereits vorher: durch Einschaltung einer Personen-
gesellschaft (wenn auch nur in den Grenzen des § 4 MitbestG 1976) oder
Einschaltung einer tatsdachlich vom Ausland aus verwalteten Auslandsgesellschaft,
wiederum insbesondere als Komplementar einer KG. Nun aber kann die Auslands-
gesellschaft, die an die Stelle der AG oder GmbH tritt, auch vom Inland aus gelenkt
werden. Zu beachten ist freilich, daB die Mitbestimmung im internationalen Konzern
gem. § 5 Abs. 3 MitbestG 1976 bei dem ,der Konzernleitung am ndchsten stehenden
Unternehmen" i.S. der §§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 5 Abs. 1 MitbestG 1976 anzusiedeln ist.
Damit hat diejenige Gesellschaft deutschen Rechts einen mitbestimmten Aufsichtsrat
einzurichten, die an der Spitze eines aus Unternehmen der erfaBten Rechtsformen
deutschen Rechts gebildeten Teilkonzerns steht. Dies gilt auch, wenn diese
Teilkonzernspitze eine bloBe Zwischenholding ohne Leitungsfunktion ist, die
Mitbestimmung also der Sache nach bei ihr leer lduft. Nur wenn kein Unternehmen
des Konzerns den Mitbestimmungesetzen unterliegt, ist auch der Konzern
mitbestimmungsfrei.® Das gilt auch nach Inspire Art.

Auch ist zu beachten, daB ein Formwechsel hin zum auslandischen Recht zur Zeit -
bis zum Inkrafttreten und zur Umsetzung einer Fusionsrichtlinie - unmaglich ist, und
machbar nur eine Ubertragung der assets auf die neue Gesellschaft ware. Die
kénnte zwar (ber einen Umweg zum gleichen Ergebnis fithren.'® Weil dies oftmals
aber ein recht mihsamer Weg ist, scheint auf absehbare Zeit ein anderer Effekt

8 S. MinchKomm/Sonnenberger, EGBGB Einl. Rn. 45; MinchKomm/Martiny, EGBGB
Art. 34 Rn. 91 ff.

9 S. auch Zimmer, NJW 2003, 3590 f.

10 Zumindest wenn die Ubertragung nicht steuerprivilegiert nach § 23 UmwG

vorgenommen wird. Hier greift § 1 Mitbest-BeibehaltungsG vom 23.8.1994 (BGBI. I,
2228); hierzu Miiller-Bonanni, GmbHR 2003, 1239.
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bedeutender: Neue Aktiengesellschaften werden nicht mehr gegriindet, sondern man
bedient sich der Limited um eine Mitbestimmung zu vermeiden. Diese kdnnte dann
langsam durch organisches Wachstum oder Zukauf die GrdBe erreichen, nach der
eine deutsche Kapitalgesellschaft mitbestimmungspflichtig ware.

Ob diese Effekte so deutlich wahrnehmbar sein werden, scheint jedoch zweifelhaft.
Die Last der Mitbestimmung miiBte schon arg dricken, wollte man allein ihretwegen
das Wagnis einer auslandischen Rechtsform eingehen. Hohere Beratungskosten und
insbesondere groBere Rechtsunsicherheit scheinen mir die zwingende Folge. Die
aber wiegt schwer, gerade auch bei groBeren Unternehmen. In den Due Diligence-
Reports beschaftigt man sich mit weit geringeren Unsicherheiten, die aufgedeckt
werden, und es gehoért nicht viel Phantasie dazu, sich vorzustellen, welche
Schwierigkeiten sich beim Verkauf ergeben kdénnen, wenn ein solches finding eine
zentrale Frage wie die Haftungsbeschrankung betrifft. Liest der potentielle Investor
in einem solchen Bericht, daB die als Limited verfaBte Zielgesellschaft nach der
Sitztheorie gar nicht besteht, wird der Verkaufer dieses Thema kaum durch einen
schlichten Hinweis auf die neueste Rechtsprechung des EuGH aus der Welt schaffen
kénnen. DaB die Befreiung von der deutschen Mitbestimmung flir den Regelfall
schwerer wiegt als dieser Nachteil scheint unwahrscheinlich. Ein Abschied von der
AG auf breitet Front dirfte nicht zu beflirchten sein.

3. Anwendbarkeit des MitbestG auf Scheinauslandsgesellschaften de
lege ferenda

Wenn diese Flucht aber dennoch einsetzen sollte, dann mag der deutsche
Gesetzgeber neue Regeln an die Stelle der alten setzen. Er kann eine Sonder-
anknipfung gebieten und damit auch Gesellschaften mit ausldandischem Statut
erfassen. Die rechtlichen Bedenken und tatsdchlichen Schwierigkeiten scheinen
Uberwindbar.

a. Unternehmensmitbestimmung als international zwingendes Recht

Einer Anwendung des MitbestG auch auf Gesellschaften mit tatsdchlichem
Verwaltungssitz im Ausland wird man wohl zwingende Grundsdtze des Kollisions-
und Volkerrechts entgegenhalten kdnnen. Dem deutschen Gesetzgeber fehlt die
Befugnis, eine Gesellschaft, die ihren Schwerpunkt und ihre Leitung im Ausland hat,
in eben dieser Leitung zu beschrédnken. Unternehmensleitung, die im Ausland
stattfindet, entzieht sich dem deutschen Recht; alles andere wiirde in die
Hoheitsmacht eines fremden Staates eingreifen.!’ Im Fokus gesetzgeberischen
Handelns diirften jedoch die auslandischen Gesellschaften mit tatsdchlichem
Verwaltungssitz im Inland sein. Ebenso wie der deutsche Gesetzgeber kollisions-
rechtlich sich dafiir entscheiden kann, der Grindungstheorie entsprechend solche
Gesellschaften nicht zuzulassen, ebenso kann er sich den KompromiB erlauben, sie
zuzulassen, jedoch mit deutscher Mitbestimmung zu versehen. Es ist ein
Inlandssachverhalt, so daB kollisionsrechtlich unbeschréankte Regelungsmacht des

11 Meilicke/Meilicke, MitbestG 1976, § 1 Rn. 3; Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG,
2. Auflage (1978), § 1 Rn. 14.
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deutschen Gesetzgebers besteht. Bedenken, die vor léangerer Zeit im Hinblick auf
das Territorialitatsprinzip geduBert wurden, sind fiir diesen Fall zuriickzuweisen.'?

Was rechtlich mdéglich ist, kann sich in der praktischen Durchfiihrung als
problematisch erweisen. Die deutsche Mitbestimmung ist in Ansehung des deutschen
Gesellschaftsrechts geschaffen worden; Gbertrdgt man es in ein fremdes Recht fihrt
dies notwendig zu Friktionen. Prominente Stimmen halten jedoch die Probleme des
Aufpfropfens deutscher Mitbestimmung auf eine ausléandische Gesellschaft, die durch
die monistische Verfassung der Gesellschaft entstehen kodnnen, fir nicht allzu
gravierend.'® Die Mitbestimmung kann hier innerhalb des Leitungsorgans durch eine
Unterscheidung zwischen geschaftsfihrenden und nicht geschéftsfiihrenden Mit-
gliedern realisiert werden,** oder &hnlich wie bei der deutschen GmbH, bei der im
Fall der Uberschreitung der mitbestimmungsrechtlichen Schwellenwerte ein
Aufsichtsrat zu bilden ist (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 6 MitbestG 1976; § 77 Abs. 1
BetrVG 1952). Mit dem englischen Recht der /imited company wéare zumindest die
erste Variante vereinbar, weil es hier auch zuldssig ist, daB bestimmte Direktoren
durch die Arbeitnehmer der betreffenden Gesellschaft bestimmt werden sollen.'®

Problematischer erscheinen die Situationen, in denen der deutsche Gesetzgeber eine
Ausgestaltung des Board verlangt, die von der fremden Rechtsordnung nicht nur
nicht vorgesehen ist, sondern ausdricklich zurlickgewiesen wird. Eine solche
Chimare des Gesellschaftsrechts sieht sich der Gefahr ausgesetzt, von den Gerichten
ihres Heimatrechts anders behandelt zu werden als von deutschen Gerichten.'®
Zumindest wenn sie international tatig wird, ist sich leicht vorzustellen, daB dies
zuweilen zur Handlungsunfahigkeit der Gesellschaft fliihren kann. Auch dies ist
jedoch kein Argument, daB per se ein Ausgreifen des deutschen Gesetzgebers
verhindert. Zum einen ist eine solche Gefahr den Gesellschaftern bewuBt, die sich in
Deutschland fir eine Gesellschaft ausléandischen Rechts entscheiden. Sie werden
wissen, worauf sie sich einlassen und solche Konflikte im eigenen Interesse
vermeiden. Sind die deutsche Mitbestimmung und das auslandische Gesellschafts-
recht tatsachlich inkompatibel, dann werden sie dieses Recht nicht nutzen. Zum
anderen wird der deutsche Gesetzgeber gut daran tun, im Falle der Kollision von
Mitbestimmungsregeln, die einander gleichwertig oder doch vergleichbar sind, am
Geltungsanspruch des eigenen Rechts nicht festzuhalten und das ausléandische
Mitbestimmungsstatut gewdhren lassen.'” Bereits durch eine modifizierte

12 Unzutreffend daher Bellstedt, BB 1977, 1326, 1327.

13 Roth, IPrax 2003, 117, 125; Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 167 ff.;
ders., BB 2000, 1361, 1366 S. auch Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325, 347.

14 S. Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 160; =zu vorsichtig daher
Geyrhalter/GénBler, NZG 2003, 409, 412.
15 Ausfuhrlich Atenstaedt, Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Board britischer

Aktiengesellschaften (1987); Héfling, Das englische internationale Gesellschaftsrecht
(2002), S. 308; Hammen, WM 1999, 2494.

16 Auch wenn man im Hinblick auf die Rechtsordnungen der EU-Mitgliedsstaaten von einer
Verpflichtung der Gerichte zur Bericksichtung der auslédndischen Eingriffsnormen aus-
gehen kann; dargelegt bei Roth, RabelsZ 55 (1991), 623, 663.

17 S. auch Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 169.
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Erstreckung des deutschen Rechts, die solche Félle beriicksichtigt, kdnnen Konflikte
vielfach vermieden werden. SchlieBlich ist in allen anderen Féllen stets ein genaues
Auge darauf zu werfen, ob solche Konflikte wirklich bestehen, und sich die
verschiedenen Rechtsordnungen nicht verséhnen lassen. Mir scheint die Diskussion
Uber den Sarbanes-Oxley-Act symptomatisch. Hier wurden anfangs auch
uniberbrickbare Gegensdtze zwischen deutscher Mitbestimmung und US-
amerikanischem Bodrsenrecht wahrgenommen, die sich zwischenzeitlich in
Wohlgefallen aufgeldst haben. Was nach all diesem am Ende an Reibungspunkten
Ubrig bleibt, scheint so gravierend nicht zu sein. Wiederum aber gilt: Will der
Gesetzgeber auslandische Gesellschaften mit Sitz in Deutschland von der
Unternehmensmitbestimmung erfaBt wissen, sollte er dies klar im Wortlaut des
Gesetzes zum Ausdruck bringen.

Freilich blrgt auch dies seine Risiken. Klagen gegen die Gesellschaft ausldndischen
Rechts kénnen auch vor auslandischen Gerichten erhoben werden, soweit dort ein
Gerichtsstand nach Art. 1, 60 EuGVO gegeben ist. Dies kann dazu fihren, daB ein
auslandisches Gericht Uber die Berechtigung und Wirksamkeit deutscher Eingriffs-
normen zu entscheiden hatte. Es koénnte hier abweichend entscheiden als ein
deutsches Gericht, insbesondere weil eine einheitliche Regelung fehlt, inwieweit
Eingriffsnormen auslandischer Staaten zu berilcksichtigen sind. Zum Teil wird eine
europarechtliche Verpflichtung zur Anerkennung ausldndischer Eingriffsnormen
befiirwortet,'® aber sicher ist dies nicht. Der Stein der Weisen ist hier noch nicht
gefunden, und auch dieser Uneinigkeit sollte sich der deutsche Gesetzgeber bewuBt
sein, wenn er in das ausldndische Gesellschaftsstatut eingreift.

b. Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit

Ist danach mit der wohl herrschenden Meinung von der kollisionsrechtlichen
Zulassigkeit und der tatsachlichen Realisierbarkeit einer Sonderanknipfung bei der
Unternehmensmitbestimmung auszugehen, so fihrt erst diese Weichenstellung zur
ungleich schwierigeren Frage, ob und inwieweit einer solchen Erweiterung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung die europdische Niederlassungsfreiheit
nach Art. 43 EG Grenzen setzen wirde. Die Entscheidungstrias des EuGH spricht
diese Frage nicht an, die bejahenden und verneinenden Antworten im Schrifttum
halten sich in etwa die Waage.

[1] Schutzbereich und Eingriff

Die jlingere Entscheidungslinie des EuGH und auch die vorbereitenden Antrdge der
Generalanwalte haben Klarheit dariiber geschaffen, daB in die Niederlassungsfreiheit
eingegriffen wird, wenn eine nach auslandischem Recht wirksam gegriindete
Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat nicht anerkannt wird oder ihr zusatzliche
Pflichten auferlegt werden, die sie nach dem Gesellschaftsrecht ihres Grindungs-

18 S. Roth, Rabelsz 55, 623, 663; vorsichtig in diese Richtung auch
MinchKomm/Sonnenberger, EGBGB Einl. Rn. 52.



103 A. Referat Gregor Thising

staates nicht zu befolgen hat.'® Das ist nicht per se unzuldssig, denn die
Niederlassungsfreiheit kann begrenzt werden. Nach der vielfach bestatigten
Rechtsprechung des EuGH sind nationale MaBnahmen, die die Auslibung der durch
den EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv
machen kdénnen, gerechtfertigt, wenn vier Voraussetzungen erfillt sind: Sie missen
in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen zur Erreichung des
verfolgten Zieles geeignet sein, und sie dirfen nicht Uber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.?’° Der EuGH greift damit auf eine Formel
zurick, die zuerst in der Entscheidung Gebhard zur Bestimmung der immanenten
Grenzen der Niederlassungsfreiheit natirlicher Personen angewandt wurde, im
Centros-Urteil dann auch auf solche juristischer Personen lUbertragen wurde, bereits
vorher aber bei anderen Grundfreiheiten, insbesondere der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit zu finden war.*

[2] Rechtfertigung nach der Gebhard-Formel

Nimmt man mit dieser Formel MaB an einer mdglichen Neufassung des § 1 Abs. 1
MitbestG 1976, die auslandische Gesellschaften mit tatsachlichem Verwaltungssitz in
der Bundesrepublik erfassen wirde, dann entscheidet sich die Prifung wohl an der
Anerkennung zwingender Griinde des Allgemeinwohls; bejaht man sie, dirften auch
die anderen Hirden zu nehmen sein, wenn der deutsche Gesetzgeber behutsam sein
Ziel verfolgt.

[a]l Rechtfertigende Allgemeininteressen

Macht man sich nun auf die Suche nach zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses, die eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch deutsche
Unternehmensmitbestimmung rechtfertigen kdénnten, wird man sehr schnell fiindig
in der Rechtsprechung des EuGH. Die Liste solcher Interessen, die in den
verschiedenen Urteilen anerkannt und fir ausreichend befunden wurden, ist lang,*
explizit ausgeschlossen hat der EuGH allein wirtschaftliche Grinde in ihren
verschiedenen Spielarten.? Anerkannt hat das Gericht in mehreren Urteilen, daB der

19 EuGH vom 30.9.2003 - Rs. C-167/01 - DB 2003, 2219 = ZIP 2003, 1885.

20 EuGH vom 30.9.2003 - Rs. C-167/01 - Slg. 2003, I-10155, Rn. 133.

21 EuGH vom 30.11.1995 - Rs. C-55/94 - Slg. 1995, 1-4165 = EuZW 1996, 92 Rn. 37 -
Gebhard; EuGH vom 9.3.1999 - C-212/97 - ZIP 1999, 438 - Centros, Rn. 34. Zuvor
EuGH vom 31.3.1993 - Rs. C-19/92 - Slg. 1993, 1-1663 - Kraus (zur
Arbeitnehmerfreizligigkeit) = EuZW 1993, 322. In der Entscheidung Cassis de Dijon
(Urt. vom 20.2.1979 - Rs. 120/78 - Slg. 1979, 649 = NJW 1979, 1766) hat der EuGH
zum ersten Mal festgestellt, daB Beschrankungen der Grundfreiheiten hingenommen
werden miuissen, soweit sie notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen des
Allgemeininteresses gerecht zu werden. S. auch EuGH vom 28.4.1977 - Rs. 71/76 -
Slg. 1977, 765 = NJW 1977, 1582 Rn. 12 u. 15 - Thieffry.

22 Einen ausfiihrlichen Uberblick gibt Streinz/Miiller-Graff (2003), Art. 49 EGV Rn. 107 ff.;
Lenz-Schlag, 3. Auflage (2003), Art. 49/50 EG Rn. 26.

23 EuGH vom 5.6.1997 - Rs. C-398/95 - EuZW 2001, 759; EuGH vom 25.7.1991 - Rs. C-
288/89 - Slg. 1991, 1-4007.
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soziale Schutz der Arbeitnehmer ein solch zwingendes Allgemeininteresse sein kann,
das eine Grundfreiheit einschridnkt, und hat dies im Urteil Uberseering noch einmal
ausdriicklich wiederholt.?* Die Mitbestimmung dient dem sozialen Schutz der
Arbeitnehmer und damit scheint prima facie die Begriindungslast bei denen zu
liegen, die hier anders werten wollen.”® DaB mit dem Recht der Unternehmens-
mitbestimmung dartiber hinaus eine stark gesellschaftspolitische Zielrichtung
verfolgt wird, es auch den MiBbrauch unternehmerischer Macht verhindern will, und
sich hierdurch eine grundlegende Entscheidung zur Sozialpflichtigkeit des Eigentums
manifestiert, steht dem nicht entgegen.®®

Gegen diese recht biindige Ableitung aus den vorliegenden Judikaten wurden jedoch
bereits von verschiedener Seite Argumente entgegengehalten. Deren Tragfahigkeit
und Stellenwert ist recht unterschiedlich. Zum einen wird darauf verwiesen, daB alle
Bemihungen zu einer europdischen Angleichung des Rechts der unternehmerischen
Mitbestimmung des Arbeitnehmers zu gelangen, gescheitert sind. Die Erganzungs-
richtlinie zum Statut flr die Europdische Aktiengesellschaft (iber die Beteiligung der
Arbeitnehmer habe es unlangst noch einmal deutlich gemacht, daB es in der EU kein
gemeinschaftsweit verfestigtes, einheitliches Verstandnis von Inhalt und Umfang der
unternehmerischen Mitbestimmung der Arbeitnehmer gebe. Schon daher miBten am
Gemeinschaftsrecht letztlich alle Versuche scheitern, in Deutschland die
unternehmerische Mitbestimmung im Aufsichtsrat von GroBunternehmen mit Hilfe
kollisionsrechtlicher Sonderanknipfung gegenliber Gesellschaften ausldndischen
Rechts zur Geltung zu bringen.?” Ergédnzend stiitzt man sich darauf, daB in einer vom
EuGH vorzunehmenden VerhaltnismaBigkeitsprifung zu berlcksichtigen sei, daB
auch das deutsche Recht die Interessen der Arbeitnehmer nur punktuell schiitze,
indem es die unternehmerische Mitbestimmung nur an Unternehmen mit
Arbeitnehmerzahlen jenseits der Schwellenwerte knlipfe und auch dann nur fir
bestimmte Rechtsformen vorschreibe: so lUberragend kénnten die zu schitzenden
nationalen Grinde des Gemeinwohls nicht sein, wenn der Schutz nur selektiv
erfolge.”® Der deutsche Gesetzgeber kénne zudem nicht festlegen, welche Griinde
des Allgemeininteresses die Einschrdankung der Grundfreiheiten erlaube. Schon
angesichts der erheblichen Bedenken, die heute verbreitet gegen die Effizienz und

24 EuGH vom 5.11.2002 - Rs. C-208/00 - Slg. 2002, I-9919 Rn. 92; s. zuvor EuGH vom
17.12.1981 - Rs. 279/ 80 - Slg. 1981, 3305 - Webb; EuGH vom 3.2.1982 - Rs. 62/81 -
Slg. 1982, 223 - Seco; EuGH vom 27.3.1990 - Rs. C-113/89 - Slg. 1990, I 1417; EuGH
vom 28.3.1996 - Rs. C-272/94 - Slg. 1996 1-1905, Guiot; EuGH vom 23.11.1999 -
Rs. C-369/ 96 und C-376/ 96 - Slg. 1999, 1-8453 - Arblade u. a.; EuGH vom 15.3.2001
- Rs. C-165/98 - Slg. 2001, I-2189, EuGH vom 15.3.2001 - Rs. C-165/ 98 - Slg. 2001,
1-2189 - Mazzoleni und ISA; EuGH vom 25.10.2001 - Rs. C-49/ 98 - Finalarte, EuGH
vom 7.2.2002 - Rs. C-279/00 - Slg. 2002, I-1425 - Kommission/Italien.

25 S. daher auch Roth, ZGR 2000, 311, 333: Es stehe ,auBer Zweifel®, daB die von der
Mitbestimmung verfolgten Ziele als zwingende Grinde des Allgemeininteresses
Anerkennung finden miBten™; vorsichtiger Zimmer, BB 2000, 1361, 1366.

26 So zu Recht Roth, IPrax 2003, 117, 125; a.A. Eidenmdller, ZIP 2002, 2232, 2242.

27 Ebke, 1Z 2003, 931; ahnlich bereits Hammen, WM 1999, 2487, 2494; diese Zweifel
konzediert Zimmer, BB 2000, 1361, 1366.

28 Ziemons, ZIP 2003, 1913, 1917; Eidenmdiller, ZIP 2002, 2232, 2242.
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Sinnhaftigkeit der Unternehmensmitbestimmung geduBert wurden, kdnne nicht mehr
angenommen werden, sie gehdére zum unverzichtbaren Kern des nach deutschem
Recht zu gewdhrenden Sozialschutzes.?®

Mich Uberzeugen diese Zweifel nicht, weil sie keine hinreichende Grundlage in der
Rechtsprechung des EuGH haben:

Die Tatsache, daB eine europaische Angleichung des Rechts der unternehmerischen
Mitbestimmung des Arbeitnehmers nicht stattgefunden hat (und auf absehbare Zeit
vielleicht auch nicht stattfinden wird), steht einer Anerkennung des in der Mit-
bestimmung liegenden Arbeitnehmerschutzes als zwingendes Allgemeininteresse
nicht entgegen. Die Einheitlichkeit oder Homogenitdt der Regelungen im
europdischen Rechtsraum ist nicht erforderlich, so daB die AuBenseiterstellung, die
Deutschland mit seinen Mitbestimmungsregeln innehat, nicht schadet.?® In keinem
Fall, in dem der EuGH zur Rechtfertigung eines Eingriffs in Grundfreiheiten auf den
sozialen Schutz des Arbeitnehmers verwiesen hat, hat es die Einheitlichkeit dieses
Schutzes gefordert. Die Gemeinschaft erkennt vielmehr ein Allgemeininteresse an,
und wie weit die einzelnen Mitgliedstaaten in seiner Realisierung oder seinem Schutz
sind, soll nicht die Frage beantworten, ob die Gemeinschaft durch ihre Grund-
freiheiten diesen Schutz mindern kann gegen den Willen des Mitgliedstaats: Wie
langsam Europa vorankommt sagt nichts dariber aus, wie weit es zurliickgehen will.

Auch in Bezugnahme auf andere Allgemeininteressen laBt sich ahnlicher Respekt des
EuGH vor dem nationalen Recht feststellen: Ein zwingendes Allgemeininteresse kann
die Kulturpolitik im Rundfunkbereich sein,® auch wenn diese in den Niederlanden
ganz andere Ziige tragt als in anderen Landern, die Kohdrenz des Steuersystems®?
wird geschiitzt und auch die Sozialordnung,® auch wenn diese von Land zu Land
unterschiedlich ausgestaltet sind.

Ebenso kann der bloB punktuelle Schutz durch die deutsche Unternehmens-
mitbestimmung fir sich genommen einer Anerkennung als zwingendem Allgemein-
interesse nicht entgegenstehen. Wiederum kann auf die bisherigen Entscheidungen
verwiesen werden, in denen der Schutz des Arbeitnehmers als Rechtfertigungsgrund
herangezogen wurde. Ein einheitlicher Schutzstandard fir alle Arbeitnehmer wird
nicht verlangt. So erkannte der EuGH jlingst in der Sache Portugaia Construcbes an,
daB die Bindung auslandischer Arbeitgeber an die allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertrage der Bauindustrie durch § 1 AEntG durch den Schutz des Arbeitnehmers
gerechtfertigt sein kann, obwohl diese Beschrdankung der Dienstleistungsfreiheit nur

29 Paefgen, DB 2003, 487, 492.
30 Wohl nicht begriindet, daher die Bedenken bei Zimmer, BB 2003, 1361, 1365.

31 EuGH vom 25.7.1991 - Rs. C-288/89 - Slg. 1991, 1-4007; EuGH vom 25.7.1991 -
Rs. C-353/89 - Slg. 1991, 1-4069; EuGH vom 3.2.1992 - Rs. C-148/91 - Slg. 1993, I-
487.

32 EuGH vom 28.1.1992 - Rs. C-204/90 - Slg. 1992, I-249; EuGH vom 28.1.1992 - Rs. C-
300/90 - Slg. 1992, I-305; EuGH vom 14.11.1995 - Rs. C-484/93 - Slg. 1995, I-3955.

33 EuGH vom 24.3.1994 - Rs. C-275/92 - EuZW 1994, 311; EuGH vom 21.10.1999 -
Rs. C-67/98 - Slg. 1999, 1-7289.
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im Baugewerbe gilt - also nur einen Bruchteil mdglicher Arbeitnehmerentsendungs-
falle betrifft.?*

SchlieBlich vermdgen auch nicht die Zweifel an der Effizienz der Unternehmens-
mitbestimmung einem zwingenden Allgemeininteresse entgegenstehen. Gingen sie
soweit, die Eignung zum Arbeitnehmerschutz zu verneinen, dann ware dies eine
Frage nicht der Anerkennung des Interesses selbst, sondern der Eignung des
MitbestG 1976 zur Zielverfolgung. Wollen sie nur den Stellenwert beschreiben, den
die Unternehmensmitbestimmung fir den Arbeitnehmerschutz hat, dann verfehlen
sie ihr Ziel. Den hat der europdische Gesetzgeber selber klar herausgestellt - und
nur seine Perspektive entscheidet. GemaB Art. 137 Abs. 1 lit. f EG erganzt die
Gemeinschaft die Tatigkeit der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Vertretung und
kollektiven Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen ein-
schlieBlich der Mitbestimmung. Diese Mitbestimmung erfaBt sowohl betriebliche als
auch Unternehmensmitbestimmung.®® Diese Gesetzgebungskompetenz steht im
Dienste der Ziele des Art. 136 EG: ,Die Foérderung der Beschaftigung, die
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des
Fortschritts ihre Angleichung zu ermdéglichen, einen angemessenen sozialen Schutz,
den sozialen Dialog, die Entwicklung des Arbeitskraftepotentials im Hinblick auf ein
dauerhaft hohes Beschaftigungsniveau und die Bekampfung von Ausgrenzungen®.
Ein auch durch die Gemeinschaft selbst anerkanntes Allgemeininteresse am Ausbau
der Mitbestimmung - und damit auch an ihrem Schutz vor einem mitbestimmungs-
rechtlichen race to the bottom - kann also nicht geleugnet werden. Hielte die
Gemeinschaft die Mitbestimmung fir den sozialen Schutz des Arbeitnehmers
ganzlich ungeeignet, hatte sie ihn nicht in Art. 137 EG aufgenommen. Wiederum
gilt: DaB von dieser Gesetzgebungskompetenz bislang noch nicht Gebrauch gemacht
wurde - und féalschlicherweise auch nicht bei der Richtlinie Gber die Mitbestimmung
in der Europaischen Aktiengesellschaft, die auf Art. 44 Abs. 2 lit. g EG gestitzt
wurde - steht dieser Einordnung nicht entgegen, denn dies sagt nur etwas darlber
aus, wie wenig man vorangekommen ist, nicht aber darliber, wie weit man
zuriickgehen will.

[b] Geeignetheit und Erforderlichkeit

Problematischer erscheinen daher die weiteren Priifungsschritte: die Geeignetheit
und Erforderlichkeit der Einbeziehung ausldndischer Gesellschaften in die deutsche
Unternehmensmitbestimmung im Hinblick auf den sozialen Schutz der Arbeitnehmer.
Die Geeignetheit, Arbeitnehmerschutz zu sichern, kann der Mitbestimmung nicht
abgesprochen werden. Mag sie auch nicht immer funktionieren, so kann sie doch
von Fall zu Fall den Arbeitnehmerinteressen bei grundlegenden Unternehmens-
entscheidungen Nachdruck verleihen. DaB sie stets versagt, glauben wohl auch ihre
scharfsten Kritiker nicht.

34 EuGH vom 24.1.2002 - Rs. C-164/99 - Slg. 2002, 1-787.

35 Streinz/Eichenhofer (2003), Art. 137 EG Rn. 18; Schwarze/Rebhahn (2000), Art. 137 EG
Rn. 18, beide m.w.N.
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Bleibt also nur die Erforderlichkeit als letztes Sieb. Hier liegen wohl die
geféahrlichsten Stolpersteine fiir den deutschen Gesetzgeber. Die Erforderlichkeit mag
insbesondere dort fehlen, wo der auslédndische Gesetzgeber selbst Regeln der
Unternehmensmitbestimmung von substantiellem AusmaB vorsieht, etwa wie in
Frankreich und Osterreich. DaB hier von europarechtlicher Warte keinerlei
Erforderlichkeit fiir weitergehende deutsche Mitbestimmung besteht, bestatigt die
Konzeption, der der Entwurf der Fusionsrichtlinie folgt: Die Regeln nach Art. 14
dieses Entwurfes zum Schutz der bestehenden Mitbestimmung greifen nur, wenn in
dem Zielland der Fusion keinerlei Mitbestimmungssystem existiert; daB eine Fusion
einer deutschen AG und einer Osterreichischen AG mit Sitz in Wien nur zur
Drittelmitbestimmung fiihrt, wird also hingenommen.* Der deutsche Gesetzgeber
téte nicht nur europarechtlich gut daran, zumindest hier Zuriickhaltung zu tGben und
die Geltung des eigenen Rechts nicht erzwingen zu wollen. Voraussetzung ware
freilich, daB die Mitbestimmungsregeln des ausldndischen Rechts auch fir seine
Gesellschaften mit Sitz in Deutschland Anwendung finden wirden. Davon ist wohl
auszugehen, dies bricht aber mit dem Territorialitatsprinzip, das in Deutschland die
Unanwendbarkeit des MitbestG 1976 fiir Gesellschaften im Ausland begriindet.*’
Auch lieBe sich argumentieren, an der Erforderlichkeit deutscher Mitbestimmung
fehle es, weil eine Verhandlungslosung entsprechend dem Modell bei der
Europdischen Aktiengesellschaft und dem Entwurf der Fusionsrichtlinie (dazu
sogleich, Abschn. III. 1., Rn. 24) das mildere Mittel zum Erfolg ware: Nur wenn die
Arbeitnehmer und Kapitaleigner keinen eigenen Weg der Mitbestimmung gefunden
haben, sollen die staatlichen Regeln hier greifen. Auch hier geben die europaischen
Regelungen einen Hinweis darauf, welche Instrumente zur Sicherung sie fir
erforderlich halten, und welche nicht.

Beiden Einwanden ist jedoch entgegenzuhalten, daB dies nicht notwendig ein gleich
effektives Instrument ist, daB die alternativen Schutzregeln zwar wirksam sein
mogen, aber eben nicht genauso wirksam sind, den Arbeitnehmerschutz zu
realisieren, wie es die deutsche Mitbestimmung ist. Paritdtische Mitbestimmung gibt
der Arbeitnehmerseite mehr EinfluB als Drittelparitat, und sichere Mitbestimmung ist
effektiver als Mitbestimmung, die erst erhandelt werden miiBte. Wie weit Europa
selbst die Mitbestimmung schiitzen will, IaBt sich nicht gleichsetzen mit dem Ma8B, in
dem es den Schutz durch nationales Recht zu akzeptieren bereit ist. Bei den
Richtlinien im Arbeitsrecht ist anerkannt, daB der nationale Gesetzgeber zum
Schutze der Arbeitnehmer dariber hinausgehen darf; das kdnnte Ubertragen auch
hier gelten. Ob der EuGH genauso denkt, ist einstweilen offen. In der Vergangenheit
hat er zahlreiche nationale Regeln, die zu einer Beschrdankung der Grundfreiheiten
fihrten, an der Erforderlichkeit scheitern lassen,®® und gerade auch in Centros

36 Vorschlag fiir eine Richtlinie Uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten — KOM (2003) 703 vom 18. November 2003.

37 S. z.B. ErfK/Oetker, 4.Auflage (2004), MitbestG § 1 Rn. 3; Raiser, MitbestG, 4. Auflage
(2002), § 1 Rn. 13. S. auch OLG Stuttgart vom 30.3.1995 - ZIP 1995, 1004.

38 Ein Uberblick zur Dienstleistungsfreiheit findet sich bei Streinz/Miiller-Graff, EGV Art. 49
Rn. 111, zur Niederlassungsfreiheit bei Streinz/Mdller-Graff, EGV Art. 43 Rn. 80.
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verwies das Gericht auf die fehlende Erforderlichkeit.3 Hier steckt also erhebliches
Konfliktpotential zu etwaiger nationaler Gesetzgebung.

Andere Einwande wiegen weniger schwer. Zuweilen wird an ihr gezweifelt im Hinblick
auf die betriebliche Mitbestimmung, die wie bereits dargelegt aufgrund des
Territorialitatsprinzips auch bei deutschen Betrieben der Gesellschaften aus-
landischen Rechts greift; hierdurch werde der Konsens zwischen den Sozialpartnern
schon hinreichend geférdert.*° Eine solche Argumentation verkennt den grundlegend
verschiedenen Schutzzweck, der beide Formen der Mitbestimmung voneinander
unterscheidet und schon an der Entscheidung des Gesetzgebers, beide Institute in
unterschiedlichen Gesetzen zu regeln, deutlich wird.** Die betriebsverfassungs-
rechtliche Mitbestimmung ist eine Form arbeitsrechtlicher Mitbestimmung. Sie kniipft
an die Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehungen an. Wie im Arbeitsverhéltnis stehen
sich Arbeitgeber und Betriebsrat als Reprdsentant der Arbeitnehmer getrennt
gegeniiber. Der Betriebsrat (Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat) wird an
bestimmten Entscheidungen des Arbeitgebers (also der Betriebs- bzw. Unter-
nehmensleitung) beteiligt (dualistisches Modell). Bei der unternehmens-bezogenen
Mitbestimmung geht es nicht um eine arbeitsrechtliche Form der Mitbestimmung,
sondern um die Beteiligung der Arbeitnehmer an der Auswahl und Kontrolle der
Unternehmensleitung (Einheitsmodell). Die Regelungsfragen sind verschieden: Der
Betriebsrat kann nicht die VerauBerung wesentlicher Unternehmensteile oder die
Verlagerung ins Ausland verhindern, ebenso wie der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat nicht einer Kiindigung widersprechen kann.

Soweit dartber hinaus eine VerhaltnismaBigkeitsprifung im engeren Sinne gefordert
wird, hat dies Stltzen in prominenten Stimmen des Schrifttums und zumindest bei
der Dienstleistungsfreiheit auch einige Entscheidungen des EuGH,** jedoch nicht im
Wortlaut der Gebhard-Formel, die die Angemessenheit der Einschrankung nicht zu
einem eigenstandigen Prifungspunkt erhebt: Der soziale Schutz des Arbeitnehmers
ist bereits ein zwingendes Allgemeininteresse, ohne daB es einer zusatzlichen
VerhdltnismaBigkeitsprifung bedarf. Der EuGH hat diese VerhaltnismaBigkeit
allerdings zuweilen insbesondere bei der Einschrankung der Arbeitnehmer-
freizligigkeit gefordert, jedoch hier allein im Hinblick auf den Vorteil fir den
Arbeitnehmer im Vergleich mit der Belastung fir den sich auf seine Grundfreiheiten
berufenden Arbeitgeber geprift.*®* Auch eine solche Hirde kénnte der deutsche
Gesetzgeber wohl nehmen. Wie wichtig dem europaischen Recht auch die nationale
Mitbestimmung ist, hat jliingst auch die Richtlinie zur Mitbestimmung in der Societas

39 S. EuGH vom 9.3.1999 - C-212/97 - ZIP 1999, 438 Rn. 37: Missbrauchsregeln statt
genereller Eintragungsversagung der Zweigniederlassung einer ausldndischen Gesell-
schaft zum Schutz der Glaubiger.

40 Meilicke, GmbHR 2000, 693; Forsthoff, DB 2002, 2471, 2477; Paefgen, DB 2003, 487,
492; Eidenmdller, ZIP 2002, 2232, 2242.

41 S. auch Bericht des BT-Ausschusses fir Arbeit und Sozialordnung, zu BT-Drucks.
V1/2729, S. 18.

42 Nachweis zu beidem Streinz/Mdiller-Graff, EGV Art. 43 Rn. 82.

43 EuGH vom 15.3.2001 - Rs. C-165/ 98 - Slg. 2001, I-2189 - Mazzoleni und ISA; EuGH
vom 24.1.2002 - Rs. C-164/99 - Slg. 2002, I-787 - Portugaia Construcdes Lda.
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Europaea deutlich gemacht: Die Mitgliedstaaten werden aufgefordert, geeignete
MaBnahmen zu treffen, ,um zu verhindern, daB eine SE dazu miBbraucht wird,
Arbeitnehmern Beteiligungsrechte zu entziehen oder vorzuenthalten®™ (Art. 11
Richtlinie 2001/86/EG). Diese Wertung gilt auch in Ansehung der Niederlassungs-
freiheit.

III. Europdische Perspektiven deutscher Mitbestimmung

Dieser letzte Gedanke bildet auch die Briicke zur zweiten Frage, die ich heute mit
einigen Satzen bedenken will: Wo liegen nicht die europarechtlichen Grenzen,
sondern wo liegen die europdischen Perspektiven der Unternehmensmitbestimmung?
Mit anderen Worten: Wo gibt das europdische Recht selber Hinweise darauf, wie eine
angemessene Arbeitnehmerbeteiligung an den unternehmerischen Entscheidungen
aussehen kann? Europa hat die Antwort darauf noch nicht gefunden, aber es lassen
sich bereits Hinweise finden, wie ein kinftiger Weg hier aussehen konnte. Das
Problem einer Umgehung der Mitbestimmung ist europarechtlich geschaffen worden
und sollte auch europarechtlich geldst werden.

1. Wege zu einer Verhandlungslésung: Die Mitbestimmung bei der SE
und im Entwurf einer Fusionsrichtlinie

Vielleicht kann das Verhandlungsmodell, das nun fir die Societas Europaea etabliert
und im Entwurf der Fusionsrichtlinie Gbernommen wurde, Modell fir einen Umgang
mit der Mitbestimmung insgesamt sein. In der Tat, es wurde bereits der Vorschlag
gemacht mutatis mutandis die Vorschriften der SE-Richtlinie Uber die Mit-
bestimmung, die fir Falle der Grindung einer SE durch Umwandlung gelten,
allgemein anzuwenden, indem der nationale Gesetzgeber entweder in Uberein-
stimmung mit der SE-Richtlinie eigene Gesetze fir Gesellschaften auslandischen
Rechts erlaBt, oder indem er die fiir die Societas Europaea erlassenen Gesetze flr
anwendbar erklart.** Das wére eine schéne Perspektive unter Umstédnden auch fir
den deutschen Gesetzgeber, die viel zur Rechtsvereinheitlichung beitragen wiirde
und den mitbestimmungsrechtlichen Verdrangungswettbewerb einschranken wirde.

Es scheint aber erwagenswert, dieses Modell auch fir die Unternehmens-
mitbestimmung fir rein deutsche Sachverhalte nachzuahmen. Die Vorteile eines
Verhandlungsmodells liegen auf der Hand. Es ist offen flir maBgeschneiderte
Méglichkeiten, fiir Lésungen nah an der einzelnen Gesellschaft. Wie viele Okonomen
heute eine firmennahe Tarifpolitik fordern, so scheint es sinnvoll zu sein, eine
firmennahe Regelung der Unternehmensmitbestimmung zu favorisieren, in die Hand
der Beteiligten gelegt, und nur der Beteiligten. Wenn sich dann beide Seiten auf
einen Kompromiss einigen, dann scheinen die Interessen beider Seiten angemessen
gewahrt. Dies leuchtet intuitiv ein und kann trefflich auf den Gedanken der
Subsidiaritdt gestlitzt werden; seine Parallelen findet dies im Europarecht und der
dortigen Moglichkeit der Gesetzgebung aufgrund von Rahmenvereinbarungen der
Sozialpartner. Dazu treten ©6konomische Argumente: Es gehdrt zu den Grund-

44 Kersting, NZG 2003, 9, 10; s. auch Schanze/Jittner, AG 2003, 30, 35.
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bekenntnissen dieser Wissenschaft, daB dort, wo sich alle Beteiligten nach freiem
Willen Ubereinstimmend auf eine Regelung abweichend vom Gesetz einigen, ihren
Interessen besser gedient ist, als durch die gesetzliche Regelung selber - und dafB
es daher auch je eher zu solchen Regelungen kommt, je geringer die Transaktions-
kosten und je gréBer die Verhandlungsanreize durch ungeeignete gesetzgeberische
Lésungen sind.** Ein abdingbarer, flexibler Rahmen des Mitbestimmungsrechts ist
also besser als ein starres Korsett.

Mehr Mihe sollte man dann freilich auf die Auffanglosung, die default rule bei
Nichteinigung, verwenden. Hier liegt das eigentliche Problem und die Aufgabe des
Gesetzgebers, Weichen in die richtige Richtung zu stellen. In Richtlinie 2001/86/EG
und nun auch im Entwurf eines Gesetzes zur Arbeitnehmerbeteiligung in der
Européischen Aktiengesellschaft,*® der diese Richtlinie umsetzen soll, wird beim Grad
der Mitbestimmung nach der Mitbestimmung der an der Grindung der Europdischen
Aktiengesellschaft beteiligten Unternehmen unterschieden. Kann sich die
Verhandlungsgruppe nicht mit einer Zwei-Drittel-Mehrheit auf Abweichendes einigen,
dann kommt es gemaB Teil 3 lit. a des Anhangs zur Auffangregelung nach Art. 7 der
Richtlinie zu einer Beteiligung von Arbeitnehmervertretern, wie sie am ginstigsten
war in einer der beteiligten Gesellschaften; das bisherige Optimum in einer der
Gesellschaften gilt also nach Umwandlung auch fiir die neue Gesellschaft. Bereits ein
beteiligtes Unternehmen, das der Mitbestimmung unterliegt, fihrt zur Mit-
bestimmung der neu gegriindeten Europdischen Aktiengesellschaft, sofern die
Anzahl seiner Arbeitnehmer einen bestimmten Schwellenwert Uberschreiten (s.
Art. 7 der Richtlinie). Die Nachteile fir deutsche Unternehmen sind damit
offensichtlich: Die Auffanglésung mufB Anreize fiir beide Seiten zur Verhandlung
geben. Sie sollte sich daher nicht an der deutschen Unternehmensmitbestimmung
orientieren, sondern ein geringeres Level bieten, das Spielraum nach unten wie nach
oben lasst. Dies war auch der Ansatz der Davignon-Gruppe, die diesen KompromiB3
vorbereitete. Sie sah vor, daB es hier zu einer Drittelbeteiligung kommt, wenn sich
Kapitaleigner und Verhandlungsgremium der Belegschaft nicht einigen kénnten.*
Hierdurch wéare ein Mindestniveau des Arbeitnehmerschutzes sichergestellt, das
einheitlich flir alle Gesellschaften gelten kdnnte.

Wie verfehlt die Auffangregel der Richtlinie ist, zeigt sich auch an der Ubertragung
der paritatischen Mitbestimmung auf das monistische System. Soll eine SE mit
monistischer Leitungsstruktur gebildet werden, dann wirde die Beteiligung einer
dem MitbestG 1976 unterliegenden Gesellschaft dazu fliihren, daB eine paritatische
Mitbestimmung im Leitungsgremium gegeben wdre, wenn keine abweichende
Einigung aufgrund freiwilligen Zugestandnisses der Arbeitnehmerseite zustande

45 Eingdnglich zum Coase-Theorem Schéfer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts
(1995), S. 89 ff.

46 Abrufbar unter http://www.bmwi.de/Redaktion/Inhalte/Pdf/se-ausfuehrungsgesetz-
seag,property=pdf.pdf, zuletzt abgerufen am 27.10.2004.

47 Sachverstandigengruppe ,European Systems of Worker Involvement" (with regard to the
European Company Statute and the other appending proposals) abrufbar unter
http://europa.eu.int/comm/employment_social/social/labour_law/docs/davignonreport_
en.pdf; dazu ausflhrlich insb. Heinze, AG 1997, S. 289-297.
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kommt.*® Die Mitbestimmung wiirde in - verfassungsrechtlich tiberaus fragwiirdiger
Weise - (berdehnt. Wo ein Vertreter der Anteilsseite befangen ist, hatte die Arbeit-
nehmerseite sogar die Mehrheit. Die Bildung einer monistischen SE wiirde hier also
praktisch ausscheiden, was monistisch strukturierten Gesellschaften den Schritt hin
zur SE erheblich erschweren wird.

2. Wege zu einer Drittelbeteiligung: Der Rechtsvergleich zu anderen
europdischen Staaten

Wer diesen Weg nicht gehen will, der sollte doch zumindest diesen letzten
Anhaltspunkt mit in seine Uberlegungen fiir eine Zukunft der Unternehmens-
mitbestimmung aufnehmen. Die Drittelmitbestimmung scheint ein méglicher und wie
mir scheint angemessener KompromiB im vielstimmigen Konzert der Unternehmens-
mitbestimmung in Europa. Wie Herr Kollege Rebhahn musterglltig dargelegt hat,
gibt es Rechtsordnungen, die wie Deutschland dariiber hinausgehen, und solche, die
wie GroBbritannien deutlich dahinter zurlickbleiben, aber auch solche, die in der
Mitte verbleiben und sich eben am Drittelwert orientieren, sei es fir alle
Unternehmen oder nur fir solche der 6ffentlichen Hand; dies gilt insbesondere fir
die Mehrzahl der neuen Beitrittsstaaten.*® Fiir eine solche Mitbestimmung sprechen
all die Grinde, die dargelegt wurden, als der deutsche Gesetzgeber sie fiir
Aktiengesellschaften mit weniger als 500 Arbeitnehmern durch das Gesetz Uber die
kleine AG 1994°° abgeschafft hatte und die jiingst das Drittelbeteiligungsgesetz
begriindet haben, das an die Stelle des alten BetrVG 1952 getreten ist: Die
Arbeitnehmerseite ist informiert, kann ihre Vorstellungen artikulieren und versuchen
die Arbeitgeberseite zu Uberzeugen; verhindern kann sie eine Entscheidung des
Aufsichtsrats jedoch nicht, ohne daB es dazu mehrmaliger Abstimmung und
Doppelstimmrechts bedarf. Diese Erwdgungen scheinen mir national und auf
europdischer Ebene konsensfahiger zu sein als das starre Festhalten an der
paritdtischen Mitbestimmung. Ob der europdische Gesetzgeber hier tatsachlich eine
Nivellierung nicht nur auf dem Wege des Mitbestimmungsausbaus, sondern auch des
partiellen Rickbaus zulassen und férdern will, erscheint mir zwar kaum vorstellbar.
Hier sollte der Impetus jedoch vom nationalen Gesetzgeber kommen, will er nicht,
daB die AG langfristig auf dem Markt der Gesellschaftsformen in der Trédel- und
Kramecke landet.

3. Grenziiberschreitendes Wahlrecht

Ein letzter Punkt rundet die mdglichen Perspektiven grenziiberschreitender
Mitbestimmung ab: Wenn die nationalen Grenzen keine Hindernisse mehr fir die
Anerkennung einer Gesellschaft sind, dann dirfen sie auch nicht Hindernis fir die
Wahlberechtigung der Arbeitnehmer sein. Ebenso wie es die Regelungen zur
Mitbestimmung bei der SE vormachen, muB es ein Ziel sein, bei allen international

48 S. Art. 7 Richtlinie 2001/86/EG i.V.m. Teil der Auffangregelungen und § 34 Abs. 1, § 35
Abs. 2 Entwurf-SEBG.

49 Kirr, Typisch: der Drittelaufsichtsrat, Mitbestimmung 2003, 64 ff.
50 BGBI. I, 1961. Hierzu Blanke, BB 1994, 1505.
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tatigen Unternehmen die ganze Belegschaft zur Legitimation der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat heranzuziehen. Die zur Zeit gilltige Begrenzung auf
inlandische Arbeitnehmer wird bislang zumeist mit dem Territorialitdtsprinzip
begriindet: Dem deutschen Gesetzgeber ist es nicht mdglich, Regelungen zur
Wahlberechtigung im Ausland zu schaffen.®* DaB dies in dieser Strenge nicht richtig
sein kann, zeigen die auslandischen Gesellschaften, die in Deutschland tatig sind
und ihren Sitz haben, und u.U. keinen Arbeitnehmer im Heimatland beschéftigen.
Soll hier die Mitbestimmung nach fremdem Recht daran scheitern, daB keine
Arbeitnehmer wahlberechtigt sind? Das kann nicht sein, und daher ist auch in die
andere Richtung flexibler zu denken: Kommt es im Zuge der europdischen
Entwicklung zu einer Anpassung des deutschen Mitbestimmungsrechts, dann muB
auch die Wahlberechtigung von Arbeitnehmern im Ausland Gberdacht werden. Dann
ware es auch konsequent, Arbeitnehmer in auslandischen Niederlassungen bei der
Ermittlung der Schwellenwerte mitzurechnen: Wer mitwahlt, der mitzahlt.>?

IV. Zusammenfassung in Thesen

o Nach der geltenden Fassung der § 1 Abs. 1 MitbestG 1976, §§ 76, 77 BetrVG
1952 werden Gesellschaften auslandischen Rechts nicht vom deutschen Recht
der Unternehmensmitbestimmung erfaBt. Auch eine analoge Anwendung auf
auslandische Gesellschaften mit Sitz in Deutschland scheidet angesichts der
Rechtsformgebundenheit der Mitbestimmung de /ege lata aus. Die An-
erkennung einer Eingriffsnorm qua Analogie ist abzulehnen.

o Damit haben sich nach dem gegebenen Recht die Méglichkeiten zur Flucht aus
der Mitbestimmung erweitert. Moglich war sie bereits bisher durch Ein-
schaltung von Personengesellschaften, insbesondere einer KG mit aus-
landischer Komplementar-Gesellschaft. Nun kann diese Komplementar-
Gesellschaft ihren tatséchlichen Sitz in Deutschland haben.

° Der deutsche Gesetzgeber kdnnte jedoch in einem modifizierten MitbestG
1976/BetrVG 1952 versuchen, auslandische Gesellschaften in die deutsche
Unternehmensmitbestimmung einzubeziehen, die ihren Sitz in Deutschland
haben. Die praktischen Probleme, die eine solche Sonderanknipfung mit sich
bringen wirde, werden U(berwiegend als I6sbar bewertet, raten aber zu
behutsamen und flexiblen Regelungen, die einer Ubertragung eins zu eins
vorzuziehen sein dirften. Dort, wo das ausldandische Recht selber Mit-
bestimmung vorsieht, kdnnte es an der Erforderlichkeit deutscher Mit-
bestimmung zur Wahrung der Arbeitnehmerinteressen fehlen und daher ein

51 Fir alle Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 3 Rn. 15 ff.; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 3
Rn. 23. Differenzierter Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 20.

52 Anders die heute h.M. vom Standpunkt: Wer nicht mitwahlt, der nicht mitzahlt: LG
Disseldorf vom 5.6.1979, DB 1979, 1451; Birk, RiW 1975, 589, 595; Ebenroth/Sura,
ZHR Bd. 144 [1980], 610, 618; Fitting/Wlotzke/WiBmann § 3 Rn. 15; GK-
MitbestG/Matthes § 3 Rn. 18 ff.; Hanau/Ulmer § 5 Rn. 55; Raiser § 5 Rn. 26; a.A.
Dé&ubler, RabelsZz 39 [1975], 451; Reich/Lewerenz, AuR 1976, 264; umfassende
Nachweise auch Seibt, in Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung,
2. Auflage (2003), S. 735.


http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=DB&B=1979&S=1451
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=RiW&B=1975&S=589
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=RiW&B=1975&S=589&I=595
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=ZHR&B=1980&S=610
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=ZHR&B=1980&S=610&I=618
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=RabelsZ&B=1975&S=451
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?action=MDOCID&Y=300&Z=AuR&B=1976&S=264

A. Referat Gregor Thising

unzuldssiger Eingriff in die Niederlassungsfreiheit gegeben sein. Auch kénnte
im Hinblick auf einen Vorrang einer Verhandlungslésung die Erforderlichkeit
zu verneinen sein; beides ist jedoch unklar.

Sowohl fliir den europdischen Gesetzgeber als auch fir den deutschen kann
der fir die Societas Europaea gefundene und im Entwurf einer Fusions-
richtlinie Gbernommene KompromiB einer Verhandlungslésung eine
Perspektive zukiinftiger Rechtsentwicklung bei grenziiberschreitenden Sitz-
verlegungen allgemein sein. Ebenso wédre im Rechtsvergleich zu den
europdischen Nachbarn eine Anpassung des MitbestG 1976 hin zur Drittel-
beteiligung erwdgenswert; die Wettbewerbschancen deutscher Gesellschaften
bei Fusionen wirden gemindert, der Rechtsangleich geférdert, die Interessen
der Arbeitnehmer weiterhin gewahrt. Hand in Hand mit dieser Inter-
nationalisierung sollte die Einbeziehung auslédndischer Arbeitnehmer ins
Wahlrecht fir die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gehen.
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B. Diskussion
Professor Dr. Volker Rieble, ZAAR (Moderation):

Vielen Dank, das war inspirierend. Einen Hinweis verdanke ich Hanno Merkt, auch
aus Hamburg, der hat mir neulich bei einer BDA-Veranstaltung erklért, wie es sich
mit dem deutsch-amerikanischen Freundschaftsvertrag verhdlt, nach dem offenbar
immer schon die Griindungstheorie gilt, und das mindert natirlich das Argument der
Licke und der Planwidrigkeit. Denn den deutsch-amerikanischen Freundschafts-
vertrag hat der Gesetzgeber immer schon zur Kenntnis nehmen kdénnen, er hat ihn
ja selbst ratifiziert. Also, ich glaube das ist mit dem Argument nicht mehr so arg
weit her.

Ich habe aber eine andere spannende Frage! Wenn es wirklich so sein soll, Gregor
Thising, daB der deutsche Gesetzgeber eine hollandische Betriebsverfassung mit
deutscher Mitbestimmung begliicken kann, dann stelle ich mir erstens die Frage,
was ist denn eigentlich mit dem heimischen Mitbestimmungsstatut? Wird das dann
auBer Kraft gesetzt? Wer qualifiziert die Glnstigkeit? Also nicht im Vergleich
zwischen der Limited, die gar keine Mitbestimmung kennt, sondern der deutschen
Mitbestimmung mit einer anderen Mitbestimmung. Ist das nicht vielleicht ein Eingriff
in das Sitzstatut, wenn dann die dortige Arbeitnehmervertretung abqualifiziert wird?

Und viel spannender noch halte ich die Uberlegung, wenn die Deutschen einer
auslandischen Gesellschaft das deutsche Mitbestimmungsstatut aufzwingen kénnen,
dirfen dann nicht die Iren, die sehr gut sind im Abwerben, Siemens z.B.
versprechen: ,Kommt doch zu uns und wir befreien euch von der deutschen
Mitbestimmung?" Also, wenn es einen nationalen Zugriff auf das Mitbestimmungs-
statut des Verwaltungssitzes gibt, warum soll der nur in eine Richtung mdglich sein?
Und lage nicht darin vielleicht eine ganz aparte Folge?

Professor Dr. Gregor Thiising, Bucerius Law School, Hamburg:

Die Frage ist zweigeteilt, ich will mit dem SchluB anfangen. Zum einen, inwieweit
kann der niederldndische Gesetzgeber werbend die Deutschen zu sich rufen? Ob das
ein niederldndischer Gesetzgeber tun wollte, gerade Gesellschaften deutschen
Rechts zu haben, weiB ich nicht, aber es wiirde zur Zeit daran scheitern, daB fir die
Wegzugsfalle bei uns noch die Sitztheorie gilt. Centros, Uberseering und Inspire Art
haben Hinzugsfélle bezeichnet, flir Wegzugsfalle - das war Daily Mail, das war die
Entscheidung vorher -, ist das noch immer so, daB ein nationaler Gesetzgeber sagen
kann: ,An der Grenze stirbt die Gesellschaft® und davon sind die deutsche
Rechtsprechung und der Gesetzgeber auch noch nicht abgerickt. Also hier kdnnte
der niederlandische Gesetzgeber zwar werben, aber der deutsche Gesetzgeber
kénnte das verhindern, indem er oder das deutsche Gericht weiterhin fir die
Wegzugsfalle an der Sitztheorie festhalt. Das ist europarechtlich zuldssig und wird
der bisherigen Rechtsprechung entsprechen.

Fir den anderen Fall kommt es hier zu Kollisionen zwischen dem nationalen
Gesellschaftsrecht und den dortigen Mitbestimmungsregeln und der deutschen
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Eingriffsnorm. Das deutsche Gericht, das dariber zu entscheiden hatte, miBte die
europarechtliche Validitdt der deutschen Eingriffsnorm Uberprifen und kdnnte sie
entsprechend den kollisionsrechtlichen Argumenten, die ich dargelegt habe, dann
auch bejahen. Wenn das ganze aber vor ein nationales hollandisches Gericht
kommen wiirde, miBte sich dann die Frage stellen, wie weit das niederlandische
Gericht verpflichtet ist, deutsche Eingriffsnormen anzuerkennen. Es gibt einiges
Schrifttum, das davon ausgeht, daB zumindest innerhalb der EG eine europa-
rechtliche Verpflichtung dazu besteht, internationale Eingriffsnormen anzuerkennen.
Das ist aber bislang meines Erachtens nur Schriftumsmeinung und nicht durch den
EuGH tatsachlich entschieden worden. Das heiB3t, hier besteht die Gefahr, daB die
Gesellschaft vor den niederlandischen Gerichten anders behandelt wird als vor
deutschen Gerichten.

Volker Rieble:

Jetzt Fragen aus dem Publikum, nach bewdhrtem Spiel. Herr Léwisch!

Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch, Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg:

Ich richte eine Frage sowohl an Herrn Rieble wie an Herrn Thising. Beide haben ja
sehr starke Kritik am Territorialitédtsprinzip gelibt und gesagt, es ist unerhort, daB
die ausléndischen Arbeitnehmer die Aufsichtsrate in den deutschen Unternehmen
nicht mitwahlen dirfen. Herr Rieble hat auch die Frage gestellt, ob das nicht
Uberhaupt europarechtswidrig ist. Es ist vielleicht nicht unbedingt eine Sache der
Diskriminierung, aber man koénnte unter dem Gesichtspunkt der Freizligigkeit
vielleicht fragen, ob nicht die Arbeitnehmer gehindert werden, anderswo
hinzugehen, wenn sie die groBe Partizipation auf diese Weise verlieren. Bei mir
mischt sich jetzt nun in diese Uberlegung etwas Skepsis ein. Sie haben das beide
zwar schén in rechtspolitische Uberlegungen eingekleidet. Aber wie wir alle wissen,
rechtspolitisch passiert nicht so viel, aber manchmal passiert viel (iber die Gerichte.
Und kann es nicht eigentlich dann mal plétzlich so sein, daB der EuGH sagt, nein,
das geht wirklich nicht, sie miissen mitwahlen, und haben wir dann plétzlich viele
bisherige drittelparitatische Unternehmen, die plétzlich in das Mitbestimmungsgesetz
fallen, weil sie durch die Zuzahlung der Arbeitnehmer im Ausland (ber die Schwelle
des Mitbestimmungsgesetztes geraten?

Ich flige noch eine kleine Frage an Herrn Rebhahn an, rein informativ! Ist es Uberall
so, wie bei uns, daB bisher Uberhaupt Arbeitnehmer im Ausland nicht mitwdahlen
dirfen, soweit Uberhaupt gewéahlt wird? Ist wohl so.

Volker Rieble:

Also, Herr Rebhahn hat die letzte Frage schon dahingehend beantwortet, falls sie
das nicht mitbekommen haben, daB die Territorialitdt der Mitbestimmung ein

35

36

37



38

39

40

41

§ 3 Europadische Perspektiven der deutschen Unternehmensmitbestimmung 116

grenziberschreitendes Prinzip ist. Oder habe ich das falsch verstanden? Also die
Slowaken durfen bei den Slowenen nicht mitwahlen?

Professor Dr. Robert Rebhahn, Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht Wien:

Ich glaube, ich habe am Vormittag schon gesagt, auch in den anderen Staaten mit
Organbeteiligungen sind die in einem anderen Staat beschéftigten Arbeitnehmer als
jene Arbeitnehmer des Landes, wo das Leitungsorgan angesiedelt ist und somit die
Gesellschaft ihren Sitz hat, nicht wahlberechtigt und werden auch nicht mitgezahlt.
Zum Beispiel in Luxemburg werden die Arbeitnehmer im Ausland nicht mitgezahlt.
Daher auch meine vorherige Bemerkung. Ich weiB nicht, wieviel Aktien-
gesellschaften Luxemburg — mit mehr als 1.000 Arbeitnehmer - hat. Wiirde man die
Ausléander mitzéhlen, wirde das manchmal schon relevant sein. Aber die werden
eben nicht mitgezahlt. Auch in Osterreich nicht.

Volker Rieble:

Aber da hat Herr Rebhahn auch das eigentliche Rezept schon geliefert. Man geht
einfach mit dem Unternehmenssitz nach Luxemburg und hat dort nur finf
Arbeitnehmer und die Folge ist Mitbestimmungsfreiheit. Da kann auch Herr Thising
nichts daran é@ndern, oder?

Gregor Thiising:

Nein, ich glaube nicht, jedenfalls soweit sich fiir die Gesellschaften in Deutschland
aus § 5 MitbestG 1976 nichts anderes ergibt. Aber nun zu Ihnen, Herr Léwisch: Man
kann dem EuGH furchtbar viel unterstellen, und das Gericht hat ja in der
Vergangenheit gezeigt, wie kreativ es sein kann in der Auslegung der Grund-
freiheiten. Der Weg, den es vom Diskriminierungsverbot hin zu einem umfassenden
Beschrankungsverbot gegangen ist, ist ja ein Weg, der durch die Rechtsprechung,
nicht den Gesetzgeber bereitet wurde. Man kann sich vielleicht noch einen weiteren
Weg vorstellen. Daflir wiirde sprechen, daB die Grundfreiheiten in bestimmtem MaBe
direkt den einzelnen Blirger berechtigen und ihm Rechte vermitteln kdénnten. Das
hat ja der Fall Bosmann deutlich gemacht, daB da durchaus Konfliktpotential
besteht. Ich glaube aber nicht, daB das auf absehbarer Zeit passieren wird, weil
momentan nichts in der Rechtsprechung das vorzeichnet. Aber vielleicht - Herr
Franzen hat sich gemeldet - sind andere da kenntnis- und erfindungsreicher, oder in
der Ausdeutung der bisherigen Rechtsprechung mutiger.

Volker Rieble:

Also, ich bin auch eher skeptisch. Die Frage ist, ob wirklich ein Arbeitnehmer
sozusagen den Ortswechsel ablehnt, weil er sagt, jetzt wandere ich aus der
Mitbestimmung heraus. So arg viele Arbeitnehmer wird es nicht geben, die das
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verneinen. Deswegen glaube ich, daB die Eignung, die Freizligigkeit des
Arbeitnehmers zu beeintrachtigen, fiir das Mitbestimmungsstatut nicht sehr groB ist.

Die eigentliche Frage ist ja, wenn der Arbeitgeber seinen Sitz oder seine
Betriebsstatte verlegt und dadurch die Arbeitnehmer aus der Mitbestimmung
herauswandern: Dann werden sie diskriminiert, aber hier ist eben nach der EuGH-
Rechtsprechung, wie wir sie aus den Arbeitnehmer-Entsendegesetzfdllen kennen,
doch ganz Uberwiegend nur die Niederlassungsfreiheit des Arbeitgebers betroffen
und nicht die Freizligigkeit der mit ihm wandernden Arbeitnehmer. Und solange man
die Arbeitnehmer nicht sozusagen mitberechtigt, solange kann das europdische
Recht dann nicht so fruchtbar sein. Wir zwei sind zwar anderer Auffassung, aber der
EuGH hort ja leider nicht auf uns. Aber jetzt zu Herrn Franzen!

Professor Dr. Martin Franzen, Universitat Konstanz:

Herr Rieble, ich stimme Ihnen in dem Punkt voéllig zu, ich denke auch soweit kann
man nicht gehen, daB man aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit hier etwas herleitet.
Ich mochte noch mal auf die Niederlassungsfreiheit zu sprechen kommen und auf
den Aspekt, der bereits angesprochen wurde, namlich die Frage der Rechts-
durchsetzung.

Zur Niederlassungsfreiheit, wenn ich Sie richtig verstanden habe, Herr Thising,
sagen Sie, wenn das ausldndische Unternehmen seinen tatsachlichen Verwaltungs-
sitz hier in Deutschland erdffnet und auslandische Mitbestimmungsregeln schon
mitbringt, dann wére es niederlassungsrechtlich bedenklich, wenn wir hier unsere
deutschen Mitbestimmungsregeln noch aufpropfen wirden im Wege der Sonder-
anknupfung, der Substitution oder auch de lege ferenda, wie sie das vorgesehen
haben. Jetzt wirde mich dann ein biBchen interessieren, wie weit kann das gehen?
Gibt es da Kriterien oder haben Sie sich da Kriterien Uberlegt oder kann man die
Kriterien herausarbeiten; die wir praktisch an einen Mindeststandard der
Mitbestimmung stellen missen, die die auslandische Gesellschaft mitbringt, um hier
von deutscher Mitbestimmung verschont zu bleiben. Das ware die erste Frage.

Die zweite Frage knipft noch mal an das an, was bereits besprochen wurde von
Herrn Rieble und von Ihnen, Herr Thising, namlich die Frage der Rechts-
durchsetzung. Das mdchte ich noch ein biBchen zuspitzen. Und gerade die Frage der
Rechtsdurchsetzung stellt sich ja bei Ihnen ganz besonders, wenn sie de lege
ferenda argumentieren und auch die Mitbestimmungsregeln zulassen wollen. Wir
haben nach der EuGVO regelmdBig einen Gerichtsstand im Ausland am
Grindungssitz der ausléandischen Gesellschaft. Und zwar bezliglich der wichtigen
Streitgegenstande: Nichtigkeit der Gesellschaft, Nichtigkeit der Beschliisse des
Aufsichtsrats und so weiter. Das heiBt, wir bekommen immer einen auslandischen
Gerichtsstand. Wie wollen Sie also divergierende Gerichtsentscheidung vermeiden?
Nein, wir haben gar keine divergierenden Gerichtsentscheidungen, es wird so sein,
daB das auslandische Gericht tUber die Dinge entscheidet. Ich sehe eigentlich einen
deutschen Gerichtsstand nicht, oder sehen Sie ihn vielleicht?
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Gregor Thiising:

Beide Fragen deuten natirlich auf wunde Punkte. Die erste stelle ich zurlick, die
letzte Frage mochte ich zuerst beantworten.

In der Tat, es gibt die Gefahr divergierender Entscheidungen bzw. von ausldandischen
Entscheidungen, die sich um das deutsche Recht nicht scheren, weil wir ja gar nicht
wissen, ob es zu einer deutschen Entscheidung kommen wirde. Letztlich ist die nur
dann gebannt, wenn man von einer europarechtlichen Verpflichtung zur
Anerkennung internationaler Eingriffsnormen ausgehen wiirde. Da gibt es ja einige,
die das vertreten, nicht nur im deutschen Schrifttum. Das ware etwas, worauf man
bauen miBte, ansonsten miBte man hier genau nachdenken, wieweit nicht das
nationale Gesetz selber einschrankend auszulegen ware, im Hinblick auf das
deutsche Recht, was die Gesellschaften auslandischen Rechts mit Sitz in
Deutschland erfassen wiirde. Das wird aber abhdngen von dem Willen und der
Kooperationsbereitschaft der ausléandischen Gerichte. Darauf wird es immer
ankommen, egal welche Rechtssatze wir aufstellen.

Hinsichtlich der ersten Frage: Was wédre das Mindestniveau? Ich habe zum einen
gesagt, wenn die auslandische Gesellschaft substantielle Mitbestimmung hat, dann
ware es flr den deutschen Gesetzgeber sehr viel schwieriger zu rechtfertigen. Ich
habe aber nicht gesagt, daB gerade seine Mitbestimmungsregeln durchzusetzen
dann unmdoglich ware oder daB das Scheitern zwingend vorgezeichnet wdre, wenn
man sich die bisherige EuGH-Judikatur anschauen wirde. An was kdnnte sich der
EuGH orientieren? In der Verschmelzungsrichtlinie oder im Entwurf einer
Verschmelzungsrichtlinie heit es im Artikel 14 schlicht: ,Unterliegt mindestens eine
der an einer Verschmelzung beteiligten Gesellschaft einem Mitbestimmungssystem
und sieht das fir die aus der Verschmelzung hervorgegangene Gesellschaft
maBgeblich innerstaatliche Recht keine zwingende Arbeitnehmermitbestimmung vor,
dann gelten folgende Auffangregelungen." Hier kommt es also nur darauf an, daB
irgendetwas an zwingender - nicht freiwilliger, sondern zwingender -
Arbeitnehmermitbestimmung besteht, daB wir hier aber eine sehr tiefgesetzte
Schwelle haben. Ob man sich daran tatsachlich orientieren kann, das weiB ich nicht.
Ich glaube bei der grundséatzlich sehr mitbestimmungsfreundlichen Tendenz der
europdischen Gesetzgebung und Rechtsprechung, daB das wohl ein wenig zu
moderat ist und die Tatsache, wieweit der europdische Gesetzgeber selber in der
Realisierung der Mitbestimmung hervorgehen will, nur wenig darliiber sagt, wieweit
er toleriert, daB nationale Gesetze ihre Mitbestimmung schiitzen wollen. Das ware so
meine These.

Dr. Markus Rehberg, Institut fiir Internationales Recht (LMU):

Ich wollte nur drauf hinweisen, daB die Frage der divergierenden Entscheidungen
eines hollandischen oder deutschen Gerichtes gar nicht so klar ist. Wenn z.B. ein
deutsches Unternehmen seinen Verwaltungssitz in die Niederlande verlegt und ein
niederlandisches Gericht dariber zu befinden hatte, was fir ein Gesellschaftsrecht
Anwendung findet und insbesondere auch die Sitz- oder Griindungstheorie. So gilt in
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den Niederlanden die Grindungstheorie und das bedeutet, daB eine Gesamt-
verweisung vorzunehmen ist. Das heiBt: Es wird auch nicht auf das deutsche
Sachrecht verwiesen, sondern auf das deutsche IPR einschlieBlich der Sitztheorie,
die fir die Wegzugsfalle méglicherweise weiterhin gilt, in Einklang mit Daily Mail.
Das wiirde bedeuten, daB eben doch ein niederléandisches Gericht durchaus die
Sitztheorie vollstrecken wiirde, indem es ein deutsches Unternehmen mit
Verwaltungssitz in Holland nicht anerkennen wirde.

Gregor Thiising:

Es wirde damit die deutsche internationale Eingriffsnorm auBer Acht lassen. Die
Frage ist, ob es das dlrfte.

Martin Franzen:

Genau, aber es wiirde eben von sich aus, sozusagen vielleicht auch auf Grund des
eigenen nationalen Internationalen Privatrechts die deutsche Sitztheorie
beriicksichtigen und damit kdme es moglicherweise zur einheitlichen Entscheidung
sowohl der niederlandischen als auch der deutschen Gerichte. Das hdngt eben davon
ab, ob in dem jeweiligen Zuzug, also in den Staat in den man zuzieht, die
Grindungstheorie oder eben andere Kollisionsnormen gelten.

Volker Rieble:

Hier vorne ist noch eine Wortmeldung, bitte!

Ludger Ramme, Deutscher Fiihrungskrafteverband (ULA):

Wir haben ja eben gehoért, daB unsere bestehende Mitbestimmung ein Ergebnis
historischer Kompromisse und komplizierter Ausgleiche ist, und in der Tat haben wir
eine sehr komplizierte Mitbestimmung. Aus Europa kommt jetzt die auch von Herrn
Professor Thiising propagierte Verhandlungslésung auf uns zu und hier ist
festzustellen, daB doch eine sehr starke Simplifizierung stattfindet, denn wir missen
uns vorstellen, wir haben dann zwei Verhandlungspartner und das sind im
wesentlichen zwei monolithische Blocke. Auf der einen Seite die Arbeitgeber und die
Unternehmensleitung; auf der anderen Seite kann es dann nur einen Verhandlungs-
partner der Arbeitnehmer geben und das sind immer die groBen Gewerkschaften.
Das heiBt, wir begeben uns heraus aus unserer eigenen Kultur, in der wir auch vom
Gesetzgeber den kleineren Arbeitnehmervertretungen und Minoritdten eigene
Vertretungsrechte geben. Das wiirde dann natlrlich aufgegeben werden missen,
denn wir sehen schon am Gesetzentwurf Uber die europdische Aktiengesellschaft,
daB es hier im wesentlichen die groBen Gewerkschaften sein werden, die die
Verhandlungen auf Arbeitnehmerseite prdagen werden, und ich frage Sie, Herr
Professor Thising, sehen Sie aus wissenschaftlicher Sicht irgendeine L&ésungs-
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moglichkeit, vielleicht irgendeine technische Ldésung, um eben auch den
Gesichtspunkt des Pluralismus - und der sollte uns doch einiges Wert sein -,
erhalten zu kénnen?

Gregor Thiising:

Das ist weniger Juristerei als Rechtspolitik. Da ist die Frage, wie man das
Wahlgremium fiir das besondere Verhandlungsgremium bestlickt und ob man hier
den Gewerkschaften umfassende Beteiligungsrechte zubilligt. Bei der SE ist es ja
momentan so, daB ein direktes Vorschlagsrecht der Gewerkschaften durchaus nicht
bei jedem Mitglied des Wahlgremiums besteht.

Wie das Wahlgremium sich dann spater entscheiden wird, ist eine Frage dariber,
wem es eher eine sinnvolle Interessenvertretung in der Verhandlung mit dem
Arbeitgeber zutraut. Entscheidend ist auch, wo man die groBere Sachkompetenz
vermutet. Es ist ja auch nicht nur die reine Freundlichkeit gegeniber den
Gewerkschaften, die die Arbeitnehmer dazu veranlaBt, sie zum Vertreter ihrer
Interessen zu bestimmen, sondern eben auch das Fehlen der Sachkompetenz
vielleicht bei den anderen, die sich ebenso dazu berufen fuhlen.

Mir scheint es hier lohnenswert zu sein, einmal zu prifen, wieweit die verschiedenen
nationalen Rechte, die uns Robert Rebhahn heute morgen vorgestellt hat, vielleicht
einen Hinweis darauf geben, wie man die Belegschaft etwas mehr einbinden kann,
als das deren organisierte Interessenvertreter tun. Aber das miBte eben dann in
Ansehung der konkreten gesetzfiihrerischen Vorhaben entschieden werden.

Volker Rieble:

Wir sind ein biBchen auf Zeitsorgfalt angewiesen, weil Herr Thiising gleich zum
Flieger muB. Deshalb bitte ich um die letzten Wortmeldungen. Keine?

Dann stelle ich die letzte Frage. Ich habe nur ein Problem. Alle Besitzstands-
regelungen wirken typischerweise diskriminierend, weil man auf Herkunft abstellt.
Ist es nicht so, daB die Unternehmen, die praktisch aus dem
Hoéchstmitbestimmungsstatut herauskommen, letztlich daflir bestraft werden, daB
sie aus einer solchen Rechtsordnung herauskommen, und ist das dann mit dem
Diskriminierungsverbot sowohl aus dem EGV als auch nach Art. 14 EMRK noch
vereinbar?

Gregor Thiising:

Wie weit das die Niederlassungsfreiheit berlhrt, ist natlirlich eine Sache, die
wiederum an Art. 43 EG entschieden werden miBte. DaB das eine ganz erhebliche
Belastung fir die deutschen Unternehmen bedeutet und erhebliche Wettbewerbs-
nachteile bedeuten kann, habe ich versucht auch darzustellen, und daB ich
deswegen die Auffanglosung der SE-Richtlinie fir vollkommen ungeeignet und
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gesetzgeberisch wenig durchdacht halte. Das ist ganz klar. Ob es bereits die
Schwelle einer Europarechtswidrigkeit Uberschritten hat, das wirde ich auf die
Schnelle mich nicht trauen, so zu beantworten. Hier bedarf es weiteren
Nachdenkens.

Volker Rieble:

Also, alles ist ungewiB - vielen Dank! So ist es eben in der Rechtsordnung. Ich
verabschiede gleich Herrn Thising, der fort muB. Vielen Dank fir das schdne
Referat.

52
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A. Referat Heinz-Joachim Neubiirger”
Sehr geehrte Damen und Herren,

in Deutschland wird seit geraumer Zeit sehr rege Uber die erforderlichen Reformen
zur Starkung des Standortes Deutschland diskutiert. Erértert werden vor allem die
Modernisierung der Sozialsysteme, Fragen der Arbeitsmarktpolitik (Stichwort Hartz-
Kommission), der Steuergesetzgebung, der Reform des Bildungswesens sowie der
Férderung von Innovationen.

Ich denke, wir sind uns alle einig Uber die Notwendigkeit, ja Dringlichkeit von
Reformen. Dies gilt auch flir die gesetzlichen Rahmenbedingungen des
Wirtschaftens, die dringend auf die Erfordernisse eines globalisierten Wettbewerbs
angepaBt werden missen. Die ebenfalls offentlich geflihrte Diskussion (ber eine
gute Corporate Governance ist nur ein Beispiel dafiir. Es ist an der Zeit, Deutschland
auch hier wieder voran zu bringen.

Vor diesem Hintergrund haben sich vor jetzt ca. zwei Jahren mehrere Personen,
darunter Uberwiegend Finanzvorstandskollegen deutscher Unternehmen, zusammen-
gefunden, die sich liber das Tagesgeschaft hinaus engagieren und einen Beitrag zur
Starkung unseres Standortes leisten wollen. Konkret im Berliner Center fir
Corporate Governance. Aus den verschiedenen Corporate Governance Themen
haben wir in diesem Center zundchst das Thema Mitbestimmung aufgegriffen. Sie ist
ein wesentlicher Aspekt der heutigen Corporate Governance Rahmenbedingungen
und muB erdrtert werden, wenn man insgesamt Uber eine Verbesserung der
heutigen Corporate Governance diskutiert. Insbesondere dann, wenn seit Einfihrung
der paritatischen Mitbestimmung im Aufsichtsrat vor 28 Jahren keine Novellierungen
in diesem Bereich durchgefiihrt wurden. Und das, obwohl sich die Umfeld-
bedingungen doch sehr verdandert haben.

Eine offene Diskussion (ber die Reformbedirftigkeit dieses Systems ist daher
dringend erforderlich und scheint - u.a. angestoBen durch die Tagung des Berliner
Netzwerks Corporate Governance im Dezember vergangenen Jahres - in Gang
gekommen zu sein. Die Enttabuisierung des Themas ist, wie diese Veranstaltung
ebenso belegt, nunmehr erreicht. Dies freut insbesondere diejenigen, die im
Dezember letzten Jahres dieses Thema aufgegriffen und sich trotz der zunachst sehr
ablehnenden Reaktion der Betroffenen aus einer Verantwortung fir den Standort
Deutschland in dieser Sache engagiert haben.

Nachfolgend méchte ich Thnen einen Uberblick iber die wesentlichen Argumente fiir
eine Reform des deutschen Systems der Mitbestimmung geben, bevor ich auf
einzelne Reformansatze ndher eingehe. SchlieBen mdchte ich mit einem Exkurs lber
die zu erwartende Aushéhlung der Mitbestimmung durch die Internationalisierung
des Wirtschaftslebens sowie durch die jingere Rechtsprechung des EuGH.

* Mitglied des Zentralvorstandes der Siemens AG, Minchen
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I. Deutsche Mitbestimmung als Standortnachteil

Die paritdtische Mitbestimmung in deutschen Aufsichtsrdten ist international
einmalig, d.h. in ihrer Form und Ausgestaltung jenseits unserer Landesgrenzen
unbekannt. Zwar gibt es einige vergleichbare Strukturen, aber in ihrer einfluB3-
nehmenden Ausgestaltung weichen sie doch erheblich von der deutschen Mit-
bestimmung ab. Diese Mitbestimmung - hier zunachst generisch verstanden - ist
einerseits im Betriebsverfassungsgesetz und andererseits im Mitbestimmungsgesetz
geregelt. Die nunmehr entstandene Mitbestimmungsdiskussion - und auch mein
Beitrag - setzt sich fast ausschlieBlich mit der durch das Mitbestimmungsgesetz
geregelten Mitbestimmung im engeren Sinne auseinander. Es sei vollstéandigkeits-
halber aber erwahnt, daB die Regelungen des Betriebsverfassungsgesetzes
gleichermaBen zu Uberprifen sind, da sie u.a. durch ihre Kostenwirkungen den
Standort Deutschland nachhaltiger schwéachen als das Mitbestimmungsgesetz.

Die Mitbestimmung dient - ausgehend vom Gedanken der Demokratisierung - der
Partizipation der Arbeitnehmer. Die Arbeitnehmer werden in unternehmerische
Entscheidungsablaufe einbezogen. Darlber hinaus soll durch die Einbindung der
Arbeitnehmer deren Einsicht in bestimmte unternehmerische Entscheidungen und
deren Akzeptanz geférdert werden. SchlieBlich kann das Wissen um die
Berlicksichtigung der Arbeitnehmerinteressen die Motivation der Arbeitnehmer
steigern. Dies sind alles sehr verniinftige und unterstitzenswerte Motive.

Leider wird aber - wenn ich das so sagen darf - der ,gute" Teil der Mitbestimmung
national wie international in der Regel nicht wahrgenommen. Nur der ,schlechte" Teil
fullt immer wieder die Schlagzeilen der Medien. Sei es der Streikaufruf von Herrn
Bsirske bei der Lufthansa, sei es der - angebliche - Widerstand der Arbeitnehmer-
vertreter gegen die Bestellung eines Vorstandes bei DaimlerChrysler oder die
Kommentierung von vertraulichen Beratungen von Aufsichtsraten in den Medien,
deren Quelle stets unter den Arbeitnehmervertretern vermutet wird. All dies
hinterlaBt leider kein positives oder attraktives Bild der deutschen Mitbestimmungs-
praxis, insbesondere bei ausldandischen Beobachtern.

Deutschland lebt aber als Exportweltmeister auch von seinem internationalen Ruf.
Nicht nur dem Ruf der Nation als abstraktes Gebilde, sondern konkret auch seiner
Institutionen und seiner Unternehmen und vieler anderer Elemente, die einen
Standort attraktiv. machen: Vertrauen, Anerkennung, Respekt, VerlaBlichkeit,
Leistungsfahigkeit, um nur einige zu nennen, missen aber erarbeitet und langfristig
erhalten werden. Sie sind dariber hinaus wichtige Randbedingungen, die letztlich
den Ausschlag fir Investitionen geben. Und Investitionen schaffen oder erhalten
Arbeitsplatze.

Wie ist in diesem Zusammenhang die deutsche Mitbestimmung zu sehen? Macht sie
den Standort attraktiv? Schafft sie - zumindest indirekt — Arbeitsplatze? Ist sie gar
ein positives Wettbewerbselement?

Ich wiinschte, die Antworten auf diese Fragen kdnnten alle positiv sein. Schaut man
aber auf die - und diese Sichtweise sei einem Finanzmann gestattet - relative
Bdrsenbewertung deutscher Unternehmen im weltweiten Vergleich, so féllt auf, daB
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deutsche Unternehmen zu ,billig" sind. Ich will hier sicherlich nicht unterstellen, daB
die Mitbestimmung fir diese niedrige Borsenbewertung allein verantwortlich ist;
denn schlieBlich zeigt ja die Agenda 2010 einen umfassenderen Reformbedarf auf,
ohne diesen allerdings abschlieBend zu definieren. Andererseits kann man aber auch
nicht behaupten, daB die deutsche Form der Mitbestimmung werterhéhend ist. Denn
Fakt ist, die Mitbestimmung kostet viel Geld und zwar direkt und indirekt. Indirekt
Uber die mit dem Betriebsverfassungsgesetz generell, aber speziell mit dessen
Novellierung im Jahr 2001 geschaffenen Rahmenbedingungen. Bei Siemens bewegen
sich diese Kosten pro Jahr in Richtung eines dreistelligen Millionenbetrages.
Zusatzlich fallen noch die Kosten der Mitbestimmung selbst an, d.h. die Kosten, die
im engeren Sinn mit dem Mitbestimmungsgesetz zusammenhdngen und vor allem
die Kosten der Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat umfassen. Was etwas
kostet und dem kein nachweislicher Wert gegenliber steht, das ist nach der Logik
der Finanzmarkte zunachst (bérsen-)wertvernichtend.

Aber nicht nur aus diesen Kostengesichtspunkten ist - so bleibt daher leider
festzuhalten - die Mitbestimmung im internationalen Vergleich kein ,Renner®. Dies
wird auch durch die Tatsache bestdtigt, daB bisher grenziberschreitende Fusionen
mit deutscher Beteiligung eher dazu geflihrt haben, daB der jeweilige Hauptsitz der
fusionierten Gesellschaft im Ausland aufgeschlagen wurde. Warum also wurden die
Headquarters solcher fusionierten Gesellschaften nicht im Inland angesiedelt? Was
schreckt ab? Wie kénnen wir diese neu entstehenden Unternehmen in Deutschland
halten? Diese Fragen missen schliissig beantwortet werden. Denn die fort-
schreitende Globalisierung wird zunehmend zu solchen grenziiberschreitenden
Zusammenschllissen von Unternehmen fiihren, ja filhren missen.

Es muB vermutet werden, daB deutsche Unternehmen aufgrund der Mitbestimmung,
ceteris paribus, kaum als attraktiver Partner flr europdische Zusammenschliisse
oder die Grindung einer Europdischen Aktiengesellschaft (SE) in Frage kommen,
solange eine Ubertragung des deutschen Mitbestimmungsniveaus auf das fusionierte
Unternehmen bzw. die SE droht. Zwar erlauben die Regelungen zur SE auch eine
Absenkung des deutschen Mitbestimmungsniveaus, wenn im Verhandlungswege eine
entsprechende Einigung mit der Arbeitnehmerseite erzielt wird. Eine solche Einigung
wird jedoch angesichts der aktuellen Auffanglésung kaum zu erreichen sein. Sie
sieht ndmlich vor, daB bei einem Scheitern der Verhandlungen in der Regel das
deutsche Mitbestimmungsniveau fortgeschrieben wird. Die Arbeitnehmerseite steht
somit unter keinerlei Einigungsdruck und braucht eigentlich nur ,Nein" zu sagen.

Wenn daraufhin eine ansonsten sinnvolle Fusion scheitert, ware dies der Beweis, daB
nicht im Gesamtinteresse des Unternehmens gehandelt wurde. Ich will hier gar nicht
der Frage nachgehen, welche Art von Haftung sich daraus fiir die Organe einer
Gesellschaft ergibt. Kdénnte aber in einem solchen Fall eine Absenkung des
inlandischen Niveaus der Mitbestimmung im Verhandlungswege erreicht werden,
fragt man sich natirlich, warum dann nicht gleich das Mitbestimmungsgesetz
novelliert werden kann. Dann wei3 man wenigstens, wo man ,dran" ist und
vermeidet den ansonsten entstehenden Verdacht, daB der Absenkung der
Mitbestimmung im Verhandlungswege indirekte Kosten in Form von quid pro quos
auf anderen Gebieten gegenliberstehen.
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Wenn wir also eine Abwanderung von bisher noch in Deutschland ansassigen
Unternehmen vermeiden oder ihnen notwendige Partnerschaften nicht verwehren
wollen, muB die heutige Form der Mitbestimmung dringend angepaBt werden.

Welchen konkreten Reformbedarf gibt es; welche Ldsungen sollten angedacht
werden?

II. Konkreter Reformbedarf des deutschen Mitbestimmungssystems

1. Mangel an Unabhdngigkeit; Gefahr von Interessenkonflikten

Im Geschaftsjahr 2002/2003 erzielte Siemens knapp 80 % des Umsatzes mit
Kunden auBerhalb Deutschlands; von den in diesem Geschaftsjahr insgesamt
417.000 weltweit beschaftigten Siemens-Mitarbeitern leben und arbeiten ca.
250.000 Mitarbeiter oder rund 60 % auBerhalb Deutschlands.

Der Aufsichtsrat der Siemens AG hat somit ein sehr internationales Geschaft zu
Uberwachen. Dies wird auch durch den Deutschen Corporate Governance-Kodex
unterstrichen, der eindeutig den Konzern als Uberwachungsgegenstand definiert.

Das Mitbestimmungsgesetz definiert jedoch den Inlandskonzern - und nur den - als
Mitbestimmungsgegenstand. Weiterhin wurde es 1976 geschaffen, d.h. zu einer Zeit,
in der die heutige umfassende Verflechtung der Volkswirtschaften noch nicht
bestand. Auslandische Fertigungsstandorte, insbesondere der Automobilindustrie,
waren eher die Ausnahme.

Viele deutsche Unternehmen haben dieser geschéftlichen Entwicklung durch eine
Internationalisierung der Anteilseignervertreter Rechnung getragen. So sitzen heute
im Aufsichtsrat der Siemens AG zwei Englander und ein amerikanischer
Anteilseignervertreter, d.h. 30 % der Anteilseignervertreter sind aus dem nicht-
deutschen Sprachraum. Die Beratungen im Aufsichtrat werden simultan in deutscher
und englischer Sprache gefiihrt bzw. lbersetzt.

Auf der Arbeitnehmervertreterseite sieht die Situation anders aus. Aufgrund der
Vorgaben des Mitbestimmungsgesetzes sind ausschlieBlich inldndische Arbeitnehmer
wahlberechtigt. Im Klartext heiBt das: die heute 60 % und tendenziell weiter
steigende Zahl der Siemens-Mitarbeiter auBerhalb Deutschlands nimmt weder aktiv
noch passiv an der Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat teil. Ob sie sich
trotzdem vertreten fiihlen, vermag ich nicht abschlieBend zu beantworten. Aber man
kann unterstellen, daB sich die deutschen Betriebsrdate und damit Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat im Wesentlichen von den Interessen der inldndischen
Arbeitnehmer leiten lassen, denn - nochmals - nur diese dirfen wahlen.

Die aus den Betrieben kommenden Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat erhalten
selbstverstandlich Gehaltszahlungen von der Gesellschaft. Nach internationalen
MaBstaben guter Corporate Governance sind sie damit aber nicht als unabhédngig
anzusehen. Die US-amerikanische Wertpapieraufsichtsbehérde SEC mufBte daher
eigens eine Ausnahmeregelung schaffen, um u.a. die Mitgliedschaft von Arbeit-
nehmervertretern im PrifungsausschuB zuzulassen. Aber auch hinsichtlich der
Gewerkschaftsvertreter, die kein Gehalt von der Gesellschaft beziehen, sind Zweifel



10

11

8§ 4 Modernisierungsbedarf der Mitbestimmung - Beitrag zur Verbesserung der
Rahmenbedingungen des Standorts Deutschland 128

an deren Unabhdngigkeit angebracht und Interessenkonflikte zu beflirchten, siehe
Lufthansa.

Somit existiert neben einem Legitimationsproblem auch ein Interessenkonflikt
bzw. kann die Forderung nach der Unabhangigkeit durch die Arbeitnehmer-
Aufsichtsrate nicht erflllt werden. Diese Probleme werden noch durch deren
mangelnde Internationalitat erganzt. Die von der Bundesjustizministerin
berufene Regierungskommission Corporate Governance unter der Leitung von
Dr. Gerhard Cromme (sogenannte Cromme-Kommission) hat dies erkannt und
empfiehlt, bei Vorschlagen zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern die internationale
Tatigkeit des Unternehmens zu beriicksichtigen. Allerdings wurde offen gelassen,
wie dies im Rahmen des Mitbestimmungsgesetzes umgesetzt werden kann.

2. Konzentration auf arbeithehmerrelevante Fragen; KompromifB-
problem

Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat engagieren sich in der Regel vor allem bei
arbeitnehmer- oder beschaftigungsrelevanten Fragen des Unternehmens im Inland.
Eine solche Konzentration auf spezifische Themenbereiche geht zwangsldufig zu
Lasten anderer Themen. Die vom Gesetz und auch vom Gedanken guter Corporate
Governance angestrebte umfassende Kontrollfunktion des Aufsichtsrats wird damit
faktisch verengt.

Ein weiteres Problem der Mitbestimmung besteht darin, daB die Zustimmung der
Arbeitnehmerseite zu bestimmten Vorhaben nicht selten durch Zugestandnisse in
anderen Bereichen ,erkauft" werden mufB. Dadurch kommt es zu einer Verquickung
unternehmerisch-strategischer Fragen mit betrieblich-operativen Angelegenheiten.
Die Folge ist, daB der Uberwachungsgedanke und die Ausrichtung von Ent-
scheidungen an dem Interesse des Gesamtunternehmens zwangslaufig
beeintrachtigt werden.

3. Duplizitat von Mitbestimmung

Zahlreiche Regelungen des Deutschen Corporate Governance-Kodex finden, wie
schon erwahnt, auf den Konzern als Ganzes Anwendung, d. h. die gesetzliche
Begrenzung des Mitbestimmungsgesetzes auf das Inland wird Uberwunden. Die
Regelberichterstattung gemaB § 90 Abs. 1 AktG wurde durch das Transparenz- und
Publizitatsgesetz auf Vorgange in Tochterunternehmen ausgedehnt. Denn der
Aufsichtsrat soll den Vorstand bei der Leitung des Konzerns lberwachen. Dadurch
kénnten jedoch Themen erneut aufgegriffen werden, die bereits der betrieblichen
Mitbestimmung in den betroffenen Konzernunternehmen unterlagen, wo sie
unmittelbar von Bedeutung sind und mit dem dortigen Betriebsrat abgestimmt
wurden. Oder es werden Aspekte von Auslandsgesellschaften tangiert und nochmals
aufgegriffen, die dort schon in deren Gremien, die ggf. auch Arbeitnehmervertreter
einschlieBen, abgehandelt wurden. Solche Duplizitdt férdert nicht gerade die
Effizienz der Uberwachung und schafft méglicherweise Konflikte.
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4. Qualifikationsproblem

Eine effiziente Aufsichtsratsarbeit und ein konstruktiver Dialog mit dem Vorstand
setzen darlber hinaus eine entsprechende Kompetenz der Aufsichtsratsmitglieder
voraus. Ob die hierzu erforderliche Besetzung des Aufsichtsrats vor dem Hintergrund
der strikten Regelung des Mitbestimmungsgesetzes gewadhrleistet werden kann,
erscheint jedoch fraglich. Die Wahlentscheidungen der Belegschaft werden haufig
eher an Interessen oder betrieblichen Erwdgungen als an fachlichen Kriterien
ausgerichtet. Hiermit soll keineswegs gesagt sein, daB Arbeitnehmervertreter nicht
fachlich Uberaus qualifiziert sein kdnnen oder daB umgekehrt alle Anteilseigner-
vertreter automatisch die erforderliche Qualifikation mitbringen. Die Rahmen-
bedingungen fir eine den Anforderungen entsprechende Besetzung des Aufsichtsrats
werden durch die Regelungen des Mitbestimmungsgesetzes aber strukturell
verschlechtert.

Auch der Deutsche Corporate Governance-Kodex fordert eine Besetzung des
Aufsichtsrats mit Mitgliedern, die Uber die erforderlichen Kenntnisse, Fdhigkeiten
und fachlichen Erfahrungen verfligen, die zur ordnungsgemdBen Wahrnehmung der
Aufgaben erforderlich sind. Dariber hinaus sollen sie hinreichend unabhéangig sein.
Dies kann eine Gesellschaft jedoch nur fiir die Anteilseignervertreter gewahrleisten.
Flr die Arbeitnehmervertreter kann von Seiten der Gesellschaft eine entsprechende
Festlegung nicht getroffen werden. Dies erscheint problematisch, da sich die
Qualifikationsanforderungen auf alle Aufsichtsratsmitglieder, Anteilseigner- und
Arbeitnehmervertreter, erstrecken missen, wenn beide Seiten die gleichen Rechte
und Pflichten haben sollen.

5. GrofBBe des Aufsichtsrats

Eine effektive Arbeit deutscher mitbestimmter Aufsichtsrate wird auch durch ihre
GroBe behindert. So entspricht es dem Stand der wissenschaftlichen Literatur, daB
Gremien mit maximal zwdlf Mitgliedern effizienter arbeiten als stdrker besetzte
Gremien, ohne daB eine Verkleinerung die Arbeitsfahigkeit beeintrdachtigen wirde.
Die optimale GroBe fiir einen effizient arbeitenden Aufsichtsrat dirfte - je nach
GroBe des Unternehmens - bei acht bis zwdIf Personen liegen. Einzelne Studien
kommen gar zu dem Ergebnis, daB sich der Aktienkurs eines Unternehmens besser
entwickelt, je kleiner der Verwaltungsrat ist. Ein internationaler Vergleich macht
Uberdies deutlich, daB Aufsichtsrate bzw. vergleichbare Gremien auBerhalb
Deutschlands deutlich kleiner sind als mitbestimmte Aufsichtsrate in Deutschland.

Moglicherweise will der Deutsche Corporate Governance-Kodex das Qualifikations-
wie das GroBenproblem durch eine getrennte vorbereitende Sitzung von
Arbeitnehmer- und Anteilseignervertretern Idsen. Mir erscheint dieser Vorschlag
aber als abwegig. Denn damit laufen die eigentlichen Aufsichtsratstreffen Gefahr, zu
einer aktienrechtlichen Pflichtveranstaltung zu werden, ohne daB dort die
tatsachliche Uberwachungsfunktion ausgeiibt wird. Die alternative Bildung fachlich
qualifizierter Ausschiisse und die Verlagerung der Aufgabenwahrnehmung in diese
Ausschiisse kann das grundsatzliche Problem insofern nicht I6sen. SchlieBlich kann
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die Arbeit von Ausschiissen nicht die Gesamtverantwortung des Aufsichtsrats
aufldsen.

6. Schutz der Vertraulichkeit von Informationen

Der Aufsichtsrat ist zur effektiven Wahrnehmung seiner Kontrollaufgaben darauf
angewiesen, vorbehaltlos mit streng vertraulichen Informationen durch den Vorstand
versorgt zu werden. Der erforderliche InformationsfluB kann jedoch verstandlicher-
weise nur erwartet werden, wenn der Vorstand darauf vertrauen kann, daB die offen
gelegten Informationen auch ebenso streng vertraulich behandelt werden. DaB in
diesem Punkt in deutschen Aufsichtsraten noch Defizite bestehen, zeigt nicht zuletzt
die Tatsache, daB der Gesetzgeber des Transparenz- und Publizitatsgesetzes die
Wahrung der Vertraulichkeit als wichtiges Gut eingestuft und die Regelungen zu
ihrem Schutz in den §§ 116 und 404 AktG verscharft hat.

Auch der Deutsche Corporate Governance-Kodex hebt ausdriicklich die besondere
Bedeutung der Wahrung der Vertraulichkeit fir eine offene Diskussion zwischen
Vorstand und Aufsichtsrat hervor. Allein die Verscharfung der Regelungen zum
Schutz der Vertraulichkeit beseitigt jedoch nicht das strukturelle Problem: die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat verstehen sich als Vertreter ihrer
Wahlerschaft und flihlen sich dieser gegeniber zur Berichterstattung verpflichtet.
Anders kann die Kritik von Gewerkschaftsseite an der Verschérfung der
Verschwiegenheitspflicht nicht interpretiert werden. Es hieB, sie wirde sich negativ
auf die Kommunikationsmoglichkeiten der Arbeitnehmervertreter gegeniliber Beleg-
schaft und Betriebsratsgremien auswirken. Mangelnde Vertraulichkeit, die zu einer
nur zurickhaltenden Weitergabe von Informationen an den Aufsichtsrat flhrt,
schadet aber letztlich nicht nur der Aufsichtsratstatigkeit, sondern |aBt die Mit-
bestimmung selbst ins Leere laufen.

7. Mangelnde Diskussionskultur

Die Aufteilung des Aufsichtsrats in eine Anteilseigner- und eine Arbeitnehmerbank
wird durch eine Anregung des Deutschen Corporate Governance-Kodex verstarkt.
Danach sollten die Anteilseigner- und die Arbeitnehmerseite die Aufsichtsrats-
sitzungen getrennt vorbereiten. Hierdurch wird leider einem Lagerdenken Vorschub
geleistet, das einer offenen sachorientierten Diskussion zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat entgegensteht. Eine wirkliche Verbesserung der Diskussionskultur im
Aufsichtsrat erscheint nur erreichbar, wenn die Strukturen des sie beeintrachtigen-
den Systems der Mitbestimmung im deutschen Aufsichtsrat reformiert werden.

III. Reformansatze

Es ist bedauerlich, daB sich, soweit ich weiB, die Gewerkschaften einer sach-
bezogenen Diskussion des Themas weitestgehend verweigert haben. Denn ich
glaube nicht, daB das in der BDA Dokumentation zum Thema Mitbestimmung
abgedruckte Papier der Hans-Bdckler-Stiftung und der Bertelsmann Stiftung aus
dem Jahr 1998 den aktuellen Sachstand wiedergibt. Vielmehr werden bereits in
diesem Papier einzelne durch die Mitbestimmung im Aufsichtsrat bedingte
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Schwierigkeiten (wie z.B. GroBe, mangelnde Effizienz des Aufsichtsrats oder
mangelnde Legitimation einer ausschlieBlich deutsch besetzten Arbeitnehmerbank)
angesprochen. Praktikable Lésungsansdtze sind von Gewerkschaftsseite bisher
jedoch kaum geliefert worden. Und das, obwohl bereits in diesem Papier - aus
heutiger Sicht sehr weitsichtig - anerkannt wird, daB die Zukunft der Mit-
bestimmung zu einem erheblichen Teil von dem Vertrauen abhdngen wird, das ihr
von auslandischen Investoren entgegen gebracht wird, die der Mitbestimmung nach
wie vor skeptisch gegeniliber stehen.

Nachfolgend werde ich daher verschiedene denkbare Ansatze fir eine Reform der
Mitbestimmung im Aufsichtsrat skizzieren. Welche Kriterien sind aber dabei zu
beriicksichtigen? Hier ist an die AuBenwirkung (Standort Deutschland) wie an die
Innenwirkung (Effizienz der Gremienarbeit) zu denken.

1. Holdingfreistellung; Konzentration der Mitbestimmung auf
arbeitnehmerrelevante Fragen

Daher sollte man lber eine generelle Freistellung von in Deutschland angesiedelten
Holdinggesellschaften internationaler Konzerne nach niederldndischem Vorbild
nachdenken. Dadurch miBte die Mitbestimmung auf der Ebene der untergeordneten
nationalen Gesellschaften nicht entfallen. Alternativ kdnnte eine Begrenzung der
Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat auf diejenigen
Gebiete angedacht werden, die die Arbeitnehmer in den inléandischen Betrieben
unmittelbar betreffen. Fragen mit internationaler Ausrichtung oder solche von
entscheidender strategischer Bedeutung fir den Gesamtkonzern konnten durch
einen ausschlieBlich mit Anteilseignervertretern besetzten AusschuB entschieden
werden. Die Mdglichkeit des Gesprachs zwischen Management, Arbeitnehmer-
vertretern und Anteilseignervertretern wiirde damit nicht eingeschrankt. Im lbrigen
bietet das Betriebsverfassungsgesetz ausreichend Gelegenheit fiir den Dialog
zwischen Unternehmensleitung und Arbeitnehmern.

2. Reduzierung der Mitbestimmung auf eine Drittelparitat

Eine weitere Alternative bestiinde in einem Abriicken von der paritatischen
Mitbestimmung hin zu einer Drittelmitbestimmung. Ein solches Modell wiirde
sicherlich am internationalen Kapitalmarkt und von ausléandischen Investoren
begriBt werden. Und wollen wir diese Investoren nicht motivieren, in Deutschland
zu investieren? Mit diesem Modell miBten innerhalb des Aufsichtsrats keine neuen
Strukturen geschaffen werden. Andererseits wiirden aber die mit der Mitbestimmung
verbundenen, oben beschriebenen strukturellen Probleme nicht geldst.

3. Niederldandisches Modell

Ein aus Investorensicht interessantes, weil flexibles und ausdifferenziertes Modell
stellt das niederldndische System der Unternehmensmitbestimmung dar, das eine
Kombination der genannten Reformansatze enthalt. Dort geben die Betriebsrate bei
groBen Kapitalgesellschaften fir ein Drittel der Mitglieder des Aufsichtsrats
Empfehlungen ab und kdnnen gegen die Bestellung vom Aufsichtsrat kooptierter
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Mitglieder Einspruch einlegen. Fir Kapitalgesellschaften oder Konzerne, deren
Arbeitnehmer (berwiegend im Ausland beschéftigt sind, und fir Joint Ventures mit
auslandischer Beteiligung besteht jedoch nur eine beschrankte Zustandigkeit des
Aufsichtsrats. Internationale Holdings, Finanzierungs- oder Verwaltungs-
gesellschaften unterfallen keiner obligatorischen Mitbestimmung, kdnnen sich dieser
aber freiwillig unterwerfen.

4. Uberfiihrung der Mitbestimmung in einen Konsultationsrat

Ein anderer, durchaus erwdgenswerter Vorschlag wurde schlieBlich anldsslich der
Tagung des Berliner Netzwerks Corporate Governance im Dezember vergangenen
Jahres gemacht. Durch die Schaffung eines eng mit Vorstand und Aufsichtsrat
kooperierenden Konsultationsrats werden die wesentlichen Funktionen der Mit-
bestimmung erhalten, aber aus dem Aufsichtsrat herausgelost.

IV. Zusammenfassung

1. Aushohlung der Mitbestimmung durch Internationalisierung sowie
durch die Rechtsprechung des EuGH

Bisher werden alle gemachten Reformvorschlage besonders von Gewerkschaftsseite
kritisiert und zurilickgewiesen. Realistische Gegenvorschldage werden kaum gemacht.
Dagegen wird versucht, das deutsche Niveau der Mitbestimmung (Uber
Verhandlungslosungen wie bei der SE auf europdischer Ebene festzuschreiben.
Dadurch werden die Nachteile fur die deutschen Unternehmen und den Standort
Deutschland aber nur noch vertieft. Im Ergebnis werden solche Bemiihungen nicht
zu langfristigen Erfolgen flihren, weil sowohl die Internationalisierung der Wirtschaft
als auch die Rechtsprechung des EuGH zahlreiche Moglichkeiten zur Umgehung der
Mitbestimmung erdéffnen und so zu deren Erosion beitragen.

Ein Beispiel fir das Leerlaufen der Mitbestimmung in einem internationalen Kontext
bietet die Fusion der Hoechst AG mit der Rhéne-Poulenc S.A. zur Aventis S.A. Die
Mitbestimmung bei der inldndischen Hoechst AG blieb hierdurch zwar in rechtlicher
Hinsicht formal unberihrt, die unternehmerischen Entscheidungen werden aber in
den Gremien der nicht der deutschen Mitbestimmung unterliegenden Aventis S.A.
diskutiert und getroffen. Der Aufsichtsrat der Untergesellschaft wird kaum EinfluB
haben auf Fragen, die den Gesamtkonzern betreffen. Hinzu kommt, daB bei
Bestehen eines Beherrschungsvertrages zwischen einer auslandischen Konzern-
obergesellschaft und einer inldndischen, mitbestimmten Tochtergesellschaft dem
Vorstand der Tochter verbindliche Weisungen erteilt werden kdénnen. In
Ausnahmeféllen braucht der Vorstand diese Weisungen zwar nicht zu beachten. Da
er die Beweislast flr die tatsachlichen Griinde seines Verhaltens tragt, wird er sich
in der Praxis jedoch nur &uBerst selten auf das Vorliegen eines derartigen
Ausnahmefalls berufen. Auch im Falle von Geschaften, die der Zustimmung des
Aufsichtsrats in der inldndischen Tochtergesellschaft bedirfen, lauft die
Mitbestimmung ins Leere, wenn die fehlende Zustimmung durch erneute Weisung
der auslandischen herrschenden Gesellschaft Uberwunden wird. In einer Welt
internationaler Konzerne kann die Mitbestimmung an der Konzernspitze somit durch
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Etablierung einer ausldandischen Gesellschaft als herrschendes Unternehmen
unterlaufen werden.

Die jlingere Rechtsprechung des EuGH, zuletzt in Sachen Inspire Art, ermdglicht
nunmehr auch ausldndischen Gesellschaften eine Verlegung ihrer Tatigkeit nach
Deutschland unter Anerkennung ihrer auslandischen Rechtsform. Deutschen
Unternehmensgriindern stehen somit auch fir ihre Tatigkeit innerhalb Deutschlands
auslandische Rechtsformen zur Verfligung. Es ist nur konsequent und entspricht der
wohl herrschenden Ansicht in der Literatur, wenn solche auslandischen
Gesellschaftsformen nicht der Mitbestimmung unterliegen. Deutsche Unternehmen
kénnen somit durch Grindung einer Holding oder Produktionsgesellschaft als
konzernleitendes Unternehmen im EU-Ausland der deutschen Mitbestimmung an der
Konzernspitze entfliehen und dennoch den Schwerpunkt ihrer Geschaftstatigkeit und
ihren tatsachlichen Verwaltungssitz wieder in die Bundesrepublik legen bzw. dort
belassen.

SchlieBlich soll noch eine Sonderregelung erwdhnt werden. Im Verhdltnis USA-
Bundesrepublik Deutschland wird der Status von Gesellschaften, die nach dem Recht
des jeweils anderen Staates errichtet sind, anerkannt. Amerikanische Gesellschaften
kénnen somit in Deutschland ihr Geschaft in der Form einer US-amerikanischen
Corporation betreiben und unterliegen damit ebenfalls nicht der Mitbestimmung. Als
Beispiel seien hier Dow Chemical, United Parcel Service und Ramada genannt, die
ihr Deutschlandgeschaft in der Rechtsform einer US-amerikanischen Corporation
betreiben.

2. Ergebnis

Die dringend erforderliche Reform der paritatischen Mitbestimmung im Aufsichtsrat
wirde nicht nur die Effizienz der Aufsichtsratstdtigkeit in Deutschland verbessern
und damit zu einer besseren Corporate Governance beitragen. Sie wiirde dariber
hinaus die Attraktivitdt des Standortes Deutschland insgesamt und die internationale
Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen starken. Deutschland wiirde als
Sitzland filr die Zentralen internationaler Konzerne wieder eher in Betracht gezogen
und kdnnte verstarkt Investitionen aus dem Ausland anziehen. Hierdurch wirden
nicht nur Arbeitspldtze nach Deutschland geholt, sondern auch das globale
Renommee der deutschen Volkswirtschaft gestarkt. Dies kdénnte wiederum in einer
Wechselwirkung zur Politik auch positive Auswirkungen auf die Rolle Deutschlands
im Konzert der groBen Wirtschaftsnationen haben. Letztlich stehen wir vor der
Entscheidung, entweder neben den eingangs genannten dringenden Reform-
projekten auch die Mitbestimmung mit Nachdruck zu reformieren, zumal die
Internationalisierung und die Rechtsprechung des EuGH ohnehin zu einer Erosion
der Mitbestimmung fihren. Oder aber wir laufen Gefahr, im internationalen
Wettbewerb weiter zurlickzufallen.

Ich denke, wir alle wollen den Standort Deutschland wieder attraktiv machen. Dies
erfordert Verdnderungen. Packen wir sie an.

Vielen Dank fir Ihre Aufmerksamkeit!
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B. Diskussion
Professor Dr. Volker Rieble, ZAAR (Moderation):

Herr Neubiirger, vielen Dank! Ich habe auch gleich eine kleine Frage. Uber
Territorialitat haben wir uns heute Morgen schon Gedanken gemacht. Wie wird denn
bei Ihnen tatsachlich die Diskussion im Aufsichtsrat hinsichtlich der Ausgangs-
sachverhalte gehandhabt? Was passiert, wenn lber ein Siemenswerk irgendwo auf
der Welt gesprochen wird? Sitzen die deutschen Arbeitnehmervertreter da und
drehen Daumchen und sagen, das interessiert uns nicht, oder mischen die sich ein?
Ich habe da gar keine praktische Vorstellung.

Heinz-Joachim Neubiirger, Siemens AG:

Zunachst einmal ist festzuhalten, daB der Deutsche Corporate Governance Kodex
den Konzern, d.h. nicht die gesellschaftsrechtliche Einheit zum quasi Kontroll-
gegenstand des Aufsichtsrats erhebt. Damit folgt der Kodex dem Transparenz- und
Publizitatsgesetz, durch das ebenfalls der Konzernbezug etabliert worden ist. Es
kann also durchaus sein, daB mit der Zeit die Arbeitnehmervertreter sich fir
Entwicklungen in Konzerneinheiten auBerhalb Deutschlands verstarkt interessieren.

Volker Rieble:

Dann machen wir es so, wie heute schon die ganze Zeit, Fragen aus dem Publikum -
Herr Hofer!

Klaus Hofer, B. Braun Melsungen AG, Bundesarbeitgeberverband Chemie:

Herr Neublrger, ich kann mich den meisten Ihrer Thesen anschlieBen. Ich sehe das
auch so, daB die deutsche Mitbestimmung reformbedurftig ist, auch weil seinerseits
beide Implementierungen der Mitbestimmungen, der Globalisierungszwang noch
nicht in dem MaBe da war, wie er heute da ist. Und ich glaube, das primére
Anliegen, die Legitimation von Mitbestimmung und Mitwirkung liegt darin, daB sie
betriebsstattenbezogen ist. Das ist ja im Prinzip - ich habe es jetzt mal etwas
einfacher Ubersetzt - auch eine Ihrer Thesen strategischer Entscheidungen, die
Siemens jetzt beispielsweise in China trifft. In wieweit die jetzt der deutschen
Mitbestimmung unterliegen sollte, ist in der Tat hdchst fraglich und das gilt fur
andere Unternehmen auch.

Der Vollstandigkeit halber gehort allerdings dazu, daB man sagen muB, daB sich -
das haben Sie ja auch am Rande erwahnt - der Reformbedarf um die Standort-
qualitat, die Attraktivitdt des Standortes Deutschland, natiirlich nicht nur an den
Defiziten in der Mitbestimmung miBt.

Sie erwahnen das deutsche Steuerrecht. BekanntermaBen sind ja 70 % der
Steuerliteratur deutschsprachig, das ist also hochst unattraktiv. Sie erwdhnen hier ja
auch die enorm langen Genehmigungsverfahren, die ebenfalls beeintrdachtigend sind.
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Und man muB natirlich fairerweise sagen, da auch Coporate Deutschland friherer
Pragung genau das, was die Cromme-Kommission auch als Reformbedarf sieht,
natlrlich auch in der Vergangenheit was die Anteilseignervertreter betrifft, nicht
gerade vorbildhaft war.

Ich sehe dann immer solche Félle, in denen ein Vorstandsvorsitzender ibergangslos
in den Aufsichtsrat gewechselt hat und nachher das beaufsichtigen muBte, was er
selber implementiert hat Uber mehrere Jahre, das gehdrt allerdings meines
Erachtens auch in eine Gesamtbetrachtung hinein und ich denke, Sie schlieBen sich
auch dieser These an.

Heinz-Joachim Neubiirger:

Ich bitte um Verstandnis, wenn ich nicht die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
oder die Aufsichtsratsarbeit bei Siemens kommentieren will. Ich meine, was Sie zu
strategischen Fragestellungen deutscher Unternehmen und der Wechselwirkung zur
Mitbestimmung gesagt haben, ist nur zu unterstreichen.

Zwar gibt es ein solches Spannungsfeld bei Siemens aufgrund unserer Branchen-
struktur nicht. Aber es gibt viele andere Branchen, sei es die Chemie, sei es die
Pharmazeutische Industrie, sei es die Versicherungswirtschaft, seien es die Banken,
bei denen es zwangslaufig noch grenziiberschreitende Fusionen geben muB. Aber da
geht es dann darum, wo nachher die Headquarters solcher fusionierter Einheiten
sein werden. Und das war ja auch eine meiner Kernaussagen. Ich sehe die
Arbeitsplatze, die damit verbunden sind. Jetzt stellen Sie sich vor, wenn mehrere
Unternehmen, ich sage mal in Luxemburg oder in England oder in Holland ihr
Domizil als fusionierte, kombinierte Einheit aufschlagen. Wozu fihrt das? Fangen Sie
doch allein schon mal an mit den Beratungsunternehmen. Und zwar denke ich nicht
an McKinsey, sondern da denke ich auch an die Anwaltskanzleien, Wirtschaftsprifer-
gesellschaften und so weiter - die wiirden dann ihren intellektuellen Nahrboden in
Form von Kunden verlieren! Das heiBt, diese ganzen Supportfunktionen fir
Konzerntatigkeiten gehen auch weg. Und damit geht viel Know-how und Renommee
aus Deutschland heraus. Und deswegen ist eine volkswirtschaftliche Wirkung dieser
Mitbestimmungsproblematik auch mal anzudenken und zu durchdenken.

Marcel Grobys, Gibson, Dunn & Crutcher LLP:

Aus der Praktikersicht wird hier die Mitbestimmungsdiskussion doch sehr ambivalent
geflhrt. Einerseits malen die Unternehmen ja das Schreckgespenst Mitbestimmung
an die Wand. Andererseits ist es aber so, wie Herr Rieble am Anfang sagte: Es ist
wie in einer guten Ehe. Man hat sich halt auf die Dauer der Jahre damit arrangiert.
Und abgesehen von den Verbanden, wird doch von wenigen Unternehmen das
Thema ,Wege aus der Mitbestimmung" oder ,Flucht aus der Mitbestimmung" wenig
aggressiv an die Offentlichkeit getragen oder kaum 6ffentlich diskutiert. Wenn es
einmal passierte, hatte es meistens schnelle personelle Konsequenzen. Deswegen
oder gerade mit der Moglichkeit der SE oder auch mit der Rechtsprechung des
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EuGH, wie Herr Thiising vorhin sagte, bestehen ganz neue Mdglichkeiten, letztlich
auch fir die Unternehmen, Wege aus der Mitbestimmung zu finden. Ich lasse jetzt
einmal hier steuerrechtliche Aspekte und wirtschaftliche Machbarkeit in dem Fall
auBer Betracht. Deswegen etwas zugespitzt die Frage, wie ernst ist es eigentlich den
Unternehmen, mit der Diskussion um eine Flucht aus der Mitbestimmung in
Deutschland - oder anders gefragt, konnen die Anwdlte die Arbeiten an
Mitbestimmungsvermeidungsmodellen einstellen?

Heinz-Joachim Neubiirger:

Also vielleicht muB ich zur Beantwortung Ihrer Frage auf Ihren Eingangsvergleich
mit der guten Ehe zurickkommen. Woriliber wir gerade im vorherigen Kommentar
gesprochen haben, ist doch, daB3 der Freier die Braut ins Ausland entfiihren will und
wir dem bisher nichts Attraktives entgegensetzen kénnen.

Volker Rieble:

Vielleicht noch ergédnzend, ich hatte von einer alten und nicht von einer guten Ehe
gesprochen, das ist vielleicht schon ein Unterschied; wo Gewdhnung und nicht
Partnerschaft dominiert. Ich muB auch ein biBchen nachhaken, Herr Neubirger. Die
ganze Mitbestimmungsdiskussion kdnnte mehr Fahrt aufnehmen, wenn ein, zwei
oder drei groBe deutsche Unternehmen mal nicht nur von Erwdgungen sprechen
wirden, sondern es auch einfach mal machten. Also, jetzt (iberspitzt gesagt, warum
kénnen sie nicht endlich eine bedeutsame Neugrindung in eine auslandische
Rechtsform gieBen, um mal zu zeigen, daB es eben ernst ist mit der Bedrohung der
Mitbestimmung?

Heinz-Joachim Neubiirger:

Ich darf noch mal das Beispiel Deutsche Bank bringen. Wenn die Deutsche Bank auf
einmal in London, Luxemburg oder in Amsterdam ist, dann wirde jeder sagen,
warum haben wir denn nicht vorher darauf reagiert und versucht, sie hier zu halten.
Mein Appell ist, wirklich proaktiv die Dinge zu korrigieren, weil absehbar ist, daB sie
nicht so aufrecht zu erhalten sein werden. Damit will ich das Kind nicht erst in den
Brunnen fallen lassen, bevor ich etwas unternehme. Natlrlich kann man im Inland
versuchen, alle Krafte zu mobilisieren, um den Status quo zu erhalten. Aber ich
denke, eigentlich ist da mittlerweile auch Konsens, daB genau das nicht mehr auf
der Tagesordnung sein darf.

Manfred Gobels, DaimlerChrysler AG, Deutscher Fiihrungskrafteverband
(ULA):

Ich wollte zundchst eine Bemerkung machen, Herr Neubirger, denn Herr Professor
Rieble hatte auch heute zu einem Vorgang in unserem Hause eine Bemerkung
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gemacht, daB ein Vorstandsmitglied von seiner Aufgabe entbunden worden ist. Ich
mochte an dieser Stelle bemerken, daB er durch einstimmigen BeschluB des
gesamten Aufsichtsrates von seiner Aufgabe entbunden worden ist. Das ist etwas
facettenreicher als es von Ihnen dargestellt worden ist. Wir sollten es nicht
unbotmaBig simplifizieren.

Das zweite, was ich sagen modchte, betrifft die Stellung des leitenden Angestellten in
einem Unternehmen. In unserem Hause ist das kein Thema, die Zusammenarbeit
klappt hervorragend. Ich weiB3 bei Ihnen, von meinem Kollegen, daB3 sie auch sehr,
sehr gut ist. Aber das ist nicht das Thema. Die gesamte gesellschaftspolitische
Diskussion, ob es das Thema Coporate Governance war, ob es jetzt das Thema
Mitbestimmung ist, wird immer auBerhalb der Rolle der leitenden Angestellten
geflhrt. Ich darf hier erinnerlich machen, daB seit 1976 ein Mitglied der leitenden
Angestellten Mitglied des Aufsichtsrates ist. DaB wir seit 1988/89 ein Sprecher-
ausschuBgesetz haben, das heiBt ein Gesetz. Und in der Diskussion vermissen alle
meine Kollegen immer wieder die Rolle des leitenden Angestellten. Wir haben mit
Herrn Cromme dieses Thema besprochen in der Coporate Governance Diskussion,
wir haben es wieder aufgegriffen, als es um die Besetzung des audit committing
ging wo an den Leitenden vorbei paritdtisch besetzt wurde. Gott sei Dank, im
nachhinein mit wenigen Ausnahmen und wir kénnen die Diskussion jetzt wieder
erleben, bei der nicht differenziert wird. Sie haben in den leitenden Angestellten in
den meisten Fallen einen natlrlichen Partner, der ein hohes MaB auch an
Reformfahigkeit und an Reformsensibilitdt mitbringt. Wir haben wenig Verstandnis
dafir, daB wir, zugegebener MaBen als eine Minoritat, in der Diskussion bei Ihnen so
wenig Platz haben. Dankeschon.

Heinz Neubiirger:

Ich laB das jetzt so im Raum stehen, weil es ein Statement war.

Volker Rieble:

Ja, Herr Gobels, vielleicht eine Antwort. Was man natirlich sagen muB ist, daB die
Schutzbedlrftigkeit der leitenden Angestellten nicht so arg groB ist. Man hat sie in
der Betriebsverfassung ja auch erst 1988 entdeckt. Und vorher war das
Mitbestimmungsdefizit nicht so schmerzhaft, daB viele leitende Angestellte die
Rickstufung zum Arbeitnehmer begehrt haben, um betriebsratlich vertreten zu sein.
Ich glaube, die Reprasentanz der Leitenden im Aufsichtsrat dient nicht primar den
Leitenden, sondern soll die Macht der Arbeitnehmervertreter begrenzen, indem
jemand, der unternehmensnah denkt, da mit drin ist. Das ist sozusagen eine kleine
optische Paritdat mit sozusagen suboptimaler Interessenvertretung. Das ist glaub ich
vielleicht ein anderer Aspekt. Aber daB jemand sagen wiirde, daB gerade die
leitenden Angestellten als die Fihrungskrafte eines Unternehmens ganz dringend auf
die Reprdsentation im Aufsichtsrat angewiesen sind, da glaub ich wird es nicht so
arg viele Stimmen geben. Bitte zu Herrn Hromadka!
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Professor Dr. Dr. h.c. Wolfgang Hromadka, ehemals Universitdt Passau:

Herr Neubirger, darf ich mal eine ganz konkrete Frage stellen? Was hatten Sie denn
in den letzten zehn Jahren anders gemacht, wenn sie statt paritatischer
Mitbestimmung, Drittelmitbestimmung gehabt hatten? Und wie wirde Ihre
Unternehmensstrategie heute aussehen, wenn das so ware? Was ware anders?

Heinz-Joachim Neubiirger:

Das ist eine sehr hypothetische Frage. Mir geht es darum, was ich in der Zukunft
machen muB, und kodnnte da die Mitbestimmung den Standort Deutschland
schwachen. Und ich meine ausgefiihrt zu haben, ganz eindeutig ware es aus meiner
Einschdtzung so, daB der Standort Deutschland im Falle von grenziberschreitenden
Transaktionen nicht die Attraktivitdt hat, um Konzernzentralen hier zu halten oder
hierher zu locken. Das ist die Zukunftsorientierung meiner Aussage.

Wolfgang Hromadka:

Der zweite Teil der Frage war ja, wie wirde Ihre Strategie jetzt aussehen, wenn wir
Drittelparitat hatten? Was wiirden Sie dann anders machen?

Heinz-Joachim Neubiirger:

Ich habe das jetzt vielleicht akustisch nicht verstanden - Sie sagen, mit der
Drittelparitat, was wir dann anders machen wiirden?

Wolfgang Hromadka:

Noch mal, ich habe es fiir die Vergangenheit gefragt und ich habe es aber auch fir
die Zukunft gefragt. Was wiirden Sie anders machen in Ihrer Unternehmenspolitik,
in Ihrer Unternehmensstrategie, wenn Sie jetzt nicht paritatische Mitbestimmung,
sondern Drittelmitbestimmung hatten, was wiirde anders aussehen?

Heinz-Joachim Neubiirger:

Da hatte ich personlich ein paar Ideen, aber die werde ich ganz sicherlich nicht hier
vortragen. Da bitte ich um Verstandnis.

Volker Rieble:

Wir kénnen ihn nicht locken, sozusagen einen groBen Deal einzugehen: Er gibt die
Geschaftsgeheimnisse und die Planung von Siemens fir die ndchsten zehn Jahre
preis und daftir bekommt er die Drittelparitdt. Herr Franzen!
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Professor Dr. Martin Franzen, Universitat Konstanz:

Ich hab nur eine Informationsfrage. Und zwar haben Sie den Freundschaftsvertrag
mit den USA angesprochen, Herr Neublrger, der wurde ja auch schon von Herrn
Rieble angesprochen. Danach war es den amerikanischen Unternehmen schon seit
1954, glaube ich, mdéglich, auf Grund der Grindungstheorie hier als amerikanische
Unternehmen nach herrschender Meinung mitbestimmungsfrei tdtig zu sein. Jetzt
meine Frage, haben Sie Kenntnis dartber, daB das in nennenswerter Form
wahrgenommen worden ist von amerikanischen Unternehmen oder gibt es da keine
Kenntnisse?

Heinz-Joachim Neubiirger:

Es gibt eine Reihe von Firmen, Dow Chemical zum Beispiel. Ich kann Ihnen gerne
einmal eine Liste geben lassen, die gemaB dieser Rechtsnorm in Deutschland mit
einer amerikanischen 1Inc. letztendlich agieren dirfen und so nicht dem
Mitbestimmungsgesetz unterliegen.

Volker Rieble:

Jedenfalls kdnnen dort die MiBstdnde nicht so ganz groB sein, sonst wédre es ja in
der Bildzeitung gewesen. So, Herr Rebhahn!

Professor Dr. Robert Rebhahn, Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht Wien:

Ich mdéchte eigentlich an Herrn Hromadka anknlpfen und vielleicht darf ich dazu
etwas sagen, was auch im Sinne anderer ist.

Herr Hromadka, es gibt in den Sozialwissenschaften das sogenannte ,Thomas-
theorem". Auf Deutsch: wenn Menschen eine bestimmte Situation als real und
wirklich definieren, dann ist diese Situation real in ihren Konsequenzen. Ganz
gleichgiiltig wie man nun diese Situation, die Rechtslage etwa, objektiv beurteilen
mochte. Also wenn entscheidende Leute, wer immer das nun ist oder sein mag,
meinen, daB die halftige Beteiligung in deutschen Aufsichtsrdten ein Schmarrn ist,
dann wirkt sich das aus. Auch wenn objektive sozialwissenschaftliche Studien
vielleicht zu dem anderen Ergebnis kommen, die positiven Wirkungen im Bezug auf
die soziale Integration seien starker als die negativen. Die Welt ist nun einmal so.

Zweitens: Schon Lenin, um die Ketzereien fortzusetzen, hat gesagt, das
entscheidende sind die Leute und die Auswahl der Leute. Und ich kann mir nun aus
meiner bescheidenen Erfahrung aus einer mitbestimmten Gruppenuniversitdt in
Osterreich vorstellen, wie stark es einen Unterschied macht, wer in den
Auswahlgremien sitzt und wer dort sozusagen die Hand heben muB.

Und ich habe am Vormittag schon gesagt, im dritten Wahlgang kann sich die
Mehrheit mit Hilfe des Aufsichtsratsvorsitzenden durchsetzen. Aber im ersten
Wahlgang brauchen sie eine Zweidrittelmehrheit, nach einem Monat eine
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Neuabstimmung. Das muB noch immer dann die, sozusagen absolute Mehrheit sein
und erst nach einer dritten Abstimmung kann sich dann die Kapitalseite
durchsetzen.

Ich mdchte nicht Vorstandsmitglied sein, das in diesem Verfahren bestellt wurde.
Dann schreibt sicher die FAZ, wie heute ein Kollege gesagt hat, diese Person ist
schon vorbelastet. Das heit also, die reale Wirkung ist, daB deutsche Vorstands-
mitglieder von mitbestimmten Aufsichtsrdten wesentlich ausgewahlt werden. Und
das wirkt sich, wirde ich einmal auf Grund meiner Erfahrung in mitbestimmten
Universitdatsgremien sagen, aus. Das heiBt, sie haben diese Auswirkung und diese
Personen, machen dann vielleicht andere Entscheidungen in der einen oder anderen
Sache, auch wenn das nur sozusagen andeutungsweise in der Phase eins ist. Aber
diese Phase eins ist dann die Ausgangssituation fiir die Phase zwei, wo sich die
Pfadentscheidungen schon wieder ganz anders darstellen. Und so wirkt sich das
dann im Laufe der Jahre immer weiter aus, so daB ich glaube auf Grund der
Modellannahmen - kommen wir wieder auf die Institutionenékonomik zuriick -, daB
es gute Grinde gibt, anzunehmen, daB sozusagen es etwas ausmacht, wer in den
entscheidungsbefugten Gremien noch drinnen sitzt.

Volker Rieble:

Sind dazu noch Fragen?

Heinz-Joachim Neubiirger:

Nein, ich glaube, das spricht fir sich selbst.

Volker Rieble:

Also wir lernen heute ganz viel aus Osterreich. Wir haben jetzt auch das
Thomasprinzip als 6sterreichische Methode erkannt. Aber vielleicht dann, Herr
Rebhahn, eine kleine Bemerkung noch. Wenn Sie vollkommen Recht héatten, dann
ware es ja auch in der Politik so, daB der Bundesprdsidentenkandidat Kéhler gar
nicht hatte antreten dirfen, mit Blick darauf, daB er womdglich erst in einem
zweiten oder dritten Wahlgang gewdhlt worden wére. Er hat es aber trotzdem getan.
Dann kénnte man manchmal Uberlegen, ob es nicht dann Aufgabe der Vorstande ist,
in einen mutigen Wahlgang zu gehen, bei dem sie eben vielleicht nicht gleich sofort
gewdhlt werden. Es ist schon klar von den Auswirkungen her, aber das kann man
eben auch dann fragen.

Noch Fragen an Herrn Neubilirger? Das zweite Referat war auch kirzer, deshalb
spricht Uberhaupt nichts dagegen, wenn wir jetzt in die Pause gehen. Wir wirden
dann um Viertel nach schon weitermachen. Vielen Dank!
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A. Referat Hubertus Schmoldt”
Sehr geehrte Damen und Herren,

ich mochte mich fir die Einladung zu Ihrem KongreB bedanken. Es ist Ihr erster
KongreB und mit diesem Neuanfang sind viele Chancen verbunden. Nun sind die
Chancen, neues Wissen zu generieren und Nachdenklichkeit in unserem Land zu
erzeugen, besonders groB, wenn eine Stiftung flir eine ausgewogene Betrachtung
der Wirklichkeit steht.

Als ich Ihre Dokumentation des Festaktes vom 4. September 2003 las, bin ich auf
Beitrage gestoBen, die mich veranlaBt haben, dahinter ein Fragezeichen zu setzen.
Herr Voscherau zum Beispiel hat die Rolle der 68er in der Arbeitsrechtspolitik
kritisch kommentiert. Zum einen, weil das Streben, die Lage der Arbeitnehmer zu
schitzen, angeblich ,schrankenlos ausgedehnt™ worden sein soll - ich teile diese
Wahrnehmung keineswegs. Zum anderen, daB die bloBe Tatsache, zu den 68ern zu
gehoren, schon kritikwirdig sein soll. SchlieBlich ist Herr Voscherau selbst ein 68er.
Bisher scheint dies weder dem BAVC noch der BASF geschadet zu haben.

Unparteilichkeit wirde ich mir tGbrigens auch vom geschaftsfihrenden Direktor des
wissenschaftlichen Institutes wiinschen, das heute diesen KongreB ausrichtet. Sein
Renommee wird in hohem MaB von der Objektivitat abhdngen, mit der es seine
Arbeit angehen wird.

Meine Damen und Herren,
nach dieser kurzen Vorbemerkung mochte ich zu meinem Thema kommen.

Die Mitbestimmung in unserem Land ist umstritten. Ich will dazu beitragen,
festgefiigte Wahrnehmungen ein wenig aufzulésen und dem ,Schwarz-WeiB", das wir
im Denken, Reden und Verhalten hierzulande haufig erleben, einige Grautdne
hinzufligen. Deshalb halte ich auch die Auffassung meines Vorredners, Herrn
Neubiirger, daB die Gewerkschaften sich einer sachbezogenen Diskussion zur
Zukunft der Mitbestimmung entziehen, flr wenig hilfreich. Sachbezogene
Diskussionen erfordern, ideologische Scheuklappen abzulegen und zu versuchen, die
Probleme - seien es Scheinprobleme oder aber auch wirkliche Probleme - zu
erkennen und dann Lésungen zu suchen, die dieses Land und seine Sozialordnung
voranbringen.

Die konservativen Parteien und Teile der Unternehmer stellen mit ihren Angriffen auf
die Mitbestimmung die Beteiligung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern am
inneren Gemeinwesen der Unternehmen infrage. Die vorgetragenen Kritikpunkte der
Mitbestimmungsgegner sind vielfaltig, deshalb will ich mich auf einige Aspekte
konzentrieren.

Die Mitbestimmungsgegner kritisieren, daB sich die Mitbestimmung mit der
wirtschaftlichen Rationalitdt und dem Interesse der Unternehmer, Gewinne zu

* Vorsitzender der Industriegewerkschaft Bergbau, Chemie, Energie, Hannover
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erwirtschaften, nicht vereinbaren lasse. Ich bin sicher, daB dies nicht der Fall ist. Die
gewerkschaftlichen Vertreter im Betriebsrat und im Aufsichtsrat denken und handeln
durchaus im Sinne eines Co-Managements unternehmerisch, denn sie haben die
Interessen der Mitarbeiter im Blick. SchlieBlich hangen von dem Wohlergehen des
Unternehmens nicht nur die Zahl von sicheren Arbeitsplatzen und ein angemessenes
Einkommen ab, sondern auch die Bedingungen, unter denen gearbeitet wird. Es
waére Ubrigens schdon, wenn wir bei den Fragen, wie die Praxis des Co-Managements
und der Sozialpartnerschaft verbessert werden koénnen, auf die konstruktive
Unterstitzung des ZAAR rechnen kdnnten.

Wir haben in unserer Branche nicht nur groBe Unternehmen, sondern auch
mittelstandische Industriebetriebe, und wir wissen, daB auch in diesen mittel-
standischen Betrieben einige AnstéBe flir Innovationen von den Betriebsraten und
auch von den Aufsichtsraten gekommen sind. Beispiele dafiir sind die ErschlieBung
neuer Geschaftsfelder und unternehmensinterne Modernisierungen; am Ende immer,
um am Markt wettbewerbsfédhig zu bleiben und bestehen zu kénnen. Und natiirlich
bringen die Gewerkschaften mit ihrem unternehmensibergreifendem Wissen und
ihren Erfahrungen von Branchen- und Marktentwicklungen Gedanken in die
Diskussion dieser Gremien ein, die mit Sicherheit den Unternehmen zugute
kommen.

Es wird auch immer wieder kritisiert, daB die Mitbestimmung Innovationen hemme.
Diese Auffassung ist jedoch von empirischen Studien des Kélner Max-Planck-
Instituts fir Gesellschaftsforschung widerlegt worden. Die Mitbestimmung férdert
Innovationen, denn Innovationen sind besonders erfolgreich, wenn die Arbeitnehmer
daran partizipieren. Die Trdger der Mitbestimmung Ubernehmen hierbei eine
auBerordentlich wichtige Kommunikationsaufgabe ins Unternehmen hinein. Die
Vorschldge, die zum Beispiel CDU und CSU in ihrem Papier ,Weichen stellen flr
Deutschland™ zur Beschneidung des Betriebsverfassungsgesetzes gemacht haben,
sind deshalb alles andere als konstruktiv.

Wird die Arbeitsféahigkeit der Aufsichtsrdte durch eine zu groBe Zahl an Mitgliedern
eingeschrankt, wie einige behaupten? Stellen Aufsichtsrate in einer GroBenordnung
von 20 Mitgliedern die Arbeitsfahigkeit dieser Gremien in Frage? Diese Kritik
Ubersieht einen groBen Vorteil der Mitbestimmung: Sachverhalte mit Expertenwissen
aus verschiedenen Blickwinkeln zu beurteilen und damit die Qualitat der Arbeit des
Gremiums insgesamt zu erhdhen, bedarf einer bestimmten Zahl von Aufsichtsrats-
mitgliedern. Uber 80 % der Aufsichtsridte haben lediglich 12 - 16 Mitglieder. 40 %
der Aufsichtsrate mit 20 Mitgliedern oder mehr haben diese GrdéBe freiwillig gewahlt
- zumeist auf Vorschlag der Anteilseigner.

Sehr geehrte Damen und Herren,

mich personlich &rgert es besonders, wenn per se die Qualifikation der
Arbeitnehmervertreter bestritten wird - dazu zdhlen selbstverstdandlich auch die
leitenden Angestellten. Die Arbeitnehmervertreter, so heiBt es, sollen schlechter
ausgebildet sein. Sie sollen einen zu sehr unternehmensbezogenen Blick besitzen
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oder angeblich aus den Verbandszentralen ferngelenkt sein. Das ist mit Sicherheit
nicht die Realitdt der Mitbestimmungspraxis. Ich bin Vorsitzender einer Organisation,
die viel mit internationalen Konzernen zu tun hat. Und ich kann Ihnen versichern,
daB es in Hannover, dem Hauptsitz der IG BCE, keine Schaltstelle gibt, die die
hauptamtlichen Gewerkschaftsvertreter in den Aufsichtsraten in ihrem Denken und
Verhalten vorbestimmt und steuert. Jeder muB in dem Aufsichtsrat, in dem er sitzt,
fir das, was im Unternehmen notwendig und unabdanderlich ist, persénlich die
Verantwortung tragen. Dies geht nur bei guter Kenntnis der jeweiligen Unternehmen
und in Kenntnis der Diskussionen, die dort gefiihrt werden. Was die betrieblichen
Vertreter betrifft, so besteht ihr Vorteil nicht zuletzt darin, daB sie ein profundes
Wissen Uber das Unternehmen, seine Geschichte und seine Probleme mitbringen.
Dies ist bei bestimmten Entscheidungsprozessen sehr von Vorteil.

Einen Unterschied, der tatsachlich zwischen Anteilseignervertretern und
Arbeitnehmervertretern gravierend ist, gibt es in der Frage der Mdglichkeiten der
Vorbereitung. Den Anteilseignern wird unterstellt, daB sie Uber exzellente
Moglichkeiten verfligen, Sitzungen vorzubereiten, weil ihnen entsprechende Stdbe
zur Verfigung stehen. Nach meinen Erfahrungen mit Aufsichtsraten wird diese
Méglichkeit von den Anteilseignervertretern nicht immer genutzt. Die Arbeitnehmer
besitzen diese Moglichkeiten der Vorbereitung nicht in demselben MaBe. Aber wir
arbeiten als Gewerkschaften mit unabhdngigen Bildungstrdgern daran, die not-
wendige Unterstiitzung und Weiterbildung zu organisieren.

Ein zweiter Unterschied zwischen Anteilseignervertretern und Arbeitnehmer-
vertretern betrifft ihr Selbstverstédndnis. Die Eigentiimervertreter sehen sich in ihrer
Arbeit und Tatigkeit der Wertschépfung fiir das Unternehmen besonders verpflichtet.
Den Arbeitnehmervertretern wird bisweilen abgesprochen, daB sie sich auch dieser
Wertschopfung des Unternehmens verpflichtet fihlen und engagieren. Tatsachlich
tun sie dies, allerdings mit einem Zusatz. Arbeitnehmervertretern geht es neben der
Wertschopfung am Ende auch darum, ein Unternehmen zu schaffen, in dem die
Menschen auch eine Zukunft haben. Dies widerspricht keinesfalls der Prémisse, daB
ein Unternehmen wettbewerbsfahig sein muB.

Zusammenfassend mochte ich festhalten: Die pauschale Kritik an der Mit-
bestimmung ist nicht stichhaltig.

o Die Mitbestimmung hat groBe Vorteile fiir die Unternehmen.

o Mitbestimmung hat einen betriebswirtschaftlichen Nutzen fiir das einzelne
Unternehmen, denn die gewerkschaftlichen Vertreter im Betriebsrat und im
Aufsichtsrat denken und handeln durchaus im Sinne eines Co-Managements
unternehmerisch, und zwar im Bezug auf die Interessen der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter.

° Die Mitbestimmung schafft ein hohes MaB an Arbeitsfrieden, denn auch die
geringe Streikquote in Deutschland ist auf die Mitbestimmung zuriick-
zufuhren.
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Meine Damen und Herren,

90 % der Manager bezeichnen nach einer empirischen Studie des Max-Planck-
Instituts fir Gesellschaftsforschung in Kdln die Unternehmensmitbestimmung als
bewdhrtes Mittel. Und die Kommission ,Mitbestimmung", zusammengesetzt aus der
Bertelsmann-Stiftung und der Hans-Bockler-Stiftung sowie Experten, ist in ihrem
Gutachten aus dem Jahr 1998 zu zwei Feststellungen gelangt, die nicht Uberholt
sind, sondern noch immer Glltigkeit besitzen:

»,Die Strategie der Unternehmen, die der Mitbestimmung unterliegen, wird von ihren
Vorstanden und Anteilseignern bestimmt und nicht von den Arbeitnehmer-
vertretern." Ich halte dies flr eine Selbstverstdndlichkeit. Die deutschen
Vorstandsmitglieder in den Unternehmen verhalten sich schlieBlich nicht
opportunistisch gegenliber der Mitbestimmung, weil sie flrchten missen, nicht
bestellt zu werden.

».In der Mehrzahl der Unternehmen haben Vorstande und Kapitaleigner gelernt, die
Institution der Aufsichtsratsmitbestimmung nach den Bedirfnissen des Unter-
nehmens zu gestalten und pragmatisch zur Konsensbeschaffung zu nutzen. Die
Arbeitnehmervertreter haben sich dem nicht widersetzt.® Wenn ich diese
ideologische Brille tragen wiirde, die uns Gewerkschaftern haufig unterstellt wird,
miBte ich sagen, daB wir unser Ziel nicht erreichen wiirden. Tatsdchlich hat die
Mitbestimmungskommission deutlich gemacht, daB es keine Beeinflussung und
Festlegung der zentralen, strategischen Ziele des Unternehmens durch die
Arbeitnehmerbank gibt, sondern sie tragen die deutliche Handschrift der Vorstdnde
und der Anteilseigner.

Die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder ist kein Wert an sich. Aber ausreichend besetzte
Aufsichtsrdte erlauben es, Sachverhalte mit Expertenwissen aus verschiedenen
Blickwinkeln zu beurteilen und die Qualitdt der Arbeit des Gremiums insgesamt zu
erhdéhen. Ich moéchte nochmals betonen: Innovationen sind besonders dann
erfolgreich, wenn die Beschaftigten an diesem Prozess beteiligt sind. Die
Mitbestimmung tragt dazu bei, daB sich Unternehmen effizienter und effektiver
entwickeln.

Als Gewerkschafter mochte ich feststellen, daB die Mitbestimmung eine
Wertentscheidung fiir die Wirde des Menschen ist. Mitbestimmung ist Ausdruck und
Eckpunkt unserer realen und realisierbaren Vorstellung einer Wirtschaft, in der der
Mensch nicht abhédngiger, sich unterordnender und weisungsgebundener
Kostenfaktor, sondern Trager und Gestalter der wirtschaftlichen Ordnung ist. Dies ist
ein hohes Ziel und ein hoher Anspruch.

Die Vorteile der Mitbestimmung lassen sich nach meiner Uberzeugung noch weiter
ausbauen, und zwar mit einer guten Unternehmenskultur, tGber die in den letzten
Jahren in deutschen Unternehmen so viel geredet worden ist. Innovationen,
Forschung, die Entwicklung und Produktion von neuen Produkten setzen voraus, daB
die Mitarbeiter ernst genommen und beteiligt werden. Unternehmen, die es
verstehen, menschliche Talente zu férdern und zu entwickeln, werden schneller und
damit vorne sein.
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Wertschatzung und Wirdigung ihrer Personlichkeit werden die treibenden
Produktionsfaktoren sein, ergdnzt durch intelligente und gesicherte Beteiligung am
Unternehmenskapital. Eine gute Unternehmenskultur, das ist nach meiner
Auffassung eine beteiligungsoffene Unternehmenskultur. Die Prinzipien Leistung,
Beteiligung und Mitbestimmung missen sich im Fihrungsstil, im Umgang mit
Kunden und im sozialen Klima eines Unternehmens niederschlagen. Meine Erfahrung
ist die, daB die Arbeitnehmer zunehmend qualifizierter und verantwortungsbewuBter
sind - deshalb sind die Voraussetzungen fliir eine beteiligungsoffene
Unternehmenskultur besser denn je.

Sehr geehrte Damen und Herren,

Corporate Governance kann ein Beitrag und praktischer Ansatz zur Verbesserung der
Praxis der Mitbestimmung sein. Die Regierungskommission, die Baums-Kommission,
hat dazu viele Vorschldage gemacht. Ein Teil davon ist in bestimmte Gesetzgebungs-
verfahren eingeflossen, andere sind in den Corporate Governance-Kodex
aufgenommen worden. Nun ist es mit Sicherheit nicht so, daB ich alle Vorschlage der
Kommission gleichermaBen bejahe und unterstiitze. Das hat etwas mit der
Besetzung der Kommission zu tun. Ich hatte mir gewilinscht, daB die Kommission,
die aus 13 Mitgliedern bestanden hat, sich nicht aus zwdIf Vertretern aus Wirtschaft,
Banken, Versicherungen und Wissenschaft und nur einem Vertreter des DGB
zusammengesetzt hatte, sondern daB auch mehr Vertreter der Gewerkschaften
beteiligt worden waren - auch, um zur Kultur einer grundsatzlichen Diskussion lber
die Zukunft der Mitbestimmung in Deutschland beizutragen.

Die Baums-Kommission hat, dies ist der andere Aspekt, sich als Leitlinie
ausschlieBlich auf die Wertschopfung fir die Aktionare festgelegt. Ich bin der
Auffassung, daB es noch mehr Gesichtspunkte gibt, als nur die Wertschépfung.
Dennoch enthalt der Bericht der Kommission viele einzelne positive Elemente. Dazu
gehort der Vorschlag, die strategische Planung des Unternehmens dem Aufsichtsrat
darzulegen und im Aufsichtsrat zu beraten. Dies ist wichtig flir die Aufsichtsrats-
arbeit und es macht Sinn, sich mit den Arbeitnehmervertretern darauf zu
verstandigen, wie strategische Planungen auch im Verstandnis der Beschaftigten
verankert werden koénnen. Ich will dies nicht so verstanden wissen, daB der
Aufsichtsrat den Vorstand binden soll, sondern daB die Beschaftigten fir die
Veranderungsprozesse auch im Rahmen der Globalisierung mitgenommen werden
sollen. Positiv ist ebenfalls, daB nun ein zustimmungspflichtiger Katalog von
Geschaften zur Grundlage der Aufsichtsratsarbeit gemacht wird. Denn es ist nicht
akzeptabel, daB einige Aufsichtsrdate, die nur zweimal im Jahr tagen und damit den
Mindestvoraussetzungen entsprechen, sich nicht einmal den Wirtschaftspriiferbericht
aushdndigen lassen und ihn nicht angemessen interpretieren. So kdnnen
Aufsichtsrate ihrer Aufgabe und Verantwortung nicht nachkommen.

Zur Weiterentwicklung der Mitbestimmung zahlt mit Sicherheit auch die durch die
Kommission ausgeldoste Debatte um die Zahl der Aufsichtsratsmandate fir einen
Mandatstrager. Der DGB hat hier eine Begrenzung auf drei Mandate, héchstens auf
finf Mandate auBerhalb eines Konzerns als absolute Obergrenze festgelegt. Es wird
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diskutiert - und EU-Kommissar Bolkestein hat diese Frage vor kurzem auch auf das
EU-Niveau gehoben -, ob ehemalige Vorstandsvorsitzende und Vorstandsmitglieder
in den Aufsichtsrat wechseln sollen und ob ehemalige Vorstandsvorsitzende nahtlos
in die Funktion des Aufsichtsratsvorsitzenden Ubergehen. Ich halte den Vorschlag
von Herrn Bolkestein, der eine finfjdhrige Sperrfrist einfihren will und dann die
Amtszeit auf zwolf Jahre vorschreibt, flir nicht praktikabel. Dies sollte auch kein
Sachverhalt sein, den man grundsétzlich regelt, sondern er muB3 im Einzelfall geprift
werden. Am Ende hangt die Entscheidung wesentlich von der Persdnlichkeitsstruktur
und dem Selbstverstdndnis der handelnden Personen ab. Wenn ein ehemaliger
Vorstandsvorsitzender seine neue Rolle als Aufsichtsratsvorsitzender annimmt, kann
dies in der Praxis gut gehen und dem Unternehmen gut tun. Warum sollte ein
Aufsichtsrat grundsatzlich auf eine Person mit so profunden Kenntnissen
verzichten?! Ich mochte deshalb keinem Automatismus das Wort reden, weder in die
eine noch in die andere Richtung.

Bei aller Kritik, die ich hier und da in die Richtung der Kapitalseite ausgesprochen
habe, mochte ich feststellen, daB auch wir als Gewerkschaften und Arbeitnehmer
selbstverstandlich nicht frei von Fehlern sind. Vielleicht kann zur Klarung und
Problemlésung beitragen, daB kilinftig mehr Arbeit der Aufsichtsrdte in Ausschiisse
verlagert wird. Dort ist eine fundierte Bearbeitung der einzelnen Themen besser
moglich. Allerdings, und das ist und bleibt unsere Forderung, der Aufsichtsrat muB
als Ganzes diese Ergebnisse diskutieren und auch die entsprechenden Beschliisse
fassen. Mit Sicherheit wiirde eine solche Praxis das Verstandnis der Aufsichtsrats-
arbeit verbessern und mit Sicherheit auch die Effizienz. Allerdings, auch das bleibt
eine unabdingbare Forderung, die AusschuBbesetzung muB auch kinftig paritatisch
bleiben.

Die Weiterentwicklung des Wahlverfahrens - gerade im Bereich des Mit-
bestimmungsgesetzes - konnte helfen, Kosten zu sparen. Der Vorschlag der
Gewerkschaften, das Wahlverfahren zu vereinfachen, ist bisher von den
Arbeitgebervertretern oder wesentlichen Teilen, ich will das nicht pauschalisieren,
abgelehnt worden. Ich hoffe, daB wir in der Lage sind, auch Uber diesen Punkt zu
reden und zu einer verninftigen Lésung zu kommen.

Sehr geehrte Damen und Herren,

die Mitbestimmung weiterzuentwickeln heit auch, sie zu europdisieren und zu
internationalisieren. Im Allgemeinen, dies will ich zugeben, nahern sich die
Gewerkschaften ausgesprochen zdégerlich. Ich halte dies aber fir falsch.
Unzutreffend ist auch die Behauptung, daB die deutsche Mitbestimmungspraxis ein
rein deutsches Modell ohne vergleichbare Regularien in anderen Ldndern ist. In
Europa sind Arbeitnehmervertreter in durchaus verschiedenen Unternehmens- und
Leitungsorganen, auch mit Stimmrecht, vertreten.

Ich will an dieser Stelle das Stichwort Aventis bzw. Sanofi aufgreifen. Bei Aventis ist
es uns gelungen, zwei stimmberechtigte Arbeitnehmervertreter im Verwaltungsrat zu
etablieren und wir sind dabei, auch bei Sanofi eine gleiche Praxis zu implementieren.
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Dies geht deutlich lber das bisherige franzésische Recht und Selbstverstédndnis
hinaus - dort gibt es die Beteiligung der Arbeitnehmer als nicht stimmberechtigte
Vertreter. In O&sterreichischen und niederlandischen Unternehmen besitzen wir
bestimmte Regularien, in Schweden, Finnland und Luxemburg bestimmte Formen
der Mitbestimmung. Diese Tatsachen gehéren zu einer sachkundigen und
differenzierten Diskussion Uber die Zukunft der Mitbestimmung, und es ware
unzutreffend so zu tun, als gabe es sie nur in Deutschland. Europaweite Regelungen
anzustreben bedeutet deshalb nicht, daB man die Mitbestimmung in Deutschland
abschaffen muBte.

Ich will Uber einen zweiten Kritikpunkt sprechen, der auch etwas mit der
angeblichen Einzigartigkeit des deutschen Modells der Unternehmensmitbestimmung
zu tun hat. Inhalt der Kritik ist, daB aufgrund der Mitbestimmung Investitions-
entscheidungen ausléndischer Konzerne eher an Deutschland vorbeigelenkt werden
als sie nach Deutschland zu bringen. Diese Kritik ist nicht stichhaltig. Ich modchte
hier auf eine Untersuchung von McKinsey aus dem Jahre 2000 verweisen, in der die
Frage untersucht wurde, ob es einen Bdérsenabschlag flir mitbestimmte Unternehmen
geben wiirde. Diese Untersuchung kam zu dem Ergebnis, daB im Vergleich mit
anderen internationalen Unternehmen die Deutschen mit einem Discount von 20 %
belegt wurden. McKinsey hat die gleiche Frage im Jahre 2002 erneut gestellt und
herausgefunden, daB dieser sogenannte Kapitalmarkt-Effekt, den es im Jahre 2000
gegeben hat, sich in 2002 nicht wiederfindet. Im Gegenteil, die deutschen
Unternehmen unterscheiden sich nicht wesentlich von den amerikanischen
Unternehmen in der Bewertung der entscheidenden Parameter fir Investitions-
entscheidungen: Der Qualitat des Rechnungslegungsstandards, des Schutzes von
Minderheitsaktiondren und der Aktivitdt der Fusions- und Ubernahmemérkte.
Dariiber hinaus gibt es in jlingster Zeit eine Reihe von Beispielen amerikanischer
Unternehmen, die sich fir Investitionen in Deutschland entschieden haben. Und
zwar in einem Deutschland, in dem nach wie vor die Mitbestimmung gilt!

Mitbestimmung ist langst zu einem europdischen Thema geworden und die
Einfihrung der europdischen Betriebsrate (EBR) als ein Teil dieser Mitbestimmung
hat sich meines Erachtens uneingeschrankt bewéahrt. Natirlich sind Verbesserungen
bei Informations- und Konsultationsrechten und die Senkung der Schwellenwerte fir
die Einrichtung eines EBR sowie ein Anspruch auf Schulungen wiinschenswert. Der
EBR, als spezifisch europdische Einrichtung, bendétigt aussagekraftige Informationen,
um seiner Aufgabe als Informationsmittler und als kommunikatives Element
zwischen der zentralen Unternehmensleitung und den nationalen Arbeitnehmer-
vertretungen nachzukommen.

Ich freue mich, in diesem Zusammenhang Herrn Goos zitieren zu kdnnen. Herr Goos
hat in seinem Aufsatz aus der Festschrift ,50 Jahre Bundesarbeitsgericht" gesagt,
daB der EBR durch seine Informations- und Konsultationsrechte eine Ausiibung
nationaler Mitbestimmungsrechte ermdglicht, weil er das Subsidiaritatsprinzip als ein
wesentliches Element der Weiterentwicklung in dieser Frage fiir Europa als wirklich
existenziell betrachtet. Ich glaube, er hat Recht. Wichtig ist erstens das
Subsidiaritatsprinzip und zweitens eine Verhandlungslésung fiir die Formen in den
einzelnen Unternehmen.
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Auf Seite des Unternehmens, also nicht nur der des europadischen Betriebsrates,
sondern auch der des Aufsichtsrats, muB es mdglich sein, grenziibergreifenden
Unternehmen zu ermdglichen, die Arbeitnehmerbank international zu besetzen.
Diesen Vorschlag habe ich vor eineinhalb Jahren unterbreitet. Unternehmen, die in
anderen Landern Beschéftigte haben, also internationalisiert sind, sollen sich im
Verhaltnis der Mitarbeiterzahlen auch im Aufsichtsrat auf der Arbeitnehmerbank
wiederfinden. Wir haben dies in einem Unternehmen, glaube ich sagen zu kdénnen,
beispielhaft geldst, und zwar bei Bayer CropScience. Wir haben, weil es daflir keine
gesetzliche Mdoglichkeit fir den betrieblichen Vertreter gibt, den Franzosen ein
externes Mandat zur Verfligung gestellt, das sie auch besetzt haben. Dies kdnnte ein
Schritt und ein deutlicher Fingerzeig an den Gesetzgeber sein, hier tatig zu werden.

Meine Damen und Herren,

wir Gewerkschaften - und insbesondere die IG BCE - wollen den Standort Deutsch-
land starken und diesem eine Zukunft geben. DaB der Standort Deutschland nicht
schlecht ist, zeigt auch der Teil der international operierenden Unternehmen, die im
Bereich der IG BCE ihre guten Wirkungen entfalten konnen. Die Betriebsrdte und die
IG BCE begleiten den ProzeB der Internationalisierung und der Standortsicherung
positiv. Wir wollen die Zukunftsfahigkeit der Mitbestimmung erhalten und starken.
Mitbestimmung heiBt bei uns nach wie vor auch Mitverantworten und in diesem
Sinne wollen wir ein Element, das sich bewéahrt hat, verbessern.

Ich bedanke mich fir ihre Aufmerksamkeit.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und
Arbeitsrecht (Moderation):

Ich glaube, es gibt zwei Ubereinstimmungen. Das eine ist die Aufgeschlossenheit fiir
sozialpartnerschaftliche Vereinbarungsldosungen, wobei man wahrscheinlich dariber
streiten muB, wer der Sozialpartner auf der Arbeitnehmerseite ist. Das andere ist die
Internationalisierung der Mitbestimmung.

Speziell zur zweiten habe ich eine Frage: Sehen Sie dabei eher die Zukunft in einem
Modell des europadischen Betriebsrats, vielleicht auch irgendwann in einem
Weltbetriebsrat nach diesem Modell? Oder glauben Sie, daB man wirklich damit
hinkommt, daB man von den deutschen Arbeitnehmern ,fremdlandische"
Arbeitnehmervertreter mit in den Aufsichtsrat wahlen lassen kann - nach deutschem
Recht, wenn das Mitbestimmungsgesetz gedndert wirde.

Hubertus Schmoldt, Industriegewerkschaft Bergbau, Chemie, Energie:

Den Weg gehen kann zundchst nur damit beginnen, daB man die Arbeitnehmerbank
dadurch verandert und den auslandischen Beschéaftigten ein aktives und passives
Wahlrecht einrdumt. Ich wéare sogar bereit, das im Verhaltnis der Beschaftigten-
zahlen zu tun, und dann wird sich irgendwann die Frage stellen, wie grundsatzlich
dieses Organ Aufsichtsrat bei weiterer Globalisierung dann noch seine Aufgaben
erfillen kann. Aber das sehe ich erst in etwas weiterer Ferne.

Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch, Universitdt Freiburg:

Ich moéchte meine Frage einfach anschlieBen. Wenn wir an dieses aktive und passive
Wahlrecht denken, dann gibt es wieder zwei Modelle. Man kann es machen wie das
aktive Wahlrecht der Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung. Sie wéahlen, aber
sie zahlen nicht. Wenn man sie mitzahlt, fihrt das sehr rasch zu einer Erweiterung
der mitbestimmten Unternehmen nach dem Mitbestimmungsgesetz, weil dann die
Schwellen Uberschritten werden. Wie ist da die Vorstellung?

Hubertus Schmoldt:

Dazu gibt es keine dezidierte Vorstellung. Mir geht es nicht darum, Uber die
Einbeziehung von auslandischen Beschaftigten die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder
zu vergroBern, weil sie fir mich keinen Wert an sich hat. Aber ich wirde
augenblicklich davon ausgehen, daB die Zahl der deutschen Beschaftigten die GroBe
des Aufsichtsrates bestimmt. Und man miiBte den auslandischen Beschéaftigten dann
ein entsprechendes aktives und passives Wahlrecht einrdumen. Das wird, und ich
sage das in aller Offenheit, zu schwierigen Diskussionen bei uns flihren, weil dann
Mandate verloren gehen. Es ist gegenwdartig schon schwierig, die begrenzte Zahl von
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Mandaten vernlinftig zu verteilen. Dieses Problem wird sich vergréBern, weil auch
die leitenden Angestellten sich fragen missen, wie sie ihren Sitz aufteilen.

Professor Dr. Dr. h.c. Wolfgang Hromadka, ehemals Universitdt Passau:

Herr Schmoldt, Sie haben ja einen guten Kontakt zu Ihren Kollegen in anderen
Chemiegewerkschaften in Europa. Wie stehen denn die anderen Gewerkschaften zu
der Mitbestimmung im Aufsichtsrat?

Hubertus Schmoldt:
Aufgeschlossener als noch vor fiinf Jahren!

Es gibt im Unterschied zu friher inzwischen bei den meisten europaischen
Gewerkschaften eine positive Grundeinstellung zu unserem Grundmuster von
Mitbestimmung und Mitverantwortung. Das sagt nicht, daB sie damit das deutsche
Modell so Gibernehmen wollen. Aber friher hatten wir die Diskussion, daB fast alle
anderen europdischen Gewerkschaften - auch die Chemiegewerkschaften -
Uberhaupt Mitverantwortung und Sozialpartnerschaft abgelehnt haben. Dies ist Gott
sei Dank nicht mehr der Fall.

Die groBte Skepsis findet sich bei den franzdsischen CGT-Gewerkschaften, aber hier
gibt es durchaus Differenzierungen. Und wir sind im Moment dabei, als erste
Branche in der Europadischen Union - der groBen Branchen, es gibt kleinere
Branchen - einen institutionalisierten europdischen Sozialdialog, den Jacques Delore
vorgeschlagen hat, auf den Weg zu bringen. Metall und andere haben dies nicht. Wir
wdren die erste groBe Branche, die einen solchen Dialog auf den Weg bringt. Dies
ware ein weiterer Schritt, bei anderen Gewerkschaften in anderen Landern unser
Grundverstandnis von Sozialpartnerschaft zu etablieren. Es ist auch fir uns eine
Chance, auf die Kommission einzuwirken, daB sie den Sozialdialog nicht nur auf
soziale Themen begrenzt, sondern den Sozialdialog auch als einen wichtigen Beitrag
versteht, beispielsweise die Lissabon-Strategie erfolgreich umzusetzen. Dann darf
man sich aber nicht nur auf die sozialen Themen beschranken, sondern man muB
auch die Fragen von Wettbewerbsfahigkeit und all den anderen Themen mit im Auge
haben. Und da sind zwei aufgefordert: Das ist Herr Frey, der Prasident der
Arbeitgeberseite, und ich vertrete die europadischen Gewerkschaften. Und da wir ja
im Grundmuster einvernehmlich sind, hoffe ich, daB wir erfolgreich sein werden.

Dr. Stefan Krauss, Siidwestmetall:

Herr Schmoldt, Sie haben gesagt, die Mitbestimmung sei ein bewahrtes Element,
das man verbessern mufB, und Sie haben die einzelnen Thesen, die auch abgedruckt
sind, vorgetragen. Eine These oder einen Punkt der These finf haben Sie nicht
vorgetragen. Das ist der Punkt, daB professionelle Aufsichtsratsarbeit es neben
genligend Zeit auch erfordert, angemessen daflir vergiitet zu werden. Dieser Punkt
ist in Ihrem Vortrag nicht gekommen. Es ist ja bekannt und auch Tradition
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zumindest auf der Gewerkschaftsseite, daB die Aufsichtsratsverglitungen abgefiihrt
werden an die Gewerkschaft selbst oder ihr nahestehende Institute, Bockler usw.

Mit welcher Begriindung halten Sie es flr gerechtfertigt, diese Traditionen
fortzusetzen und die Unternehmen zwangsweise zu verpflichten, ihren Gegner - das
ist im Uberwiegenden Teil der Gewerkschaften nach wie vor der Fall, insbesondere
bei ver.di und Metall - zwangszufinanzieren und das dann auch noch in, wie sie
schreiben, héherem MaBe.

Hubertus Schmoldt:

Ich glaube nicht, daB man hier von einer Gegnerschaft reden kann. Die Hans-
Bockler-Stiftung hat zwei wesentliche Aufgaben. Sie hat nicht die Aufgabe,
ideologisch zu schulen und den Konflikt zwischen Kapital und Arbeit fortzusetzen und
bis in das Jahr 3000 zu stabilisieren, sondern sie hat als erstes die Aufgabe, Kindern
im wesentlichen aus Haushalten, die mit eigenen Mitteln das Studium nicht
finanzieren kénnen, bei der Finanzierung des Studiums behilflich zu sein. Die dort
Gefdrderten sind aus allen Schichten der Bevodlkerung. Da gibt es keine Festlegung
auf irgendeine bestimmte soziale Gruppe.

Die zweite Aufgabe der Hans-Boéckler-Stiftung ist, Promotionen und Habilitationen zu
unterstitzen. Natlrlich gibt es da Themen - das ist ja gar nicht zu bestreiten, das
machen die anderen Stiftungen auch nicht anders -, die irgendwo im Interesse der
Stiftung liegen, die dann natlrlich entsprechend geférdert werden. Und insoweit
glaube ich, ist das, was die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat tun, ndmlich ihre
Aufsichtsratsverglitungen bis auf diesen Satz von 5.000 € oder 7.000 € abzuflihren,
ein guter und positiver Beitrag, um hier etwas fir die Qualifizierung, Weiterbildung
von jungen Leuten zu tun.

Roland Wolf, BDA:

Herr Schmoldt, vielleicht vorab: Ihr Vortrag hat sich wohltuend von dem Vortrag -
Sie haben es eben angesprochen - auf unserem Symposion (,Arbeitskampfrecht im
Wandel?® am 28.11.2003 in Frankfurt/Main) Ihres Kollegen dort von den
Gewerkschaften abgehoben.

Ich fasse es jetzt einmal verkilirzt zusammen - in der Verklirzung liegt immer eine
kleine Fehldarstellung, aber ich glaube, man kann es so sagen: Da hieB3 es erst vom
Vorredner, man konne jetzt vielleicht freier, mit weniger Ideologie Uber die
Mitbestimmung sprechen. Den Eindruck hatte ich eben gerade auch. Und dann kam
ein Vertreter des DGB, der dann die Sache so verkiirzte, daB er sagte, die
Entwicklung der Mitbestimmung sei wie folgt fur ihn darzustellen, deswegen diirfe
man daran auch keine Abstriche machen: ,Erst kam die Sklaverei, dann der
Feudalismus, der Kapitalismus, mit dem Kapitalismus kam das Elend, dann kamen
die Gewerkschaften, die Demokratie und die Mitbestimmung".
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Das vielleicht noch mal zur Frage: Wie kénnen wir eigentlich an dieses Thema
herangehen? Und konkret - Sie haben die Europaisierung eben genannt: Wére es
nicht eine Chance, Verhandlungslésungen zu erleichtern? Verhandlungslésungen, wie
sie jetzt in der SE vorgesehen sind. Ich glaube, das IaBt sich jederzeit unproblema-
tisch bejahen. Nur wenn man solche Verhandlungslésungen machen will - und auch
Herr Clement hat das ja beim 50. Jahrestag des BAG schon angedeutet, daB er darin
vielleicht die Zukunft sieht —, dann kann man natirlich nicht von der Maximallésung
ausgehen. Man kann nicht von einer Maximalldsung ausgehen, indem man sagt, im
dualistischem System - also Teilung Aufsichtsrat/Vorstand - fangen wir mit
50 Prozent, also mit Paritdat an und das Maximum wéare dann die
Montanmitbestimmung und in dem gap kdénnen wir noch verhandeln. Dann muB
man, meine ich, darunter gehen. Und fiir das monistische System paBt es gerade
gar nicht, die Mitbestimmung im Verwaltungsrat, wie das ganze bei uns dann heiBen
soll, also wenn wir nur noch ein Leitungsgremium haben. Wenn wir also eine
Verhandlungslésung wollen, miissen wir die dann nicht tiefer ansiedeln? Und wenn
die Anteilseigner in ihrer Mehrheit es wiinschen, kénnen wir selbstverstdndlich auf
die Paritdt hochgehen. Ich glaube, dagegen wirde erstmal bis zur
Verfassungsgrenze von Artikel 14 nichts sprechen. Nur kann man, meine ich,
Verhandlungen nicht beginnen auf der Ebene von 50 Prozent.

Hubertus Schmoldt:

Ich werde versuchen, Ihre Frage zu beantworten. Erstens bin ich nicht verant-
wortlich fiir das, was ein DGB-Vertreter sagt. Ich habe ja zu Beginn hier gesagt, daB3
ich meine Meinung vortrage, die Meinung meiner Organisation. Es gibt andere
Meinungen, das ist nicht zu bestreiten. Auch zwischen den Arbeitgebern nebenbei.

Das zweite ist: Ich plédiere sehr dafiir, daB wir die jetzige Chance nutzen - also
zunehmender Europdisierung auch von bestimmten Gremien - und fragen, wie das
eine oder andere Land seine bisherigen nationalen Regelungen in diesem
europdischen Kontext sieht und wie es verdndert und angepaBt wird. Wir sollten
diese Gelegenheit als Gewerkschaften nutzen, um die Mitbestimmungsfrage
grundsatzlich zu diskutieren. Deshalb war mein Pladoyer zu Beginn, daB3 ich - und
ich denke auch die Gewerkschaften - grundsatzlich zu einer solchen Diskussion
bereit bin und auch bereit sein muB. Sich zu verstecken, einzuigeln wird niemandem
helfen. Dann wird die Entwicklung darliiber hinweggehen. Aber man darf eben solche
Diskussionen nicht damit beginnen, daB man von vornherein bestimmte Ergebnisse
von dem anderen abverlangt. Sie haben mich gefragt, ob ich mir nicht A, B oder C
vorstellen kénnte. Ich halte das fir ein Ergebnis eines solchen Prozesses und nicht
flir den Beginn.

Volker Rieble:

Weitere Fragen? Vielen Dank!
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Vielleicht halten Sie es noch zwei Sekunden aus, ich mache jetzt keine groBen
Ergebnisse. Ich glaube man kann zwei Dinge sagen:

Erstens, der Grundgedanke der Mitbestimmung in der Weise, daBB der Arbeitgeber
bei seinen auch wirtschaftlichen Entscheidungen eine gewisse Ricksicht auf die
Interessen der Belegschaft nehmen muB, ist in Deutschland weithin unbestritten. Es
gibt, glaube ich, niemanden, der meint, man muBte die Mitbestimmung insgesamt
dergestalt abschaffen, daB ,wer zahlt, auch anschafft", daB der Arbeitgeber also
vollkommen mitbestimmungsfrei agieren darf.

Die andere und entscheidende Frage ist in der Tat: Auf welchen Wegen kommen wir
zu einer verninftigen Mitbestimmung? Wo sind die Grenzen der Mitbestimmung, die
aus dem Wettbewerb resultieren, die aber auch aus der Unternehmerfreiheit und aus
der Gegnerfreiheit resultieren? Diesen Fragen missen wir weiter nachgehen.

Ich darf mich ganz besonders bei den vier Gastreferenten bedanken! Bei Herrn
Rebhahn, bei Herrn Thising, bei Herrn Neublirger und bei Herrn Schmoldt, die,
glaube ich, fiir die Veranstaltung doch relativ viel Neues gebracht haben. So intensiv
habe ich jedenfalls Gber die Mitbestimmung in letzter Zeit nicht diskutiert.

Ich darf mich aber auch ganz herzlich beim Publikum bedanken, das durch wirklich
sehr gute Fragen uns geholfen hat, auch ein gutes Niveau zu halten. Wir werden aus
dem Mitschnitt dann eine Veroéffentlichung machen, Uber die wir Sie rechtzeitig
informieren werden.

Bevor wir alle gehen, zum FuBball oder sonst wohin, will ich noch eine kleine
Anekdote anfligen. Vorhin wurde gesagt, daB das Heil vielleicht in den nieder-
ldndischen Lésungen liegt. Dazu ist folgendes zu erzdhlen: Als Karl Theodor von der
Pfalz von Mannheim nach Minchen kam - muBte er ja: Erbfolge! - da hat er hier
Schillers Rauber auffiihren lassen, die er in Mannheim ebenfalls auffiihren hat
lassen. Die bayerische Zensur war gegen ihn so gnadenlos und hat dieses Stlick
zerrupft, daB nichts mehr davon (brig blieb, so daB Karl Theodor von der Pfalz allen
Ernstes Geheimverhandlungen aufgenommen hat, um Bayern gegen die Niederlande
zu tauschen. Das ist weithin nicht bekannt, dann hatten wir vielleicht heute auch ein
anderes Mitbestimmungsmodell. Mit dieser Hoffnung entlasse ich Sie in die Freizeit.

Auf Wiedersehen! Vielen Dank!
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Societas Europaea

SEBG........ett..e SE-Beteiligungsgesetz
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SEC .ovvviiinennn Securities and Ex- WM. Wertpapier-Mitteilungen
change Commissions WRV................ Weimarer Reichsverfassung
SER .ovviiiiiennnn Social Economische WU ..o Wirtschaftsuniversitat
Raad ZAAR........enutn Zentrum fur Arbeitsbezie-
SFS.iiiiiien Svensk hungen und Arbeitsrecht
forfattningssamling ZB. zum Beispiel
SIg. i Sammlung ZEA Zeitschrift fur Arbeitsrecht
TULR(C)A......... Trade Union and 4 C] > Zeitschrift fur
Labour Relations Unternehmens- und
(Consolidation) Act Gesellschaftsrecht
TVG oo Tarifvertragsgesetz ZHR .. Zeitschrift fir das gesamte
U - T, unter anderen / Handelsrecht
unter anderem V4 | Zeitschrift fur
UK. United Kingdom Wirtschaftsrecht
UmwG............. Umwandlungsgesetz  ZTR................. Zeitschrift fur Tarif-,
Urtoiens Urteil Arbeits- und Sozialrecht
USA ..o United States of des offentlichen Dienstes
America
UU. s unter Umstanden

(Ve | vergleiche
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Agenda 20108 4 6

Allgemeine Arbeitsbe-
dingungen § 1 35

Arbeiterkammer-Entschei-
dung des BVerfG § 1 24

Arbeitnehmer

- Kapitalbeteiligung
§ 156

- Wahlberechtigung
§ 3 28

Arbeitnehmerbank

- funktionale Zustandig-
keit im Aufsichtsrat
§ 158

Arbeitnehmerentsendung
§317

Arbeitnehmerfreizigigkeit
§ 342

Arbeitnehmerschutz
§319

- Mindestniveau § 3 26

Arbeitnehmervertreter

- Qualifikation § 4 12,
§57

- Verschwiegenheits-
pflicht § 4 14

Arbeitskampf 8§ 1 76,
§184,8185,
§ 2106

Aufsichtsrat § 1 19

- AusschuB § 5 19

- Diskussionskultur
§4 15

- Entscheidungsbefug-
nisse § 1 45

- Ethikrat § 1 27

- externer Sachverstand
§ 160

- Gewerkschaftsreprasen-
tation § 1 59

- GroBe §4 13,856,
§513,8530

- Neutralitat der Arbeit-

nehmerbank § 1 46

Professionalisierung

§168

- Vorstandsbestellung
§ 155

- Vorstandsverglitung
§ 155

- Wahlverfahren § 5 19

Aufsichtsratsmandate

- Anzahl § 5 18

Aufsichtsratsmitglied

- Interessenkollision
§147

Aufsichtsratsvergiitung
§534,85 36

- Zwangsabfihrung
§168

Ausgleichsfunktion § 1 11,
8§ 130, § 1 36 ff.,
§187,

Ausland

- Territorialitatsprinzip
§ 230

Auslandsgesellschaft
§177

Auslandische Arbeitneh-
mer § 5 28

Baltikum

- Mitbestimmung § 2 49

Baums-Kommission
§517

Belgien

- Mitbestimmung § 2 8,
§249

Berliner Netzwerk § 4 3
8§4 20

berufsstdndische Ordnung
§124
Betriebliche Mitbestim-
mung § 16, § 139,
§141,8240,§292
Betriebsnormen § 1 85
Betriebsrat § 16, § 1 19,
§125,8142
§165,8321
Betriebsrategesetz § 1 41
Betriebsstrukturtarifver-
trag§ 16§ 185
§174
Betriebsverfassung § 1 9,
§171,821
- Ordnungsfunktion 8§ 1 9
Betriebsverfassungsgesetz
19528141,§29
Biedenkopf-Kommission
§179
Bosmann-Entscheidung
8§ 3 40
Bruttoinlandsprodukt
8§ 2 66

Centros-Entscheidung
§229,831,§312,
8§ 3 34

China§8 25,8429

Co-Management § 5 3

conflittualita § 2 103

Corporate Governance
§152,8253,
§254,8259,§41,
§42,849,8§516

Cromme-Kommission
§49,8429

Daily Mail-Entscheidung
§334,8344
Davignon-Bericht § 2 45
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Davignon-Gruppe § 3 26

Delegiertenwahl 8§ 1 63

Demokratie 811,81 7,
§113,81 16,
§117,8186,8§45

Demokratieprinzip § 1 18,
§121,81 23,
§170,8180,§181

Demokratisierung § 1 43

Deutsch-amerikanischer
Freundschaftsvertrag
§333,8424,8§445

Deutscher Corporate
Governance-Kodex
§48,8412,§4 14,
§427,8516

Direktionsrecht § 1 35

Diskriminierungsverbot
§340,8350

Drittelbeteiligung

- fur alle Unternehmen
§157

Drittelbeteiligungsgesetz
2004 §141,8§159,
§21,8§29,6 §3 27

Drittelmitbestimmung
§189,§327,§418

dualistisches System
§5 38

Due Diligence § 3 6

Danemark § 2 7

- Besetzung des Verwal-
tungsrates § 2 38

- Grindungstheorie
8§ 2 27

- Interessenkollision
§ 243

- Interessenvertretung
§242

- Mitbestimmung § 2 11

- mitbestimmungserfaBte
Unternehmenstrager
§225

- Organbeteiligung
§229

- Rechte des Verwal-
tungsrates § 2 33,
8§ 2 36

- Unternehmensorganisa-
tiong§ 27

- Urabstimmung § 2 82

- Wahl der Arbeitnehmer-
vertreter § 2 30

Ecuador
- Mitbestimmung § 2 81
Effizienz
- Okonomische § 2 101
Ehrenamtsprinzip § 1 68
Eigentum
- Sozialpflichtigkeit
§3 14
Eingriffsnorm § 3 43
Estland
- Mitbestimmung § 2 8
Europarecht
- divergierende Entschei-
dungen § 3 44
Europarecht
- Gerichtsstand § 3 42
- Sitzverlegung § 3 41
Europaische Aktiengesell-
schaft § 16,8172,
§190,8§222,§32,
§ 315, § 3 18,
8§ 3 22, § 3 24,
§326,847
Europaische Sozialcharta
§250
Europaischer Betriebsrat
§16,8171,§3 2,
§5 23

Finnland § 5 21

- Arbeitnehmervertretung
§ 223

- Bestellung der Arbeit-
nehmervertreter § 2 30

- Interessenvertretung
§242

- Mitbestimmung § 2 16

- mitbestimmungserfaBte
Unternehmenstrager
§225

- Organbeteiligung
§229

- Rechte der Arbeitneh-
mervertreter § 2 31

- Rechte des Aufsichts-
rates § 2 36

- Unternehmensorganisa-
tion§ 27

Forum Mitbestimmung
§129

Frankreich

- Bruttoinlandsprodukt
8§ 2 66

- Haftung der Arbeitneh-
mervertreter § 2 31

- Mitbestimmung § 2 17,
§ 249

- mitbestimmungserfaBte
Unternehmenstrager
§225

- Rechte der Arbeitneh-
mervertreter § 2 31

- Rechte des Verwal-
tungsrates § 2 33

- Streik § 2 50

- Unternehmensorganisa-
tion§ 27

funktionale Selbstverwal-
tung§117,81 13

Fusion mit auslandischer
Gesellschaft § 3 19

Fusionsrichtlinie § 1 6,
§32,836,8319,
§3 24

Gebhard-Formel des
EuGH § 3 22
Gegenmachtprinzip § 1 15
Gegnerfreiheit § 5 40
Gegnerunabhangigkeit
§ 154
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Gemeinwoh| § 1 13,
§121,81 24,
§125,81 26,
§143,8§3 13

Gesamtbetriebsrat § 1 43,
8§167,8169,8§3 21

Gesellschaftsstatut § 3 10

Gewerkschaft § 5 37 ff.

- auslandische § 5 31

Gewerkschaftsvertreter

- Vorschlagsmonopol
§161

Ginger und Fred § 2 89

Globalisierungszwang
8§4 29

Griechenland

- Mitbestimmung § 2 8,
§249

GroBbritannien

- Bruttoinlandsprodukt
8§ 266

- closed-shop-System
§290

- grenziberschreitende
Verschmelzung § 2 22

- Mitbestimmung § 2 8,
§249

- Pensionsfonds § 2 8

- Streik § 2 50

- Unternehmensorganisa-
tion§ 27

- Unternehmensversténd-
nis § 2 51

Grundrecht auf Mitbestim-
mung §14,§185

Grindungstheorie § 2 27,
8§35

Hans-Bockler-Stiftung
§512,8534,8535

Hartz-Kommission § 4 1

Harzburger Modell § 1 5

Hauptversammlung
§153

Hochschule § 1 17

Holdinggesellschaften
§417

Hochstmitbestimmungs-
statut § 3 50

Inlandskonzern § 4 8

Inspire Art-Entscheidung
§31,836,8334

Institutionendkonomik
§ 254, 8§ 256,
§2101

Internationales Privatrecht
8§ 346

Investitionsverhalten
§ 281

Irland

- Mitbestimmung § 2 8

- Unternehmensverstand-
nis § 2 51

Italien

- Bruttoinlandsprodukt
8§ 266

- conflittualita § 2 51

- Mitbestimmung § 2 8,
§249

- Streik § 2 50

- Unternehmensorganisa-
tiong§ 27

Japan § 25
- Mitbestimmung § 2 20

Kammern

- Offentlich-rechtliche
§117

Kapital

- Legitimationsdefizit
§113,8§114

Kapitalverflechtung § 2 60

Karl Theodor von der Pfalz
§540

Kartellrecht § 1 15

Kern des Sozialschutzes
§3 15

kleine AG § 3 27

Kollektive Privatautonomie
§125

Kollisionsrecht § 3 5,
8§ 3 34

Kommission

- Mitbestimmung § 5 12

konstitutionelle Fabrik
8§19

Konsultationsrat § 1 66,
§169,8§247,8§4 20

Kontrollratsgesetz Nr. 35
§189

Konzernbetriebsrat
§167,83 21

Leiharbeitnehmer
§5 29

Leitende Angestellte
§162,8437,
§435,857,

Lenin § 4 48

Lettland

- Mitbestimmung § 2 8

Lissabon-Strategie § 5 33

Litauen

- Mitbestimmung § 2 8

Luxemburg § 2 4

- Besetzung des Auf-
sichtsrates § 2 38

- Bestellung der Arbeit-
nehmervertreter § 2 30

- Mitbestimmung § 2 12,
§521

- mitbestimmungserfaBte
Unternehmenstrager
§225

- Organbeteiligung
§229

- Rechte der Arbeitneh-
mervertreter § 2 31

- Rechte des Verwal-
tungsrates § 2 36

- Sitztheorie § 2 27

- Territorialitatsprinzip
§ 3 38
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Malta § 2 4 Mitbestimmungsgesetz - Haftung der Arbeitneh-
Mannesmann-Entschei- Schleswig-Holstein mervertreter § 2 31
dung 8§14 §118,§ 123 - Information des Auf-
Menschenbild § 1 93, Mitbestimmungsgesetz sichtsrates § 2 35
§194 1976 § 1 41 - Interessenkollision
Minderheitenschutz 8§ 1 32 Mitbestimmungsurteil des § 243
mitbestimmte GmbH BVerfG § 1 24 - Interessenvertretung
§ 153 Mittelstand § 5 4 § 242

Mitbestimmung

Aufsichtsfunktion
8§ 1 48 ff.

monistisches System

§ 5 38

Montanmitbestimmung

- Mitbestimmug § 2 10,
§249,85 21
- mitbestimmungserfaBte

- betriebswirtschaftlicher §14,8§182,§29 Unternehmenstrager
Nutzen § 5 11 §225

- deutscher Gesetzgeber = Netzwerk Corporate - Organbeteiligung
§3 20 Governance § 1 66 §229

dualistisches Modell
§137,8§321
Einheitsmodell § 3 21
Innovationsdruck

Niederlande

Arbeitnehmervertretung
§ 223
Besetzung des Auf-

- Rechte der Arbeitneh-
mervertreter § 2 31

- Rechte des Aufsichts-
rates § 2 34, § 2 36 f.

§177 sichtsrates § 2 38 - Sitztheorie § 2 27
- Innovationshemmnis - Mitbestimmug § 2 18, - Unternehmensorganisa-
§5 22 §249,8521 tion§ 27

Integrationswirkung
g§11

Intransparenz § 1 40
Kosten § 4 6
Mindestniveau § 3 43

Territorialitatsprinzip

§ 228
Unternehmensorganisa-
tiong§ 27
Grindungstheorie

Ordnungspolitik § 1 4
ordre public§ 1 71

Pensionsfonds § 2 59
Personenidentitdt § 1 42

- monistisches Modell § 2 27 Planwirtschaft § 1 54
§137 - Interessenkollision Polen

- Organbeteiligung §243 - Besetzung des Auf-
§ 2 1 ff. - Mitbestimmung § 2 17 sichtsrates § 2 38

- Stabilisierungswirkung Niederlassungsfreiheit - Interessenkollision
g§11 § 311 ff., § 3 14, §243

- Standortnachteil § 342 - Mitbestimmung § 2 14,
§ 4 5 ff. Normvollzug § 2 89 § 249

- Unternehmensbera- - Rechte des Aufsichtsra-

tungsfunktion § 1 29
Unternehmensstrategie
§4 38
Verfassungsrecht § 1 4
dkonomische Auswir-
kungen 8§ 2 64
dkonomisches Modell
§262

Mitbestimmungsgesetz

1976 §29

Okonomische Analyse

des Rechts § 2 56

Osterreich

Besetzung des Auf-
sichtsrates § 2 38
Bestellung der Arbeit-
nehmervertreter
§230,858288
grenzliberschreitende
Verschmelzung § 2 22

tes§ 234,82 36
- Unternehmensorganisa-
tion§ 27
- Wahl der Arbeitnehmer-
vertreter § 2 30
politischer Streik § 1 84,
§185,82105
Portugaia Construcdes-
Entscheidung § 3 17
Portugal
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- Mitbestimmung § 2 8,
§ 249
- Streik § 2 50
property rights § 2 58
Publikumsgesellschaft
§ 259

Rechtsvergleichung in
Europa

- Ubersicht § 2 80

Reichswirtschaftsrat
§119,81 25

Richtlinie 02/14/EG § 2 1,
§32

Richtlinie zur Europaischen
Gesellschaft § 2 23,
§ 245

Ratedemokratie § 2 100

Ricksichtnahmegebot
§19

Ricksichtnahmepflicht
§131

Sarbanes-Oxley-Act
§39

Scheinauslandsgesell-
schaft § 1 2

Schlichtung § 1 89

Schumpeter § 1 3

Schweden

- Besetzung des Ver-
waltungsrates § 2 38

- Bestellung der Arbeit-
nehmervertreter
§230,8288

- Information des Auf-
sichtsrates § 2 35

- Mitbestimmung § 2 15,
§249,8521

- mitbestimmungserfaBte
Unternehmenstrager
§225

- Organbeteiligung
§229

- Rechte der Arbeitneh-
mer § 2 31

- Rechte des Verwal-
tungsrates § 2 33,
8§ 2 36

- Sitztheorie § 2 27

- Unternehmensorganisa-
tiong§ 27

Selbstverwaltungstrager
8§14

shareholder value § 2 55

Sitztheorie § 2 12,
8§ 2 27; § 3 3 ff.

Skandinavien

- industrial democracy
§ 251

Slowakei

- Besetzung des Auf-
sichtsrates § 2 38

- Mitbestimmung § 2 13,
§249

- Rechte des Aufsichtsra-
tes§ 2 34,8 2 36

- Unternehmensorganisa-
tiong§ 27

- Wahl der Arbeitnehmer-
vertreter § 2 30

Slowenien

- Besetzung des Auf-
sichtsrates § 2 38

- Bestellung der Arbeit-
nehmervertreter § 2 30

- Betriebsverfassung
§29

- Mitbestimmung § 2 9,
§249

- Rechte der Arbeitneh-
mervertreter § 2 31

- Rechte des Aufsichts-
rates § 2 34, § 2 36,

- Unternehmensorganisa-
tiong§ 27

Sonderanknipfung § 3 7,
§3 15

Sonderweg § 2 100

Sonderweg Deutschlands
§ 252

Sozialautonomie § 1 13,
§122,8125

sozialer Friede § 1 28,
§183

Sozialpartnerschaft 8 5 3

Sozialversicherungstrager
§117

Spanien

- grenziberschreitende
Verschmelzung § 2 22

- Mitbestimmung § 2 8,
§249

- Streik § 2 50

Stabilitdgtswirkung § 2 57

stakeholder § 2 56

stakeholder value § 2 55

Standort Deutschland
§41

Standortnachteil

- Mitbestimmung als
§255

Steuerrecht § 4 29

Streik

- politischer § 1 28

Supportfunktionen 8§ 4 30

Tarifvertrag § 1 8,
8§126,8185
- Ordnungsfunktion 8§ 1 8
Teilhabegedanke § 1 9,
§110,81 13,
§120,8129,
§131ff.,§170,
§180,845
Teilkonzern § 3 6
Territorialitatsprinzip
§14,8§17,8170,
8§171,838,8§319,
§ 3 28, 8§ 3 36
Thomastheorem § 2 68,
8448
Transaktionskosten
§252,8§3 25
Transparenz- und Publi-
zitatsgesetz § 4 11,
8§ 4 27
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Tschechien

- Besetzung des Auf-
sichtsrates § 2 38

- Mitbestimmung § 2 13,
§249

- mitbestimmungserfaBte
Unternehmenstrager
§225

- Rechte des Aufsichts-
rates § 2 34, § 2 36

- Unternehmensorganisa-
tion§ 2 7

- Wahl der Arbeitnehmer-
vertreter § 2 30

Uberseering-Entschei-
dung §3 1, §3 34

uUngarn

- Besetzung des Auf-
sichtsrates § 2 38

- Bestellung der Arbeit-
nehmervertreter § 2 30

- Mitbestimmung § 2 13,
8§ 249

- Rechte des Aufsichts-
rates § 2 34, § 2 36

- Unternehmensorganisa-
tion§ 2 7

Unternehmensfreiziigigkeit
§170

Unternehmenskultur
§5 15

Unternehmensleitung

- dualistisches System
§27

- monistisches System
§27

Unternehmensverstandnis

- anglo-amerikanisches
§ 251

- kontinentaleuropdisches
§ 251

Unternehmerfreiheit
§540

Urabstimmung § 1 64

Verbraucher § 1 94

Vereinbarungslosung
§16,8172,§188,
§ 190, § 3 24,
§348,85 27

Vereinigte Staaten von
Amerika § 2 5

- Bruttoinlandsprodukt
8 2 66

- Mitbestimmung § 2 19

- Unternehmensverstand-
nis § 2 51

verfaBte Gesellschaft
§124

Verschmelzung

- grenziberschreitende
§222

Verschmelzungsrichtlinie
§222,8§343

Vertragsfreiheit § 1 34

Vorstandsabfindung
§155, 8294

Vorstandshaftung § 1 49

Wahlgremium der Euro-
paischen Aktienge-
sellschaft § 3 49

Weimarer Reichsverfas-
sung §119,§141

Wettbewerb § 5 40

WirtschaftsausschufB
§143,8165,
8§167,8169

Wirde des Menschen
§514

Zwangsverband § 1 20,
§122
Zypern § 2 4
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