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A. Einleitung und Ziel der Untersuchung

Als im Vormirz die ersten Ansitze fiir eine Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer entwickelt wurden, kam auch die Idee auf, diesen einen Kleriker
als Beistand zur Seite zu stellen. Ein Priester sollte fiir die ,,geistige Unter-
stiitzung® der Arbeitnehmer sorgen.! Franz-Xaver von Baader, der Vater
dieser Idee, sah darin zwei Vorteile: Zum einen seien die Arbeiter dem
Einfluss von ,Demagogen und streitsiichtigen Rechtsanwilten“2 entzogen.
Zum anderen wollte Baader durch diese MaBnahme die katholische Kirche
wieder stiarker bei der Pflege und Hilfeleistung fiir die Armen einbinden.3
Diese Ansitze blieben bis in die Gegenwart nur theoretischer Natur. Eine
Arbeitnehmerbeteiligung in Form der Mitbestimmung im Aufsichtsrat
wurde erst durch das Betriebsritegesetz von 1920 eingefiihrt.4 Dabei
spielte die Kirche keine Rolle. Auch den Gewerkschaften wurde erst nach
dem Zweiten Weltkrieg eine verstarkte Beteiligung an der Unternehmens-
mitbestimmung zugebilligt. Mit der Einfithrung eines Aufsichtsrates als
Organ von Aktiengesellschaften hatte man es im Gegensatz dazu offen-
sichtlich eiliger, wohl nicht zuletzt, weil dieser von gewichtigen Kapital-
eignerinteressen gefordert wurde. Zum Zeitpunkt seiner erstmaligen
obligatorischen Einfiihrung fiir die Aktiengesellschaft im Jahre 18705 war
der Aufsichtsrat als Organ gedacht, das insbesondere die Anteilseigner vor
einer Misswirtschaft des Vorstandes schiitzen sollte. Diese Aufgabe hat
sich im Laufe der Zeit gewandelt. Zum einen hat sich der Aufgabenkreis
des Aufsichtsrats deutlich erweitert. Er soll nicht mehr nur den Vorstand
iiberwachen, sondern auch als Beratungsorgan tétig werden. Zum anderen
hat der Erlass der Montanmitbestimmungsgesetze 1951 bzw. 1956 und des
Mitbestimmungsgesetzes 1976 dazu gefiihrt, dass der Aufsichtsrat zu
einem interessenpluralistisch besetzten Organ geworden ist.

Die praktisch wichtigste Rechtsgrundlage fiir die Beteiligung von Gewerk-
schaftsvertretern in mitbestimmten Aufsichtsrdaten ist § 7 II MitbestG.
Dieser regelt je nach GroBe des Aufsichtsrats, dass entweder zwei oder,

1 Franz Xaver von Baader, Uber das dermalige Missverhiltnis der Vermégens-
losen oder Proletairs zu den Vermdégen besitzenden Classen der Sozietit in Be-
treff ihres Auskommens sowohl in materieller als intellectueller Hinsicht aus
dem Standpunkte des Rechts betrachtet, in: Gesammelte Werke, Band 6,

S. 125ff., 138.
2 Franz Xaver von Baader, a.a.0., S. 138.
3 Franz Xaver von Baader, a.a.0., S. 138.
4 Vgl. § 70 Betriebsritegesetz i.V.m. dem Gesetz liber die Entsendung von Be-

triebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat vom 15.02.1922; wvgl. Kiibler/
Assmann, GesR, § 33 I 1; zum Zustandekommen des BRG niher Kittner,
S. 414ff.

5 Vgl. dazu Lieder, S. 93ff., 102ff.
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sofern dem Aufsichtsrat zehn Arbeitnehmervertreter angehoren, drei Ver-
tretern von Gewerkschaften ein Sitz im Aufsichtsrat zusteht. Diese werden
gem. § 16 II MitbestG auf Vorschlag der im Unternehmen vertretenen Ge-
werkschaften gewéahlt.6

Seit der Einfiihrung des Mitbestimmungsgesetzes 1976 ist die Rolle der
Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat wiederholt in verschiedener Hin-
sicht thematisiert worden. Sei es hinsichtlich der VerfassungsmaBigkeit
der Regelung des § 7 II MitbestG,” sei es die Frage nach moglichen Ein-
schrankungen ihrer Rechte als Aufsichtsratsmitglieder, etwa des Teil-
nahme-, Informations- oder Stimmrechts.8 In verfassungsrechtlicher Hin-
sicht drehte sich die Diskussion im Wesentlichen um die Vereinbarkeit
von § 7 II MitbestG mit der Koalitionsfreiheit. Grundlegend wurden dies-
beziigliche Bedenken zuerst von Zollner/Seiter herausgearbeitet.9 Die
Auseinandersetzung konzentrierte sich im Kern auf die Frage, ob die Be-
teiligung der Gewerkschaftsvertreter wie auch der anderen Arbeitnehmer
im Aufsichtsrat zu einer wesentlichen Einschrankung der Kampfparitit
der mitbestimmten Gesellschaften fiihrt. Das Bundesverfassungsgericht
hat durch sein Urteil vom 01.03.1979° unter anderem § 7 II MitbestG fiir
mit dem Grundgesetz vereinbar erklart, so dass die Problematik fiir die
Praxis als geklart gilt. Das Gericht hat sich jedoch ausdriicklich eine er-
neute Uberpriifung fiir den Fall offengehalten, dass sich die Prognose des
Gesetzgebers als falsch erweisen sollte.

Zunichst sind die grundsitzlichen Uberlegungen des BVerfG zur Ver-
fassungsmaBigkeit von § 7 II i.V.m. § 16 II MitbestG zu erortern. Dabei ist
der Blick vor allem darauf zu richten, inwieweit sich die vom Gesetzgeber
bei Erlass des Mitbestimmungsgesetzes zugrunde gelegten tatsdchlichen
Gegebenheiten gedndert haben. Diese Uberlegungen bilden den ver-
fassungsrechtlichen Ansatzpunkt der vorliegenden Arbeit.

Erheblicher Beachtung, vor allem im Gesellschaftsrecht, erfreut sich das
Problem der Interessenkollisionen im Aufsichtsrat. Das Aufsichtsratsamt
wurde vom Gesetzgeber als Nebenamt konzipiert und wird von den Auf-
sichtsrdaten auch als solches ausgeiibt.’* Die meisten Aufsichtsrats-
mitglieder gehen neben ihrer Amtstétigkeit einem Hauptberuf nach. Folge
dieser Konzeption ist, dass die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder schnell
in Interessenskonflikte geraten konnen, wenn sich die Rechtskreise ihrer

Niher zu diesen Vorschriften unter B I.

Dazu BVerfGE 50, 290ff. = NJW 1979, S. 699ff.

MatthieBen, S. 3.

Zollner/Seiter, ZfA 1970, S. 97ff.

BVerfGE 50, S. 290ff. = NJW 1979, S. 699ff.

Schiessl, ZHR 2003, S. 235ff., 249; Hiiffer, NZG 2007, S. 47ff., 54;
Kiibler/Assmann, GesR, § 15 IV 3b; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 790.
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Nebentitigkeit als Aufsichtsrat und ihrer Haupttitigkeit iiberschneiden.
Hiaufig genannte Beispiele sind der Bankenvertreter, der iiber die Kredit-
vergabe an ein Unternehmen entscheiden soll, in dessen Aufsichtsrat er
einen Sitz hat, oder das Aufsichtsratsmitglied, welches gleichzeitig Vor-
stand eines Unternehmens ist, welches iibernommen werden soll. Dazu
zahlen lasst sich auch der Kartellwachter, der in dieser Funktion iber
einen Zusammenschluss des Unternehmens, dessen Aufsichtsrat er an-
gehort, mit einem anderen Unternehmen entscheiden soll.:2

Den Anlass zu der folgenden Abhandlung bildet jedoch ein anderer Fall.
Gerade bei den Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsrat sind Interessen-
kollisionen deutlich absehbar. Sind sie doch als Aufsichtsratsmitglieder
einerseits dem Unternehmensinteresse, andererseits aber als Gewerk-
schafter Vertreter ihrer Interessengruppe und damit letztlich der Arbeit-
nehmerschaft bzw. der Gewerkschaft und ihren Mitgliedern verpflichtet.
Treffend erscheint der Vergleich der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichts-
rat mit einem Minister einer Koalitionsregierung. Auch dieser hat unter
Aufgabe der reinen Parteiinteressen einen Interessenausgleich zu
suchen.!s

Ein aktuelles Beispiel fiir Interessenkonflikte mit denen sich ein Gewerk-
schaftsmitglied im Aufsichtsrat konfrontiert sehen kann, bildet der ,Fall
Bsirske“ aus dem Jahr 2002. Frank Bsirske war zu diesem Zeitpunkt
sowohl Vorsitzender der Gewerkschaft ver.di, als auch stellvertretender
Aufsichtsratsvorsitzender der Lufthansa AG. Im Rahmen der Tarifver-
handlungen mit den Arbeitgebern der 6ffentlichen Hand fand ein von der
Bundesstreikleitung von ver.di genehmigter Warnstreik der Beschéaftigten
der Flughifen in Frankfurt am Main und Miinchen statt. Durch diesen
Streik entstand der Lufthansa AG ein Schaden, der 10 Millionen Euro er-
reicht haben diirfte.’4 Bsirske leitete die Verhandlungen fiir die Gewerk-
schaft und hatte den Arbeitskampf satzungsrechtlich zu verantworten.’s Er
hat mehrfach aktiv zur Beteiligung am Streik aufgerufen.’® Dass ein
solches Verhalten nicht im Interesse der Anteilseigner der Lufthansa AG
gewesen ist, zeigt sich daran, dass sie 2003 Bsirske die Entlastung ver-
weigerten und den Vorstand dazu aufforderten, ihn auf Ersatz des
Schadens in Anspruch zu nehmen. Dieses Vorhaben wurde jedoch nicht
weiter verfolgt.”? Trotz des Unverstdndnisses in der Offentlichkeit und

12 Lutter, FS Priester, S. 417ff.; Dreher, JZ 1990, S. 896ff.

13 Nach Eiselt JZ 1957, S. 204ff., 205 Fn. 16.

14 Vgl. Lutter/Quack, FS Raiser, S. 259ff., 260.

15 Vgl. Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 438; Moll, FS Liier, S. 259ff., 259.
16 Zitiert nach Lutter/Quack, FS Raiser 2005, S. 259ff., 259f.

17 Lutter/Quack, FS Raiser, S. 259ff., 260.
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dem in weiten Teilen kritischen Echo in der Presse!8 zu diesen Vorkomm-
nissen wiederholte sich der ,Fall Bsirske“ zu Beginn des Jahres 2008.
Derzeit ist es trotz anhaltender Auseinandersetzungen zwischen der Luft-
hansa AG und ver.di recht ruhig um Frank Bsirske geworden. Daraus zu
schlieBen, dass er sich in der Tarifauseinandersetzung zwischen ver.di und
der Lufthansa ganz zuriickhilt, ware aber wohl verfehlt.19

Ein dhnliches Vorgehen legte Mitte des Jahres 2007 der stellvertretende
Aufsichtsratsvorsitzende der Telekom AG und Bundesvorstandsmitglied
von ver.di, Lothar Schréder, an den Tag. Er leitete und organisierte die
Tarifverhandlungen und den Arbeitskampf im Tarifkonflikt zwischen
ver.di und der Telekom.2°

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass trotz solcher Vorkommnisse nach
einer Umfrage der Hans-Bockler-Stiftung die Beteiligung von Gewerk-
schaftsvertretern an der Aufsichtsratsarbeit von 70% der Deutschen
positiv bewertet wird.2!

Der iiberwiegende Teil der Abhandlung wird sich mit dem Spannungsver-
haltnis zwischen der organschaftlichen Stellung der Gewerkschaftsver-
treter in der mitbestimmten Aktiengesellschaft und ihrem Hauptamt in
der Gewerkschaft beschiftigen. Daneben werden auch immer wieder die
Gewerkschaftsmitglieder unter den Arbeitnehmervertretern im Aufsichts-
rat miteinbezogen. Die unter Umstidnden gegensitzlichen Interessen der
Gewerkschaften, der Belegschaft und des Unternehmens fithren nicht
selten zu Problemen im Verhiltnis zu den Rechten und Pflichten des Auf-
sichtsratsmitgliedes. Es wird zu klidren sein, inwiefern sich die Mitglied-
schaft eines Gewerkschaftsfunktionirs in einem mitbestimmten Aufsichts-
rat auf dessen Téatigkeit in der Gewerkschaft auswirkt bzw. umgekehrt die
Gewerkschaftstitigkeit Einfluss auf die Rechte und Pflichten im Aufsichts-
rat nimmt. Insbesondere, wenn das Aufsichtsratsmitglied in der Gewerk-
schaft iiber umfangreiche Machtbefugnisse verfiigt. Darf ein Gewerk-
schaftsfunktionir fiir die Gewerkschaft einen Streik gegen das Unter-

18 Stellvertretend Doring, Borsenzeitung vom 21.03.2003, S. 8; von Hammer-
stein/Hawranek/Sauga, Der Spiegel vom 30.06.2003, S. 54; Graf Lambsdorff,
Welt am Sonntag vom 03.08.2003; Baums im spiegel-online Interview vom
04.11.2004, abrufbar iiber www.lexisnexis.de.

19 Vgl. den Artikel von Astheimer, ,Schimanski und die Bodentruppen®, FAZ vom
26.07.2008, S. 16.

20 Vgl. dazu Moll, FS Luer, S. 259ff., 260.

21 Umfrage von TNS Emid im Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung, Béckler Impuls
13/2006, abrufbar unter: http://www.boeckler.de/32014_83542.html; bei der
Befragung von mitbestimmten Unternehmen scheint sich dagegen ein anderes
Bild zu ergeben, vgl. Stettes, AG 2007, S. 611ff., 617 stehen 60% der befragten
Unternehmen einer Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsrat
Jreserviert gegeniiber®.
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nehmen, in dessen Aufsichtsrat er sitzt, forcieren oder muss er eventuell
sogar einen entsprechenden Streikbeschluss — soweit ihm méoglich — ver-
hindern? Muss er sich bei tarifpolitischen Entscheidungen des Unter-
nehmens zuriickhalten, wenn es um Tarifverhandlungen mit ,seiner® Ge-
werkschaft geht? Kann ihm eventuell das Stimm-, Teilnahme- oder
Informationsrecht im Aufsichtsrat entzogen werden? Es geht somit im
Kern um das Spannungsfeld zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht,
welches durch das Mitbestimmungsrecht geschaffen worden ist. Das Mit-
bestimmungsgesetz von 1976 war ein Kompromiss, sozusagen der kleinste
gemeinsame Nenner, auf den sich der Bundestag einigen konnte. Es ist
liickenhaft und regelt wesentliche Problemstellungen gar nicht oder nur
unzureichend.

Konfliktfille wie der ,Fall Bsirske“ hatten in der Vergangenheit, soweit er-
sichtlich, nur einmal ein gerichtliches Nachspiel. Die einzige Gerichts-
entscheidung, die auch nur die zivilrechtliche Haftung der
unternehmensangehorigen Arbeitnehmer betraf, stammt vom OLG
Miinchen aus dem Jahre 1956.22 Das OLG Miinchen hatte die Frage zu
entscheiden, ob die aktive Streikbeteiligung der unternehmens-
angehorigen Aufsichtsratsmitglieder gegen die Pflichten aus dem Auf-
sichtsratsamt verst6Bt. Eine Aktiengesellschaft hatte im zu ent-
scheidenden Fall einen Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat auf
Schadensersatz in Anspruch genommen, weil dieser zu einem Zeitpunkt,
als der Lohnkonflikt zwischen der Gesellschaft und der Gewerkschaft
bereits ein kritisches Stadium erreicht hatte, in seiner Funktion als Be-
triebsratsvorsitzender einen Gewerkschaftsvertreter auf einer Betriebsver-
sammlung hatte sprechen lassen. Zudem hatte der Arbeitnehmervertreter
ein Flugblatt der Gewerkschaft verteilt, in welchem die Gesellschaft fiir
ihre Haltung im Lohnkonflikt kritisiert und am Ende zu einem Streik auf-
gerufen wurde.23

Das erstinstanzlich zustdndige LG Miinchen I zog eine Schadensersatz-
haftung auf Grund einer Verletzung der Treuepflicht gegeniiber der Ge-
sellschaft in Betracht, verneinte allerdings den Kausalzusammenhang
zwischen der Streikbeteiligung des Arbeitnehmervertreters und dem
Streikschaden.24 Auf die Berufung der Gesellschaft hin kam es zu einer
Entscheidung des OLG Miinchen. Die Losung des Falles entwickelte das
Oberlandesgericht in erster Linie aus dem Grundsatzurteil des GroBen
Senats des BAG zum Arbeitskampfrecht aus dem Jahr 1955.25 Es ging
davon aus, dass durch den Arbeitskampf das Arbeitsverhiltnis der Auf-

22 OLG Miinchen, BB 1956, S. 995; Vorinstanz LG Miinchen I, BB 1956, S. 240.
23 Vgl. LG Miinchen I, BB 1956, S. 240.

24 LG Miinchen I, BB 1956, S. 240.

25 BAG, NJW 1955, S. 882ff.
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sichtsratsmitglieder als Ganzes suspendiert worden sein. Daraus folgerte
das OLG, dass auch das Aufsichtsratsamt und dessen Pflichten wiahrend
eines Arbeitskampfes suspendiert seien. Es hat daher eine Haftung der
streikenden Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber der Gesellschaft abgelehnt.
Auf die beiden Urteile wird im Laufe der Untersuchung zuriickzukommen
sein.2¢

Man mag lange dariiber diskutieren, worauf diese Tatsache zuriickzu-
fithren ist, dass Interessenkollisionen wie der ,Fall Bsirske“ die Gerichte
seit mehr als 50 Jahren nicht mehr beschéaftigt haben. Hatte das BVerfG
nicht ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Fachgerichte Losungen
fiir solche Konfliktfille entwickeln sollten?2” Eine Antwort darauf ldsst
sich wohl primir in der aktienrechtlichen Kompetenzordnung finden.28
Auf Grund der urspriinglich sehr hohen Voraussetzungen fiir eine
Aktionérsklage gegen Organmitglieder war in der Praxis lange Zeit vor-
wiegend der Vorstand fiir die Verfolgung von Schadensersatzanspriichen
gegen Aufsichtsratsmitglieder zustindig (vgl. § 78 I AktG). Es scheint
naheliegend, dass die Vorstandsmitglieder eine allzu 6ffentliche
Konfrontation mit den Aufsichtsratsmitgliedern oder gar den Gewerk-
schaften scheuen. Zum einen wegen der daraus resultierenden negativen
Presse,29 zum anderen um ihre Chancen bei der nachsten Vorstandswahl
nicht zu mindern; entscheidet doch der Aufsichtsrat tiber die Wiederwahl
der Vorstandsmitglieder (§§ 31 MitbestG, 84f. AktG). Ob sich an diesem
Befund in nachster Zeit etwas dandern wird, bleibt abzuwarten. Jedenfalls
hat der Gesetzgeber 2005 durch das UMAG die Voraussetzungen fiir die
Zulassigkeit der Aktionarsklage deutlich heruntergesetzt. Den Aktionidren
ist es damit erleichtert worden, Schadensersatzanspriiche auch gegen den
Willen des Vorstands durchzusetzen.

Der Aufsichtsrat eines mitbestimmten Unternehmens soll nach der
Konzeption des Gesetzgebers ein Gremium sein, in dem die Interessen
aller Beteiligten im Rahmen konstruktiver Diskussionen und Zusammen-
arbeit in Einklang gebracht werden. Von nicht zu unterschitzender Be-
deutung fiir die erfolgreiche Bewailtigung der Aufgaben des Aufsichtsrats
ist eine loyale Zusammenarbeit unter den Aufsichtsratsmitgliedern.s°
Idealerweise sollen sich folglich im Aufsichtsrat nach der freilich etwas
weltfremden Vorstellung des Gesetzgebers nicht zwei ,Binke” befinden; es
soll in Konfliktfillen kein Gegeneinander, sondern ein Miteinander geben.
In der Realitdt der Aufsichtsratsarbeit hat sich diese Vorstellung bisher

26 Vgl. unter EI 2.

27 BVerfGE 50, S. 290ff., 377 = NJW 1979, S. 699ff., 711.

28 Vgl. dazu auch Schaefer/Missling, NZG 1998, S. 441ff., 441; Zieglmeier, ZGR
2007, S. 144ff., 145.

29 Vgl. Rittner, FS Hefermehl, S. 365ff., 365.

30 Hoffmann/Kirchhoff, FS Beusch, S. 377ff., 377.
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offensichtlich noch nicht durchsetzen konnen, wenn iiber Fraktions-
bildungen, interne Vorbesprechungen etc. gesprochen wird. Auch bei den
Aufsichtsriten ist diese Intention noch nicht angekommen: Eine ge-
meinsame Zielperspektive aller Aufsichtsratsmitglieder ist nicht ersicht-
lich.3t Verscharft die Beteiligung der Gewerkschaftsfunktionidre diese
Situation nicht nur noch, indem gewerkschaftliche Ansichten in die Arbeit
eines Unternehmensorgans eingebracht werden? Befiirchtungen, dass der
Gedanke der Kooperation im Rahmen der gewerkschaftlichen Politik
einen immer geringeren Stellenwert einnimmt und Mittel der
Konfrontation sich wieder groBerer Beliebtheit erfreuen, lassen sich nicht
von der Hand weisen.32 Erleichtert wird die Erarbeitung von dem Unter-
nehmensinteresse gerecht werdenden Losungen in Konfliktsituationen
sicherlich nicht.

Wenn man sich dem Problem der Interessenkollisionen im Aufsichtsrat
bei tarifpolitischen Fragen stellt, so darf man eine Tatsache nicht aus den
Augen verlieren: Es ist realitdtsfern zu glauben, dass solche Fille héufig
vorkamen. Auch wenn das Thema gerade durch den ,Fall Bsirske® einer
breiten Offentlichkeit vor Augen gefiihrt worden ist, so kann dies nicht
dariiber hinwegtduschen, dass der Aufsichtsrat sich nur in seltenen Aus-
nahmefillen mit tarifpolitischen und insbesondere arbeitskampfrecht-
lichen Fragen konfrontiert sieht.33 Dem Vorschlag Sickers, die Unter-
nehmen sollten die tarifpolitischen Entscheidungen vermehrt an die Zu-
stimmung im Aufsichtsrat binden,34 sind diese offensichtlich und zu Recht
nicht gefolgt. Relevanter erscheint mir die Gefahr, dass die Gewerk-
schaftsvertreter ihr Wissen iiber das Unternehmen auch ohne VerstoB
gegen die Verschwiegenheitspflicht in die Arbeit der Gewerkschaft ein-
bringen. Insofern wird zu untersuchen sein, ob und inwieweit ein solches
Aufsichtsratsmitglied vom Informationsfluss innerhalb des Aufsichtsrats
ausgeschlossen werden kann.

Im letzten Teil der Arbeit wird das Verhiltnis zwischen den Gewerk-
schaftsvertretern und der vorschlagenden Gewerkschaft beleuchtet. Nicht
nur der Vorstand oder die Anteilseigner eines Unternehmens kénnen mit
der Arbeit eines Gewerkschaftsvertreters unzufrieden sein, sondern auch
die vorschlagende Gewerkschaft. Es ist somit zu erértern, inwieweit eine

31 Vgl. Ulrich/Lippert, S. 74, abrufbar unter: http://skylla.wz-berlin.de/pdf/
2005/iii05-301.pdf.

32 Vgl. Raiser, Freundesgabe Kiibler, S. 477ff., 492; diese Befiirchtung bestarkt
auch das Beispiel von Schneevoigt, ZfA 2005, S. 233ff., 236ff., insbesondere
238.

33 Eine Aufzdhlung der moglichen Fallvarianten findet sich bei MatthieBen,
S. 417 ff.

34 In der Anhorung des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung vom
19.12.1974, Protokoll S. 62ff.
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Gewerkschaft Einfluss auf ,ihre“ Aufsichtsratsmitglieder nehmen darf.
Muss sie bis zur nichsten Wahl abwarten und kann dann das betreffende
Mitglied bei der Aufstellung ihres Wahlvorschlages nicht mehr bertick-
sichtigen, oder hat sie schon vorher Handlungsmaoglichkeiten?

Die Antworten auf mitbestimmungsrechtliche Fragen und Reformvor-
stellungen sind nicht selten politisch gefarbt und oft wird ihre Unsach-
lichkeit und Polemik bemingelt.35 Um mit den treffenden Worten Sackers
zu sprechen, erwartet man ,vom Juristen gleich welcher Gesinnung oder
Parteizugehorigkeit, dass er das Gesetz einer konservativ-liberalen
Regierungskoalition genauso loyal anwendet, wie das Gesetz einer sozial-
liberalen Regierungskoalition.“3¢ Heute miisste man noch das rot-griine
und das schwarz-rote Gesetz dazu zdhlen, der Gedanke Sackers hat aber
an seiner Berechtigung nichts eingebiiBt.

Abschliefend soll noch darauf hingewiesen werden, dass es, wie der Titel
der vorliegenden Abhandlung schon aussagt, um die von den Gewerk-
schaften = vorgeschlagenen  Aufsichtsratsmitglieder  gehen  soll.
Beriicksichtigt wird jedoch, dass auch die unternehmensangehérigen
Arbeitnehmervertreter zu einem iiberwiegenden Teil Gewerkschafts-
mitglieder sind und bei der Wahl auf Listen kandidieren, deren Kennwort
in einer Vielzahl von Fillen auf die Unterstiitzung durch eine Gewerk-
schaft hinweist. Damit konnen von der Gewerkschaft vorgeschlagene
Arbeitnehmervertreter und ihre unternehmensangehérigen Kollegen nicht
isoliert voneinander betrachtet werden. Es sollen folglich auch in dieser
Arbeit immer wieder Querbeziige zwischen den beiden Gruppen her-
gestellt werden.

35 Henssler, RdA 2005, S. 330ff., 330; siehe auch Daubler, Rn. 419 zur Kritik von
Riithers an den Ergebnissen der wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission
Mitbestimmung 2006 in NZA 2007, S. 426ff.

36 Sacker, ZHR 1984, S. 153ff., 153f.
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B. Die Beteiligung der Gewerkschaften an der Unter-
nehmensmitbestimmung

Die Beteiligung der Gewerkschaften an der Unternehmensmitbestimmung
lasst sich politisch am besten mit der Entwicklung in den 60er und 7oer
Jahren erkldren. Die ersten wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Nach-
kriegszeit brachten es mit sich, dass die Regierungen dazu iibergingen, die
nationale Wirtschaftspolitik verstarkt kooperativ mit den Gewerkschaften
abzustimmen.3” Man versprach sich davon eine verbesserte Handlungs-
fahigkeit.38 Die Gewerkschaften waren zu diesem Zeitpunkt ein erheb-
licher gesellschaftlicher Machtfaktor. Erstmals im Aufsichtsrat von GroB-
unternehmen vertreten waren die Gewerkschaften in den Jahren
1947/48.39 Die Vorstiande der Unternehmen waren bestrebt, beim Wieder-
aufbau und der Neuorganisation der deutschen Wirtschaft die Unter-
stiitzung der Gewerkschaften zu erhalten. So kam es, wohl auch durch den
Einfluss der Besatzungsmaéchte, in vielen Fillen zu vertraglichen Verein-
barungen einer paritatischen Mitbestimmung in den Aufsichtsrdten der
Unternehmen der entflochtenen Eisen- und Stahlindustrie.4® Die Gewerk-
schaftsseite stellte zwei Aufsichtsratsmitglieder, schlug das Aufsichtsrats-
mitglied der 6ffentlichen Hand vor und der Arbeitsdirektor war ein Ver-
trauensmann der Gewerkschaften.4! Als die Unternehmensmitbestimmung
spater nach heftigen Auseinandersetzungen zwischen den Beteiligten und
der Androhung eines Generalstreiks in der Montanindustrie42 durch das
MontanMitbestG und das MontanMitbestErgG 1951 bzw. 1956 auf eine
gesetzliche Grundlage gestellt wurde, war die Beteiligung der Gewerk-
schaften immer ein auBerordentlich kontrovers diskutiertes Thema. Die
Befiirchtungen gingen teilweise so weit, dass von Arbeitgeberseite aus das
Schreckensszenario eines Gewerkschaftsstaates als Resultat dieser Ent-
wicklung gezeichnet wurde.43 Diese Visionen haben sich offensichtlich
nicht bestatigt.

37 Vgl. auch Edenfeld, Rn. 356; Weiss, KritV 2000, S. 405ff., 405.

38 Vgl. Streek, Wolfgang, Gewerkschaften zwischen Nationalstaat und
Europédischer Union, abrufbar unter: www.mpifg.de/pu/workpap/wp96-
1/wp96-1.html.

39 Lux, S. 77; vgl. zur geschichtlichen Entwicklung auch Norr, ZfA 1999, S. 3209ff.,
337ff.; WiBmann, NJW 1982, S. 423ff., 423.

40 Vgl. Nagel, Unternehmensmitbestimmung, S. 26ff.

41 Vgl. Lux, S. 24; Potthoff in: Potthoff/Blume/Duvernell, S. 35.

42 Niher dazu Kittner, S. 599ff.

43 Exemplarisch Fertsch-Rover, RdA 1965, S. 335ff. sowie die bei Nagel, Unter-
nehmensmitbestimmung, S. 35 zitierte Erklarung des BDA von 1975.
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Auch die Gewerkschaften selbst standen einer Beteiligung an der Unter-
nehmensmitbestimmung nicht immer aufgeschlossen, wenn nicht sogar
ablehnend gegeniiber. Die Kontroverse iiber die Beteiligung von Gewerk-
schaftsrepriasentanten an der iiberbetrieblichen Mitbestimmung der
Arbeitnehmer hatte dabei eine lingere Tradition: Bereits zu Anfang des
20. Jahrhunderts wurde rege dariiber diskutiert, ob eine solche Be-
teiligung der Gewerkschaften sinnvoll sei.44 Im Rahmen dieser Diskussion
wurden bereits Argumente fiir eine Repriasentation der Arbeitnehmer
durch Gewerkschaftsfunktiondre angefiihrt, die etwa 70 Jahre spater vom
BVerfG im Urteil iber die Vereinbarkeit von § 7 II i.V.m. § 16 II MitbestG
mit dem Grundgesetz wieder aufgegriffen werden sollten. So zum Beispiel
die Notwendigkeit der Einbringung von externem Sachverstand zur
Unterstiitzung der unternehmensangehorigen Arbeitnehmervertreter.45

Erst nach dem Zweiten Weltkrieg aber forderten die Gewerkschaften
vehement eine Teilhabe an unternehmerischen Entscheidungen ein, was
wohl nicht unwesentlich auf die negativen Erfahrungen wéhrend des
Nationalsozialismus zuriickzufiihren ist. Die Forderungen des DGB in der
Nachkriegszeit gingen weit iiber die heute geregelte Beteiligung der Ge-
werkschaften hinaus. Die Teilhabe der Gewerkschaften ist nach jedem
Schritt zu einer Erweiterung der Unternehmensmitbestimmung geringer
ausgefallen.4¢ Von Gewerkschaftsseite war man zunéchst enttduscht, dass
das Mitbestimmungsgesetz 1976 kein zwingendes Vorschlagsrecht fiir
mehrere Aufsichtsratsmitglieder enthielt7 und das Verhéaltnis zwischen
betrieblichen und auBerbetrieblichen Arbeitnehmervertretern unaus-
gewogen sei.4® Die Gewerkschaften forderten, mehr Gewerkschaftsver-
treter entsenden zu konnen.49 Mittlerweile hat sich die Enttduschung wohl
gelegt. Wahrscheinlich tragt dazu auch die Erfahrung bei, dass das Vor-
schlagsrecht im Ergebnis faktisch gleichbedeutend mit einem Entsende-
recht ist und die Gewerkschaften weitere Strategien und Moglichkeiten ge-
funden haben, um ihren Einfluss auf die Besetzung des Aufsichtsrates
auszuweiten.

In aller Regel werden die Begriffe ,externes“ Aufsichtsratsmitglied und
Gewerkschaftsvertreter synonym verwendet.5° Juristisch gesehen ist dies
nicht ganz richtig, denn Gewerkschaftsvertreter kénnen, wie noch zu
zeigen sein wird, sowohl unternehmensangehorige Arbeitnehmer, externe

44 Vgl. Teuteberg, S. 481.

45 Vgl. die Zusammenstellung bei Teuteberg, S. 481; BVerfGE 50, S. 290ff., 361 =
NJW 1979, S. 699ff., 707.

46 Rittner, FS Werner, S. 791ff., 797.

47 Vetter, AuR 1976, S. 257ff., 259.

48 Vgl. Leminsky, GMH 1976, S. 129ff., 130.

49 Vgl. Leminsky, GMH 1976, S. 129ff., 130.

50 Lux, S. 77.
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Gewerkschaftsmitglieder, als auch jeder andere Dritte sein.5* Der Begriff
Gewerkschaftsvertreter bezeichnet im Grunde nur die Art der Wahl des
Aufsichtsratsmitgliedes.

Den Kern der Beteiligung der Gewerkschaften an der Unternehmensmit-
bestimmung bildet die Regelung des § 7 II i.V.m. § 16 II MitbestG. Im
Folgenden sollen diese Regelungen dargestellt werden und zusétzlich ein
kurzer Blick auf die Partizipation der Gewerkschaften an der Montanmit-
bestimmung, im Rahmen des Drittelbeteiligungsgesetzes und an der Mit-
bestimmung in der Europiischen Aktiengesellschaft geworfen werden.

L. Mitbestimmungsgesetz 1976

Nach langen politischen Auseinandersetzungen fiihrte 1976 das Mit-
bestimmungsgesetz erstmals in Deutschland eine alle Aktiengesell-
schaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften mit be-
schriankter Haftung und Genossenschaften mit in der Regel52 mehr als
2000 Arbeitnehmern umfassende parititische Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat ein. Das MitbestG sieht bei den in seinen Anwendungsbereich
fallenden Unternehmen die verpflichtende Bildung eines 12-, 16- oder 20-
kopfigen Aufsichtsrats vor, vgl. § 7 I MitbestG. Arbeitnehmer und Anteils-
eigner stellen jeweils die Hilfte der Aufsichtsratsmitglieder.

Im Gesetzgebungsverfahren waren die Vorschldge hinsichtlich der Be-
teiligung der Gewerkschaften hochst unterschiedlich. Wahrend der DGB
dafiir eintrat, den Gewerkschaften ein alleiniges Entsenderecht hinsicht-
lich zweier externer Gewerkschaftsvertreter und eines weiteren Mitgliedes
zu gewihren, lehnte die in der Regierung befindliche FDP eine Beteiligung
der Gewerkschaften zunichst ganz ab.53

Gesetz geworden ist letztlich auch hier ein Kompromiss.

1. Die Regelung des § 7 II MitbestG i.V.m. § 16 MitbestG

Die zentrale Regelung zur Beteiligung der Gewerkschaften an unter-
nehmerischen Entscheidungen in nach dem MitbestG mitbestimmten Ge-
sellschaften ist § 7 IT (i.V.m. § 16 II MitbestG). Danach sind je nach Grofe
des mitbestimmten Aufsichtsrates entweder zwei oder drei Sitze fiir Ge-
werkschaftsvertreter reserviert. Die Kandidaten fiir diese Aufsichtsrats-
sitze werden von den Gewerkschaften vorgeschlagen und von Delegierten
oder der Belegschaft direkt gewihlt (vgl. § 16 I und II MitbestG). Die Vor-

51 Vgl. Oetker in: GroBkommAktG, § 16 Rn. 4; MiiKoAktG/Gach, § 16 MitbestG
Rn. 8.; HWK/Seibt, § 7 MitbestG Rn. 4.

52 Zur ,RegelmiBigkeit” vgl. OLG Diisseldorf, AG 1995, S. 328f. = WM 1995,
S. 251ff.

53 Vgl. Brinkmann-Herz, S. 23, 43ff.
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schlige der Gewerkschaften stehen nicht in Konkurrenz zu solchen der
Betriebsrite.54 Trotz der Bestdtigung der Kandidaten durch die Beleg-
schaft, handelt es sich um ein faktisches Entsenderecht der Gewerk-
schaften.’s Das Wahlorgan hat zwar noch die Entscheidung zwischen
mehreren Kandidaten, aber es ist auf die Wahl eines dieser Kandidaten
beschrankt und kann die Kandidaten nicht insgesamt ablehnen oder ganz
auf gewerkschaftliche Kandidaten verzichten. Insofern spricht bereits der
Gesetzgeber treffend von ,Vertretern der Gewerkschaften® (vgl. § 7 II
MitbestG). Die Bezeichnung als Vertreter ist dabei nicht im Sinne der
rechtsgeschéftlichen Vertretung gem. §§ 164ff. BGB zu verstehen, sondern
es handelt sich vielmehr um ein Reprisentationsverhiltnis zu den Ge-
werkschaften.5¢ Sie bringt im Wesentlichen den Bestellungsvorgang des
Aufsichtsratsmitgliedes zum Ausdruck. Der Bestellungsvorgang, die end-
giiltige Wahl durch die Belegschaft, bedingt gleichzeitig, dass die Gewerk-
schaftsvertreter nicht nur Repriasentanten der Gewerkschaften, sondern
gleichzeitig auch der Belegschaft sind.5”

Die Gewerkschaften sind frei in ihrer Entscheidung, wen sie vorschlagen.
Das Gesetz stellt keine weitergehenden Anforderungen an die vorzu-
schlagenden Personen.’® Sie konnen unternehmensangehérige Arbeit-
nehmer genauso wie externe Personen nominieren. In der Praxis sind die
von den Gewerkschaften vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitglieder meist
externe Personen, also nicht Mitarbeiter des Unternehmens.59 Auch
miissen es nicht zwingend Gewerkschaftsmitglieder sein,®© wobei
allerdings davon auszugehen ist, dass dies in der Praxis die Regel ist. In

54 Wlotzke/WiBmann, DB 1976, S. 959ff., 961.

55 Auch Raiser, ZGR 1978, S. 390ff., 398 spricht von einem Entsenderecht.

56 Miiller, DB 1978, S. 2168ff., 2168 spricht insofern treffend von einem ,sozialen
Reprisentant(en)®; Koch, S. 129; Vollmer, BB 1977, S. 818ff., 819; vgl. fiir die
Arbeitnehmervertreter insgesamt Valentin, S. 129f.; Hengeler, FS Schilling,
S. 175ff., 191; Kroneberg, S. 161; Miiller, RdA 1979, S. 361ff., 366; Sicker,
Informationsrechte, S. 54; Lux, S. 79; dhnlich Boesebeck, AG 1961, S. 117ff.,
117; a.A. Lichtenstein in: PraxiskommMitbestG, § 16 Rn. 2.

57 Besondere Betonung der Belegschaftsreprisentation bei Wlotzke/WiBmann/
Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 16 Rn. 1.

58 Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 16 Rn. 4. vgl. auch Raiser/Veil, § 16
Rn. 3; Oetker in: GroBkommAktG, § 16 MitbestG Rn. 3; Wlotzke/WiBmann, DB
1976, S. 950ff., 962; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Wimann, § 7
Rn. 38; gleiches gilt dementsprechend fiir die Satzung vgl. Ballerstedt, ZGR
1977, S. 133ff., 145.

59 Darauf weisen schon Wlotzke/WiBmann, DB 1976, S. 959ff., 962 hin; nach
Gerum, S. 235ff. sind etwa 29% der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer
externe und nur 3% unternehmensinterne Gewerkschaftsvertreter.

60 Wlotzke, ZGR 1977, S. 355ff., 361; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-
WiBmann, § 7 Rn. 38; Lehmann/Heinsius, S. 25.
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den meisten Fallen handelt es sich um hauptamtliche Angestellte der Ge-
werkschaft®® oder um Personen, die ein groBes Vertrauen in der Gewerk-
schaft geniefen.%2 Oft werden Personen vorgeschlagen, die auch in der
Gewerkschaft eine hochrangige Position innehaben.®3 Aus dem Befund,
dass das Gesetz keine weiteren Voraussetzungen an die Wihlbarkeit der
Gewerkschaftsvertreter stellt, ist zu folgern, dass auch Gewerkschafts-
mitglieder gewahlt werden konnen, die die Gewerkschaft gegeniiber dem
mitbestimmten Unternehmen in Tarifauseinandersetzungen vertreten.4
Insofern besteht keine Inkompatibilitit zwischen Aufsichtsratsmandat
und Betitigung fiir die Gewerkschaft.®s Wer innerhalb der Gewerkschaft
fir die Aufstellung der Wahlvorschlige zustindig ist, bestimmt deren
Satzung.%¢ In der Regel obliegt diese Aufgabe — insbesondere wenn in der
Satzung keine Regelung getroffen ist — dem Vorstand.¢”

Das Vorschlagsrecht steht jeder im Unternehmen vertretenen Gewerk-
schaft zu. Bei der Beurteilung, wann eine Gewerkschaft im Unternehmen
vertreten ist, kann auf die im Rahmen der Betriebsverfassung gewonnenen
Erkenntnisse zuriickgegriffen werden.®® In dem Unternehmen vertreten
ist jede Gewerkschaft, zu deren Mitgliedern wenigstens ein Arbeitnehmer
des Unternehmens gehort.%9

Um das Einflusspotential der Gewerkschaften auf die Aufsichtsratswahl
richtig einzuschitzen, ist zu beachten, dass die Gewerkschaften nicht nur
iiber das eigene Vorschlagsrecht gem. § 7 II i.V.m. § 16 II MitbestG einen
erheblichen Einfluss auf die Besetzung des mitbestimmten Aufsichtsrats
ausiliben, sondern dass sie in aller Regel auch im Rahmen der Wahl der

61 Daubler, Rn. 432; Fuchs/Kostler, Rn. 240; allerdings sind auch Fille bekannt
geworden, in denen Vertreter auslindischer Belegschaften vorgeschlagen
wurden, Wlotzke/Wifmann/Koberski/Kleinsorge-Wimann, § 7 Rn. 38.

62 Wlotzke, ZGR 1977, S. 355ff., 361; vgl. auch Wlotzke/WiBmann/Koberski/
Kleinsorge-WiBmann, § 16 Rn. 8; Ballerstedt, ZGR 1977, S. 133ff., 145.

63 Wilotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Wifmann, § 7 Rn. 39; vgl. auch
Fuchs/Kostler, Rn. 240.

64 Wilotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 7 Rn. 39.

65 Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 7 Rn. 39; Wlotzke/Wifmann/
Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 7 Rn. 39; Raiser/Veil, § 7 Rn. 21.

66 Kempen NZA 2005, S. 185ff., 192; Naendrup in: GK-MitbestG, § 7 Rn. 51.

67 Vgl. Wlotzke, ZGR 1977, S. 355ff., 362; Henssler in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 16 Rn. 5; Fuchs/Kostler, Rn. 309; Oetker in: GroSkommAKktG,
§ 16 Rn. 6; Raiser/Veil, § 16 Rn. 4.

68 Vgl. Raiser/Veil, § 7 Rn. 15; Oetker in: GroBkommAktG, § 7 MitbestG Rn. 20.

69 Vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 16 BetrVG 1952; Raiser/Veil, § 7 Rn. 19; Wlotzke, ZGR
1977, S. 355ff., 362; WiBmann in: Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, § 280
Rn. 5; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Wimann, § 7 Rn. 47;
MiiKoAktG/Gach, § 7 MitbestG Rn. 35; Henssler in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 7 Rn. 70; Mertens in: KK, Anh § 117 B § 7 MitbestG, Rn. 15.



30 B. Beteiligung der Gewerkschaften an der Unternehmensmitbestimmung

unternehmensangehodrigen Arbeitnehmervertreter iiber beachtliche Ein-
flussmoglichkeiten verfiigen. Zwar ist es ihnen nicht erlaubt, selbst Wahl-
vorschliage einzureichen,° allerdings konnen die Wahlvorschlagslisten der
Arbeitnehmer mit einem sog. Kennwort versehen werden, welches zum
Beispiel darauf hinweist, dass die Kandidaten auf einer bestimmten Liste
Mitglieder derjenigen Gewerkschaft sind oder von dieser unterstiitzt
werden, auf die das Kennwort hindeutet.”? Das BVerfG hat dazu aus-
gefiihrt, dass sich die Arbeitnehmer bei der Aufstellung der Vorschlags-
listen vorwiegend an der Gewerkschaftszugehérigkeit orientieren.”2 Es hat
die Beteiligung der Gewerkschaften an der Wahl zu den vom Gesetzgeber
geschaffenen Mitbestimmungsorganen dem Schutz des Art. 9 III GG
unterstellt.”3 Den Gewerkschaften ist es in diesem Zusammenhang er-
laubt, dafiir zu sorgen, dass auf einer Liste, die ihren Namen tragt, keine
Nichtmitglieder kandidieren.” Von noch groferer Bedeutung ist dieser
Zusammenhang, wenn keine unmittelbare Wahl durchgefiihrt wird,
sondern die Arbeitnehmervertreter durch Delegierte gewihlt werden. Die
Gewerkschaft, welche die meisten Delegierten stellt, wird sich im Ergebnis
auch bei der anschlieBenden Wahl der Arbeitnehmervertreter durchsetzen
konnen.7s

2. Gerichtliche Bestellung der Gewerkschaftsvertreter

Die Beteiligungsrechte der Gewerkschaften bleiben in jedem Fall auch
dann gewahrt, wenn die Aufsichtsratsmitglieder nicht gewéhlt, sondern
gem. § 6 II 1 MitbestG i.V.m. § 104 AktG vom Gericht bestellt werden.
Weist ein mitbestimmter Aufsichtsrat die fiir seine Beschlussfiahigkeit
notwendige Anzahl von Mitgliedern nicht auf, hat das Gericht gem.
§ 104 I 1 AktG auf Antrag den Aufsichtsrat auf die entsprechende Zahl zu
erganzen. Gleiches gilt gem. § 104 IT 1 AktG dann, wenn dem Aufsichtsrat
langer als drei Monate weniger Mitglieder angehoéren als durch das Gesetz
oder die Satzung vorgesehen ist. Antragsberechtigt sind unter anderem
die Spitzenorganisationen der Gewerkschaften (§ 104 I 3 Nr. 6 AktG) oder
eine Gewerkschaft (§ 104 I 3 Nr. 7 AktG), sofern sie das Recht haben, Auf-
sichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer vorzuschlagen. Das Gericht ist
gem. § 104 IV 1 AktG an die sich aus dem MitbestG ergebende Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats gebunden. Nicht gebunden ist es dagegen an die

70 Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 12 Rn. 6.

71 Vgl. Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Wilmann, § 12 Rn. 23.

72 BVerfG NZA 2004, S. 1395ff., 1396f.

73 BVerfG NZA 2004, S. 1395ff., 1397.

74 Raiser/Veil, § 20 Rn. 9.

75 Vgl. dazu den Sachverhalt der Entscheidung des BVerfG NZA 2004, S. 1395ff.
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Vorschlage fiir die Besetzung der Aufsichtsratsposten.”® Bei der Bestellung
der Gewerkschaftsvertreter soll das Gericht Vorschlige der vorschlags-
berechtigten Gewerkschaften beriicksichtigen (§ 104 IV 4 AktG).77 Diese
Vorgabe wird sich auch dann auf eine entsprechende Pflicht reduzieren,
wenn nur eine Gewerkschaft einen Vorschlag einreicht.”® Das Gericht hat
in diesem Fall dem Vorschlag der Gewerkschaft in personeller Hinsicht
grundsétzlich zu folgen.79 Es kann sich nur dann iiber die Vorschlidge der
antragsberechtigten Gewerkschaften hinwegsetzen, wenn einer Beriick-
sichtigung liberwiegende Belange des Unternehmens oder der Allgemein-
heit entgegenstehen.8° Als solche Belange kommen etwa mangelnde Ver-
fassungstreue des Kandidaten oder dessen fehlende Bereitschaft, den
Interessen des Unternehmens zu dienen, in Betracht. AuBerdem kann das
Gericht einen Kandidaten ablehnen, wenn dieser keine ausreichende
Qualifikation mitbringt.8* Vor der Bestellung eines Aufsichtsratsmitgliedes
durch das Gericht miissen grundsétzlich die Geschéftsfithrer bzw. der Vor-
stand und die iibrigen Aufsichtsratsmitglieder angehort werden.82

Schwierigkeiten fiir das Gericht ergeben sich dann, wenn mehrere
konkurrierende Gewerkschaften Vorschlidge einreichen. Die Auswahl der
Gewerkschaftsvertreter liegt dann im Ermessen des Gerichts.83 Fraglich
bleibt nur, woran sich das Gericht bei seiner Entscheidung orientieren
muss. Es erscheint am sinnvollsten, sich im Wesentlichen an der Stiarke
der Gewerkschaften im Unternehmen zu orientieren.84 WiBmann liest

76 Fuchs/Kostler, Rn. 621; Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 109a; Uwe H.
Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 241.

77 Vgl. dazu Wlotzke/Wifmann/Koberski/Kleinsorge-Wifmann, § 6 Rn. 52;
Naendrup in: GK-MitbestG, § 6 Rn. 93; WiBmann in: Miinchener Handbuch
zum Arbeitsrecht, § 280 Rn. 42.

78 Abweichend Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 104 Rn. 75, die es fiir moglich
halten, dass das Gericht einem besser qualifizierten Kandidaten den Vorzug
gibt, ,wenn zu erwarten ist, dass dieser die Interessen des Vorschlags-
berechtigten ebenso gut im Aufsichtsrat vertreten wird.“

79 BayObLG AG 2005, S. 350f., 351.

80 BayObLG AG 2005, S. 350ff., 351; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-
WiBmann, § 6 Rn. 52. WiBmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
§ 280 Rn. 42; Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 109a.

81 Spindler in: Spindler/Stilz, § 104 Rn. 39.

82 OLG Dresden, NJW-RR 1998, S. 830f.; Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 104
Rn. 6; Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 109a.

83 BayObLG NZG 1998, S. 69ff., 70; BayObLG AG 2005, S. 350ff., 351; LG
Wuppertal, BB 1978, S. 1380; Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 6 Rn. 55.

84 So auch Fuchs/Kostler, Rn. 621; Wimann in: Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, § 280 Rn. 42; Kehrmann in: PraxiskommMitbestG, § 6 Rn. 24;
Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 6 Rn. 55; Ulmer/Habersack in:
Ulmer/Henssler/Habersack, § 6 Rn. 61; anders allerdings BayObLG, NZG 1998,
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diese an den letzten Wahlergebnissen ab.85 Andererseits ist eine solche
Prognose mit erheblichen Unsicherheiten behaftet, steht doch nicht fest,
ob die Belegschaft zu diesem Zeitpunkt wieder dhnlich wihlen wiirde.8¢ In
Betracht kime auch die Moglichkeit die Mitgliederstiarke im Unternehmen
heranzuziehen, wobei diese nur unter Schwierigkeiten zu ermitteln sein
diirfte. Jedenfalls wire es aber wenig nachvollziehbar, wenn eine Gewerk-
schaft mit nachweislich nur wenigen Mitgliedern im Betrieb, alle oder den
iiberwiegenden Teil der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat stellen
wiirde. Die richtige Vorgehensweise ist deshalb, den Gewerkschafts-
pluralismus im Unternehmen als Leitlinie zu beachten.8” Umstdnde wie
die letzten Wahlergebnisse, die Mitgliederstiarke etc. liefern dem Gericht
Anhaltspunkte fiir seine Entscheidung und geben eine gewisse Richtung
fir die Besetzung des vakanten Aufsichtsratspostens vor. Das Gericht
kann sich jedoch im Ergebnis auch anders entscheiden, sofern sachliche
Griinde dafiir bestehen.88

3. Sonstige Einflussmoglichkeiten auf die Wahl der Arbeit-
nehmervertreter

Die Gewerkschaften konnen auerdem bei bevorstehenden Aufsichtsrats-
wahlen, genauso wie bei Wahlen zum Betriebsrat, Wahlwerbung sowohl
fiir die von ihnen vorgeschlagenen Vertreter im Aufsichtsrat betreiben, als
auch fiir ihre Mitglieder bei der Wahl der unternehmensangehorigen
Arbeitnehmervertreter.89 All dies ist den Gewerkschaften durch die

S. 60ff., 70, das die Auswahl in das freie Ermessen des Gerichts stellt; genauso
Spindler in: Spindler/Stilz, § 104 Rn. 40; Raiser/Veil, § 6 Rn. 45; MiiKoAktG/
Habersack, § 104 Rn. 35.

85 WiBmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 280 Rn. 42; dhnlich
auch Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 104 Rn. 78, die darauf abstellen wollen,
welche ,voraussichtlich vom zustindigen Gremium gewé&hlt worden ware;
genauso Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 6 Rn. 61.

86 Etwa wie im Fall des LG Wuppertal, BB 1978, S. 1380; dhnliche Bedenken bei
Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 104 Rn. 78.

87 So LG Wuppertal, BB 1978, S. 1380.

88 Das BayObLG, AG 2005, S. 350ff. hat es zum Beispiel zu Recht gebilligt, dass
das LG Miinchen bei der Besetzung des Postens eines der Gewerkschaftsver-
treter im Aufsichtsrat einer Frau den Vorzug vor einem méannlichen Kandidaten
einer konkurrierenden Gewerkschaft gegeben hat, obwohl deren Gewerkschaft
deutlich schwicher im Unternehmen vertreten war; anders Hopt/Roth in:
GroBkommAktG, § 104 Rn. 78, die es auch hier fiir moglich halten, dass das
Gericht keinem der beiden Vorschlége folgt.

89 Vgl. dazu BGHZ 84, S. 352ff., 356ff.; WiBmann in: Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, § 280 Rn. 34; ArbG Brandenburg, Urt. v. 01.12.2004, Az. 3 Ca
1231/04.
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Koalitionsfreiheit garantiert.9° Thre Grenze findet die Einflussnahme auf
die Aufsichtsratswahl durch die Gewerkschaften nur durch den in § 20
MitbestG geregelten Wahlschutz. Relevant ist in diesem Zusammenhang
vor allem die Frage, wann die Gewerkschaft einem Mitglied mit einem
Ausschluss aus dem Verband drohen darf, wenn die betreffende Person
etwa auf einer konkurrierenden Liste kandidiert. Eine Auseinander-
setzung mit dieser Frage soll im Zusammenhang mit der generellen Er-
orterung eines Gewerkschaftsausschlusses im letzten Kapitel stattfinden.
Darauf sei hier lediglich verwiesen.

II. Montanmitbestimmung

Die ilteste, noch geltende Regelung der Mitbestimmung im Unternehmen
enthilt das Montanmitbestimmungsgesetz von 1951, welchem schon im
Jahr 1956 das Montanmitbestimmungsergidnzungsgesetz zur Seite gestellt
wurde.

In seiner urspriinglichen Fassung sah das MontanMitbestG ein Entsende-
recht der gewerkschaftlichen Spitzenorganisationen hinsichtlich der ex-
ternen Arbeitnehmervertreter vor (vgl. §§ 6 III und IV MontanMitbestG
a.F. sowie § 7 MontanMitbestErgG a.F.).9* Nach diesen Vorschriften waren
die Spitzenorganisationen der Gewerkschaft berechtigt, verbindliche Vor-
schlidge hinsichtlich zweier Arbeitnehmervertreter abzugeben. Vor Ein-
reichung des Vorschlags musste allerdings eine Beratung mit dem Be-
triebsrat stattfinden (vgl. § 6 III MontanMitbestG a.F.). Auch wenn der
Gesetzgeber 1981 das Entsenderecht der Spitzenorganisationen ab-
geschafft hat,92 ist der Einfluss der Gewerkschaften im Bereich der
Montanmitbestimmung immer noch besonders stark ausgepriagt. In
montanmitbestimmten Unternehmen setzen sich die Aufsichtsrite aus
insgesamt elf Mitgliedern zusammen, von denen fiinf jeweils von Arbeit-
nehmerseite und fiinf von Anteilseignerseite gew#hlt werden (§ 4
MontanMitbestG). Die Arbeitnehmerseite setzt sich aus vier Arbeit-
nehmervertretern sowie einem sog. neutralen Mitglied zusammen. Von
den vier Arbeitnehmervertretern werden gem. § 6 III 1 und IV
MontanMitbestG zwei Mitglieder von den Spitzenorganisationen nach Be-
ratung mit dem Betriebsrat und den im Unternehmen vertretenen Ge-
werkschaften vorgeschlagen. Gem. § 9 MontanMitbestG kann bei Gesell-
schaften mit einem Nennkapital von mehr als zehn Millionen Euro durch
Satzung oder Gesellschaftsvertrag die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder
von 11 auf 15 bzw. bei Gesellschaften mit einem Nennkapital von mehr als

90 Vgl. Raiser/Veil, § 20 Rn. 9.

91 WiBmann NJW 1982, S. 423ff., 425.

92 Vgl. WiBmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 283 Rn. 14;
WiBmann, NJW 1982, S. 423ff., 425.
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25 Millionen Euro auf 21 erh6ht werden. Wird von dieser Moéglichkeit Ge-
brauch gemacht, so werden von den Gewerkschaften drei bzw. vier
Arbeitnehmervertreter vorgeschlagen (vgl. § 9 I und II MontanMitbestG).
Die vorgeschlagenen Mitglieder miissen nicht zwingend externe Gewerk-
schaftsvertreter sein.? Insbesondere ist den Spitzenorganisationen durch
§ 6 III 2 a.E. MontanMitbestG aufgegeben, etwaige Minderheiten in den
Belegschaften bei ihrem Vorschlag zu beriicksichtigen. Man wird aber
davon auszugehen haben, dass die Gewerkschaften in der Praxis, genauso
wie in nach dem MitbestG 1976 mitbestimmten Unternehmen, ihnen nahe
stehende Vertreter vorschlagen, worunter sich auch externe
Représentanten befinden werden.

Auch fiir das ,weitere Mitglied” (vgl. § 4 I b MontanMitbestG) gilt das
Vorschlagsrecht der Spitzenorganisationen (vgl. § 6 IV MontanMitbestG).
Vorschlagsberechtigt sind im Anwendungsbereich des Montanmitbe-
stimmungsgesetzes nicht die im Unternehmen vertretenen Gewerk-
schaften, sondern das Gesetz nennt ausdriicklich die Spitzen-
organisationen. Aufgrund dieser eindeutigen Unterscheidung stehen den
im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften nur ein Beratungs- und
kein Nominierungsrecht zu.%4 Voraussetzung fiir das Vorschlagsrecht einer
Spitzenorganisation ist, dass eine ihrer Mitgliedsgewerkschaften in dem
Unternehmen vertreten ist. Es geniigt, wenn ein Arbeitnehmer des Unter-
nehmens Mitglied einer in der Spitzenorganisation zusammen-
geschlossenen Gewerkschaft ist. Sind mehrere Spitzenorganisationen im
Unternehmen vertreten, richtet sich die Vorschlagsberechtigung nach dem
zahlenméBigen Verhiltnis der Vertretung der jeweiligen Spitzen-
organisation (vgl. § 6 III 2 1.Hs MontanMitbestG). Die nachfolgende Wahl
im Unternehmen stellt sich nur noch als Bestatigung der Wahlvorschlige
dar.%

Die Spitzenorganisationen der Gewerkschaften und die im Betrieb ver-
tretenen Gewerkschaften konnen nicht nur einen Teil der Aufsichtsrats-
mitglieder vorschlagen, sondern werden zudem auch bei der Aufstellung
der Wahlvorschlige fiir die unternehmensangehorigen Arbeitnehmerver-
treter beratend tidtig (vgl. § 6 I MontanMitbestG). § 6 II 2 Montan-
MitbestG gewidhrt den Spitzenorganisationen auflerdem ein Einspruchs-
recht bzgl. der Wahlvorschlage des Betriebsrats, fiir den Fall des be-
griindeten Verdachts, dass ein Vorgeschlagener nicht die Gewahr bietet,
zum Wohle des Unternehmens und der gesamten Volkswirtschaft ver-
antwortlich im Aufsichtsrat mitzuarbeiten.

93 Miiller/Lehmann, § 6 Rn. 43.
94 Vgl. dazu ErfK/Oetker, § 6 MontanMitbestG, Rn. 6ff.
95 Laue-Streblow, S. 178.
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Im Anwendungsbereich des Montanmitbestimmungsergianzungsgesetzes
stellt sich die Beteiligung der Gewerkschaften wieder leicht abgewandelt
dar. Die Arbeitnehmerseite entsendet insgesamt sieben Vertreter in den
Aufsichtsrat (vgl. § 5 I MontanMitbestErgG). Unter diesen sieben Ver-
tretern miissen sich gem. § 6 MontanMitbestErgG ,zwei Vertreter von
Gewerkschaften befinden®.

Die praktische Bedeutung der Montanmitbestimmung ist allerdings eher
gering. Laut Raiser/Heermann fielen 2006 noch etwa 40-50 Unter-
nehmen in den Geltungsbereich der Montanmitbestimmung.9°

III. Das Drittelbeteiligungsgesetz

Die schwichste Form der Mitbestimmung im Aufsichtsrat sieht das
Drittelbeteiligungsgesetz von 2004 vor. In dessen Geltungsbereich steht
den Arbeitnehmern ein Drittel der Aufsichtsratssitze zu. Das Drittel-
beteiligungsgesetz sieht rein normativ betrachtet keine Beteiligung der
Gewerkschaften vor. Gem. § 4 II DrittelbG miissen, solange nur zwei
Arbeitnehmervertreter zu wihlen sind, diese als Arbeitnehmer im Unter-
nehmen beschiftigt sein. Ab dem dritten zu wihlenden Aufsichtsrats-
mitglied haben die  Arbeitnehmer die  Moglichkeit, nicht
unternehmensangehorige Personen in den Aufsichtsrat zu wéhlen. Sie
konnen somit externe Gewerkschaftsvertreter in den Aufsichtsrat wahlen,
genauso wie jede andere Person, die nicht in dem Unternehmen be-
schaftigt ist. Theoretisch konnen dem Aufsichtsrat eines drittelparitatisch
mitbestimmten Unternehmens somit unternehmensfremde sowie
unternehmensangehorige Arbeitnehmervertreter angehoren.9” Ein Vor-
schlagsrecht steht den Gewerkschaften weder fiir die unter-
nehmensangehoérigen noch fiir eventuelle externe Aufsichtsratsmitglieder
zu.98 Moglich ist jedoch, genauso wie im Bereich des MitbestG 1976, dass
von den Arbeitnehmern eingereichte Vorschlagslisten mit einem Kenn-
wort versehen werden.% Das Kennwort ist allerdings nicht auf dem
Stimmzettel zu vermerken (vgl. § 13 II der Wahlordnung zum DrittelbG,
der insoweit abschliefend ist), sondern kann hochstens bei der Bekannt-
gabe der Vorschlagslisten mitgeteilt werden.>°°© Mit dieser Regelung geht
ein Bedeutungsverlust des Kennworts fiir die Vorschlagsliste und damit
auch fiir den gewerkschaftlichen Einfluss auf die Wahl einher. Man wird
jedoch auch hier davon ausgehen konnen, dass, wenn der Wahlvorstand
die Kennworter der einzelnen Listen mitteilt und folglich sichtbar wird,

96 Raiser/Heermann in: Ulmer/Habersack/Winter, § 52 Rn. 9.

97 ErfK/Oetker, § 4 DrittelbG Rn. 7.

98 Vgl. Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 4 DrittelbG, Rn. 13.

99 Fuchs/Kostler, Rn. 529; Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 6
DrittelbG, Rn. 10.

100 Vgl. Fuchs/Kostler, Rn. 529.
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welche Liste von welcher Gewerkschaft unterstiitzt wird, die Einfluss-
moglichkeiten der Gewerkschaft auf die Besetzung ,ihrer” Liste aufrecht
erhalten bleiben.

Allerdings ist eine Beteiligung von externen Gewerkschaftsvertretern in
einem drittelparitatisch mitbestimmten Aufsichtsrat selten, da in der
Praxis der drei- bzw. sechs-kopfige Aufsichtsrat die Regel ist und in diesen
nur ein respektive zwei Arbeitnehmervertreter gewahlt werden.°! Erst ab
dem dritten Arbeitnehmervertreter konnten externe Gewerkschaftsver-
treter gewahlt werden. Zugleich werden die in den Aufsichtsrat gewéhlten
unternehmensangehodrigen Arbeitnehmervertreter iiberwiegend gewerk-
schaftlich organisiert sein, so dass zumindest informelle Beratungen
zwischen dem Aufsichtsratsmitglied und der Gewerkschaft stattfinden
werden.

Eine mitbestimmungsrechtliche Besonderheit enthilt § 4 IV DrittelbG.
Danach sollen Frauen und Méannern ihrem zahlenmiBigen Verhiltnis ent-
sprechend im Aufsichtsrat vertreten sein. Eine parallele Regelung sucht
man im Mitbestimmungsgesetz 1976 und in der Montanmitbestimmung
vergebens.’°2 Auch wenn es sich nur um eine Soll-Vorschrift handelt,
deren Missachtung nicht zur Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit einer Auf-
sichtsratswahl fiihrt, so kann sie unter Umstianden dann Bedeutung er-
langen, wenn ein Gericht die Besetzung von Aufsichtsratsposten vorzu-
nehmen hat (§ 104 AktG). Bei der Entscheidung zwischen kon-
kurrierenden Wahlvorschligen kann sie vom Gericht beriicksichtigt
werden.

IV. Die Beteiligung in der Europiischen Aktiengesellschaft

Spatestens seit dem 22.12.2004 ist die Unternehmensmitbestimmung
keine rein nationale Angelegenheit mehr. Mit der Verabschiedung des
Gesetzes zur Ausfithrung der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates
vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europiischen Gesellschaft
(SEAG) und des Gesetzes iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer
Europiaischen Gesellschaft (SE-Beteiligungsgesetz — SEBG) hat die Unter-
nehmensmitbestimmung auch normativ eine neue europdische Dimension
erhalten. Die Unterschiede zwischen den Mitbestimmungssystemen der
europdischen Staaten haben dazu gefiihrt, dass es mehrere Jahrzehnte ge-
dauert hat, bis eine konsensfiahige européische Regelung zustande kam.03
Eine einheitliche europiische Unternehmensmitbestimmung ist dadurch

101 Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 4 DrittelbG, Rn. 13; Boewer/Gaul/
Otto, GmbHR 2004, S. 1065ff., 1067.

102  Nur § 36 III i.V.m. § 6 II SEBG enthilt eine entsprechende Regelung fiir die
Européische Aktiengesellschaft.

103  Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, Einl. SEBG, Rn. 2.
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jedoch nicht geschaffen worden.°4 Vielmehr handelt es sich um eine
seigentiimliche Kombination nationaler und supranationaler Regelungen
zu bislang unbekannten Gesellschaftsformen.“105

1. Die Unternehmensmitbestimmung nach dem SEBG

Das SEBG setzt auf nationaler Ebene den Vorrang einer Verhandlungs-
l6sung fiir die Unternehmensmitbestimmung in der Europdischen Gesell-
schaft um. Fiir den Fall, dass eine Mitbestimmungsvereinbarung nicht zu-
stande kommt, sieht das SEBG in §§ 34ff. eine gesetzliche Auffanglésung
vor. Die Verhandlungen mit der Unternehmensleitung fiihrt auf Arbeit-
nehmerseite das sog. Besondere Verhandlungsgremium.°® Dieses wird
nicht direkt von den Arbeitnehmern gewihlt, sondern von einem Wahl-
gremium. Das Wahlgremium besteht im Wesentlichen aus Mitgliedern des
Konzernbetriebsrates oder des Gesamtbetriebsrates. Besteht kein Gesamt-
betriebsrat, konnen auch Mitglieder des Betriebsrats gewahlt werden (vgl.
§ 8 II und IIT SEBG).1°7 Zusitzlich ist jedes dritte inldndische Mitglied des
Wahlgremiums auf Vorschlag einer Gewerkschaft zu wéihlen, die im
Unternehmen vertreten ist, vgl. § 8 I 2 SEBG. Es geniigt, ebenso wie im
Rahmen des MitbestG, dass ein Arbeitnehmer der beteiligten Gesell-
schaften Mitglied der Gewerkschaft ist.1°8 Die letztgenannte Besetzungs-
regelung gilt auch fiir das Besondere Verhandlungsgremium. Sowohl im
Wahlgremium als auch im Besonderen Verhandlungsgremium miissen
zwingend Gewerkschaftsvertreter beteiligt sein, sofern diesem drei oder
mehr Mitglieder aus dem Inland angeho6ren. Auch hier kénnen als Ge-
werkschaftsvertreter Personen zur Wahl gestellt werden, die nicht Mit-
glieder der vorschlagenden Gewerkschaft sind.°9 Genauso wie im Rahmen
der deutschen Unternehmensmitbestimmung konnen als Gewerkschafts-
vertreter Personen kandidieren, die nicht Arbeitnehmer der an der SE-
Griindung beteiligten Gesellschaften sind.”® Bei der inhaltlichen Aus-
gestaltung der Mitbestimmungsregelung sind dem Besonderen Ver-
handlungsgremium und der Unternehmensleitung nur wenige Grenzen
gesetzt. Auch eine Verminderung der Beteiligungsrechte ist im Grunde

104  Vgl. Oetker, ZESAR 2005, S. 3ff., 4.

105 Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, Einl. SEBG, Rn. 3.

106  Naher zum Verfahren siehe Oetker, ZESAR 2005, S. 3ff., 8f.

107  Vgl. zu den Details Kienast in: Jannott/Frodermann, Kapitel 13 Rn. 143ff.

108 Lutter/Hommelhoff/Oetker, § 6 SEBG Rn. 16; Henssler in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 36 SEBG Rn. 41.

109 Lutter/Hommelhoff/Oetker, § 6 SEBG Rn. 14.

110  Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 36 SEBG Rn. 44; Nagel/Freis/
Kleinsorge-Kleinsorge, § 6 Rn. 7; Koklii in: van Hulle/Maul/Drinhausen, 6. Ab-
schnitt Rn. 131 geht sogar davon aus, dass es sich zwingend um externe Ge-
werkschaftsvertreter handeln muss.
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moglich, sofern diese mit qualifizierter Mehrheit im Sinne von § 15 III
SEBG beschlossen wird und die in § 15 III Nr. 1 und 2 SEBG genannten
Schwellenwerte nicht unterschritten werden. Ein Ausschluss des Vor-
schlagsrechts der Gewerkschaften oder der Wihlbarkeit von Gewerk-
schaftsvertretern wire mit einfacher Mehrheit moglich, denn ob eine
Minderung der Mitbestimmungsrechte vorliegt, ist in erster Linie anhand
der Verdanderung des Verhiltnisses zwischen Arbeitnehmer- und Anteils-
eignervertretern im Aufsichtsorgan zu beurteilen (vgl. § 15 IV Nr. 1
SEBG).1t Nicht in Betracht kommt ein Ausschluss von Gewerkschaftsver-
tretern dagegen im Fall der SE-Griindung durch formwechselnde Um-
wandlung. Hier miissen simtliche Komponenten der Mitbestimmung er-
halten bleiben (vgl. § 21 IV SEBG). Dass es in der Praxis zu einer Nicht-
beriicksichtigung der Gewerkschaften bei der Wahl der Mitglieder des
Aufsichtsorgans kommt, ist schon wegen der Beteiligung der Gewerk-
schaften im Besonderen Verhandlungsgremium, auch in allen anderen
Fillen unwahrscheinlich. In den Fillen, in denen eine Mitbestimmungs-
vereinbarung getroffen wurde, geht die Tendenz eher in Richtung der Bei-
behaltung oder sogar Verstarkung der Beteiligung von Gewerkschaftsver-
tretern.'t?

Kommt eine Verhandlungslésung nicht zustande, gilt die gesetzliche Auf-
fangregelung der §8§ 34ff. SEBG. In Bezug auf die Beteiligung der Gewerk-
schaften ist der Verweis von § 36 III 2 SEBG auf § 6 III SEBG von Be-
deutung. Er hat zur Folge, dass nicht nur im Besonderen Verhandlungs-
gremium und dem Wahlgremium, sondern auch im Aufsichtsorgan der SE
zwingend jedes dritte inldndische Mitglied von den Gewerkschaften vor-
geschlagen werden muss. Auch hier ist damit den Gewerkschaften beziig-
lich jedes dritten Arbeitnehmersitzes ein Vorschlagsrecht garantiert. Die
endgiiltige Wahlentscheidung wird vom Wahlgremium getroffen. Dieses
muss die Gewerkschaftsvertreter zwingend aus den Wahlvorschlagen der
Gewerkschaft wiahlen.13 Insofern weist die Regelung des SEBG Ahnlich-
keit zu § 7 IT i.V.m. § 16 II MitbestG auf. Auch die Gesetzesbegriindung
zum SEBG sieht sie in der Tradition des MitbestG.14 Allerdings ist im
Rahmen des MitbestG kein linearer Anstieg der Anzahl der Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsorgan vorgesehen, wie ihn das SEBG
normiert. Die Hochstzahl der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat ist
auf drei Personen beschriankt. In der Praxis diirfte dieser Unterschied zu-

111 Vgl. dazu Kienast in: Jannott/Frodermann, Kapitel 13, Rn. 345; Kokli in: van
Hulle/Maul/Drinhausen, 6. Abschnitt Rn. 65; a.A. Kostler, DStR 2005,
S. 745ft., 747.

112 Vgl. etwa die Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern bei der Porsche Holding
SE, der BASF SE, der Fresenius SE oder der Allianz AG.

113 Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 36 SEBG, Rn. 45.

114  BTDrucks. 15/3405, S. 46 (zu § 6 III SEBG) und S. 47 (zu § 8 I SEBG).
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mindest, was die maximale Anzahl der Gewerkschaftsvertreter betrifft,
keine Rolle spielen. Da die maximale Mitgliederzahl des Aufsichtsorgans
auf 21 Mitglieder festgelegt ist (vgl. § 17 I SEAG), wiirden auch bei einer
numerisch paritatischen Beteiligung der Arbeitnehmer nie mehr als drei
Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsorgan vertreten sein.

2. Unvereinbarkeit von §§ 36 III 2 SEBG i.V.m. § 6 II1 SEBG
mit europarechtlichen Vorgaben

Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber eine zwingende Représentation
der Gewerkschaften im Aufsichtsorgan der Europidischen Gesellschaft zu
Lasten der unternehmensangehorigen Arbeitnehmer vorgesehen hat.
Demgegeniiber schreibt die europiische Richtlinie 2001/86/EG zur Er-
ginzung des Status der Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Be-
teiligung der Arbeitnehmer nur vor, dass es moglich sein solle, Gewerk-
schaftsvertreter in das Besondere Verhandlungsgremium zu wihlen (vgl.
Erwiagungsgrund 19 und Art. 3 II lit b.). Daraus ist plausibel der Schluss
gezogen worden, dass eine Zwangsreprasentation der Gewerkschaften im
Besonderen Verhandlungsgremium nicht mehr von der Richtlinie gedeckt
ist.15 Die Richtlinie soll gewédhrleisten, dass den unternehmens-
angehorigen Arbeitnehmern die Entscheidungsfreiheit iiber ihre
Représentanten im Besonderen Verhandlungsgremium erhalten bleibt.16
Die vom Gesetzgeber fiir § 6 III SEBG gegebene Begriindung, die
Reprisentation der Gewerkschaften entspreche der Mitbestimmungs-
tradition, iiberzeugt bereits deshalb nicht, weil die Mitbestimmungs-
tradition nicht nur aus den Regelungen des MitbestG 1976 bestehen kann,
sondern auch das in der Praxis sehr bedeutsame Drittelbeteiligungsgesetz
dazuzurechnen ist. Zugleich ist darauf hinzuweisen, dass das Besondere
Verhandlungsgremium nicht nur fiir Verhandlungen iiber die Unter-
nehmensmitbestimmung zustindig ist, sondern auch eine Vereinbarung
iiber die betriebliche Mitbestimmung treffen soll. Hier kann nicht von
einer traditionellen zwingenden Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern

115  Wisskirchen/Prinz, DB 2004, S. 2638ff., 2639; Kallmeyer, ZIP 2004, S. 1442ff.,
1443; Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, Einl. SEBG, Rn. 175 und § 36
SEBG Rn. 42ff.; Krause, BB 2005, S. 1221ff., 1225; kritisch auch Kienast in:
Jannott/Frodermann, Kapitel 13 Rn. 135ff.; Kiibler, liber amicorum Manfred
Weiss, S. 235ff., 246; Herfs-Rottgen, NZA 2002, S. 358ff., 360; Rehwinkel,
ZESAR 2008, S. 7iff., Fn. 20; a.A. Kostler, ZGR 2003, S. 8ooff., 806;
Nagel/Freis/Kleisorge-Kleinsorge, § 6 Rn. 7; Oetker, ZESAR 2005, S. 3ff., 7 in
Rn. 32; wenn auch kritisch bzgl. der Legitimation der Gewerkschaftsvertreter
MiiKoAktG/Jacobs, § 6 SEBG, Rn. 6.

116  Kallmeyer, ZIP 2004, S. 1442ff., 1443; Henssler in: Ulmer/Henssler/
Habersack, Einl. SEBG, Rn. 168; Wisskirchen/Prinz, DB 2004, S. 2638ff.,
26309; kritisch auch MiiKoAktG/Jacobs, § 6 SEBG, Rn. 6.
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gesprochen werden. Diese wire hier auch noch deplatzierter als im
Rahmen der Unternehmensmitbestimmung.

Man kann nur mutmaBen, dass die Regelung des § 6 III SEBG nicht zu-
letzt auf die starke Beteiligung der Gewerkschaften am Gesetzgebungsver-
fahren zuriickzufiihren ist.

Andererseits schweigt die Richtlinie soweit ersichtlich zur Beteiligung von
Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsorgan der SE. Sie bestimmt in
Art. 71, dass die Mitgliedstaaten eine gesetzliche Auffangregelung fiir den
Fall des Scheiterns der Verhandlungen treffen miissen, welche den im An-
hang zur Richtlinie festgelegten Bestimmungen geniigen muss. In be-
sagtem Anhang findet sich allerdings keine Regelung zur Beteiligung der
Gewerkschaften. Somit ist allenfalls die Verwirklichung des in Art. 1 der
Richtlinie festgelegten Ziels als Grenze fiir die gesetzgeberische Ge-
staltungsfreiheit in dieser Frage anzusehen. Art. 1 der Richtlinie nennt als
Zweck die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE.

Dieser Befund fiihrt beziiglich der zwingenden Beteiligung der Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsorgan der SE nicht weiter, legt er doch zu-
niachst einen Umkehrschluss dahingehend nahe, dass aufgrund
mangelnder Beschriankung bei der gesetzlichen Ausgestaltung der Auf-
fangregelung dem nationalen Gesetzgeber keine Grenzen gesetzt sind, so
dass er auch eine Zwangsreprasentation der Gewerkschaften normieren
kann. Zugleich spricht der Richtliniengeber aber wiederholt von der Be-
teiligung der Arbeitnehmer und hilt die Beteiligung der Gewerkschafts-
vertreter im Besonderen Verhandlungsgremium anscheinend fiir ge-
sondert erwdhnenswert (vgl. Erwdgungsgrund 19 der Richtlinie). Fiir die
letztere Argumentation kann im Sinne eines Erst-Recht-Schlusses zusatz-
lich angefiihrt werden, dass, wenn der Richtliniengeber bereits die Be-
teiligung der externen Gewerkschaftsvertreter im Besonderen Ver-
handlungsgremium fiir gesondert erwdhnenswert hélt, dies erst recht fiir
die Beteiligung im Aufsichtsorgan gelten muss. Eine solche Beteiligung
der Gewerkschaften im Aufsichtsorgan oder an dessen Besetzung einer
Aktiengesellschaft ist im europdischen Ausland so gut wie unbekannt.”
AuBerdem kann eine Platzreservierung fiir Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsorgan unter Umstédnden dazu fiihren, dass eine an der Griindung
der SE beteiligte Gesellschaft bei der Besetzung der Sitze im Aufsichts-
organ unberiicksichtigt bleibt. Henssler fiihrt als Beispiel die Griindung
einer SE an, an der mehr als zwei inldndische Gesellschaften beteiligt
sind.”® Nach dem Zweck der Richtlinie miisste bei drei beteiligten Gesell-
schaften jeder Gesellschaft ein Sitz im Aufsichtsorgan zustehen. Fiir das

117  Lediglich in Schweden existiert ein Entsenderecht der Gewerkschaften fiir
einen Teil der Organmitglieder, vgl. Rebhahn in: Rieble, S. 41ff., 40f.
118  Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 36 SEBG, Rn. 43.
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Besondere Verhandlungsgremium ergibt sich dies insbesondere aus
Art. 31 lit. a) der Richtlinie. Durch das Vorschlagsmonopol der Gewerk-
schaften wird ein Arbeitnehmer einer der drei Gesellschaften zugunsten
eines Wahlvorschlags der Gewerkschaft weichen miissen. Aus diesem Be-
fund alleine ldsst sich bereits ein VerstoB gegen das Europarecht her-
leiten.’9 Damit sprechen im Ergebnis meines Erachtens die besseren
Argumente fiir eine Europarechtswidrigkeit der Zwangsrepriasentation
von Gewerkschaftsvertretern im Besonderen Verhandlungsgremium und
im Aufsichtsorgan der SE.

3. AbschlieBende Betrachtung und Zusammenfassung

Ob die EU-Kommission wegen der Abweichung des SEBG von der
europdischen Richtlinie beziiglich der Arbeitnehmerbeteiligung in der SE
ein Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 226 EGV gegen die Bundes-
republik Deutschland einleiten wird, ist jedoch fraglich. Eine unmittelbare
Anwendbarkeit der Richtlinie kommt mangels hinreichender Bestimmt-
heit hinsichtlich der Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern im Be-
sonderen Verhandlungsgremium und im Aufsichtsorgan nicht in Betracht.
Auch etwaige Schadensersatzanspriiche wegen mangelhafter Richtlinien-
umsetzung werden wohl nur theoretischer Natur bleiben.

AbschlieBend sei nur am Rande erwédhnt, dass auch rechtspolitisch nicht
unerhebliche Bedenken gegen eine Repréasentation der Gewerkschaften im
Aufsichtsorgan der SE bestehen. Geht man davon aus, dass diese im
Regelfall dazu fiihrt, dass aus verschiedenen an der Griindung der SE be-
teiligten Staaten Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsorgan vertreten sein
werden, so diirfte dies dort zu einer weiteren Erschwerung einer Konsens-
findung fiithren. Dass Gewerkschaften aus unterschiedlichen europaischen
Staaten oft kaum miteinander zu vereinbarende Interessen verfolgen, hat
Streek iiberzeugend dargestellt. Er verweist dabei unter anderem auf die
Auswirkungen einer Anderung des Lohnniveaus in einem Mitgliedstaat
auf die Arbeitnehmerinteressen in einem anderen Mitgliedsstaat sowie auf
die unterschiedliche Ausgestaltung der Mitbestimmung in den Mitglieds-
staaten.’2¢ Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Sitzreservierung fiir
Gewerkschaftsvertreter auf europdischer Ebene von geringer Bedeutung
sein wird, da sie nur fiir die Aufsichtsratssitze gilt, die auf die deutschen
Belegschaften entfallen. Im Aufsichtsrat der dualistischen SE ist erst dann
ein Sitz fiir Gewerkschaftsvertreter reserviert, wenn mindestens drei Sitze

119 Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 36 SEBG, Rn. 43; Krause, BB 2005,
S. 1221ff.; 1225.

120  Streek, Gewerkschaften zwischen Nationalstaat und Europiischer Union, ab-
rufbar unter: www.mpifg.de/pu/workpap/wp96-1/wp96-1.html; &dhnliche
Kritik auch bei Koklii in: van Hulle/Maul/Drinhausen, 6. Abschnitt Rn. 227
und Schiessl, ZHR 2003, S. 235ff., 251f.
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der deutschen ,Arbeitnehmerbank® zufallen. Legt das Unternehmen die
Zahl der Aufsichtsratssitze auf insgesamt nur sechs Sitze fest, wire damit
kein Posten fiir einen Gewerkschaftsvertreter reserviert.!2!

121 Vgl. Rieble, BB 2006, S. 2018ff., 2021.
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C. Vereinbarkeit von § 7IIi.V.m. § 16 II MitbestG mit dem
Grundgesetz

Schon lange vor dem Erlass des Mitbestimmungsgesetzes wurde die Ver-
einbarkeit einer paritdtischen Unternehmensmitbestimmung mit dem
Grundgesetz duBerst kontrovers diskutiert. Die Unternehmerseite hielt
eine paritatische Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat fiir unver-
einbar mit der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG und der Koalitionsfrei-
heit aus Art. 9 IIT GG. Die Argumentation lasst sich vereinfacht dahin-
gehend zusammenfassen, dass diese in der parititischen Unternehmens-
mitbestimmung eine Einschrdnkung ihrer unternehmerischen Ent-
scheidungsfreiheit sah. Dies ergebe sich unter anderem auch aus der
Kumulation von betrieblichen Mitbestimmungsrechten und der Unter-
nehmensmitbestimmung.’22 Daraus wurde zudem ein Eingriff in die
Koalitionsfreiheit abgeleitet. Die mitbestimmte Gesellschaft sei nicht
mehr in der Lage, koalitionsspezifische Fragen ohne Einfluss der Arbeit-
nehmer zu entscheiden.

Die Diskussion kulminierte in heftigen verfassungsrechtlichen
Kontroversen im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens. Diese sollen hier
allerdings nicht in allen Einzelheiten nachgezeichnet werden. Nach der
Verabschiedung des Mitbestimmungsgesetzes 1976 hat das Bundes-
verfassungsgericht in seinem Urteil vom 1. Mérz 1979 zu mehreren Vor-
schriften des Gesetzeswerkes Stellung bezogen.’?3 Am Rande hat es die
zwingende Sitzreservierung fiir Gewerkschaftsvertreter mit dem Grund-
gesetz, insbesondere mit der Vereinigungsfreiheit und der Koalitionsfrei-
heit fiir vereinbar erkldart. An dieser Stelle sollen die wesentlichen Ge-
danken des Urteils noch einmal wiedergegeben werden.

Das BVerfG argumentiert zum einen damit, die Entsendung von Gewerk-
schaftsvertretern in den Aufsichtsrat entspreche einem iiberlieferten
freien Wahlrecht.24 Auch die Anteilseignerversammlung habe die Frei-
heit, dem Unternehmen nicht angehérende Vertreter in den Aufsichtsrat
zu entsenden.’?5 Gleiches miisse dann auch fiir die Arbeitnehmerseite
gelten.26 Zum anderen sei die Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern an
der Arbeit im Aufsichtsrat nicht sachfremd. Die Arbeitnehmerseite er-
hielte dadurch die Moglichkeit, besonders qualifizierte Vertreter in den

122  Vgl. reprédsentativ zu den genannten Argumenten das Gutachten von
Badura/Rittner/Riithers, Mitbestimmungsgesetz 1976 und Grundgesetz; Zu-
sammenfassung der Agrumente auch bei Preis, KollArbR, S. 774f.

123  BVerfGE 50, S. 290ff. = NJW 1979, S. 699ff.

124  BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707.

125 BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707.

126  BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707.
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Aufsichtsrat zu entsenden.?” Die Beteiligung der Gewerkschaften wirke
auBerdem dem tendenziell zu erwartenden ,Betriebsegoismus® ent-
gegen.28 Weiterhin hilt das BVerfG auch das Selbstbestimmungsrecht der
Arbeitgeberverbande fiir nicht betroffen.29 Es bewertet den durch die Ge-
werkschaftsvertreter und die restlichen Arbeitnehmervertreter in den Auf-
sichtsriten ausgeiibten Einfluss auf die Unternehmen zwar moglicher-
weise fiir spilirbar, dieser wirke sich jedoch kaum mehr auf den Arbeit-
geberverband aus.3° Ein Eingriff in den Kernbereich der Koalitionsfrei-
heit liege somit nicht vor.’3! Daneben verweist das BVerfG darauf, dass
auch die Gewerkschaftsvertreter verpflichtet sind, ihr Mandat ungeachtet
personlicher Interessen im Interesse des Unternehmens auszuiiben.!32
Damit war die Diskussion um die Verfassungskonformitit von § 7 II
MitbestG fiir die Praxis geklart. Im Folgenden soll Stellung genommen
werden zur bereits oben angedeuteten verfassungsrechtlichen Problematik
der Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern in mitbestimmten Aufsichts-
raten. Die vom Bundesverfassungsgericht herangezogenen Argumente
wurden bis heute immer wieder gebetsmiihlenartig wiederholt.’33 Neues
hat erst der Bericht der gemeinsamen Kommission Mitbestimmung von
Bertelsmann- und Hans-Bockler-Stiftung gebracht.34 Der Bericht weist
darauf hin, dass die Gewerkschaftsvertreter nicht die fithrende Rolle auf
Arbeitnehmerseite spielen. Ihr Einfluss beruhe zumindest dort, wo er von
Bedeutung sei, auf einer sachlichen Beratungskompetenz. Eine Fern-
steuerung der Unternehmen sei nicht zu erkennen.35 Auf der anderen
Seite werden aber auch bestehende Interessenkonflikte kritisiert und fest-
gestellt, dass durchaus ,politische oder ideologische“ Gesichtspunkte

127  BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707.

128 BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707.

129  BVerfGE 50, S. 290ff., 366f. = NJW 1979, S. 699ff., 700f.

130 BVerfGE 50, S. 290ff., 375f. = NJW 1979, S. 699ff., 710.

131 BVerfGE 50, S. 290ff., 374ff. = NJW 1979, S. 699ff., 7009ff.

132  BVerfGE 50, S. 290ff., 374 = NJW 1979, S. 699ff., 710.

133  Vgl. jlingst Kiihling, Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat, 2006; Dietmar
Hexel, Referat zum 66. Deutschen Juristentag, Abteilung Arbeitsrecht, in: Ver-
handlungen des 66. Deutschen Juristentages, Band II/1, M 49off., M 58;
Hanau/Wackerbarth, S. 27ff.; Klebe/Kostler in: FS WiBmann, S. 443ff., 446;
befiirwortend auch Kempen, Liber amicorum Manfred Weiss, S. 261ff., 271;
Klein, AG 1982, S. 7ff., 10; Kunze, ZHR 144, S. 100ff., 134.

134  Hans-Bockler-Stiftung/Bertelsmann-Stiftung (Hrsg.), Mitbestimmung und
neue Unternehmenskulturen - Bericht der Kommission Mitbestimmung,
Giitersloh 1998.

135 Hans-Bockler-Stiftung/Bertelsmann-Stiftung (Hrsg.), Bericht der Kommission
Mitbestimmung, S. 31f., 97.



C. Vereinbarkeit von § 7 I i.V.m. § 16 II MitbestG mit dem Grundgesetz 45

durch die externen Gewerkschaftsvertreter in die Aufsichtsrite herein ge-
tragen werden.136

Zum Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung wurde die Vereinbar-
keit des Vorschlagsrechts der Gewerkschaften in § 7 II i.V.m. § 16
MitbestG mit dem Grundgesetz erneut im Jahr 2005. Das LG Frankfurt
am Main hatte iliber die Besetzung eines mitbestimmten Aufsichtsrats zu
entscheiden, nachdem sich eine Aktiengesellschaft geweigert hatte, die
nach § 7 II i.V.m. § 16 II MitbestG von den Gewerkschaften vor-
geschlagenen Aufsichtsratsmitglieder bei der Besetzung des Aufsichtsrats
zu berticksichtigen.’3” Die Aktiengesellschaft hat in dem Verfahren ins-
besondere vorgetragen, § 7 II i.V.m. § 16 MitbestG verstoBe gegen die
Wahlrechtsgleichheit des Art. 3 I GG. Einen solchen VerstoB konnte das
Gericht, ebenso wie einen VerstoB gegen Art. 9 III GG, nicht feststellen.

In jingerer Zeit mehren sich allerdings die Stimmen, die die Legitimation
einer Zwangsreprasentation von Gewerkschaftsvertretern anzweifeln und
ihre Beteiligung an der Unternehmensmitbestimmung in Frage stellen.'s8
Die Argumente sollen einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden.
Betrachtet wird hier nur die Situation in der Aktiengesellschaft, von der
auch das BVerfG ausgegangen ist, sowie sdmtliche Stimmen in der
Literatur, die zu dem Thema Stellung bezogen haben. Die GmbH kann
auBler Acht bleiben, zumal der Einfluss des einzelnen Aufsichtsrats-
mitgliedes in der mitbestimmten Aktiengesellschaft weit grofler ist als bei
der mitbestimmten GmbH.139 Dies ergibt sich insbesondere aus dem
starken Einfluss der GmbH-Gesellschafter auf die Geschiftsfiihrung im
Rahmen ihrer Weisungsbefugnis. 40

Es sei auch darauf hingewiesen, dass Gegenstand der Priifung zwar das
exklusive Vorschlagsrecht der Gewerkschaften ist, im Rahmen der

136  Hans-Bockler-Stiftung/Bertelsmann-Stiftung (Hrsg.), Bericht der Kommission
Mitbestimmung, S. 31f., 97.

137  Unveroffentlichter Beschluss des LG Frankfurt vom 05.11.2005, Az. 2-06 O
369/04.

138  Vgl. Raiser, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag in: Verhandlungen des
66. Deutschen Juristentages, Band I, B 5ff., B g5ff.; Reichold, JZ 2006,
S. 812ff., 819; Buchner, ZfA 2006, S. 597ff.; Rieble, ZfA 2005, S. 245ff., 254;
ders. in: Rieble, S. 1ff., 16f.; Stettes, S. 43; ders. AG 2007, S. 611ff., 617;
Brocker, S. 129; Franz, ZAF 2005, S. 268ff., 271; frither schon Rasch, BB 1974,
S. 532ff., 536; mahnend auch schon Raiser, JZ 1974, S. 273ff.,, 278;
Wiedemann, ZGR 1975, S. 385ff., 399 vermisst die rechtsethische Begriindung;
zur Kritik an der Unternehmensmitbestimmung insgesamt unter qualitativen
Aspekten vgl. Loritz, ZfA 2009, S. 477ff.

139  Vgl. dazu auch Jiirgenmeyer, S. 195f.

140  Vgl. Nagel, Unternehmensmitbestimmung, S. 68; die Weisungsbefugnis bleibt
auch in der mitbestimmten GmbH bestehen, siehe unter G. I.
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Koalitionsfreiheit eine Beurteilung jedoch nur im Kontext mit der
numerisch paritiatischen Besetzung der nach dem MitbestG 1976 zu
bildenden Aufsichtsriate erfolgen kann. Alleine die Beteiligung von Ge-
werkschaftsvertretern im Aufsichtsrat wire kaum geeignet, die Koalitions-
freiheit zu tangieren — hochstens noch auf psychologischer Ebene.

Die Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsrat muss sich
zunichst an Art. 9 I und III GG messen lassen. Zum einen konnte sie un-
vereinbar mit der Vereinigungsfreiheit aus Art. 9 I GG sein, soweit sie zu
einer nicht zu rechtfertigenden ,,Fremdbestimmung® der Gesellschaft bei
der Besetzung ihrer Organe fiihrt. Daneben ist ein VerstoB gegen die in
Art. 9 III GG gewihrleistete Tarifautonomie denkbar, indem die Be-
teiligung von Gewerkschaftsvertretern eine freie Willensbildung der Ge-
sellschaft als Arbeitgeber oder des Arbeitgeberverbandes in tariflichen
Fragen unmoglich macht. Vor allem die letztgenannte Problematik wurde
im Rahmen der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem
Mitbestimmungsgesetz ausfiihrlich erortert. Beide Fragestellungen sollen
daher an dieser Stelle priméar unter dem Gesichtspunkt moglicher Ver-
anderungen in den letzten 30 Jahren diskutiert werden.

Kaum beachtet wurde dagegen die Vereinbarkeit des Vorschlagsmonopols
der Gewerkschaften mit der negativen Koalitionsfreiheit der Nicht-
organisierten und dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit.

I. Vereinigungsfreiheit, Art. 9 I GG

Nach der Rechtsprechung des BVerfG umfasst die Vereinigungsfreiheit
des Art. 9 I GG in ihrer Auspragung als Kollektivgrundrecht die Existenz
und die Funktionsfihigkeit der Vereinigung.'4* Eine Fremdbestimmung
der Vereinigung wiirde dem Schutzzweck des Art. 9 I GG zuwiderlaufen.42
Eine Besetzung der Unternehmensorgane gerade mit externen Gewerk-
schaftsvertretern konnte dem entgegenstehen. Fiir die Ausgestaltung der
Vereinigungsfreiheit bedarf es aber, wie auch das BVerfG betont, gewisser
staatlicher Regeln zum Schutze insbesondere der Rechtssicherheit, der
Mitglieder oder schutzwiirdiger Dritter. Auch o6ffentliche Interessen sind
nach Ansicht des BVerfG in diesem Zusammenhang zu berticksichtigen.43

1. Personlicher Schutzbereich

Bei der Priifung eines Eingriffs in Art. 9 I GG stellt sich zunéchst die
Frage, ob sich die mitbestimmte Aktiengesellschaft als Kapitalgesellschaft
iiberhaupt auf den Schutz des Art. 9 I GG berufen kann. Diese Frage

141 BVerfGE 50, S. 290ff., 354f. = NJW 1979, S. 699ff., 706.
142  BVerfGE 50, S. 290ff., 354 = NJW 1979, S. 699ff., 706.
143 BVerfGE 50, S. 290ff., 354 = NJW 1979, S. 699ff., 706.
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wurde vom BVerfG offen gelassen und konnte aus Sicht des Gerichts auch
offen gelassen werden, da es einen eventuellen Eingriff zumindest als ge-
rechtfertigt ansah. Im Folgenden soll jedoch kurz Stellung zu der an-
gesprochenen Problematik genommen werden. Zweifel daran, ob gréBere
Kapitalgesellschaften unter den Schutzbereich von Art. 9 I GG fallen,
konnen sich in folgender Hinsicht ergeben. Die Gewihrleistung des
Art. 9 I GG umfasst fraglos den Zusammenschluss natiirlicher Personen.
Dies entspricht ihrer personalen Ausrichtung.’44 Die Vereinigungsfreiheit
schiitzt eine wesentliche Voraussetzung freier Personlichkeitsbildung und
Personlichkeitsentfaltung. Sie weist damit eine gewisse Nidhe zur Ver-
sammlungsfreiheit aus Art. 8 GG auf.45 Das personliche Element tritt bei
Kapitalgesellschaften fast ginzlich in den Hintergrund.»4¢ Dies gilt ins-
besondere fiir den Fall, dass eine juristische Person an der Gesellschaft
beteiligt ist.’47 Entscheidend fiir den Schutz von Kapitalgesellschaften aus
Art. 9 T GG spricht allerdings der insoweit offene Wortlaut.»8 Art. 9 I GG
spricht von Vereinen und Gesellschaften, ohne diesbeziiglich nihere Ein-
schrankung zu regeln. Wiirde man ,groBere Kapitalgesellschaften“ dem
Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit entziehen, hitte dies bedenkliche
Konsequenzen. Der Terminus ,Kapitalgesellschaft“ alleine trifft noch
keine Aussage iiber UnternehmensgroBe und die personelle Struktur bzw.
die Mitgliederanzahl. Er stellt nur klar, dass sich die Gesellschaft be-
stimmten Regeln beziiglich ihrer Kapitalaufbringung unterworfen hat.49
Ab wann soll eine Kapitalgesellschaft so ,gro“ sein, dass das personale
Element zur Bedeutungslosigkeit degradiert ist? Kommt es hierbei auf die
Zahl der Aktionire oder auf die Streubreite des Aktienbesitzes an? Ohne
rechtliche Grundlage wire eine erhebliche Rechtsunsicherheit zu be-
flirchten. Somit fallen auch Kapitalgesellschaften unter den Schutzbereich
des Art. 9 I GG.15° Sofern Art. 9 I GG nicht als Doppelgrundrecht ver-
standen wird und damit den Schutz der Vereinigung selbst nicht aus
Art. 9 I GG ableitet,'s! ergibt sich aus Art. 19 III GG das gleiche Ergeb-
nis.152

144  Hofling in: Sachs, Art. 9 Rn. 11.

145 Hofling in: Sachs, Art. 9 Rn. 3.

146  Lutter, AcP 180, S. 84ff., 89; BVerfGE 50, S. 299ff., 355 = NJW 1979, S.699,
706.

147 BVerfGE 50, S. 290ff., 356 = NJW 1979, S. 699ff., 706.

148  Hofling in: Sachs, Art. 9 Rn.12; Jarass/Pieroth, Rn. 725.

149 Vgl. Wiedemann, Anmerkung zu BVerfG AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG, Bl. g12ff.,
Bl. 917.

150  So die wohl herrschende Meinung vgl. Jarass/Pieroth, Art. 9 Rn. 4, 11; Paefgen,
S. 40f.

151 So BVerfGE 50, S. 290ff., 353f.; Lower in: von Miinch/Kunig, Art. 9 Rn. 15;
Jarass/Piertoth, Art. 9 Rn. 11.

152  So Hofling in: Sachs, Art. 9 Rn. 26.
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2. Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit aus Art. 9 I GG um-
fasst unter anderem auch die Freiheit von Fremdbestimmung. Die Gesell-
schaft soll selbst iiber die eigene Organisation, ihre Willensbildung und
die Fithrung ihrer Geschifte bestimmen koénnen!ss. Dazu gehort ins-
besondere auch die grundsitzliche Entscheidungsfreiheit bei der Be-
setzung von Unternehmensorganen.’54 Die Beteiligung von externen Ge-
werkschaftsvertretern, wie auch generell aller Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat der mitbestimmten Gesellschaften, fiihrt zu einer Ver-
anderung der Entscheidungs- und Organisationsstrukturen. Der Gesell-
schaft wird gesetzlich auferlegt, einen Teil der Sitze in einem Gesell-
schaftsorgan zwingend mit Gewerkschaftsvertretern zu besetzen.

3. Eingriff und verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Dass damit auch ein Eingriff in den Schutzbereich der Vereinigungsfrei-
heit vorliegt, ist im Grunde unbestritten. Der Eingriff ist beziiglich der
Gewerkschaftsvertreter darin zu sehen, dass das Unternehmen nicht mehr
selbst iiber die Besetzung von Unternehmensorganen entscheiden kann,
sondern zwei oder drei Sitze zwingend mit Personen zu besetzen sind, die
die Gewerkschaften repriasentieren sollen. Zuzugeben ist, dass, wie auch
das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, der Eingriff nicht den
Kernbereich der Vereinigungsfreiheit beriihrt. Es handelt sich, wie es das
Gericht formuliert, um einen Eingriff in die ,Peripherie“ des Grund-
rechts.’s5 Hohe Anforderungen an die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung sind demnach nicht zu stellen. Nichtsdestotrotz bedarf ein
solcher Eingriff einer sachlichen Begriindung.15¢ Das BVerfG hat mit den
bereits oben erwdhnten Argumenten der Verhinderung eines ,Betriebs-
egoismus“ und dem {iberlieferten freien Wahlrecht die Beteiligung der
Gewerkschaftsvertreter fiir verfassungsrechtlich gerechtfertigt gehalten.:5”
Im Folgenden soll eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den Argu-
menten des Bundesverfassungsgerichts erfolgen.

a. Verhinderung eines ,,Betriebsegoismus“

Nach Ansicht des BVerfG fiihrt die Integration von unternehmensfremden
Gewerkschaftsvertretern verstirkt zu einer Beriicksichtigung von lang-

153 BVerfGE 50, S. 290ff., 354 = NJW 1979, S. 699ff., 706; vgl. auch Maunz/Diirig-
Scholz, Art.9 Rn. 81ff.

154 Nienerza, S. 25.

155 BVerfGE 50, S. 290ff., 359 = NJW 1979, S. 699ff., 707; Kiihling, S. 28.

156  BVerfGE 50, S. 290ff., 359f. = NJW 1979, S. 699ff., 707.

157  BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707.
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fristigen Arbeitnehmerinteressen und tendenziell zur Verhinderung eines
»Betriebsegoismus”.158

Was das BVerfG mit dem ,Betriebsegoismus®, den es zu verhindern gelte,
meint, bleibt unklar. Soll es darum gehen, dass die Gewerkschaftsvertreter
die eventuell divergierenden Interessen der Arbeitnehmervertreter aus
den unterschiedlichen Betrieben des Unternehmens ausgleichen sollen,
oder handelt es sich um eine unternehmensiibergeifende Interessenver-
tretung? Fiir Letzteres lieBe sich zumindest anfiihren, dass das BVerfG
den Gedanken der Wahrnehmung langfristiger Arbeitnehmerinteressen
quasi in einem Atemzug mit der Verhinderung eines ,Betriebsegoismus®
anfiihrt. Im Folgenden soll die Uberzeugungskraft beider Legitimations-
moglichkeiten beleuchtet werden.

Der Eingriff in die Vereinigungsfreiheit der mitbestimmten Aktiengesell-
schaft durch die zwingende Besetzung von Aufsichtsratsposten mit Ge-
werkschaftsvertretern lasst sich zunachst nicht durch den Ausgleich der
Interessen der einzelnen Betriebe rechtfertigen. Ein solcher Interessen-
ausgleich ist durchaus ein berechtigtes Anliegen. Das Argument kann
jedoch von vorneherein nicht fiir mitbestimmte Unternehmen Geltung be-
anspruchen, denen nur ein Betrieb angehort. Daneben ist es zum einen
unwahrscheinlich, dass im Aufsichtsrat nur Arbeitnehmervertreter aus
einem von mehreren Betrieben vertreten sind und so ein Betrieb seine
Interessen gegeniiber den anderen Betrieben durchsetzen konnte. Zum
anderen ist auf die regelmifige Prdsenz von Mitgliedern des Gesamt-
betriebsrats im Aufsichtsrat hinzuweisen. Allein diese personelle Be-
setzung ist in vielen Fillen bereits geeignet, einen ,Betriebsegoismus® zu
verhindern. Um einen Interessenausgleich zwischen den Betrieben herbei-
zufilhren wiirde es zudem ausreichen, den Arbeitnehmern des Unter-
nehmens die Mo6glichkeit einzurdaumen, dritte Personen ihrer Wahl in den
Aufsichtsrat zu wihlen, so dass ein milderes und gleich geeignetes Mittel
zur Verfiigung steht. Sollten die Arbeitnehmer somit die Notwendigkeit
eines Ausgleichs zwischen einzelnen betrieblichen Interessen sehen,
konnten sie durch ein solches Wahlrecht die Personen aussuchen, die sie
fiir einen entsprechenden Interessenausgleich am geeignetsten halten und
wiren nicht gezwungen, sich zwischen den von der Gewerkschaft vor-
geschlagenen Kandidaten zu entscheiden.

Die Gewerkschaftsvertreter scheinen ihre wesentliche Aufgabe auch viel-
mehr in der Einbringung von iibergeordneten Arbeitnehmerinteressen
und gesamtwirtschaftlichen Aspekten zu sehen. Dies hat schon die
Kommission Mitbestimmung der Bertelsmann- und Hans-Bockler-

158  BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707 unter Berufung auf die
Ergebnisse der Biedenkopf-Kommission; so auch Klebe/Kostler, FS Wilmann,
S. 443ff., 447; Brinkmann, S. 274.
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Stiftung dargelegt.’s9 Die Gewerkschaftsvertreter scheinen zu Bewahrern
auBergesellschaftlicher Arbeitnehmerinteressen zu werden. Damit ver-
langt man beinahe Unmdogliches von ihnen: Die Gewerkschaftsvertreter
sollen nicht nur die Interessen der Arbeitnehmer des Unternehmens, von
denen sie gewihlt werden, sondern auch die Interessen aller Betriebe des
Unternehmens, der auBerunternehmerischen Arbeitnehmerschaft und das
Unternehmensinteresse beriicksichtigten.

Daneben sind in jlingerer Zeit Bedenken erhoben worden, inwieweit die
Gewerkschaften iiberhaupt daran interessiert sind, alle beteiligten
Interessen angemessen zu beriicksichtigen. Nach Buchner haben gerade
die Widerstinde der Gewerkschaften gegen die betrieblichen Biindnisse
fiir Arbeit belegt, dass die Gewerkschaften der Wahrung der Tarifordnung
oder grundsitzlichen gewerkschaftspolitischen Erwidgungen den Vorrang
vor den Interessen der Arbeitnehmer einrdumen.’®© Auch Loritz weist
darauf hin, dass Betriebsrite sehr viel stirker dazu bereit seien, wesent-
liche und notwendige Entscheidungen — eventuell auch zulasten der
Arbeitnehmer - mitzutragen, als die Gewerkschaften. Diese entfachten
vielfach iiberfliissige Grundsatzdiskussionen.’* Mag man auch iiber die
gewerkschaftliche Position im Rahmen der betrieblichen Biindnisse fiir
Arbeit und ihre Berechtigung geteilter Auffassung sein, so deuten die
praktischen Erfahrung eher darauf hin, dass gewerkschaftstaktische und
rein ideologische Uberlegungen, die sich nicht mit den Unternehmens-
interessen decken, Verhandlungen gravierend belasten konnen.162
Daneben erscheint es fraglich, ob {iberhaupt eine Legitimation zur Ein-
bringung von Interessen besteht, die iiber das Unternehmensinteresse
hinausgehen. Insbesondere fiir die Einbringung von sog. libergeordneten
Arbeitnehmerinteressen. Dazu ist zunachst zu erortern, inwieweit solche
Interessen bestehen und um welche Interessen es sich hierbei handelt.
Angefiihrt werden die langfristige Arbeitsmarktentwicklung und der Aus-
gleich mit den Interessen anderer Arbeitnehmer.’®3 Eine solche
Argumentation steht freilich auf wackeligen Beinen, denn die Mit-

159  Hans-Bockler-Stiftung/Bertelsmann-Stiftung (Hrsg.), Bericht der Kommission
Mitbestimmung, S. 97.

160  Buchner, ZfA 2006, S. 597ff., 616; nach Schneevoigt, ZfA 2005, S. 233ff., 238
ist es zu Ausschlussdrohungen von Gewerkschaftsseite gegeniiber Betriebsriten
gekommen, die einer betriebswirtschaftlich notwendigen MaBnahme zu-
gestimmt hatten.

161 Loritz, ZfA 1991, S. 1iff., 7; selbst der mafBgeblich am Erlass des Mit-
bestimmungsgesetztes beteiligte Alt-Kanzler Helmut Schmidt, der selbst
mehrere Aufsichtsratsmandate ausgeiibt hat, duBert in dieser Hinsicht Be-
denken in: Helmut Schmidt, AuBler Dienst, 2008, S. 33.

162  Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 7 MitbestG Rn. 56; kritisch auch
Niehues, DB 1995, S. 285ff., 286.

163  Kiihling, S. 43.
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bestimmung im Aufsichtsrat ist unternehmensbezogen. Ubergeordnete
Faktoren fallen in die Zustdndigkeit der Verbande und nicht eines Unter-
nehmensorgans. Es ist der Arbeitnehmerseite grundsitzlich nicht ver-
wehrt, solche Uberlegungen mit zu beriicksichtigen, ihre Verpflichtung
bezieht sich aber auf das Unternehmensinteresse. Dieses genieft Vorrang
vor allgemeinen politischen Erwigungen und der Arbeitsmarktpolitik.
Verstandlich ist dies besonders unter Beriicksichtigung der Idee der
Unternehmensmitbestimmung. Sie soll von ihrer Konzeption her eine
gleichgewichtige und gleichberechtigte Teilhabe der Arbeitnehmer an den
unternehmerischen Entscheidungen ermdoglichen,’%4 denn diese Ent-
scheidungen betreffen auch ihren Arbeitsplatz und damit ein wesentliches
Element ihrer Personlichkeitsentfaltung. Muss es deswegen nicht gerecht-
fertigt sein, wenn ein Arbeitnehmervertreter bei Entscheidungen im Auf-
sichtsrat primir auf die Auswirkungen auf seinen und die Arbeitsplitze
der Belegschaft, die ihn gewéahlt hat, konzentriert?

In jlingerer Zeit wurde verstarkt darauf hingewiesen, dass die immer
komplexer und vielschichtiger werdende Industriestruktur in Deutschland
auch dazu gefiihrt hat, dass die Regelung der Arbeitsbedingungen immer
schwieriger wird.1%5 Ein {ibergeordnetes Arbeitnehmerinteresse lasst sich
aufgrund dessen nur schwer ermitteln und gewerkschaftlich or-
ganisieren.’%® Es ist zu beobachten, dass sich deshalb die hoch-
spezialisierten Spartengewerkschaften, wie etwa der Marburger Bund,
Cockpit etc. immer groBerer Beliebtheit erfreuen, wohingegen die groBen
Gewerkschaften, wie z.B. ver.di, Mitglieder verlieren.1¢7 Diese Entwicklung
wird man nicht zuletzt darauf zuriickfithren kénnen, dass sich die Arbeit-
nehmer in Kkleinen, auf ihren Beruf zugeschnittenen Gewerkschaften
besser vertreten fiihlen, als in den brancheniibergreifenden Gewerk-
schaften. Auch diese Entwicklung mag Zweifel daran aufkommen lassen,
inwiefern der Gedanke der Vertretung iibergreifender Arbeitnehmer-
interessen im Aufsichtsrat durch Gewerkschaftsfunktiondre heute noch
uneingeschrinkt Geltung beanspruchen kann. Insbesondere, wenn man
davon ausgeht, dass die Tendenz zur Bildung von spezialisierten Gewerk-
schaften auch dazu fithren wird, dass in einem Unternehmen mit ver-
schiedensten Berufszweigen, auch verschiedenste Gewerkschaften ver-
treten sein werden, jedoch nur maximal drei Gewerkschaftsvertreter in
den Aufsichtsrat gewidhlt werden konnen. Sieht man nun die Gewerk-
schaftsvertreter als Vertreter iibergeordneter Arbeitnehmerinteressen, so
miissten diese mit der Wahl in den Aufsichtsrat von Vertretern einer be-

164  BTDrucks. 7/2172, S. 17; Ulmer in: Ulmer/Henssler/Habersack, Einl. Rn. 2;
vgl. auch Wiedemann, GesR 1, S. 594; Boewer, DB 1980, S. 673ff., 673.

165 Vgl. Ladeur, AGR 131, S. 643ff., 660.

166  Ladeur, AGR 131, S. 643ff., 661; vgl. auch Kittner, S. 717.

167  Vgl. Rieble, ZfA 2005, S. 245ff., 245.
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stimmten Berufsgruppe zu jenen eines iibergeordneten Arbeitnehmer-
interesses werden. Andererseits sind die von den Gewerkschaften vor-
geschlagenen Aufsichtsratsmitglieder vom Wohlwollen ihrer Gewerkschaft
abhingig, um iiberhaupt bei der niachsten Wahl wieder kandidieren zu
konnen. Dass dies sowohl das Legitimationsdefizit der Gewerkschaftsver-
treter verstarkt als auch die Arbeit des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes
wie des Aufsichtsrats selbst verkompliziert, ist absehbar. Mir erscheint es
ausreichend, wenn solche unternehmensiibergreifenden Uberlegungen
von unternehmensangehorigen Arbeitnehmern, die in der Regel auch Ge-
werkschaftsmitglieder sind, in die Aufsichtsratsarbeit eingebracht werden.
Insbesondere dann, wenn man den Arbeitnehmern die Moglichkeit er-
offnet, externe Vertreter nach ihren Vorstellungen in den Aufsichtsrat zu
wiahlen.

b. Das ,iiberlieferte freie Wahlrecht“

In seinem Gedankengang zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung misst
das BVerfG anscheinend dem iiberlieferten freien Wahlrecht“168 eine
groBe Bedeutung zu. Es geht dabei davon aus, dass die Wahl von Gewerk-
schaftsvertretern in den Aufsichtsrat als spiegelbildliche Regelung zum
Entsenderecht der Hauptversammlung bzgl. externer Vertreter (vgl. § 101
AktG), wie zum Beispiel Bankenvertretern, zu verstehen sei.1®9 Dieser Ver-
gleich kann nicht iiberzeugen, denn der Hauptversammlung wird im
Aktienrecht ein Entsenderecht zugesprochen.70 Bei § 7 II i.V.m. § 16 II
MitbestG handelt es sich um eine Zwangsreprasentation. Im Gegensatz
dazu bleibt es der Hauptversammlung freigestellt, ob sie von ihrem Ent-
senderecht fiir externe Aufsichtsratsmitglieder Gebrauch macht oder
nicht, und fiir welche Kandidaten sie sich entscheidet. Bei der Wahl der
Gewerkschaftsvertreter hat die Gewerkschaft jedoch das Vorschlagsrecht
(8 16 II MitbestG). Die Rolle der Arbeitnehmer des Unternehmens bei
dieser Wahl beschrankt sich damit auf die Bestatigung der Vorschlidge der
Gewerkschaften.””* Auch die Mitbestimmungskommission von 2006 ging
davon aus, dass es sich de facto um ein Entsenderecht der Gewerkschaften
handelt.172

168 BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707.

169  Buchner, ZfA 2006, S. 597ff, 614.

170 Vgl. Koch, S. 40.

171 Vgl. Buchner, ZfA 2006, S. 597ff., 615.

172 Bericht der Kommission Mitbestimmung der Bundesregierung, S. 21. abrufbar
unter: http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2001-2006/2006
12/Anlagen/2006-12-20-mitbestimmungskommission,property=publication
File.pdf.
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Als tberliefertes Wahlrecht kommt nach Buchner daneben nur § 4 I 2
Nr. 2b i.V.m. § 6 II MontanMitbestG in Betracht.”73 Jedoch kann auch
diese Regelung nicht als Vorschrift iiber ein freies Wahlrecht angesehen
werden, fiihrt sie doch genauso wie § 7 IT i.V.m. 16 II MitbestG zu einem
faktischen Entsenderecht der Gewerkschaften. Auch diese Argumentation
kann demnach nicht iiberzeugen.

C. Externer Sachverstand

Fiir die Vereinbarkeit der Beteiligung externer Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat mit Art. 9 I GG wird angefiihrt, sie ermégliche es, externen
Sachverstand in die Aufsichtsratsarbeit einzubringen.'74 Dass die Arbeit-
nehmervertreter die Moglichkeit haben miissen, den gleichen Sachver-
stand in die Aufsichtsratsarbeit einzubringen wie die Anteilseigner, ist
Grundvoraussetzung fiir eine wirksame Unternehmensmitbestimmung
und daher nicht infrage zu stellen. Es lasst sich ferner nicht leugnen, dass
Gewerkschaftsfunktiondre in der Regel iiber ein umfassendes tarif-
politisches, rechtliches und allgemein politisches Wissen verfiigen. Es gilt
jedoch zu beriicksichtigen, dass die Arbeit im Aufsichtsrat vor allem
Kenntnisse im kaufmannischen und unternehmenspolitischen Bereich
voraussetzt. Nach der Kompetenzzuordnung im Aktiengesetz hat der Auf-
sichtsrat in erster Linie die Aufgabe, die Geschiftsfiihrung zu iiberwachen.
Dies geschieht im Regelfall durch Uberpriifung von vorgelegten Berichten
und der Erteilung oder Verweigerung der Zustimmung zu einzelnen Ge-
schéftsfiihrungsmaBnahmen. Ob ein Gewerkschaftsfunktionédr besser fiir
diese Aufgabe geeignet ist, als ein interner Arbeitnehmervertreter lasst
sich bezweifeln. Sollte doch einmal der Fall eintreten, dass ein Aufsichts-
ratsmitglied sich nicht in der Lage sieht, eine Entscheidung ohne Hinzu-
ziehung von Sachverstand zu treffen, so kann er externe Berater fiir sich in
Anspruch nehmen. Freilich soll und darf dieser Weg nicht zum Dauer-
zustand werden. Daneben erscheint es ohnehin fraglich, inwiefern all-
gemeiner politischer Sachverstand im Aufsichtsrat iiberhaupt erforderlich
ist. Selbst wenn man einen solchen fiir notwendig halt, diirfte dieser aus-
reichend von den in einer Vielzahl von Aufsichtsrdten vertretenen
Politikern repréasentiert werden. Genauso kann der rechtliche Sachver-
stand von den, ebenfalls im groen Umfang in Aufsichtsriten vertretenen,
Juristen eingebracht werden. Soweit bezweifelt wird, dass damit auch der
Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat gedient ist, sei daraufhin gewiesen,
dass eine Wahlmoglichkeit bzgl. der externen Vertreter der Arbeitnehmer
im Aufsichtsrat den Zugriff auf den ndétigen Sachverstand im gleichen
MaBe erméglichen wiirde. Dies wire sogar noch viel effektiver, da auch

173 Vgl. Buchner, ZfA 2006, S. 597ff., 615.
174  BVerfGE 50, S. 290ff., 361 = NJW 1979, S. 699ff., 707; Wlotzke/Wilmann/
Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 7 Rn. 3.
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andere Sachverstindige als die Gewerkschaftsvertreter gewihlt werden
konnten. Insofern wiirde die Normierung eines freien Wahlrechts der
Arbeitnehmer nicht dazu fiihren, dass dem Aufsichtsrat Expertenwissen
entzogen wiirde. Ein solches Wahlrecht stellt sich als milderes und besser
geeignetes Mittel zur Erreichung einer gleichgewichtigen Teilhabe der
Arbeitnehmer an der unternehmerischen Entscheidung dar.

d. Verpflichtung auf das Unternehmensinteresse

Um seine Argumentation noch zu untermauern, betont das BVerfG die
Verpflichtung jedes Aufsichtsratsmitgliedes auf das Unternehmens-
interesse.'75 Ob diese Verpflichtung das Unternehmen vor einer Fremd-
beeinflussung durch die Gewerkschaftsvertreter zu schiitzen vermag, ist
mit Recht zu bezweifeln. Das Unternehmensinteresse ist — wie noch zu
zeigen sein wird — ein dehnbarer, hochst unscharfer Begriff. Konsens iiber
dessen Auslegung besteht nur hinsichtlich des beriihmten kleinsten ge-
meinsamen Nenners zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen.
Damit sind in erster Linie Erhaltung und Rentabilitit des Unternehmens
gemeint.’7¢ Teilweise wird vertreten, dass das Unternehmensinteresse
auch offentliche Belange umfasse.””7? Dass hier die Willensbildung des
Unternehmens trotz der Verpflichtung auf das Unternehmensinteresse
dem Einfluss von Fremdinteressen ausgesetzt wird, ist offensichtlich. Die
Gewerkschaftsvertreter werden in erster Linie die Interessen ihrer Ge-
werkschaft im Aufsichtsrat verfolgen, sind sie doch auf das Wohlwollen
der Gewerkschaft angewiesen, um fiir eine weitere Amtszeit kandidieren
zu konnen.

e. Demokratische Legitimation

Die Unternehmensmitbestimmung wird von den Gewerkschaften hiufig
mit dem Demokratieprinzip legitimiert,'7® was durchaus berechtigt ist: Die
sog. ,Demokratisierung der Wirtschaft“ ist heute ein begriindetes An-
liegen, tragen die Arbeitnehmer doch durch ihre Arbeitsleistung wesent-
lich zum Erfolg eines Unternehmens bei. Zu untersuchen ist jedoch, ob die

175 BVerfGE 50, S. 290f1f., 374 = NJW 1979, S. 699ff., 710.

176 ~ Vgl. Raiser, ZGR 1978, S. 391ff., 396.

177 So Raisch, FS Hefermehl, S. 347ff., 352f.; Mollers, ZIP 2006, S. 1615ff., 1617;
Westhoff in: Tschope (Hrsg.), Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 4 B Rn. 111;
Naendrup, AuR 1977, S. 268ff., 271.

178  Vgl. etwa Dietmar Hexel, GMH 2004, S. 199ff., 200ff. ,Demokratie darf nicht
vor den Werkstiiren enden®; ,,Zukunft der Mitbestimmung — Mehr Demokratie
wagen“, Hamburger Erklarung der ver.di Gewerkschaften vom 12.04.2000 ab-
gedruckt in AiB 2000, S. 326f.; dazu auch Schwegler in: PraxiskommMitbestG,
Einl. Rn. 1ff.
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,Demokratisierung der Wirtschaft“ auch eine Sitzreservierung fiir die Ge-
werkschaften erfordert.

Sofern eine demokratische Legitimation der Unternehmensleitung durch
die ihr sozusagen untergebenen Arbeitnehmer angestrebt wird, kann dies
eine Beteiligung der Gewerkschaften in Form eines exklusiven Vorschlags-
rechts kaum rechtfertigen.79 Zunachst ist festzuhalten, dass die bundes-
deutschen Gewerkschaften nach einem Mitgliederboom in den 7oer
Jahren heute mit einem starken Mitgliederschwund zu kimpfen haben.8°
Zwischen 1991 und 2001 verloren die DGB-Gewerkschaften mehr als ein
Drittel ihrer Mitglieder.’8* 2005 waren nur noch etwa 25% der Arbeit-
nehmer in DGB-Gewerkschaften organisiert.’82 Vor allem in der auf-
strebenden Dienstleistungsbranche ist der Organisationsgrad aufBerst
gering.’83 Da Gewerkschaften hinsichtlich ihrer Ressourcen und
Legitimation als Interessenvertretungsorganisation der Beschiftigten auf
eine breite Mitgliederschaft angewiesen sind, stellt dieser Mitgliederriick-
gang eine deutliche Schwichung der Gewerkschaften dar.84 Dieser Befund
verstarkt die ohnehin bestehenden Zweifel an der demokratischen
Legitimation der Gewerkschaften zur Vertretung gesamtwirtschaftlicher
Interessen.’85 Die Gewerkschaften mogen zwar intern demokratisch
organisiert sein, demokratische Legitimation, verstanden als eine Herr-
schaft des gesamten Volkes, kann, wie Bockenforde!8¢ nachgewiesen hat,
allerdings nicht aus gruppeninterner Demokratisierung resultieren. Ge-
werkschaften sind keine Vertreter des gesamten Volkes bzw. der gesamten
Arbeitnehmerschaft, sondern nehmen die Interessen ihrer Mitglieder

179  Raiser, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag in: Verhandlungen des
66.Deutschen Juristentages, Band I, B 5ff., B 98; in diese Richtung auch
Stettes, S. 43, der bemingelt, dass die Interessen der organisierten Arbeit-
nehmer auf diese Weise hoher gewichtet werden, als diejenigen der nicht
organisierten.

180 Mielke, http://www.bpb.de/wissen/05486304311190219974222478301936.
html; Daubler, Rn. 48.

181  Mielke, http://www.bpb.de/wissen/05486304311190219974222478301936.
html; Kittner, S. 715 geht sogar von unter 25% aus, Franz, ZAF 2005, S. 268ff.,
280 von 23%.

182  http://de.wikipedia.org/Gewerkschaften.

183  Buchner, ZfA 2006, S. 5971f., 613.

184  Mielke, http://www.bpb.de/wissen/05486304311190219974222478301936.
html.

185  So ausdriicklich Rieble in: Rieble, S. iff., 16f.; Reuter in: Kritik: Recht im
Sozialen Rechtsstaat, S. 197ff., 203; Adams, ZIP 2006, S. 1561ff., 1566; vgl.
auch Franz, ZAF 2005, S. 268ff., 271 und 279f.; Stettes, AG 2007, S. 611ff., 617.

186  Bockenforde in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Band II, § 24
Rn. 209f.
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wahr.87 Sie sind gerade auch vor dem Hintergrund des Mitgliederriick-
gangs den Interessen ihrer Mitglieder und des Verbandes verpflichtet.88
Mogen die Gewerkschaftsfunktiondre tatsdchlich gesamtwirtschaftliche
Aspekte bei ihrer Arbeit beriicksichtigen, eine demokratische Legitimation
besteht dafiir nicht. Schwerdtfeger erkennt dies an, wiahlt allerdings noch
eine andere Argumentation: Die Interessen der Mitglieder der Gewerk-
schaften seien in vielen Bereichen deckungsgleich mit den Interessen der
Allgemeinheit. Daraus leitet er ab, die Anwesenheit der Gewerkschaftsver-
treter beglinstige eine fiir die Allgemeinheit positive Entscheidung des
Unternehmens, welche in Zukunft auch von den Gewerkschaften mit-
getragen werde.’89 Auch dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden.
Konsequent zu Ende gedacht, miisste sie nicht nur zu einer Beteiligung
der Gewerkschaften, sondern auch der Arbeitgeberverbinde fiihren. Die
Gewerkschaften wiirden verstindlicherweise die Allgemeininteressen aus
Sicht der Arbeitnehmer definieren.9¢ Um aber ein einigermaBen
realistisches Bild von den Allgemeininteressen zu erhalten, bediirfte es
eines Interessenausgleichs mit den Arbeitgeberverbanden.

Moglicherweise lieBe sich eine Legitimation der von den Gewerkschaften
vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitglieder daraus herleiten, dass diese auch
noch von der Belegschaft gewdhlt werden miissen. Die Gewerkschaften
nehmen diese Wahl jedoch anscheinend selbst nicht wirklich ernst und
sehen die Gewerkschaftsvertreter als von ihnen delegierte Vertreter an.9!
Den Widerspruch zwischen dem demokratischen Anspruch als Grundlage
der Unternehmensmitbestimmung und der Sitzreservierung fiir Gewerk-
schaftsvertreter fiithrt ein Vergleich mit den Wahlen auf dem politischen
Parkett plastisch vor Augen: Jeder wiirde es heute fiir verfehlt halten,
wenn filir eine Partei bereits vor der Wahl eine bestimmte Anzahl von
Sitzen in einem Parlament reserviert wire.92

187  So auch Schwerdtfeger, S. 137; Richardi, FS Scholz, S. 337ff., 343.

188  Ahnlich Rittner, FS Werner, S. 731ff., 732; Flume, ZGR 1978, S. 678ff., 689;
eine mitglieder- und belegschaftsnahe Organisation der gewerkschaftlichen
Interessenvertretung fordert etwa Martens, S. 220f.

189  Schwerdtfeger, S. 138.

190 Nagel, Paritatische Mitbestimmung und Grundgesetz, S. 267.

191  Vgl. ,Grundsitze ordnungsmafBiger Aufsichtsratstitigkeit® des DGB heraus-
gegeben von der Hans-Boeckler-Stiftung, abrufbar unter: http://www.boeckler.
de/pdf/p_ah_araete_10.pdf.

192  Beispiel nach Rieble, ZfA 2005, S. 245ff., 254. Eine Ausnahme stellt insoweit
der vermehrt angezweifelte Sonderfall der dianischen Minderheit in Schleswig-
Holstein dar, der seine eigene Rechtsfertigung in einem besonderen, auch
historisch bedingten Minderheitenschutz hat, die mit dem hiesigen Problem
nicht vergleichbar ist.
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Auch unter einem weiteren Gesichtspunkt lisst sich die demokratische
Legitimation der Zwangsreprasentation der Arbeitnehmerschaft durch ex-
terne Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat anzweifeln. Im Extremfall
konnte die Gewerkschaftsmitgliedschaft eines Arbeitnehmers zur
Reprisentation dieser Gewerkschaft durch einen Vertreter im Aufsichtsrat
fihren. Verstarkt wird das Legitimationsdefizit durch die geringe Wahl-
beteiligung bei den Wahlen der Arbeitnehmervertreter. Nach Schneevoigt
betrug die Wahlbeteiligung bei der letzten Wahl lediglich 45,1% bzw.
43,1% bei den leitenden Angestellten.?93 Schon wihrend des Gesetz-
gebungsverfahrens zum Mitbestimmungsgesetz hatte die CDU/CSU-
Fraktion angeregt, den Arbeitnehmern der Unternehmen die Wahl einzu-
rdumen, ob sie eine interne Repriasentation oder eine teilweise
Représentation durch Externe fiir sinnvoll erachten. Sie sollten selbst be-
stimmen konnen, durch wen sie im Aufsichtsrat vertreten werden wollen.
Dieser Antrag wurde von der damaligen Regierungskoalition aus SPD und
FDP allerdings mit der Begriindung abgelehnt, dass es ,auch nach dem
System des kollektiven Arbeitsrechts unrichtig wire, einen Gegensatz
zwischen den Gewerkschaften und den Arbeitnehmern, deren Interesse sie
im Unternehmen und gesamtwirtschaftlich vertreten, zu unterstellen.“194
Dem ist entgegenzuhalten, dass die Gewerkschaften in erster Linie die
Interessen ihrer Mitglieder vertreten miissen. Dass es insofern zu einem
Interessengegensatz zwischen den gewerkschaftlich organisierten Arbeit-
nehmern und den nicht oder anders Organisierten kommen kann, ist nicht
fernliegend. Dies zeigt insbesondere die Auseinandersetzung im Rahmen
der betrieblichen Biindnisse fiir Arbeit.?95 Sicherlich kann es Situationen
geben, in denen ein nichtunternehmensangehoriges und sachverstindiges
Aufsichtsratsmitglied Konflikten unbefangener begegnen und dadurch
besser zu einer angemessenen Losung beitragen kann. Sollte dies in einem
Unternehmen der Fall sein, so spricht nichts dagegen, Gewerkschaftsver-
treter in den Aufsichtsrat zu wihlen. Eine solche Wahlmoéglichkeit, im
Gegensatz zur zwingenden Repriasentation, wiirde auch der Situation auf
der Anteilseignerseite entsprechen.

f. Veranderte wirtschaftliche Verhiltnisse

Weiterhin sind Bedenken an der Regelung des § 7 II i.V.m. § 16 II
MitbestG im Hinblick auf die erweiterten Aufgaben und den gesteigerten
Einfluss des Aufsichtsrats auf die Unternehmenspolitik geduBert
worden.19® Der Aufsichtsrat gilt heute nicht mehr nur als Organ der
repressiven Uberwachung, sondern {ibernimmt mehr und mehr beratende

193  Schneevoigt, ZfA 2005, S. 233ff., 242.

194 BTDrucks. 7/4845 S. 5.

195 Vgl. dazu etwa Walker, FS Wiese, S. 603ff., 605f.
196  Buchner, ZfA 2006, S. 5971f., 625.
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Aufgaben. Die Informationsrechte des Aufsichtsrats sind insbesondere
1998 durch das KonTraG ausgeweitet worden. Der Aufsichtsrat ist seitdem
teilweise sogar schon im Planungsstadium iiber unternehmerische Ent-
scheidungen zu informieren. Auch wenn diese Uberlegungen beziiglich des
erweiterten Einflusses des Aufsichtsrats meiner Uberzeugung nach nicht
zwingend gegen eine Beteiligung von externen Gewerkschaftsfunktioniaren
im Aufsichtsrat sprechen, so mag man durchaus berechtigte Zweifel daran
haben, ob die brisanten Informationen iiber die grundsitzliche Unter-
nehmensplanung bei den Gewerkschaftsfunktiondren gut aufgehoben
sind. Zumal sich auf Gewerkschaftsseite hartnickig die Meinung halt, die
Verschwiegenheitspflicht bestehe nicht gegeniiber dem Betriebsrat und
der Belegschaft.197

g. Koalitionsfreiheit der Gewerkschaften

Moglicherweise lasst sich jedoch eine Beteiligung der Gewerkschaften in
den Aufsichtsriten der vom MitbestG erfassten Unternehmen recht-
fertigen, in dem man diese fiir von der Koalitionsfreiheit umfasst ansieht.
Art. 9 IIT GG fordert zwar keine Unternehmensmitbestimmung. Sofern
der Gesetzgeber sich, wie geschehen, entschlieBt, eine solche einzufiihren,
muss er den Gewerkschaften aber die Moglichkeit er6ffnen, sich an dieser
zu beteiligen.98 Eine Rechtfertigung des Eingriffs in die Vereinigungsfrei-
heit aufgrund der Koalitionsfreiheit wurde vom BVerfG nicht in Erwdgung
gezogen.99 Sie stoBt auch auf grundlegende Bedenken.

Zwar fallt einerseits, wie das BVerfG festgestellt hat, das Recht der
Koalitionen sich an den vom Gesetzgeber geschaffenen Institutionen zur
Vertretung der Arbeitnehmer zu beteiligen, unter die Koalitionsfreiheit
des Art. 9 III GG,20° andererseits lasst sich zu Recht bezweifeln, ob auch
die zwingende Besetzung eines Teils der Aufsichtsratssitze mit externen
Gewerkschaftsvertretern verfassungsrechtlich gewihrleistet ist. Wenn
man mit Hanau davon ausgeht, dass das BVerfG ,einen Kernbereich der

197  Vgl. dazu ausfiihrlich unter D II 2 d bb; kritisch auch Bruder, S. 25.

198 Vgl. BVerfG, NZA 2004, S. 1395ff., 1397; Fahrtmann/Coen in: Benda/
Maihofer/Vogel, § 19 Rn. 28; Richardi, ArbR der Gegenwart 1975, S. 19ff., 41;
Jahnke, S. 30f.; Sdacker, ArbR der Gegenwart 1974, S. 17ff., 56f., der einen Aus-
schluss des Wahlrechts hinsichtlich auBerbetrieblicher Arbeitnehmervertreter
fiir verfassungswidrig hilt; a.A. Kemper, S. 148ff. m.w.N.; anscheinend auch
Raiser, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag in: Verhandlungen des
66. Deutschen Juristentages, Band I, B 5ff., B 95.

199  Vgl. Hanau, ZGR 1979, S. 524ff., 532, der darauf hinweist, dass das BVerfG die
Vorschriften iiber die Wahl der Gewerkschaftsvertreter zwar gebilligt, aber
nicht mit der Koalitionsfreiheit in Verbindung gebracht hat.

200 BVerfG, NZA 2004, S. 1395ff., 1397; so auch Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9
Rn.305.
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Betidtigung im Rahmen der Unternehmensmitbestimmung als Ausfluss
des Art. 9 III GG betrachtet,“20* so ist dieser Kernbereich schon dadurch
gewidhrleistet, dass den Gewerkschaftslisten jedenfalls bei der
Delegiertenwahl ein erheblicher Einfluss zukommt. Hanau selbst erwiahnt
in diesem Zusammenhang nur das Recht der Gewerkschaften, vor den
Wahlen Werbung betreiben zu konnen.2°2 Die Wahlvorschlige fiir die
nicht von den Gewerkschaften vorgeschlagenen Arbeitnehmervertreter
sind in der Praxis ,,Gewerkschaftslisten“. Dass es den Gewerkschaften er-
laubt ist, dafiir zu sorgen, dass auf mit ihrem Namen iiberschriebenen
Listen auch nur ihre Mitglieder kandidieren, wurde bereits oben er-
wihnt.203 Dazu kommt die Moglichkeit, unter Androhung eines Verbands-
ausschlusses Mitglieder, die auf Listen anderer Gewerkschaften
kandidieren wollen, von ihrem Vorhaben abzuhalten. Nimmt man alle
diese Einfluss- und Betidtigungsmoglichkeiten zusammen, so bedarf es zur
Wahrung der Koalitionsbetitigungsgarantie der Gewerkschaften keines
zwingenden Vorschlagsrechtes der Gewerkschaften mehr.20°4 Ein Anspruch
der Gewerkschaften auf Reprasentanz im Aufsichtsrat ist abzulehnen.205

4. Ergebnis

Damit erweisen sich die vom BVerfG vorgebrachten Argumente fiir die
Rechtfertigung der Zwangsreprasentation von Gewerkschaftsfunktioniaren
gem. § 7 IT MitbestG als nicht tragfahig. Auch wenn der Eingriff durch das
exklusive Vorschlagsrecht der Gewerkschaften nur die Peripherie der Ver-
einigungsfreiheit beriihrt, kann er wie gezeigt nicht sachlich gerechtfertigt
werden. Dieser Befund muss zur Verfassungswidrigkeit des Vorschlags-
rechts der Gewerkschaften in § 7 IT1.V.m. § 16 MitbestG fiihren.

II. Koalitionsfreiheit, Art. 9 III GG

Schwerpunkt der verfassungsrechtlichen Priifung von § 7 II MitbestG war
dessen Vereinbarkeit mit Art. 9 III GG. Hatte das BVerfG 1979 noch keine
Verletzung der Koalitionsfreiheit feststellen konnen, so betonte es in
seiner Entscheidung doch nachdriicklich, dass der Gesetzgeber beim Er-
lass eines Gesetzes, dessen zukiinftige Auswirkungen noch nicht genau ab-
sehbar sind, iiber einen Prognosespielraum verfiigt.2°® Es behielt sich
lediglich die Uberpriifung der Prognose im Hinblick auf deren Vertretbar-

201 Hanau, ZGR 1979, S. 524ff., 532.

202 Hanau, ZGR 1979, S. 524ff., 532.

203 Ausfiihrlich dazu unter Teil G IV.

204 A.A. Kempen, FS Richardi, S. 587ff., 599.

205 Nagel, Paritiatische Mitbestimmung und Grundgesetz, S. 267; vgl. auch
Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9 Rn. 305.

206 BVerfGE 50, S. 290ff., 331ff. = NJW 1979, S. 699ff., 701f.
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keit und Sachgerechtheit vor.297 Das Gericht stellte wiederholt klar, dass
der Gesetzgeber zu Korrekturen an der gesetzlichen Regelung verpflichtet
ist, sollte sich seine Prognose im Nachhinein als fehlerhaft erweisen.208
Beziiglich des Eingriffs in die Koalitionsfreiheit fiihrt es aus:

sSollte sich allerdings ergeben, dass die bestehenden Regelungen nicht
ausreichen, die prinzipielle Gegnerunabhingigkeit der Koalitionen wirk-
sam zu sichern, und dass deshalb die nachhaltige Vertretung der
Interessen ihrer Mitglieder nicht mehr gewéhrleistet ist, so ist es Sache
des Gesetzgebers, fiir Abhilfe zu sorgen.“

Es stellt sich somit die Frage, ob bzw. inwieweit die zwingende
Reprisentation von Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsrat und die
Koalitionsfreiheit aus heutiger Sicht miteinander vereinbar sind. Wenn
sich schon das kollektive Arbeitsrecht in einem stindigen Fluss befindet,
so gilt dies fiir das Koalitionsrecht in besonderem MaBe. In Anbetracht
der Tatsache, dass das Urteil des BVerfG bald 30 Jahre zuriickliegt, lohnt
sich ein Blick auf die Verinderungen der Rechtslage, die seitdem ein-
getreten sind.

1. Koalitionsfreiheit der Arbeitgeberverbinde bzw. des
einzelnen Arbeitgebers

Schon im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens und vor dem Urteil des
BVerfG wurde ausfiihrlich dariiber gestritten, ob die Unternehmensmit-
bestimmung generell und auch die Beteiligung der Gewerkschaftsvertreter
im Aufsichtsrat mit der Koalitionsfreiheit des Arbeitgeberverbandes ver-
einbar ist. Insbesondere ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass das
BVerfG in seinem Urteil nur einen Eingriff in die Koalitionsfreiheit der
Arbeitgeberverbande thematisiert. Die Koalitionsfreiheit des einzelnen
Arbeitgebers hat das Gericht nicht angesprochen.209 In der Konstellation,
dass das mitbestimmte Unternehmen selbst als Tarifpartner auftritt, zum
Beispiel beim Abschluss eines Firmentarifvertrages, sind Einfliisse deut-
lich naheliegender. Das BVerfG musste auf diese Konstellation damals
jedoch nicht eingehen, denn das einzelne Unternehmen konnte sich durch
Eintritt in den Arbeitgeberverband der Gefahr entziehen, unmittelbar
tariflicher Gegenspieler der Gewerkschaft zu werden. Erst seit 2002 ist
durch das BAG2° anerkannt, dass ein Firmentarifvertrag auch gegeniiber
einem organisierten Unternehmen erstreikbar ist, sofern keine Friedens-
pflicht mehr besteht.2* Das Unternehmen kann sich damit nicht mehr

207 BVerfGE 50, S. 290ff., 333f. = NJW 1979, S. 699ff., 701f.
208 BVerfGE 50, S. 290f1f, 335 = NJW 1979, S. 699ff., 702.
209 R.Schmidt, Der Staat 1980, S. 235ff., 259.

210 BAG, RdA 2003, S. 356ff.

211 Vgl. dazu auch Bayreuther, NZA 2007, S. 1017ff., 1018f.
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dem unmittelbaren Einfluss der Gewerkschaften entziehen, sondern zum
direkten Gegenspieler der Gewerkschaften werden.

a. Der Schutzbereich der Koalitionsfreiheit

Die Koalitionsfreiheit ist als Doppelgrundrecht ausgestaltet.212 Sie gewihr-
leistet damit jedem Einzelnen das Recht zur Wahrung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen, Vereinigungen zu bilden und sich im Rahmen
der Koalitionsaktivitdten zu beteiligen.23 Als Kollektivgrundrecht schiitzt
Art. 9 IIT GG auch die Koalitionen selbst in ihrem Bestand und ihrer Be-
tatigung.24 Die Koalitionsfreiheit gewihrleistet weiterhin, die koalitions-
spezifischen Entscheidungen ohne Einfluss der Gegenseite treffen zu
konnen.2'5 Diese sog. Gegnerunabhingigkeit bedeutet mit anderen Worten
aus Sicht des Unternehmens, dass dieses alle koalitionsspezifischen Ent-
scheidungen frei von Einfliissen durch die Arbeitnehmerseite treffen
konnen muss. Die Koalition darf weder durch personelle Verflechtung
noch durch Mittelzuwendung oder auf organisatorischem Wege von ihrem
tariflichen Gegenspieler beeinflusst werden.2!® Die Gegnerfreiheit ist so-
lange gewahrt, wie es der gegnerischen Koalition nicht moglich ist, die
Willensbildung im jeweiligen Verband oder im Rahmen eines Firmentarif-
vertrages des einzelnen Arbeitgebers zu beeinflussen.2? Die Gegner-
unabhingigkeit ist zudem heute nahezu unbestrittene Voraussetzung fiir
die Tariffahigkeit einer Koalition und damit fiir die Moglichkeit, tiber-
haupt Tarifpartner zu sein.28 Davon ausgehend, dass die Beteiligung der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat und insbesondere die dortige Reprisen-
tation der Gewerkschaften zur Gegnerabhingigkeit der Koalitionen fiihrt,
wiren samtliche mitbestimmten Gesellschaften bzw. deren Koalitionen
nicht mehr tariffahig. Daraus ist vereinzelt gefolgert worden, dass damit
die Funktionsunfahigkeit des Tarifvertragssystems einhergehe.219

212  Hromadka/Maschmann, § 12 Rn. 33; Lower in: von Miinch/Kunig, Art. 9
Rn. 68.

213  Vgl. Hofling in: Sachs, Art. 9 Rn.63f.; Siacker, ArbR der Gegenwart 1974,
S. 17ff., 17; Jarass/Pieroth, Art. 9 Rn. 37f.; Kissel, § 4 Rn. 5; Lieb/Jacobs,
Rn. 4209ff.

214 Hromadka/Maschmann, § 12 Rn. 33; Jarass/Pieroth, Art. 9 Rn. 44; die gegen-
teilige Auffassung kommt iiber die Anwendung von Art. 19 III im Ergebnis zu
einem gleichartigen Grundrechtsschutz der Koalitionen, in diesem Sinne etwa
Hofling in: Sachs, Art. 9 Rn. 67; Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9 Rn. 22ff., und 170.

215 Vgl. BVerfGE 50, S. 290ff., 373 = NJW 1979, S. 699ff., 710; Maunz/Diirig-
Scholz, Art. 9 Rn. 208.

216  Wiedemann, RdA 1976, S. 72ff., 73.

217  Wiedemann, RdA 1976, S. 72ff., 74.

218 Vgl. Wiedemann-Oetker, TVG, § 2 Rn. 298ff.; Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9
Rn. 208; HWK/Henssler, § 2 TVG, Rn. off.

219  Grundlegend Zollner/Seiter, ZfA 1970, S. 97ff., 131ff.
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b. Eingriff

Diesem Grundsatz der Gegnerfreiheit konnte die Beteiligung der Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat widersprechen, da sie diesen, wie auch
den anderen Arbeitnehmervertretern, eine Mitentscheidungsbefugnis im
Rahmen von Aufsichtsratsbeschliissen einrdumt. Hat der Aufsichtsrat
iiber koalitionsspezifische Fragen zu entscheiden, so sind damit grund-
satzlich auch die Arbeitnehmervertreter und darunter die Gewerkschafts-
vertreter an der Entscheidung beteiligt. Das BVerfG sah es als unméglich
an, festzustellen, inwieweit das Mitbestimmungsgesetz der Arbeitnehmer-
seite einen Einfluss auf die Koalitionen der Arbeitgeber eroffnet.22° An
dieser Aussage hat sich bis heute nichts gedndert, ist doch ein méglicher
Einfluss von zu vielen individuellen Faktoren und nicht zuletzt von der
Organ- und Entscheidungsstruktur des jeweiligen Arbeitgeberverbandes
abhingig. Vollmer geht hingegen davon aus, dass in der Regel der
Arbeitsdirektor die Aktiengesellschaft im Verband vertritt und dadurch
ein verfassungsrechtlich relevanter Einfluss der Arbeitnehmerseite auf
den Arbeitgeberverband erdffnet wiirde.2>! Gegen diese Argumentation ist
einzuwenden, dass schon das BVerfG klargestellt hat, dass es Sache der
Arbeitgeberkoalitionen ist, durch Satzungsregelungen einen etwaigen Ein-
fluss der Arbeitnehmerseite auszuschlieBen.222 Auch dem einzelnen
Unternehmen bzw. seinem Vorstand ist es ohne Weiteres moglich, in der
Satzung festzulegen, dass gerade nicht der Arbeitsdirektor fiir die Ver-
tretung im Arbeitgeberverband zustdndig ist, sofern man einen zu starken
Einfluss der Arbeitnehmerseite auf die Koalition befiirchtet.

aa. Tatsichliche Einflussmoglichkeiten

Niher liegend als ein nicht messbarer Einfluss der Arbeitnehmerseite auf
den Arbeitgeberverband ist ein entsprechender Einfluss der Arbeitnehmer
auf den einzelnen Arbeitgeber als Tarifpartner im Rahmen eines Haus-
tarifvertrages. Hier ist eine solche Einwirkung insofern denkbar, als die
Arbeitnehmervertreter unter Umstinden bei der Beschlussfassung im
Aufsichtsrat iiber koalitionspolitische Entscheidungen mitzubestimmen
haben. Konnten sich die Arbeitnehmervertreter bei solchen Ent-
scheidungen durchsetzen, so lieBe sich mit guten Griinden ein Eingriff in
die Autonomie des Arbeitgebers im Falle eines Haustarifkonflikts an-
nehmen. Der Vorstand der mitbestimmten Aktiengesellschaft konnte
keine koalitionsspezifischen MaBnahmen, wie beispielsweise im Arbeits-
kampf, mehr ergreifen, die der Zustimmung des Aufsichtsrats unterliegen.
Die Frage, wie weit der Einfluss der Gewerkschaftsvertreter und der

220 BVerfGE 50, S. 290ff., 374 = NJW 1979, S. 699ff., 710.
221  Vollmer, S. 152ff.
222  BVerfGE 50, S.290ff., 375 = NJW 1979, S. 699ff., 710.
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anderen Arbeitnehmer auf die Willensbildung innerhalb der Gesellschaft
als Arbeitgeber tatsichlich reicht, ist kaum zu beantworten. Auch hier sind
die Einflussmoglichkeiten von verschiedenen Faktoren abhingig. Im
Weiteren soll zumindest ein kurzer Uberblick iiber die verschiedenen De-
terminanten gegeben werden.

(1.) Gesetzlicher Einfluss

Geht man zunichst nur von den gesetzlichen Regelungen aus, so ergibt
sich folgendes Bild. Solange der Aufsichtsratsvorsitzende, der zumindest
nicht gegen die Stimmen der Anteilseignervertreter gewihlt werden kann,
und die Anteilseignerseite im Aufsichtsrat geschlossen abstimmen,
konnen weder die Gewerkschaftsvertreter noch die Arbeitnehmerseite im
Aufsichtsrat einen ihnen ungelegenen Beschluss des Gremiums ver-
hindern. Zu dieser Erkenntnis ldsst sich noch die Tatsache hinzufiigen,
dass die Arbeitnehmerseite auch mit leitenden Angestellten besetzt ist,
deren Verhalten bei Abstimmungen sich noch mit Abstand am
schwierigsten einschétzen lasst. Haufig werden die Interessen und die Er-
wartungen an das Rollenverhalten der leitenden Angestellten und der
anderen Arbeitnehmer divergieren.223 Laut einer Studie des Berliner
Instituts fiir Sozialforschung, die sich mit der Arbeit im Aufsichtsrat aus
Sicht der leitenden Angestellten beschiftigt hat, sehen sich die leitenden
Angestellten in aller Regel als Mittler zwischen Vorstand und Arbeit-
nehmern.224 Erst im Laufe der Zeit scheint nach der Untersuchung eine
Integration der leitenden Angestellten in die ,Arbeitnehmerbank® zu
erfolgen.225 Die leitenden Angestellten sind, wie Raiser es ausgedriickt hat,
skein zuverldssiger Biindnispartner der Arbeitnehmer“.226 Somit liegt die
Vermutung nahe, dass kein verfassungsrechtlich relevanter Einfluss der
Arbeitnehmerseite auf die Willensbildung im Aufsichtsrat festzustellen ist.
Grundlage dieser Argumentation miisste allerdings die Annahme sein,
dass die Anteilseignerseite und die Arbeitnehmerseite immer geschlossen
abstimmen werden. Ob dies tatsachlich der Fall ist, erscheint zumindest
aufseiten der Anteilseigner trotz der in der Praxis regelméfBig statt-
findenden Vorbesprechungen der beiden ,,Banke® zweifelhaft. Die Anteils-
eignerseite im Aufsichtsrat setzt sich nicht nur aus Aktiondrsvertretern,
sondern hiufig auch aus Bankenvertretern, Wirtschaftspriifern oder ehe-
maligen Vorstandsmitgliedern zusammen. Dass auch hier ein Interessen-
pluralismus festzustellen ist, lasst sich nicht infrage stellen. Bezweifelt

223  Vgl. zum Rollenverhalten Lutter, FS Coing Band 1, S. 565ff., 570f.

224 Vgl. Ulrich/Lippert, S. 16, abrufbar unter: http://skylla.wz-berlin.de/pdf/
2005/iii05-301.pdf.

225 Vgl. Ulrich/Lippert, S. 16f., abrufbar unter: http://skylla.wz-berlin.de/pdf/
2005/iii05-301.pdf.

226 Raiser, NJW 1976, S. 13371f., 1339.
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man deshalb, wie zum Teil in der Literatur,22” dass die Anteilseigner ge-
schlossen abstimmen werden und deshalb das ihnen gesetzlich ein-
gerdumte Ubergewicht nicht nutzen konnen, so lasst sich jedoch ein-
wenden, dass die Anteilseignerversammlung in einem solchen Fall die Zu-
stimmung des Aufsichtsrats noch mit einer Dreiviertelmehrheit ersetzen
kann. Hilt man dagegen ein einheitliches Abstimmungsverhalten der An-
teilseigner in der Regel fiir moglich, folgt daraus, dass sich die Anteils-
eignerseite bei einer Kampfabstimmung im Aufsichtsrat durchsetzen
kann.

Alleine dieser Befund anhand der rechtlichen Grundlagen demonstriert,
dass es in der Tat kaum moglich ist, eine allgemeingiiltige Aussage iiber
die Einflussmoglichkeiten der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat zu
treffen.228 Letztlich stellt das Gesetz den Anteilseignern jedoch mit dem
Doppelstimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden gem. § 29 II MitbestG
und dem Ersetzungsrecht der Hauptversammlung gem. § 111 IV 2 AktG
ausreichende Moglichkeiten zur Verfiigung, um diesen die Letztent-
scheidung zu sichern. Auch an dieser Stelle ist noch einmal auf die
Argumentation des BVerfG zu verweisen. Die Hauptversammlung hat es
grundsétzlich in der Hand, Zustimmungsvorbehalte in tarifpolitischen
Fragen, aus der Satzung zu streichen und damit eine Entscheidung im
Aufsichtsrat zu verhindern. Selbst wenn der Aufsichtsrat ad hoc einen ent-
sprechenden Zustimmungsvorbehalt begriinden sollte, ist wieder auf die
leichte Uberparitit der Anteilseigner zu verweisen.

(2.) Psychologische Einfliisse

Neben den gesetzlichen Einflussmoglichkeiten hat das BVerfG auch rein
psychologische Einfliisse fiir denkbar gehalten.229 Belastungen konnten
sich nach Ansicht des Gerichts auch daraus ergeben, dass sich ein Vor-
standsmitglied in der Tarifkommission auf der Gegenseite Aufsichtsrats-
mitgliedern seines Unternehmens gegeniibersieht, die liber seine Wieder-
wahl zu entscheiden haben.23° Daraus wurde in der Literatur teilweise ge-
folgert, dass das Vorstandsmitglied in einer solchen Situation nicht in der
Lage sei, die Interessen des Unternehmens nachhaltig zu vertreten und so
nachgiebiger gegeniiber der Arbeitnehmerseite sei.23! Die Gefahr in einer
Tarifkommission einem der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat
gegeniiberzusitzen kann allerdings als gering bezeichnet werden, zumal

227  Richardi, AGR 1979, S. 546ff., 551.

228 Diese wird auch von den zahlreichen Einzelfallbeispielen bei Martens, S. 185,
193ff. untermauert. Martens kommt dann im Ergebnis auch zur gleichen
Schlussfolgerung, S. 198.

229 BVerfGE 50, S. 290ff., 376f. = NJW 1979, S. 699ff., 711.

230 BVerfGE 50, S. 290ff., 377 = NJW 1979, S. 699ff, 711.

231 Vollmer, S. 151ff.
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die Gewerkschaften immer wieder betonen, man achte auf eine Trennung
von Tarifpolitik und Mitbestimmung.232 Selbst wenn aber diese personelle
Trennung strikt durchgehalten wird, so lasst sich allerdings noch nicht
ausschlieBen, dass sich das Verhalten eines Vorstandsmitglieds zum Bei-
spiel in Tarifverhandlungen durchaus bis zu den Gewerkschaftsvertretern
weiterspricht. Auch wenn die Gewerkschaftsvertreter nicht weisungsab-
héangig sind, so erscheint es doch mdglich, dass sie ihre Stimme bei der
nichsten Vorstandswahl dazu einsetzen konnten, einen bei der Gewerk-
schaft ungeliebten Verhandlungspartner loszuwerden und auch die rest-
lichen Arbeitnehmer in diesem Sinne zu beeinflussen versuchen. Mag dies
eine Vorstandswahl zwar nicht verhindern — sofern sich die Anteilseigner
und der Aufsichtsratsvorsitzende fiir das Vorstandsmitglied aussprechen
— so wird bei Vorstandswahlen doch sehr darauf geachtet, dass es gerade
nicht zu Kampfabstimmungen kommt.233 Die Vorstandsmitgliedschaft
eines nur unter Protest der Arbeitnehmervertreter gewahlten Vorstands-
mitglieds wiirde schon deshalb unter schwierigen Vorzeichen stehen. Ein
psychologischer Einfluss dieser Umstinde auf das Verhalten einzelner
Vorstandsmitglieder ldsst sich demnach nicht ganz ausschlieBen.
Allerdings sind das AusmaB und die Einwirkung dieses Einflusses so sehr
vom Einzelfall und insbesondere von der Personlichkeit des Vorstands-
mitglieds abhéngig, dass das BVerfG mit Recht davon ausgegangen ist,
dass diese Konfliktsituationen durch die Fachgerichte einer Losung im
Einzelfall zuzufiithren sind.23¢ Eine verfassungsrechtlich relevante Ein-
wirkung auf die Gegnerunabhéngigkeit der Arbeitergeberkoalitionen kann
damit nicht festgestellt werden.

bb. Ergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass § 7 II MitbestG nicht gegen die Koalitionsfrei-
heit der Gesellschaft als Arbeitgeber oder der Arbeitgeberverbinde ver-
stoBt.

2. Negative Koalitionsfreiheit der nichtorganisierten Arbeit-
nehmer

In der verfassungsrechtlichen Diskussion wurde die Frage wenig beachtet,
ob das Vorschlagsmonopol der Gewerkschaften eine Verletzung der
negativen Koalitionsfreiheit der nichtorganisierten Arbeitnehmer dar-
stellt.235 Auch das Bundesverfassungsgericht hat sich zu der Frage nicht

232  So im Ergebnis auch der Beschluss des LG Frankfurt vom 11.05.2005, Az. 2-06
0 369/04.

233 Vgl. Martens, S. 197.

234 BVerfGE 50, S. 290ff., 377 = NJW 1979, S. 699ff., 711.

235  Ausfiihrlicher wohl nur Hépp, DB 1978, S. 2318f.; Kiihling, S. 36f.; Buchner,
ZfA 2006, S. 5971f., 628f.
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geduBert, da nur Grundrechte der Gesellschaften und der Arbeitgeberver-
bande Beschwerdegegenstand waren. Neben der positiven Koalitionsfrei-
heit gewdhrleistet Art. 9 III GG auch das Recht, einer Koalition fernzu-
bleiben.23¢ Nichtorganisierte Arbeitnehmer werden durch Art. 9 III GG vor
einem unmittelbaren oder mittelbaren Koalitionszwang geschiitzt.237 Ver-
fassungsrechtliche Bedenken wurden von Hopp geduBert.238 Es sei mit der
negativen Koalitionsfreiheit der nichtorganisierten Arbeitnehmer nicht zu
vereinbaren, dass diese sich von 2 oder 3 Gewerkschaftsvertretern im Auf-
sichtsrat reprasentieren lassen miissten.239 Geht man davon aus, dass die
Gewerkschaften in erster Linie die Interessen ihrer Mitglieder ver-
treten,24° so konnten sich in der Tat Bedenken ergeben. Die nicht-
organisierten Arbeitnehmer wiren einerseits gezwungen — wollten sie sich
nicht ihrer Stimme enthalten — Gewerkschaftsvertreter in den Aufsichtsrat
zu wiahlen, die dort im Konfliktfall die Interessen der Gewerkschafts-
mitglieder vertreten. Andererseits sollen die Gewerkschaften nach der
Konzeption des Gesetzgebers auch iibergreifende Arbeitnehmerinteressen
wahrnehmen. Davon wiren dann auch die Interessen der nicht-
organisierten Arbeitnehmer umfasst. Nach diesem Ansatz wiirde in der
Regel Interessenidentitat zwischen den organisierten und nicht-
organisierten Arbeitnehmern bestehen.24t Auch wenn man sich, wie im
Rahmen dieser Arbeit vertreten, kritisch zur Einbringung von allgemeinen
Arbeitnehmerinteressen in die Aufsichtsratsarbeit stellt, bleibt doch
Folgendes zu beriicksichtigen: Der Koalitionsfreiheit der nicht-
organisierten Arbeitnehmer ist dadurch Genilige getan, dass der iiber-
wiegende Teil der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat nicht von den
Gewerkschaften vorgeschlagen wird. Die nichtorganisierten Arbeitnehmer
haben im Rahmen der Aufsichtsratswahl die Moglichkeit, Wahlvorschliage
einzureichen und durch die Wahl des Kennwortes fiir die Liste zu verdeut-
lichen, dass auf dieser Liste nur nichtorganisierte Arbeitnehmer
kandidieren. Aufgrund des geringen gewerkschaftlichen Organisiations-
grades ist es nicht unwahrscheinlich, dass solche Listen auch Erfolg haben
werden. Im Ergebnis werden damit die nichtorganisierten Arbeitnehmer
weder gezwungen einer Gewerkschaft beizutreten, noch konnen sich die
Interessen der organisierten Arbeitnehmer im Aufsichtsrats aufgrund der
Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern im Konfliktfall durchsetzen.

236  Vgl. Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9 Rn. 169 und 226ff.

237 Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9 Rn. 227; vgl. auch Sdcker, ArbR der Gegenwart
1974, S. 17ff., 29.

238 Hopp, DB 1978, S. 2318f.

239 Hopp, DB 1978, S. 2318f., 2318; dagegen Kiihling, S. 36f.

240 Dies scheint auch Kiihling so zu sehen, S. 36.

241  So Kiihling, wenn er von konvergierenden Interessen der Belegschaft spricht,
S. 36.
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III. VerstoB gegen Art. 31 GG

Neben Art. 9 IT und IIT GG wird teilweise Art. 3 I GG gegen das Vor-
schlagsrecht der Gewerkschaften fiir zwei oder drei Aufsichtsrats-
mitglieder angefiihrt. Diese Regelung verstoBe gegen die Wahlrechts-
gleichheit der nichtorganisierten Arbeitnehmer.24> Ein solcher VerstoB
konnte aber nur dann vorliegen, wenn die beiden Gruppen — organisierte
und nichtorganisierte Arbeitnehmer — bei der Wahl zum Aufsichtsrat un-
gleich behandelt wiirden.243 Dies wire etwa der Fall, wenn die
organisierten Arbeitnehmer eine bestimmte Anzahl von Aufsichtsrats-
sitzen fiir sich beanspruchen konnten.

Die Regelung des § 7 IT i.V.m. § 16 II MitbestG fiihrt dagegen nicht zu
einer solchen Ungleichbehandlung. Jeder Arbeitnehmer, unabhingig
davon, ob er organisiert ist oder nicht, hat den gleichen Einfluss auf die
Besetzung des Aufsichtsrats. Insbesondere haben auch die nicht-
organisierten Arbeitnehmer durch ihre Stimme den gleichen Einfluss auf
die Wahl der Gewerkschaftsvertreter wie ihre organisierten Kollegen. Die
Bedenken, dass auch die nichtorganisierten Arbeitnehmer sich im Auf-
sichtsrat von Gewerkschaftsvertretern repriasentieren lassen miissen, ge-
horen wie oben bereits erortert in den Bereich der negativen Koalitions-
freiheit. Ein VerstoB gegen Art. 3 I GG liegt damit nicht vor.

IV. Reformbestrebungen

An der Reformbediirftigkeit der Unternehmensmitbestimmung bestehen
keine Zweifel. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass unser Mit-
bestimmungsmodell unter sozialen Gesichtspunkten einen groBen Gewinn
darstellt. Deshalb darf eine Rechtsordnung, die die Wiirde des Menschen
in den Mittelpunkt stellt, nicht mehr an einer Berechtigung der Mit-
bestimmung zweifeln.244 Die geduBerten Befiirchtungen, die Mit-
bestimmung werde Investoren abschrecken und fiihre zu unangemessenen
wirtschaftlichen Belastungen, lassen sich weder statistisch noch faktisch
belegen.245 Die Grundlagen der Unternehmensmitbestimmung sollten
deshalb nicht angetastet werden. Vielmehr sorgt die Unternehmensmit-
bestimmung in vielen Fillen fiir sozialen Frieden im Unternehmen, indem
sie den Arbeitnehmern Einsicht in die Politik des Unternehmens ver-
schafft und durch die gemeinsame Entscheidung im Aufsichtsrat nicht zu-

242  So die Antragsgegner im Verfahren LG Frankfurt, Beschluss vom 05.11.2005,
Az. 2-06 0 369/04.

243 LG Frankfurt, Beschluss vom 05.11.2005, Az. 2-06 O 369/04.

244 Loritz, ZfA 1991, S. 1ff., 7.

245 Vgl. Hans-Bockler-Stiftung/Bertelsmann-Stiftung (Hrsg.), Bericht der
Kommission Mitbestimmung, S. 11 und Henssler in: Baums/Ulmer, S. 133ff.,
147, der die verschiedenen Studien zusammengestellt hat.
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letzt dazu fiihrt, dass die Arbeitnehmerseite wichtige Entscheidungen mit-
tragt. Ob man auch in Deutschland eine Verhandlungslosung nach
europdischem Vorbild einfiihren sollte, sei dahingestellt. Nimmt man aber
den Mitbestimmungszweck, fiir eine demokratische Beteiligung der
Arbeitnehmer im Unternehmen zu sorgen, ernst, so wére es in Bezug auf
die Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat wiinschenswert und ver-
fassungsrechtlich notwendig den Arbeitnehmern eine tatsichliche Wahl-
moglichkeit beziiglich ihrer Reprisentanten zu gewihren.24% Eine gesetz-
liche Zwangsrepriasentation der Gewerkschaften widerspricht, gerade in
Zeiten des gesunkenen gewerkschaftlichen Organisationsgrades, jeglichen
demokratischen Anspruchs und ist, wie oben dargelegt verfassungsrecht-
lich nicht haltbar.

Oft wird am  Mitbestimmungsrecht kritisiert, dass es zu
Interessenskonflikten fiihre, wie sie am ,Fall Bsirske“ sichtbar geworden
seien.247 Es ist nicht zu bestreiten, dass das Mitbestimmungsgesetz solche
Konflikte zumindest in Kauf nimmt, wenn nicht sogar provoziert.248 Ob
man deswegen den Gesetzgeber bemiihen sollte, ist zumindest fraglich,
wenn sich auch anhand des geltenden Rechts interessengerechte
Losungen finden lassen. Dass sich solche Losungen in manchen Einzel-
fillen entwickeln lassen, wird die vorliegende Abhandlung zeigen.

V. Zusammenfassung der Ergebnisse zu Teil C

Bei der Untersuchung der Vereinbarkeit von § 7 IT i.V.m. § 16 II MitbestG
mit dem Grundgesetz hat sich ergeben, dass die Vorschrift gegen die Ver-
einigungsfreiheit der vom Gesetz umfassten Gesellschaften verstoft. Ein
Verstof3 gegen die Koalitionsfreiheit der Arbeitgeberverbiande, der Gesell-
schaften selbst oder auch der nichtorganisierten Arbeitnehmer liegt da-
gegen genauso wenig vor wie ein VerstoB gegen die Wahlrechtgleichheit
aus Art. 31 GG.

246 Dagegen mochte die Kommission Mitbestimmung der Bundesregierung an der
zwingenden Reprédsentation der Gewerkschaften festhalten, vgl. Bericht der
Kommission Mitbestimmung 2006, S. 23ff.

247 Adams, ZIP 2006, S. 1561ff., 1566; Franz, ZAF 2005, S. 268ff., 269.

248 Hauser, S. 76.
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D. Die Stellung der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat
und im Unternehmen

Um eine angemessene Losung des Spannungsverhéltnisses zwischen Ge-
werkschaftsarbeit, Aufsichtsratsmandat und Unternehmensinteresse zu
finden, soll zunichst untersucht werden, inwieweit sich mdgliche
Interessenkonflikte eines Aufsichtsratsmitgliedes aus Gewerkschafts-
kreisen iiberhaupt, im Unternehmen bemerkbar machen und auswirken
konnen. Dazu gehort die Darstellung der Rechts- und Pflichtenstellung
und dariiber hinaus eine Erorterung der Einflussmoglichkeiten des Auf-
sichtsratsmitgliedes auf die Unternehmensleitung. Um den Umfang der
Abhandlung in Grenzen zu halten, beziehen sich die folgenden Aus-
flihrungen nur auf die nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 mit-
bestimmte Aktiengesellschaft und GmbH. Die Montanmitbestimmung und
das Drittelbeteiligungsgesetz werden, genauso wie die {iibrigen mit-
bestimmungsrelevanten Kapitalgesellschaften, auBer Acht gelassen.249

L. Die Stellung des Aufsichtsrats in der Verfassung der
Aktiengesellschaft

Um ein moglichst genaues Bild der Einflussmoglichkeiten eines Aufsichts-
ratsmitgliedes zeichnen zu konnen, soll an dieser Stelle zunachst einer
kurzer Uberblick iiber die Kompetenzen des Aufsichtsrats nach dem
Mitbestimmungs-, Aktien- und GmbH-Recht gegeben werden.25°

1. Bestellung und Abberufung der Mitglieder des gesetzlichen
Vertretungsorgans

Zu den wohl wesentlichsten Kompetenzen des Aufsichtsrats gehort die
alleinige Zustidndigkeit fiir die Bestellung der Mitglieder des gesetzlichen
Vertretungsorgans gem. § 31 MitbestG. Durch sie bezweckt der Gesetz-
geber, die Unternehmensleitung durch die Arbeitnehmer- und
Anteilseigenerseite gleichermaBen zu legitimieren. Welch hohe Bedeutung
der Gesetzgeber dieser Kompetenz des Aufsichtsrats zuerkannt hat, zeigt
sich bereits anhand der Tatsache, dass durch das Mitbestimmungsgesetz
fir die Wahl der Mitglieder des Vertretungsorgans ein detailliert aus-
geformtes Verfahren geschaffen worden ist, welches den Einfluss der
Arbeitnehmervertreter auf die Wahl sicher stellen soll (vgl. § 31

249 Verwiesen sei etwa auf die Abhandlung von Kleine, Arbeitnehmervertreter in
Aufsichtsraten von Genossenschaften, Miinster 1993.

250 Vgl. zu diesem Zusammenhang, Gerum/Steinmann/Fees, S. 63ff., S. 121ff.; vgl.
zu den Kompetenzen die Zusammenfassung von Wifmann in: Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, § 281 Rn. 1ff.
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MitbestG).25t Der Aufsichtsrat hat damit alleinigen Einfluss auf die Be-
setzung des Vorstands der mitbestimmten Aktiengesellschaft sowie die
Bestellung der Geschiftsfithrer in der mitbestimmten GmbH. Die Be-
stellung des gesetzlichen Vertretungsorgans richtet sich nach § 31 II-IV
MitbestG. Das gleiche Verfahren gilt fiir die Abberufung eines Mitglieds
des Vertretungsorgans. Auch dafiir ist der Aufsichtsrat allein zustdndig.
Zusitzlich kann der Aufsichtsrat in der mitbestimmten Aktiengesellschaft
eine Geschiftsordnung fiir den Vorstand erlassen, § 77 II AktG. Damit ist
es ihm unter anderem moglich, die Ressortverteilung zwischen den Vor-
standsmitgliedern zu regeln.252

2. Weitere Kompetenzen

Wihrend bei der Aktiengesellschaft der Vorstand das Unternehmen in
eigener Verantwortung leitet (§ 76 AktG), hat der Aufsichtsrat die
Funktion eines Uberwachungsorgans (§ 111 I AktG). Er kann damit grund-
satzlich nicht selbst Geschiftsfithrungsaufgaben wahrnehmen (§ 111 IV 1
AktG). Die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats umfasst alle
LeitungsmaBnahmen, mit anderen Worten die Kontrolle der Tatigkeit des
Vorstands.?53 Die Kompetenz des Aufsichtsrats ist allerdings nicht auf eine
repressive Uberpriifung von GeschiftsfilhrungsmaBnahmen, zum Beispiel
durch Uberpriifung des Abschlussberichts, des Lageberichts und des Vor-
schlags zur Verwendung des Bilanzgewinns (§ 171 I 1 AktG), beschrinkt.
Insbesondere durch die Begriindung von Zustimmungsvorbehalten gem.
§ 111 IV 2 AktG254 wird dem Aufsichtsrat eine Art ,Veto-Recht“ vor der
Durchfilhrung von GeschiftsfiihrungsmaBnahmen eingerdaumt.255 Der
Vorstand darf eine geplante GeschiftsfiihrungsmaBnahme bei Ver-
weigerung der Zustimmung durch den Aufsichtsrat nur dann durchfiihren,
wenn die Hauptversammlung bzw. die Gesellschafterversammlung der
GmbH mit Dreiviertelmehrheit der MaBnahme zugestimmt hat (§ 111 IV 3
AktG). Folglich hat der Aufsichtsrat durch die Verweigerung der Zu-
stimmung zu einzelnen GeschéaftsfiihrungsmaBnahmen die Moglichkeit,
seiner Ansicht nach fehlerhafte Entscheidungen des Vorstands bzw. der
Geschiftsfiihrer bereits im Vorfeld zumindest einer erneuten Ent-
scheidung zuzufiihren oder diese ganz zu verhindern. Bei der Ent-
scheidung iiber die Erteilung oder Verweigerung der Zustimmung zu

251 Immenga, ZGR 1977, S. 249ff., 254.

252  Vgl. Immenga, ZGR 1977, S. 249ff., 251.

253 Lutter/Krieger, Rn. 63.

254 Umfassend zu den Zustimmungsvorbehalten vgl. Fonk, ZGR 2006, S. 841ff.

255 Zu den empirischen Daten beziiglich der Abhingigkeit des Einflusses des Auf-
sichtsrats von der Anzahl der Zustimmungsvorbehalte und der Entscheidungs-
prozesse vgl. Gerum/Steinmann/Fees, S. 121ff.
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unternehmerischen MaBnahmen verfiigt der Aufsichtsrat iiber einen Er-
messensspielraum.256

Ein Zustimmungsvorbehalt kann nicht nur durch die Satzung oder die Ge-
schiftsordnung des Aufsichtsrats statuiert werden, sondern auch durch
einen sog. ,ad hoc“-Beschluss des Aufsichtsrats, den dieser nach pflicht-
gemifBem Ermessen treffen kann.25” Daneben hat der Aufsichtsrat die
Moglichkeit, GeschaftsfiihrungsmaBnahmen von grundlegender Be-
deutung in der Hauptversammlung diskutieren zu lassen.258 Thm steht das
Recht und die Pflicht zu, jederzeit eine Hauptversammlung einzuberufen,
sofern das Wohl der Gesellschaft dies erfordert (§ 111 III AktG).

3. Berichtspflichten des Vorstands gegeniiber dem Aufsichts-
rat

Um den Vorstand effektiv iiberwachen zu konnen, bediirfen die Aufsichts-
ratsmitglieder umfassender Berichte des Vorstands iiber die Geschiftsab-
laufe. Deshalb muss der Aufsichtsrat als Gremium, aber auch das einzelne
Aufsichtsratsmitglied in der Lage sein, sich diejenigen Informationen zu
beschaffen, die fiir eine Beurteilung der im Aufsichtsrat zu erorternden
Themen benoétigt werden. § 9o I 1 AktG verpflichtet den Vorstand aus
diesem Grund zur Berichterstattung iiber die dort genannten Gegenstinde
wie Rentabilitit, Umsatz, Geschéaftspolitik, Liquiditat, Investitions- und
Personalplanung.259 Daneben existiert eine Art Generalklausel in § 90 I 3
AktG, wonach der Vorstand dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats aus
»sonstigen wichtigen Anldssen“ zu berichten hat. Hierunter fallen auch die
Berichte iiber etwaige Arbeitskampfe.260

Mit der Berichtspflicht des Vorstands korrespondiert das Recht des Auf-
sichtsrats jederzeit einen Bericht des Vorstands {iber Angelegenheiten der
Gesellschaft zu verlangen (§ 9o III 1 AktG). Ein solches Berichtsverlangen
kann auch von nur einem Aufsichtsratsmitglied durchgesetzt werden, aber
lediglich in dem Sinne, dass an den Aufsichtsrat als Gremium zu berichten
ist (§ 90 III 2 AktG). Neben der Berichtspflicht an den Gesamtaufsichtsrat
steht jedem Aufsichtsratsmitglied das Recht zu, Kenntnis von den Be-
richten zu nehmen (vgl. § 9o V 1 AktG). Sofern die Berichte in Textform
erfolgt sind, sind sie dem Aufsichtsratsmitglied auf sein Verlangen hin zu

256 BGHZ 135, S. 244ff., 254f.; Fonk, ZGR 2006, S. 841ff., 866; Diirr, S. 53;
Schaefer/Missling, NZG 1998, S. 441ff., 446.

257 Fonk, ZGR 2006, S. 841ff., 851f.; Hiiffer, § 111 Rn. 17; Mertens in: KK, § 111
Rn. 79; BGH NJW 1994, S. 520ff., 524.

258 Vgl. Immenga, ZGR 1977, S. 249ff., 251.

259  Siehe auch die Ubersicht bei Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 457ff.

260 Riegger, S. 67; Hiiffer, § 9o Rn. 8; Kort in: GroBkommAktG, § 90 Rn. 67;
Lutter, Information, S. 23.
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iibermitteln (vgl. § 9o V 2 AktG). Es ist davon auszugehen, dass die Be-
richte in einem angemessenen zeitlichen Abstand vor der Aufsichtsrats-
sitzung, deren Gegenstand sie sein sollen, iibermittelt werden miissen.2%
Jedes Aufsichtsratsmitglied bekommt somit die Berichte vor der
jeweiligen Sitzung in Textform zugesendet. Nur so hat es die Moglichkeit,
sich sachgerecht zu informieren und eventuell vor der Aufsichtsrats-
sitzung noch ergidnzende Berichte zu verlangen.

Verweigert der Vorstand unberechtigterweise einen Bericht an den Auf-
sichtsrat, so kann der Informationsanspruch etwa im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes durchgesetzt werden. Der Vorstand ist unter An-
drohung von Zwangsgeld zur Berichterstattung anzuhalten, vgl. § 407 I
AktG.

Es lasst sich festhalten, dass die umfassenden Berichtspflichten unmittel-
bar zu einer Verbesserung der Information der Aufsichtsratsmitglieder
und mittelbar zu einer enormen Datensammlung der Gewerkschaften
fihren konnen; zumindest beziiglich solcher Informationen, die nicht oder
nicht mehr unter die Verschwiegenheitspflicht fallen. Von Gewerkschafts-
seite wurde immer wieder die Notwendigkeit einer solchen Daten-
sammlung betont.262

An dieser Stelle sei abschlieBend noch auf einen Unterschied zwischen
Aktien- und GmbH-Recht hingewiesen. Da weder § 52 GmbH noch § 251 1
Nr. 2 MitbestG einen Verweis auf § 9o I AktG enthalten, besteht in der
GmbH keine laufende Berichtspflicht der GmbH-Geschiftsfiihrer gegen-
iiber dem Aufsichtsrat.263 Im GmbH-Recht wird aufgrunddessen davon
ausgegangen, dass der Aufsichtsrat dazu verpflichtet ist, regelmaBig Be-
richte von den Geschiéftsfiithrern zu verlangen.264

4. Unternehmensplanung und Beratung des Vorstands

Schon im Mitbestimmungsbericht zur Montanmitbestimmung klang noch
eine weitere an Bedeutung gewinnende, Aufgabe des Aufsichtsrats an.2%
Immer haufiger nimmt der Aufsichtsrat nicht nur Uberwachungs-,
sondern auch Beratungsaufgaben wahr. Dadurch wird der Aufsichtsrat

261  Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 665; Lutter, Information, S. 96 geht von
einem Zeitraum von 3 - 5 Tagen vor der Aufsichtsratssitzung aus.

262 Fangmann, AuR 1980, S. 129ff.; auch Zachert, AuR 1979, S. 311ff., 312; kritisch
Stege, DB Beilage Nr. 8 zu Heft 23 1977, S. 1ff., 1 und 7; Lutter, Information,
S. 204.

263 Uwe H.Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 105; Zollner/Noack in: Baumbach/
Hueck, § 52 Rn. 134;

264 Uwe H.Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 105; Lutter/Krieger, Rdn. 1123.

265 Vgl. BTDrucks. 6/334, S. 32.
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verstirkt in die Unternehmensplanung mit eingebunden.26¢ Mit den
Worten des BGH ausgedriickt, handelt es sich um eine ,in die Zukunft ge-
richtete Kontrolle“.267 Das KonTraG hat 1998 erstmals eine gesetzliche
Grundlage fiir die praventive Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats ge-
schaffen, indem es den Vorstand verpflichtet, den Aufsichtsrat iiber
sgrundséatzliche Fragen der Unternehmensplanung” (vgl. § 9o I 1 Nr. 1
AktG) zu unterrichten. Umgekehrt wird man aus dieser Regelung auch die
Pflicht des Aufsichtsrats ableiten konnen, entsprechende Informationen
zu verlangen.26® Der Aufsichtsrat muss sich folglich mit der Unter-
nehmensplanung auseinandersetzen.269 Er muss zwar nicht jedes Detail
der Planung einfordern, hat sich aber ein umfassendes Gesamtbild iiber
die anstehenden MaBnahmen der Geschiftsfiihrung zu machen.27° Vor-
standsberichte iiber die Unternehmensplanung brauchen nicht jedes
Detail der Planung wiederzugeben, sie miissen allerdings so ausgestaltet
sein, dass der Aufsichtsrat die Planung rational nachvollziehen kann.27

Neben der Diskussion und Beratung iiber die vorgelegte Unternehmens-
planung kann der Aufsichtsrat grundséatzlich auch bestimmte Manahmen
schon im Planungsstadium von seiner Zustimmung abhidngig machen.272
Eine Zustimmung zur Planung ist jedoch nicht gleichbedeutend mit der
Zustimmung zu einer von der Planung umfassten EinzelmaBnahme.
Sofern die EinzelmaBnahme zustimmungspflichtig ist, ist vor ihrer Durch-
fihrung die Zustimmung des Aufsichtsrats einzuholen.273

Die Ausweitung der Berichtspflichten in den letzten zehn Jahren lisst das
Bestreben des Gesetzgebers erkennen, die Arbeit des Aufsichtsrats
effektiver auszugestalten. Eine sinnvolle Uberwachungstitigkeit ist nur
gewihrleistet, wenn der Aufsichtsrat die Moglichkeit hat, sich die be-
notigten Informationen in einem weiten Umfang zu verschaffen.274 Die
andere Seite dieser Entwicklung ist, dass die Aufsichtsratsmitglieder Ein-

266 Vgl. Lutter/Krieger, Rn. 94ff.

267 BGH NJW 1991, S. 1830.

268 Kropff, NZG 1998, S. 613ff., 613.

269 Altmeppen in: Altmeppen/Roth, § 52 Rn. 22; Lutter, AG 1991, S. 249ff., 251.

270  Kropff, NZG 1998, S. 613ff., 613.

271 Lutter, AG 1991, S. 249ff., 252.

272 Kropff, NZG 1998, S. 613ff., 615f.; Spindler in: Spindler/Stilz, § 111 Rn. 70;
Gerum/Steinmann/Fees, S. 71ff.; 154ff; MiiKoAktG/Habersack, § 111 Rn. 112;
Lutter, AG 1991, S. 249ff., 254; einschrinkend: Mertens in: KK, § 111 Rn. 68
der meint, es bediirfe in jedem Fall einer ndheren Konkretisierung der in Rede
stehenden MaBnahme und auf einen moglichen, zu weitgehenden Eingriff in
die Geschiftsfilhrungsautonomie des Vorstands hinweist; in diese Richtung
auch Kallmayer ZGR 1993, S. 104ff., 109.

273  Kropff, NZG 1998, S. 613ff., 617.

274  Ruhwedel/Epstein, BB 2003, S. 161ff., 164.
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blicke in unter Umstidnden hochst brisante Unternehmensinterna er-
halten. Insbesondere haben sie genaue Kenntnis iiber die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Unternehmens. Dass diese Informationen gerade
den Gewerkschaftsvertretern im Rahmen eines Tarifkonflikts bewusst ein-
gesetzt werden konnen, ist offensichtlich. Andererseits wird immer wieder
darauthin gewiesen, dass die Kenntnisse aus der Aufsichtsratsarbeit zu
einer Versachlichung der Tarifkonflikte gefiihrt haben, weil die
Forderungen an die wirtschaftliche Lage des Unternehmens angepasst
wiirden.275 Die Realitdat wird wohl nicht unerheblich von den beteiligten
Personen abhingen. Nicht leugnen lisst sich jedoch die Tatsache, dass die
Arbeitskampfstrategie der Gewerkschaft wesentlich vom Durchhaltever-
mogen des bestreikten Unternehmens abhingt. Auf diese Zusammen-
hiange wird nachfolgend im Rahmen des Teilnahme- und Informations-
rechtsausschlusses genauer eingegangen.?’ Im Ergebnis bleibt festzu-
halten, dass diese mitbestimmungsspezifische Problemstellung die be-
griiBenswerte Verbesserung der Kontrollinstrumente des Aufsichtsrats
nicht infrage stellen kann. Insbesondere, weil im Gegenzug auch die Straf-
androhung fiir einen VerstoS gegen die Verschwiegenheitspflicht ver-
schérft worden ist.

II. Die Rechts- und Pflichtenstellung des einzelnen Aufsichts-
ratsmitgliedes

Die Rechts- und Pflichtenstellung der Aufsichtsratsmitglieder und auch
der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat lasst sich nur aus dem Zu-
sammenwirken von Mitbestimmungs- und Gesellschaftsrecht heraus voll-
stindig erfassen. Deswegen soll zunédchst das grundsatzliche Verhiltnis
von Gesellschafts- und Mitbestimmungsrecht erortert werden, bevor dann
die einzelnen Rechte und Pflichten, sowie die Einflussmoéglichkeiten der
Aufsichtsratsmitglieder dargestellt werden konnen.

1.  Das Verhiltnis von Mitbestimmungs- und Gesellschafts-
recht

Das Mitbestimmungsrecht steht im Spannungsverhiltnis zwischen
Arbeits- und Gesellschaftsrecht. Einerseits dient es als Mittel zur Durch-
setzung der Sozialbindung des Eigentums,?”7 andererseits werden seine
Ziele durch gesetzliche Ausgestaltung der Organisation der betroffenen
Gesellschaften unter weitgehender Beibehaltung des Gesellschaftsrechts
verfolgt.2”® Der Gesetzgeber bedient sich im MitbestG 1976 vordergriindig

275  Vgl. Kiihling, S. 43.

276  Unter Teil E III 3. und 4.

277  BVerfGE 50, 290ff., 343 = NJW 1979, S. 699ff., 703.
278  RegE zum MitbestG, BRDrucks. 200/74, S. 16.
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einer recht eindeutigen Verweisungstechnik. Gem. § 25 I 1 MitbestG
richten sich die Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder, die
innere Ordnung und die Beschlussfassung des Aufsichtsrats nach den
§§ 27-29, 31 und 32 MitbestG. Daneben sollen, soweit die eben genannten
Vorschriften dem nicht entgegenstehen, gem. § 25 I 1 Nr. 1 MitbestG fiir
die mitbestimmte Aktiengesellschaft die Vorschriften des AktG An-
wendung finden. § 25 I 1 Nr. 2 MitbestG verweist dann fiir die mit-
bestimmte GmbH auf einzelne Vorschriften des AktG. Dabei ist fiir die
Rechts- und Pflichtenstellung der Aufsichtsratsmitglieder vor allem der
Verweis auf §§ 107-116 AktG von Bedeutung. Auf die einzelnen Vor-
schriften wird spiter genauer einzugehen sein.

Bei nidherer Betrachtung stellt sich heraus, dass die Regelungen sehr
fragmentarisch geblieben sind.279 Daraus resultiert fiir die Praxis eine
grofe Anzahl von Unsicherheiten. Von grundsitzlicher Bedeutung ist
dabei die Frage, wie zu verfahren ist, wenn die gesellschaftsrechtliche
Regelung in Konflikt mit dem Sinn und Zweck des Mitbestimmungs-
gesetzes gerat. Dieser Konflikt wird noch dadurch verschirft, dass das
Mitbestimmungsgesetz offensichtlich vom Gesetzgeber aus Sicht der
Aktiengesellschaft als dem Sinnbild des GroBunternehmens konzipiert
ist.280 Dabei wurden gerade die Auswirkungen der Erstreckung des An-
wendungsbereichs auf die GmbH unter Verweis auf aktienrechtliche
Regelungen wenig bedacht.28! Dass diese Konzeption heute bedenklich er-
scheint, zeigt die Entwicklung der Anzahl der mitbestimmten Gesell-
schaften. Nach Angaben der Hans-Bockler-Stiftung fielen 1977 282
Aktiengesellschaften unter das Mitbestimmungsgesetz, dagegen nur 175
Gesellschaften mit beschrankter Haftung. Heute hat sich das Verhéltnis
gewendet: In den Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes fielen
2006 319 Aktiengesellschaften und 352 Gesellschaften mit beschrankter
Haftung.282

Das Verhiltnis von Mitbestimmungs- und Gesellschaftsrecht ist auch des-
halb von hoher praktischer Relevanz, da der Erlass des Mitbestimmungs-
gesetzes zu verschiedenen, an Kreativitit kaum zu {iberbietenden

279  Kiibler/Assmann, GesR, § 33 II; zu den Hintergriinden Ballerstedt, ZGR 1977,
S. 133ff., 134f.

280 Wiedemann, BB 1978, S. 5ff, 6; ders. Gesellschaftsrecht I, S. 610;
Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 261ff., 268; Lieb, JA 1978, S. 261ff., 262;
Martens, ZHR 1974, S. 179ff., 209; Kiibler/Assmann, GesR, § 33 III 1;
Hommelhoff, ZGR 1978, S. 119ff., 120.

281  Vgl. Vollmer, ZGR 1979, S. 135ff., 136; Lieb, JA 1978, S. 261ff., 262; Baumann,
ZHR 142, S. 557ff., 558; insbesondere zur Auswirkung auf die Weisungsbefug-
nis der GmbH-Gesellschafter siehe unter G I.

282  Zahlen abzurufen unter: http://www.boeckler-boxen.de/1909.htm.
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Strategien zur Vermeidung von Mitbestimmung gefiihrt hat,28 sei es
durch Umorganisation des Unternehmens, durch Verlagerung von Auf-
sichtsratsbeschliissen in von Anteilseignerseite dominierte Aufsichtsrats-
ausschiisse oder durch Ausnutzung des Weisungsrechts der GmbH-
Gesellschafter gegeniiber der Geschiftsfithrung. Die Zulassigkeit solcher
Strategien erscheint vor dem rechtspolitischen Hintergrund des Mit-
bestimmungsgesetzes zumindest fragwiirdig.284 An dieser Stelle soll kurz
auf den Meinungsstand zu den Auslegungsgrundsitzen des Mit-
bestimmungsrechts eingegangen werden, da diese erhebliche Aus-
wirkungen auf die Einflussméglichkeiten der Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat, besonders in der mitbestimmten GmbH, haben konnen. Die
einzelnen Strategien zur Abschwichung des Einflusses des Aufsichtsrats
auf die Geschiftsfiihrung werden in einem gesonderten Kapitel
thematisiert.285

a. Meinungsstand

Die umfangreiche Diskussion iiber die Auslegungsgrundsitze im Mit-
bestimmungsrecht hat vereinzelt extreme Positionen hervorgebracht.286
Zum einen wird aus der Entstehungsgeschichte ein iibergesetzlicher
sMitbestimmungstelos“ proklamiert, nach dem sich die Auslegung zu
richten habe.287 Im diametralen Kontrast dazu wird aufgrund der Liicken-
haftigkeit des MitbestG die Auffassung vertreten, dem Gesellschaftsrecht
sei bei der Liickenfiillung der Vorrang einzurdumen.288 Von der iiber-
wiegenden Mehrheit wird heute dagegen eine mittlere Losung an-
gestrebt.289 Die Auslegung der betroffenen Vorschriften habe zu einer
weitest moglichen Harmonisierung von Mitbestimmungs- und Gesell-
schaftsrecht zu fiihren.29¢ Mag man sich auch iiber einen vermittelnden
Weg einig sein, so besteht doch in vielen Einzelfragen Uneinigkeit iiber
das Auslegungsergebnis. Die im Rahmen dieser Arbeit wesentlichen

283 Vgl. die Zusammenstellung bei Naendrup, AuR 1977, S. 225ff., 225.

284  Sehr kritisch Naendrup, AuR 1977, S. 225ff, 268ff.

285 Unter Teil G.

286  Vgl. zu den verschiedenen Standpunkten auch Ensch, S. 92ff.

287 Naendrup in:GK-MitbestG, § 25 Rn. 13; Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 261ff,,
264 halten die ,Politik des Gesetzes” fiir ausschlaggebend.

288 Martens, AG 1976, S.115ff.

289 Vgl. die Zustammenstellungen von Ulmer/Henssler in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 25 Rn. 6.

290 ErfK/Oetker, § 25 MitbestG, Rn. 5; Ulmer/Henssler in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 25 Rn. 6; Raiser/Veil, § 25 Rn. off.; Wlotzke/Wimann/
Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 8; Oetker in: GroBkommAktG, § 25
MitbestG Rn. 7.
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Fragestellungen sollen zu einem spéateren Zeitpunkt noch naher diskutiert
werden. 29!

b. Stellungnahme

Bei der Auslegung des Mitbestimmungsgesetzes ist wie bei jeder anderen
Auslegung zunichst vom Wortlaut auszugehen. Wichtige Hinweise liefert
hier § 25 I MitbestG. Danach richten sich die innere Ordnung, die Be-
schlussfassung sowie die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats nach den
§8 27-29 bzw. 31 und 32 MitbestG und — soweit diese Vorschriften dem
nicht entgegenstehen — nach den in den folgenden Nummern genannten
rechtsformspezifischen Vorschriften. Dieser Wortlaut scheint vorder-
griindig einen Vorrang des Mitbestimmungsrechts vor dem Gesellschafts-
recht zu statuieren.

§ 25 I MitbestG schlieBt aber die rechtsformspezifischen Vorschriften nur
insofern aus, als die genannten Normen dem entgegenstehen und eben
nicht ein dem Gesetz zu Grunde liegender ,Mitbestimmungstelos“. Die
genannten mitbestimmungsrechtlichen Normen regeln nur einen
speziellen Teilaspekt der inneren Ordnung des Aufsichtsrats. Daraus er-
gibt sich lediglich, dass die gesellschaftsrechtlichen Regelungen zuriick-
stehen miissen, soweit sie von den §§ 27-29, 31, 32 MitbestG abweichen.292
Aus diesem Befund ergeben sind noch keine Anhaltspunkte fiir die Aus-
wirkungen auf andere Regelungen. Auch die Gesetzgebungsmaterialien
sind in dieser Hinsicht unergiebig.293 Betonen sie doch einerseits, dass das
Mitbestimmungsgesetz die gleichberechtigte und gleichgewichtige Teil-
nahme der Arbeitnehmer an der Unternehmensleitung erméglichen soll,
andererseits soll das geltende Gesellschaftsrecht weitgehend beibehalten
werden.2%4 Auch wurde mit dem Erlass des Mitbestimmungsgesetzes
gerade nicht beabsichtigt, ein neues Unternehmensrecht zu schaffen.295
Ausschlaggebend fiir die Auslegung wird damit im Ergebnis neben dem
Wortlaut der einzelnen Normen2%¢ der Sinn und Zweck der mit-
bestimmungsrechtlichen Regelungen in ihrer Gesamtheit sein und damit
die gleichberechtigte und gleichgewichtige Teilnahme der Arbeitnehmer
an der Unternehmensleitung.297 Wobei man den Aspekt der gleich-
gewichtigen Teilnahme insofern etwas relativieren sollte, als auch das
BVerfG in seinem Mitbestimmungsurteil betont hat, dass das MitbestG
letztendlich nicht zur absoluten Paritdt im Aufsichtsrat fiihrt, sondern der

291  Unter Teil F.

292  Uwe H. Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 74.

293 Vgl. Uwe H. Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 74.

294 BTDrucks 7/2172, S. 17.

295 Vgl. Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 6.
296 Uwe H. Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 74.

297  Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 7.
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Einfluss der Arbeitnehmer durch das Doppelstimmrecht des Aufsichts-
ratsvorsitzenden immer noch leicht unterparitiatisch ist.298 AuBerdem
kann der Mitbestimmungsgedanke nur insoweit Beriicksichtigung finden,
als sich fiir ihn zumindest in Ansdtzen ein normativer Ausgangspunkt
finden ldsst.299 Ein iibergeordnetes, vom Gesetz losgelostes ,Mit-
bestimmungstelos als vorrangige Auslegungsmaxime ist damit abzu-
lehnen.3°° Anzuerkennen ist allerdings die vom Gesetzgeber gewollte
partielle Verdriangung des Gesellschaftsrechts zugunsten der Mit-
bestimmung.3°!

Geht man also vom Zweck des Gesetzes aus, so werden die gesellschafts-
rechtlichen Regelungen trotzdem weiterhin grundsitzlich anzuwenden
sein. Geraten sie allerdings in einen Konflikt mit dem Zweck des Mit-
bestimmungsrechts, werden sie zum Beispiel gezielt dazu eingesetzt, um
den Einfluss der Arbeitnehmervertreter zu schwichen oder ganz auszu-
schlieflen, so ist der Intention des Gesetzgebers in der Regel der Vorrang
einzurdumen. Eine Auflésung des Konflikts im Einzelfall hat sich an dem
im Mitbestimmungsgesetz niedergelegten Kompromiss zu orientieren und
diesen zu interpretieren.3°2 Die Liickenfiillung darf jedoch nicht so weit
gehen, die Kompetenzen der Gesellschaftsorgane oder die Organisation
der Gesellschaft wesentlich zu verdndern.3°3 Anzustreben ist eine
Harmonisierung beider Rechtsbereiche.304

2. Einzelne Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder

Alle Aufsichtsratsmitglieder haben nach dem Aktiengesetz die gleichen
Rechte und Pflichten.3°5 Im Folgenden sollen einzelne Rechte und
Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder dargestellt werden, die fiir die
Losung von Interessenkonflikten von Bedeutung sind.

298 Vgl. dazu Raiser, NJW 1976, S. 1337ff., 1338ff.; Reich/Lewerenz, AuR 1976,
S. 261ff., 262; Ballerstedt, ZGR 1977, S. 133ff., 136f.; dhnlich Canaris, DB Bei-
lage Nr. 14 zu Heft 26 1981, S. 1ff., 3.

299 Vollmer, ZGR 1979, S. 135ff., 136f.; vgl. auch BGHZ 83, S. 144ff., 148f.

300 Vollmer, ZGR 1979, S. 135ff., 137; Zollner, AG 1981, S. 13ff., 15; Martens, ZHR
1984, S. 183ff., 184 und 187; Klein, AG 1982, S. 7ff., 10; Lieb/Jacobs, Rn. 951;
vgl. auch die ausfiihrliche methodische Kritik von Canaris, DB Beilage Nr. 14 zu
Heft 26 1981, S. iff., 2f.; zweifelnd auch Koch, S. 123. Wlotzke/Wiimann/
Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 7.

301  Oetker in: GroBkommAktG, § 25 MitbestG Rn. 6.

302 Raiser/Veil, § 25 Rn. 12; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski,
§ 25 Rn. 6; vgl. ausfiihrlich Mertens, AG 1981, S. 113ff., 128.

303 Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 11.

304 Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 8; Oetker in:
GroBBkommAKktG, § 25 MitbestG Rn. 71f.

305 Dreher, JZ 1990, S. 896ff., 896; HWK/Seibt, § 25 Rn. 15.
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a. Gesellschaftsrechtliche Treuepflicht

Jedes Organmitglied unterliegt der, in ihrer Organstellung begriindeten,
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht.3°¢ Durch die Annahme des Auf-
sichtsratsmandates gelangt das Aufsichtsratsmitglied in ein besonderes
Niheverhiltnis zum Vermégen der Gesellschaft.307 Die Treuepflicht ver-
langt bei Interessenkollisionen von dem betroffenen Aufsichtsratsmitglied
zunichst, die kollidierenden Interessen zu erkennen und sich seiner
Pflichtenbindung entsprechend zu verhalten.3°8 Der Deutsche Corporate
Governance Codex sieht in Ziff. 5.5.2. vor, dass das Aufsichtsratsmitglied
den Interessenkonflikt offenlegt. Von gewerkschaftlicher Seite wird davor
gewarnt, die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht iiberzubewerten.3°9 Sie
entstamme dem feudalen Gemeinschaftsverhiltnis und sei heute durch die
Regelungen der §§ 93, 116 AktG in der Regel iiberfliissig geworden.3° Dem
ist entgegenzuhalten, dass die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht schon
deshalb nicht iiberfliissig geworden ist, weil die §§ 93, 116 AktG alleine
nur die Sorgfaltspflicht bei Ausiibung des Amtes regeln.3't AufBerhalb
dieses Amtes sind Modifizierungen notig, bei denen dann — wie noch zu
zeigen sein wird — wieder auf die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht
zuriickgegriffen wird. Richtig an den Ausfilhrungen von Kost-
ler/Zachert/Miiller ist jedoch, dass die Treuepflicht des Aufsichtsrats-
mitgliedes schon aufgrund des Nebenamtscharakters der Aufsichtsrats-
tatigkeit nicht unbegrenzt gelten kann. Auch darauf wird zuriickzu-
kommen sein.312

aa. Das Unternehmensinteresse

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht bindet jedes Aufsichtsratsmitglied
an das Unternehmensinteresse.3!3 Der Begriff des Unternehmensinteresses

306 Krieger in: Krieger/Uwe H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, § 3 Rz. 23;
Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 116 Rn. 8; Spindler in: Spindler/Stilz, § 116
Rn. 55; Mollers, ZIP 2006, S. 1615ff.,1615; Hiuser, S. 23.

307 Modllers, ZIP 2006, S. 1615ff., 1615.

308 Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 66; vgl. auch Potthoff/Trescher/Theissen,
Rn. 923.

309 Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 682; fiir {iberfliissig hélt sie Unterhinninghofen
in: PraxiskommMitbestG, § 25 Rn .97.

310  Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 682.

311 Vgl. ausfiihrlich Knapp, S. 192ff.

312  Unter D II 2 a bb.

313 Vgl. MiiKoAktG/Habersack § 116 Rn. 44 und 46; Koch, S. 128; Potthoff/
Trescher/Theissen, Rn. 923; Wlotzke/Wimann/Koberski/Kleinsorge-
Koberski, § 25 Rn. 93; Hoffmann/Preu, Rn. 108f.; Westhoff in: Tschope
(Hrsg.), Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 4 B Rn. 111; Marsch-
Barner/Schafer-Vetter, § 29 Rn. 5; Fleck, FS Heinsius, S. 89ff., 90; Hauser,
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mutet insofern etwas merkwiirdig an, als das Unternehmen selbst kein
Interessentriager sein kann.34 Das Unternehmen hat keine Rechtsperson-
lichkeit, sondern ist vielmehr ein geistiges Konstrukt.3:5 Jedes Unter-
nehmen wird von zahlreichen Einzelinteressen geprigt. Anteilseigener,
Arbeitnehmer, Lieferanten, Kunden und Glaubiger wollen beriicksichtigt
werden. Diese verschiedenen Interessengruppen verfolgen nicht selten
hochst unterschiedliche Ziele.3®® Der Aufsichtsrat sollte gerade dazu
dienen, die verschiedenen Interessen zu einem Ausgleich zu bringen.3'7
Am Ende dieses Vorgangs soll eine aus den Unternehmenszielen ent-
wickelte und auf diese ausgerichtete Entscheidung stehen.3'8 Dabei muss
auch der, in aller Regel auf Gewinnerzielung gerichtete Zweck, einer
Aktiengesellschaft oder GmbH beriicksichtigt werden.319

Eine gesetzliche Ausprigung des Unternehmensinteresses gibt es heute,
anders als noch im Aktiengesetz 1937, nicht mehr.32°¢ Der Referenten-
entwurf zur Neufassung des Aktiengesetzes Ende der 50er Jahre sah zwar
zunichst eine gesetzliche Grundlage fiir die Verpflichtung der Aufsichts-
ratsmitglieder auf das Unternehmensinteresse vor, diese wurde dann aber
gestrichen. Dem Gesetzgeber erschien eine solche Verpflichtung offen-

S.23; Bellavite-Hovermann/Lindner/Liithje, S. 42; Wilhelm, Rn. 1145;
WiBmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 15;
Eisenhardt, Jura 1982, S. 289ff., 294; Schwalbach, AG 2004, S. 186ff., 189;
kritisch zum Unternehmensinteresse als PflichtenmaBstab: Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht I, S. 626ff., der im bei der Abwigung zwischen Anteilseigner
und Arbeitnehmerinteressen den Anteilseignerinteressen im Zweifel den Vor-
rang einrdumen will; Naendrup in: GK-MitbestG, § 25 Rn. 99 auf Grund der
Beliebigkeit der Interpretation des Begriffs; auBerdem ablehnend die sog.
Shareholder-Value-Konzeptionen, die die Gewinnmaximierung zur Leitmaxime
erheben, in diesem Sinne Miilbert ZGR 1997, S. 129ff., 147ff.; fiir Verpflichtung
auf das Gesellschaftsinteresse Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck, § 52
Rn. 286.; so auch Wessing/Hoélters, DB 1976, S. 1671ff., 1671, die dabei jedoch
auch die Interessen der Arbeitnehmer beriicksichtigt wissen wollen, S. 1672.

314  Hiiffer, § 76 Rn. 15; Zollner, S. 72; so wohl auch Koch, S. 52, der zwar feststellt,
dass das Unternehmen Triger von Interessen sein konne, jedoch nur im iiber-
tragenen Sinne.

315  Vgl. Zollner, S. 72; Brinkmann, S. 18; Kunze, ZHR 144, S. 100ff., 115.

316  Vgl. Kreutz, NZA 2001, S. 472ff., 475.

317  Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 116 Rn. 36.

318  Vgl. Koch, S. 71f.; Zollner, S. 73.

319  Vgl. zum Gewinnerzielungszweck der AG Koch, S. 86ff, insbesondere S. g2f.

320 § 70 AktG 1937 lautete: ,Der Vorstand hat die Gesellschaft unter eigener Ver-
antwortung so zu leiten, wie das Wohl des Betriebes und seiner Gefolgschaft
und der gemeine Nutzen von Volk und Reich es fordern.”
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sichtlich und folglich eine gesetzliche Regelung iiberfliissig.32* Selbst-
redend ist vor einer inhaltsgleichen Ubertragung der nationalsozialistisch
gefarbten Vorschrift auf das heutige Recht zu warnen.322 Richtig ist da-
gegen, dass der Gedanke, die Interessen der am Unternehmen Beteiligten
bei der Entscheidungsfindung zu beriicksichtigen, in der Tat als an-
erkannter Grundsatz gelten kann. Auch unter der Geltung des Mit-
bestimmungsgesetzes 1976 hat sich daran nichts gedndert.323 Es gibt
keinen spezifisch mitbestimmungsrechtlichen SorgfaltsmaBstab, so dass
weiterhin der aktienrechtliche SorgfaltsmaBstab gilt, wie er bereits vor Er-
lass des Mitbestimmungsgesetzes galt.324

(1.) Das Unternehmensinteresse als PflichtenmafBstab

Aus dieser Gesetzeshistorie ergibt sich zunachst, dass die Arbeitnehmer-
vertreter, entgegen teilweise vertretener Ansicht,325 nicht ausschlieBlich
an die Interessen der Belegschaft gebunden sind.32¢ Auch wenn diese von
der Belegschaft gewihlt werden miissen, dndert dies auch nach Erlass des
Mitbestimmungsgesetzes nichts am Fortbestand der Verpflichtung auf das
Unternehmensinteresse. Bei seiner Organtitigkeit hat jedes Aufsichts-
ratsmitglied damit seine eigenen Interessen und die der von ihm
reprasentierten Gruppen letztlich hinter das Interesse des Unternehmens
zuriickzustellen.327 Es geht in diesem Zusammenhang also nicht um die
Entscheidung, welchem im Unternehmen vertretenen Interesse der Vor-

321 Vgl. Hoffmann, ArbR der Gegenwart 1977, S. 37ff., 38; so auch zur Debatte im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum MitbestG Miiller, DB 1975,
S. 205ff., 209.

322  Vgl. auch Salm, S. 29; Kramer, S. 55.

323 Vgl. Ulmer, Einfluss, S. 36.

324 Hoffmann, ArbR der Gegenwart 1977, S. 37ff., 39; Ulmer, Einfluss, S. 33ff.; zu
einem vergleichbaren Ergebnis kommt man, wenn man mit Kramer das Unter-
nehmensinteresse aus der Sozialpflichtigkeit des Eigentums herleitet, S. 65ff.

325 So fiir die Beurteilung hinsichtlich der Geheimhaltungsbediirftigkeit einer
Information Mayer, Mitbestimmungsgesetz: Textausgabe mit 11 einfiihrenden
Aufsitzen, S. 153ff., 159.

326 Insofern iibt Henssler in: Baums/Ulmer, S. 133ff., 152, berechtigte Kritik
daran, dass sich im Fall der Fusion von Vodafone und Mannesmann die Ge-
werkschaftsvertreter im Aufsichtsrat bei der Beschlussfassung iiber utopische
Vorstandsabfindungen der Stimme enthalten haben, weil Arbeitnehmer-
interessen nicht beriihrt gewesen seien.

327 Raiser/Veil, § 25 Rn. 118; dies., KapitalgesellschaftsR, § 15 Rn. 122;
Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 96; Junge, FS
v.Cammerer, S. 547ff., 556; Hengeler, FS Schilling, S. 175ff., 190; Bellavite-
Hovermann/Lindner/Liithje, S. 42; WiBmann in: Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, § 282 Rn. 15; Mollers, ZIP 2006, S. 1615ff., 1615f., der aber nicht
eindeutig zwischen Unternehmen und Gesellschaft differenziert.
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rang im konkreten Fall gebiihrt, sondern alle Einzelinteressen sind am
Unternehmensinteresse zu messen. Das Unternehmensinteresse begrenzt
die egoistische Durchsetzung von Partikularinteressen.328 Eine Bindung
aller Aufsichtsratsmitglieder an das Unternehmensinteresse besteht
gerade auch in den Fillen von Interessenkollisionen.329 Die schutz-
wiirdigen Partikularinteressen sind jedoch bei der Bildung des Unter-
nehmensinteresses zu beriicksichtigen.33° Die Arbeitnehmerinteressen
werden somit als Teil des Unternehmensinteresses institutionalisiert.33
Eine Verpflichtung auch der Arbeitnehmervertreter auf das Unter-
nehmens-, und nicht das reine Gesellschaftsinteresse tragt dem Problem
Rechnung, dass die Arbeitnehmervertreter sich kaum auf das reine An-
teilseignerinteresse verpflichten lassen werden.332

(2.) Inhaltliche Konkretisierung des Unternehmensinteresses

Das Unternehmensinteresse ldsst sich freilich nur schwer inhaltlich
definieren und auf eine priagnante Formel bringen. Paefgen stellte schon
1982 treffend fest, dass liber die Bedeutung des Unternehmensinteresses
eine ,schillernde Palette von Meinungen, inhaltlichen und termino-
logischen Differenzierungen“ besteht und folgert daraus ,erhebliche
Schwierigkeiten“ bei der Inhaltsbestimmung.333 Bei dieser Feststellung
darf in der wissenschaftlichen Diskussion nicht stehengeblieben werden.
Aufgrund der weitreichenden Bedeutung des Unternehmensinteresses fiir
die Haftung und insbesondere die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichts-
ratsmitglieder bedarf es dringend einer inhaltlichen Konkretisierung. Ob
die einzelnen vertretenen Ansichten in der Praxis iiberhaupt zu ver-
schiedenen Ergebnissen fithren, darf mit Recht bezweifelt werden, handelt
es sich doch in aller Regel um Ausfiihrungen, die sich auf theoretischer
und grundsétzlicher Ebene mit dem Unternehmensverfassungsrecht be-
schiftigen.33¢ Im Rahmen dieser Untersuchung kann nicht auf alle Einzel-
heiten der umfangreichen Diskussion eingegangen werden. Eine solche
Auseinandersetzung bediirfte einer eigenen Abhandlung.335 Es soll viel-
mehr versucht werden, die groben Ansitze zur Bestimmung des Unter-

328 Koch, S. 64; Hoffmann/Preu, Rn. 108.1.; dhnlich auch Wlotzke/WiBmann/
Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 95; WiBmann in: Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 15.

329 Miinch.Hdb GesR IV/Hoffmann-Becking, § 33 Rn. 63; Ulmer/Habersack in:
Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 93a.

330 Koch, S. 64; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 94.

331 R.Schmidt, Der Staat 1980, S. 235ff., 258.

332  Vgl. auch Raiser, FS R.Schmidt, S. 101ff., 114; ablehnend Koch, S. 62.

333 Paefgen, S. 76; so auch Koch, S. 59; Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 36.

334 Stellvertretend Kunze, ZHR 144, S. 100ff.

335 Vgl. die umfangreichen Auseinandersetzungen von Koch, Brinkmann,
Jiirgenmeyer und Salm.
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nehmensinteresses sowie zur Konkretisierung des Entscheidungs-
mabBstabes fiir Aufsichtsratsmitglieder darzustellen und zu einer alltags-
tauglichen Losung zu kommen. Versucht man den Nebel des theoretischen
Gefechts um die Unternehmensverfassung an sich etwas zu lichten, so
lassen sich fiir die Praxis folgende relevante Anhaltspunkte festhalten:

(a.) Das Unternehmensinteresse als Abwagungsvorgang

Uber die Frage, wie im Einzelfall das Unternehmensinteresse zu ermitteln
ist, existieren im Wesentlichen zwei Grundpositionen. Es wire denkbar
das Unternehmensinteresse als Resultat einer umfassenden Interessen-
analyse durch jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied und einer sich daran
anschlieBenden Interessenabwigung zu verstehen.33¢ Das Unternehmens-
interesse bildet von diesem Ansatzpunkt her eine Leitmaxime fiir die
Mandatstrager mit materiellem Gehalt.33” Das Unternehmensinteresse ist
nicht mit den Interessen einer der mit dem Unternehmen verkniipften
Gruppen identisch, insbesondere nicht mit dem Gesellschaftsinteresse.338
Es stellt sich vielmehr als Ergebnis der Interessenvergemeinschaftung
durch die Unternehmensorgane dar. Wiedemann spricht sehr treffend
vom Unternehmensinteresse als einem ,normativen Schmelztiegel“339 der
verschiedenen, das Unternehmen prigenden Interessen. In der Literatur
wird teilweise nicht konsequent genug zwischen dem Unternehmens- und
dem Gesellschaftsinteresse unterschieden.34°

Diese Zielvorstellung des Unternehmensinteresses als Abwagungsergebnis
ermoglicht es den Arbeitnehmervertretern, auch die spezifischen
Interessen der Arbeitnehmer zu vertreten, solange das Unternehmens-
interesse nicht auBer Acht gelassen wird.34* Sie sollen schlieBlich die Be-

336 Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 94; Marsch-
Barner/Schifer, § 29 Rn. 7; Kunze, ZHR 144, S. 100ff., 117.

337 Fiir materiell rechtliche Ausprigung Koch, S. 63; Hiiffer, § 76 Rn. 13;
Kroneberg, S. 68ff.; Mertens, AG 1977, S. 306ff., 308; a.A. Kiibler/Assmann,
GesR, § 14 III 2a.

338 Laske, ZGR 1979, S. 173ff., 182; Schuelper, S. 33f.; Jiirgenmeyer, S. 201; vgl.
auch Teubner, ZHR 149, S. 470ff., 474f.; a.A. Paefgen, S. 13.

339 GesR1, S. 626.

340 Zum Beispiel Krieger in: Krieger/Uwe H. Schneider (Hrsg.), Handbuch
Managerhaftung, § 3 Rn. 23, der eine Verpflichtung auf das Unternehmens-
interesse annimmt (Rn. 23) und dann bei der Erortung des PflichtenmaBstabs
bei Interessenkollisionen eine Verpflichtung auf die Interessen der Gesellschaft
befiirwortet.

341  Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 116 Rn. 36; Jacklofsky, S. 156; Hoffmann,
ArbR der Gegenwart 1977, S. 37ff., 38f.; Koch, S. 136f.; Wlotzke/WiBmann, DB
1978, S. 959ff., 965; Valentin, S. 134; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 25 Rn. 93a; Westhoff in: Tschope (Hrsg.), Anwaltshandbuch
Arbeitsrecht, Teil 4 B Rn. 112; dhnlich MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 46 und
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lange der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat zur Sprache bringen. Gerade dies
folgt aus dem Sinn und Zweck der Mitbestimmung.342 In der Praxis be-
deutet dies, dass die Arbeitnehmervertreter in der Diskussion iiber einen
Beschlusspunkt die Belange der Arbeitnehmer ausfiihren und betonen
diirfen, im Rahmen der endgiiltigen Beschlussfassung ihre Stimme jedoch
im Sinne des Unternehmensinteresses abzugeben haben.

Als Grundkonsens iiber das Ergebnis der Abwigung ldsst sich festhalten,
dass sowohl der Bestand des Unternehmens, als auch dessen Rentabilitat
und Erfolg am Markt vom gemeinsamen Interesse der verschiedenen
Gruppen umfasst ist.343 Das Problem besteht nun mehr darin, dass auch
diese Begriffe an sich wiederum sehr vage und in vielfdltiger Hinsicht
interpretierbar sind.344 Deswegen diirfen sie nicht als absolute Werte ver-
standen werden, sondern nur als Richtlinien, die nicht kritiklos an-
gewandt werden diirfen, sondern einer Nachpriifung im Einzelfall unter-
zogen werden miissen.345 So sind etwa Einschrinkungen hinsichtlich des
Bestandes des Unternehmens zu machen. Unter Umstdnden kann zum
Beispiel der Verlust der rechtlichen Selbststindigkeit des Unternehmens
durchaus im Unternehmensinteresse liegen, wenn dadurch Arbeitsplitze
und die finanziellen Interessen der Anleger besser gesichert werden
konnen, als in einem auf Dauer unrentablen Unternehmen.34¢ Auch die
Rentabilitdt einer Manahme kann nicht nur durch die Aufstellung einer
reinen Vorher-Nachher-Kalkulation bestimmt werden, sondern es miissen
hierbei ebenso die Auswirkungen der Entscheidung auf die Reputation des
Unternehmens, den Betriebsfrieden etc. bedacht werden, die sich schwer-
lich in Zahlen ausdriicken lassen. Wesentliche Bedeutung erlangt bei der
Abwigung durch das einzelne Aufsichtsratsmitglied auch die Beriick-
sichtigung der Unternehmensziele, wie sie die Satzung festschreiben

vor § 95 Rn. 13. Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25
Rn. 95; dhnlich auch Kroneberg, S. 75; Jirgenmeyer, S. 201; Raiser, ZGR 1978,
S. 391ff., 396; insofern weitergehend: Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff.,
357: Grenze der Interessenvertretung erst bei Willkiir.

342 Vgl. Wlotzke/Wifmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 95;
MiiKoAktG/Habersack, vor § 95 Rn. 13.

343 Laske, ZGR 1979, S. 173ff.,183; Seifert in: Jiirgens/Schuppert/Sadowski/Weiss,
S. 258ff., 264; Wilmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 282
Rn. 15; Junge, FS v.Cammerer, S. 547ff., 556; Wlotzke/WiBmann/Koberski/
Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 94; Dreher, JZ 1990, S. 896ff., 897; Raiser/Veil,
KapitalgesellschaftsR, § 15 Rn. 123; vgl. auch Eisenhardt, Jura 1982, S. 298ff.,
294; Knapp, S. 213; dhnlich Mertens, AG 1977, S. 306ff., 308; unter starker Be-
tonung des Gewinnziels Kroneberg, S. 75.

344  Kritisch auch Jiirgenmeyer, S. 100ff.; Kramer, S. 9off.; Seifert in: Jiirgens/
Schuppert/Sadowski/Weiss, S. 258ff., 264.

345 So wohl auch Eisenhardt, Jura 1982, S. 289ff., 294.

346  Schuelper, S. 39; vgl. auch Koch, S. 149; dhnlich Jiirgenmeyer, S. 108.
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kann.347 Insbesondere auch in der mitbestimmten GmbH bleiben die Ge-
sellschafter verantwortlich fiir die Ausrichtung des Unternehmens.348 Ein
Stimmverhalten im Aufsichtsrat, welches die vorgegebenen Unter-
nehmensziele missachtet, ist nicht von vorneherein pflichtwidrig, unter-
liegt jedoch einem erheblichen Rechtfertigungszwang.

(b.) Das Unternehmensinteresse als prozessuale Kategorie

Von einem anderen Ansatzpunkt her lieBe sich das Unternehmens-
interesse als prozessuale Kategorie verstehen, die Verhaltensregeln fiir die
Aufsichtsratsmitglieder begriindet auf deren Grundlage die Entscheidung
im Aufsichtsrat zustande kommen soll.349 Damit wiirde es sich beim
Unternehmensinteresse nicht um eine normative GrofSe handeln, sondern
lediglich um eine Verfahrens- und Verhaltensregelung, auf deren Grund-
lage die Entscheidung des Aufsichtsrats zustande kommen muss.35° Die
Aufsichtsratsmitglieder seien danach in erster Linie zu einer vertrauens-
vollen Zusammenarbeit und Kooperation verpflichtet.35t Ziel miisse es
sein, einen diskursiven Einigungsprozess zu schaffen, durch den die ver-
schiedenen Teilinteressen optimal abgestimmt wiirden.352

(c.) Stellungnahme

Die letztgenannte Losung vermag jedoch nicht zu iiberzeugen. Ein ko-
operativer Prozess der Interessenvergemeinschaftung ist sicherlich

347  So wohl auch Naendrup, AuR 1977, S. 268ff., 271.

348 Scholz/Uwe H.Schneider, § 43 Rn. 68; Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck,
§ 52 Rn. 286.

349 Zollner, S. 73; Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff., 356; Kost-
ler/Zachert/Miiller, Rn. 589; Laske, ZGR 1979, S. 173ff., 196ff.; Teubner, ZHR
149, S. 470ff., 479; wohl auch Nagel, DB 1982, S. 2677ff., 2679; Brinkmann,
S. 227, der aber im Ergebnis doch eine Interessenabwéigung vom einzelnen Auf-
sichtsratsmitglied verlangt, wobei dieses aber nicht auf die Wahrnehmung des
Gesamtinteresses auszurichten sei, S.271f. Die Gewerkschaftsvertreter hitten
sich um eine ,wechselseitige, interessenvertriagliche und an den Folgen fiir die
Gesamtorganisation orientierte Unternehmenspolitik zu bemiihen“, S. 273.
Damit fiihrt sein Ansatz wohl in der Regel zum gleichen Ergebnis wie die
Gegenansichten. Einen dhnlichen Mittelweg vertritt auch Kramer, S.198ff., der
zwar einen materiell rechtlichen Gehalt des Unternehmensinteresses im Hin-
blick auf die Schadensersatzpflicht befiirwortet, diesen aber im Wesentlichen
auf Rentabilititsaspekte beschrinkt und daneben prozessuale Kriterien be-
riicksichtigt wissen will.

350 Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 589; Reuter AcP 179, S. 508ff., 518; Seifert in:
Jirgens/Schuppert/Sadowski/Weiss, S. 258ff., 264f.; Laske, ZGR 1979,
S. 173ff., 196ff.; wohl auch Nagel, DB 1982, S. 2677ff., 2679

351  Vgl. Brinkmann, S. 271.

352 Teubner ZHR 149, S. 470ff., 484.
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wiinschenswert und scheint — wie das regelmiBige Fehlen von Kampf-
abstimmungen zeigt — auch in vielen Fillen erfolgreich praktiziert zu
werden. Dass die Aufsichtsratsmitglieder verpflichtet sind kooperativ mit
ihren Kollegen zusammenzuarbeiten und eine sachliche Diskussion zu
fiihren, ist unbestritten. Ein prozessualer Ansatz alleine liefert aber keinen
praktikablen MaBstab fiir die Fille, in denen eine Einigung nicht erzielt
werden kann. Der prozessuale Ansatz bleibt bei der Formulierung der
MaSBstibe viel zu vage.353 Er wiirde im Ergebnis dazu fiihren, dass ein Auf-
sichtsratsmitglied bei seiner endgiiltigen Entscheidungsfindung seine
eigenen Interessen zulasten des Unternehmens vertreten diirfte, solange
es sich nur an einer Diskussion kooperativ beteiligt. Warum dann § 116
AktG noch auf § 93 AktG verweist, bleibt schleierhaft. AuBerdem liefert
dieser Ansatz gerade fiir den, im Rahmen der vorliegenden Arbeit be-
sonders interessierenden Fall der Interessenkonflikte auBerhalb der Auf-
sichtsratstéatigkeit, etwa in Tarifkonflikten, keinen geeigneten Ansatz-
punkt.

An dieser Stelle seien noch gesondert die nach der Konzeption des BVerfG
von den Gewerkschaftsvertretern in die Aufsichtsratsarbeit einzu-
bringenden, allgemeinen Arbeitnehmerinteressen bzw. oOffentlichen
Interessen erwiahnt. Soweit sie iiber das Unternehmen hinausgehende
Interessen darstellen, erscheint es hochst fraglich, ob diese in das Unter-
nehmensinteresse zu integrieren sind.354 Eine gesetzliche Stiitze fiir eine
Pflicht zur Beriicksichtigung oOffentlicher Interessen oder allgemeiner
Arbeitnehmerinteressen bei Entscheidungen im Aufsichtsrat gibt es
nicht.355 Eine solche Verpflichtung kann nicht aus der Beteiligung von
Gewerkschaftsvertretern in mitbestimmten Aufsichtsraten gefolgert
werden. Mag man auch deren Aufgabe in einer Einbringung von iiber-
geordneten Arbeitnehmerinteressen sehen, so kann daraus noch keine
Pflicht aller Aufsichtsratsmitglieder abgeleitet werden. Allerhochstens
konnte man daraus eine entsprechende Verpflichtung der Gewerkschafts-
vertreter folgern. Dies wiirde aber dem Grundsatz der Pflichtengleichheit
unter den Aufsichtsratsmitgliedern widersprechen. Offentlichen

353 So auch Teubner, ZHR 149, S. 470ff., 480f., zu den Ansédtzen von Brinkmann
und Laske, jeweils a.a.0., sein eigener prozessualer Ansatz, bleibt jedoch
ebenso unbestimmt im Hinblick auf den VerhaltensmaBstab des einzelnen Auf-
sichtsratsmitgliedes.

354 Gegen Einbeziehung in das Unternehmensinteresse Koch, S. 178f.; Semler,
Leitung und Uberwachung, Rn. 53f.; Kunze, ZHR 144, S. 100ff., 121f;
Wiedemann, ZGR 1980, S. 147ff., 163; Junge, FS v. Cimmerer, S. 547ff., 550;
Jirgenmeyer, S. 105 und 196ff.; Salm, S. 29; dafiir Raisch, FS Hefermehl,
S. 347ff., 352f.; Mollers, ZIP 2006, S. 1615ff., 1617; Westhoff in: Tschope
(Hrsg.), Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 4 B Rn. 111; Naendrup, AuR 1977,
S. 268ff., 271.

355 Eisenhardt, Jura 1982, S. 289ff., 298.
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Interessen kann der Gesetzgeber durch Rechtsnormen Geltung ver-
schaffen, was er bereits in einem nicht unerheblichen Mafe getan hat (vgl.
GWB, Umweltrecht etc.).35¢ Jedenfalls miissen sie im Zweifel bei einem
Konflikt mit den Interessen der direkt am Unternehmen Beteiligten
zuriickstehen. SchlieBlich tragen die unternehmensangehorigen Arbeit-
nehmer und die Anteilseigner das unmittelbare Risiko einer negativen
Entwicklung des Unternehmens. Daneben weist Junge zu Recht darauf
hin, dass es dem Unternehmen nicht mdglich ist, die o6ffentlichen
Interessen zu beurteilen.357 Auch erscheint es fraglich, wer Triager der
offentlichen Interessen ist und diese definiert.358 Nichtsdestotrotz ist es
der Unternehmensleitung erlaubt, gesamtgesellschaftliche Interessen in
ihre Uberlegungen miteinzubeziehen, solange die endgiiltige Ent-
scheidung dem Unternehmensinteresse entspricht.359

(3.) Ergebnis

Welche Folgerungen ergeben sich nun fiir das Aufsichtsratsmitglied,
welches an einer moglicherweise kontrovers diskutierten Entscheidung im
Aufsichtsrat mitwirkt? Das Aufsichtsratsmitglied hat im Einzelfall die ver-
schiedenen Handlungsalternativen und ihre Auswirkungen auf das Unter-
nehmen soweit es ihm moglich ist, zu priifen und die tangierten
Interessen gegeneinander abzuwigen. Bei seiner Entscheidung steht ihm
grundséatzlich ein gewisser Ermessensspielraum zu.3¢° Dieser Ent-
scheidungsspielraum resultiert aus der Tatsache, dass unternehmerische
Entscheidungen mit einer gewissen Unsicherheit verbunden sind. Man
wird sich in der Regel trefflich dariiber streiten konnen, welche MaB-
nahme dem Unternehmensinteresse besser entspricht. Jedenfalls sind im
Rahmen der Abwagung die Unternehmensziele zu beriicksichtigen, wie sie
sich etwa aus der Satzung oder AuBerungen des Vorstands ergeben. Der
eingerdumte Ermessensspielraum ist allerdings gerichtlich iiberpriifbar.36
Dies ist schon aufgrund der méglichen Schadensersatzpflicht oder auch
der Abberufung des Aufsichtsratsmitgliedes notwendig.

Als allgemeine Erlauterungen zum Unternehmensinteresse sollen diese
Ausfiihrungen geniigen. Weitergehende Erlduterungen, die im Rahmen

356 Kunze, ZHR 144, S. 100ff., 122; vgl. auch Jiirgenmeyer, S. 105.

357 Junge, FS v. Cammerer, S. 547ff., 556; dhnlich Nagel, Paritdtische Mit-
bestimmung und Grundgesetz, S.267, der zu Recht auf die Schwierigkeit einer
begrifflichen Fixierung der offentlichen Interessen hinweist.

358  Vgl. Nagel, Paritdtische Mitbestimmung und Grundgesetz, S. 267.

359 MiiKoAktG/Spindler, § 76 Rn. 82; Kunze, ZHR 144, S. 100ff., 122.

360 Koch, S. 138; Semler, Leitung und Uberwachung, Rn. 39; Brinkmann, S. 272.

361  Kunze, ZHR 144, S. 100ff., 124.
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dieser Arbeit von Bedeutung sind, erfolgen an den jeweils relevanten
Stellen.362

bb. Konkretisierung der Treuebindung

Bei der Frage, wie stark die Pflichtenbindung des Aufsichtsratsmitgliedes
im Einzelfall ist, ist auch der Nebenamtscharakter des Aufsichtsrats-
mandats zu beriicksichtigen.3¢3 Es bietet sich damit insbesondere an, nach
dem Tatigkeitsbereich des Aufsichtsratsmitgliedes zu unterscheiden.364
Handelt das Aufsichtsratsmitglied als Gesellschaftsorgan, so hat das
Unternehmensinteresse unbedingten Vorrang gegeniiber den personlichen
Interessen.3%5 Davon zu unterscheiden sind diejenigen Fille, in denen das
Aufsichtsratsmitglied nicht als Organ tatig wird, sondern zum Beispiel in
Ausiibung seines Hauptberufs. Teilweise wird in solchen Fillen die Auf-
fassung vertreten, auch hier habe das Aufsichtsratsmitglied zu versuchen,
die Interessen des Unternehmens mit den Privatinteressen zu vereinbaren
und ansonsten den Konflikt auf andere Weise zu bereinigen.3%® Dagegen
spricht bereits der Nebenamtscharakter des Aufsichtsratsamtes.3¢7 Das
Aufsichtsratsmitglied hat in aller Regel gar nicht die Moglichkeit, seiner
Tatigkeit im Aufsichtsrat ebenso viel Zeit und Engagement zu widmen wie
seinem Hauptberuf.368 Gesetzlich vorgeschrieben ist eine Mindestanzahl
von vier Aufsichtsratssitzungen pro Jahr, sofern es sich um eine bérsen-
notierte Gesellschaft handelt (vgl. § 110 IIT 1 AktG).3% Die daraus folgende

362 Unter E I zur Begrenzung des Streikrechts durch die Treuepflicht.

363 Raiser/Veil, KapitalgesellschaftsR, § 15 Rn. 115; vgl. auch Kiibler/Assmann,
GesR, § 15 IV 3b; Schliiter, FS Baetge, S. 981ff., 992.

364 Ulmer, NJW 1980, S. 1603ff., 1604ff.; Diirr, S. 140; Fischer, In Memoriam
Konrad Duden, S. 55ff.,, 63ff.; Hopt/Roth in: GroSBkommentarAktG, § 116
Rn. 173ff; Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 56; Riegger, S. 8off.;
MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 44ff.; Oulds, S. 32f.; Kiibler/Assmann, GesR,
§ 15 IV 3b; Bellavite-Hovermann/Lindner/Liithje, S. 42; Marsch-Barner/
Schiafer-Vetter, § 29 Rn. 26; Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 116 Rn. 8;
Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 936ff.; so auch schon Guizetti, AuR 1956,
S. 132ff., 134; gegen eine solche Unterscheidung ausdriicklich Westerbarkey,
S. 104f.

365 Fischer, In Memoriam Konrad Duden, S. 55ff., 63; Diirr, S. 140; Potthoff/
Trescher/Theissen, Rn. 936; Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 116 Rn. 174;
MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 46; Oulds, S. 34; Marsch-Barner/Schifer-
Vetter, § 29 Rn. 27; Knapp, S. 199; Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 116 Rn. 8.

366 Heuking/Jasper, DStR 1992, S.1438ff., 1441.

367 Mollers in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder, S. 4o05ff., 421; Marsch-Barner/
Schiafer-Vetter, § 29 Rn. 26.

368 Vgl. auch: Fischer, In Memoriam Konrad Duden, S. 55ff., 60.

369  Statistisch gesehen scheinen viele Aktiengesellschaften auch nicht mehr
Sitzungen abzuhalten: nach Ruhwedel/Epstein, BB 2003, S. 161ff., 163 kamen
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Pflichtenbindung darf deshalb nicht iiberspannt werden.37° Das Nebenamt
kann grundsétzlich nicht den PflichtenmaBstab im Hauptamt bestimmen.
Die Treuepflicht des Aufsichtsratsmitgliedes gilt folglich auBerhalb der
Organtitigkeit nur in abgeschwichtem MaBe.37* Das Aufsichtsratsmitglied
ist auBerhalb der Aufsichtsratstiatigkeit grundsitzlich nicht dazu ver-
pflichtet, seine Privatinteressen oder die Interessen der von ihm ver-
tretenen Arbeitnehmerschaft den Interessen des Unternehmens nachzu-
ordnen.372 Thre Grenze findet die Vertretung privater Interessen durch ein
Aufsichtsratsmitglied jedoch spétestens dann, wenn es sich im privaten
Bereich Kenntnisse aus der Aufsichtsratstiatigkeit zulasten des Unter-
nehmens zunutze macht.373 Auch der BGH hat es abgelehnt, den Auf-
sichtsratsmitgliedern bei ihrer hauptberuflichen Tatigkeit vollig freie
Hand zu lassen.374 Ein Mindestmall an Riicksichtnahme auf die mit-
bestimmte Gesellschaft kann auch beim Handeln auBerhalb der Organ-
tatigkeit verlangt werden.375 Das Aufsichtsratsmitglied darf nicht aktiv
und willkiirlich den Interessen der Gesellschaft zuwiderhandeln,37¢ da es
der mitbestimmten Gesellschaft nicht wie ein beliebiger Dritter gegen-
iibersteht.377 Insofern besteht eine allgemeine Riicksichtnahmepflicht des

2002 35% der von ihnen befragten Aufsichtsrite mit vier Sitzungen im Jahr
aus.

370  Ulmer, NJW 1980, S. 1603ff, 1607; Riegger, S. 82.

371 Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 456; MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 47; vgl.
auch Fleck, FS Heinsius, S. 89ff., 91; Jacklofsky, S. 183.

372  Mertens in: KK, § 116 Rn. 29.

373  Heuking/Jasper, DStR 1992, S. 1438ff., 1442; Hiiffer, § 116 Rn. 4; Riegger, S.
83; Diirr, S. 140. Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 938; gegen jegliche
Pflichtenbindung im auBerorganschaftlichen Bereich Guizetti, AuR 1956,
S. 132ff,, 134.

374 BGH NJW 1980, S. 1629f., der allerdings eine Differenzierung zwischen Tatig-
keiten innerhalb und auBerhalb des Aufsichtsrats fiir den Fall, dass tatsdachlich
beide Pflichtenkreise betroffen sind, als unméglich erachtet; a.A. noch Radke,
NJW 1956, S. 1581ff., 1583.

375 Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 456; dhnlich Kiibler/Assmann, GesR, § 15 IV 3b;
Diirr, S. 140; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 938.

376  Ulmer, NJW 1980, S. 1603ff., 1606; MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 47; vgl.
auch Riegger, S. 83; dhnlich Schuelper. S. 32, der eine unangemessene und un-
verhiltnismaBige Schadigung des Unternehmens fiir unzuldssig hilt; nach
Diirr, S. 140 muss das Aufsichtsratsmitglied seine Geschiftsbeziehungen zur
Gesellschaft auBerhalb der Aufsichtsratstédtigkeit vertretbar gestalten; nach
Jacklofsky, S. 183, darf das Aufsichtsratsmitglied die Interessen der Gesell-
schaft nur insoweit beeintriachtigen, als es fiir die Wahrnehmung berechtigter
Interessen unvermeidlich ist.

377  MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 47; fiir Pflicht zur Interessenabwigung des
Aufsichtsratsmitgliedes Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 116 Rn. 8.
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Aufsichtsratsmitgliedes gegeniiber dem mitbestimmten Unternehmen,
welche aus dessen Organstellung resultiert.

b. Benachteiligungsverbot

Gem. § 26 S. 2 MitbestG diirfen die Aufsichtsratsmitglieder der Arbeit-
nehmer wegen ihrer Titigkeit im Aufsichtsrat eines Unternehmens,
dessen Arbeitnehmer sie sind oder als dessen Arbeitnehmer sie nach §§ 4
oder 5 MitbestG gelten, nicht benachteiligt werden. Es besteht folglich ein
Diskriminierungsverbot mit Geltung gegeniiber Jedermann.37® Anteils-
eigner und Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat haben auBlerdem die
gleichen Rechte und Pflichten.379 Sachlich begriindete Differenzierungs-
moglichkeiten bleiben jedoch bestehen.380

c. Weisungsfreiheit

Auch wenn das Mitbestimmungsgesetz im Gegensatz zum Montanmit-
bestimmungsgesetz (§ 4 III MontanMitbestG) keine normative Grundlage
beziiglich der Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder enthilt, so be-
steht heute doch Einigkeit dariiber, dass auch in einem nach dem
MitbestG 1976 gebildeten Aufsichtsrat alle Mitglieder weisungsun-
abhiangig sind.38? Der Gesetzgeber konnte auf eine entsprechende
Regelung im Mitbestimmungsgesetz verzichten, da die Weisungsfreiheit
der Aufsichtsratsmitglieder bereits als aktienrechtlicher Grundsatz an-
erkannt war.3%2 Zwischen dem Wahlorgan und den Mandatstragern be-
steht auch kein Rechtsverhiltnis, welches zu einer einseitigen Interessen-
vertretung verpflichtet.383 Damit ist es unter anderem auch den Gewerk-
schaften verwehrt, Einfluss auf die von ihnen vorgeschlagenen Aufsichts-

378 Raiser/Veil, § 26 Rn. 11.

379  Gaumann/Schafft, DB 2000, S. 1514ff., 1514; WiBmann in: Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 14; Mertens, AG 1977, S. 306ff., 308;
MiiKoAktG/Habersack, vor § 95 Rn. 14; Marsch-Barner/Schifer-Vetter § 29
Rn. 3; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 793; Mertens, AG 1981, S. 113ff., 130;
so schon Guizetti, AuR 1956, S. 132ff., 132; Boesebeck, AG 1961, S. 1171f., 117.

380 Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 116 Rn. 42; Henssler in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 26 Rn. 11.

381  Schuelper, S. 7ff., 12f; Marsch-Barner/Schifer-Vetter, § 29 Rn. 8; Potthoff/
Trescher/Theissen, Rn. 813; Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 174; Koch,
S. 132; Valentin, S. 132; Sicker, Informationsrechte, S. 51ff.; Kostler/Zachert/
Miiller, Rn. 718; Nagel, Unternehmensmitbestimmung, S. 134; WiBmann in:
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 14; MiiKoAktG/Habersack,
vor § 95 Rn. 14; Siacker, FS Rob. Fischer, S. 635ff., 649.

382  Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 77; vor Erlass des
MitbestG bereits Boesebeck, AG 1961, S. 1171f., 117.

383 Koch, S.133; Siacker, Informationsrechte, S. 57.
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ratsmitglieder auszuiiben. Sowohl die Gewerkschaft als auch die Beleg-
schaft konnen und sollten ihre Wiinsche und Anregungen an die von ihnen
vorgeschlagenen bzw. gewihlten Aufsichtsratsmitglieder herantragen.384
Allerdings besteht in keinem Fall eine Verpflichtung, diesen Vorschligen
nachzukomme.385

d. Verschwiegenheitspflicht

Gerade die Berichte iiber die Unternehmensplanung konnen
Informationen enthalten, die von groBem Interesse fiir Wettbewerber oder
die Belegschaft sind. Man denke etwa an eine Umstellung der Produkt-
palette, neue Patente oder die Planung von betrieblichen Um-
strukturierungsmafBnahmen. Auch die regelmiBigen Berichte enthalten
zahlreiche Informationen, wie zum Beispiel Angaben iiber die finanzielle
Situation des Unternehmens, die in aller Regel nicht an die Offentlichkeit
gelangen sollen. Aus den Ausfiihrungen zu den Berichtspflichten des Vor-
stands ergibt sich, dass es daran anschlieBend von erheblicher praktischer
Bedeutung ist, inwieweit ein Aufsichtsratsmitglied die erhaltenen
Informationen verwerten und weitergeben darf.

aa. Grundlagen

Alle Aufsichtsratsmitglieder unterliegen gem. §§ 116, 93 I 2 AktG einer
umfassenden Verschwiegenheitspflicht. Fiir die Aufsichtsratsmitglieder
der Arbeitnehmerseite ergibt sich dies aus dem Verweis von § 25 I 1 Nr. 1
MitbestG auf die §§ 116, 93 I 2 AktG. Sie sind verpflichtet, iiber die ihnen
im Rahmen ihrer Aufsichtsratstitigkeit zur Kenntnis gelangten vertrau-
lichen Angaben und Geschiftsgeheimnisse Stillschweigen zu bewahren.
Die Verschwiegenheitspflicht ist ein Unterfall der Treuepflicht38¢ und
stellt das notwendige Gegenstiick zur umfangreichen Auskunftspflicht des
Vorstands dar.387 Riegger bezeichnet die Verschwiegenheitspflicht treffend
als ,maBgebliche Voraussetzung fiir die Bereitschaft des Vorstands zu um-
fassender Information“ des Aufsichtsrates.388

384 Vgl. etwa Ballerstedt, ZGR 1977, S. 133ff., 145.

385 Koch, S. 133; Kroneberg, S. 91; vgl. auch: WiBmann in: Miinchener Handbuch
zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 14; Raiser, ZGR 1978, S. 390ff., 400.

386 Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 116 Rn. 38; Sicker, NJW 1986, S. 803ff.,
803; Zieglmeier, ZGR 2007, S. 144ff., 158; Marsch-Barner/Schifer-Vetter, § 29
Rn. 12; Flore, BB 1993, S. 113f., 113; vgl. auch Lutter, Information, S. 146;
Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 37; Linker/Zinger, NZG 2002, S. 497ff., 502.

387 Raiser/Veil, KapitalgesellschaftsR, § 15 Rn. 97; vgl. auch Ensch, S. 183;
Marsch-Barner/Schifer-Vetter, § 29 Rn. 13; Bruder, S. 11; Lutter, Information,
S. 146; Zieglmeier, ZGR 2007, S. 144ff., 158.

388 Riegger, S. 83; dhnlich auch Hengeler, FS Schilling, S. 175ff., 187; Potthoff/
Trescher/Theissen, Rn. 895; kritisch insbesondere zur Begriindung fiir die
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Der Begriff des Geheimnisses umfasst alle Informationen, welche von
vornherein nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt sind.389 Die
Information muss im Zusammenhang mit dem Aufbau oder der Be-
tatigung des Unternehmens stehen.39 Es ist nach objektiver Beurteilung
zu befiirchten, dass die Weitergabe der Information dem Interesse des
Unternehmens widerspricht, ihm zum Beispiel einen nicht belanglosen
Schaden zufiigt.39* Auf der subjektiven Ebene setzt der Geheimnisbegriff
voraus, dass die Geheimhaltung auch dem objektiven oder mutmaBlichen
Willen der Gesellschaft entspricht.392 Der BGH misst in seiner Leitent-
scheidung dem objektiven Merkmal der Geheimhaltungsbediirftigkeit die
groBere Bedeutung bei.393 Damit ist das Merkmal des Geheimhaltungs-
willens dahingehend zu interpretieren, dass ein Geheimnis dann nicht
vorliegt, wenn die Gesellschaft von vorneherein auf die Geheimhaltung
der Information verzichtet hat. Der Geheimhaltungswille alleine kann
hingegen keine Geheimhaltungspflicht begriinden.3%4

Eine vertrauliche Angabe ist jede Information, die das Aufsichtsrats-
mitglied in dieser Eigenschaft erhalten und an deren Nichterorterung in

Klarstellung in § 116 S. 2 AktG durch das TransPuG Kostler/Zachert/Miiller,
Rn. 531.

389  Westhoff in: Tschope (Hrsg.), Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 4 B Rn. 113;
Gaul, GmbHR 1986, S. 296ff., 297; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 900;
Flore, BB 1993, S. 133f., 134; Lutter, Information, S. 156f.; Marsch-Barner/
Schiafer-Vetter, § 29 Rn. 18.

390 Raiser/Veil, § 25 Rn. 126.

391  BGHZ 64, S. 325ff., 329; Flore, BB 1993, S.113f., 113; Zachert, Mit-
bestimmungsgesprich 1976, S. 225ff., 226; Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 532;
Raiser, § 25 Rn. 128; Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 38; Hoffmann/Lehmann/
Weinmann, § 25 Rn. 126; Sicker, FS Rob. Fischer, S. 635ff., 639; Wessing/
Holters, DB 1976, S. 1671ff., 1674; Hauser, S. 33ff.; auf das Interesse der Gesell-
schaft abstellend: Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25
Rn. 103; Linker/Zinger, NZG 2002, S. 497ff., 499; Riegger, S. 84; Claussen, AG
1981, S. 57ff., 58; vgl. auch OLG Stuttgart, AG 2007, S. 218f.; a.A. Seifert in:
Jiirgens/Schuppert/Sadowski/Weiss, S. 258ff., 266f., der eine Beein-
trachtigung der Wettbewerbslage des Unternehmens verlangt; &hnlich
Brinkmann, S. 279ff., der aber im Ergebnis auch eine umfassende Abwigung
der 6konomischen und sozialen Relevanz der Information durchfiihren will.

392 Raiser/Veil, § 25 Rn. 126; Westhoff in: Tschope (Hrsg.), Anwaltshandbuch
Arbeitsrecht, Teil 4 B Rn. 113.

393 BGHZ 64, S. 325ff.,, 328; Besprechungen des Urteils etwa von Rittner, FS
Hefermehl, S. 365ff., Stege, DB Beilage Nr.8 zu Heft 23 1977, S. 1ff., 7 und
Pfarr, Mitbestimmungsgesprich 1976, S. 51ff.

394 Vgl. auch Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 103;
Gaul, GmbHR 1986, S. 296ff., 298; Bellavite-Hovermann/Lindner/Liithje,
S. 36.
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der Offentlichkeit das Unternehmen ein Interesse hat.3%5 Auch dieses
Interesse des Unternehmens ist primir objektiv zu bestimmen.39 Es ist
jedoch wie beim Geheimnis ebenso erforderlich, dass ein subjektives
Element hinzukommt. Die Vertraulichkeit der Angabe muss dem ge-
duBerten oder mutmaBlichen Willen desjenigen entsprechen, der die An-
gabe gemacht hat.397 Auch hier kann dies nur in dem Sinne Bedeutung er-
langen, dass Vertraulichkeit dann nicht mehr besteht, wenn der Be-
troffene ausdriicklich oder mutmaSBlich kein Interesse an der Vertraulich-
keit hat. Im konkreten Fall bestehen damit inhaltlich zwischen diesen Be-
griffen kaum Unterschiede. Zu beachten ist lediglich, dass das Merkmal
der vertraulichen Angabe nicht voraussetzt, dass die Information nur
einem begrenzten Personenkreis bekannt ist. Unter die vertraulichen An-
gaben fallen damit auch Informationen, die zwar der Belegschaft bereits
bekannt sind, aber noch nicht nach auBen gedrungen sind, an deren
Nichtweitergabe aber trotzdem ein objektives Interesse des Unternehmens
besteht. Freilich diirften diese Fille eher theoretischer als praktischer
Natur sein.

Nach einer neueren Entscheidung des OLG Stuttgart verbietet die Ver-
schwiegenheitspflicht nicht nur die ausdriickliche Weitergabe des
Geheimnisses oder der vertraulichen Angabe, sondern auch solche An-
deutungen, die Riickschliisse auf den Inhalt der vertraulichen Information
zulassen.398 In seiner Leitentscheidung hat der BGH festgestellt, dass in
der Regel auch das Abstimmungsverhalten von Aufsichtsratsmitgliedern,
also auch deren AuBerungen im Aufsichtsrat, unter die Verschwiegen-
heitspflicht fallen. Ausnahmen davon wird man nur in seltenen Fillen zu-
lassen konnen.399

Ob die Voraussetzungen fiir die Verschwiegenheitspflicht vorliegen, hat
jedes Aufsichtsratsmitglied in eigener Verantwortung zu priifen.4°© Weder
der Vorstand noch die Satzung konnen eine Information fiir vertraulich

395 Riegger, S. 85; Gaul, GmbHR 1986, S. 296ff., 298; Lutter/Krieger, Rn. 264;
Hiiffer, § 93 Rn. 7.

396 Hiiffer, § 93 Rn. 6; Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 534; Drygala in: Schmidt/
Lutter, § 116 Rn. 18; Klinkhammer/Rancke, S. 33; a.A. wohl Stege, DB Beilage
Nr. 8 zu Heft 23 1977, S. 1ff., 7.

397 Raiser/Veil, § 25 Rn. 130.

398 OLG Stuttgart, AG 2007, S. 218f., 219.

399 BGHZ 64, S. 325ff., S. 332; etwas weitergehend wohl Wlotzke/WiBmann/
Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 105; a.A. Kostler/Zachert/Miiller,
Rn. 563; Zachert, Mitbestimmungsgespriach 1976, S. 225ff., 227; dhnlich Pfarr,
Mitbestimmungsgesprach 1976, S. 51ff., 53.

400 Volhard, GRUR 1980, S. 496ff., 498; Nagel, BB 1979, S. 1799ff., 1803; Sacker,
Informationsrechte, S. 64; Wlotzke/Wifmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski,
§ 25 Rn. 103.
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erklaren.4°t Es konnen jedoch in der Satzung Leitlinien aufgestellt werden,
an denen sich die Aufsichtsratsmitglieder bei der Priifung orientieren
sollen.422 Bestehen solche Richtlinien, so darf das Aufsichtsratsmitglied
sie bei seiner Priifung nicht ignorieren. Eine Abweichung von ihnen bedarf
einer duBerst sorgfiltigen Priifung.403

Die Preisgabe eines Geschifts- oder Betriebsgeheimnisses ist gem. § 404
AktG strafbewdhrt. Nicht unter den Straftatbestand fillt allerdings die
Weitergabe einer vertraulichen Angabe. Alleine dieser Tatbestand zeigt,
dass die Entscheidung des Aufsichtsratsmitgliedes fiir oder wider die Ver-
traulichkeit gerichtlich nachpriifbar sein muss.4°4 Ein Ermessensspiel-
raum ist ihm nicht zuzugestehen.495 Allerdings kommt in den Fillen, in
denen die Entscheidung des Aufsichtsratsmitgliedes zwar objektiv gegen
die Verschwiegenheitspflicht verstoBt, die Entscheidung im Einzelnen
aber mit guter Begriindung durchaus vertretbar war, in Betracht, das Ver-
schulden des Aufsichtsratsmitgliedes entfallen zu lassen.406

Wie genau es die Aufsichtsratsmitglieder tatsidchlich mit der Ver-
schwiegenheitspflicht nehmen, ist schwer zu beurteilen. Es ergeben sich
sowohl auf Anteilseigner- als auch auf Arbeitnehmerseite gewisse An-
haltspunkte, dass man es mit der Verschwiegenheit nicht allzu genau
nimmt.497 An dieser Stelle sollen einige Anmerkungen zur Position der
Gewerkschaftsvertreter folgen.

401 BGHZ 64, S. 325ff., 326f.; Mayer in: MitbestG, Textausgabe mit 11 ein-
fiihrenden Aufsitzen, S. 153ff., 159; Lux, S. 178.; Nagel, BB 1979, S. 1799ff.,
1803; vgl. auch Sicker, Informationsrechte, S. 64.

402 BGHZ 64, S. 325ff., 328; Riegger, S. 86; von Hoyningen-Huene, DB 1979,
S. 2422ff., 2423; Werner, ZGR 1977, S. 236ff., 238f.; Breuer/Fraune in: Heidel,
§ 116 AktG Rn. 8.

403 Riegger, S. 86.

404 Vgl. auch Volhard, GRUR 1980, S. 496ff., 498; Bellavite-H6vermann/
Lindner/Liithje, S. 36.

405 Claussen, AG 1981, S. 57ff., 59; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 25 Rn. 104; Hiiffer, § 116 Rn. 6; Breuer/Fraune in: Heidel, § 116
AktG, Rn. 9; Rittner, FS Hefermehl, S. 365ff., 369; Gaul, GmbHR 1986,
S. 296ff., 299; Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 41; Marsch-Barner/Schifer-Vetter,
§29 Rn. 17; Hauser, S. 33; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 902; a.A.
Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff., 360; Wlotzke/WiBmann/Koberski/
Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 104; Pfarr, Mitbestimmungsgespriach 1976,
S. 51ff., 53; Mertens in: KK, § 116 Rn. 46.

406 Breuer/Fraune in: Heidel, § 116 AktG, Rn. 9; Riegger, S. 87; abweichend:
Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 104 (,... wenn es
aus ,unternehmerischer Verantwortung“ handelt); so auch Mertens in: KK,
§ 116 Rn. 46.

407 Vgl. Sina, NJW 1990, S. 1016ff., 1016.
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bb. Verschwiegenheitspflicht gegeniiber Belegschaft, Betriebs-
rat und Gewerkschaft

Schon vor Erlass des Mitbestimmungsgesetzes 1976 wurde dariiber dis-
kutiert, inwiefern die Arbeitnehmervertreter der Belegschaft, dem Be-
triebsrat oder der Gewerkschaft Informationen zukommen lassen diirfen.
Insbesondere das gewerkschaftliche Schrifttum vertrat die Auffassung,
solche Informationen seien notwendig, da die Arbeitnehmervertreter
unter Legitimationsdruck gegeniiber den Arbeitnehmern stiinden.4°8 Teil-
weise wird darauf verwiesen, dass auch die Betriebsratsmitglieder gem.
§ 79 BetrVG zur Verschwiegenheit verpflichtet sind.4°9 Man mag durchaus
Verstiandnis fiir das Anliegen der Arbeitnehmervertreter aufbringen, sich
umfassend gegeniiber ihrem Wahlorgan bzw. gegeniiber der vor-
schlagenden Gewerkschaft zu rechtfertigen. Es ldsst sich nicht leugnen,
dass die Unternehmensmitbestimmung auch zu einer Verbesserung der
Information der Arbeitnehmerseite fithren sollte. AuBerdem ist auch die
faktische Abhingigkeit der Arbeitnehmervertreter von der vorschlagenden
Gewerkschaft und der Belegschaft nicht zu iibersehen. Ebenso wie bei
einer politischen Wahl haben Aufsichtsratsmitglieder nur eine realistische
Hoffnung wiedergewahlt bzw. erneut vorgeschlagen zu werden, wenn sie
die Interessen der Arbeitnehmer oder der Gewerkschaft wahrnehmen.4°
Die Belegschaften und die Gewerkschaften miissen in der Tat in der Lage
sein, die Arbeit des Aufsichtsratsmitgliedes zu bewerten, welches von
ihnen gewihlt bzw. vorgeschlagen wurde. So nachvollziehbar diese
Argumentation gerade auf interessierter Seite zu sein scheint, so klar
widerspricht sie doch der Konzeption des Aufsichtsratsamtes, der gesetz-
lichen Ausgestaltung der Verschwiegenheitspflicht und den aktienrecht-

408 Kittner, ZHR 136, S. 208ff.; 218f; Nagel, BB 1979, S. 1799, 1803f; in diese
Richtung auch Naendrup in: GK-MitbestG, § 25 Rn. 194f.; Pfarr, Mit-
bestimmungsgesprach 1976, S. 51ff., 53; Mayer in: MitbestG, Textausgabe mit
11 einfithrenden Aufsitzen, S. 153ff., 157ff.; Zachert, Mitbestimmungsgesprich
1976, S. 225ff., 226; Klinkhammer/Rancke, S. 46 halten eine Information des
Betriebsrats immer dann fiir zuldssig, wenn dieser ein Informationsrecht hat,
dem der Vorstand nicht nachkommt und (S. 17) die Verschwiegenheitspflicht
fiir die Ausnahme, eine Kommunikationspflicht fiir den Regelfall; wohl auch so
Kostler/Schmidt, BB 1981, S. 88ff., 89; Zachert, AuR 1979, S. 311ff., 312; vgl.
auch Schwegler, GMH 1977, S. 7o0s5ff., 708 der die Errichtung eines
Kommunikationssystems zwischen Betriebsrdten, Gewerkschaften und Arbeit-
nehmervertretern in Aufsichtsrat fiir wesentlich hélt, um den Einfluss der
Arbeitnehmerseite zu stdrken; Unterhinninghofen in: PraxiskommMitbestG,
§ 25 Rn. 48; in diesem Sinne heute vor allem noch Kostler/Zachert/Miiller,
Rn. 554ff.; gegen eine Verschwiegenheitspflicht gegeniiber dem Betriebsrat
Déaubler, Rn. 430.

409 Ddaubler, Rn. 430; so wohl auch Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff., 360.

410 Sina, NJW 1990, S. 1016ff., 1016.
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lichen Organkompetenzen. Sie wird deshalb heute zu Recht allgemein ab-
gelehnt.4? Dass die Verschwiegenheitspflicht fiir alle Aufsichtsrats-
mitglieder gleichermaBen gilt, steht fiir die Praxis seit der Bayer-
Entscheidung des BGH fest.42 Jede andere Auslegung wiirde gegen den
Grundsatz der gleichen Rechte und Pflichten eines jeden Aufsichtsrats-
mitgliedes verstoBen.43 Mangels einer gesetzlichen Sonderregelung fiir
die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat lasst sich mit Volhard davon
ausgehen, dass das Gesetz gewisse Legitimationsschwierigkeiten hin-
nimmt.44 Allerdings ist es einem Aufsichtsratsmitglied nach der Be-
schlussfassung auch nicht verwehrt, Auskunft {iber sein Abstimmungsver-
halten zu geben.45 Der BGH hat zwar in seiner oben genannten Grund-
satzentscheidung auch ,die Stimmabgabe und das Abstimmungsverhalten
der anderen Aufsichtsratsmitglieder” der Verschwiegenheitspflicht ,im
weitesten Umfang“ unterworfen.4® Dem Wortlaut nach bleibt trotzdem
unklar, ob er auch das eigene Stimmverhalten des Aufsichtsratsmitgliedes
miteinbezieht. Dagegen spricht letztlich die vom BGH fiir die Schutz-
bediirftigkeit des Stimmverhaltens gegebene Begriindung, eine ver-

411  AG Miinchen, ZIP 1985, S. 1139ff., 1140; Diirr, S. 141f.; Oetker in:
GroBkommAktG, § 25 MitbestG, Rn. 24ff.; Riegger, S. 83.; Stege, DB Beilage
Nr. 8 zu Heft 23 1977, S. iff., 7; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 25 Rn. 100; Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 40ff.; Hoffmann/Preu,
Rn. 269; Volhard, GRUR 1980, S. 496ff., 500; Marsch-Barner/Schifer-Vetter,
§ 29 Rn. 16; Kropff, NZG 1998, S. 613ff., 615 spricht von einer ,unausrottbaren
Fehlvorstellung®“; Werner, ZGR 1977, S. 236ff., 237; von Hoyningen-Huene, DB
1979, S. 2422ff., 2423; MiiKoAktG/Gach, § 25 MitbestG Rn. 23; Raiser, § 25
Rn. 124; Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 95; Hengeler, FS Schilling,
S. 175ff., 194ff.; Sdcker, Informationsrechte, S. 47ff.; Breuer/Fraune in: Heidel,
§ 116 AktG, Rn. 7; Lieb/Jacobs, Rn. 962; Hiuser, S. 31 und 107ff.; Veith, NJW
1966, S. 526ff., 527; Bellavite-Hovermann/Lindner/Liithje, S. 37; Lutter,
Information, S. 201ff.; WiBmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
§ 282 Rn. 16; Reuter, RdA 1988, S. 280ff., 285; Langenbucher, § 5 Rn. 76; vgl.
dazu auch den Diskussionsbericht vom Bad Homburger Mitbestimmungs-
symposium, ZGR 1977, S. 245ff., 246.

412  BGHZ 64, S. 325ff.

413  Oetker in: GroBkommAktG, § 25 MitbestG, Rn. 24ff.; Veith, NJW 1966,
S. 526ff., 527; von Hoyningen-Huene, DB 1979, S. 2422ff., 2423.

414 Volhard, GRUR 1980, S. 496ff., 500; Raiser/Veil, § 25 Rn. 124.

415 Hoffmann/Preu, Rn. 273; Kostler/Schmidt, BB 1981, S. 88ff., 9o; Kostler/
Zachert/Miiller, Rn. 563; Wlotzke/Wimann/Koberski/Kleinsorge-Koberski,
§ 25 Rn. 105; Sacker NJW 1986, S. 803ff., 808; a.A. Biirgers/Israel in: HK-
AktG, § 116 Rn. 22, die die Offenbarung des eigenen Stimmverhaltens nur bei
Vorliegen besonderer Griinde fiir zulédssig erachten; Ulmer/Habersack in:
Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 106; Drygala in: Schmidt/Lutter, § 116
Rn. 24; wohl auch Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 912.

416 BGHZ 64, S. 325ff., 332.
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trauensvolle Zusammenarbeit im Aufsichtsrat sei nicht mehr moglich,
wenn die Aufsichtsratsmitglieder befiirchten miissten, ihre Stellung-
nahmen und ihr Abstimmungsverhalten konnten nach auBen getragen
werden.47 Betrachtet man beispielsweise den Fall einer Beschlussfassung
im Aufsichtsrat {iber eine die Arbeitnehmerinteressen negativ tangierende
MaBnahme, wie etwa eine Produktionsverlagerung, so kann ein Arbeit-
nehmervertreter nach Bekanntwerden der MaBnahme die Belegschaft
dariiber informieren, dass er der MaBnahme nicht zugestimmt hat, um
gegeniiber seinen Wahlern sein Gesicht zu wahren.48 Dies gilt so lange,
wie von der Information durch das Aufsichtsratsmitglied nicht auf das
Stimmverhalten der anderen Aufsichtsratsmitglieder geschlossen werden
kann.49 Aufgrund der unklaren Rechtslage ist jedoch vor einer allzu
schnellen Preisgabe des eigenen Abstimmungsverhaltens zu warnen. Erst
wenn dem Aufsichtsratsmitglied keine andere Mdoglichkeit bleibt, sein Ge-
sicht zu wahren, sollte das eigene Stimmverhalten offenbart werden.
Unzulidssig ist dagegen in jedem Fall die Preisgabe des Abstimmungsver-
haltens der anderen Aufsichtsratsmitglieder.42° Gleiches gilt, wenn mit der
Bekanntgabe des Stimmverhaltens einzelner Aufsichtsratsmitglieder be-
zweckt wird, der Belegschaft deutlich zu machen, wie die anderen Auf-
sichtsratsmitglieder der Arbeitnehmerseite abgestimmt haben, zum Bei-
spiel wenn diese nicht der gewerkschaftlichen Linie gefolgt sind.42* An
diesem Ergebnis dndert auch ein berechtigtes Interesse der Belegschaft an
einer friihzeitigen Information iiber die Arbeitnehmerschaft betreffende
MaBnahmen nichts. Diese Interessen sind — wie noch zu zeigen sein wird
— im Rahmen der Abwigung, ob ein Geheimnis vorliegt, zu beriick-
sichtigen.

Mit einer dhnlichen Argumentation wie beziiglich der Belegschaft wird in
der Literatur teilweise ein berechtigtes Informationsverlangen der vor-
schlagenden Gewerkschaften proklamiert.422 In der Tat miissen die Ge-
werkschaften genauso wie die Belegschaft in der Lage sein, die Arbeit des
Aufsichtsratsmitgliedes zu bewerten, um daraus entscheiden zu konnen,
ob dieses Mitglied erneut vorgeschlagen werden soll oder nicht. Dieses

417  BGHZ 64, S. 325ff., 332; so wohl auch Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 563.

418  Ahnlich Klinkhammer/Rancke, S. 51.

419  AG Miinchen, ZIP 1985, S. 1139f1f., 1140.

420 BGHZ 64, S. 325ff., 332; Klinkhammer/Rancke, S. 51.

421  Soim Fall AG Miinchen, ZIP 1985, S. 1139ff.

422 In diese Richtung Diaubler, BIStSozArbR 1976, S. 184ff., 186; dhnlich Vetter,
AuR 1976, S. 257ff., 258; wohl auch Zachert, AuR 1979, S. 311ff., 312 unter
Hinweis auf die in der Praxis hé#ufig anzutreffende Weitergabe von
Informationen aus dem Vorstand oder dem Aufsichtsrat an die Arbeitgeberver-
bande; zu Recht ablehnend Reuter, RdA 1988, S. 28off., 285f.; Lutter,
Information, S. 233f.
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Informationsinteresse kann jedoch nicht ausreichen, um eine Ein-
schrinkung der Verschwiegenheitspflicht zu begriinden. Das Interesse an
der effektiven Uberpriifung der Arbeit des vorgeschlagenen Aufsichts-
ratsmitgliedes vermag zunichst keine Information der Gewerkschaft vor
der Entscheidung im Aufsichtsrat zu begriinden, denn die Gewerkschaft
kann in diesem Sinne nur ein Interesse daran haben, das Stimmverhalten
des von ihr vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitgliedes zu erfahren. Hier ist
jedoch zu beachten, dass ein von der Gewerkschaft vorgeschlagenes Auf-
sichtsratsmitglied dieser sein Stimmverhalten im Aufsichtsrat mitteilen
darf, sofern nicht schon die Tatsache, dass eine Abstimmung iiber einen
bestimmten Gegenstand im Aufsichtsrat stattgefunden hat, der Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegt. Spatestens aber, wenn die Mafnahme,
iiber die abgestimmt worden ist, durchgefiihrt worden und damit zu-
mindest der Belegschaftsoffentlichkeit bekannt geworden ist, darf iiber
das Stimmverhalten berichtet werden. Daneben darf ein Gewerkschafts-
vertreter im Aufsichtsrat der Gewerkschaft iiber alles berichten, was nicht
der Verschwiegenheitspflicht unterliegt. Damit ist dem Informations-
interesse der vorschlagenden Gewerkschaft Geniige getan. AuBerdem gilt,
dass die Interessen der Gewerkschaft — im Gegensatz zu denjenigen der
Belegschaft — nicht im Rahmen der Priifung, ob ein Geheimnis vorliegt,
beriicksichtigt werden diirfen. Das objektive Geheimhaltungsinteresse
richtet sich nach dem Unternehmensinteresse, in welches Gewerkschafts-
interessen nicht miteinzubeziehen sind.

Es erscheint aus meiner Sicht héchst bedenklich, wenn der DGB in seinen
»,Grundsitzen ordnungsgemaler Aufsichtsratstitigkeit® die Aufsichtsrite
dazu verpflichtet, umfassend Rechenschaft {iber die Tatigkeit im Auf-
sichtsrat abzulegen.423 Wortlich heiBt es dort:

s~Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sind von den Belegschaften be-
ziehungsweise von den Gewerkschaften delegierte Vertreter von Arbeit-
nehmerinteressen. Fiir ihre Interessenvertretung stellen sie sich laufend
Fragen und Kritik derjenigen, die sie in diese Funktion delegiert haben.
Sie legen Rechenschaft ab iiber ihr Wirken im Aufsichtsrat und die damit
verbundenen Ereignisse.“424

Man kann den Arbeitnehmervertretern und insbesondere den Gewerk-
schaftsvertretern nur raten, es mit der Rechenschaftslegung und den
Antworten auf neugierige Fragen aus der Gewerkschaft nicht zu iiber-
treiben, um sich nicht dem Verdacht eines VerstoBles gegen die gesetzliche
Schweigepflicht auszusetzen. Dass das gewerkschaftliche Interesse an

423  Arbeitshilfen fiir Aufsichtsrate Nr. 10, herausgegeben von der Hans-Boeckler-
Stiftung, abzurufen unter http://www.boeckler.de/pdf/p_ah_araete_10.pdf;
diese bekam der Autor auf Anfrage vom DGB zugesendet.

424  Unter C. 16.
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Informationen aus einem Unternehmen gerade in Zeiten von Tarifver-
handlungen oder im Arbeitskampf besonders ausgeprigt sein wird, ist nur
allzu offensichtlich. Informationen iiber das finanzielle Durchhaltever-
mogen oder die Kampftaktik des tariflichen Gegenspielers konnten der
Gewerkschaft erhebliche Vorteile bringen. Selbstverstindlich ist es dem
Aufsichtsratsmitglied, wie erwidhnt, nicht verwehrt, der Gewerkschaft
Informationen zu geben, die nicht oder nicht mehr unter die Ver-
schwiegenheitspflicht fallen, eine Weitergabe sollte aber in jedem Fall
eigenverantwortlich und sorgfaltig gepriift werden.

Grundsitzlich gilt Gleiches auch fiir die Informationsweitergabe aus dem
Aufsichtsrat an den Betriebsrat. Ein Aufsichtsratsmitglied darf dem Be-
triebsrat keine Informationen aus dem Aufsichtsrat weitergeben, die der
Verschwiegenheitspflicht unterliegen.425 Die Argumentation, auch die Be-
triebsrite seien zur Verschwiegenheit verpflichtet, vermag schon deshalb
nicht zu {iberzeugen, da die Verschwiegenheitspflicht der Betriebsrite weit
weniger umfangreich ausgestaltet ist, als diejenige eines Aufsichtsrats-
mitgliedes. § 79 BetrVG nennt im Gegensatz zu §§ 93 I, 116 AktG nur Be-
triebs- und Geschéiftsgeheimnisse, jedoch keine vertraulichen Angaben.
Auch fallen nach § 79 BetrVG nur solche Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse unter die Verschwiegenheitspflicht des Betriebsrats, die vom Arbeit-
geber ausdriicklich als geheimhaltungsbediirftig bezeichnet worden
sind.426 Im Rahmen der aktienrechtlichen Schweigepflicht kommt es auf
eines solche Bezeichnung nicht an.427 Sollte die Verschwiegenheitspflicht
der Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber dem Betriebsrat nicht gelten, ware
zu befiirchten, dass Informationen, die von § 93 I 2, 116 AktG erfasst
wiren, durch Weitergabe an den Betriebsrat doch an die Offentlichkeit ge-
langen wiirden, da dieser hinsichtlich der Information gerade nicht zur
Verschwiegenheit verpflichtet ist, etwa weil der Vorstand sie nicht aus-
driicklich als geheimhaltungsbediirftig bezeichnet hat. Zudem sei darauf-
hin verwiesen, dass der Gesetzgeber den Ausschluss der Schweigepflicht
eines Betriebsrats gegeniiber den Aufsichtsratsmitgliedern in § 79 III
BetrVG ausdriicklich vorhergesehen hat. Hétte er, sozusagen in der um-
gekehrten Richtung, vom Aufsichtsratsmitglied zum Betriebsrat, auch auf
die Verschwiegenheitspflicht verzichten wollen, so ware es wohl nahe-

425 Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 112; a.A. Reich/
Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff., 360, die davon ausgehen, dass die Geheim-
haltungspflicht die Ausnahme darstellt; #hnlich Seifert in: Jiirgens/
Schuppert/Sadowski/Weiss, S. 258ff., 267, der beschiftigungsrelevante
Informationen, wie etwa Betriebsstilllegungen oder -verlagerungen, als grund-
satzlich nicht von der Verschwiegenheitspflicht erfasst ansieht.

426  Vgl. ErfK/Kania, § 79 BetrVG Rn. 7; Bruder, S. 15.

427  Darauf weist auch Hauser, S. 120 hin; vgl. auch Potthoff/Trescher/Theissen,
Rn. 915.
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liegend gewesen, dies als Parallele zum BetrVG im MitbestG oder AktG zu
regeln.428 Gegen ein weitgehendes Informationsrecht der Aufsichtsrats-
mitglieder gegeniiber dem Betriebsrat spricht auBerdem, dass dessen
Unterrichtung im BetrVG umfassend geregelt ist (vgl. § 111 BetrVG). Es ist
Sache des Betriebsrats, diese Rechte durchzusetzen. Fiir die Be-
nachrichtigung des Betriebsrats ist nicht das einzelne Aufsichtsrats-
mitglied zustdndig, sondern der Vorstand.429 An dieser Stelle ist die haufig
anzutreffende Personalunion von Betriebsrat und Aufsichtsratsmitglied zu
beachten. In den meisten Féllen sind Aufsichtsratsmitglieder der Arbeit-
nehmerseite zugleich auch Betriebsrite.43° Erfiahrt ein Betriebsrats-
mitglied in seiner gleichzeitigen Funktion als Aufsichtsrat etwa von einer
geplanten Betriebsinderung, so hat es die Mdglichkeit, gegeniiber dem
Vorstand auf eine Unterrichtung des Betriebsrats hinzuwirken und diese
im Notfall zu erzwingen (vgl. § 23 III BetrVG). Kommt der Arbeitgeber
einer Auskunftspflicht nicht nach, begeht er gemédfl § 121 I BetrVG eine
Ordnungswidrigkeit und verwirkt ein BuBgeld. Eine Information, die das
Aufsichtsratsmitglied im Rahmen seiner Tatigkeit erlangt hat, darf damit
nur dann an die Belegschaft, den Betriebsrat oder die Gewerkschaft
weitergegeben werden, wenn diese tatsédchlich nicht von § 93 AktG erfasst
wird. Dies ist der Fall, wenn es sich nicht um ein Geheimnis oder eine ver-
trauliche Angabe handelt oder kein objektives Interesse des Unter-
nehmens an der Geheimhaltung der Information besteht.43! Hierbei ist zu
beachten, dass die berechtigten Informationsinteressen der Belegschaft im
Rahmen des Unternehmensinteresses an der Geheimhaltung zu bertick-
sichtigen sind.432 Es kann deshalb durchaus vorkommen, dass eine
Information der Belegschaft im objektiven Unternehmensinteresse liegt
und sie deshalb nicht mehr unter den Geheimnisbegriff fillt.433 Darauf
weist auch der BGH hin. Eine Informationsweitergabe konne gerade dann
dem Interesse des Unternehmens dienen, wenn dadurch Missverstind-
nisse ausgerdumt, Geriichten entgegengetreten, Unruhen vermieden oder
auf anderen Wegen die Beziehungen und das Bild der Gesellschaft nach

428  Ahnlich auch AG Miinchen, ZIP 1985, S. 1139ff., 1140; WiBmann in: Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 16; Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 42;
Hauser, S. 121; Lutter, Information, S. 180.

429 Lutter, Information, S. 202 und 235.

430 Nach Gerum, S. 237 haben die Betriebsrite ca. 56% der Mandate der
unternehmensangehorigen Arbeitnehmervertreter inne.

431 Vgl. Oetker in: GroBkommAKktG, § 25 MitbestG, Rn. 26.

432 Soim Ansatz auch Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 41.

433 Vgl. BGHZ 65, S. 325ff., 331; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack,
§ 25 Rn. 99; strenger Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 41, wonach ein berechtigtes
Informationsbediirfnis der Arbeitnehmer nicht ein begriindetes Geheim-
haltungsinteresse durchbrechen konne.
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innen und auBen giinstig beeinflusst wiirden.434 Letztendlich ist es eine
Frage des Einzelfalls, welches Verhalten dem Unternehmensinteresse ge-
recht wird. Kaum denkbar erscheinen allerdings Fille, in denen eine
Informationsweitergabe an die Gewerkschaften im Interesse des Unter-
nehmens liegt.

cc. Verschwiegenheitspflicht und Art. 5 I GG

An dem gefundenen Ergebnis dndert auch die Einbeziehung von grund-
rechtlichen Wertungen kaum etwas.435 Eine weitergehende Einschrinkung
der Verschwiegenheitspflicht ldsst sich nicht mit der Meinungsfreiheit be-
grinden. Art. 5 I GG gewahrleistet jedermann, seine Meinung in Wort,
Schrift und Bild zu duBern und zu verbreiten. Allerdings ist im grund-
rechtlichen Schrifttum weiterhin umstritten, inwiefern die Weitergabe von
Tatsachenberichten iiberhaupt unter Art. 5 I GG fillt.43° Nach der Recht-
sprechung des BVerfG fallen Tatsachenberichte nur unter den Schutz-
bereich von Art. 5 I GG, sofern sie Voraussetzung fiir eine Meinungs-
bildung sind.437 Selbst wenn man von einem uneingeschrankten Schutz
der Informations- und Tatsachenmitteilung durch Art. 5 I GG ausgeht, so
kann dies nicht zu einer umfangreichen Einschrinkung der Ver-
schwiegenheitspflicht fiihren. Einschrankungen der Pflicht zur Ver-
schwiegenheit sind — auch im Hinblick auf die Meinungsfreiheit des
Art. 51 GG — nur dann anzuerkennen, wenn sich das Aufsichtsratsmitglied
in einer schweren personlichen Konfliktsituation befindet.

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht in Form der Verschwiegenheits-
pflicht stellt eine Grundrechtsschranke im Sinne von Art. 5 IT GG dar.438
Die §§ 93 I, 116 AktG sind allgemeine Gesetze im Sinne von Art. 5 II GG.
Dass der Gesetzgeber die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht in Form der
Verschwiegenheitspflicht als wesentliches Element der kooperativen Zu-
sammenarbeit zwischen Vorstand und Aufsichtsrat bewertet, ergibt sich
schon aus der straf- und zivilrechtlichen Sanktionierung eines Geheimnis-
verrats (88 404, 116 I 2, 93 AktG). Daraus erschlieBt sich, dass trotz des
hohen verfassungsrechtlichen Schutzes der Meinungsfreiheit bei der Ab-
wagung zwischen Verschwiegenheitspflicht und MeinungsduBerungs-

434 BGHZ 64, S. 325ff., 331.

435 So aber Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 530; Sdcker, NJW 1986, S. 803ff., 803f.;
wohl auch Koéstler/Schmidt, BB 1981, S. 88ff., 89.

436 Vgl. den Streitstand bei Nolte/Tams, JuS 2004, S. 111ff., 111; dafiir etwa
Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn.4 m.w.N.; Wendt in: von Miinch/Kunig, Art. 5 Rn. 9;
Bruder, S. 84.

437 BVerfGE 65, S. 1ff., 41; vgl. auch Bethge in: Sachs, Art. 5 Rn. 27.

438 Bruder, S.84; so wohl auch Lutter, BB 1980, S. 291ff., 292; ders., Information,
S. 238; dies wird von Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 530 vollig auBer Betracht ge-
lassen.
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freiheit Letztere nur ausnahmsweise iiberwiegen kann. Lutter verweist mit
Recht darauf, dass die Meinungsfreiheit als Freiheitsrecht des
Individuums konzipiert ist. Als Einzelperson ist damit jeder im Rahmen
seiner eigenen Angelegenheiten dazu berechtigt, seine Meinung kundzu-
tun.439 Anders ist dies im Rahmen der Aufsichtsratsarbeit zu bewerten.
Hier ist das Aufsichtsratsmitglied als Organ, in das gesellschaftsrechtliche
Gefiige eingebunden und muss somit auch die entsprechenden Ein-
schrankungen hinnehmen. Es handelt sich nicht um die Inanspruchnahme
individueller Freiheit, sondern das Aufsichtsratsmandat und die damit
verbundenen Rechte und Pflichten sind dem Mandatstriager zur Wahr-
nehmung des Unternehmensinteresses anvertraut bzw. auferlegt
worden.44° Das Aufsichtsratsmitglied wird demnach fremdniitzig tatig,
und nicht in Ausiibung individueller Freiheit. Ausnahmen davon konnen
nur gemacht werden, wenn ihm ein Schweigen schlichtweg nicht mehr
zumutbar ist.44! Ein VerstoB gegen die Verschwiegenheitspflicht unter Be-
rufung auf Art. 5 I GG kann nur Ultima Ratio sein. Zunéchst ist dem Auf-
sichtsratsmitglied zumutbar, sich an den Vorstand und das Aufsichtsrats-
gremium zu wenden, und mit diesen eine Problemlésung anzustreben.442
Samtliche gesellschaftsrechtliche Einflussméglichkeiten sind auszu-
schopfen.443 Kommt keine Konfliktlosung auf dieser Basis zustande und
liegt weiterhin eine absolute Unzumutbarkeit des Schweigens vor, so hat
das Aufsichtsratsmitglied bei der Unterrichtung der betroffenen Kreise,
etwa der Belegschaft, sachlich und wahrheitsgemdB zu bleiben.444
Keinesfalls darf der Betriebsfrieden gestort werden.445 Gerade an dem
letzten Kriterium wird eine Unterrichtung der Belegschaft oftmals
scheitern. Nimmt man nur den Fall, dass sich ein Vertreter der Arbeit-
nehmer verpflichtet fiihlt, die Belegschaft und die Gewerkschaften iiber
eine geplante Produktionsverlagerung oder Ahnliches zu informieren, so
wird dies zu einer erheblichen Unruhe im Betrieb fiihren. Zudem sind
MeinungsduBerungen der ,Arbeitnehmerbank® im Aufsichtsrat nicht
durch Art. 5 I GG geschiitzt.44¢ Die ,Arbeitnehmerbank® ist kein Rechts-
subjekt. Gerade in Anbetracht der extrem hohen Zuléssigkeitsschranken

439 Lutter, BB 1980, S. 291ff., 292.

440 Vgl. auch Bruder, S. 84f.; Séacker, S. 66.

441  Riegger, S. 84; Wlotzke/Wifmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 112;
dahnlich Raiser/Veil, § 25 Rn. 132; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 916; auf die
Unzumutbarkeitsregel hinweisend auch Hueck, RdA 1975, S. 35ff., 40.

442 Sicker, NJW 1986, S. 803ff., 805; ders. Informationsrechte, S. 71; wohl auch
Hauser, S. 108.

443 Vgl. Bruder, S. 99.

444  Fir Unterrichtungsmoglichkeit in einem solchen Fall im Ergebnis auch Hauser,
S. 108.

445 Sacker, NJW 1986, S. 803ff., 805.

446 Volhard, GRUR 1980, S. 496ff., 497.
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der Informationsweitergabe und der straf- und zivilrechtlichen
Sanktionen sind wohl kaum Situationen denkbar, in denen eine
Informationsweitergabe sinnvoll ist.

dd. Verschwiegenheitspflicht und externe Beratung

Zulassig ist dagegen die Weitergabe von Geheimnissen und vertraulichen
Angaben an externe Berater des Aufsichtsratsmitgliedes.44”7 Eine solche
Beratungstatigkeit ist gerade auch zwischen Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat und Gewerkschaften gingige Praxis. Der BGH hat einer Be-
ratung von Aufsichtsratsmitgliedern durch externe Sachverstindige
jedoch Grenzen gesetzt. Die Beratungstatigkeit ,muss ausschlieBlich der
Erfiillung gesetzlicher Aufgaben im Interesse des Unternehmens dienen,
hierzu erforderlich und nicht durch eine gesellschaftsinterne Aufklarung
ersetzbar sein“.448 Bezieht man diese Entscheidung auf die Beteiligung der
Gewerkschaften durch Beratung von Aufsichtsratsmitgliedern, bleibt
Folgendes festzuhalten: Will sich ein Aufsichtsratsmitglied Rat durch eine
Gewerkschaft einholen, so muss es zundchst im Gespriach mit den anderen
Aufsichtsratsmitgliedern versuchen, seine Frage zu erortern.449 Ins-
besondere werden hier die von den Gewerkschaften vorgeschlagenen Auf-
sichtsratsmitglieder in Betracht kommen. Ein solcher Austausch zwischen
den Aufsichtsratsmitgliedern tangiert nicht die Verschwiegenheitspflicht
und schafft nicht die Gefahr, dass vertrauliche Interna nach aufBlen
dringen. Erst wenn eine solche interne Kommunikation zwischen den Auf-
sichtsratsmitgliedern nicht weiterhilft, darf das Aufsichtsratsmitglied
einen Sachverstandigen aus der Gewerkschaft konsultieren.

Der BGH weist zu Recht darauf hin, dass externe Beratung im Einzelfall
fir die Tatigkeit im Aufsichtsrat sinnvoll sein kann.45° Er hat jedoch
gleichzeitig genauso berechtigt die Gefahr einer unbegrenzten
Informationsweitergabe an Berater bedacht, und die Aufsichtsrats-
mitglieder dazu verpflichtet, durch die Auswahl der Berater fiir eine Ein-
haltung der Verschwiegenheit zu sorgen und Missbrauchen vorzu-
beugen.45 Die Weitergabe von Geheimnissen oder vertraulichen
Informationen an Berater darf nicht dazu fithren, dass dadurch die Ver-
schwiegenheitspflicht ausgehohlt wird. Es kommen damit in erster Linie
nur Berater in Betracht, die selbst an die Verschwiegenheitspflicht ge-
bunden sind, wie andere Aufsichtsratsmitglieder, Wirtschaftspriifer oder

447 BGHZ 64, S. 325ff.,, 331f.; Raiser/Veil, § 25 Rn.134; Wlotzke/WiBmann/
Koberski/Kleinsorge-Koberski,§ 25 Rn. 106.

448 BGH, NJW 1983, S. 991ff., 992; vgl. auch Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 823.

449 In diese Richtung weist auch Veith, NJW 1966, S. 526ff., 528.

450 BGHZ 64, S. 325ff., 331f.; so auch Sacker, FS Rob. Fischer, S. 635ff., 650.

451 BGHZ 64, S. 325ff., 332.
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Rechtsanwiélte.452 Besteht fiir den Berater keine Verschwiegenheitspflicht,
so muss das Aufsichtsratsmitglied diesen vertraglich zur Verschwiegenheit
verpflichten.453 Somit ist es unzulissig, im Rahmen einer Beratung durch
die Gewerkschaft Informationen weiterzugeben, die unter die Ver-
schwiegenheitspflicht fallen, wenn der beratende Gewerkschafter nicht
auch zur Verschwiegenheit verpflichtet ist.454 Auch darf nach der Recht-
sprechung des BGH die Beratung des Aufsichtsratsmitgliedes nur einzel-
fallbezogen sein. Eine stindige Beratung des Aufsichtsratsmitgliedes
durch einen externen Sachverstindigen wire mit der Hochstpersonlich-
keit der Amtsausiibung nicht in Einklang zu bringen.455

ee. Insiderinformationen

Bei der Weitergabe von Informationen aus dem Aufsichtsrat ist nicht nur
die Verschwiegenheitspflicht zu beachten. Der Vollstindigkeit halber sei
darauf hingewiesen, dass besondere Vorsicht bei kapitalmarktrelevanten
Informationen geboten ist.45¢ Ein Aufsichtsratsmitglied kann sich gem.
§38 I i.V.m. § 14 I Nr.2 WpHG strafbar machen, wenn es Insiderin-
formationen unbefugt weitergibt. Der Begriff der Insiderinformationen ist
in § 13 WpHG legal definiert. Danach sind Insiderinformationen konkrete
Informationen tber nicht offentlich bekannte Umstiande, die sich auf
einen oder mehrere Emittenten von Insiderpapieren oder die Insider-
papiere selbst beziehen und die geeignet sind, im Fall des 6ffentlichen
Bekanntwerdens den Borsen- oder Marktpreis der Insiderpapiere erheb-
lich zu beeinflussen. Im Rahmen der vorliegenden Abhandlung soll nicht
auf die rechtlichen Probleme dieser Definition eingegangen werden.457 Es
soll vielmehr die Frage diskutiert werden, wann ein Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat als Primérinsider4® befugtermaBen Insiderin-
formationen an eine Gewerkschaft weitergeben darf.

Zunichst ist festzustellen, dass im Kapitalmarktrecht iiberwiegend an-
erkannt ist, dass die Berichtspflichten des Vorstandes nicht durch das In-
siderrecht begrenzt werden.459 Eine Weitergabe von Insiderinformationen
aufgrund gesetzlicher Pflichten ist nicht ,unbefugt® im Sinne von § 14 I

mitglied452 Vgl. auch Veith, NJW 1966, S. 526ff., 528.

453 Raiser/Veil, § 25 Rn. 134; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski,
§ 25 Rn. 106; Sacker, FS Rob. Fischer, S. 635ff., 650.

454  Vgl. auch Sicker, FS Rob. Fischer, S. 635ff., 651.

455 BGH, NJW 1983, S. 991ff., 991.

456  Vgl. auch Wlotzke/Wifmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 98.

457 Vgl. dazu Kiimpel/Veil in: Kiimpel/Hammen/Ekkenga, Band 1, Teil 065
Rn. 66ff; Bruder, S. 27ff., Langenbucher, § 15 Rn. 13ff.

458 Vgl. Bruder, S. 40.

459 Bruder, S. 10, 51ff.
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Nr. 2 WpHG.4%° Durch die Vorstandsberichte erhilt das Aufsichtsrats-
mitglied folglich unter Umstinden kapitalmarktrelevante Informationen.

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 22.11.2005 entschieden, dass eine
Weitergabe von Insiderinformationen eines Verwaltungsratsvorsitzenden
an seine Gewerkschaft unzulédssig ist, wenn sie nicht in engem Zu-
sammenhang mit der Ausiibung der Arbeit oder des Berufes des Weiter-
gebenden steht und fiir die Erfiillung dieser Aufgaben unerlésslich ist.46
Ob die Weitergabe unerlasslich ist, ist weiterhin nach nationalem Recht zu
beurteilen.42 Die Ausfiihrungen des EuGH sind von wesentlicher Be-
deutung fiir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,unbefugt® in § 14 I
Nr. 2 WpHG. Eine Weitergabe einer Insiderinformation ist dann nicht un-
befugt, wenn sie im Rahmen der beruflichen Tatigkeit unerlisslich ist.463
In jedem Fall muss die Weitergabe den gesellschaftsrechtlichen Grenzen
Rechnung tragen.464 Weiterhin zulissig diirfte damit die Weitergabe einer
Insiderinformation an einen Berater aus der Gewerkschaft sein, sofern sie
nach den unter dd. genannten Anforderungen entspricht.465 Dies hat
jedenfalls zu gelten, wenn die Information von der beratenden Person fiir
die Erfiillung ihrer Aufgaben benotigt wird.466

ff. Verschirfung der Verschwiegenheitspflicht in der GmbH

Nachdem bereits oben festgestellt wurde, dass die Verschwiegenheits-
pflicht in der AG nicht durch die Satzung verscharft werden kann, soll nun
noch die Frage erortert werden, ob dies in der GmbH mdéglich ist. Der
BGH hat diese Frage in seinem Leiturteil nicht gekldrt. Gegen eine Ver-
schiarfung der Verschwiegenheitspflicht in der Aktiengesellschaft fiihrt der
BGH insbesondere § 23 V AktG an. Bei der Regelung der Verschwiegen-
heitspflicht in §§ 93 I 2, 116 AktG handele es sich um eine abschlieBende
Regelung, die durch die Satzung weder verscharft noch gemildert werden
konne.4¢7 Eine § 23 V AktG entsprechende Regelung kennt das Recht der
GmbH nicht. Daraus konnte zu schliefen sein, dass die kraft des Ver-
weises in § 25 I Nr. 2 MitbestG auch in der GmbH geltende Verschwiegen-
heitspflicht, durch die Satzung verschirft werden koénnte, etwa in dem

460 Vgl nur Bruder, S. 10 m.w.N.

461  EuGH, ZIP 2006, S. 123ff., 126f.; dhnlich Kiimpel/Veil in: Kiimpel/Hammen/
Ekkenga, Band 1, Teil 065 Rn. 94.

462 EuGH, ZIP 2006, S. 123ff., 127.

463 Langenbucher, § 15 Rn. 85; Bruder, S. 46; a.A. nur auf die Zuldssigkeit der
Weitergabe abstellend Linker/Zinger, NZG 2002, S. 497ff., 500.

464 Vgl. Bruder, S. 93.

465  So wohl auch Pawlik in: KK-WpHG, § 14 Rn. 49.

466  Fischer zu Cramburg/Royé in: Heidel, § 14 WpHG, Rn.3; Vgl. auch Kiimpel/
Veil in: Kiimpel/Hammen/Ekkenga, Teil 065 Rn. 94.

467 BGHZ 64, S. 325ff., 326f.; vgl. auch Lutter, Information, S. 294f.
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Sinne, dass gegeniiber den Gewerkschaften ein absolutes Schweigegebot
gilt. Eine solche Verschiarfungsmoglichkeit lieBe sich eventuell auch aus
der Generalkompetenz der Gesellschafterversammlung der GmbH
folgern.4%8 Diese kann, anders als die Hauptversammlung der Aktien-
gesellschaft, erheblichen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung nehmen,
dieser etwa Weisungen erteilen. Der BGH hat in seinem Urteil zur Ver-
schwiegenheitspflicht jedoch auch ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber eine
so wesentliche Entscheidung wie diejenige iiber Inhalt und Umfang der
Verschwiegenheitspflicht nicht den Gesellschaften iiberlassen konne.4%9
AuBerdem miisse es in Anbetracht der Bedeutung des Aufsichtsratsamtes
und der mit ihm verbundenen Verantwortung, jedem Aufsichtsrats-
mitglied in gewissen Grenzen ermoglicht werden, im Einzelfall eine
selbststindige Abwigung iiber die Verschwiegenheitspflicht zu treffen.
Diese Argumentation gilt nicht nur in der Aktiengesellschaft, sondern ist
auch auf die GmbH iibertragbar. Auch hier muss ein einheitlicher gesetz-
licher MaBstab fiir die Verschwiegenheitspflicht gelten.47° Im Ergebnis
konnen daher die fiir die Aktiengesellschaft entwickelten Grundsatze47 in
vollem Umfang auf die GmbH {ibertragen werden.

e. Teilnahmerecht

Von Bedeutung fiir die Tatigkeit eines Aufsichtsrats ist nicht nur der
Informationsprozess im Aufsichtsrat, sondern auch die Teilnahme an den
Aufsichtsratssitzungen. Alle Aufsichtsratsmitglieder sind berechtigt und
gleichzeitig auch dazu verpflichtet an den Aufsichtsratssitzungen teilzu-
nehmen.472 Grundsatzlich kann ihnen das Teilnahmerecht nicht entzogen
werden.473 Eine Ausnahme davon ist nur bei einer konkreten Gefahrdung
wesentlicher Belange der Gesellschaft moglich.474 Eine ausfiihrliche Aus-
einandersetzung mit diesem Problemkreis erfolgt im Rahmen der Ein-

468  So Wessing/Holters, DB 1976, S. 1671ff., 1673.

469 BGHZ 64, S. 325ff., 327.

470  So auch Raiser/Veil, § 25 Rn. 136.

471 Unter D IT 2 d aa bis ee.

472  Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 424; Lutter/Krieger, Rn. 699; Wlotzke/Wifmann/
Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 19. Hoffmann/Lehmann/Weinmann,
§ 25 Rn. 57; MiiKoAktG/Habersack, § 109 Rn.7.

473 Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 57; Hiiffer, § 109 Rn. 2; MiiKoAktG/
Habersack, § 109 Rn. 9; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski,
§ 25 Rn. 109.

474 Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 57; Wlotzke/Wimann/Koberski/
Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 19; Raiser/Veil, § 25 Rn. 31; Hiiffer, § 109 Rn. 2;
Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 19; a.A. Kostler/Zachert/
Miiller, Rn. 424.
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schrankung der Rechte des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes im Arbeits-
kampf.475

475 Unter Teil E III 3.
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E. Einschrinkung der Rechte in Tarifauseinandersetzungen
und im Arbeitskampf

Ob und inwiefern die unter Teil D II. dargestellten Rechte des einzelnen
Aufsichtsratsmitgliedes im Rahmen von Tarifverhandlungen und Arbeits-
kdmpfen einzuschrianken sind, ist bisher wenig geklart und das Meinungs-
spektrum zu dieser Frage sehr vielfiltig. Aus der Sicht des mitbestimmten
Unternehmens erscheint es wiinschenswert, den Einfluss der Gewerk-
schaftsvertreter auf dessen tarifpolitischen Entscheidungen moglichst
gering zu halten. Es wire, wie bereits oben erwahnt, zumindest rechts-
politisch bedenklich, wenn die Gewerkschaftsvertreter ihre Rechte aus
dem Aufsichtsratsmandat dazu einsetzen konnten, ihrer Gewerkschaft
zum Beispiel wichtige Informationen iiber die Kampftaktik oder das
finanzielle Durchhaltevermégen des Unternehmens zuzuspielen. Denkbar
wire unter Umstdnden auch die Situation, dass ein Gewerkschaftsver-
treter im Aufsichtsrat {iber tarifpolitische oder arbeitskampftaktische Ent-
scheidungen mit abstimmt oder die Autoritit seines Aufsichtsratsmandats
zur Unterstiitzung des Streiks einsetzt. Dadurch wiirde der Eindruck ent-
stehen, dass sogar Teile der Unternehmensleitung den Streik unter-
stiitzen. Auch wenn bisher nicht viele Falle solcher Interessenkollisionen
Realitit geworden oder schlichtweg nicht an die Offentlichkeit gelangt
sind, so zeigt doch nicht zuletzt das wiederholte Verhalten des ver.di-
Vorsitzenden Frank Bsirske, dass Interessenkollisionen nicht ginzlich
ausgeschlossen werden konnen. Allerdings soll hier noch einmal betont
werden, dass die beriihmten ,rechtspolitischen Bauchschmerzen®, die
mancher in solchen Fillen empfinden mag, nicht von einer Konfliktlésung
auf normativer Basis entbinden. Die Rechte eines Aufsichtsratsmitgliedes
sowohl der Anteilseigner als auch der Arbeitnehmerseite konnen nur dann
eingeschriankt werden, wenn sich dafiir eine rechtliche Grundlage finden
lasst. Das, soweit ersichtlich, einzige Urteil zu dieser Problematik wurde
im Rahmen des Metallarbeiterstreiks im Jahr 1954 in Miinchen vom OLG
Miinchen erlassen.47® Das Gericht hatte iiber eine Schadensersatzklage
gegen zwei Aufsichtsratsmitglieder zu entscheiden, die sich aktiv am
Streik gegen die mitbestimmte Gesellschaft beteiligt hatten. Es entschied
damals, dass das Aufsichtsratsmandat eines Arbeitnehmervertreters im
Aufsichtsrat wiahrend eines Arbeitskampfs ruhe.477 Seine Losung ent-

476  OLG Miinchen, BB 1956, S. 995; siehe dazu auch die Vorinstanz LG Miinchen I,
BB 1956, S. 240 und die Auseinandersetzungen bei Guizetti, AuR 1956,
S. 132ff.; Meissinger, DB 1957, S. 236f., 259ff. und Radke, NJW 1956, S. 1581ff.

477  OLG Minchen, BB 1956, S. 996; Miiller, DB 1975, S. 253ff., 253; Martens, ZGR
1977, S. 422ff., 429f.; Meilicke, FS W.Schmidt, S. 7off., 85; ebenfalls fiir eine
Suspendierung von einzelnen Rechten aus dem Aufsichtsratsamt wiahrend des
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wickelte das OLG anhand der damaligen Arbeitskampfrechtsprechung des
BAG. In seiner Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1955478 ging das BAG
zum ersten Mal davon aus, dass ein rechtmiBiger Arbeitskampf die
Arbeitsverhiltnisse der streikenden Arbeitnehmer nur suspendiert. 479
Damit waren die Arbeitnehmer nicht mehr gezwungen, ihr Arbeits-
verhiltnis vor einem Arbeitskampf zunichst zu kiindigen, um sich durch
den Streik nicht vertraglichen Schadensersatzanspriichen des Arbeit-
gebers auszusetzen. Das OLG Miinchen kniipfte in seiner Entscheidung an
diese Rechtsprechung an und ging offensichtlich vom Ruhen des Arbeits-
verhiltnisses im Ganzen aus. Es schloss daraus, dies fithre auch zu einem
Erloschen des Aufsichtsratsamtes bei einer Streikbeteiligung des Auf-
sichtsratsmitgliedes.48° Seinen Gedankengang untermauerte das OLG
noch mit folgender Argumentation. Zum einen wére der Sinn und Zweck
der Mitbestimmung im Aufsichtsrat, fiir eine kooperative Zusammen-
arbeit von Kapital und Arbeit zu sorgen, im Falle eines Streiks nicht mehr
realisierbar. Eine solche Zusammenarbeit wire nicht mehr moglich,
sofern es zum offenen Kampf zwischen Arbeitnehmern und Eigentiimern
kdme.48" Zum anderen wiren im Falle des Fortbestehens des Aufsichts-
ratsmandats die Arbeitnehmervertreter unertriaglichen Interessen- und
Pflichtenkollisionen ausgesetzt.482 Diese lieBen sich auch nicht durch ein
Stimmverbot befriedigend 16sen.483 Das Gericht ging in seiner Ent-
scheidung ausdriicklich nur von der Situation der unternehmens-
angehorigen Arbeitnehmervertreter aus. Es lieB offen, ob seine Recht-
sprechung auch auf andere Vertreter im Aufsichtsrat ausgedehnt werden
konnte.484 Zumindest die Ableitung des Ruhens des Aufsichtsratsmandats
aus der Suspendierung des Arbeitsverhiltnisses wahrend des Streiks kann
mangels Arbeitsverhiltnisses ohnehin nicht fiir die externen Gewerk-
schaftsvertreter herangezogen werden.

Auf den ersten Blick erscheint zumindest das Ergebnis des Urteils ver-
lockend, entbande doch eine Suspendierung des Aufsichtsratsamts der
Arbeitsnehmervertreter von einer Losung der Folgeprobleme um eine
Streikteilnahme, einen Teilnahme- bzw. Stimmrechtsauschluss, die Ver-
schwiegenheitspflicht und die Zuriickhaltung von Informationen. Vom
heutigen Standpunkt aus betrachtet muss das Urteil jedoch als {iberholt

Arbeitskampfes Reuter, AcP 179, S. 509ff., 560f.; ders. RdA 1988, S. 280ff.,
286;

478 BAG, NJW 1955, S. 882ff.

479 BAG, NJW 1955, S. 882ff.

480 OLG Miinchen, BB 1956, S. 996; Dreher, JZ 1990, S. 896ff., 897.

481 OLG Miinchen, BB 1956, S. 995.

482 OLG Miinchen, BB 1956, S. 995.

483 OLG Miinchen, BB 1956, S. 995.

484 OLG Miinchen, BB 1956, S. 995.
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gelten. Nach der gegenwirtig nahezu unbestrittenen Auffassung
suspendiert ein Streik nicht das Arbeitsverhiltnis als Ganzes, sondern nur
die Arbeitspflicht als Hauptleistungspflicht.485 Nach der Rechtsprechung
des BAG ruht deshalb auch das Betriebsratsamt wiahrend eines Arbeits-
kampfs nicht.48¢ Dasselbe muss konsequenterweise auch fiir das Auf-
sichtsratsamt gelten. Sofern Gegenteiliges fiir die Aufsichtsratsmitglieder
aus dem Problem der mdéglichen Interessen- bzw. Pflichtenkollision in der
Person eines Arbeitnehmervertreters in solchen Situationen hergeleitet
wurde, ist zu Recht heute allgemein anerkannt, dass der Gesetzgeber
durch Erlass des MitbestG 1976 solche Konflikte zumindest hingenommen
und institutionalisiert hat.487 AuBerdem wird nach der heutigen Recht-
sprechung des BAG wihrend eines Arbeitskampfs nicht mehr das Arbeits-
verhdltnis an sich suspendiert, sondern nur dessen Hauptleistungs-
pflichten.488 Daneben wurde zu Recht darauf hingewiesen, dass es un-
zuldssig ist, Arbeitsverhidltnis und Organverhiltnis aneinander zu
koppeln.489 Die Argumentation des OLG Miinchen wiirde, konsequent zu
Ende gedacht, dazu fiithren, dass die nicht unternehmensangehérigen
Arbeitnehmervertreter keinen Einschrankungen wihrend eines Arbeits-
kampfes unterldgen, denn sie stehen in keinem Arbeitsverhiltnis zur Ge-
sellschaft, welches an das Mandat gekoppelt wire. Eine solche Ungleich-
behandlung erscheint hochst bedenklich.49° Gegen ein Ruhen des Auf-
sichtsratsmandats spricht auBerdem, dass das betroffene Aufsichtsrats-
mitglied fiir die Zeit des Arbeitskampfs vollstindig von der Arbeit im Auf-
sichtsrat ausgeschlossen wire. Es wire damit nicht nur beziiglich der
tarifpolitischen MaBnahmen von der Aufsichtsratsarbeit ausgeschlossen,
sondern konnte auch an samtlichen von dem Tarifkonflikt nicht beein-
flussten Abstimmungen weder teilnehmen noch Informationen hieriiber
einfordern.49! Bedenken, dass ein Vorstand diese Situation ausnutzen
konnte, um Beschliisse im Aufsichtsrat ohne unliebsame Arbeitnehmer-
vertreter herbeizufiihren, sind nicht ganz von der Hand zu weisen. Ein
Ruhen eines Amtsverhiltnisses ist dem Gesellschaftsrecht nicht nur voll-

485 BAG, NZA 2000, S. 487ff., 488; ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 193;
Brox/Riithers, Rn. 287; Lieb/Jacobs, Rn. 570.

486 Vgl. die Nachweise bei Hromadka/Maschmann, § 14 Rn. 153.

487  Vgl. Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 455; Behr, AG 1985, S. 281ff., 285; Nagel,
Paritatische Mitbestimmung und Grundgesetz, S. 273; Hanau/Wackerbarth,
Die Mitbestimmung 2004, S. 66ff., 67.

488 Vgl. Zollner/Loritz/Hergenroder, S. 446f.; missverstandlich Daubler, Rn. 134.

489 Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 115; Hanau, ZGR
1977, S. 397ff., 406; Mertens AG 1977, S. 306ff., 307; Hofmann/Lehmann/
Weinmann, § 29 Rn. 29; Laue-Streblow, S. 137f.; Westerbarkey, S. 91f.; kritsch
zum Urteil des OLG Miinchen auch Meissinger, DB 1957, S. 259ff., 260.

490 Vgl. auch Westerbarkey, S. 92.

491  MatthieBen, S. 24.
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kommen unbekannt, sondern auch systemwidrig.492 Als Beendigungstat-
bestinde sind nur das Ende der Amtszeit und die Abberufung gesetzlich
anerkannt.493 Es hat sich dementsprechend auch die Ansicht durchgesetzt,
dass das Aufsichtsratsmandat aller Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
wihrend Tarifauseinandersetzungen und Arbeitskdmpfen weder ruht noch
erlischt.494 Wenn teilweise ein Erloschen des Aufsichtsratsmandats fiir
den Fall einer dauerhaften Interessenkollision erwogen wird,495 so kann
dies — abgesehen von der grundsitzlichen rechtlichen Wiirdigung — zu-
mindest nicht fiir den hier interessierenden Fall der Tarifkonflikte in Be-
tracht kommen. Geht man vom Vorliegen einer Interessenkollision aus, so
handelt es sich doch nur um eine voriibergehende. An dieser Stelle sei
noch einmal darauf hingewiesen, dass die Tarifpolitik keineswegs zum All-
tagsgeschift des Aufsichtsrats gehort.

L. Einschrinkung des Streikrechts?

In dem hier als Beispiel dienenden ,Fall Bsirske“ wurde bereits vor Erlass
des Mitbestimmungsgesetzes hochst kontrovers diskutiert, ob und in-
wieweit sich ein Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat am gegen das
mitbestimmte Unternehmen gerichteten Arbeitskampf beteiligen darf.49¢
Dabei ist die Tendenz zu beobachten, dass das gesellschaftsrechtliche
Schrifttum iiberwiegend eine Losung aufgrund der gesellschaftlichen
Pflichtenbindung der Organmitglieder anstrebt, wihrend im arbeitsrecht-
lichen Schrifttum der Schwerpunkt meist auf den Sinn und Zweck des
Mitbestimmungsgesetzes gelegt wird.

1. Das Streikrecht der Gewerkschaftsvertreter und -
mitglieder im Aufsichtsrat

Teilweise wird ein Streikrecht der externen Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat mit der Begriindung abgelehnt, diese seien nur deshalb im
Aufsichtsrat vertreten, weil sie groBere ,Branchenkenntnisse und einen

492 Westerbarkey, S. 93.

493  Schuelper, S. 55; vgl. auch Mertens, AG 1977, S. 306ff., 307.

494 Mertens, AG 1977, S. 306ff., 307; Jacklofsky, S. 129; Moll, FS Liier, S. 259ff.,
262; Raiser/Veil, § 25 Rn.144f; Hauser, S. 140f.; Wlotzke/Wimann/Koberski/
Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 115; Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack,
§ 26 Rn. 29; Gaumann/Schafft, DB 2000, S. 1514ff., 1514f.; Kissel, § 42 Rn. 45;
Brox/Riithers-Brox, Rn. 631; Lowisch/Rieble in: Lowisch, 170.2 Rn. 275;
MiiKoAktG/Gach, § 25 MitbestG Rn. 18; Seifert in: Jiirgens/Schuppert/
Sadowski/Weiss, S. 258ff., 275.

495 Martens, ZGR 1977, S. 422ff, 429; Reuter, AcP 179, S. 509f1f., 560.

496  Beispielhaft seien hier genannt die Beitrdge von Guizetti, AuR 1956, S. 132ff.,
Radke, NJW 1956, S. 1581ff. und Meissinger, DB 1956, S. 688ff., DB 1957,
S. 236f, 259ff.
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tieferen Einblick in die gesamtwirtschaftlichen Zusammenhinge be-
sitzen“.497 Weshalb dies aber einen generellen Ausschluss des Streikrechts
rechtfertigen soll, bleibt unklar. Gegen den generellen Ausschluss spricht
vielmehr, dass auch die externen Gewerkschaftsfunktionire durch
Art. 9 III GG geschiitzt sind. Auch Uberlegungen, das Aufsichtsrats-
mitglied verzichte mit freiwilligem Eintritt in den Aufsichtsrat auf sein
Streikrecht, konnen als iiberholt gelten. Es fehlt in aller Regel bereits an
einem entsprechenden Verzichtswillen.498 Die Problematik ist allerdings
noch im Rahmen einer umfassenden Abwigung an spaterer Stelle zu
wiirdigen.499

2. Grundkonstellation

Als ausfiihrlich diskutierte ,,Grundkonstellation“ kann der Fall angesehen
werden, in dem das Aufsichtsratsmitglied in seiner Eigenschaft als Ge-
werkschaftsfunktionar in Tarifverhandlungen und Arbeitskdmpfe mit der
seigenen“ Aktiengesellschaft involviert ist. Folglich richten sich die einzel-
nen MaBnahmen, wie z.B. die Streikorganisation oder der Streikaufruf
direkt gegen die Gesellschaft, deren Organmitglied der Gewerkschafts-
funktionar ist.

a. Passives Streikrecht

Als weitgehend geklart diirfte gelten, dass sich ein Gewerkschaftsvertreter
im Aufsichtsrat passiv am Streik beteiligen darf.5°° Gegen eine solche Be-
teiligung bestehen keine Bedenken. Es kann dem Gewerkschafts-
funktionir als Vertreter der Arbeitnehmer kaum zugemutet werden, als
Streikbrecher aufzutreten.5°* AuBerdem wiirde eine so weitgehende Ein-
schriankung des Streikrechts gegen Art. 9 III GG verstofen. Gerade die von
den Gewerkschaften vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitglieder konnen und
sollen ihre Verbundenheit mit der vorschlagenden Gewerkschaft nicht
leugnen miissen.5°2 Das passive Streikrecht der externen Gewerkschafts-
vertreter ist freilich nicht von groBem praktischem Wert, denn diese
schulden dem Unternehmen im Unterschied zu den anderen Arbeit-

497  Schuelper, S. 88.

498  Schuelper, S. 45f.

499 Unter EI 2 b bb.

500 Vgl. Gaumann/Schafft, DB 2000, S. 1514ff., 1516; Raiser/Veil, § 25 Rn. 141;
Hanau/Wackerbarth, S. 70; Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 26
Rn. 27; Seifert in: Jiirgens/Schuppert/Sadowski/Weiss, S. 258ff., 272;
Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 134; Zollner/Loritz/Hergenrdder,
S. 423; Hauser, S. 133; Kissel, § 42 Rn. 46; Lowisch/Rieble in: Léwisch, 170.2,
Rn. 275; Zachert, Mitbestimmungsgespriach 1976, S. 246ff., 252.

501 Meissinger, DB 1956, S. 688ff., 691; Hauser, S. 133.

502 Vgl. auch Sicker, Informationsrechte, S. 80.
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nehmervertretern keine Arbeitsleistung, die sie verweigern konnten.5°3
Insofern wird die passive ,Arbeitsniederlegung” durch einen Gewerk-
schaftsfunktiondar wohl kaum den mit einem Arbeitskampf bezweckten
Druck auf das Unternehmen ausiiben.

b. Aktives Streikrecht

Die Rolle der Gewerkschaftsvertreter im mitbestimmten Aufsichtsrat wird
demnach selten auf eine passive zu reduzieren sein. Vielmehr sind die
Aufsichtsrite in der Regel mit Gewerkschaftsvertretern besetzt, die auch
eine fiihrende Rolle in der Gewerkschaft innehaben.5°4 Sie werden sich
dementsprechend auch in einem etwaigen Arbeitskampf in ver-
schiedenster Weise an dessen Durchfiihrung, wie im ,Fall Bsirske“ aktiv
beteiligen — moglicherweise in der Streikleitung oder durch Aufforderung
in seiner Funktion als Gewerkschaftsvorsitzender dem Streikaufruf zu
folgen. Ein solcher Aufruf hat zum einen eine deutlich groSere Offentlich-
keitswirkung und zudem auch ein stirkeres Gewicht als etwa ein Aufruf
durch die Bezirksleitung. Daraus ergibt sich die groBere praktische Be-
deutung der Frage, ob ein Gewerkschaftsvertreter sich auch aktiv am
Streik beteiligen kann, indem er zum Beispiel als Streikposten fungiert,
aktiv zum Streik aufruft oder den Streik sogar organisiert. Konsens be-
steht nur insoweit, als anerkannt ist, dass ein Aufsichtsratsmitglied seine
Kenntnisse aus dem Aufsichtsratsamt nicht fiir eine effektivere Streik-
durchfiihrung missbrauchen darf.5°5 Dem Aufsichtsratsmitglied ist es ver-
wehrt, sein Amt in einem Arbeitskampf, in welcher Form auch immer, zu-
gunsten der Arbeitnehmerseite in die Waagschale zu legen.5°¢ Unzulissig
ware danach etwa ein Streikaufruf in ,der Funktion als Aufsichtsrats-
mitglied“ oder auch die Ausnutzung von im Aufsichtsrat gewonnenen Er-
kenntnissen zugunsten der Streikenden. Auch diirfte geklart sein, dass
sich ein Aufsichtsratsmitglied nicht an einem rechtswidrigen Streik be-
teiligen darf.507

503 Vgl. auch Hanau/Wackerbarth, S. 70.

504 Etwa Frank Bsirske bei der Lufthansa AG, Jiirgen Peters bei VW oder Norbert
Hansen bei der Deutschen Bahn AG.

505 Gaumann/Schafft, DB 2000, S. 1514ff., 1518; Mdllers, NZG 2003, S. 697ff.,
700; MiiKoAktG/Gach, § 25 MitbestG, Rn. 21; Kissel, § 42 Rn. 46;
Langenbucher, § 5 Rn. 84; wohl auch Guizetti, AuR 1956, S. 132ff., 135.

506  Sicker, Informationsrechte, S. 81; Jacklofsky, S. 128f.; dhnlich Guizetti, AuR
1956, S. 132ff., 135: keine Berufung auf die Stellung als Aufsichtsratsmitglied.

507 Hauser, S. 131; Lux, S. 180; Mertens in: KK, Anh. § 117 B § 25 MitbestG, Rn. 14;
a.A. Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 26 Rn. 24, der nur eine
Arbeitsvertragsverletzung und deliktsrechtliche Anspriiche in Betracht zieht.
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aa.

Meinungsstand

Uber diesen Grundkonsens hinaus wird eine Vielzahl von Meinungen ver-
treten. Diese beziehen sich in der Regel auf alle Mitglieder der Arbeit-
nehmerseite im Aufsichtsrat. Deshalb wird im Folgenden noch keine
Unterscheidung zwischen den von den Gewerkschaften vorgeschlagenen
und den zwingend unternehmensangehdrigen Arbeitnehmervertretern ge-
troffen. Dies soll an den relevanten Stellen im Rahmen der eigenen
Meinungsbildung geschehen. Unterschiedliche Ergebnisse fiir beide
Gruppen sich freilich nicht zu erwarten.

Bedenken gegen ein aktives Streikrecht werden in mehreren Hinsichten
geduBert.5°8 Zunachst gerit eine aktive Streikbeteiligung in Konflikt mit

508

Uberblick auch bei Hanau/Wackerbarth, S. 7off.; fiir Zulissigkeit der aktiven
Streikteilnahme: Zachert, Mitbestimmungsgesprich 1976, S. 246ff., 252;
Brocker, S. 245f.; Nagel, Unternehmensmitbestimmung, S. 136f.; Seifert in:
Jirgens/Schuppert/Sadowski/Weiss, S. 258ff., 273f.; Kissel, § 42 Rn. 46;
Lowisch/Rieble in: Lowisch, 170.2 Rn. 275; Brox/Riithers-Brox, Rn. 628;
MiiKoAktG/Habersack, § 100 Rn. 66; Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff.,
361; WiBmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 18;
Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 26 Rn. 27; Guizetti, AuR 1956,
S. 132ff., 135; MiiKoAktG/Gach, § 25 MitbestG, Rn. 21; Radke, NJW 1956,
S. 1581ff., 1583f.; Hanau/Wackerbarth, Die Mitbestimmung 2004, S. 66ff., 69;
Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 119 sowie Lux,
S. 180, die allerdings davon ausgehen, dass das Aufsichtsratsmitglied das
Unternehmensinteresse nicht in unzumutbarer Weise vernachlissigen diirfe;
dhnlich auch Wichert in: Heidel, § 116 AktG Rn. 11, wonach es darauf an-
komme, ob der Streik dem Unternehmensinteresse widerspricht, was in der
Regel nicht der Fall sein soll; in diese Richtung auch Mollers, NZG 2003,
S. 697ff., 699f. der eine Einzelfallentscheidung treffen will; auf den Einzelfall
abstellend wohl auch Thiising, Sozialer Fortschritt 2006, S. s50ff., 53;
Brinkmann, S. 293f. hilt eine aktive Streikteilnahme fiir zuldssig sofern das
Gebot der kooperativen und vertrauensvollen Zusammenarbeit nicht miss-
achtet wird; gegen ein aktives Streikrecht: Zollner/Loritz/Hergenroder,
S. 423f.; Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49ff., 52.; Moll, FS Liier, S. 250ff.,
267ff.; Mertens in: KK, Anh. § 117 B § 25 MitbestG Rn. 13; Seiter, FS Miiller,
S. 580ff., 606; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 940; Kleine, S. 198ff.;
Lutter/Krieger, Rn. 908; Hopt, ZGR 2004, S. 1ff., 33; Laue-Streblow, S. 157ff.;
Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 116 Rn. 210; Marsch-Barner/Schifer-Vetter,
§ 27 Rn. 63; Diirr, S. 145f.; Boesebeck, AG 1961, S. 117ff., 118; Hoff-
mann/Lehmann/Weinman, § 25 Rn. 134, die allerdings erwigen fiir die Ge-
werkschaftsvertreter die Grundsitze des entschuldigenden oder recht-
fertigenden Notstands anzuwenden; Kritik auch bei Leyens, JZ 2007, S. 1061ff.,
1066 insb. Fn. 96; ders., Information, S. 315 héilt jedenfalls die Herbeifiihrung
eines eines unverhiltnismédBig hohen Schadens fiir unzulissig; abwigend
Ensch, S. 182ff.; differenzierend auch Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 456f. und
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der Verpflichtung des Organmitglieds auf das Unternehmensinteresse.5%9
Die Treuebindung aller Aufsichtsratsmitglieder und die Pflicht zum
Handeln im Interesse des Unternehmens, bestehe auch beim Tatigwerden
als Arbeitnehmer und nicht nur beim Handeln in der Funktion als Auf-
sichtsrat.5'° Die Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmerseite konnten
sich wiahrend eines Arbeitskampfs nicht einfach von der Rolle als Auf-
sichtsrat lossagen und im niachsten Moment als Arbeitnehmer handeln.5
Des Weiteren fithre eine aktive Streikteilnahme dazu, dass eine ver-
trauensvolle Zusammenarbeit im Aufsichtsrat nicht mehr moglich sei, und
gefihrde damit den Mitbestimmungsgedanken.52 In der Tat existiert die
Gefahr, dass eine aktive Streikteilnahme der Arbeitnehmervertreter die
Fronten im Aufsichtsrat auf Dauer verhirtet und damit eine sachliche
Entscheidungsfindung zumindest erschwert.5:3

Andererseits wird angefiihrt, dass es sich bei der zwingenden Beteiligung
von fiithrenden Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsrat um eine bewusste
Entscheidung des Gesetzgebers handelt.54 Dabei habe dieser auch in Kauf
genommen, dass die Gewerkschaftsvertreter sich aktiv an Streiks be-
teiligen wiirden.5’> Man konne dem Gesetzgeber schwerlich unterstellen,
dass er iibersehen habe, dass gerade die fiihrenden Gewerkschafts-
funktiondre in die Aufsichtsriate gewdhlt werden wiirden.5® Die Be-
teiligung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat konne weiterhin nicht
zu einer Einschriankung oder dem Ausschluss von verfassungsrechtlichen
Gewidhrleistungen fiihren.57 Die Koalitionsfreiheit sei der gesellschafts-

Jacklofsky, S. 130ff.; anders Hauser, S. 132ff., der eine aktive Streikteilnahme
von Gewerkschaftsmitgliedern und -vertretern im Aufsichtsrat fiir zulédssig er-
achtet, nicht dagegen eine solche von nichtorganisierten Arbeitnehmerver-
tretern.

509 Seiter, FS Miiller, S. 589ff., 606.

510 Laue-Streblow, S. 157f.; Kroneberg, S. 161f.

511 Laue-Streblow, S. 158.

512  Hopt, ZGR 2004, S. 1ff. 37; Schuelper, S. 67; diesen Gedanken hat auch schon
das OLG Miinchen, BB 1956, S. 995 aufgeworfen.

513  vgl. Jacklofsky, S. 122.

514  Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 73; Hauser, S. 133; Seifert in: Jiirgens/
Schuppert/Sadowski/Weiss, S. 258ff., 273; kritisch Leyens, JZ 2007, S. 1061ff.,
1066 Fn. 96; a.A. Seiter, FS Miiller, S. 589ff., 606.

515 Hanau, ZGR 1977, S. 397ff. ,406; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-
Koberski, § 25 Rn. 118; dhnlich: Wichert in: Heidel, § 25 MitbestG, Rn. 10.

516 ~ Gaumann/Schafft, DB 2000, S. 1514ff., 1518; Brocker, S. 245; Hanau, ZGR
1977, S. 3971f., 406.

517  Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 73; Seifert in: Jiirgens/Schuppert/
Sadowski/Weiss, S. 258ff.; Brocker, S. 245.



E. Einschrdnkung der Rechte in Tarifauseinandersetzungen und im
116 Arbeitskampf

rechtlichen Pflichtenbindung vorrangig.5'® Zum gleichen Ergebnis kommt
Hanau aufgrund der von ihm proklamierten Trennung von Aufsichtsrats-
mandat und Dienstverhiltnis zur Gesellschaft.5’ Ein Ausschluss des
aktiven Streikrechts sei schlieBlich nicht mit dem Diskriminierungsverbot
des § 26 S.2 MitbestG zu vereinbaren.52° Fiir ein unbeschrianktes aktives
Streikrecht der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat wird auch mit
einem Vergleich zur Stellung der Betriebsratsmitglieder im Arbeitskampf
argumentiert. In § 74 II 2 BetrVG ist geregelt, dass der Betriebsrat im
Arbeitskampf einer Friedenspflicht unterliegt.52* Eine solche sei fiir den
Aufsichtsrat gerade nicht normiert.522

Hoffmann/Lehmann/Weinmann heben dagegen die Unterscheidung
zwischen Pflichtenkollision und Interessenkollision hervor. Man habe
danach zu unterscheiden, ob eine Pflicht mit einem Interesse oder eine
Pflicht mit einer anderen Pflicht kollidiert. Fiir den ersten Fall habe das
RG bereits entschieden,523 dass die gesetzlichen Pflichten einem bloSen
Interesse vorgingen. Loyalitdt gegen iiber einer Gruppe sei keine Pflicht
und miisse deshalb zuriickstehen.5?4 Ein Streik konne niemals im
Interesse des Unternehmens sein, da er gerade auf eine Schadenszufiigung
durch Arbeitsniederlegung gerichtet sei.525 Die Wahrnehmung von Loyali-
tatsriicksichten konne eine aktive Streikbeteiligung deshalb nicht recht-
fertigen.52¢ Allerdings sehen Hoffmann/Lehmann/Weinmann die Sonder-
stellung der Gewerkschaftsvertreter. Sie ziehen fiir diese eine Recht-
fertigung aufgrund entschuldigenden oder rechtfertigenden Notstands in
Betracht;527 rdumen allerdings selbst ein, dass eine aktive Streik-
beteiligung wohl nie unvermeidbar sein werde.528 Sie halten im Ergebnis
eine im Einzelfall angemessene aktive Streikbeteiligung zwar fiir rechts-
widrig, aber unverschuldet. Die Gesellschaft hitte demzufolge einen
Unterlassungsanspruch gegen den Gewerkschaftsvertreter, aber keinen
Schadensersatzanspruch.

518  Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 73; Brocker, S. 245; Gaumann/Schafft, DB
2000, S. 1514ff., 1518; Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff., 361; WiBmann in:
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 18.

519 Hanau, ZGR 1977, S. 397ff., 406; so auch Brox/Riithers-Brox, Rn. 628.

520 Kempen, NZA 2005, S. 185ff, 191; ders. GS Heinze, S. 437ff., 440.

521  Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 73; Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 439.

522  Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 73; Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 439.

523 RGZ 165, S. 82ff.

524 Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 134.

525 Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 134.

526  Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 134.

527  Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 134.

528 Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 134.
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bb. Losungsweg

Im folgenden Abschnitt soll eine Auseinandersetzung mit den dar-
gestellten Ansichten erfolgen und eine vermittelnde Losung entwickelt
werden.

(1.) Auseinandersetzung mit dem Meinungsstand

Beide Extrempositionen lassen sich nicht halten. Weder die Ablehnung
eines aktiven Streikrechts noch eine unbegrenzte Annahme desselben,
werden dem Spannungsverhaltnis zwischen Organstellung und Koalitions-
freiheit gerecht. Ein Ausschluss des aktiven Streikrechts scheitert zu-
nichst im Hinblick auf die Gewerkschaftsfunktiondre und Gewerk-
schaftsmitglieder nicht schon am Benachteiligungsverbot des § 26 S. 2
MitbestG. § 26 S. 2 MitbestG soll primér verhindern, dass die Arbeit-
nehmervertreter wegen ihrer Téatigkeit im Aufsichtsrat negative Aus-
wirkungen auf ihr Arbeitsverhiltnis zu befiirchten haben. Das Verbot
schiitzt schon nach seinem eindeutigen Wortlaut nur die Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat, die auch gleichzeitig Arbeitnehmer des Unter-
nehmens sind, nicht auch die Gewerkschaftsfunktionare.529 Andererseits
gilt § 26 S. 2 MitbestG nicht nur gegeniiber dem Arbeitgeber, sondern
gegeniiber jedermann.53° Fiir eine Erstreckung von § 26 MitbestG auf die
Einschrankung des Streikrechts der externen Gewerkschaftsvertreter im
Wege der Analogiebildung fehlt es nicht zuletzt an der Vergleichbarkeit
der Interessenlage. Der unternehmensangehdrige Arbeitnehmervertreter
soll durch das Benachteiligungsverbot in erster Linie vor Konsequenzen
einer tiglichen Ungleichbehandlung bei der Ausiibung des Direktions-
rechts des Arbeitgebers bis hin zur Kiindigung wegen der Titigkeit im
Aufsichtsrat schiitzen. Es soll der Gefahr vorgebeugt werden, dass der
Arbeitnehmervertreter sein Amt nicht unabhingig ausiiben kann, weil er
negative MaBnahmen des Arbeitgebers oder anderer Personen bei un-
populdaren Entscheidungen im Aufsichtsrat oder alleine wegen seines
Mandats fiirchtet. Dieser Schutzzweck trifft das Problem der Ein-
schrankung des Streikrechts nicht. Weder geht es dabei um Nachteile im
Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses, noch wird durch eine Einschriankung
des Streikrechts die Unabhéngigkeit des Aufsichtsratsmitgliedes tangiert.
Nicht der Arbeitgeber oder eine andere Person diskriminiert das Auf-
sichtsratsmitglied durch die Einschrankung der Streikteilnahme, sondern
die Einschriankung des Streikrechts wird aus den gesellschaftsrechtlichen

529 Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 26 Rn. 12; Wlotzke/WiBmann/Koberski/
Kleinsorge-WiBmann, § 26 Rn. 14.

530 Mittlerweile wohl unbestritten, vgl. Raiser/Veil, § 26 Rn. 11; MiiKoAktG/Gach,
§ 26 MitbestG, Rn. 9; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 26
Rn. 14; a.A. noch Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 26 Rn. 12.
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Organpflichten entwickelt. Diese bestanden schon vor Erlass des
MitbestG. Hiatte der Gesetzgeber in ihnen eine Diskriminierung gesehen,
hétte er sie bei Erlass von § 26 MitbestG in entsprechender Weise ein-
schrianken konnen. Vielmehr unterliegt jedes Aufsichtsratsmitglied dem
gleichen PflichtenmaBstab. Dass sich dieser bei jedem Aufsichtsrats-
mitglied anders, insbesondere bei anderen Lebenssachverhalten auswirkt,
liegt in der Natur der Sache. Auch fiir die gewerkschaftlich organisierten
Arbeitnehmervertreter erscheint die Berufung auf das Diskriminierungs-
verbot hochst fragwiirdig. Denn auch hier darf nicht iibersehen werden,
dass die Einschrdnkung des Streikrechts alleine der gesellschaftsrecht-
lichen Pflichtenbindung geschuldet ist. Es soll natiirlich bei der Aus-
einandersetzung auch beriicksichtigt werden, dass die Gewerkschafts-
mitglieder und Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat bei einer Ein-
schriankung des aktiven Streikrechts gleichzeitig in ihrer Koalitionsfreiheit
beschrankt werden. Ob im Ergebnis die Koalitionsfreiheit schwerer wiegt
als die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht ist jedoch keine Frage der Dis-
kriminierung, sondern letztlich nur durch Abwigung zwischen den ge-
schiitzten Rechtsgiitern des Unternehmens und der Koalitionsfreiheit zu
entscheiden.

Lutter/Quack bezeichnen ein Verbot der aktiven Streikteilnahme fiir
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat als ,Schutzschild gegen Arbeits-
kampfe“.53t Eine solche Folge konne vom Gesetzgeber nicht gewollt ge-
wesen sein.532 Dagegen lisst sich einwenden, dass durch ein Streikverbot
der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sicherlich ein Streik gegen das
mitbestimmte Unternehmen nicht unmoglich wird. Ein Streik ist schlieB-
lich nicht von den maximal zehn Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat
abhingig.

Es stellt sich weiterhin die Frage, ob nicht der Sinn und Zweck der Unter-
nehmensmitbestimmung einem Verbot der aktiven Streikteilnahme ent-
gegensteht. Es erscheint aber in der Tat widerspriichlich, wenn der
Gesetzgeber mit dem Mitbestimmungsgesetz den Arbeitnehmern eine Be-
teiligung in den Unternehmensorganen ermoglichen, gleichzeitig dadurch
aber auch deren Koalitionsfreiheit ohne ausdriickliche gesetzliche
Regelung einschrinken wollte. Allerdings ging der Gesetzgeber, wie
bereits oben erwihnt, auch von der Beibehaltung des gesellschaftsrecht-
lichen Ordnungsgefiiges aus. Das bedeutet, dass eine Einschrinkung der
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht ebenso wenig beabsichtigt war.
Konnte man nicht auch sagen, der Gesetzgeber sei davon ausgegangen,
das Problem werde sich mit dem geltenden Gesellschaftsrecht 16sen
lassen? Zumindest lieBe sich argumentieren, der Gesetzgeber habe eine

531  Lutter/Quack, FS Raiser, S. 259ff., 265.
532  Lutter/Quack, FS Raiser, S. 259ff., 266.
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Auflockerung der organschaftlichen Bindungen ausdriicklich anordnen
miissen, was er nicht getan hat.533 Deshalb lisst sich aus diesem Zu-
sammenhang noch nicht zwingend auf die uneingeschrinkte Aufrecht-
erhaltung der Koalitionsfreiheit schlieBen.534

Auch der Gegenschluss aus § 74 II BetrVG, der fiir die Zulédssigkeit einer
aktive Streikbeteiligung angefiihrt wird, ist keineswegs zwingend.
Ausdriicklich gilt die dort geregelte Friedenspflicht nur fiir den Betriebsrat
als Organ und nicht fiir die einzelnen Betriebsratsmitglieder. Die all-
gemeine Meinung geht — insbesondere im Hinblick auf § 74 II 2, letzter
Halbsatz BetrVG — davon aus, dass die einzelnen Betriebsratsmitglieder
streiken diirfen. Allerdings lasst sich die Stellung des Betriebsrats nicht
mit der des Aufsichtsrats vergleichen. Der Betriebsrat ist als Gegenspieler
des Arbeitgebers konzipiert.535 Er kann seine Interessen diesem gegeniiber
im Notfall auch konfrontativ bis zu einem Einigungsstellenverfahren ver-
treten. Er ist nicht, wie der Aufsichtsrat, ein interessenpluralistisches
Gremium, das auf einen organinternen Ausgleich der verschiedenen
Interessen und in letzter Konsequenz auf das Unternehmensinteresse aus-
gerichtet ist. Vor diesem Hintergrund ist es verstandlich, wenn dem Be-
triebsrat ein Streikrecht zugesprochen wird. Riickschliisse auf ein Streik-
recht der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat lassen sich daraus aber
nicht ziehen. Kempen meint dagegen, dass der Gesetzgeber, hitte er ein
Verbot der aktiven Streikbeteiligung hinsichtlich des Aufsichtsratsorgans
gewollt, dies ausdriicklich hatte normieren miissen. Dies sei ihm jedoch
nicht moglich gewesen, weil er ansonsten gegen die Koalitionsfreiheit der
Arbeitgeberseite verstoBen hitte.53¢ Er begriindet dies damit, dass der
Aufsichtsrat auf Arbeitgeberseite durchaus in einigen Féllen, etwa dem
Firmentarifvertrag, zur Zustimmung berufen sein kénne. Ohne eine Ent-
scheidung des Aufsichtsrats wire damit die Durchfiihrung der Arbeits-
kampfmaBnahme nicht moglich. Diese Argumentation kann kaum iiber-
zeugen. Dass unter Umstinden der Gesetzgeber kein Arbeitskampfverbot
gegeniiber dem Gesamtorgan Aufsichtsrat hitte aussprechen konnen,
kann nicht erklaren, warum auBerhalb der Organtitigkeit ein schranken-
loses Streikrecht des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes gelten soll. Ein
Konflikt mit der Koalitionsfreiheit der Arbeitgeberseite hitte sich nur
dann ergeben, wenn innerhalb der Aktiengesellschaft, etwa in der Ge-
schiftsordnung des Vorstands, des Aufsichtsrats oder der Satzung, ein Zu-
stimmungsvorbehalt bestehen wiirde. Dieser konnte ohne Probleme durch
das zustindige Organ der Gesellschaft abgeschafft werden. Gewichtiger ist
allerdings die Tatsache, dass sich ein solcher Konflikt mit der Koalitions-

533  So auch Martens, AG 1977, S. 306ff., 317; dhnlich Schuelper, S. 66.

534 Im Ergebnis genauso Jacklofsky, S. 132f.; Moll, FS Liier, S. 259ff., 268.
535 So auch die Argumentation von Moll, FS Liier, S. 259ff., 269.

536 Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 440f.
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freiheit der Arbeitgeberseite zwar fiir ein Arbeitskampfverbot des Auf-
sichtsrats als Organ unter Umstdnden ergeben hétte, der Gesetzgeber
hitte den einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern dagegen ohne Weiteres auf-
geben konnen, sich nicht an einem Arbeitskampf aufseiten der Gewerk-
schaft zu beteiligen. Kempen geht auBerdem davon aus, dass das Arbeits-
kampfverbot des Betriebsrats die Konsequenz aus seiner grundsétzlich auf
innerbetriebliche Belange beschriankten Kompetenzen sei.537

Anders formuliert: Der Betriebsrat als Gremium kann schon alleine des-
halb keine Partei im Rahmen eines Arbeitskampfes sein, weil diese
Kompetenz ausschlieBlich den Gewerkschaften zusteht. Ebenso verhilt es
sich mit dem Aufsichtsrat. Dieser ist als Organ der Gesellschaft aus-
gestaltet und sollte nach dem Willen des Gesetzgebers nicht die iiblichen
Arbeitskampfformen ersetzen.

Das Betriebsverfassungsrecht birgt jedoch noch ein andersgeartetes
Problem in sich. Durch die Zuléssigkeit eines Doppelmandates, also der
Moglichkeit, dass die gleiche Person sowohl Betriebsrat also auch Auf-
sichtsrat sein kann, ergibt sich folgende Schwierigkeit. Das Betriebsrats-
amt wiirde den Mandatstriager nicht an einer aktiven Streikbeteiligung
hindern. Ein Verbot der aktiven Streikbeteiligung als Aufsichtsrat gerat
also mit § 74 II 1, letzter Halbsatz BetrVG in Konflikt. Ein Verbot der
aktiven Streikbeteiligung wire in einem solchen Fall, der in der Praxis
haufig vorkommt, nur unter gleichzeitiger Einschriankung von § 74 II 1
BetrVG, letzter Halbsatz moglich.538

Die Moglichkeit der Einschrinkung des Streikrechts trotz des § 74 1I 1,
letzter Halbsatz BetrVG ergibt sich aber schon aus dem Wortlaut der ge-
nannten Norm. § 74 II BetrVG verbietet zunichst Arbeitskdmpfe zwischen
Betriebsrat und Arbeitgeber. Im letzten Halbsatz wird dann klargestellt,
dass eine Streikbeteiligung des einzelnen Betriebsrats in seiner Eigen-
schaft als Arbeitnehmer ,hierdurch [also durch die Friedenspflicht des Be-
triebsrats als Organ, der Verfasser] nicht beriihrt wird“. Aus diesem Wort-
laut lasst sich jedoch in keiner Weise schlieBen, dass das Streikrecht nicht
anderweitig eingeschrankt werden kann. Wiirde man einem Aufsichtsrat
aufgrund seines Doppelmandates eine schrankenlose aktive Streik-
beteiligung zugestehen, hitte dies zur Konsequenz, dass sich das Auf-
sichtsratsmitglied durch die Beteiligung im Betriebsrat seiner gesell-
schaftsrechtlichen Pflichtenbindung fiir den Fall des Arbeitskampfes ent-
ziehen konnte. Umgekehrt muss ein Betriebsrat sich nicht auch noch in
den Aufsichtsrat wihlen lassen, wenn er eine Einschrinkung seines
Streikrechts nicht in Kauf nehmen mochte, so dass die Einschrankung des

537 Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 441.
538  Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 757 halten eine solche Einschriankung fiir un-
zuléssig.
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Streikrechts, sofern man eine solche annimmt, auch fiir einen Doppel-
mandatstrager gelten muss.

Eine Losung des Konflikts ist damit an einer anderen Stelle zu suchen.
Das durch die Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 III GG gewihrleistete Streik-
recht steht hier im Kontrast zur Pflichtenbindung eines jeden Aufsichts-
ratsmitgliedes.

Dessen Treuepflicht ist — wie bereits oben erwidhnt — unterschiedlich aus-
gepragt, je nachdem ob es sich um ein Handeln im Rahmen der Organ-
tatigkeit oder um ein solches im Hauptamt bzw. anderem Nebenamt
handelt.539 Um Letzteres geht es bei einer Streikbeteiligung eines Auf-
sichtsratsmitgliedes im Rahmen der Gewerkschaftsarbeit. Ob und in-
wieweit generell ein rechtméfBiger Streik in einem Widerspruch zum
Unternehmensinteresse steht, ist bisher noch kaum erortert worden. Dass
ein rechtmafBiger Streik in aller Regel zu einer Schadigung des Unter-
nehmens fithren kann und soll, ist wohl unbestritten. Auch im Fall der
Flughafenwarnstreiks ist der Lufthansa AG ein Schaden in Hohe von ca.
10 Millionen € entstanden. Man muss sich allerdings die Frage stellen, ob
nicht der durch den Streik vordergriindig verursachte Schaden durch
andere Vorteile wieder aufgewogen wird. An dieser Stelle fillt ins Gewicht,
dass sich das Unternehmensinteresse, wie bereits oben festgestellt, aus
einem vielschichtigen Interessengeflecht zusammensetzt. Damit ist auch
bei der Beurteilung eines etwaigen Widerspruchs zwischen rechtmaBigem
Streik und Unternehmensinteresse zu beriicksichtigen, dass sich das
Unternehmensinteresse auch aus den Interessen der Arbeitnehmer zu-
sammensetzt. Wie wire zum Beispiel die Situation zu bewerten, wenn der
rechtmifBige Streik um eine Lohnerh6hung gefiihrt wird, die dem Unter-
nehmen nach einer deutlichen Gewinnsteigerung nicht ,,wehtun“ wiirde?
In einem solchen Fall lieBe sich sicher vertreten, dass der soziale Frieden
im Betrieb, der durch eine Lohnerh6hung in der Regel erreicht wiirde,
auch im Rahmen des Unternehmensinteresses hoher bewertet werden
muss, als das Interesse der Anteilseigner an einer hoheren Gewinnaus-
schiittung. Es diirfte dem allgemeinen Gerechtigkeitsempfinden ent-
sprechen, dass die Arbeitnehmer auch hier an dem Gewinnzuwachs
partizipieren. Geht man also davon aus, dass das Unternehmensinteresse
durch Abwiagung aller betroffenen Belange gefunden werden muss,54° so
kann es durchaus, wenn auch nur in seltenen Ausnahmefillen, sein, dass
ein rechtmiBiger Streik dem Unternehmensinteresse zumindest nicht
widerspricht. An einem solchen Streik diirfte sich das Aufsichtsrats-
mitglied uneingeschriankt beteiligen. Demgegeniiber stehen die Fille, in
denen der Arbeitskampf dem Unternehmensinteresse widerspricht. Geht

539 Vgl. Heucking/Jasper, DStR 1992, S. 1438ff., 1438.
540 Hiiffer, § 76 Rn. 12.
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man, wie bereits oben erlautert, davon aus, dass das Aufsichtsratsmitglied
im Falle des auBerorganschaftlichen Handelns nur in eingeschrianktem
MaBe verpflichtet ist, das Unternehmensinteresse zu wahren, muss man
sich um eine moglichst genaue Festlegung des Zuladssigen bemiihen. In der
Literatur wird tiberwiegend die Formel gebraucht, dass eine aktive und
willkiirlich den Interessen des Unternehmens zuwiderlaufende Handlung
einen VerstoB gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht darstelle.54
Teilweise wird auch eine allgemeine Riicksichtnahmepflicht des Aufsichts-
ratsmitgliedes bei tdtig werden auBerhalb der Organfunktion an-
genommen.542 In der Regel wird der Arbeitskampf nicht von der Be-
teiligung der Arbeitnehmervertreter aus dem Aufsichtsrat abhidngen, so
dass der Schaden der Gesellschaft auch dann nicht verhindert werden
kann, wenn die Aufsichtsrite sich nicht am Arbeitskampf beteiligen. Das
gilt gerade fiir die Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat, da sie nicht
Arbeitnehmer des Unternehmens sind und folglich auch nicht durch
Arbeitsniederlegung zum Arbeitskampf und damit auch nicht zu einem
daraus resultierenden Schaden der Gesellschaft beitragen. Kann damit
kein Einfluss des Handelns eines Aufsichtsratsmitgliedes auf die Durch-
fihrung des Streiks festgestellt werden, so muss die Treuebindung hinter
der Koalitionsfreiheit des Einzelnen zuriickstehen. Damit sind unter-
geordnete Titigkeiten wie Streikposten stehen, Flyer verteilen und in
einem gewissen Rahmen auch die 6ffentliche Rede nicht als pflichtwidrig
anzusehen. Anders wird die Situation zu bewerten sein, wenn sich das
Organmitglied fiihrend an der Streikleitung beteiligt und damit einen ge-
wissen Einfluss auf den Umfang, die Art und Weise des Streiks und
eventuell sogar auf dessen Beginn und Ende hat. Nun koénnte man
argumentieren, die Beteiligung der Gewerkschaftsvertreter an der Streik-
leitung konne noch kein PflichtverstoB sein, denn die Gewerkschaftsver-
treter konnten sich ja um eine Verringerung des Streikumfangs bemiihen,
was wiederrum im Interesse des Unternehmens sei. Dem ist aus zweierlei
Griinden zu widersprechen. Zunéchst ldasst sich nicht leugnen, dass ein
Gewerkschaftsvertreter in der Streikleitung einen wesentlichen Beitrag
dafiir leistet, dass der dem Unternehmensinteresse widersprechende
Streik {iberhaupt stattfindet und organisiert wird. AuBerdem steht
keineswegs fest, dass der Gewerkschaftsvertreter auf die Entscheidungen
in der Streikleitung zugunsten des Unternehmens Einfluss nimmt. Es be-
steht im Gegenteil eine erhebliche Gefahr, dass dieser seine Kenntnisse
aus dem Unternehmen, und sei es unausgesprochen, zur Steigerung der
Effizienz des Streiks benutzt. AuBerdem hat das Aufsichtsratsmitglied zu
beachten, dass das Unternehmensinteresse dann beeintrachtigt ist, wenn

541  Ulmer, NJW 1980, S. 1603ff., 1606; MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 47.
542 Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 116 Rn. 177; Rudzik, NZG 2004, S. 455ff.,

456.
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die Beteiligung im Arbeitskampf in einem MaBe in den Aufsichtsrat
hineinwirkt, dass dessen Funktionsfihigkeit nicht mehr gewéihrleistet
ist.543 Der Aufsichtsrat muss als Organ auch wihrend eines Arbeits-
kampfes in der Lage sein, sachliche Entscheidungen zu treffen.

Eine solche Losung des Konflikts verst68t auch nicht gegen die Koalitions-
freiheit des Gewerkschaftsvertreters aus Art. 9 III GG. Auch wenn die
Koalitionsfreiheit vorbehaltlos gewihrleistet wird, so kann sie doch zum
Schutz anderweitiger Rechtsgiiter eingeschrinkt werden.544 Organisiert
ein Gewerkschaftsvertreter einen Streik in oben genannter Weise gegen
das mitbestimmte Unternehmen, so ist dieses in seiner Berufsfreiheit aus
Art. 12 T GG und seiner Eigentumsfreiheit, Art. 14 GG, betroffen. Die Ver-
pflichtung der Aufsichtsratsmitglieder auf das Unternehmensinteresse
dient gerade dem Schutz der Funktionsfiahigkeit des Unternehmens. Somit
erweisen sich die gesellschaftsrechtlichen Organpflichten als Schranken
fiir die Auslibung der Koalitionsfreiheit.545 Ensch weist zu Recht darauf-
hin, dass sich ein Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat, der einen Streik
gegen das mitbestimmte Unternehmen organisiert, nicht von seinem als
Unternehmensorgan erlangten Wissen ,freimachen“ kann, so dass in
einem solchen Fall die Gefahr einer erheblich groBeren Schiadigung des
Unternehmens im Raum steht.54¢ Ein uneingeschrianktes Recht des Ge-
werkschaftsvertreters auf Streikbeteiligung ohne Riicksicht auf seine Ver-
pflichtung gegeniiber dem Unternehmen wird von der Koalitionsfreiheit
damit nicht verfassungsrechtlich garantiert.547 An dieser Stelle sind nun
beide Grundrechte im Wege der Konkordanz insofern miteinander in Ein-
klang zu bringen, dass sich beide im groBtmoglichen MaBe verwirklichen
konnen. Im Wesentlichen geht es um eine Abwigung zwischen der
Koalitionsfreiheit des Gewerkschaftsmitgliedes und den Grundrechten des
Unternehmens aus Art. 12, 14 GG. Beriicksichtigt werden soll nach einer
verbreiteten Auffassung aber auch die Koalitionsfreiheit der Gewerk-
schaften.548 Hier fillt zulasten der Koalitionsfreiheit noch zusétzlich ins
Gewicht, dass sich der Gewerkschaftsvertreter und auch die anderen ge-

543  So auch schon Jiirgenmeyer S. 225.

544 Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49ff., 52; Diirr, S. 145; Mertens, AG 1977,
S. 306ff., 314; Kleine, S. 199; dhnlich Jacklofsky, S. 131f.

545 Ensch, S. 186; so wohl auch Martens, AG 1977, S. 306ff., 315; Kleine, S. 199;
Moll, FS Liier, S. 259ff., 274; Diirr, S. 145; zum gleichen Ergebnis kommt man,
wenn man mit Jacklofsky, S. 131ff., die Organpflichten als gesetzgeberische
Ausgestaltung der Streikfreiheit begreift.

546  Ensch, S. 185f.

547  Mertens in: KK, Anh, § 117 B § 25 MitbestG, Rn. 13.

548 Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 340; im Ergebnis auch fiir Interessenabwagung
durch das einzelne Aufsichtsratsmitglied Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 116
Rn. 8, die allerdings eine Streikaufruf durch einen Gewerkschaftsvertreter
gegen die eigene AG fiir ,problematisch® halten.
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werkschaftlich organisierten Mitglieder der Arbeitnehmerseite mit der
Annahme der Wahl zum Aufsichtsrat freiwillig der gesellschaftsrecht-
lichen Pflichtenbindung unterworfen haben.54#9 Dies kann durchaus im
Sinne einer sich zumindest teilweise vollziehenden Preisgabe der
individuellen Koalitionsfreiheit interpretiert werden.

Einer abwigenden Losung konnte man entgegenhalten, dass sie zu einer
erhohten Rechtsunsicherheit fiihrt, was gerade vor dem Hintergrund der
strikten Sanktionsmdglichkeiten wie Schadensersatz und Abberufung als
unbillig erscheint.55° Dass diese Losung zu Rechtsunsicherheit fithren
kann, ist nicht von der Hand zu weisen, allerdings liegt die Ursache dafiir
nicht in der oben aufgezeigten Losung an sich, sondern bereits in der vom
BGH und der Literatur vorgenommenen Auslegung der Treuepflichten.
Die hier vertretene Losung orientiert sich konsequent an dieser Recht-
sprechung. Uber die eventuellen Haftungsrisiken und die dazu
existierende Rechtsprechung des BGH sollte sich ein Aufsichtsratsmitglied
vor Ubernahme eines solchen Amtes im Klaren sein.

(2.) Ergebnis

Die Abwiégung hat, parallel zur Wertung bzgl. der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht, so auszufallen, dass das Aufsichtsratsmitglied sich in einem
angemessenen Mafie am Streik auch aktiv beteiligen darf. Es darf Flyer
verteilen, Streikposten sein und Ahnliches.55* Es darf auch offentlich zu
den Streikenden sprechen und ihre Interessen nachdriicklich vertreten. In
keinem Falle darf das Aufsichtsratsmitglied aber das Unternehmen in der
Offentlichkeit diffamieren.552 Bei Aufsichtsratssitzungen wihrend eines
Arbeitskampfes ist es zur Zuriickhaltung verpflichtet. Auch die bewusste
Herbeifithrung eines unverhiltnismaBig hohen Schadens durch die Ge-
werkschaft unter aktiver Mitwirkung des Aufsichtsratsmitgliedes ist
pflichtwidrig.ss3

Die Grenze ist dort zu ziehen, wo das Aufsichtsratsmitglied einen so
wesentlichen Posten bei der Streikorganisation einnimmt, dass es einen
maBgeblichen Einfluss auf den Ablauf und Umfang des Streiks ausiiben
kann. Insofern wird man eine fithrende Beteiligung in der Streikleitung
mit der organschaftlichen Treuepflicht als unvereinbar ansehen
miissen.554 Genauso wenig vereinbar ist ein Streikaufruf, der, etwa auf-
grund der Autoritit des Aufrufenden, die Streikbeteiligung der Arbeit-

549  Darauf weist auch Koch hin, S. 137.

550 Naendrup in: GK-MitbestG, § 25 Rn. 216.

551  So im Ergebnis auch Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 456.
552  Hoffmann/Preu, Rn. 503.

553 Mollers, NZG 2003, S. 6971f., 700.

554 Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 456f.
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nehmer wesentlich erhoht. All diese Tatigkeiten fiihren dazu, dass erst der
Grundstein fiir den Beginn des Arbeitskampfs gelegt wird.555 Genauso zu
missbilligen ist es, wenn das Aufsichtsratsmitglied durch sein Verhalten
erst den ,Keim fiir den sozialen Unfrieden legt“.55¢ Problematisch ist
daneben die Zustimmung eines Aufsichtsratsmitgliedes im Rahmen eines
gewerkschaftsinternen Beschlusses iiber die Durchfiihrung von Arbeits-
kampfmaBnahmen. Auch diese wird man als pflichtwidrig anzusehen
haben.

3. Der ,Fall Bsirske*

Im Vergleich zur oben dargestellten Grundkonstellation wies der ,Fall
Bsirske“ mehrere Besonderheiten auf. Diese sollen im Folgenden dar-
gestellt und rechtlich bewertet werden.

a. Streik im Drittbetrieb

Der ,Fall Bsirske“ unterschied sich von dieser Grundkonstellation zu-
niachst dadurch, dass nicht das Unternehmen (Lufthansa AG) selbst,
sondern die Flughéfen in Frankfurt und Miinchen bestreikt wurden. Leit-
ragende dieser Streiks war aufgrund der Flugausfille dann allerdings die
Lufthansa AG. Es handelt sich somit um den Fall eines Streiks in einem
Drittbetrieb. Ein wesentlicher Unterschied zu der ,Grundkonstellation®,
dem Streik gegen das mitbestimmte Unternehmen selbst, besteht hier
darin, dass es nicht um die Beilegung eines Tarifkonflikts mit diesem
Unternehmen geht, sondern der Streik das Unternehmen mittelbar und
zwar nicht konfliktbeendend, sondern schadensverursachend trifft.557 In
Zeiten der kaum mehr {iberschaubaren wirtschaftlichen Verflechtungen
sind diese Fille von nicht zu unterschiatzender Aktualitat.

Die Arbeitskampfparitit erfordert es, bei Arbeitsausfillen aufgrund tarif-
licher Auseinandersetzungen, den bestreikten Arbeitgeber von seiner
Lohnzahlungspflicht zu entbinden. Ansonsten konnten wenige, an
Schliisselstellen eingesetzte Arbeitnehmer einen ganzen Betrieb zum Er-
liegen bringen mit der Folge einer fortbestehenden Lohnzahlungspflicht
des Arbeitgebers.55% Anders ist dies bei einem nur mittelbar betroffenen
Arbeitgeber: Grundsitzlich sind Schdden, die durch Streiks in einem
Drittbetrieb entstehen, als Wirtschaftsrisiko bzw. Betriebsrisiko hinzu-
nehmen. Es liegt in der Hand der Unternehmen, gegen solche Risiken
Vorsorge zu treffen. Der Arbeitgeber muss den Arbeitslohn der Arbeit-
nehmer, die ihm ihre Arbeitsleistung ordnungsgemaf anbieten, auch dann

555 Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 457.

556  Hoffmann/Preu, Rn. 503; Jiirgenmeyer, S. 225.
557 Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 442.

558  Vgl. Zollner/Loritz/Hergenrdder, S. 226f.
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zahlen, wenn er diese aus betriebstechnischen Griinden nicht be-
schiftigten kann oder eine Beschiftigung aus wirtschaftlichen Griinden
nicht sinnvoll wire.559 Hier wird das Schadensrisiko folglich grundsatzlich
dem Unternehmen zugewiesen. Dieser Grundsatz wird jedoch dann ein-
geschrinkt, wenn die Fernwirkungen das Krifteverhiltnis der Arbeits-
kampfparteien beeinflussen (sog. Arbeitskampfrisikolehre). Es ist denk-
bar, dass der bestreikte und der mittelbar betroffene Arbeitgeber im
gleichen Arbeitgeberverband organisiert sind oder fiir beide Arbeitgeber
der umkampfte Tarifvertrag Anwendung findet. Hier wiirde sich der be-
streikte Arbeitgeber moglicherweise eines iiberméchtigen Drucks aus dem
Verband ausgesetzt sehen, auf die Tarifforderungen einzugehen, um den
Schaden beim mittelbar betroffenen Unternehmen in Grenzen zu halten,
oder aber die Arbeitnehmer im mittelbar betroffenen Unternehmen
wirden von dem andernorts erkdmpften Tarifvertrag profitieren. In
beiden Fillen wire die Kampfparitit erheblich gestort. Das BAG geht des-
halb davon aus, dass ein Wegfall des Lohnzahlungsanspruchs der Arbeit-
nehmer in einem mittelbar betroffenen Betrieb nur dann in Betracht
kommt, wenn etwa die fiir den unmittelbar betroffenen Betrieb zu-
stindigen Verbinde mit den unmittelbar kampffilhrenden Verbianden
identisch oder doch organisatorisch oder wirtschaftlich (z.B. im Konzern)
eng verbunden sind.5%° Als Folge verlieren die Arbeitnehmer dann ihren
Entgeltanspruch, wodurch das Unternehmen zumindest keinen Schaden
auf Grund fortbestehender Lohnzahlungsverpflichtung trotz Arbeitsaus-
falls erleidet. Den Arbeitnehmern steht in solchen Féllen in der Regel ein
Anspruch auf Arbeitslosengeld gem. § 146 III SGB VII zu.

Ungleich hoher ausfallen diirfte in den meisten Fillen, wie auch im ,Fall
Bsirske®, der Schaden, der unmittelbar auf dem Arbeitsausfall beruht.
Lieferverpflichtungen konnen nicht eingehalten werden oder es kommt,
wie im Fall des Flughafenstreiks, zu zahlreichen Flugausfillen, verbunden
mit Einnahmeausfillen, bei den betroffenen Fluggesellschaften. Dieser
Schaden ist auch vom allgemeinen Wirtschaftsrisiko umfasst und muss
von der Gesellschaft getragen werden. Aus dieser Risikoverteilung ist der
Schluss gezogen worden, dass ein Gewerkschaftsfunktiondr, der einen
Streik in einem Drittbetrieb organisiert, durch den dem Unternehmen ein
Schaden entsteht, nicht pflichtwidrig handelt.56* Es kann allerdings be-
zweifelt werden, dass alleine aus dem allgemeinen Betriebsrisiko die Zu-
lassigkeit der Streikorganisation abgeleitet werden kann. Das Betriebs-
risiko dient dazu, iiber den Fortbestand der Lohnzahlungspflicht zu ent-

559 BAG, Urt. vom 22.3.1994, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG; vgl. auch ErfK/Dieterich,
Art. 9 GG Rn. 141.

560 BAG, Beschluss vom 22.12.1980, AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; vgl. zu
den Einzelfdllen ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 144f.

561  Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 444ff.
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scheiden. Es soll die Folgen eines Arbeitskampfes angemessen zwischen
den Arbeitnehmern und dem Arbeitgeber verteilen und kann nicht dazu
herangezogen werden, die Pflichtwidrigkeit des Handelns des Aufsichts-
ratsmitgliedes entfallen zu lassen.52 Dass die Gesellschaft den durch die
Lohnzahlung trotz Unmdglichkeit der Arbeit entstandenen Schaden
grundsatzlich zu tragen hat, kann nichts dariiber aussagen, ob das Auf-
sichtsratsmitglied pflichtwidrig oder pflichtgem&aBl gehandelt hat. Diese
Frage ist alleine aufgrund des aktienrechtlichen PflichtenmaBstabs zu ent-
scheiden. Richtigerweise liefle sich hier eine Parallele zu dem Fall ziehen,
dass ein Aufsichtsratsmitglied ein Geschift mit einem Dritten abschlieBt,
welches sich negativ auf das mitbestimmte Unternehmen auswirkt.563
Auch hier muss das Aufsichtsratsmitglied eine willkiirliche und unver-
haltnisméaBige Schadigung des Unternehmens vermeiden.

Im Ergebnis wird man folgende Grundsitze aufstellen konnen. Ein Ge-
werkschaftsvertreter im Aufsichtsrat darf sich an einem Streik in einem
Drittbetrieb beteiligen. Allerdings ist in einem solchen Fall, ebenso wie
beim Streik im ,eigenen“ Unternehmen, die Grenze dort zu ziehen, wo das
Aufsichtsratsmitglied Umfang und AusmaB des Streiks zulasten der mit-
bestimmten Gesellschaft beeinflussen kann. Die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht gebietet ihm, keine MaBnahmen zu ergreifen, die den
Schaden des Unternehmens noch erhéhen. Fiir die Beurteilung der Frage,
ob der Streik gegen das Unternehmensinteresse verstoBt, ist bei einem
Streik im Drittbetrieb zu beachten, dass eine Einigung im Tarifkonflikt
keinen sozialen Frieden im Drittbetrieb herstellen wiirde. Der Streik-
schaden kann damit nicht durch Vorteile im sozialen Bereich aufgewogen
werden. Ein Schaden im drittbetroffenen Unternehmen liegt deshalb in
aller Regel nicht im Unternehmensinteresse. Dies gilt nur dann nicht,
wenn — wie im ,Fall Bsirske“ — gezielt das drittbetroffene Unternehmen
geschidigt werden sollte, um zu einer Einigung in der Tarifauseinander-
setzung zu kommen.

b. Solidarstreik

Eng verwandt mit der Problematik des Streiks in einem Drittbetrieb, ist
die Frage der Beteiligung an einem Solidarstreik in einem anderen Unter-
nehmen, welcher sich mittelbar auf das vom Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat liberwachte Unternehmen auswirkt. Der Unterschied liegt
lediglich darin, dass der Unterstiitzungsstreik nicht gefiihrt wird, um un-
mittelbar eigene tarifliche Ziele zu erreichen, sondern um den Druck auf
den direkt bestreikten Arbeitgeber bzw. Arbeitgeberverband in einem

562  Brocker, S. 246.
563 Vgl. Kempen, GS Heinze, S. 437ff., 443.
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Tarifkonflikt zu erhohen. Es handelt sich damit in erster Linie um eine
Hilfestellung fiir die vom Tarifkonflikt betroffenen Arbeitnehmer.

Nach der neueren Rechtsprechung des BAG unterfillt der Unterstiitzungs-
streik dem Schutzbereich des Art. 9 IIT GG.5%4 Seine Zuldssigkeit richtet
sich nach Ansicht des Gerichts nach den allgemeinen Regeln des Arbeits-
kampfrechts. Dementsprechend ist ein Solidarstreik zuldssig, wenn er zur
Unterstiitzung des Hauptarbeitskampfes offenbar ungeeignet, offensicht-
lich nicht erforderlich oder unangemessen ist.5%5 Aufgrund der grundséatz-
lichen Zulassigkeit des Unterstiitzungsstreiks wird man die Beteiligung
eines Gewerkschaftsvertreters im Aufsichtsrat an einem solchen Arbeits-
kampf an den gleichen Kriterien zu messen haben, wie bei der Beteiligung
an einem Streik im Drittbetrieb. Somit kommt es auch hier entscheidend
darauf an, wie weitreichend der Einfluss des Gewerkschaftsvertreters auf
die Durchfiihrung des Streiks beschaffen ist, insbesondere, ob er das
AusmaB des Streiks und damit den verursachten Schaden beeinflussen
kann. Dies wird in der Regel nicht der Fall sein, wenn der Unterstiitzungs-
streik in einem Drittunternehmen durchgefiihrt wird, um den Arbeits-
kampf in dem vom Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat iiberwachten
Unternehmen zu unterstiitzen und keinerlei wirtschaftliche Ver-
flechtungen zwischen den Unternehmen bestehen. In einer solchen
Konstellation sind Durchfiihrung und Ausmaf des Streiks lediglich vom
Hauptarbeitskampf im unmittelbar bestreikten Unternehmen abhingig.
Anders ist die Situation allerdings dann zu beurteilen, wenn durch den
Unterstiitzungsstreik aufgrund wirtschaftlicher Verflechtungen zum Bei-
spiel die Produktion im direkt bestreikten Unternehmen ganzlich zum Er-
liegen kommt, wenn mit anderen Worten auch die arbeitswilligen Arbeit-
nehmer ansonsten mogliche Arbeiten etwa aufgrund Materialmangels
nicht durchfiihren konnen.

C. Warnstreik

Im Fall Bsirske handelte es sich auSerdem nicht um einen Erzwingungs-
streik, sondern um einen Warnstreik. Diese sind im Gegensatz zum Er-
zwingungsstreik nicht auf eine dauerhafte Arbeitsniederlegung gerichtet,
sondern es handelt sich um Arbeitsniederlegungen von kurzer Dauer. Wo
im Einzelnen die Grenze zwischen Warnstreik und Erzwingungsstreik zu
ziehen ist, kann allerdings hochst problematisch sein. Wohl auch deshalb
hat das BAG 1988 den Warnstreik dem Erzwingungsstreik gleichgestellt
und entschieden, dass dieser keine privilegierte Kampfform darstellt.56¢
Der Warnstreik ist grundsitzlich zuldssig, muss aber den gleichen Voraus-

564 BAG, NZA 2007, S. 1055ff., 1056.
565 BAG, NZA 2007, S. 1055ff., 1059.
566  BAG, Urt. vom 21.06.1988, AP Nr. 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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setzungen geniigen wie der Erzwingungsstreik.5¢7 Aus der grundséatzlichen
Zulassigkeit des Warnstreiks folgt aber noch nicht, dass dieser den
gleichen verfassungsrechtlichen Schutz genieft wie der Erzwingungs-
streik. Freiheitsrechte wie die Koalitionsfreiheit verpflichten den Gesetz-
geber zur Bereitstellung von Verfahren, um die Ausiibung des gewéhr-
leisteten Rechts zu ermdoglichen.5%8 Allerdings muss der Gesetzgeber nicht
alle denkbaren Verfahren zur Grundrechtsverwirklichung zur Verfiigung
stellen, sondern nur die notwendigen Verfahren.5%9 Bezogen auf den
Arbeitskampf und die Koalitionsfreiheit bedeutet dies, dass der Gesetz-
geber den Arbeitskampf als notwendiges Mittel zur Verwirklichung der
Koalitionsfreiheit in Form der Tarifautonomie zur Verfiigung stellen
muss.57° Daraus ergibt sich die verfassungsrechtliche Garantie des
Arbeitskampfs.57

Weitaus kontroverser diskutiert wird, wie weit die verfassungsrechtliche
Garantie des Arbeitskampfs reicht. Garantiert sie nur die traditionellen
Kampfmittel Streik und Aussperrung oder auch die Freiheit, jedes erdenk-
liche Kampfmittel zu wahlen? Der Grundsatz der Kampfmittelfreiheit
rdumt den Gewerkschaften zundchst das Recht ein, das ihnen jeweils am
effektivsten erscheinende Kampfmittel zu wihlen.572 Daraus ergibt sich
jedoch keine verfassungsrechtliche Garantie des gewéhlten Mittels. Eine
solche besteht nur, ,soweit die Verfolgung des Vereinigungszwecks von
dem Einsatz bestimmter Mittel abhéngt“.53 Andere Arbeitskampfmittel in
einem weit verstandenen Sinn, auBerhalb der typisierten Handlungs-
formen Verbandsstreik und Abwehraussperrung, erscheinen unter den ge-
gebenen Umstinden nicht als notwendig und sind deshalb nicht ver-
fassungsrechtlich garantiert.574 Der Arbeitskampf ist nur als Instrument
zur Austragung der im Verhandlungswege nicht l6sbaren Interessen-
konflikte erforderlich, um das Funktionieren der Tarifautonomie sicher-
zustellen. Eine Notwendigkeit besteht gerade solange nicht, wie die Ver-
handlungen noch andauern und nicht fiir endgiiltig gescheitert erklart
worden sind.575 Somit ldsst sich eine verfassungsrechtliche Garantie des

567 BAG, NZA 1988, S. 846ff., 848.

568 Vgl. etwa BVerfGE 35, S. 79ff., 116.

569 Otto, § 4 Rn. 21.

570  Vgl. BVerfGE 92, S. 362ff., 393f.; BAG NZA 2007, S. 1055ff., 1057.

571 Vgl. BVerfGE 92, S. 362ff., 394.

572  Vgl. BVerfGE 84, S. 212ff., 224.

573 BVerfGE 84, S. 212ff., 224; vgl. auch Kissel, § 6 Rn. 8; ErfK/Dieterich, Art. 9
GG, Rn. 271; weitergehend Lowisch/Rieble in: Lowisch, 170.1 Rn. 59, die davon
ausgehen, dass die Koalitionsfreiheit gar keine bestimmten Arbeitskampfmittel
garantiert.

574  Kemper, S. 212.

575  Kemper, S. 209.
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Warnstreiks nicht aus der Koalitionsfreiheit ableiten.57° Diese Auffassung
ist jedoch nicht unumstritten.577 Im Ergebnis ist es fiir die Zulassigkeit der
Streikteilnahme durch ein Aufsichtsratsmitglied allerdings unerheblich,
wie man sich in dieser Frage entscheidet. Zwar koénnte man
argumentieren, wenn der Warnstreik nicht verfassungsrechtlich gewahr-
leistet sei, konne die Koalitionsfreiheit des Aufsichtsratsmitgliedes dessen
Pflichtenbindung aus der Organstellung nicht einschranken. Daraus lieBe
sich dann der Schluss ziehen, dass eine Teilnahme an einem Warnstreik
generell pflichtwidrig ist.578 Dagegen ist allerdings einzuwenden, dass die
fehlende verfassungsrechtliche Garantie nichts daran zu dndern vermag,
dass der Warnstreik heute weit iiberwiegend anerkannt ist und als zuléssig
erachtet wird. Auch ein Aufsichtsratsmitglied muss die Moglichkeit haben,
im Rahmen seiner Pflichtenbindung aus dem Aufsichtsratsamt an einem
insgesamt rechtméfBigen Arbeitskampf teilzunehmen. Im Rahmen der
Ausiibung der Koalitionsfreiheit des gewerkschaftlich organisierten Auf-
sichtsratsmitgliedes macht es keinen Unterschied, ob der Warnstreik ver-
fassungsrechtlich gewihrleistet ist oder nicht. Die Koalitionsfreiheit
schiitzt die Teilnahme an jedem rechtméfBigen Streik. Damit gilt die oben
entwickelte Abwédgung zwischen Koalitionsfreiheit und Treuepflicht aus
dem Aufsichtsratsmandat genauso fiir die Beteiligung an einem Warn-
streik.

d. Unterlassen

Abschliefend stellt sich noch die Frage, inwiefern man Herrn Bsirske
einen Vorwurf daraus machen kann, dass er als ver.di-Vorsitzender nicht
das in seiner Macht stehende getan hat, um den Streik an den Flughafen
und damit den Schaden der Lufthansa AG zu verhindern oder diesen doch
abzuschwichen. Es geht also um eine Pflichtwidrigkeit durch Unterlassen.
Zu denken ist insbesondere an § 70 der ver.di-Satzung und die ent-
sprechende Arbeitskampfrichtlinie von ver.di, wonach der Bundesvor-
stand iiber Urabstimmungen und ArbeitskampfmaBnahmen entscheidet.

Hier kann wiederum an die vorstehend beschriebene Treuebindung des
Aufsichtsratsmitgliedes angekniipft werden. Geht man — wie im Rahmen
dieser Arbeit vertreten — davon aus, dass nur in Sonderfillen die gesell-
schaftsrechtliche Treuepflicht des Aufsichtsratsmitglieds das Handeln im
Hauptberuf bestimmen kann, so erscheint eine Pflichtwidrigkeit durch
Unterlassen noch fernliegender. Erlegt man dem Aufsichtsratsmitglied
damit nur sehr eingeschrinkte Unterlassungspflichten auf, so kann man

576  Otto, § 10 Rn. 22.

577  A.A. etwa Bieback in: D&aubler, Rn. 324; wohl auch Loéwer in: von Miinch/
Kunig, Art. 9 Rn. 8o0.

578  So Semler in: MiiKoAktG, 2.Auflage, § 116 Rn. 208.
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von ihm erst recht keine eigenen Handlungen zum Schutze der Gesell-
schaft verlangen. Eine solche Schutzpflicht wiirde endgiiltig die Pflichten-
bindung aus dem Nebenamt als Aufsichtsrat iiberstrapazieren.

II. Teilnahme an Tarifverhandlungen auf Seiten der Gewerk-
schaft

Wesentlich unproblematischer stellt sich die Frage der Teilnahme des Ge-
werkschaftsvertreters im Aufsichtsrat an Tarifverhandlungen aufseiten
der Gewerkschaft dar. Hier ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
diesen Konflikt gesehen und zumindest hingenommen hat.579 Das Bundes-
verfassungsgericht hat dies ausdriicklich gebilligt und nur fiir den Fall,
dass sich die Zustinde dndern sollten, den Gesetzgeber zu Korrekturen
verpflichtet. Auch wenn ein solches, nicht dem Regelfall entsprechendes,
Verhalten der Gewerkschaftsvertreter groBen rechtspolitischen Bedenken
ausgesetzt ist, sind sie grundsatzlich rechtlich nicht daran gehindert, in
Tarifverhandlungen fiir die Gewerkschaft aufzutreten. Ein Verbot der
Teilnahme an Tarifverhandlungen wiirde in die Koalitionsbetatigungsfrei-
heit des Gewerkschaftsvertreters eingreifen und hétte somit einer gesetz-
lichen Grundlage bedurft.

III. Einschrinkung der Mitwirkungsrechte aus dem Aufsichts-
ratsmandat

Beteiligt sich ein Gewerkschaftsvertreter an Tarifauseinandersetzungen,
stellt sich allerdings die Frage, ob und wie weit dies Auswirkungen auf
seine Rechte als Aufsichtsratsmitglied hat. Wie bereits oben erwéhnt, ruht
das Aufsichtsratsamt nicht wahrend eines Arbeitskampfs. Die Rechte und
Pflichten aus dem Mandat bestehen damit grundsétzlich unverandert fort.

1.  Praktische Relevanz und Einflussmoglichkeiten der ex-
ternen Gewerkschaftsvertreter

Bevor die Frage der Einschrinkungen der einzelnen Rechte der Gewerk-
schaftsvertreter erortert wird, soll noch einmal genauer die praktische
Relevanz der Problematik verdeutlicht werden. Verlangt man wihrend
Tarifauseinandersetzungen eine Einschrankung der Rechte aus dem Auf-
sichtsratsmandat, so geht man zumindest stillschweigend davon aus, dass
zum Beispiel die Stimme eines einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes Einfluss
auf die Geschiftsfiihrung des Unternehmens hat. Grundvoraussetzung
dafiir ware, dass tarif- oder arbeitskampfpolitische Themen iiberhaupt in
die Zustiandigkeit des Aufsichtsrats fallen und die Geschiftsfiihrung an
eine Zustimmung des Aufsichtsrats gebunden ist. Daneben miissten die
Stimmen der externen Arbeitnehmervertreter einen gewichtigen Einfluss

579  Raiser/Veil, § 25 Rn. 140f.
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auf die Entscheidung des Aufsichtsrats haben. Schon die Mit-
bestimmungskommission, die vor Erlass des Mitbestimmungsgesetzes von
der Bundesregierung eingesetzt wurde, um die Auswirkungen der
Montanmitbestimmung zu untersuchen, stellte fest, dass in montanmit-
bestimmten Unternehmen tarifpolitische Fragen, wenn iiberhaupt, nur
selten angesprochen wurden. Dabei sei es nie darum gegangen, der Ge-
schiftsleitung verbindliche Richtlinien zu geben. Der Aufsichtsrat werde
fiir solche Fragen allgemein als unzustdndig angesehen.58° Die Beteiligten
seien sich eines moglichen Konflikts zwischen institutioneller und tarif-
licher Mitbestimmung bewusst und versuchten diese durch eine klare
Wahrung der Zustindigkeitsverteilung zu verhindern.58! Diese Trennung
der Zustandigkeiten beruht offenbar auf einer stillschweigenden Uberein-
kunft der Beteiligten.582

Nun mag man die Auswirkungen der Mitbestimmung in einem hoch
spezialisieren Industriezweig noch nicht als représentativ ansehen. Die
Mitbestimmung nach dem MitbestG 1976 erfasst deutlich mehr Unter-
nehmen und grundsétzlich alle Wirtschaftszweige, so dass ein Riickschluss
noch nicht unbedingt zwingend ist. Daneben sind die Untersuchungen der
Mitbestimmungskommission mittlerweile fast 40 Jahre alt und kénnen
deshalb nicht vorbehaltlos iibernommen werden. Allerdings weisen auch
empirische Untersuchungen darauf hin, dass es Zustimmungsvorbehalte
des Aufsichtsrats bzgl. tarifpolitischer Entscheidungen, soweit ersichtlich,
wohl nur bei einer geringen Zahl kleiner, nicht unter das Mit-
bestimmungsgesetz 1976 fallender Unternehmen gibt.583 Vogel hat in einer
Untersuchung von 1980 festgestellt, dass lediglich 4% der von ihm unter-
suchten Aktiengesellschaften zwischen 200 und 2000 Mitarbeitern einen
solchen Zustimmungsvorbehalt in ihre Satzung aufgenommen haben.584
Allerdings ist zu beachten, dass heute die Zustimmungsvorbehalte an
praktischer Bedeutung gewonnen haben. Der Aufsichtsrat verletzt seine
Uberwachungspflicht, wenn er GeschiftsfiihrungsmaBnahmen, die fiir die
Zukunft des Unternehmens gravierende Auswirkungen haben, nicht unter
einen Zustimmungsvorbehalt stellt. Deshalb diirften gerade umfangreiche
Tarifvertriage, die die finanzielle Situation des Unternehmens verandern
oder umfangreiche Betriebsdnderungen zukiinftig vermehrt der Zu-
stimmung des Aufsichtsrats unterliegen. Kollisionsregeln sind zudem auch
deshalb nicht iiberfliissig, weil es sich bei der Funktionentrennung um
eine freiwillige, stillschweigende Vereinbarung handelt, die jederzeit

580 BTDrucks. VI/334 S. 47.
581  BTDrucks. VI/334 S. 47.
582  MatthieBen, S. 447.

583  MatthieBen, S. 422.

584 Vogel, S. 226f.
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wieder aufgehoben werden kann.585 Thre geringe praktische Relevanz lasst
sich jedoch nicht bestreiten. Fiir die Kollisionsfille, die nichtsdestotrotz
iibrig bleiben, miissen soweit erforderlich, geeignete Losungen gefunden
werden.586

2. Stimmrechtsausschluss

Ob iiberhaupt und, wenn ja, in welchen Fillen einem Aufsichtsrats-
mitglied das Stimmrecht entzogen werden kann, wurde bereits vor Erlass
des Mitbestimmungsgesetzes 1976 hochst kontrovers diskutiert. Soweit
ersichtlich ist die Rechtslage trotz der umfangreichen rechtswissenschaft-
lichen Aufarbeitung bis heute nicht vollends gekliart. Dass man alleine
iiber den Entzug des Stimmrechts bei Interessenkollisionen im Aufsichts-
rat eine umfangreiche Dissertation schreiben kann, zeigt die Arbeit von
MatthieBen.587 Der rechtspolitische Hintergrund der Eroérterung von
Stimmrechtsausschliissen lasst sich wohl mit der Begriindung zur Aktien-
reform von 1884 auf den Gedanken reduzieren, dass von einem Selbst-
betroffenen nicht erwartet werden konne, dass er das eigene Interesse
dem Interesse der Gesellschaft nachstelle.588

Die Erorterung beschriankt sich im Wesentlichen auf die sog. unbeweg-
lichen Stimmrechtsschranken. Daneben ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass die Ausiibung des Stimmrechts auch beweglichen Stimmrechts-
schranken unterliegt. Insbesondere ist das Aufsichtsratsmitglied bei der
Ausiibung seines Stimmrechts an das Unternehmensinteresse gebunden.
Dabei hat es allerdings einen Ermessensspielraum. Dieser ist zwar — wie
erwahnt589 — {iberpriifbar, jedoch ist zu Recht darauf hingewiesen worden,
dass schon alleine aufgrund der Unbestimmtheit des Begriffs des Unter-
nehmensinteresses Bedenken angebracht sind, ob die beweglichen Stimm-
rechtsschranken ausreichend sind, um das Unternehmen im Einzelfall
wirksam gegen die missbrauchliche Durchsetzung von Fremdinteressen zu
schiitzen. Zumindest ist es nicht ausreichend, das Unternehmen auf mog-
liche Schadensersatzforderungen hinzuweisen.5%°

585 MatthieBen, S. 447.

586  A.A. Jacklofsky, S. 160ff., die meint ein Stimmrechtsausschluss sei in der Praxis
irrelevant und bisher auch noch nicht offenbar geworden.

587  MatthieBen, Stimmrecht und Interessenkollision im Aufsichtsrat, 1989.

588 RTDrucks. I/1884 Nr. 21; im Original abgedruckt auch bei Schubert/
Hommelhoff, S. 407ff., 465; siche zur Aktienrechtsreform von 1884 ausfiihrlich
Lieder, S. 1209ff.

589 Unter D II 2 aa. (2).

590 So schon Herzfelder, S. 23.
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Bei der Untersuchung eines moglichen Stimmrechtsausschlusses der
Arbeitnehmervertreter etwa bei arbeitskampftaktischen und tarif-
politischen Fragen im Aufsichtsrat sollte man immer im Hinterkopf be-
halten, dass die meisten Autoren diese Frage vor dem verfassungsrecht-
lichen Hintergrund des MitbestG 1976 diskutiert haben. Ein Stimmrechts-
ausschluss sollte den im Raum stehenden VerstoB gegen die Koalitions-
freiheit abwenden, mit anderen Worten die Funktionsfihigkeit des Tarif-
vertragssystems sicherstellen und insbesondere die Gegnerunabhingigkeit
der Arbeitgeberkoalitionen sichern. Insofern ist von vielen ein Stimm-
rechtsausschluss als ,verfassungsrechtlicher Rettungsanker konstruiert
worden.59' Im Aktiengesetz und im Mitbestimmungsgesetz ist keine
Regelung zu finden, die sich mit Stimmrechtsausschliissen im Aufsichtsrat
im Fall von Interessenkollisionen befasst. Es existieren lediglich verein-
zelte Sonderregelungen. Zum einen in § 136 AktG fiir das Stimmrecht im
Rahmen der Hauptversammlung oder auch § 32 I 2 MitbestG, der das
Stimmrecht der Arbeitnehmervertreter in bestimmten konzernrechtlichen
Sachverhalten ausschlieBt. Einen allgemeinen Stimmrechtsausschluss im
Aufsichtsrat wegen Interessenkollision gibt es nicht.592 Ein solch weit-
gehender Stimmrechtsausschluss lieBe sich auch kaum rechtfertigen.593
Schon Zoéllner hat treffend darauf hingewiesen, dass die einzelfallartige
Aufziahlung der Verbotstatbestinde in erheblichem MaBe zur Rechts-
sicherheit beitragt. Ein dariiber hinausgehender Stimmrechtsausschluss
wiirde zu ,uniiberwindlichen Anwendungsschwierigkeiten“ fiihren.5%4 Ein
solcher ldsst sich auch nicht aus der organschaftlichen Treuepflicht ab-
leiten. Wiirde die Treuepflicht einen allgemeinen Stimmrechtsausschluss
im Falle einer Interessenkollision beinhalten, so hitte der Gesetzgeber

591  Vgl. die Aufstellung von MatthieBen S. 30ff.; auBerdem Jacklofsky, S. 154ff.

592  Mertens in: KK, § 108 Rn. 49; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 2010;
Jacklofsky, S. 153; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25
Rn. 34; BayObLG, AG 2003, S. 427ff., 428; Oulds, S. 16. Abweichend Engfer,
S. 113, der einen Stimmrechtsausschluss aus der Treuepflicht des Organmit-
gliedes entwickelt fiir den Fall, dass der Beschluss des Organs in dessen
Interessensphire oder in die Interessensphire eines eng verbundenen Dritten
eingreift. Im  Ergebnis lehnt Engfer dann allerdings einen
Stimmrechtsauschluss der Arbeitnehmervertreter im Rahmen von
tarifpolitschen Entscheidungen im Wesentlichen aufgrund des Mit-
bestimmungsgedankens ab, S. 158ff.; dhnlich Brinkmann, S. 2773, insb. Fn. 354,
der davonausgeht, die Gewerkschaftsvertreter miissten sich auf Grund der
Treuepflicht in den Fillen von Interessenkollisionen der Stimme enthalten,
wenn es um die Interessen der von ihnen reprisentierten Arbeitnehmer geht.
Er spricht sich dann jedoch auch fiir eine analoge Anwendung von § 34 BGB
aus, S. 289ff.

593  Zollner, Schranken, S. 161.

594  Zollner, Schranken, S. 161; a.A. Engfer, S. 113.
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nicht mehr einzelfallartige Stimmrechtsausschliisse auffiihren miissen.
Die Treuepflicht kann dem Organmitglied nicht seine Stimme nehmen,
sondern sie fithrt nur dazu, dass dieses seine Stimme im Interesse des
Unternehmens abzugeben hat. Andererseits gelten fiir jedes Aufsichts-
ratsmitglied auch in mitbestimmten Aufsichtsriten die allgemeinen ge-
sellschaftsrechtlichen Grundséitze zu Stimmverboten. An dieser Stelle soll
es in erster Linie darum gehen, ob und in welchem Umfang iiberhaupt
Rechtsgrundlagen fiir einen Stimmrechtsausschluss vorhanden sind. In
Betracht gezogen werden von den Befiirwortern § 34 BGB analog,595 § 181
BGB analog,59¢ § 242 BGB,597 § 29 des Entwurfs des MitbestG analog
(heute § 32 MitbestG),598 eine verfassungsrechtliche Reduktion des
Stimmrechts zum Schutz der Koalitionsfreiheit59¢ oder es wird ein all-
gemeiner Rechtsgrundsatz postuliert nach dem kein Organmitglied
»Richter in eigener Sache“ sein diirfe.®°© Andere Stimmen in der Literatur
bilden eine Gesamtanalogie zu §§ 34 BGB, 136 I AktG, 47 IV GmbHG,

595 Hanau, RdA 1975, S. 23ff.; ders. ZGR 1977, S. 397ff., 402ff.; ders., ZGR 1979,
S. 524ff., 535, hier allerdings fiir §§ 34, 181 BGB als Rechtsgrundlage; Laue-
Streblow, S. 133; BGH, BB 2007, S. 1185ff., 1187; Miinch.Hdb. GesR Band
III/Marsch-Barner/Diekmann, § 48 Rn. 160 stellen auf §§ 28, 34 BGB und § 47
IV GmbHG analog ab; Fischer, In memoriam Konrad Duden, S. 55ff., 65;
Lutter/Krieger, Rn. 909; Naendrup in: GK-MitbestG, § 25 Rz. 75 und 211;
Hopt/Roth in: GroBkommentarAktG, § 108 Rn. 54; Mertens in: KK, § 108
Rn. 49; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 27; Moll,
FS Liier, S. 259ff., 265; Spindler in: Spindler/Stilz, § 108 Rn. 27; Hiiffer, § 108
Rn. 9; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 2011; Biirgers/Israel in: HK-AktG,
§ 108 Rn.11; Brocker, S. 216ff.; Bellavite-Hovermann/Lindner/Liithje, S. 43
(8§34 BGB und § 47 IV GmbHG); Wlotzke/Wiimann/Koberski/Kleinsorge-
Koberski, § 25 Rn. 33; sehr zuriickhaltend aber im Grundsatz bejahend:
Raiser/Veil, § 25 Rn. 37; differenzierend Schneider in: GK-MitbestG, § 29
Rn.29.f.; speziell im Rahmen des Beschlusses iiber die Einleitung des gericht-
lichen Abberufungsverfahren gem. § 103 III 2 AktG: BayObLG, AG 2003,
S. 427ff., 428; Keusch/Rotter, NZG 2003, S. 671ff., 672; Breuer/Fraune in:
Heidel, § 108 AktG, Rn. 10; Drygala in: Schmidt/Lutter, § 108 Rn. 12.

5906  Wilhelm, NJW 1983, S. 912ff.; in diese Richtung auch BayObLG, AG 2003,
S. 427ff., 428; fiir den Beschluss iiber die Einleitung eines Abberufungsver-
fahrens Stadler/Berner, NZG 2003, S. 49ff.; 50 (es gidbe keinen Insichprozess).

597 Redding, NJW 1956, S. 48ff., 50.

5908 Scholz, S. 122; Reuter, AcP 179, S. 5009ff., 560f., der sich allerdings dariiber
hinaus fiir ein Ruhen des Mandats im Arbeitskampf ausspricht.

599 Oetker in: GroBkommAktG, § 26 MitbestG Rn. 19; unter Verweis auf die
Kampfparitat auch: Hanau/Wackerbarth, S. 79; Seiter, FS Miiller, S. 580ff.,
602f.; Schuelper, S. 58; fiir den Fall einer vollen Paritdt auch: von Eynern, FS
Arndt, S. 37ff., 49f.; unter Betonung des verfassungsrechtlichen Hintergrundes
auch Spindler/Stilz-Spindler, § 108 Rn. 31; MiiKoAktG/Gach, § 25 MitbestG
Rn. 18.

600 Vgl. Wiedemann, GesR 1, S. 634.
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43 VI GenG.%°t Die Ansichten, die sich fiir eine Analogiebildung aus-
sprechen, begrenzen diese teilweise auf die in § 34 BGB und § 136 I AktG
genannten Fille.6°2 Andere Autoren lehnen einen Stimmrechtsausschluss
in Fillen der Interessenkollision génzlich ab.%°3 Es soll im Folgenden
untersucht werden, ob, unabhéngig zu welcher Vorschrift, iiberhaupt die
Maoglichkeit einer Analogiebildung besteht. Im Anschluss daran wird dann
darauf eingegangen, welche Vorschrift die Interessenlage im Aufsichtsrat
am besten erfasst. Bevor aber Analogien in Betracht gezogen werden, be-
darf es der Erorterung moglicherweise schon direkt anwendbarer Vor-
schriften.

a. § 181 BGB

Ein Teil der in Betracht kommenden Konfliktsituationen kénnte méog-
licherweise schon einer direkten Losung iiber § 181 BGB zugefiihrt
werden. § 181 BGB dient dem Schutz des Vertretenen vor interessen-
widriger Ausiibung der Vertretungsmacht beim Insichgeschift.604 Es
handelt sich insofern um eine speziell vertretungsrechtliche Vorschrift.605
Ein gem. § 181 BGB verbotenes Insichgeschift liegt jedoch nur dann vor,
wenn ein Vertreter im Namen des Vertretenen mit sich selbst oder einem
von ihm vertretenen Dritten abschlieBt. Denkbar wire eine solche Fall-
gestaltung zumindest dann, wenn das Aufsichtsratsmitglied gleichzeitig
die Gewerkschaft beim Abschluss eines Tarifvertrages mit dem mit-
bestimmten Unternehmen vertritt. Eine direkte Anwendung von § 181
BGB kommt allerdings schon deshalb nicht in Betracht, weil die Stimm-
abgabe im Aufsichtsrat nicht als Vertretungshandlung beim Abschluss
eines Rechtsgeschifts angesehen werden kann. Die Anwendung von § 181
BGB muss dagegen auf den Bereich des Vertretungsrechts beschrankt
bleiben.®°¢ Selbst wenn der Abschluss eines Tarifvertrages einem Zu-
stimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats unterliegen sollte, so bleibt doch
der Vorstand rechtsgeschiftlicher Vertreter der Gesellschaft. Der Zu-

601 Seiter, FS Miiller, S. 589ff., S. 602f.; Hopt, ZGR 2004, S. 1iff.,, 32f;
Westerbarkey, S. 97ff.; dhnlich Uwe H.Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 422; nur
auf §§ 28, 34 BGB und § 47 IV GmbHG verweisend: Miinch.Hdb. GesR Band
IIT/Marsch-Barner/Diekmann, § 48 Rn. 138.

602 Laue-Streblow, S. 101; Drygala in: Schmidt/Lutter, Rn. 12; dagegen Uwe
H.Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 419, der einen Stimmrechtsausschluss fiir ,alle
arbeitskampf- oder tarifpolitischen Entscheidungen befiirwortet.

603 Behr, AG 1984, S. 281ff, 284ff.; Martens, AG 1976, S. 113ff.; 114 in Fn. 6.;
Jacklofsky, S. 146ff.; Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff., 361 fiir tarif-
politische Beschliisse; Boewer, DB 1980, S. 673ff., 675; zweifelnd auch
Lieb/Jacobs, Rn. 967.

604 Hiibner, S. 199f.; MiiKo/Schramm, § 181 Rn.2.

605 Hiibner, S. 266; Giesen, S. 105.

606 Giesen, S. 106; ablehnend auch Hauser, S. 41.
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stimmungsvorbehalt ist ein reines Internum. Auf solche Sozialakte ist
§ 181 BGB nicht anwendbar.6°7

b. §242BGB

Redding hat Mitte des letzten Jahrhunderts versucht, einen Stimmrechts-
ausschluss aus dem Gebot von Treu und Glauben gem. § 242 BGB abzu-
leiten. Aus diesem Grundsatz ergebe sich immer dann ein Stimmrechts-
ausschluss, wenn die Ausiibung des Stimmrechts ,zur Durchsetzung ge-
sellschaftsfremder Interessen geeignet ist und von dem AR-Mitglied nach
der Lebenserfahrung wegen seiner Bindung an diese Interessen keine freie
Entscheidung erwartet werden kann.“®©8 Diesem Herleitungsversuch ist
mit Recht weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur gefolgt
worden. Thm ist entgegenzuhalten, dass mit der Integration der Arbeit-
nehmervertreter in den Aufsichtsrat als Gesellschaftsorgan den Arbeit-
nehmerinteressen ein gehobener Stellenwert im Unternehmen zu-
gesprochen worden ist. Damit kann nicht mehr behauptet werden, es
handele sich bei den Arbeitnehmerinteressen um gesellschaftsfremde
Interessen.®® Anderes lieBe sich allerhochstens aus dem Selbstverstind-
nis externer Gewerkschaftsvertreter folgern. Es wird insbesondere von
Gewerkschaftsseite immer wieder betont, eine Beteiligung von externen
Gewerkschaftsvertretern sei zwingend erforderlich, um {iiberbetriebliche
Arbeitnehmerinteressen in die Aufsichtsratsarbeit einzubringen.®® Aber
selbst wenn man solche iibergeordneten Arbeitnehmerinteressen als ge-
sellschaftsfremd ansehen wollte, was nach meinem Dafiirhalten durchaus
nicht abwegig erscheint, so ist zu beriicksichtigen, dass sowohl der
Gesetzgeber als auch das BVerfG eine Vertretung iibergeordneter Arbeit-
nehmernehmerinteressen fiir wiinschenswert gehalten haben. Aufgrund
dieses Befundes spricht derzeit mehr dafiir, die Vertretung solcher
Interessen nicht mit einem Stimmverbot nach § 242 BGB zu verhindern.
Daneben erscheint mir, dass eine Anwendung von § 242 BGB schon
alleine auf Grund seiner Unschirfe mehr Gefahren fiir die Praxis birgt, als
die Stimmabgabe durch das betroffene Aufsichtsratsmitglied. Dass sich
dieses, und selbst dann, wenn alle Arbeitnehmervertreter es unterstiitzen,
zu Lasten der Gesellschaft durchsetzen kann, ist so gut wie aus-
geschlossen. Demgegeniiber wire der Aufsichtsratsvorsitzende wohl mehr
als liberfordert damit, das Vorliegen der Voraussetzungen eines Stimm-
rechtsausschlusses nach § 242 BGB zu priifen. Deshalb ist eine Losung

607 Im Ergebnis auch Marsch-Barner/Schifer-Vetter, § 27 Rn. 62.

608 Redding, NJW 1956, S. 48ff., 50.

609 Vgl. Westerbarkey, S. 99.

610 Vgl. Dietmar Hexel, Referat fiir den 66. Deutschen Juristentag 2006, Abteilung
Arbeitsrecht in: Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages 2006 Band
11/1, M 49ff., M 58.
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iiber § 242 BGB auch nicht der richtige Weg. Scheiden somit Lésungen
aus, die eine Vorschrift direkt anwenden wollen, so bleibt nur noch der
Weg iiber eine Analogiebildung. Die moglichen Ansitze dazu sollen im
Folgenden dargestellt werden.

c. Analogielésungen

An dieser Stelle soll zunidchst thematisiert werden, inwieweit tber die
Bildung einer Analogie eine Begriindung von Stimmverboten bei
Interessenkollisionen im Aufsichtsrat moglich ist. Das Vorliegen einer
ausfiillungsbediirftigen Regelungsliicke und einer gleichartigen In-
teressenlage sind die wesentlichen Voraussetzungen einer Analogie-
bildung.6t Als eine Kontrollfrage bietet sich hier die gedankliche Priifung
an, ob die zu entscheidende Interessenlage der gesetzlich geregelten so
dhnlich ist, dass der Gesetzgeber die gesetzliche Regelung auch fiir den
ungeregelten Fall vorgesehen hitte.®2 Zu bemingeln ist, dass sich die
Autoren, die sich fiir ein Stimmverbot in Analogie zu den oben genannten
Regelungen aussprechen, nur in lobenswerten Ausnahmeféllen niher mit
den Analogievoraussetzungen befassen.%3

aa. Regelungsliicke

Im Rahmen der hier zu erérternden Problematik ist eine genaue Priifung
gerade der Regelungsliicke unumginglich. Es ist insbesondere aufgrund
der punktuellen Aufzihlung von einzelnen Stimmverboten im Gesell-
schaftsrecht nicht fernliegend, dass es sich hier um eine bewusste Ent-
scheidung des Gesetzgebers handeln konnte, die im Wege der Analogie
nicht revidiert werden darf. Moglicherweise ist eine Analogiebildung des-
halb — sofern {iberhaupt moglich — auf die ausdriicklich genannten Fille
zu beschrianken.

(1.) Die gesellschaftsrechtlichen Stimmverbote

Wihrend frither die Stimmverbote in den verschiedenen Gesellschaften
und im Vereinsrecht einheitlich geregelt waren, bestehen heute durchaus
Unterschiede.®4 Wie bereits oben erwédhnt, hat der Gesetzgeber im Gesell-
schaftsrecht an mehreren Stellen Stimmverbote vorgesehen. Im Aktien-
recht schlieBt § 136 AktG das Stimmrecht des betroffenen Aktionérs in der
Hauptversammlung aus, wenn iiber seine Entlastung, die Befreiung von
einer Verbindlichkeit oder die Geltendmachung eines Anspruchs ihm

611  Vgl. zur Analogiebildung Riithers, Rn. 889ff.

612  So Riithers, Rn. 889.

613 Zum Beispiel Behr, AG 1984, S. 281ff, 284ff.; Laue-Streblow, S. 9off.; Giesen,
S. 110ff.

614 Vgl. MatthieBen, S. 89off.



E. Einschrdnkung der Rechte in Tarifauseinandersetzungen und im
Arbeitskampf 139

gegeniiber Beschluss gefasst werden soll. Ein dhnliches Stimmverbot fiir
Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder begriindet § 142 AktG fiir den Fall
der Beschlussfassung iiber die Bestellung eines Sonderpriifers. Das Vor-
stands- oder Aufsichtsratsmitglied darf dann nicht mitstimmen, wenn sich
die Priifung auf Vorginge beziehen soll, die mit der Entlastung des Be-
troffenen oder der Einleitung eines Rechtsstreits gegen ihn zusammen-
hingen. Im Mitbestimmungsrecht existiert mit § 32 I 2 MitbestG ein
spezieller konzernrechtlicher Stimmverbotstatbestand fiir die Arbeit-
nehmervertreter. Der Stimmrechtsausschluss gem. § 32 I 2 MitbestG soll
eine Kumulation der mitbestimmungsrechtlichen Beteiligungsrechte ver-
hindern, die durch die Einflussnahme der Arbeitnehmerseite im Auf-
sichtsrat der Muttergesellschaft auf die Anteilseignerversammlung der
Tochtergesellschaft entstehen konnte.®'5 § 32 I 1 MitbestG bindet den Vor-
stand der Obergesellschaft bei den aufgefiihrten Geschiften zwar auch an
einen Aufsichtsratsbeschluss. Es handelt sich allerdings insofern um einen
Sonderbeschluss, als er nur von den Anteilseignervertretern getroffen
wird. Etwas weiter reicht der Stimmrechtsausschluss im Verein oder der
GmbH. § 34 BGB bzw. § 47 IV GmbHG schliefen das Stimmrecht auch
dann aus, wenn iiber die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit dem Mit-
glied bzw. Gesellschafter abgestimmt werden soll. § 34 BGB umfasst
jedoch nicht die Entlastung eines Mitglieds. Uber § 28 BGB findest § 34
BGB auch auf Vorstandsbeschliisse Anwendung. Das Stimmverbot bei
Vornahme eines Rechtsgeschifts zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
wurde 1937 aus dem Aktienrecht gestrichen. Die Griinde fiir diese
Streichung erscheinen vielschichtig. Moglicherweise wollte der Gesetz-
geber einer hohen Rechtsunsicherheit, die durch eine allzu ausufernde
Auslegung des Verbotstatbestands bedingt war, entgegen wirken.6
Dagegen weist MatthieBen daraufhin, der Verbotstatbestand sei durch die
Aktienrechtsreform {iberfliissig geworden. Entscheidend fiir das Ein-
greifen des Stimmverbotstatbestands sei gewesen, dass die Mitgliederver-
sammlung durch Vornahmeanweisung an die Geschiftsfiihrung ge-
staltenden Einfluss auf das Rechtsgeschéift nehmen konnte. Der Vorstand
wurde allerdings durch das Aktiengesetz 1937 verselbststindigt und ist
seitdem nur noch in Ausnahmeféillen an Beschliisse der Hauptver-
sammlung gebunden. Insbesondere ist es der Hauptversammlung grund-
satzlich nicht mehr moglich, Einfluss auf den Abschluss einzelner Rechts-
geschifte durch den Vorstand zu nehmen. Eine Streichung des Verbots-
tatbestandes wire damit konsequente Folge der Reform gewesen.® Ein
Einfluss von verbandsfremden Sonderinteressen auf die Entscheidungs-

615 Martens, JuS 1983, S. 329ff., 336; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 32 Rn.2.

616  Vgl. Laue-Streblow, S. 104.

617  MatthieBen, S. 166f.
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findung brauchte nicht mehr befiirchtet zu werden. Daraus lédsst sich ent-
nehmen, dass die Streichung des Stimmverbots bei Vornahme eines
Rechtsgeschifts im Aktienrecht keine Entscheidung des Gesetzgebers
gegen ein solches Verbot war,8 sondern er vielmehr die Regelung aus der
damaligen Sicht fiir iberfliissig halten konnte. Dies schlieBt eine Analogie
im Einzelfall somit nicht aus.

(2.) Regelungsliicke im Hinblick auf den Aufsichtsrat?

Auffallend ist, dass der Gesetzgeber — abgesehen von § 32 I 2 MitbestG —
keinen Stimmverbotstatbestand fiir Aufsichtsratsmitglieder geschaffen
hat. Samtliche gesellschaftsrechtlichen Stimmverbotstatbestéinde beziehen
sich auf das Verhiltnis der Gesellschafter zur Gesellschaft. Eine Uber-
tragung von Stimmrechtsausschliissen auf ein Organ der Korperschaft ist
nur in § 28 BGB erfolgt. Allerdings handelt es sich bei dem Fehlen von
Stimmverbotsregelungen fiir den Aufsichtsrat nicht zwingend um ein be-
redtes Schweigen des Gesetzgebers in dem Sinne, dass ein Stimmrechts-
ausschluss im Aufsichtsrat nicht moglich sein soll. Das Fehlen solcher
Regelungen lisst sich aus historischer und teleologischer Sicht erklaren.
Der Aufsichtsrat ist nach der Konzeption des Gesetzgebers in erster Linie
ein kooperatives, auf Einigung ausgerichtetes Gremium.%9 Praktisch zeigt
sich dies anhand der Tatsache, dass Kampfabstimmungen im Aufsichtsrat
sehr selten sind.®2° Diese werden insbesondere durch informelle Ge-
spriache zwischen Vorstand und Aufsichtsratsmitgliedern im Vorfeld der
Sitzungen vermieden. Somit konnte der Gesetzgeber davon ausgehen, dass
eine Interessenkollision im Aufsichtsrat durch Offenlegung und Dis-
kussion aufgefangen werden kann. Aus historischer Sicht spricht auch
einiges dafiir, dass der Gesetzgeber sich nicht grundsitzlich gegen Stimm-
verbote im Aufsichtsrat ausgesprochen hat. Vielmehr wurden ins-
besondere Stimmrechtsverbote im Aufsichtsrat bereits vor Erlass des Mit-
bestimmungsgesetzes im Aufsichtsrat diskutiert und waren weitestgehend
anerkannt.®2! Der Gesetzgeber konnte somit davon ausgehen, dass sich die
auftretenden Kollisionsfille mithilfe der von der Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft aufgestellten Grundsitze 16sen lieBen. In Bezug auf
die Stimmrechtsausschliisse im Rahmen von Tarifauseinandersetzungen

618 Zumindest anzweifelnd Wilhelm, NJW 1983, S. 912ff., 912.

619 Hoffmann/Kirchhoff, FS Beusch, S. 377ff., 377; Sicker, FS Rob. Fischer,
S. 635ff., 639.

620 MatthieBen, S. 216, der aber auch darauf hinweist, dass, sofern es zu Ab-
stimmungen kommt, diese oft als Kampfabstimmung zwischen Anteilseigner-
und Arbeitnehmervertretern verstanden werden; zu Montanmitbestimmung
schon Brinkmann-Herz, S. 7o0.

621  Vgl. etwa Redding, NJW 1956, S. 48ff.; Herzfelder, S. 22; a.A. Michaelis, Mit-
bestimmungsgesprich 1976, S. 3f., 4.
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kommt noch dazu, dass vor Erlass des MitbestG 1976 der Einfluss der
Arbeitnehmerseite, abgesehen von dem Sonderfall der Montanmitbe-
stimmung, nur sehr gering war und nicht iiber die Drittelparitdat hinaus-
ging. Folglich kann man davon ausgehen, dass der Gesetzgeber sich zu-
mindest nicht bewusst gegen Stimmverbote im Aufsichtsrat entschieden
hat. Er konnte vielmehr davon ausgehen, dass eine solche Regelung nicht
erforderlich sein wiirde.622

(3.) Keine Liickenhaftigkeit auf Grund des Ausschlussproblems
im dreikopfigen Aufsichtsrat?

Behr dagegen hilt diese Regelungsliicke fiir eine bewusste Entscheidung
des Gesetzgebers. Er begriindet dies mit einer Problematik, die sich im
dreikopfigen Aufsichtsrat stellt, wenn ein Mitglied einem Stimmverbot
unterliegt.%23

Gem. § 108 I 3 AktG ist der Aufsichtsrat nur dann beschlussfiahig, wenn
mindestens drei seiner Mitglieder an der Beschlussfassung teilnehmen. Ist
einem Mitglied das Stimmrecht entzogen, so nehmen nur noch zwei Mit-
glieder an der Beschlussfassung teil. Der Aufsichtsrat wire damit be-
schlussunfihig.624 Daraus wiirde sich im dreikopfigen Aufsichtsrat eine
Beschlussblockade ergeben, sofern man einzelne Stimmverbotstat-
bestinde auf Aufsichtsratsbeschliisse analog anwenden wiirde. Behr
schlieBt daraus, dass der Gesetzgeber im Aufsichtsrat keine Stimmverbote
vorgesehen habe, um eine Beschlussunfihigkeit des Organs zu ver-
hindern.%25 Die Argumentation Behrs kann zumindest fiir den mit-
bestimmten Aufsichtsrat im Ergebnis nicht {iberzeugen. Es ist zu be-
achten, dass sich das Problem der Beschlussunfihigkeit beim mit-
bestimmten Aufsichtsrat von vornherein nicht stellt, da dieser aus
mindestens 12 (vgl. § 7 I 1 Nr.1 MitbestG) bzw. im Rahmen der Montan-
mitbestimmung aus 11 oder 15 Mitgliedern (vgl. § 4 I MontanMitbestG
sowie § 5 MontanMitbestErgG) zusammensetzt. Hinzu kommt, dass § 28
S. 1 MitbestG abweichend von § 108 I 3 AktG normiert, dass der mit-
bestimmte Aufsichtsrat beschlussfihig ist, wenn mindestens die Halfte der
Mitglieder aus denen er insgesamt zu bestehen hat, an der Beschluss-
fassung teilnimmt. Zudem wird heute die Beschlussunfihigkeit des drei-
kopfigen Aufsichtsrats bei Ausschluss eines Mitglieds von der Beschluss-

622  So auch Spindler in: Spindler/Stilz, § 108 Rn. 27; Ulmer, NJW 1982, S. 2288ff.,
2289; im Ergebnis auch MiiKoAktG/Habersack, § 108 Rn. 29.

623 Behr, AG 1984, S. 281ff, 284ff.

624 Diese Konsequenz zieht auch das Urteil des BayObLG, AG 2003, S. 427ff., 420;
dies diirfte aber nach BGH, BB 2007, S. 1185ff. wieder iiberholt sein.

625 Behr, AG 1984, S. 281ff, 285.
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fassung nicht mehr verabsolutiert.®2¢ Es sind Losungsansitze entwickelt
worden, die entweder aufgrund einer erweiterten Auslegung des Wortes
yteilnehmen“ im Sinne von Anwesenheit bei der Beschlussfassung®27 oder
im Wege einer Analogie zu §§ 113 II, 117, 127, 140 HGB, 712, 715, 737
BGB%28 eine Beschlussunfihigkeit des dreikopfigen Aufsichtsrates bei
einem Stimmverbot vermeiden. Folglich kann alleine aufgrund der An-
ordnung der Beschlussunfiahigkeit nach §108 II 3 AktG fiir den Fall, dass
nicht mindestens 3 Aufsichtsratsmitglieder an der Aufsichtsratssitzung
teilnehmen noch nicht auf eine gesetzgeberische Grundentscheidung ge-
schlossen werden.

(4.) Zwischenergebnis

Damit lasst sich zunichst feststellen, dass eine ausfiillungsbediirftige
Regelungsliicke hinsichtlich des Stimmrechtsausschlusses im Aufsichtsrat
besteht. Weitergehend stellt sich nun die Frage, welche Vorschrift von
ihrer Interessenlage her am besten dazu geeignet ist, die bestehende
Regelungsliicke auszufiillen.

bb. Analogie § 181 BGB

In Betracht zu ziehen ist zundchst die analoge Anwendung von § 181 BGB.
Wie bereits oben erwihnt verfolgt § 181 BGB das Ziel den Vertretenen vor
Interessenkonflikten in der Person des Vertreters zu schiitzen, die durch
dessen gleichzeitige Beteiligung sozusagen ,auf der anderen Seite“ des
Rechtsgeschifts entstehen konnten. Wilhelm geht davon aus, dass das
Verbot des Insichgeschifts ,dahingehend zu kennzeichnen sei, dass ein
pauschaler Ausschluss von fremdbezogenem Handeln immer dann ein-
tritt, wenn eine Person Rechtsverhiltnisse einer anderen Person durch
einen Rechtsakt gestalten will, bei dem sie zugleich auf der Gegenseite des
Rechtsverhiltnisses und damit des diesen gestaltenden Akts beteiligt
ist.“629 Danach konnte man die gesetzlichen Stimmverbote als An-
wendungsfille des § 181 BGB bezeichnen. Wilhelm geht weiter davon aus,
dass es sich bei den gesetzlichen Stimmverboten nicht um einzelfallartige
Regelungen handelt.%3° Fiir den Fall der Abstimmung iiber die Besetzung
des Vorstands lehnt er allerdings selbst ein Stimmverbot auch im Hinblick
auf das Verbot des Insichgeschéfts ab, um die durch das Mitbestimmungs-
gesetz geschaffene Kernzustindigkeit des Aufsichtsrats nicht auszu-

626 Vgl. Stadler/Berner, NZG 2003, S. 49ff.; MatthieBen, S. 75f.; Uwe H. Schneider
in: Scholz, § 52 Rn. 424; fiir Mitzdhlen des von einem Stimmrechtsausschluss
betroffenen Mitgliedes schon Engfer, S. 125.

627 BGH, BB 2007, S. 1185ff., 1187; Stadler/Berner, NZG 2003, S. 49ff., 51ff.

628 MatthieBen, S. 76.

629 Wilhelm, NJW 1983, S. 912ff., 913f.

630 Wilhelm, Rechtsform, S. 66ff.
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hohlen.%3! Eine Aussage, iiber weitere mogliche Anwendungsbereiche des
Verbots des Insichgeschifts beziiglich der Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat fehlt bei Wilhelm jedoch.

Eine eventuelle analoge Anwendung von § 181 BGB muss von vorne herein
auf solche Fille beschrankt sein, in denen es um den Abschluss eines
Rechtsgeschifts durch den Aufsichtsrat selbst bzw. durch den Vorstand
geht. Da dem Aufsichtsrat — wie bereits betont — in aller Regel keine Ge-
schiéftsfiihrungsaufgaben obliegen, kommt der Abschluss eines Rechts-
geschifts des Aufsichtsrats mit einem Aufsichtsratsmitglied, wenn iiber-
haupt nur in den Fillen der Stimmabgabe im Rahmen der Vorstandswahl
in Betracht. Die Meinungen beziiglich dieses Falls sind sehr gespalten.632
Es handelt sich jedoch nicht um eine spezifische die Arbeitnehmerver-
treter bzw. Gewerkschaften und ihre Mitglieder betreffende Problematik,
sondern betrifft jedes Aufsichtsratsmitglied. Eine vertiefte Auseinander-
setzung kann im Rahmen dieser Arbeit deshalb unterbleiben. Eine gewisse
Nihe zum Regelungsbereich des Insichgeschifts fillt jedoch in den Fillen
auf, in denen ein Arbeitnehmervertreter als Vertreter der Gewerkschaft
am Abschluss eines Tarifvertrages mit dem mitbestimmten Unternehmen
partizipiert. Hier wire der Betroffene auf beiden Seiten am Rechtsgeschaft
beteiligt, wenn der Abschluss des Tarifvertrages von einem Zustimmungs-
vorbehalt des Aufsichtsrats erfasst wire. Selbst wenn man, wie etwa
Wilhelm, dem § 181 BGB ein iibergeordnetes, zur Begriindung von Stimm-
verboten geeignetes Prinzip entnimmt, so bestehen doch gewichtige Ein-
winde gegen die Statuierung eines Stimmverbots in analoger Anwendung
von § 181 BGB im oben geschilderten Fall des Tarifvertragsabschlusses.
§ 181 BGB geht ersichtlich davon aus, dass der Vertreter iiberhaupt die
Moglichkeit hat, durch seine Beteiligung auf beiden Seiten des Rechts-
geschifts dieses in seinem Sinne und entgegengesetzt zu den Interessen
des Vertretenen zu beeinflussen. Die in § 181 BGB geregelte und die im
Rahmen einer Beschlussfassung im Aufsichtsrat bestehende Interessen-
lage wiren folglich nur dann vergleichbar, wenn das als Vertreter der Ge-
werkschaft an dem Tarifvertragsabschluss beteiligte Aufsichtsratsmitglied
gleichzeitig die Moglichkeit hitte, durch seine Stimmabgabe im Aufsichts-
rat den Inhalt des Tarifvertrages zum Nachteil des Unternehmens zu be-
einflussen. Eine solche Moglichkeit hat das einzelne Aufsichtsratsmitglied
nicht. Der Tarifvertrag wird alleine zwischen Vorstand und Gewerkschaft
ausgehandelt. Der Aufsichtsrat mag zwar unter Umstinden beratend zur
Seite stehen, ein wesentlicher Einfluss auf den Inhalt des Tarifvertrages
besteht allerdings nicht.

631  Wilhelm, NJW 1983, S. 912ff., 915.
632 Vgl. dazu Wilhelm, JZ 1976, S. 674ff., 676f.; ders. NJW 1983, S. 912ff.; Ulmer,
NJW 1982, S. 2288ff.; van Look, NJW 1991, S. 152ff.
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Diese Argumentation kann auf jedes Rechtsgeschift iibertragen werden,
das der Zustimmung des Aufsichtsrates bedarf, zum Beispiel Betriebs-
vereinbarungen, sofern ein entsprechender Zustimmungsvorbehalt be-
steht. Die Initiative und die Konkretisierung des Inhalts des Rechts-
geschifts obliegen dem Vorstand. Die Rolle des Aufsichtsrats ist auf die
Zustimmung oder Ablehnung beschrankt. Demgegeniiber liegt im Rahmen
des § 181 BGB die Entscheidung iiber Abschluss und Inhalt des Rechts-
geschifts alleine beim Vertreter. Somit erscheint eine Analogie schon
wegen der in concreto kaum vorhandenen Einflussmoglichkeit des einzel-
nen Aufsichtsratsmitgliedes und der insofern unterschiedlichen
Interessenlage nicht moglich.

cc. Analogie zu § 32 MitbestG

Eine Analogie zu § 29 des Entwurfs des Mitbestimmungsgesetzes, der dem
heutigen § 32 MitbestG entspricht, hat insbesondere Scholz vorge-
schlagen. In seinem Gutachten zur VerfassungsmaifBigkeit des Mit-
bestimmungsgesetzes geht er davon aus, dass die Verfassungswidrigkeit
des MitbestG aufgrund einer Kumulation von betrieblicher Mit-
bestimmung und Unternehmensmitbestimmung durch eine analoge An-
wendung von § 32 MitbestG abgewendet werden konne.®33 Diesen Vor-
schlag hat der Gesetzgeber offensichtlich nicht weiter verfolgt.®34 In Be-
tracht kdme eine analoge Anwendung von § 32 MitbestG nur fiir den Fall,
dass Mitbestimmungsrechte des Aufsichtsrats und des Betriebsrats
kumulieren, denn § 32 MitbestG regelt einen speziellen Fall der
Kumulation der Mitbestimmungsrechte im Konzern.®35 Bedenken gegen
eine Analogie zu § 32 MitbestG bestehen in zweierlei Hinsicht. Zum einen
ist die Regelung heftig als verfehlt und systemwidrig kritisiert worden,®3¢
zum anderen handelt es sich — wie erwdhnt — um eine konzernrechtliche
Spezialvorschrift. Spezialvorschriften sind aufgrund ihres einzelfallihn-
lichen Charakters einer Analogie grundsitzlich nur eingeschrankt zugang-
lich.%37 Insofern wire die Basis fiir eine Analogie sehr schmal.®38 Auch
Scholz selbst hat in der Anhorung vor dem Bundestagsausschuss fiir
Arbeits- und Sozialordnung eingerdumt, dass auch er eine Uberparitats-

633 Scholz, S. 115f.

634 MatthieBen, S. 43.

635 Vgl. dazu etwa die Kommentierung von Raiser/Veil, § 32 Rn. 1; Ensch, S. 171f.

636 Vgl. Raiser/Veil, § 32 Rn. 3 m.w.N; Ubersicht auch bei Martens, JuS 1983,
S. 320ff., 336.

637 Zum ganzen Wiirdinger, JuS 2008, S. 949ff.

638 Vgl. Wiirdinger, JuS 2008, S. 949ff., 950.
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16sung zugunsten der Anteilseignerseite fiir sinnvoll h&lt.639 Eine Analogie
zu § 32 MitbestG ist somit abzulehnen.%4°

dd. Analogie zu § 34 BGB

Als Rechtsgrundlage fiir ein Stimmverbot der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat bei tarifpolitischen Beschliissen wird in der Literatur vor-
wiegend § 34 BGB analog herangezogen.®4! § 34 BGB schlieBt das Stimm-
recht eines Vereinsmitglieds in der Mitgliederversammlung aus, ,wenn die
Beschlussfassung die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit ihm oder die
Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits zwischen ihm und dem
Verein betrifft“. § 28 BGB iibertragt diesen Stimmrechtsausschluss auch
auf den Vorstand. Der Gesetzgeber unterscheidet folglich nicht zwischen
der Beschlussfassung in der Mitgliederversammlung des Vereins und im
Vorstand.®42 Ein Stimmverbot gem. § 34 BGB analog bei Beschluss-
fassungen im Aufsichtsrat ist unter anderem von Hanau erwogen
worden.®43 In einem ersten Aufsatz nur fiir die Gewerkschafts-
reprasentanten,®44 spiter dann fiir alle Arbeitnehmervertreter.645 Naher
begriindet wird die Analogie von Hanau nicht, sondern er begniigt sich
mit dem Verweis auf allgemeine gesellschaftsrechtliche Grundsatze®46
bzw. mit der Feststellung, die entsprechende Anwendung von § 34 BGB
auf den Aufsichtsrat sei allgemein anerkannt.®47 Die Aufsdtze Hanaus
seien repriasentativ dafiir angefiihrt, dass in der Literatur und auch in der
Rechtsprechung fast ausschlieflich auf die analoge Anwendung von § 34
BGB verwiesen wird, eine iiberzeugende dogmatische Begriindung hin-
sichtlich der Vergleichbarkeit der Interessenlage allerdings iiberwiegend
fehlt. Nur wenn die Vergleichbarkeit der Interessenlage prazisiert wird,
kann auch die Reichweite der Analogie befriedigend bestimmt werden.

Eine vergleichbare Interessenlage ldsst sich mit folgenden Erwigungen
begriinden. § 34 BGB soll nach der Vorstellung des Gesetzgebers ver-
hindern, dass verbandsfremde Sonderinteressen die Beschlussfassung be-

639 Vgl. Stenographisches Protokoll der Sitzung des Ausschusses fiir Arbeit und
Sozialordnung vom 19.12.1974, S. 61f.

640 Ablehnend auch Ensch, S. 171f.

641 Vgl. die in FuBnote 562 genannten.

642 Keusch/Rotter, NZG 2003, S. 671ff. 672.

643 Zuerst in RdA 1975, S. 23ff., 25 bzgl. der Gewerkschaftsvertreter, die auch
Organe der Gewerkschaft sind; weitergehend fiir alle Arbeitnehmervertreter in
ZGR 1977, S. 397ff., 4o02ff; heute noch fiir Stimmrechtsausschluss
Hanau/Wackerbarth, S. 78f.

644 RdA 1975, S. 23ff., 25f.

645 ZGR 1977, S. 397ff., 403.

646 ZGR 1977, S. 397ff., 403.

647 RdA 1975, S. 23ff., 24.
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einflussen.®48 Die Gefahr, dass in den in § 34 BGB genannten Fillen, das
betroffene Vereinsmitglied seine Interessen denjenigen des Vereins bei
der Beschlussfassung vorzieht, ist nicht von der Hand zu weisen. Auch
wenn der Vorstand wohl im Regelfall die Verhandlungen, etwa iiber ein
Rechtsgeschift mit dem Vereinsmitglied, fiihrt, so kann das betroffene
Mitglied im Rahmen des Hauptversammlungsbeschlusses iiber das
Rechtsgeschift die Entscheidung durch seine Stimme moglicherweise zu
seinen Gunsten beeinflussen. Zu priifen ist nun, ob die gleichen Uber-
legungen auch fiir die Beschlussfassung im Aufsichtsrat zu gelten haben.
Dass ein Unternehmen, genauso wie der Verein, ein Interesse daran hat,
verbandsfremde Interessen aus seinen Organen fernzuhalten, ldsst sich
kaum bestreiten. Ein wesentlicher Unterschied besteht allerdings darin,
dass, im Gegensatz zur Mitgliederversammlung des Vereins, der Auf-
sichtsrat zwar seine Zustimmung zu bestimmten MaBnahmen des Vor-
stands erteilen muss, die Geschéaftsfilhrungskompetenz aber alleine beim
Vorstand liegt. Er kann also selbststdndig dariiber entscheiden, ob eine
MaBnahme, ein Rechtsgeschift, durchgefiihrt bzw. geschlossen wird. Im
Verein trifft diese Entscheidung haufig der Vorstand im Rahmen seiner
Geschaftsfiihrungskompetenz ohne Einfluss durch die Mitgliederver-
sammlung. Der Mitgliederversammlung steht allerdings ein Weisungs-
recht gegeniiber dem Vorstand zu. Konkret bedeutet dies, dass eine Ent-
scheidung der Mitgliederversammlung, in welcher das betroffene Mitglied
durch seine Stimme Einfluss nehmen kann, Bindungswirkung fiir den
Vorstand entfaltet.®49 Anders ist die Situation in der Aktiengesellschaft.
Der Vorstand kann sich trotz Zustimmung des Aufsichtsrats entschliefen,
die geplante MaBnahme doch nicht durchzufiihren. Eine solche Ent-
scheidung wiirde den Vorstand allerdings in erh6hten Begriindungszwang
bringen. Er miisste dann erkldren, warum er eine MaBnahme geplant und
dem Aufsichtsrat vorgelegt hat, die im Nachhinein doch nicht mehr im
Unternehmensinteresse sei.

Daneben muss auch das Weisungsrecht der Mitgliederversammlung des
Vereins gegeniiber dem Vorstand differenziert betrachtet werden. Es gilt
auch nicht unbeschrankt. Der Vorstand kann sich einer rechtswidrigen
oder sittenwidrigen Weisung widersetzen.®° Ebenso ist der Vorstand be-
rechtigt, von der Weisung, d.h. vom Beschluss der Mitgliederversammlung
abzuweichen, sofern er nach den Umstinden annehmen kann, dass der
Weisungsgeber bei Kenntnis der Sachlage die Abweichungen billigen

648 Vgl. MiiKoBGB/Reuter, § 34 Rn. 1; Flume, Allgemeiner Teil I/2, S. 219; Zdllner,
Schranken, S. 146ff.

649 Vgl. Staudinger/Weick, § 27 Rn. 25; Bamberger/Roth-Schwarz/Schopflin, § 27
Rn. 19; Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 281.

650 Stober, Rn. 290; Reichert, Rn. 2635 spricht sogar von der Pflicht des Vor-
standes die Weisung zu iiberpriifen.
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wiirde.%! Allerdings ist er verpflichtet, den Weisungsgeber iiber die Ab-
weichung zu informieren und dessen Stellungnahme abzuwarten, sofern
der Aufschub keine Gefahr mit sich bringt.®5> Hilt der Vorstand damit
eine Entscheidung fiir von verbandsfremden Interessen beeinflusst, so
kann er dies der Mitgliederversammlung darlegen und diese zur erneuten
Entscheidung auffordern. Folglich gilt auch fiir den Verein, dass der Be-
schluss der Mitgliederversammlung nicht zwingend das letzte Wort sein
muss. Damit kann das Argument der Geschiftsfiihrungsautonomie des
Vorstands, wenn iiberhaupt, nur eingeschriankt Geltung beanspruchen.
Andererseits ist moglicherweise auch zu beriicksichtigen, dass das be-
troffene Aufsichtsratsmitglied seine Sonderinteressen bei der Ent-
scheidung im Aufsichtsrat nicht mehr durchsetzen kann, weil dem Auf-
sichtsrat nur das ausgehandelte Rechtsgeschift vorgelegt wird. Fiir den
Inhalt ist der Vorstand zustindig, der Aufsichtsrat kann nur zustimmen
oder das Rechtsgeschift in der vorgelegten Gestalt ablehnen. Selbst wenn
man davon ausginge, dass in der Mitgliederversammlung des Vereins auch
inhaltlich noch iiber das Vertragswerk gesprochen wird und eventuell
Anderungen vorgenommen werden, so kommen die verbandsfremden
Sonderinteressen, genauso wie im Aufsichtsrat, auch in der Diskussion
und der mit ihr verbundenen Beeinflussung der anderen Mitglieder zum
Ausdruck. Die Abgabe der einzelnen Stimme des Vereinsmitgliedes kann
dagegen in der Regel kaum den Ausschlag fiir einen durch Sonder-
interessen beeinflussten Vertrag bewirken, wenn alle anderen Mitglieder,
die im Verein im Gegensatz zum Aufsichtsrat, sehr zahlreich sein kénnen,
in der Mehrheit eine sachlich im Interesse des Vereins liegende Ent-
scheidung treffe. Der Gesetzgeber hat sich in § 34 BGB trotzdem dafiir
entschieden, diese Situation durch einen Stimmrechtsausschluss zu ent-
schirfen. Nach den vorhergehenden Ausfiihrungen muss Gleiches fiir den
Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft gelten.

Geht man somit von einer analogen Anwendbarkeit des § 34 BGB auf die
Beschlussfassung im Aufsichtsrat in den dort genannten Féllen aus, so
bleiben die Auswirkungen auf das Stimmrecht der Gewerkschaftsvertreter
und -mitglieder vor allem in Tarifverhandlungen und im Arbeitskampf zu
klaren. Moglicherweise fillt der Beschluss des Aufsichtsrats iiber die Zu-
stimmung zum Abschluss eines Tarifvertrages unter den Verbotstat-
bestand des Abschlusses eines Rechtsgeschéfts mit einem Aufsichtsrats-
mitglied. In der aktienrechtlichen Literatur wird zum iiberwiegenden Teil
davon ausgegangen, dass ein Aufsichtsratsmitglied dann nicht mit-
stimmen darf, wenn es um die Beschlussfassung iiber ein Rechtsgeschaft
geht, welches mit einer Gesellschaft geschlossen werden soll, deren

651  Stober, Rn. 290; Reichert, Rn. 2636.
652  Stober, Rn. 291; vgl. auch Schopflin, S. 249.
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gesetzlicher Vertreter das Aufsichtsratsmitglied ist.%53 Teilweise wird in
der Literatur fiir die analoge Anwendung von § 34 BGB unmittelbare Be-
troffenheit des Mitglieds vorausgesetzt,®4+ wobei diese auch dann vor-
liegen soll, wenn der Betroffene die auf der Gegenseite des Rechts-
geschifts stehende Personenvereinigung beherrscht oder zwischen beiden
wirtschaftliche Identitdt besteht.®55 Gegen diese Argumentation ist anzu-
fithren, dass sie zu erheblicher Rechtsunsicherheit fithrt. Fir den Auf-
sichtsratsvorsitzenden, der in der Regel iiber den Stimmrechtsausschluss
kraft seiner Funktion als Sitzungsleiter zu entscheiden hat,s¢ ist auf die
Schnelle nicht immer erkennbar, welche Machtposition das Aufsichts-
ratsmitglied in der anderen Gesellschaft tatsidchlich innehat. Auch Riegger
geht davon aus, dass die Gefidhrdungslage im Rahmen des Handelns als
Vertreter derjenigen bei wirtschaftlicher Beherrschung der am Rechts-
geschift beteiligten Gesellschaft entspricht.®s” Dies liegt insbesondere
deshalb nahe, weil das Aufsichtsratsmitglied auch als Vertreter der
anderen Gesellschaft bzw. der Gewerkschaft dieser zur Treue verpflichtet
ist. Entgegen den oben genannten Auffassungen ist zur Begriindung eines
Stimmrechtsausschlusses allerdings keine unmittelbare Betroffenheit des
Aufsichtsratsmitgliedes oder rechtsgeschiftliche Vertretung erforderlich.
Es muss vielmehr geniigen, wenn die rechtlichen Interessen des Aufsichts-
ratsmitgliedes mit denjenigen der am Rechtsgeschiaft mit der Aktien-
gesellschaft beteiligten Partei {ibereinstimmen.%5® Dafiir spricht in erster
Linie der hinter § 34 BGB stehende Rechtsgedanke. Ist das Aufsichtsrats-
mitglied an dem Inhalt des Rechtsgeschifts rechtlich persoénlich
interessiert, weil es aus diesem Anspriiche ableiten kann, so kann von ihm
kaum mehr erwartet werden, eine sachliche Entscheidung zu treffen. Ge-
fahren, die sich aus dieser Konfliktlage ergeben, sollen durch § 34 BGB
ausgeschlossen werden. Es kann keinen Unterschied machen, ob die be-
treffende Person als Partei am Abschluss des Rechtsgeschifts beteiligt ist
oder von seiner rechtlichen Wirkung nur mittelbar betroffen wird. Das
heiBt im Ergebnis, ein Stimmrechtsausschluss kann nur dann in Betracht
kommen, wenn das Rechtsgeschaft rechtliche Wirkung fiir das Aufsichts-
ratsmitglied entfaltet. Nicht ausreichend ist dagegen ein allgemeines

653 Riegger, S. 81; Dreher, JZ 1990, S. 896ff., 902; Hopt/Roth in: GroBkommAktG,
§ 108 Rn. 54.

654 Bamberger/Roth-Schwarz/Schopflin, § 34 Rn. 9; Mertens in: KK, § 108 Rn. 51;
MiiKoAktG/Habersack, §108 Rn. 29f.; Spindler in: Spindler/Stilz, § 108
Rn. 28; so wohl auch Stober, Rn. 537.

655 Vgl. Bamberger/Roth-Schwarz/Schopflin, § 34 Rn. 9; Soergel/Hadding, § 34
Rn. 8; Meilicke, FS W.Schmidt, S. 71ff.,86; Friedrich, DStR 1994, S. 100ff., 103.

656 Drygala in:Schmidt/Lutter, § 108 Rn. 12; MiiKoAktG/Habersack, § 108 Rn. 33.

657 Riegger, S. 81; im Ergebnis auch Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 108 Rn. 54.

658 Auch nicht auf eine unmittelbare Betroffenheit abstellend Staudinger/Weick,
§ 34 Rn. off.; Hopt/Roth in: GrofkommAktG, § 108 Rn. 54.
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Arbeitnehmerinteresse an der Entscheidung iiber das Rechtsgeschift.
Wiirde man alleine schon ein solches Interesse an einer Entscheidung im
Aufsichtsrat fiir einen Stimmrechtsausschluss geniigen lassen, wiirde dies
zu einer uferlosen Ausweitung der Stimmverbotstatbestinde fithren. So
miissten etwa die Arbeitnehmervertreter von jeder Entscheidung iiber
Arbeitnehmerbelange ausgeschlossen werden.®59 Eine solche Konsequenz
wiirde aber ersichtlich die mit der Unternehmensmitbestimmung ver-
folgten Ziele, insbesondere die Einbringung von Arbeitnehmerinteressen
in die Aufsichtsratsarbeit, konterkarieren. Im Ergebnis wiirde dies doch
wieder zu einer — oben abgelehnten — generellen Anwendung von § 34
BGB analog auf samtliche Fille von Interessenkollisionen fithren. Ein all-
gemeines Arbeitnehmerinteresse an der Entscheidung im Aufsichtsrat
reicht fiir einen Stimmrechtsausschluss nicht aus.

Nun soll weitergehend anhand von Einzelfillen erldutert werden, wann
die Verbotstatbestinde des § 34 BGB im Rahmen von Tarifverhandlungen
und Arbeitskampfen eingreifen. Im Rahmen von Tarifabschliissen konnte
es um den Abschluss eines Rechtsgeschifts im Sinne von § 34 BGB mit
dem Aufsichtsratsmitglied gehen. Wie bereits vorstehend erldutert, um-
fasst dieser Verbotstatbestand auch den Abschluss eines Rechtsgeschifts
mit dem Aufsichtsratsmitglied als Vertreter fiir die juristische Person, mit
der das Rechtsgeschift geschlossen werden soll. Dass es sich bei einem
Tarifvertrag um ein Rechtsgeschaft handelt, steht auBer Frage.6%° Es ist
folglich davon auszugehen, dass ein Aufsichtsratsmitglied dann von der
Beschlussfassung im Aufsichtsrat ausgeschlossen ist, wenn es um einen
Tarifvertrag mit einer Gewerkschaft geht, deren gesetzlicher oder bevoll-
machtigter Vertreter der Betroffene ist.%6t Alleine die Mitgliedschaft des
Aufsichtsratsmitgliedes in der verhandelnden Gewerkschaft reicht da-
gegen nicht aus. Ausgeschlossen von der Beschlussfassung iiber einen
Tarifvertrag ist das Aufsichtsratsmitglied lediglich dann, wenn es in den
Anwendungsbereich des Tarifvertrags fillt und dieser somit rechtliche
Auswirkungen auf das Arbeitsverhiltnis des Aufsichtsratsmitgliedes hat.
Die praktische Relevanz eines solchen Stimmrechtsausschlusses ist
allerdings denkbar gering.

Nicht in Betracht kommen Stimmrechtsausschliisse gem. § 34 BGB analog
bei einer Beschlussfassung iiber ArbeitskampfmaBnahmen wie

659 Vgl. Ensch, S. 173.

660 Vgl. ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 19; Gamillscheg, KollArbR, Band I, S. 510;
Schaub-Schaub, § 198 Rn. 16; Richardi, § 7 Rn. 1; HWK/Henssler, § 1 TVG
Rn. 13.

661  So auch Kroneberg, S. 153; Brocker, S. 932; dhnlich Lutter/Krieger, Rn. 909,
wenn das Aufsichtsratsmitglied mafBgeblich fiir das Zustandekommen des
Haustarifvertrages gesorgt hat; a.A. Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/
Habersack, § 25 Rn. 28.
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Betriebsstillegungen und Aussperrungen. Hier handelt es sich weder um
ein Rechtsgeschaft mit dem Aufsichtsratsmitglied selbst, noch mit einer
Gewerkschaft. Moglich ist ein Stimmrechtsausschluss dagegen im Nach-
klang zu einem Arbeitskampf. Soll gegen das Aufsichtsratsmitglied ein
Schadensersatzanspruch wegen dessen Verhalten im Arbeitskampf geltend
gemacht werden, so lasst sich dies unter den Stimmverbotstatbestand
»Einleitung eines Rechtsstreits“ fassen, oder, sofern man dies fiir eine zu
weitgehende Auslegung des Wortes ,,Rechtsstreit” hilt, mit MatthieBen®62
als Einleitung einer berechtigten negativen MaBnahme gegen das Auf-
sichtsratsmitglied von einem Stimmverbot umfasst ansehen. Vom Stimm-
recht ausgeschlossen ist ein Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat auch
dann, wenn er hauptamtlich bei der Gewerkschaft angestellt ist und {iber
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegeniiber der Ge-
werkschaft Beschluss gefasst werden soll. Hier wird die Interessenbindung
des Aufsichtsratsmitgliedes so stark sein, dass von ihm eine unbefangene
Entscheidung nicht mehr erwartet werden kann. Stimmt ein Gewerk-
schaftsvertreter, was in der Regel wohl das einzige pflichtgemiBe Ver-
halten wére, einer Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen
die Gewerkschaft zu, miisste er befiirchten, dass sein Abstimmungsver-
halten trotz Verschwiegenheitspflicht der Gewerkschaft zugetragen wird
und er damit eine Chance auf eine erneute Nominierung bei der niachsten
Wahl verspielt. Diese Gefahr besteht fiir die Arbeitnehmervertreter, die
lediglich Gewerkschaftsmitglieder sind, in aller Regel nicht in einem
solchen AusmaB.%3 Trotzdem wird man auch von ihnen eine Entscheidung
fir das Unternehmen und gegen die Gewerkschaft, kaum erwarten
konnen. Sollte ihr Stimmverhalten doch der Gewerkschaft bekannt
werden, so haben auch sie zu befiirchten, bei der nachsten Wahl nicht
mehr auf der mit dem Namen der Gewerkschaft gekennzeichneten Liste
kandidieren zu diirfen. Es spricht damit mehr dafiir, diese erst gar nicht in
eine solche konflikttrachtige Lage kommen zu lassen und sie von der Ab-
stimmung auszuschliefBen.

Moglich erscheinen Stimmrechtsausschliisse auch dann, wenn im Auf-
sichtsrat iiber eine Betriebsvereinbarung Beschluss gefasst werden soll.
Allerdings soll auch hier wieder darauf hingewiesen werden, dass eine
solche Beschlussfassung des Aufsichtsrats eher eine Seltenheit darstellt.
Sollte sie doch einmal stattfinden, sind zumindest die Betriebsrite, die
gleichzeitig Aufsichtsratsmitglieder sind, analog § 34 BGB vom Stimm-
recht ausgeschlossen, da es sich bei der Betriebsvereinbarung um einen

662 MatthieBen, S. 123ff., 421.
663 Moglich wire nur, dass sie nicht mehr auf einer mit dem Namen der Gewerk-
schaft gekennzeichneten Liste kandidieren diirften.
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privatrechtlichen kollektiven Normenvertrag handelt.664 Die Vorschriften
des Vertragsrechts finden auf ihn Anwendung.%%5 Auch wenn die Betriebs-
vereinbarung ihre Wirkung erst auf normativer Ebene entfaltet, dndert
dies nichts daran, dass ihr Rechtscharakter im Wesentlichen rechts-
geschiftlicher Natur ist. Nach den oben genannten Grundsitzen sind
daneben auch diejenigen Arbeitnehmervertreter vom Stimmrecht aus-
geschlossen, deren Arbeitsverhiltnis in den Geltungsbereich der Betriebs-
vereinbarung fillt.?¢¢ Keinem Stimmrechtsausschluss unterworfen sind
dagegen die externen Gewerkschaftsvertreter.

d. Weitergehende Stimmverbote auf Grund verfassungsrecht-
licher Reduktion

Nach dem bisher gefundenen Ergebnis sind Stimmverbote nur moglich,
soweit es sich um einen der in § 34 BGB genannten Fille handelt. Die
Einzelfalluntersuchung hat zu dem Ergebnis gefiihrt, dass somit nur in
wenigen der im Rahmen dieser Arbeit interessierenden Konfliktfille ein
Stimmrechtsausschluss gem. § 34 BGB analog in Betracht kommt, etwa
beim Abschluss von Tarifvertrdgen, nicht hingegen im Rahmen des
Arbeitskampfes. Moglicherweise ist das Stimmrecht aber auch dariiber
hinausgehend einzuschrinken, sofern dies zur Herstellung der Paritat
zwischen den Tarifpartnern im Arbeitskampf und in Tarifverhandlungen
notwendig ist. Eine solche verfassungsrechtliche Reduktion des Stimm-
rechts der Arbeitnehmervertreter und damit folglich auch der Gewerk-
schaftsrepriasentanten wire dann angezeigt, wenn es ansonsten dem
Unternehmen nicht mehr moglich wire, Entscheidungen im Rahmen
eines Tarifkonflikts unbeeinflusst von der Gegenseite treffen zu konnen.
An dieser Stelle ist an die unter Teil C II. gefundenen Ergebnisse anzu-
kniipfen. Auch wenn die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichts-
rat faktisch zu einem erhéhten Verhandlungs- und Kompromisszwang ge-
fihrt hat, so kann die Anteilseignerseite im Konfliktfall durch Einsatz der
Zweitstimme des Aufsichtsratsvorsitzenden nach § 29 II MitbestG ihre
Vorstellungen durchsetzen. Damit ist gewdhrleistet, dass die Anteils-
eignerseite im Aufsichtsrat wihrend eines Tarifkonflikts auch gegen die
Stimmen der Arbeitnehmer strategische MaBnahmen ergreifen kann.
Deshalb besteht grundsitzlich kein Bediirfnis fiir eine verfassungsrecht-
liche Korrektur des Stimmrechts der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat. Alleine auf Grund des Bestehens eines Interessenkonflikts im Arbeits-

664 Vgl. ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 19; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/
Linsenmaier, § 77 Rn. 13; Richardi/Richardi, § 77 Rn. 23ff.

665 Richardi/Richardi, § 77 Rn. 24; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/
Linsenmaier, § 77 Rn. 18.

666 Ablehnend Kroneberg, S. 142.
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kampf oder bei tarifpolitischen Entscheidungen lasst sich damit kein ver-
fassungsrechtlich begriindeter Stimmrechtsausschluss entwickeln.

e. Sonderfall des Stimmrechtsausschlusses auf Grund
Kumulation von betrieblicher und iiberbetrieblicher Mit-
bestimmung — Uberparitit?

Ein Stimmrechtsausschluss zur Vermeidung einer ,Uberparitit* der
Arbeitnehmerseite konnte sich aber aus der Kumulation von betriebs-
verfassungsrechtlichen und unternehmensbezogenen Mitbestimmungs-
rechten ergeben. Im hier erorterten Kontext wird der Begriff der
Kumulation wertneutral gebraucht. Er soll nur ausdriicken, dass beziiglich
ein und derselben MaBnahme mehrere Mitbestimmungsrechte der Arbeit-
nehmerseite parallel existieren, womit noch keine Aussage iiber eventuelle
Folgen geschweige denn der VerfassungsméafBigkeit einer Kumulation ge-
troffen werden soll.667

aa. Das Verhiiltnis zwischen Betriebsverfassung und Unter-
nehmensmitbestimmung

Sowohl gesetzestechnisch, als auch organisatorisch besteht eine auf den
ersten Blick sehr eindeutige Trennung zwischen der Mitbestimmung nach
dem BetrVG und derjenigen auf Unternehmensebene.®®® Vom ideal-
typischen Ansatz ausgehend, haben beide Formen der Mitbestimmung
zwei getrennte Wirkungsbereiche, so dass sich keine Beriihrungspunkte
ergeben sollten.®®9 Die Unternehmensmitbestimmung bezweckt eine
gleichgewichtige Teilhabe der Arbeitnehmer an der Entscheidungsfindung
im Unternehmen, wihrend die betriebsverfassungsrechtliche Mit-
bestimmung den sozialen Schutz des Arbeitnehmers an seinem Arbeits-
platz zum Ziel hat.67° Betriebsverfassung und Unternehmensmit-
bestimmung stehen trotz allem nicht in einem AusschlieBlich-
keitsverhiltnis zueinander, sondern es kann unter Umstianden zu Uber-
schneidungen im Bereich der wirtschaftlichen Mitbestimmungsrechte
kommen.®”* Im Kontext der Diskussion um die verfassungsrechtliche Be-
urteilung des Mitbestimmungsgesetzes wurde von den Kritikern daraus
eine , Uberparitat® abgeleitet, die zur Verfassungswidrigkeit des Gesetzes

667  So auch Rube, S. 137.

668 Vgl. Jahnke, S. 178.

669 Rube, S. 19.

670 Vgl. Edenfeld, Rn. 355.

671  Jahnke, S. 13f., der auBerdem davon ausgeht, dass die verschiedenen Mit-
bestimmungsebenen in einem systematischen Zusammenhang stehen; vgl.
Thiising, Sozialer Fortschritt, 2006, S. 50ff., 51f.; siehe dazu die zahlreichen
Beispiele bei Rube, S. 100ff.; Auffahrt, RdA 1976, S. 2ff.; 2.
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fiithren sollte.672 Unter ,Uberparitit* wird hier eine Situation verstanden,
in welcher kein Verhandlungsgleichgewicht zwischen Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberseite mehr besteht, sondern die Verhandlungsstirke zu-
gunsten der Arbeitnehmerseite verschoben ist, so dass die Anteilseigner-
seite in eine Minderheitenposition gedriangt wiirde.®”3 Es kann sein, dass
Betriebsvereinbarungen einer Zustimmung des Aufsichtsrats bediirfen,
oder der Wirtschaftsausschuss angehort werden muss. Letztere Falle sind
im hier behandelten Kontext des Stimmrechtsausschlusses speziell der
Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat unproblematisch. Sofern es nur
um Anhorung oder Information geht, scheidet eine Uberparitit von
vorneherein aus.

bb. Uberparitit bei Entscheidung iiber die Folgen einer Be-
triebsinderung?

Etwas anderes konnte sich bei Entscheidungen im Aufsichtsrat iiber einen
Sozialplan im Sinne von § 112 BetrVG ergeben.674

(1.) Sozialplanverfahren

Will ein Unternehmen eine Betriebsdnderung im Sinne von § 111 BetrVG
vornehmen, also zum Beispiel einen Betrieb stilllegen (§ 111 S. 3 Nr. 1
BetrVG) oder mit einem anderen Betrieb zusammenlegen (§ 111 S. 3 Nr. 3
BetrVG), so ist zundchst der Betriebsrat iiber die Nachteile fiir die Beleg-
schaft oder Teile der Belegschaft umfassend zu informieren (§ 111 S. 1
BetrVG). Der Betriebsrat hat dann die Mo6glichkeit mit dem Unternehmen
ilber einen Sozialplan zu verhandeln und diesen notfalls in einem
Einigungsstellenverfahren zu erzwingen (§ 111 II-IV BetrVG). Der Sozial-
plan regelt allerdings nur das ,Wie“ der Durchfiihrung der Betriebs-
anderung und dies auch nur hinsichtlich der sozialen Folgen.%75s Die Ent-
scheidung, ob die MaBnahme durchgefiihrt wird, liegt weiterhin bei der
Unternehmensleitung. In den Zustandigkeitsbereich des Aufsichtsrats
wird demgegeniiber in aller Regel der Beschluss iiber das ,,Ob“ der Be-
triebsdnderung fallen.67¢ Zusitzlich dazu kann der Sozialplan dann Gegen-
stand der Beschlussfassung im Aufsichtsrat werden, wenn ein ent-

672 So Badura/Rittner/Riithers, S. 116ff.; Rube, S. 151ff.; aus neuerer Zeit
Klosterkemper, FS Wissmann, S. 456ff.; 465ff.; zumindest kritisch auch
Thiising, Sozialer Fortschritt 2006, S. s5off., 51f.; gegen Uberparitit
Kiibler/Schmidt/Simitis, S. 180ff.; Mayer in: MitbestG, Textausgabe mit 11 ein-
fiihrenden Aufsatzen, S. 153ff.; Auffahrt, RdA 1976, S. 2ff.; Ensch, S. 174ff.; im
Ergebnis auch Jahnke, S. 184ff.

673 Rube, S. 149.

674 Dazu schon Hanau, ZGR 1977, S. 397ff., 408f.

675 Vgl. zum Sozialplan etwa Zollner/Loritz/Hergenroder, S. 557.

676 Raiser/Veil, Einl. Rn. 58; vgl. dazu auch Jahnke, S. 189f.
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sprechender Zustimmungsvorbehalt gem. § 111 IV 2 AktG besteht. In der
Praxis wird es jedoch die Regel sein, dass aufgrund der engen wirtschaft-
lichen Verbindung zwischen der Betriebsinderung und dem Sozialplan
beide Entscheidungen nicht strikt voneinander getrennt werden konnen
und der Aufsichtsrat deshalb auch iiber den Sozialplan entscheidet.7”
Eine sinnvolle Beurteilung der Betriebsinderung und ihrer Folgen durch
den Aufsichtsrat ist nur dann moglich, wenn dabei auch gewiirdigt werden
kann, welche finanzielle Belastung auf das Unternehmen durch den
Sozialplan zukommt.%78 Aus dem Befund, dass auch der Aufsichtsrat mit
einem Beschluss iiber einen Sozialplan befasst sein kann, wurde schon zur
Zeit der Entstehung des Mitbestimmungsgesetzes gefolgert, die Arbeit-
nehmervertreter miissten in solchen Fillen von der Beschlussfassung aus-
geschlossen sein, um eine Uberparitit der Arbeitnehmerseite zu ver-
hindern.679

(2.) Uberparitiit durch Beteiligung der Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat?

Insbesondere unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass viele Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat zugleich auch Betriebsrite sind,®8° er-
scheint eine solche doppelte Mitbestimmung eines Arbeitnehmers durch-
aus zweifelhaft.%8! Ist es plausibel, dass die Arbeitnehmerseite beziiglich
ein und derselben MaBnahme ihre Stimmen zweimal in die Waagschale
werfen darf und das Unternehmen zweimal auf die Zustimmung des
sozialen Gegenspielers angewiesen ist? Nicht bestreiten lasst sich in jedem
Fall die Tatsache, dass eine kumulierte Mitbestimmung die Verhandlungs-
starke der Arbeitnehmerseite nicht unwesentlich erhoht.®%2 Andererseits
ist das BVerfG in seinem Mitbestimmungsurteil mit guten Griinden davon
ausgegangen, dass eine solche Kumulation der betrieblichen und der
Unternehmensmitbestimmung nicht zur Verfassungswidrigkeit der an-
gegriffenen Regelungen im MitbestG fiihrt. Das Gericht verweist vor allem
darauf, dass ein Unternehmen im Falle von Meinungsverschiedenheiten
mit der Arbeitnehmerseite seinen Willen letzten Endes auch gegen die

677  Vgl. Raiser/Veil, Einl. 58.

678 Koch, S. 167.

679 So Hanau, ZGR 1977, S. 397ff., 408f.; Erdmann, RdA 1976, S. 87ff., 9o; Laue-
Streblow, S. 105ff.; Naendrup in: GK-MitbestG § 25 Rn. 75; Einl. II Rn. 122;
Schneider in: GK-MitbestG, § 29 Rn. 31ff.

680 Vgl. BTDrucks. VI/334, S. 33; Jahnke, S. 178; Ensch, S. 165; fiir ein Verbot
einer solchen Personalunion spricht sich Reuter, AcP 179, S. 509ff., 564f.

681 Vgl. zu den Fillen der Uberschneidung von unternehmerischen und betrieb-
licher Mitbestimmung Laue-Streblow, S. 108; Erdmann, RdA 1976, S. 87ff., 89;
Buchner, ZfA 1974, S. 147ff., 179f.; Raiser/Veil, Einl. Rn. 56ff.; Rube, S. 100ff.;
Ensch, S. 164ff.

682 Raiser/Veil, Einl. Rn. 59.
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Stimmen der Arbeitnehmervertreter und des Betriebsrats durchsetzen
kann.683 Im Aufsichtsrat kann der, in der Regel von den Anteilseignerver-
tretern gestellte Aufsichtsratsvorsitzende durch Einsatz seiner Zweit-
stimme die Interessen der Anteilseigner durchsetzen. Hat in derselben
Angelegenheit auch der Betriebsrat ein erzwingbares Mitbestimmungs-
recht, entscheidet in letzter Konsequenz die Einigungsstelle bzw. bei
Nichteinigung deren neutraler Vorsitzender. Beziiglich der Sozialplanver-
handlungen konnte man mit Recht davon ausgehen, dass ein in der
Einigungsstelle gefundener Kompromiss auch die Zustimmung des Auf-
sichtsrats finden wiirde, so dass der Einfluss der Arbeitnehmer doch
faktisch auf die Verhandlung durch den Betriebsrat beschrankt war. Auch
in einer spdteren Entscheidung zur Montanmitbestimmung hat das
BVerfG den Gedanken der Kumulation von Beteiligungsrechten nicht
mehr aufgegriffen.%84 Deshalb soll auch hier das Problem der Kumulation
von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats und solchen auf Unter-
nehmensebene nicht mehr grundsitzlich diskutiert werden. Aus aktuellem
Anlass erscheint es jedoch angebracht, noch einmal auf den Fall der Be-
triebsinderung und des Abschlusses eines Sozialplans einzugehen.

(a.) Rechtsprechung des BAG zum Streik um einen Tarifsozial-
plan

Das BAG hat in einer neueren Entscheidung, zusitzlich zum betrieblichen
Einigungsstellenverfahren, einen Streik um einen Tarifsozialplan fiir
rechtmiBig erachtet.®®5 Ist ein Sozialplan nun auch Beschlussgegenstand
im Aufsichtsrat, so wiirden nach vordergriindiger Betrachtung alle drei
Mitbestimmungsebenen nebeneinanderstehen. Die Arbeitnehmerseite
konnte sowohl durch den Betriebsrat, notfalls im Einigungs-
stellenverfahren, durch die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat und
durch einen Arbeitskampf um den Sozialplan auf die unternehmerische
Entscheidung einwirken. Insbesondere aus der neuen Entscheidung des
BAG wird teilweise gefolgert, es bestehe im Rahmen des Sozialplanver-
fahrens die Gefahr einer Uberparitit, und es wird an die Entscheidung des
BVerfG zur Unternehmensmitbestimmung erinnert, welche fiir einen
solchen Fall ein Einschreiten des Gesetzgebers forderte.%8¢ Im Fall des
BAG hatten sich ein Arbeitgeberverband und eine Gewerkschaft iiber die

683 BVerfGE 50, S. 290ff., 326f. = NJW 1979, S. 699ff., 700.

684 BVerfG, NZA 1999, S. 435ff.

685 BAG, NZA 2007, S. 987ff.; die Rechtsprechung des BAG ist in Teilen der
Literatur auf Ablehnung gestoBen: Hofling, ZfA 2008, S. iff., 14ff.; gegen Zu-
lassigkeit des Arbeitskampfes wiahrend der Durchfithrung eines Einigungs-
stellenverfahrens auch Ricken, ZfA 2008, S. 293ff., 297; vorher schon Bauer/
Krieger, NZA 2004, S. 1019ff.; Thiising, FS ARGE Arbeitsrecht, S. 223ff., 234f.

686 Siacker, AG 2008, S. 171f., 18f.
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RechtmaBigkeit eines Streiks um einen Sozialtarifvertrag gestritten. Ein
verbandsangehoriges Unternehmen war von der Gewerkschaft bestreikt
worden, wiahrend noch das Einigungsstellenverfahren stattfand. Ein
wesentlicher Kernpunkt des Urteils des BAG war somit die Frage, ob das
betriebsverfassungsrechtliche Verfahren abgewartet werden muss, bevor
mit den Streikhandlungen begonnen werden darf. Das BAG hielt Streik-
maBnahmen fiir zuldssig, solange der Arbeitgeberverband nicht seine
Bereitschaft {iber einen firmenbezogenen Sozialplantarifvertrag mit der
Gewerkschaft zu verhandeln erklart hat.®8” Die Ausfiihrungen des BAG
sind dahingehend eingeschéatzt worden, dass ein solcher Streik grundséatz-
lich auch gegen einen einzelnen Arbeitgeber zuléssig ist.688

Das Urteil des BAG hat dazu gefiihrt, dass in der Literatur Moglichkeiten
erortert wurden, um einer befiirchteten Uberparitit der Arbeitnehmer-
seite zu begegnen.%89 Als Ausweg scheint einiges dafiir zu sprechen, die
Beteiligungsrechte des Betriebsrats wihrend der Tarifsozialplanver-
handlungen mit der Gewerkschaft ruhen zu lassen.t9° Als gesicherte Er-
kenntnis kann dies jedoch noch nicht gelten. Problematisch an dieser An-
sicht ist jedenfalls, dass ein Tarifsozialplan grundsatzlich nur die gewerk-
schaftlich organisierten Arbeitnehmer erfasst. In diesem Fall wire das
Einigungsstellenverfahren im Vergleich zum Streik um einen Tarifsozial-
plan das mildere und geeignetere Mittel, schon weil es alle betroffenen
Arbeitnehmer erfassen wiirde.®9* Andererseits ist die Beschrankung der
Anwendbarkeit eines Tarifsozialplans auf die Gewerkschaftsmitglieder
regelmiBige Konsequenz der Unterordnung der betrieblichen unter die
tarifvertragliche Normsetzung. Zudem konnen die Sozialpartner den
Sozialplan auch auf die nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer
ausdehnen.®92 Ein solches Vorgehen erscheint meiner Ansicht nach
allerdings bedenklich, zumal die Gewerkschaften von den nicht oder
anders organisierten Arbeitnehmern nicht zum Abschluss eines Sozial-
plans legitimiert sind. Daneben bleibt es dem Betriebsrat auch nach dem
Abschluss eines Tarifsozialplans unbenommen einen betrieblichen Sozial-
plan anzustreben und notfalls im Einigungsstellenverfahren durchzu-
setzen, so dass die betrieblichen Einwirkungsmoglichkeiten als Druck-
mittel erhalten bleiben, selbst wenn der Tarifsozialplan als dreiseitige

687 BAG, NZA 2007, S. 9871f., 993.

688 Bayreuther, NZA 2007, S. 1017ff., 1018.

689 Vgl. Willemsen/Stamer, NZA 2007, S. 413ff., 416.

690 Vgl. dazu Bayreuther, NZA 2007, S. 1017ff.; Willemsen/Stamer, NZA 2007,
S. 413ff., 416; a.A. Ricken, ZfA 2008, S. 283ff., 302f.; fiir ein Nebeneinander
von Einigungsstellenverfahren und Arbeitskampf Richardi/AnnuB, BetrVG,
§ 112 Rn. 179.

691  So auch Henssler, FS Richardi, S. 553ff., 557f.

692 Davon scheint Bayreuther, NZA 2007, S. 1017ff.; 1021f. auszugehen.
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Vereinbarung zwischen Gewerkschaft, Betriebsrat und Arbeitgeber ab-
geschlossen wird. Dies ist insbesondere relevant, sofern die nicht-
organisierten Arbeitnehmer vom Tarifsozialplan nicht erfasst werden.
Festhalten lasst sich damit in der Tat, dass die Arbeitnehmerseite hier ein
nicht zu unterschitzendes Druckmittel in die Hand bekommen hat. Auch
wenn die Verhandlungen um den Tarifsozialplan von vornherein dreiseitig
gefiihrt werden, ist die Verhandlungsstirke der Arbeitnehmer schon
alleine durch die Beteiligung der Gewerkschaften erheblich forciert
worden. Thr stehen nicht mehr alleine die betrieblichen Einflussmoglich-
keiten zu, sondern zusitzlich die Mittel des Arbeitskampfes. In Zukunft
diirfte es damit fiir Unternehmen noch schwerer werden, Betriebs-
anderungen durchzufiihren, kann sich das Verfahren bis zur endgiiltigen
Umsetzung der MaBnahme unter Umstinden doch iiber mehrere Jahre
hinziehen.®93 Alleine die Erstreikbarkeit des Sozialplans stellt einen nicht
unerheblichen Eingriff in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
dar.594 Das BAG fiihrt mit dem angesprochenen Urteil jedoch konsequent
seine Linie fort, die Koalitionsfreiheit insgesamt zu stiarken und auszu-
bauen. In der Tat sprechen gute Griinde dafiir, auch die Moglichkeit,
Tarifsozialplane zu erstreiken, vor dem Hintergrund der Koalitionsfreiheit
flir zuldssig zu erachten. Thre Grenze muss die Zulédssigkeit von Arbeits-
kampfhandlungen aber jedenfalls dort finden, wo die Tarifforderung das
»Ob“ der Betriebsinderung konkret infrage stellt.5%5 Insofern iiberzeugt es
nicht, wenn das BAG eine Uberpriifung der Auswirkungen des Umfangs
der Tarifforderung ablehnt. Henssler hat zu Recht darauf hingewiesen,
dass es Sache der Gewerkschaften ist, einen méglichen Eingriff in die freie
unternehmerische Entscheidung zu rechtfertigen.®%¢ Diese Problematik
soll im Rahmen dieser Arbeit allerdings nicht weiter vertieft werden.

(b.) Auswirkungen auf die Unternehmensmitbestimmung

Von erheblicher Bedeutung ist das Urteil des BAG aber fiir die Beurteilung
der Unternehmensmitbestimmung. Es fiihrt dazu, dass im Fall der Ver-
handlungen {iiber einen Sozialplan in einem mitbestimmten Unternehmen
drei Mitbestimmungsinstrumente kumulieren konnen. Teilweise wird der
Streik um einen Tarifsozialplan als schwaches Druckmittel angesehen. Da

603 Insbesondere lange Kiindigungsfristen fiihren zu einem langwierigen Ver-
fahren.

694  Zollner/Loritz/Hergenréder, S. 354; vgl. auch Bauer/Krieger, NZA 2004,
S. 1019ff., 1020; Bayreuther weist darauf hin, dass es zur Taktik der Gewerk-
schaften gehore, durch hohe Abfindungsforderungen oder lange Kiindigungs-
fristen die Betriebsdnderung zumindest zu erschweren, NZA 2007, S. 1017ff.,
1018.

605 Vgl. dazu Henssler, FS Richardi, S. 553ff., 562.

696 Henssler, FS Richardi, S. 553ff., 563.
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das Unternehmen sowieso Arbeitsplitze abbauen wolle, konne die
Arbeitseinstellung bei gleichzeitigem Wegfall der Lohnzahlungspflicht
dieses kaum tangieren.®97 Dieses Argument erweist sich allerdings ersicht-
lich als nicht stichhaltig. Es kann von vorneherein nur Geltung fiir die Be-
triebsstilllegung beanspruchen. AuBerdem werden die Kosten eines Be-
triebes nicht alleine durch die Arbeitsentgelte bestimmt, sondern auch
durch die sonstigen laufenden Kosten wie zum Beispiel fiir Immobilien,
Maschinen und Fahrzeuge. Diese Kosten fallen auch bei einem dauer-
haften Streik an. Oder man denke daran, dass vor der Produktionsein-
schrankung/-einstellung noch Lieferverpflichtungen erfiillt werden
miissen.®8 Es kann also nicht geleugnet werden, dass ein Streik um einen
Tarifsozialplan als Druckmittel genauso effektiv ist wie ein Streik um
Lohnerhohungen. Hier besteht nach meiner Uberzeugung in der Tat die
Moglichkeit eines Ubergewichts der Arbeitnehmerseite.®?9 Die vom
BVerfG hervorgehobene freie unternehmerische Unterscheidung lauft Ge-
fahr, unangemessen eingeschriankt zu werden.7°¢ Mit anderen Worten
handelt es sich hier nicht mehr nur um eine schlichte, mit guten Griinden
flir zulassig erachtete Addition der Mitbestimmungsrechte, sondern hier
besteht in der Tat die Gefahr, dass die Verfiigungsgewalt des Unter-
nehmenstréagers in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise eingeschrankt
wird. Insbesondere das zeitliche Moment spielt eine wesentliche Rolle. Es
ist davon auszugehen, dass der Vorstand, will er eine Betriebsinderung
durchfithren, bestrebt sein wird mit den Arbeitnehmervertretern im Auf-
sichtsrat Einvernehmen herzustellen. Der Vorstand wird in Vorgespriachen
mit beiden Seiten im Aufsichtsrat die jeweiligen Positionen erdrtern und
versuchen zu einer fiir alle akzeptablen Losung zu finden. Das wird ihm,
zumindest im Idealfall, hdufig gelingen. Die Einigkeit im Aufsichtsrat ist
besonders wichtig, da sich ein Unternehmen nicht iiber lingere Zeit gegen
die Stimmen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat fithren l&sst.
Anders stellt sich die Situation in der Regel im Rahmen von Sozialpldnen
dar. Je nach Umfang der Betriebsinderung kann man davon ausgehen,
dass sich die Verhandlungen mit Betriebsrat, Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat und Gewerkschaft zu einem zdhen Ringen ausweiten konnen.
Koch stellt zu Recht fest, dass die Entscheidungsfindung immer linger
dauern wird, je mehr Personen an ihr beteiligt sind.7°* Die Arbeitnehmer-
seite hat durch das neue Druckmittel des Streiks um einen Tarifsozialplan
neben dem Druckmittel der Einigungsstelle ein neues Werkzeug in der

697 Brecht-Heitzmann, NJW 2007, S. 3617ff., 3618f.

698 Dies sieht auch Brecht-Heitzmann, NJW 2007, S. 3617ff., 3619.

699 Im Ergebnis auch Ricken, ZfA 2008, S. 283ff., 299f.

700  Sicker, AG 2008, S. 17ff., 19; zur verfassungsrechtlichen Herleitung der freien
Unternehmerentscheidung vgl. Walker, ZfA 2004, S. 501ff., 509f.; Hofling, ZfA
2008, S. 1ff., 19f.

701 Koch, S. 111.
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Hand, um die Verhandlungen in die Lidnge zu ziehen. Dies kann unter
Umstdnden dazu fiihren, dass die zeitliche Dauer die Durchfiihrung der
Betriebsinderung unmoglich macht oder dem Unternehmen, durch die
verspatete Umsetzung einer dringend notwendigen MaBnahme ein
Schaden entsteht und somit einen Eingriff in die unternehmerische Ent-
scheidungsfreiheit darstellen.7°2 Konnte man beim Problem der
Kumulation von Betriebsverfassungsrecht und Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat noch argumentieren, aufgrund der =zahlreich vorhandenen
Personenidentitdt zwischen Aufsichts- und Betriebsriten sei eine zeitliche
Verzogerung wenn iiberhaupt nur in geringem Ausmaf3 zu befiirchten, so
kann dies fiir den Fall des Sozialplans nicht mehr aufrechterhalten
werden. Durch die Beteiligung der Gewerkschaften auf tariflicher Ebene
werden die Verhandlungen an Schirfe und dadurch zwangslaufig auch an
Dauer zunehmen. Einer Einflussnahme durch die Gewerkschaften kann
sich das Unternehmen heute nicht mehr entziehen. Auch besteht die Ge-
fahr, dass die unternehmerische Entscheidung aufgrund des vielfiltigen
Drucks von Arbeitnehmerseite durch sog. Kopplungsgeschifte,”03 wie etwa
Zugestandnissen in anderen mitbestimmungsrelevanten Angelegenheiten,
teuer erkauft wird. Der mit einer Betriebsinderung angestrebte Zweck
konnte dann nicht mehr erreicht werden. Zwar hatte der Aufsichtsrat die
Moglichkeit einer Einschriankung vorzubeugen, indem dieser einen Zu-
stimmungsvorbehalt fiir den Abschluss eines Sozialplans gar nicht erst
begriindet. Wie bereits oben angedeutet, stellt sich jedoch hier das
Problem, dass sich eine Beschlussfassung iiber die Betriebsinderung all-
gemein nicht von der Beschlussfassung iiber den Sozialplan trennen lasst.
Man miisste dann also konsequenterweise die Betriebsinderung voll-
stdndig aus der Zustdndigkeit des Aufsichtsrats herausnehmen, indem
man einen bestehenden Zustimmungsvorbehalt streicht. Je nachdem wo
dieser zu finden ist, also entweder in der Satzung der AG oder in der Ge-
schiftsordnung des Aufsichtsrats bzw. des Vorstands, wire entweder die
Hauptversammlung oder der Aufsichtsrat dafiir zustdndig. Die Hauptver-
sammlung alleine kann allerdings nicht verhindern, dass der Aufsichtsrat
einen solchen Zustimmungsvorbehalt, und sei es erst im Konfliktfall, ad
hoc begriindet. Trotzdem wire es den Anteilseignern maéglich, mit ihrem
Ubergewicht im Aufsichtsrat oder alleine in der Hauptversammlung iiber
die Streichung zu beschlieBen bzw. eine Begriindung eines Zustimmungs-
vorbehaltes zu verhindern. Eine solche Losung zur Verhinderung der Be-
eintrachtigung des Paritatsgrundsatzes ist allerdings hochst bedenklich,
ermoglicht sie doch eine Betriebsinderung, die unter Umstinden mit

702 Soim Rahmen des BetrVG auch Walker, ZfA 2004, S. 501ff., 526f.

703  Solche Kopplungsgeschifte hatte die Mitbestimmungskommission schon im
Bereich der Montanmitbestimmung beobachtet, vgl. BTDrucks 7/2171, S. 41;
fiir Unzuléssigkeit solcher Geschifte Koch, S. 169.
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hohen unternehmerischen Risiken verbunden ist, einer Kontrolle durch
den Aufsichtsrat zu entziehen.

Eine andere Bewertung ergibt sich grundsitzlich auch nicht aus der
Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer. Dass diese die Beteiligung sowohl
der Arbeitnehmer, als auch der Gewerkschaften an der Unternehmens-
mitbestimmung gewdhrleistet, wurde bereits oben festgestellt.7o4 Die
Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer und ihrer Verbinde muss aber im
Rahmen der Herstellung der praktischen Konkordanz hinter der, durch
Art. 12 T und Art. 14 GG gewihrleisteten Unternehmerfreiheit zuriick-
treten. Sowohl die Arbeitnehmer im Betrieb als auch die Gewerkschaften
haben bereits durch die Moglichkeit des Arbeitskampfes und die Erzwing-
barkeit des Sozialplans im Einigungsstellenverfahren erhebliche
koalitionsspezifische Handlungsspielraume.

(3.) Ergebnis

Dagegen erscheint es sachgerechter, den Arbeitnehmervertretern im Auf-
sichtsrat in einem solchen Konfliktfall unter Hinweis auf die Uberparitat
das Stimmrecht zu versagen, sofern die Stimmverbote gem. § 34 BGB ana-
log nicht ausreichen um die Verhandlungsparitit des Unternehmens
sicherzustellen.7°5 Nach den oben genannten Grundsétzen hinsichtlich des
Stimmrechtsausschluss konnen vor allem die Gewerkschaftsvertreter vom
Stimmrecht ausgeschlossen sein, wenn sie fiir ihre Gewerkschaft an den
Verhandlungen iiber den Tarifsozialplan teilnehmen oder auch die Arbeit-
nehmervertreter, die im Sozialplan begiinstigt werden. Damit ist auch ge-
sagt, dass ein Entzug des Stimmrechts aller Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat bei der Beschlussfassung iiber eine Betriebsinderung und
einen Sozialplan, nur in Betracht kommt, wenn nicht lediglich iiber die
Betriebsdanderung beschlossen werden soll, sondern sozusagen ,im Paket®
auch iiber den Sozialplan oder iiber den Sozialplan alleine. AuBerdem
muss zu befiirchten sein, dass durch die Beteiligung der Arbeitnehmer-
seite an der Entscheidung die Verhandlungsparitit des Unternehmens er-
heblich eingeschrankt ist. Meines Erachtens nach diirfte die Ver-
handlungsparitdt des Unternehmens allerdings in vielen Fillen schon
iiber die konsequente Anwendung der Stimmverbote sicherzustellen sein,
so dass es dann keines weitergehenden Stimmrechtsausschlusses mehr
bediirfte. Im Ergebnis bleibt dies jedoch eine Entscheidung im konkreten
Einzelfall.

704 UnterCI3g.
705 Im Ergebnis auch fiir Stimmrechtsausschluss wegen Kumulation der drei Mit-
bestimmungsebenen Uwe H. Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 419.
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3. Teilnahmerecht

In Konfliktsituationen zwischen Gewerkschaft und dem mitbestimmten
Unternehmen, wie zum Beispiel im Arbeitskampf, hat das Unternehmen
unter Umstinden auch ein Interesse daran, dass ein Gewerkschaftsver-
treter im Aufsichtsrat an der Diskussion iiber den konfliktbeladenen Be-
schlusspunkt nicht teilnimmt. Dies konnte iiber einen Entzug des Teil-
nahmerechts an der Sitzung des Aufsichtsrats erreicht werden.

a. Voraussetzungen fiir den Entzug des Teilnahmerechts

Das Teilnahmerecht eines Aufsichtsratsmitgliedes ist, wie bereits oben
erwahnt, grundsitzlich unentziehbar.7°¢ Jedes Aufsichtsratsmitglied ist
berechtigt und zugleich verpflichtet an den Sitzungen des Aufsichtsrats
teilzunehmen.7°7 Das gilt grundsatzlich auch fiir alle Arbeitnehmerver-
treter wihrend eines Arbeitskampfes.7°® Ein Entzug des Teilnahmerechts
bedarf deswegen eines sachlichen Grundes.’9 An die Rechtfertigung sind
hohe Anforderungen zu stellen.70 Als sachlicher Grund kann nach der
nahezu einhelligen Ansicht in der Literatur die Gewihrleistung eines
storungsfreien Ablaufs der Sitzung”' oder die Gefihrdung wichtiger Be-
lange der Gesellschaft bzw. des Unternehmensinteresses angesehen
werden.7'2

706  Vgl. Drygala in: Schmidt/Lutter, § 109 Rn. 4; Giedinghagen in: Michalski, § 52
Rn. 338; Moll, FS Liier, S. 259ff., 263; Wlotzke/WiBmann/Koberski/
Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 19; M{iKoAktG/Habersack, § 109 Rn. 9.

707  Ulmer/Habersack in:Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 19; Wlotzke/
WiBmann/Koberski/Kleinsorge, § 25 Rn. 19; Krebs, S. 160; Hiiffer, § 109 Rn. 2.

708 Uwe H.Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 324; Moll, FS Liier, S. 259ff., 263.

709  Sicker, NJW 1979, S. 1521ff., 1522 (,schwerwiegender Grund“); Hopt/Roth in:
GroBkommAktG, § 109 Rn. 17; Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 346;
generell gegen Teilnahmeausschluss offenbar Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 424.

710  Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 109 Rn. 17; Giedinghagen in: Michalski, § 52
Rn. 346; Leyens, Information, S. 313; weitergehend dagegen Kastner, FS
Strasser, S. 843ff., 851; Siacker, FS Rebmann, S. 781ff., 787, wonach schon ein
allgemeiner Interessenkonflikt ausreichen soll, um einen Teilnahmeausschluss
zu begriinden.

711 Hiiffer, § 109 Rn. 2; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25
Rn. 19; Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 109 Rn. 18; Sicker, NJW 1979,
S. 1521ff., 1522; Miinch.Hdb GesR IV/Hoffmann-Becking, § 31 Rn. 44;
MiiKoAktG/

Habersack, § 109 Rn. 9.

712 Mertens in: KK, § 109 Rn. 8; MiikoAktG/Habersack, §109 Rn. 42; Leyens,
Information, S. 313; Raiser/Veil, § 25 Rn. 31; Breuer/Fraune in: Heidel, § 109
AktG Rn. 3; Drygala in: Schmidt/Lutter, § 109 Rn. 4; Ulmer/Habersack in:
Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 19; Hiiffer, § 109 Rn. 2; MiiKoAktG/
Habersack, § 109 Rn. 10; Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck, § 52 Rn. 225;
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Zu beachten ist auBerdem, dass ein Teilnahmeausschluss immer nur
Ultima Ratio sein darf.”3 Insofern ist das betroffene Aufsichtsratsmitglied
vorher zu seinem moglichen Ausschluss anzuhoéren. Ein Ausschluss kann
auch nur dann in Betracht kommen, wenn ein Stimmrechtsausschluss
nicht ausreichen sollte, um die Gesellschaft vor schidigenden Einfliissen
zu schiitzen.”4 Das Aufsichtsratsmitglied kann nur fiir die Diskussion iiber
den von der Interessenkollision betroffenen Beschlusspunkt aus-
geschlossen werden.”5 Bei der Beantwortung der Frage, wer iiber den
Teilnahmeausschluss entscheidet, ist zu differenzieren. Geht es darum, die
Ordnung in einer Aufsichtsratssitzung wiederherzustellen, ist der Auf-
sichtsratsvorsitzende im Rahmen seiner Sitzungsleitungskompetenz zu-
standig.”2¢ Ist ein Ausschluss jedoch erforderlich, um wichtige Belange der
Gesellschaft zu schiitzen, so bedarf es eines Beschlusses des Gesamtauf-
sichtsrats.77 Halt das betroffene Aufsichtsratsmitglied den Teilnahmeaus-
schluss fiir rechtswidrig, kann es dagegen das Plenum des Aufsichtsrats
anrufen.7:8

b. Entzug bei Interessenkollision

Fiir den Fall, dass sich ein Aufsichtsratsmitglied einer Interessenkollision
ausgesetzt sieht, konnte seine Teilnahme an der Aufsichtsratssitzung als
Gefahrdung wichtiger Belange der Gesellschaft angesehen werden. Dies
hat insbesondere dann zu gelten, wenn die Teilnahme eines sich im
Interessenwiderstreit befindenden Aufsichtsratsmitgliedes dazu fiihrt,
dass im Aufsichtsrat nicht mehr sachgerecht und unbefangen beratschlagt
werden kann.79 Eine solche Situation wiirde wichtige Belange der Gesell-
schaft konkret gefahrden. Explizit gegen letztgenannten Ausschlussgrund
sind Bedenken erhoben worden.72° Behr hat dagegen eingewandt, dass
zumindest im Vorfeld der Beschlussfassung Interessenkollisionen offen im

Wilotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 19; etwas ab-
weichend Uwe H. Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 355, der voraussetzt, dass eine
ysunabhiangige Willensbildung im Aufsichtsrat nicht mehr gewihrleistet ist.”

713 Drygala in: Schmidt/Lutter, § 109 Rn. 4; vgl. auch MiiKoAktG/Habersack,
§ 109 Rn. 9; Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 109 Rn. 2.

714  Vgl. Spindler in: Spindler/Stilz, § 109 Rn. 9.

715  Spindler in: Spindler/Stilz, § 109 Rn. 7.

716  Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 109 Rn. 2; MiiKoAktG/Habersack, § 109 Rn. 9.

717 Vgl. Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 19; Biirgers/
Israel in: HK-AktG, § 109 Rn. 2; Hiiffer, § 109 Rn. 2; MiiKoAktG/Habersack,
§ 109 Rn. 10.

718  Lutter/Krieger, Rn. 699; Spindler in: Spindler/Stilz, § 109 Rn. 10; MiiKoAktG/
Habersack, § 109 Rn. 9.

719  Kastner, FS Strasser, S. 843ff., 851; Uwe H.Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 355.

720 Behr, AG 1984, S. 281ff., 284.
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Gremium ausgetragen werden miissten. Die unberechtigte Wahrnehmung
eigener Interessen werde durch die haftungsbewehrte Verpflichtung des
Aufsichtsratsmitgliedes auf das Unternehmensinteresse ausreichend
neutralisiert.”22 Den hier interessierenden Fall der tarifpolitischen
Interessenkollision sieht Behr anscheinend allerdings unter dem Ge-
sichtspunkt der Gefahrdung von Gesellschaftsinteressen.’22 Die Ge-
fahrdung der Interessen der Gesellschaft kann nach Behr héchstens dann
zu einem Ausschluss des betroffenen Aufsichtsratsmitgliedes von einer
Sitzung fiihren, wenn es sich nicht lediglich um eine abstrakte Ge-
faihrdung, sondern um eine konkrete Gefahr handelt.723 Insofern ist Behr
zuzustimmen. Wiirde man bereits eine abstrakte Gefahr fiir den Teil-
nahmeausschluss ausreichen lassen, liefen gerade die Arbeitnehmerver-
treter Gefahr, bei Diskussionsgegenstinden, die Arbeitnehmerinteressen
tangieren, aufgrund eines Interessenkonfliktes ausgeschlossen zu werden,
weil eine hitzige Diskussion vermutet wird. Auch wiirde ein Teilnahme-
ausschluss bereits bei Vorliegen einer abstrakten Gefahr nicht der Be-
deutung des Teilnahmerechts des Aufsichtsratsmitgliedes gerecht werden.
Voraussetzung fiir einen Teilnahmeausschluss ist deshalb, dass konkrete
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Anwesenheit des Aufsichtsrats-
mitgliedes wichtige Belange der Gesellschaft gefdhrden konnte oder einen
storungsfreien Sitzungsablauf nicht zulassen wiirde — zum Beispiel, wenn
das Aufsichtsratsmitglied vorher ankiindigt, gegen die Verschwiegenheits-
pflicht zu verstoBen oder dies wiederholt in dhnlichen Fillen getan hat.

Behr bezweifelt jedoch selbst die Zuléssigkeit des Teilnahmeausschlusses
fir den Fall einer konkreten Gefahr, zumal in gravierenden Féllen die
Moglichkeit der Abberufung gem. § 103 III AktG bestehe.”24 Ob diese
Moglichkeit jedoch ausreicht, um die Gesellschaftsinteressen zu schiitzen,
darf zu Recht bezweifelt werden. Bewirkt sie doch nur eine nachtrégliche
Kontrolle des Verhaltens des Aufsichtsratsmitgliedes. Das Unternehmen
misste zunichst einen, im Extremfall offensichtlichen, Schadenseintritt
hinnehmen und wére im Nachhinein auf die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen und die Abberufung des Aufsichtsrats-
mitgliedes beschriankt. Wie spiter zu zeigen sein wird,”?5 ist gerade die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen mit groBen Unwigbar-
keiten verbunden, so dass sie sich nicht als ausreichendes Mittel darstellt,
um das Unternehmen vor schadigenden Einflussnahmen zu schiitzen.

721 Behr, AG 1984, S. 281ff., 283.

722  Behr, AG 1984, S. 281ff., 283.

723  Behr, AG 1984, S. 281ff., 283; so auch Moll, FS Liier, S. 259ff., 260.
724  Behr, AG 1984, S. 281ff., 284.

725  Unter F II.
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c. Anwendung der Kriterien auf Einzelfille

Im Anschluss soll nun versucht werden, jene Fille zu konkretisieren, in
denen ein Ausschluss eines Aufsichtsratsmitgliedes, welches auf Seiten
der Gewerkschaft in tarifliche Auseinandersetzungen mit der mit-
bestimmten Gesellschaft involviert ist, in Betracht kommt. Wobei auch
hier zu beachten ist, dass die moglichen Fallkonstellationen so vielfaltig
sind, dass nur ein Uberblick gegeben werden kann.

Eine Gefahrdung der Gesellschaftsinteressen kénnte sich daraus ergeben,
dass das Aufsichtsratsmitglied im Rahmen der Sitzung tarifpolitische
Informationen erhalten wiirde, die es bei der Gewerkschaftsarbeit zum
Nachteil der Gesellschaft einsetzen konnte. Gefahren fiir die Gesellschaft
sind hier vor allem in mehreren Konstellationen denkbar. Zum einen er-
scheint es moglich, dass, sofern im Aufsichtsrat {iber ArbeitskampfmaB-
nahmen der Gesellschaft entschieden werden soll, der Gewerkschaftsver-
treter bzw. auch die anderen Arbeitnehmervertreter, die in der kampf-
fihrenden Gewerkschaft organisiert sind, Kenntnis von der Kampf-
strategie der Gegenseite erhalten. Dies wiirde fiir den Fall, dass das Auf-
sichtsratsmitglied zur Streikleitung oder zustindigen Tarifkommission
gehort, zu einer erheblichen Einschriankung der Kampfparitit fiihren. Die
Verschwiegenheitspflicht bietet keinen effektiven Schutz, denn das Auf-
sichtsratsmitglied iibermittelt sich die Informationen schlieBlich nicht
selbst. Es kann sich bei seiner Entscheidung iiber ArbeitskampfmaB-
nahmen oder das Verhalten der Gewerkschaft in Tarifverhandlungen
kaum von den im Aufsichtsrat gewonnenen Erkenntnissen freimachen,
mit anderen Worten diese bei seiner Arbeit in der Gewerkschaft ver-
gessen.726 Somit ist ein solches Aufsichtsratsmitglied, auch ohne konkrete
Anhaltspunkte fiir einen moglichen Versto gegen seine Verschwiegen-
heitspflicht, von der betreffenden Aufsichtsratssitzung auszuschlieBen.72”
Ist das Aufsichtsratsmitglied nicht an der Streikleitung beteiligt, so
konnten Informationen iiber die Kampftaktik der Gesellschaft nur unter
VerstoB gegen die Verschwiegenheitspflicht des Aufsichtsratsmitgliedes an
die Streikleitung und die Fiihrungsetage der Gewerkschaft gelangen.
Folglich wird man in einem solchen Fall verlangen miissen, dass konkrete
Anhaltspunkte fiir einen VerstoB gegen die Verschwiegenheitspflicht vor-
liegen.728

726  Vgl. auch Mollers, ZIP 2006, S. 1615ff., 1616; Leyens, Information, S. 313, der
es fiir ausreichend erachtet, dass das Aufsichtsratsmitglied die Information im
Hauptamt nicht einfach ausklammern kann.

727 Fiir Ausschluss bei ,naheliegende(m) Verdacht“ Kempen, NZA 2005, S. 185ff.,
193.

728  In diese Richtung wohl auch Krebs, S. 165f.
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Brisant sind nicht nur tarifpolitische Informationen im Aufsichtsrat,
sondern auch Informationen iiber die Finanzstirke des Unternehmens;
héngt davon doch nicht unerheblich die Durchhaltefihigkeit des Unter-
nehmens im Arbeitskampf ab. Folglich wird man, falls solche
Informationen wihrend eines Arbeitskampfs im Aufsichtsrat thematisiert
werden, iiber einen Ausschluss von gewerkschaftlichen Fiihrungskraften
nachzudenken haben. Auch hier dndert sich aber nichts daran, dass in
erster Linie die Verschwiegenheitspflicht des Aufsichtsratsmitgliedes zu
beachten ist. Erst wenn das Aufsichtsratsmitglied die Informationen auch
ohne VerstoB gegen diese im Arbeitskampf verwerten kann, ist es von der
betreffenden Sitzung auszuschlieBen. Folglich kommt auch hier nur dann
ein Ausschluss ohne konkrete Anhaltspunkte fiir eine Gefahr in Betracht,
sofern das Aufsichtsratsmitglied an der Streikleitung der Gewerkschaft be-
teiligt ist und die Informationen somit sein Verhalten in der Streikleitung
bestimmen werden. Ist dies nicht der Fall, so kommt ein Entzug des Teil-
nahmerechts nur bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte fiir einen Miss-
brauch der Informationen in Betracht.

4. Ausschluss von Informationen

Bisher wenig beachtet, aber meiner Einschitzung nach von grofler
Brisanz, ist die Frage, wann der Vorstand einen Bericht an den Aufsichts-
rat verweigern kann, weil er arbeitskampfrelevante Daten enth&lt.729
Insofern zeigt sich eine gewisse Parallele zum Ausschluss von der Teil-
nahme an einer Aufsichtsratssitzung. Auch hier geht es aus Sicht des
Unternehmens darum brisante Informationen zuriickzuhalten, sofern
diese zu dessen Schadigung eingesetzt werden konnten. Allerdings be-
stehen einige wesentliche Unterschiede. Wahrend es beim Teilnahmeaus-
schluss zwar auch um die Vermeidung eines Informationsmissbrauchs
geht, ist die Frage der Verweigerung einer bestimmten Information doch
etwas anders gelagert. Hier geht es zumeist um Informationen, die im
Vorfeld einer Aufsichtsratssitzung den Mitgliedern des Gremiums aus-
gehindigt werden sollen; primar handelt es sich um die Regelberichte,
iiber die im Aufsichtsrat beraten wird. Auch ist zu beachten, dass der Auf-
sichtsratsvorsitzende iiber einen Teilnahmeausschluss zu entscheiden hat.
Will dieser, im Gegensatz zum Vorstand, das betroffene Organmitglied
nicht ausschlieBen, hat der Vorstand keine Méglichkeit, einen Ausschluss
anderweitig durchzusetzen. Sieht der Vorstand immer noch die Gefahr,
dass Informationen weitergeben werden konnten, kommt die Frage nach
der Moglichkeit der Verweigerung eines Berichts ins Spiel. Fiir eine solche

729  Allgemein zu Einschrankungen der Berichtspflicht des Vorstands bei Miss-
brauchsgefahr Sina, NJW 1990, S. 1016ff. und Lutter, Information, S. 43ff.
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MaBnahme liegt die Entscheidungszustdndigkeit nach der wohl iiber-
wiegenden Ansicht beim Vorstand selbst.73°

Grundsiétzlich ist auch hier, ebenso wie im Rahmen des Teilnahmerechts,
festzuhalten, dass eine Einschridnkung der Berichtspflicht nur in Aus-
nahmefillen in Betracht kommen kann. Der Vorstand ist dem Aufsichtsrat
gegeniiber grundsitzlich zu uneingeschrinkter Offenheit verpflichtet.7s
Die Berichtspflicht ist wesentliches Element der Kontrollfunktion des Auf-
sichtsrats. Sie einzuschrinken wiirde bedeuten, den Aufsichtsrat in seinen
Kontrollméglichkeiten zu begrenzen. In der Regel iiberwiegt das
Informationsbediirfnis der Aufsichtsratsmitglieder. Der Vorstand darf
nicht die Moglichkeit haben, dem Aufsichtsrat unbequeme Informationen
vorzuenthalten.”32 Der Vorstand ist damit grundséitzlich nicht berechtigt,
dem Aufsichtsrat bestimmte Informationen zu verweigern, ohne Anhalts-
punkte dafiir vorzuweisen, dass einzelne Aufsichtsratsmitglieder gegen
ihre Verschwiegenheitspflicht verstofen werden. Bei einem Berichtsver-
langen aus dem Aufsichtsrat, sei es von diesem als Gremium oder von
einem einzelnen Aufsichtsratsmitglied, kann der Vorstand die gewiinschte
Information auBerdem dann verweigern, wenn das Berichtsverlangen
offensichtlich sachfremd oder missbrauchlich ist.733 Der Aufsichtsrat kann
nur Informationen verlangen, die er zur Ausiibung seiner Uberwachungs-
aufgabe benoétigt.734 Informationen, die fiir eine Kontrolle der Vorstands-
tatigkeit irrelevant sind, braucht der Vorstand nicht weiterzugeben.”35 Die
Beurteilung, ob eine Information zur Wahrnehmung der Uberwachungs-
aufgabe benétigt wird, liegt im Ermessen des Aufsichtsrats, es sei denn es
ist offensichtlich, dass keinerlei Beriihrungspunkte zwischen der be-
gehrten Information und den Aufgaben des Aufsichtsrats bestehen.73¢

Missbrauch der Informationen ist dann anzunehmen, wenn es dem
Organmitglied darum geht, zulasten des Unternehmens seine eigenen

730  Hiiffer, § 9o Rn. 12a; Klein, AG 1982, S. 7ff., 9; Kort in: GroBkommAktG, § 90
Rn. 116; a.A. Mertens in: KK, § 90 Rn. 14 und Lutter, Information, S. 44f.;
differenzierend Sina, NJW 1990, S. 1016ff., 1019, wonach der Vorstand nur bei
Anforderungsberichten an den Gesamtaufsichtsrat den Bericht eigenstédndig
verweigern diirfe, nicht dagegen bei den Regelberichten an den Gesamtauf-
sichtsrat.

731 Lutter, Information, S. 4, Bruder, S. 10.

732 Ahnlich Lutter, Information, S. 43.

733  Oltmanns in: Heidel, § 9o AktG, Rn. 14; Hiiffer, § 9o Rn. 12a; Spindler in:
Spindler/Stilz, § 90 Rn. 47.

734 Mertens in: KK, § 90 Rn. 7; ders. AG 1980, S. 67ff., 72; vgl. auch Lutter,
Information, S. 37ff.

735  Vgl. Bruder, S. 10.

736  Vgl. Mertens in: KK, § 90 Rn. 8; MiikoAktG/Spindler, § 90 Rn. 51; Leyens,
Information, S. 152.
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Interessen zu fordern.737 Voraussetzung fiir die Verweigerung eines Be-
richtsverlangens ist aber in jedem Fall die konkrete Gefahr eines
drohenden Missbrauchs zulasten des Unternehmens.738 Dass es hier unter
anderem bei Informationen die die Unternehmensplanung betreffen zu
erheblichen Spannungen kommen kann, ist vorgezeichnet.

Fiir die Entscheidung in Einzelfidllen kann im Wesentlichen an die im
Rahmen des Teilnahmeausschlusses gefundenen Ergebnisse angekniipft
werden: Die Mitgliedschaft in einer das Unternehmen bestreikenden Ge-
werkschaft reicht allein nicht aus. Eine Berichtsverweigerung kommt nur
bei konkreten Anhaltspunkten fiir eine Weiterleitung der Informationen
an die Gewerkschaft oder andere Dritte in Betracht. Ist ein Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat allerdings auch in der Streikleitung oder Tarif-
kommission der Gewerkschaft aktiv, besteht dagegen die konkrete Gefahr,
dass dieses die Informationen aus dem Aufsichtsrat auch ohne VerstoB
gegen die Verschwiegenheitspflicht bei seinen Entscheidungen bertick-
sichtigt.

5. Pflicht zur Amtsniederlegung

Steht nach den bisherigen Ausfiihrungen fest, dass die Rechte aus dem
Aufsichtsratsmandat der Gewerkschaftsvertreter und Gewerkschafts-
mitglieder in Tarifkonflikten nur in Ausnahmefillen eingeschrinkt
werden diirfen, so stellt sich die Frage, ob die Interessenkollision
zwischen Aufsichtsratsmandat und Betdtigung fiir die Koalition, eine
Pflicht zur Niederlegung des Mandats begriinden kann. Eine solche
Losung wird mit der Begriindung vertreten, die Amtsniederlegung sei
deshalb das einzige taugliche Mittel, da alle anderen Uberlegungen hin-
sichtlich Stimmrechts- oder Teilnahmeausschliissen nicht geeignet seien,
den Konflikt zu entschérfen.739 Voraussetzung fiir die Begriindung einer
Pflicht zur Amtsniederlegung wire mindestens ein dauernder, schwer-
wiegender und nicht anders auflosbarer Interessenkonflikt.74° Eine Pflicht
zur Amtsniederlegung wird schon deshalb in den hier interessierenden
Fillen der Tarifauseinandersetzungen nicht bestehen, weil der Konflikt
nicht dauerhaft ist. Arbeitskdmpfe sind in aller Regel, genauso wie Tarif-

737  Hiiffer, § 9o Rn. 12a.

738  Vgl. Hiiffer, § 90 Rn. 12a; Kort in: GroBkommAktG, § 9o Rn. 110; Lutter,
Information, S. 44; Bruder, S. 11, Sina, NJW 1990, S. 1016ff., 1019; Oltmanns
in: Heidel, § 90 AktG, Rn. 1; Klein, AG 1982, S. 7ff., 9.

739  Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 458.

740 Rudzik, NZG 2004, S. 455ff., 458.; Hopt, ZGR 2004, S. 1ff., 34; Mdllers in:
Hommelhoff/Hopt/v.Werder, S. 405ff., 424; Krebs, S. 180ff.; vgl. auch Hoff-
mann/Preu, Rn. 719.1; Uberblick auch bei Hanau/Wackerbarth, S. 47f.; ab-
lehnend gegeniiber einer Pflicht zur Amtsniederlegung etwa Dreher, JZ 1990,
S. 896ff., 9o2.
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verhandlungen, nur von begrenzter Dauer. In den meisten Fallen wird der
Arbeitskampf auf einen Zeitraum zwischen zwei Aufsichtsratssitzungen
begrenzt sein. Selbst wenn das Aufsichtsratsmitglied einen Streik gegen
das mitbestimmte Unternehmen organisiert, liegt zwar unter Umstédnden
ein schwerwiegender Interessenkonflikt vor, aber dauerhaft ist er auch
dann noch nicht.74t Nach dem Ende der Tarifverhandlungen oder des
Arbeitskampfes ist das Aufsichtsratsmitglied ohne Einschrinkungen
wieder in der Lage sein Mandat auszuiiben. Eine Pflicht zur Amtsnieder-
legung kommt deshalb in den hier interessierenden Fillen in aller Regel
nicht in Betracht.742

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse zu Teil D

Hinsichtlich der Einschrdnkungen der Rechte von Gewerkschaftsver-
tretern und -mitgliedern wihrend eines Arbeitskampfes oder in anderen
Konfliktfillen lasst sich damit Folgendes festhalten:

Ein Stimmverbot kommt nur in den in § 34 BGB aufgezihlten Fillen in
Betracht. Sofern bei einem Arbeitskampf um einen Sozialtarifvertrag diese
Stimmverbote nicht ausreichen sollten, um die Verhandlungsparitit der
Arbeitgeberseite sicherzustellen, konnen dariiber hinaus sémtliche
Arbeitnehmervertreter von der Beschlussfassung ausgeschlossen werden,
wobei dies allerdings nur in Extremfillen relevant werden diirfte.

Sind Aufsichtsratsmitglieder gleichzeitig in der Streikleitung der Gewerk-
schaft tiatig und verhandelt diese mit dem Unternehmen iiber einen Tarif-
vertrag, so sind diese Aufsichtsratsmitglieder von der Sitzung auszu-
schliefen, soweit liber das Verhalten des Unternehmens in der Tarifaus-
einandersetzung gesprochen werden soll. Andere Gewerkschaftsvertreter
oder -mitglieder unterliegen nur dann einem Teilnahmeausschluss, wenn
konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass ihre Teilnahme das Wohl
der Gesellschaft gefahrdet oder einen storungsfreien Sitzungsverlauf ver-
hindert.

Auch eine Verweigerung von Berichten an den Aufsichtsrat auf Grund der
Interessenkollision bei Gewerkschaftsvertretern und -mitgliedern
wihrend eines Arbeitskampfes kommt nur bei konkreten Anhaltspunkten
fiir einen drohenden Informationsmissbrauch in Betracht.

741  Thiising, Sozialer Fortschritt 2006, S. 50ff., 53.
742  A.A. Rudzik, NZG 2004, S. 355ff., 358.
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F. Rechtsfolgen bei Pflichtversto3en

Von nicht zu unterschitzender Relevanz ist die Frage nach den Re-
aktionsmoglichkeiten des Unternehmens auf Pflichtverletzungen. Wie
kann das Unternehmen auf PflichtverstofBe reagieren bzw. deren Wieder-
holung verhindern?

L. Unterlassungsanspruch der Gesellschaft

Ein Unterlassungsanspruch der Gesellschaft ergibt sich bei der Teilnahme
am rechtswidrigen Streik aus § 1004 BGB i.V.m. § 823 I BGB i.V.m.
Art. 9 III GG. In Betracht zu ziehen ist daneben ein Unterlassungs-
anspruch aus §§ 93, 116 AktG. Ob § 93 AktG iiberhaupt einen Unter-
lassungsanspruch der Gesellschaft gegeniiber dem Organmitglied gewihrt,
ist ungeklart. Der Wortlaut des § 93 Abs. 2 AktG umfasst jedenfalls nur
einen Schadensersatzanspruch. Teilweise wird auBerdem argumentiert,
ein Unterlassungsanspruch scheide aus, da ein solcher die eigenver-
antwortliche Ausiibung der Aufgaben durch das Organmitglied gefihrden
wiirde.743 In der Tat spricht einiges dafiir einen Unterlassungsanspruch
abzulehnen, wenn dadurch die Wahrnehmung der Rechte aus dem Auf-
sichtsratsmandat erschwert wiirde. Das Aufsichtsratsmitglied muss seine
Kontrollaufgabe ohne Beeinflussung durch den Vorstand ausiiben konnen.
Dieses Ziel wire gefahrdet, wenn der Vorstand das Aufsichtsratsmitglied
mit Unterlassungsklagen bedriangen kénnte. Geht es jedoch um die Ein-
haltung der gesellschaftlichen Treuepflicht auBerhalb der Aufsichtsrats-
arbeit, so besteht diese Gefahr nicht. Das Aufsichtsratsmitglied wird hier
nicht in der Wahrnehmung seiner Aufgaben beeintriachtigt. Es steht der
Gesellschaft vielmehr wie jeder andere Dritte gegeniiber. In diesen Fillen
ist der Gesellschaft nicht zuzumuten, erst den durch die Verletzung der
Treuepflicht entstehenden Schaden abzuwarten und das Aufsichtsrats-
mitglied dann auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen. Ihr steht viel-
mehr bereits im Vorfeld der Pflichtverletzung durch das Aufsichtsrats-
mitglied ein Unterlassungsanspruch gem. §§ 93, 116 AktG zu.744

II. Schadensersatzanspriiche

Hat das Aufsichtsratsmitglied die Pflichtverletzung bereits begangen, so
wird es in erster Linie darum gehen, ob es den entstandenen Schaden zu
ersetzen hat.

743  Mertens in: KK, § 93 Rn. 190; fiir Unterlassungsanspruch aus § 93 AktG da-
gegen Hopt in: GroBkommAktG, § 93 Rn. 453.
744  Vgl. Lehmann/Heinsius, S. 34; Boesebeck, AG 1961, S. 117ff.; 119.
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1. Anspriiche der Gesellschaft gegen das einzelne Aufsichts-
ratsmitglied

Relevanter als ein Unterlassungsanspruch diirften deshalb die Schadens-
ersatzanspriiche gegen das Aufsichtsratsmitglied sein. Gerade im Rahmen
von kurzfristigen Warnstreiks wird ein Unterlassungsanspruch oft aus
zeitlichen Griinden zumindest nicht durchsetzbar sein. In einem solchen
Fall erlangt die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen eine er-
hohte Bedeutung. Im weiteren Verlauf wird deshalb ein Blick auf die mog-
lichen Anspruchsgrundlagen und ihre Voraussetzungen geworfen und,
soweit wie moglich, eine Ubertragung der allgemeinen Uberlegungen auf
die bereits oben genannten Fille der pflichtwidrigen Streikteilnahme und
des VerstoBes gegen die Verschwiegenheitspflicht erfolgen.

a. Vertragliche Anspriiche

Zunichst ist zu priifen, ob vertragliche Anspruchsgrundlagen fiir eine
Haftung des Aufsichtsratsmitgliedes auf Schadensersatz bestehen. Ein Teil
der Literatur geht davon aus, dass zwischen der Gesellschaft und dem
Aufsichtsratsmitglied durch die Annahme der Wahl ein auftragsahnliches
Schuldverhiltnis (§§ 670, 675 BGB) entsteht.745 Daraus lieBe sich dann
eine Haftung auf schuldrechtlicher Grundlage konstruieren. Andere gehen
dagegen nur von dem Bestehen eines Amtsverhiltnisses aus.74¢ Mog-
licherweise kommt auch ein Vertrag sui generis in Betracht, fiir den sich
die zivilrechtlichen Konsequenzen aus dem Aktiengesetz ergeben. Ohne
eine Vereinbarung eines schuldrechtlichen Verhiltnisses kann man
allerdings in der Regel nicht davon ausgehen, dass ein solches besteht.747
Alles andere wiirde zu einer Fiktion von Willenserklarungen fiihren, wie
sie in der Praxis nicht gewollt sind. AuBerdem ist zu beachten, dass die
8§ 93, 116 AktG einen speziellen SorgfaltsmaBstab vorsehen. Eine An-
wendung von vertraglichen Schadensersatznormen wiirde dazu fiihren,
dass dieser spezielle SorgfaltsmafB3stab unterlaufen wiirde. Eine vertrag-
liche Haftung muss deshalb ausscheiden.

b. §§ 116, 93 AkIG

Fiir die Haftung des Aufsichtsratsmitgliedes bei pflichtwidrigem Handeln
sind damit in erster Linie §§ 116, 93 AktG Anspruchsgrundlage. Im
Folgenden sollen die einzelnen Voraussetzungen dieser Anspruchsgrund-

745 Raiser/Veil, KapitalgesellschaftsR, § 15 Rn. 81; Wilhelm, Rn. 1122; Sicker,
NJW 1979, S. 1521ff., 1521, ders. FS Rebmann, S. 781ff., 783; HWK/Seibt, § 26
MitbestG Rn. 3.

746  Vgl. vor allem Jacklofsky, S. 54f.; Schilling, FS Robert Fischer, S. 680ff;
Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 171; Meissinger, DB 1957, S. 259ff., 260;
Singhof, AG 1998, S. 318ff., 318f.

747  Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 171.
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lage analysiert werden. Es wird sich zeigen, dass die Hiirden fiir eine
Haftung schwer zu iiberwinden sind.

aa. Pflichtwidrigkeit

Relevant in dem hier erorterten Zusammenhang mit den Gewerkschafts-
vertretern und den bereits oben thematisierten Problemkreisen sind in
erster Linie VerstoBe gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht bzw.
die Verschwiegenheitspflicht als Unterfall der Treuepflicht. Dem-
gegeniiber werden Verstoe im Rahmen der Wahrnehmung der Organ-
funktion seltener sein, zum Beispiel ein dem Unternehmensinteresse
widersprechendes Abstimmungsverhalten. Nachdem bereits im Rahmen
der Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder erértert wurde, wann
unter Umstdnden eine Pflichtverletzung vorliegt, so sollen nun die
weiteren Voraussetzungen fiir eine Schadensersatzpflicht des Aufsichts-
ratsmitgliedes dargestellt werden.

bb. Kausalitat

Daneben muss zwischen der Vermoégensminderung und der Handlung des
Aufsichtsratsmitgliedes ein addquater Kausalzusammenhang bestehen.748

(1.) Bei pflichtwidriger Streikteilnahme

Auf die pflichtwidrige Teilnahme eines Aufsichtsratsmitgliedes an einem
Streik gegen die ,eigene“ Aktiengesellschaft iibertragen, miisste die Ver-
mogensminderung auf die pflichtwidrige Streikteilnahme zuriickzufiihren
sein. Die Aktiengesellschaft hat in jedem Fall die Beteiligung des Gewerk-
schaftsvertreters an den Streikhandlungen nachzuweisen. Bei der Frage
des Kausalzusammenhangs stellt sich das Problem, dass von einer Be-
teiligung des Gewerkschaftsvertreters an einem Arbeitskampf in der Regel
noch nicht zwingend auf einen konkreten Schaden geschlossen werden
kann. Bei der Vermogensminderung wird es sich um den allgemeinen
Streikschaden handeln, der durch den gesamten Streik verursacht worden
ist und moglicherweise nicht durch die Beteiligung des Gewerkschaftsver-
treters. Es geht mit anderen Worten um die Problematik des rechtmiBigen
Alternativverhaltens. Die Beweislast fiir das Vorliegen eines rechtméafigen
Alternativverhaltens — gleicher Schaden bei Nichtbeteiligung oder an-
gemessener Beteiligung — trifft das Aufsichtsratsmitglied.749

Geht man mit der hier gefundenen Losung hinsichtlich der Pflichtver-
letzung davon aus, dass eine solche nur dann vorliegt, wenn das Aufsichts-
ratsmitglied gestaltend auf den Arbeitskampf einwirken kann, so wird
man von Folgendem ausgehen konnen: Den Nachweis fiir die Beteiligung

748  Hiiffer, § 93 Rn. 15; Laue-Streblow, S. 171.
749 Zum Einwand des rechtméiBigen Alternativverhaltens vgl. Riegger, S. 9of.
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des Aufsichtsratsmitgliedes in einer wesentlichen Funktion im Arbeits-
kampf wird man der Gesellschaft auferlegen miissen, denn dies ist zu-
niachst Voraussetzung, um iiberhaupt einen Kausalititszusammenhang
herstellen zu kénnen. Ein solcher Nachweis diirfte der Gesellschaft nicht
schwerfallen, da eine Beteiligung in der Streikleitung in der Regel offen-
kundig ist. Sollte der Gesellschaft der Nachweis des Kausalitats-
zusammenhangs gelingen, konnte das Aufsichtsratsmitglied unter Be-
rufung auf den Einwand des rechtmifBigen Alternativverhaltens vor-
bringen, dass seine Zustimmung zu Streikaktionen in der Streikleitung ir-
relevant gewesen sei, da sich die anderen Mitglieder einig gewesen seien.
Fiir diesen Einwand tragt dann der Schadiger die Beweislast.

(2.) Bei pflichtwidriger Informationsweitergabe

Als genauso schwierig stellt es sich dar, einen Kausalititszusammenhang
zwischen einer pflichtwidrigen Informationsweitergabe und dem Ver-
mogensschaden der Gesellschaft festzustellen.75° Auch hier ist die Aktien-
gesellschaft als Anspruchsstellerin in der Beweispflicht und hat andere
Ursachen fiir die Vermogensminderung als die pflichtwidrige
Informationsweitergabe grundsatzlich auszuschlieBen. Gelingt ein solcher
Nachweis nicht, ist eine Anwendung von § 287 ZPO in Betracht zu ziehen,
was zu Erleichterungen der Darlegungslast fiihrt.75

ce. Verschulden

Wird die Hiirde des Kausalzusammenhangs genommen, so bedarf es noch
eines Verschuldens des Schidigers.’s2 Hier gilt fiir die Aufsichtsrats-
mitglieder der spezielle SorgfaltsmaBstab des § 93 I 1 AktG. Verschulden
liegt deshalb nur vor, wenn das Aufsichtsratsmitglied vorsatzlich handelt
oder die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Aufsichtsrats-
mitgliedes bzw. mit anderen Worten Uberwachers und Beraters auBer
Acht lasst.753 Schuldhaftes Handeln liegt immer dann vor, wenn der
Schaden der Gesellschaft bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt vor-
hersehbar war.754 Grundsatzlich umstritten ist auch heute noch, welcher
MaBstab zur Beurteilung der Sorgfaltswidrigkeit anzulegen ist. Um un-
billige Ergebnisse, gerade fiir die Arbeitnehmervertreter zu vermeiden,
konnte man die Beriicksichtigung der individuellen Fahigkeiten des Auf-

750  So auch Claussen, AG 1981, S. 57ff., 58, der den Schadensersatzanspruch des-
halb fiir ein ,,stumpfes Schwert“ halt.

751 Dazu noch unter cc.

752  Riegger, S. 91.

753  Raiser in: KieBler/Kittner/Nagel, S. 39ff., 42; Ulmer/Habersack in: Ulmer/
Henssler/Habersack, § 25 Rn. 117.

754  Eisenhardt, Jura 1982, S. 289ff., 298.
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sichtsratsmitgliedes fiir notwendig halten.’s5 Eine solche Haftungs-
milderung wiirde bei der, ohnehin schon in héchstem MaBe schwierigen,
Bestimmung des Pflichten- und SorgfaltsmaBstabs, zu noch mehr Rechts-
unsicherheit fithren. Deshalb geht der iiberwiegende Teil der Literatur von
einem objektiven MaBstab fiir das Handeln des Schiadigers aus.75® Eine
Haftung kommt folglich immer dann in Betracht, wenn das Aufsichts-
ratsmitglied die Sorgfalt eines gewissenhaften und ordentlichen Uber-
wachers vorsatzlich oder fahrlassig auBer Acht ldsst.’s” Mit anderen
Worten wird man von einem Aufsichtsrat diejenige Sorgfalt verlangen
miissen, die in der konkreten Gesellschaft erforderlich ist, um den Vor-
stand ordnungsgemaB iiberwachen zu konnen.75® Fiir die Ausgestaltung
des objektiven SorgfaltsmaBstabs kommt es unter anderem auf die GroBe
und die Art des Unternehmens an.759 In einem internationalen Konzern
sind hohere Sorgfaltsanforderungen zu stellen als in einem mittel-
stindischen Unternehmen.”®© Daneben bleibt hinsichtlich der Beweislast
fiir das Verschulden, und damit die Einhaltung oder Nichteinhaltung der
Sorgfaltspflicht, die gesetzliche Beweislastumkehr gem. § 93 II S. 2 AktG
zu beachten, welcher iiber § 116 AktG auch fiir die Aufsichtsratsmitglieder
gilt. Danach trifft im Streitfall das Aufsichtsratsmitglied die Beweislast
dafiir, dass es den SorgfaltsmaBstab eingehalten hat.

In subjektiver Hinsicht ist von den Aufsichtsratsmitgliedern ein Mindest-
mafB an berufstypischer Erkenntnisfiahigkeit zu verlangen.76! Sofern das
Aufsichtsratsmitglied die Mindestqualifikation fiir das Aufsichtsratsamt

755  So wohl Kust, WM 1980, S. 758ff., 762; dhnlich auch Henssler, 50 Jahre BGH —
Festgabe aus der Wissenschaft — Band II, S. 387ff, 417ff., der die jeweilige
Funktion des Aufsichtsratsmitgliedes bei der Uberwachungstitigkeit beriick-
sichtigen will.

756  Riegger, S. 91; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25
Rn. 118f.; MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 70; Schwark, FS Werner, S. 841ff.,
852f.; Diirr, S. 158ff.; Buchta/van Kann, DStR 2003, S. 1665ff., 1669; Hiiffer,
§ 116 Rn. 2; Pielorz/Sieg, PHi 2000, S. 77ff., 80. Edenfeld/Neufang, AG 1999,
S. 49ff., 52; Drygala in: Schmidt/Lutter, § 116 Rn. 31; Meier/Budde, DB 1974,
S. 1271ff., 1274; Marsch-Barner/Schéfer-Vetter, § 29 Rn. 57f.; anders dagegen
LG Hamburg, ZIP 1981, S. 194ff. 197; Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 351ff., 357;
wohl auch Mertens in: KK, § 116 Rn. 57, der eine Haftung nach ,Mafgabe ihrer
individuellen Fahigkeiten und Kenntnisse“ annimmt.

757  MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 70; Miinch.Hdb GesR IV/Hoffmann-Becking,
§ 33 Rn. 61.

758  Meier/Budde, DB 1974, S. 1271ff., 1274; Diirr, S. 166.

759  Vgl. etwa Riegger, S. 92; Henssler, 50 Jahre BGH — Festgabe aus der Wissen-
schaft — Band II, S. 387ff, 418; Eisenhardt, Jura 1982, S.289ff., 298; Marsch-
Barner/Schafer-Vetter, §29 Rn.58; so wohl auch schon RGZ 163, S. 200ff.;
Hauser, S. 10.

760  Vgl. Schwark, FS Werner, S. 841ff., 849.

761 Vgl. Hoffmann/Preu, Rn. 519.1f.; dhnlich M{iKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 70.
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erfiillt, ist bei einem objektiv pflichtwidrigen Handeln in der Regel auch
die Erkenntnisfahigkeit zu bejahen.762 Weniger ausgeprigte individuelle
Fahigkeiten konnen damit nicht entlastend wirken.7®3 Der Vorwurf liegt
dann darin, trotz fehlender individueller Fahigkeiten das Aufsichtsrats-
mandat iibernommen zu haben.764

(1.) Haftungserleichterung nach den Grundsiitzen des inner-
betrieblichen Schadensausgleichs?

Moglicherweise konnte man auch eine Haftungsmilderung fiir die Arbeit-
nehmervertreter nach den Grundsitzen des innerbetrieblichen Schadens-
ausgleichs in Betracht ziehen.”% Eine solche kommt von vorneherein nicht
fiir die externen Gewerkschaftsmitglieder im Aufsichtsrat in Betracht, weil
diese nicht Arbeitnehmer des mitbestimmten Unternehmens sind. Eine
Haftungserleichterung ist aber auch fiir die Gewerkschaftsmitglieder
unter den anderen Arbeitnehmervertretern abzulehnen, weil die Auf-
sichtsratstitigkeit keine abhingige Arbeit ist.7°¢ Sinn und Zweck des
innerbetrieblichen Schadensausgleichs ist der Ausgleich des Haftungs-
risikos zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer. Seine Pramisse
ist zum einen, dass der Arbeitnehmer etwa beim taglichen Umgang mit
teuren Maschinen groBen Haftungsrisiken ausgesetzt ist, die er im
Schadensfall kaum zu tragen fiahig ist. Auf der anderen Seite ist der
Arbeitnehmer aber auf die abhingige Arbeit angewiesen und dem
Weisungsrecht des Arbeitgebers unterworfen. Er kann das Risiko eines
Schadenseintritts nur bedingt beherrschen.”®? Demgegeniiber kann sich
der Arbeitgeber leicht gegen etwaige Schiden an Maschinen absichern,
etwa durch Abschluss einer entsprechenden Versicherung. Diese Pra-
missen kommen ersichtlich fiir die Aufsichtsratsarbeit nicht zum Tragen.
Das Aufsichtsratsamt ist als Nebenamt ausgestaltet, so dass ein Aufsichts-
ratsmitglied nicht auf die Tatigkeit im Aufsichtsrat zur Deckung seines

762  Vgl. Hopt in: GroBkommAktG, § 93 Rn. 255.

763  Buchta/van Kann, DStR 2003, S. 1665ff., 1669; Riegger, S. 91; Spindler in:
Spindler/Stilz, § 116 Rn. 110; Mertens in: KK, § 116 Rn. 57; Hopt in:
GroBkommAktG, § 93 Rn. 255; Langenbucher, § 5 Rn. 90; MiiKoAktG/
Habersack, § 116 Rn. 70; Eisenhardt, Jura 1982, S. 289ff., 299.

764  Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 110; MiiKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 70;
Eisenhardt, Jura 1982, S. 289ff., 299; Schliiter, FS Baetge, S. 981ff., 993;
Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 806.

765 Vgl. wenn auch ablehnend Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 54; Schliiter, FS
Baetge, S. 981ff., 994; vgl. zum innerbetrieblichen Schadensausgleich Zollner/
Loritz/Hergenroder, S. 236ff.; ErfK/Preis, § 619a BGB, Rn. off.

766  Ablehnend auch Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 52 Rn. 60; Henssler, 50
Jahre BGH — Festgabe aus der Wissenschaft — Band II, S. 387ff, 416; Diirr,
S. 212ff.

767  Schliiter, FS Baetge, S. 981ff., 995.
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Lebensunterhalts angewiesen ist.7®® Es handelt sich nicht um eine ab-
hiangige Tatigkeit.7®® Die Aufsichtsratsmitglieder gehoren zur Leitungs-
ebene des Unternehmens und sind weisungsunabhingig.”7° Es kann
danach nicht von einer ,betrieblich veranlassten Tatigkeit” im Sinne des
innerbetrieblichen Schadensausgleichs gesprochen werden.””? Daneben
widerspricht jede Differenzierung im Rahmen des SorgfaltsmafBstabs
zwischen Arbeitnehmervertretern und Anteilseignervertretern dem
Grundsatz gleicher Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder.772
Auch wenn die Haftungsfolgen fiir das Aufsichtsratsmitglied durchaus
umfangreich sein konnen, erscheint die Verweigerung einer Haftungs-
erleichterung nicht unbillig. Das Aufsichtsratsmitglied hat es selbst in der
Hand, sich fiir den Ernstfall zu versichern.”73

(2.) Haftungserleichterung nach den Grundsiitzen der ein-
geschriinkten Betriebsratshaftung?

Genauso wenig wie die Grundsitze iiber den innerbetrieblichen Schadens-
ausgleich kommt eine Haftungsbegrenzung nach MaBgabe der Ein-
schriankung der Betriebsratshaftung in Betracht. Auch hier ist die unter-
schiedliche Ausgestaltung des Amtes von Bedeutung. Es ist nur gerecht,
einen Betriebsrat nicht einer unbegrenzten Haftung auszusetzen, da es
sich um ein Ehrenamt handelt. Die Motivation zur Ubernahme eines Be-
triebsratsamtes soll nicht schon deswegen gemindert werden, weil dem
Fehlen einer Vergiitung fiir die Tatigkeit eine unbeschriankte Haftung
gegeniibersteht. Im Gegensatz zum Betriebsratsmitglied erhalt das Auf-
sichtsratsmitglied eine Vergiitung fiir seine Arbeit.774 Aulerdem ist zu be-
denken, dass die Funktion des Betriebsrats, wie bereits erwiahnt, grund-
legend anders ausgestaltet ist als diejenige des Aufsichtsrats. Der Be-
triebsrat darf zu Gunsten der Arbeitnehmerinteressen im Hartefall die
Konfrontation mit dem Arbeitgeber, notfalls bis hin zu einem Einigungs-
stellenverfahren, suchen, solange er nicht gegen § 2 BetrVG verstoBt. Die
Institution Betriebsrat wiirde zu einem stumpfen Schwert, wenn er bei
seiner Arbeit jedes Mal eventuelle Haftungsfolgen im Auge haben miisste.

768  Schliiter, FS Baetge, S. 981ff., 995; Diirr, S. 217

769  Diirr, S. 214 und 218; Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49ff., 54.

770  Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49ff., 54; Diirr, S. 218; Hoffmann/Preu,
Rn. 519; vgl. auch Schliiter, FS Baetge, S. 981ff., 997; auf die Organstellung ab-
stellend auch Spindler in: Spindler/Stilz, § 116 Rn. 110.

771 So auch Diirr, S. 216.

772 Edenfeld/Neufang, AG 1999, S. 49ff., 54; Hauser, S. 12.

773  Schliiter, FS Baetge, S. 981ff., 997; zur Moglichkeit der Versicherung etwa
Hoffmann/Preu, Rn. 522; in der Praxis werden solche Versicherungen in zahl-
reichen Fillen abgeschlossen, vgl. Diirr, S. 217.

774  Vgl. Schliiter, FS Baetge, S. 981ff., 999; auf den Ehrenamtscharakter des Be-
triebsratsamts abstellend auch Diirr, S. 220.
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Dagegen ist der Aufsichtsrat auf eine Integration der verschiedenen
Interessen innerhalb des Organs ausgerichtet. Mit der Ausiibung eines
Aufsichtsratsamt {ibernimmt der Betreffende eine groBere Verantwortung
fiir das Unternehmen als ein Betriebsrat.775 Auch dies spricht gegen eine
Haftungsbegrenzung. Somit bleibt festzuhalten, dass sich jedes Aufsichts-
ratsmitglied an einem objektiven SorgfaltsmaBstab messen lassen muss.

dd. Schaden

Zweite wesentliche Voraussetzung neben der Pflichtwidrigkeit ist der
Schaden. Der Schaden ist — wie allgemein im Zivilrecht — nach der
Differenzhypothese zu bestimmen. Auf unseren Fall des pflichtwidrigen
Verhaltens des Aufsichtsratsmitgliedes gewendet wiirde dies bedeuten:
Ein Schaden liegt immer dann vor, wenn die Vermogensbilanz der Gesell-
schaft ohne das pflichtwidrige Verhalten einen hoheren Wert aufweisen
wiirde als es mit diesem Verhalten tatsidchlich der Fall ist — anders ge-
wendet: bei jeder Beeintrichtigung des Gesellschaftsvermogens.77¢
Einschriankend wird dagegen von Teilen der Literatur noch verlangt, dass
die Minderung des Gesellschaftsvermogens gerade typischerweise mit der
pflichtwidrigen Handlung des Aufsichtsratsmitgliedes in Verbindung zu
bringen sei.777 Daraus wird abgeleitet, dass die Vermogensminderung
gerade dem Unternehmensinteresse widersprechen miisse, da es an-
sonsten an der Pflichtwidrigkeit fehle. Diese Ansicht vermischt jedoch die
Tatbestandsmerkmale Pflichtwidrigkeit und Schaden. Sie ist deshalb zu
Recht auf Ablehnung gestoBen.77”® Es bleibt somit dabei, dass es fiir das
Vorliegen eines Schadens nur auf eine negative Veranderung im Gesell-
schaftsverm6gen ankommt.

Bei dem Schaden wird es sich in den hier thematisierten Fillen um die-
jenige Vermogensminderung handeln, die durch den Streik verursacht
worden ist. Lisst sich der Schaden der Hohe nach nicht konkret ermitteln,
so kann das Gericht ihn gem. § 287 ZPO schitzen. Zu beachten ist, dass
§ 287 ZPO nach der Rechtsprechung des BGH nicht nur auf die konkrete
Schadenshohe, sondern auch auf die Kausalitit zwischen schiadigender
Handlung und dem konkreter Schaden anwendbar ist.”7?9 Voraussetzung
ist jedoch, dass Anhaltspunkte vorgetragen werden, aufgrund derer eine
Schitzung iiberhaupt moglich wird.78°

775  Vgl. Schliiter, FS Baetge, S. 981ff., 1000.

776  Hiiffer, § 93 Rn. 15; Pielorz/Sieg, PHi 2000, S. 77ff., 80.

777  Mertens in: KK, § 93 Rn. 23.

778  Riegger, S. 90.

779  St. Rechtsprechung, vgl. etwa BGH NJW 1992, S. 3298f. m.w.N.
780 Reichold in: Thomas-Putzo, § 287 Rn. 6.
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ee. Verjihrung

Fiir die Verjahrung von Schadenersatzanspriichen aus §§ 116, 93 I 2 AktG
gilt gem. § 93 VI AktG eine fiinfjahrige Verjahrungsfrist. Das Gesetz ver-
langt fiir den Beginn der Frist keine Kenntnis vom geltend zu machenden
Anspruch, sondern gem. § 200 BGB die Entstehung des Anspruchs.78t

ff. Prozessuale Geltendmachung

Wie bereits in der Einleitung angeklungen ist, scheiterte frither die Durch-
setzung von Schadensersatzanspriichen gegen Aufsichtsratsmitglieder
regelmiBig daran, dass der Vorstand von einer Rechtsverfolgung absah.
Entweder aus Furcht, dadurch konnten eigene Versdaumnisse ans Licht
kommen oder um keinen Streit mit dem Aufsichtsrat aufkommen zu
lassen.”82 Die Hiirden fiir eine Aktiondrsklage oder eine Klageerzwingung
durch die Aktionidre waren auBerordentlich hoch. Dieses Problem hat der
Gesetzgeber im UMAG aufgegriffen und dafiir gesorgt, dass eine Rechts-
verfolgung durch die Aktionidre bzw. eine Klageerzwingung erleichtert
wird. Insbesondere die Herabsetzung des fiir die Einleitung eines Klage-
zulassungsverfahrens erforderlichen Quorums auf 1% des Grundkapitals
oder 100.000 Euro wird zu vermehrten gerichtlichen Auseinander-
setzungen fiihren. Folgend soll deshalb kurz aufgezeigt werden, wie die
Aktionidre und die Gesellschaft vertreten durch den Vorstand, die oben er-
lauterten moglichen Anspriiche wegen Verletzung der gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflicht gerichtlich durchsetzen kénnen. Hinzugewiesen sei
zudem noch darauf, dass § 147 AktG seinem Wortlaut nach nur auf An-
spriiche aus § 117 AktG und §§ 93 II, 116 AktG aus Geschiftsfiihrung an-
wendbar ist. § 147 I AktG erfasst in erweiterter Auslegung aber auch die
mittelbar in §§ 93, 116 AktG angesprochenen Anspriiche sowie Unter-
lassungsanspriiche.”®3 Dies hat zur Folge, dass auch Anspriiche wegen
Verletzung der Treue- oder Verschwiegenheitspflicht im Wege der
Aktionarsklage durchgesetzt werden konnen. Nicht erfasst sind dagegen
etwaige deliktsrechtliche Anspriiche.

(1.) Durch die Gesellschaft

Anspriiche gegen Aufsichtsratsmitglieder aufgrund einer Verletzung ihrer
Amtspflichten sind solche der Gesellschaft und nicht der Aktionare. Es ist
somit in erster Linie Sache der Gesellschaft, vertreten durch den Vorstand
(8 78 AktG), diese Anspriiche, notfalls auch gerichtlich, durchzusetzen.

781  Hiiffer, § 93 Rn. 37; Fleischer in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 259; Krieger/Sailer
in: Schmidt/Lutter, § 93 Rn. 63.

782  Vgl. Spindler in: Schmidt/Lutter, § 147 Rn. 1.

783  Hiiffer, § 147 Rn. 2; Bezzenberger in: GroBkommAktG, § 147 Rn. 12; Holzborn
in: HK-AKktG, § 147 Rn. 3.
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Grundsitzlich hat der Vorstand nach pflichtgemdBem Ermessen dariiber
zu entscheiden, ob er einen Anspruch geltend macht oder nicht.784 Kommt
der Vorstand bei dieser Priifung zu dem Ergebnis, dass das Interesse der
Gesellschaft an einem Verzicht auf die Geltendmachung tiberwiegt, darf er
von einer weiteren Verfolgung der Anspriiche absehen. Er lauft jedoch Ge-
fahr, sich bei Nichteinhaltung der Ermessensgrenzen schadensersatz-
pflichtig zu machen.”5 Ein Verzicht auf die Geltendmachung einer
Schadensersatzforderung ist nur in engen Grenzen zuldssig und sollte die
Ausnahme bleiben.”8¢ Gem. § 147 I AktG ist der Vorstand dann zur Durch-
setzung von Ersatzanspriichen verpflichtet, wenn die Hauptversammlung
dies mit einfacher Mehrheit beschlieBt. Ein solcher Beschluss bedarf
keiner sachlichen Rechtfertigung.787 Hat die Hauptversammlung Zweifel
an einer unvoreingenommen Geltendmachung des Anspruchs durch den
Vorstand, so kann sie gem. § 147 II AktG einen besonderen Vertreter mit
der Durchsetzung beauftragen. Der besondere Vertreter kann entweder
durch Beschluss der Hauptversammlung oder auf Antrag einer
Aktiondarsminderheit, die zusammen 10% des Grundkapitals oder den an-
teiligen Betrag von 1 Million Euro hilt, vom Gericht bestellt werden. Der
Einfluss der Aktionidre auf den besonderen Vertreter ist denkbar gering.
Er ist weder weisungsabhingig noch auskunftspflichtig.788

(2.) Durch eine Aktionidrsminderheit

Wesentlich bedeutsameres Instrument fiir die Geltendmachung von An-
spriichen der Gesellschaft durch die Aktionare ist das Klagezulassungsver-
fahren gem. § 148 AktG. Der Gesetzgeber hat mit diesem Verfahren einer
Aktiondarsminderheit, die zusammen 10% des Grundkapitals oder den an-
teiligen Betrag von 1 Million Euro hilt, das Recht eingerdumt, selbst ein
gerichtliches Verfahren einzuleiten. Das Gericht hat vor Zulassung der
Klage die in § 148 I 2 Nr. 1-4 AktG genannten Voraussetzungen zu priifen.
Liegen diese vor, ist die Klage zuzulassen. Wird die Klage zugelassen, hat
die Gesellschaft trotzdem weiterhin noch die Mo6glichkeit ihren Anspruch
selbst einzuklagen und damit ein Verfahren der Aktiondre zu beenden
(8 148 III 1 AktG). Andererseits kann die Gesellschaft auch ein Klagever-
fahren der Aktionire iibernehmen (§ 148 III 2 AktG).

784  Vgl. die ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGHZ 135, S. 244ff. = NJW
1997, 1926ff., deren Grundsétze in gleicher Weise fiir Vorstand und Aufsichts-
rat gelten; Mock in: Spindler/Stilz, § 147 Rn. 10; Zieglmeier, ZGR 2007,
S. 144ff., 147.

785  Vgl. Mock in: Spindler/Stilz, § 147 Rn. 10.

786  Zieglmeier, ZGR 2007, S. 144ff., 147.

787  Spindler in: Schmidt/Lutter, § 147 Rn. 6; Mock in: Spindler/Stilz, § 147 Rn. 17.

788  Mock in: Spindler/Stilz, § 147 Rn. 27ff.
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(3.) Die Geltendmachung im Recht der GmbH

Mangels eines Verweises in § 25 I 1 Nr. 2 MitbestG auf die §§ 147ff. AktG
bleibt in der GmbH ausschlieBlich die Geschiftsfithrung fiir die Geltend-
machung von Schadensersatzanspriichen zustindig (§ 35 GmbHG).

c. Deliktsrechtliche Anspriiche

Ein Schadensersatzanspruch gegen ein Aufsichtsratsmitglied gem. § 823
BGB i.V.m. dem Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
kommt nur in Betracht, wenn sich das Aufsichtsratsmitglied an einem
rechtswidrigen Streik beteiligt. Eine gesellschaftsrechtliche Pflichtwidrig-
keit geniigt nicht. Ist ein Streik nach den Grundsitzen des Arbeitskampf-
rechts zuldssig, scheiden Schadensersatzanspriiche auch gegen das Auf-
sichtsratsmitglied aus §§ 823 BGB i.V.m. dem Recht am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb aus.

Als eine weitere Anspruchsgrundlage ist § 826 BGB in Betracht zu ziehen.
Die Hiirden sind freilich immens hoch. Ein Blick auf die bei
Palandt/Sprau aufgefiihrten Einzelfille zeigt, dass es hier um Extremfille
geht. Genannt werden hetzerische Propaganda, Gewaltanwendung oder
-duldung, die beabsichtigte wirtschaftliche Vernichtung des sozialen
Gegenspielers oder ein unertriagliches Missverhiltnis von Mittel und
Zweck des Arbeitskampfes.789 Eine Verletzung der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht kann erst dann als sittenwidrig angesehen werden, wenn
Umstinde dazu kommen, die eine besondere sittliche Verwerflichkeit be-
griinden. Hier kann nichts anderes gelten, als bei der Verletzung vertrag-
licher Treuepflichten.

Liegt ein VerstoB gegen die Verschwiegenheitspflicht vor, so konnte sich
des Weiteren ein Anspruch aus § 823 II BGB i.V.m. § 404 AktG oder § 85
GmbHG ergeben. § 404 AktG ist Schutzgesetz zu Gunsten der Gesell-
schaft.790 Gleiches gilt fiir § 85 GmbHG.79! Beide Bestimmungen setzen
vorsidtzliches Handeln voraus, wobei bedingter Vorsatz ausreichend ist.792
Die Hiirden fiir eine Inanspruchnahme sind damit auch hier formal ge-
sehen hoher als fiir den aktienrechtlichen Anspruch aus §§ 116, 93 S. 2
AktG.

Aufgrund des umfassenden aktienrechtlichen Schadensersatzanspruchs
spielen die deliktsrechtlichen Vorschriften kaum eine Rolle. Wichtig ist
allerdings auf den unterschiedlichen Beginn der Verjahrungsfristen fiir die

789  Vgl. Palandt/Sprau, § 826 Rn. 26.

790 MiiKoAktG/Schaal, § 404 Rn. 4; OLG Koblenz, DB 1987, S. 1036.

791 OLG Koblenz, DB 1987, S. 1036; Dannecker in: Michalski, § 85 Rn. 12.
792  MiiKoAktG/Schaal, § 404 Rn. 53; Dannecker in: Michalski, § 85 Rn. 59.
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Anspruchsgrundlagen hinzuweisen. Die Verjahrungsfrist fiir deliktsrecht-
liche Anspriiche beginnt erst mit Kenntnis oder fahrliassiger Unkenntnis
von den anspruchsbegriindenden Tatsachen (vgl. § 199 I, IIT BGB). Die
deliktsrechtlichen Anspriiche konnen folglich unter Umstinden auch dann
noch durchsetzbar sein, wenn die Verjahrungsfrist fiir den Anspruch aus
§8§ 116, 93 S. 2 AktG bereits abgelaufen ist.

2. Anspriiche gegen die Gewerkschaft

Nach der Erorterung von Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft
gegen das Aufsichtsratsmitglied selbst soll nun noch ein Blick auf die An-
spriiche der Gesellschaft gegen die Gewerkschaft geworfen werden. In Be-
tracht kommen solche Anspriiche dann, wenn die Gewerkschaft das von
ihr benannte Aufsichtsratsmitglied zu einem pflichtwidrigen Verhalten
bestimmt — in den Worten des Aktiengesetzes ausgedriickt, wenn die Ge-
werkschaft ,unter Benutzung ihres Einflusses auf die Gesellschaft ein Mit-
glied (...) des Aufsichtsrats (...) dazu bestimmt, zum Schaden der Gesell-
schaft oder ihrer Aktionare zu handeln® (vgl. § 117 AktG).

a. § 117 AKtG

Als Anspruchsgrundlage kommt, mangels Verweises in § 25 I 1 Nr. 2
MitbestG und § 52 GmbHG allerdings nur fiir die Aktiengesellschaft,
§ 117 I AktG in Betracht. Die Anspruchsvoraussetzungen erscheinen un-
problematisch, soweit sie die beeinflusste Person und den Einflussnehmer
betreffen. Aufsichtsratsmitglieder sind ausdriicklich in § 117 I AktG ge-
nannt. Das Einflussnahmeverbot des § 117 AktG gilt gegeniiber jeder-
mann.”93 Insbesondere ist hier festzustellen, dass ein tatsachlicher Ein-
fluss auf das Aufsichtsratsmitglied geniigt, so dass auch Gewerkschaften
als ,Wer"“ im Sinne von § 117 AktG in Betracht kommen.794

Bei den weiteren Voraussetzungen des § 117 I AktG ist noch vieles unklar.
Umstritten ist insbesondere, an welcher Stelle ein pflichtgemiBes
Handeln des Beeinflussten zu beriicksichtigen ist. Entweder man beriick-
sichtigt es auf der Ebene des Schadens in dem Sinne, dass nach einem
normativen Schadensbegriff nur dann ein Schaden der Gesellschaft vor-
liegt, wenn die Vermogensminderung auch dem Unternehmensinteresse
widerspricht.795 Andererseits erscheint es naheliegend, die fehlende
Pflichtwidrigkeit des Handelns des Beeinflussten im Rahmen der Rechts-
widrigkeit zu beriicksichtigen und diese entfallen zu lassen.79¢ Wie man

793  Ulmer, FS Stimpel, S. 705ff., 714.

794  Kort in: GroBkommAKktG, § 117 Rn. 100; Briiggemeier, AG 1988, S. 93ff., 95;
vgl. auch Schall in: Spindler/Stilz, § 117 Rn. 15.

795 Insbesondere Mertens in: KK, § 93 Rn. 22.

796  So Kort in: GroBkommAKktG, § 117 Rn. 150f.
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sich auch entscheidet, eindeutig ist jedenfalls, dass in einem solchen Fall
ein Schadensersatzanspruch nach § 117 I AktG ausscheidet. Daneben setzt
der Anspruch aus § 117 AktG Vorsatz des Einflussnehmers voraus.”97 Liegt
ein Schaden der Gesellschaft vor, so muss daneben noch eine doppelte
Kausalitit nachgewiesen werden. Die Einflussnahme muss fiir das
Handeln des Aufsichtsratsmitgliedes kausal gewesen sein, genauso wie
das Handeln fiir den entstandenen Schaden. Hier diirfte es der Gesell-
schaft noch schwerer fallen diesen doppelten Kausalzusammenhang zu
beweisen als beim Anspruch gegen das Aufsichtsratsmitglied.

b. § 31 BGB analog

Fiir den Fall, dass, wie mit Herrn Bsirske, ein Vorstandsmitglied der Ge-
werkschaft handelt, konnte auBerdem eine Haftung der Gewerkschaft
gem. § 31 BGB in Betracht kommen. Fraglich ist aber vor allem, ob das
Aufsichtsratsmitglied sein Amt in Verrichtung der Vorstandstatigkeit fiir
die Gewerkschaft ausiibt. Zwar ist, wie bereits oben erwidhnt, die Be-
teiligung an der Unternehmensmitbestimmung eine koalitionsspezifische
Tatigkeit. § 31 BGB setzt allerdings voraus, dass es sich um eine speziell
dem Vorstand zugewiesene Verrichtung handelt.79® Zumindest darf sich
der Vorstand bei der schadensverursachenden Tatigkeit nicht so weit von
seinen Aufgaben entfernt haben, dass er fiir einen AuBlenstehenden er-
kennbar auBerhalb des allgemeinen Rahmens der ihm {iibertragenen
Tatigkeit handelt.”799 Bei der Wahrnehmung eines Aufsichtsratsmandats
handelt es sich gerade nicht um spezifische Vorstandsaufgaben. Auch
wenn die Gewerkschaftsvertreter als Reprasentanten ihrer Kérperschaft in
den Aufsichtsrat gewahlt werden, so spricht doch die eigenverantwortliche
und unabhingige Ausiibung des Aufsichtsratsmandats gegen eine An-
wendung von § 31 BGB.80o

II1. Abberufung aus wichtigem Grund gem. § 103 III AktG

Weitere Folge eines pflichtwidrigen Handelns konnte fiir das Aufsichts-
ratsmitglied seine gerichtliche Abberufung sein. Ein Aufsichtsratsmitglied
kann nicht nur von den Wahlberechtigten abberufen werden, sondern es
kann gem. § 103 III AktG auf Beschluss des Aufsichtsrats mit einfacher
Mehrheit hin auch ein Antrag auf Abberufung des betreffenden Aufsichts-
ratsmitgliedes aus wichtigem Grund bei Gericht gestellt werden.8°* Wann

797  Ulmer, FS Stimpel, S. 7o5ff., 714.

798  Vgl. Reichert, Rn. 3503; BGH WM 1984, S. 1119.

799 BGH NJW 1980, S. 115ff., 115f.

800 BGHZ 36, S. 296ff., 309ff.; BGHZ 90, S. 381ff., 398; a.A. Ulmer, FS Stimpel,
S. 704f1f., 719ff.

801 Eines wichtigen Grundes bedarf es nur dann nicht, wenn das Aufsichtsrats-
mitglied von einem Gericht bestellt worden ist, vgl. ArbG Charlottenburg, DB
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ein wichtiger Grund vorliegt, erscheint weiterhin ungeklart. Es handelt
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der einer Auslegung durch das
Gericht bedarf. In jedem Fall ist der Ultima-Ratio-Charakter der Vor-
schrift zu beachten.8°2 Dagegen bedarf es weder eines Schadens der Ge-
sellschaft noch eines Verschuldens des Aufsichtsratsmitgliedes.8°3 Daraus
ergibt sich, vergleichbar zum wichtigen Grund bei einer auBerordentlichen
Kiindigung, dass eine Fortsetzung des Organverhiltnisses bis zum Ende
der Amtszeit des Aufsichtsratsmitgliedes der Gesellschaft nicht zumutbar
sein darf.804 Zweifellos ist die Beteiligung an einem rechtswidrigen Streik
ein wichtiger Grund im Sinne der Vorschrift,8°5 genauso wie die wieder-
holte Verletzung der Verschwiegenheitspflicht.8°¢ Allerdings wird ein ein-
maliger und fahrlassiger VerstoB gegen die Verschwiegenheitspflicht noch
keinen wichtigen Grund darstellen.807 Schwieriger wird die Beurteilung
schon bei einer gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht ver-
stoBenden Beteiligung an einem rechtmafBigen Streik. Hier wird es unter
Beriicksichtigung der ungeklarten Rechtslage zweifelhaft sein, ob ein
wichtiger Grund vorliegt. Insbesondere aufgrund der Tatsache, dass eine
starke Literaturmeinung eine aktive Streikbeteiligung zuldsst, wird man
wohl eher geneigt sein, das Vorliegen eines wichtigen Grundes zumindest
bei einem erstmaligen VerstoB zu verneinen.8°® Andererseits kann eine
aktive und insbesondere eine offentlichkeitswirksame Streikbeteiligung
eines Aufsichtsratsmitgliedes dem Ansehen des Unternehmens in der
Offentlichkeit schaden. Auch dies kann ein wichtiger Grund zur Abbe-
rufung sein.8%9 Daneben wird eine allgemein politische Tatigkeit eines

2004, S. 2630; Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 103 Rn.1; a.A. Vetter, DB 2005,
S. 875ff., 877.

802 Vgl. Mertens in: KK, § 103 Rn. 32; Breuer/Fraune in: Heidel, § 103 AktG
Rn. 14.

803 Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 152; Breuer/Fraune in: Heidel, § 103
AktG Rn. 15; Mertens in: KK, § 103 Rn. 35.

804 MiiKoAktG/Habersack, § 103 Rn. 39; Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 152;
Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 103 Rn. 11; Hoffmann/Kirchhoff, FS Beusch,
S. 377ff., 381f.; Mertens in: KK, § 103 Rn. 32; HWK/Seibt, § 23 MitbestG Rn. 3;
Miinch.Hdb. GesR Band III/Marsch-Barner/Diekmann, § 48 Rn. 115; Vetter,
DB 2005, S. 875ff., 876; Hanau/Wackerbarth, S. 48; abweichend Hoffmann/
Lehmann/Weinmann, § 6 Rn. 48: Verbleiben des Aufsichtsratsmitglied muss
die Arbeit des Aufsichtsrats wesentlich erschweren oder behindern.

805 Biirgers/Israel in: HK-AktG, § 103 Rn. 12.

806 Lutter/Krieger, Rn. 933; MiiKoAktG/Habersack, § 103 Rn. 41; Spindler in:
Spindler/Stilz, § 103 Rn. 34.

807 AG Miinchen, ZIP 1985, S. 1139ff., 1140f.; Bedenken gegen dieses Urteil ldsst
Hiiffer, § 103 Rn. 11 anklingen.

808 Hopt/Roth in: GroBkommAktG, § 100 Rn. 160 halten eine Abberufung im Falle
einer aktiven Streikteilnahme fiir moglich.

809 Hopt/Roth in: GroBkommAKktG, § 103 Rn. 53.
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Gewerkschaftsvertreters, die gegen wesentliche Interessen des Unter-
nehmens verstoBt, als wichtiger Grund fiir eine Abberufung genannt.8
Man wird meines Erachtens in solchen Fillen verlangen miissen, dass sich
die allgemein politische Tatigkeit, mit anderen Worten die o6ffentliche
Kritik am Unternehmen, nicht mehr in einem sachlichen Rahmen bewegt
oder dass sie sich iiber einen erheblichen Zeitraum erstreckt. Gerade im
letzten Fall muss sich das Aufsichtsratsmitglied fragen lassen, warum es
eine Organstellung in einem Unternehmen bekleidet, dessen Politik es
iiber Monate hin nur kritisiert. Nicht ausreichend ist dagegen selbstver-
standlich eine sachliche Kritik im Einzelfall, sofern darin keine Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht zu sehen ist. Letztlich miissen allerdings
auch in solchen Fillen die Gegebenheiten des Einzelfalls entscheiden.

Daneben ist noch zu klaren, ob vor der Einleitung des Abberufungsver-
fahrens, parallel zur auBerordentlichen Kiindigung gem. § 314 BGB, eine
Abmahnung des Aufsichtsratsmitgliedes erforderlich ist. Geht man mit
Teilen der Literatur davon aus, dass das vertragliche Verhiltnis zwischen
dem Aufsichtsratsmitglied und der Gesellschaft, das durch die Abberufung
aufgelost werden soll, als Dienstverhiltnis mit Geschiftsbesorgungs-
charakter anzusehen ist,8! so ldge es nahe, die Parallele zur auBerordent-
lichen Kiindigung gem. § 314 BGB zu ziehen. Die Erforderlichkeit einer
vorherigen Abmahnung bei der auBerordentlichen Kiindigung ergibt sich
aber auch schon aus dem Kriterium der Unzumutbarkeit der Fortsetzung
des Dienstverhiltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist. Ubertragen
auf das Aufsichtsratsmandat wiirde dies, wie bereits oben erwahnt, be-
deuten: bis zum Ende der Amtszeit. Insofern ist dem Ultima-Ratio-
Charakter der Abberufung grundsatzlich durch eine vorherige Abmahnung
Rechnung zu tragen. Im Rahmen der auBerordentlichen Kiindigung eines
Arbeitsverhiltnisses muss grundsatzlich sowohl im Leistungs- als auch im
Vertrauensbereich eine Abmahnung in Betracht gezogen werden.$2 Im
Leistungsbereich muss grundsatzlich immer abgemahnt werden, es sei
denn, dass aufgrund besonderer Umstidnde nicht zu erwarten ist, dass die
Abmahnung dazu geeignet ist, zukiinftigen PflichtverstoBen vorzu-
beugen.83 Im Vertrauensbereich geht man dagegen davon aus, dass hier
eine Abmahnung nur dann erforderlich ist, wenn das Fehlverhalten durch
den Arbeitnehmer abgestellt werden kann und die Abmahnung dazu ge-
eignet erscheint, die Vertrauensgrundlage wiederherzustellen.®4 Daneben
scheidet eine Abmahnung schon dann aus, wenn der Pflichtverstof derart
gravierend ist, dass der Arbeitnehmer offensichtlich nicht mit einer Ab-

810 HWK/Seibt, § 23 MitbestG Rn. 3.

811  Siacker, NJW 1986, S. 803ff., 810.

812 HWK/Sandmann, § 626 BGB Rn. 116.

813  Diitz, Rn. 334.

814  Diitz, Rn. 334; Zo6llner/Loritz/Hergenrdder, S. 282.
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mahnung rechnen durfte.85 Dies kann insbesondere bei strafbarem Ver-
halten des Arbeitnehmers der Fall sein.8 Diese Grundsitze konnen wie
folgt auf die Abberufung eines Aufsichtsratsmitgliedes iibertragen werden,
da auch hier das Unzumutbarkeitskriterium gilt.%7 Bei VerstoBen gegen
die Verschwiegenheitspflicht ist in der Regel keine Abmahnung erforder-
lich, wenn es sich gleichzeitig um einen VerstoB gegen die Strafvor-
schriften des § 404 AktG oder § 85 GmbHG handelt. Sofern ein Verstof3
gegen diese Vorschriften nicht vorliegt, wird man zu differenzieren haben.
Liegt nur ein fahrlassiger Versto gegen die Verschwiegenheitspflicht vor,
so erscheint eine Abmahnung als milderes und gleich geeignetes Mittel, in
Zukunft die Verschwiegenheit zu sichern. Dem Aufsichtsratsmitglied wird
noch einmal vor Augen gefuhrt dass es beim nachsten Mal vorsichtiger
mit seinen AuBerungen zu sein hat und eventuell Riicksprache mit dem
Geschiftsfiihrungsorgan oder dem Aufsichtsratsvorsitzenden suchen
muss. VerstoBt das Aufsichtsratsmitglied vorsatzlich gegen die Ver-
schwiegenheitspflicht, so sprechen die besseren Griinde fiir die Entbehr-
lichkeit der Abmahnung. In diesem Fall wird eine fiir die Zusammenarbeit
zwischen Geschaftsfiihrungsorgan und Aufsichtsratsmitglied bzw. im Auf-
sichtsrat selbst erforderliche Vertrauensbasis nicht mehr herzustellen
sein. Daran dndert sich auch nichts, wenn das Aufsichtsratsmitglied nicht
noch einmal speziell auf die Vertraulichkeit der Information hingewiesen
worden ist. Es fillt in den alleinigen Verantwortungsbereich des Auf-
sichtsratsmitgliedes, das Bestehen der Verschwiegenheitspflicht zu
priifen. Ist es sich nicht sicher, ob eine Angabe vertraulich ist oder ein
Geheimnis vorliegt, so kann es Riicksprache mit seinen Aufsichtsrats-
kollegen oder dem Vorstand halten und sich von einem Sachverstindigen,
der selbst zur Verschwiegenheit verpflichtet ist, beraten lassen. Wobei zu
beachten ist, dass etwa ein Rechtsgutachten von einem externen Berater,
nicht von einer eigenverantwortlichen Priifung entbindet.

Anders sieht es dagegen im Fall einer rechtswidrigen Streikteilnahme aus.
Hier liegt zwar auch eine Beeintriachtigung des Vertrauensbereichs in Ge-
stalt der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht vor. Jedoch handelt es sich
nicht nur um ein steuerbares Verhalten des Aufsichtsratsmitgliedes,
sondern es ist auch eine Wiederherstellung des Vertrauensverhiltnisses
moglich. Es ist denkbar, dass sich das betroffene Aufsichtsratsmitglied in
Zukunft nicht mehr unter VerstoB gegen die Treuepflicht an einem Streik
beteiligt. Dieses Verhalten ist ohne Weiteres iiberpriifbar. Auch wird man
die Pflichtwidrigkeit des Aufsichtsratsmitgliedes schon aufgrund der un-

815 Diitz, Rn. 334; HWK/Sandmann, § 626 BGB Rn. 135f.; Zollner/Loritz/
Hergenrdoder, S. 282.

816  Schaub-Linck, § 132 Rn. 28.

817  So auch Sicker, NJW 1986, S. 803ff., 810f.; flir Abmahnung bei leichteren Ver-
stoBen wohl Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 2286.
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sicheren Rechtslage als weniger gravierend einzustufen haben, so dass
eine Abmahnung der Gesellschaft zumutbar ist.

Abschlieend sei noch bemerkt, dass es sich bei dem Beschluss des Auf-
sichtsrats iiber die Einleitung eines Abberufungsverfahrens um die Ein-
leitung eines Rechtsstreits mit dem Aufsichtsratsmitglied handelt, so dass
dieses bei der Beschlussfassung vom Stimmrecht ausgeschlossen ist.818

IV. Nichtigkeit bzw. Anfechtbarkeit des Aufsichtsrats-
beschlusses bei VerstoB gegen ein Stimmverbot

Eingegangen werden soll noch kurz auf die Frage, welche Rechtsfolgen der
VerstoB gegen ein Stimmverbot fiir den Beschluss des Aufsichtsrats haben
kann. War die Problematik der fehlerhaften Aufsichtsratsbeschliisse lange
Zeit heftig umstritten, so geht der BGH mittlerweile in stindiger Recht-
sprechung von folgenden Grundsitzen aus.89 Beschliisse, die inhaltlich
oder verfahrensrechtlich gegen zwingendes Gesetzesrecht oder Satzungs-
recht verstoBen, sind im Grundsatz nichtig und nicht nur anfechtbar.820
Die Nichtigkeit kann grundsitzlich jederzeit und von jedermann geltend
gemacht werden, sofern ein Rechtsschutzinteresse besteht.82! Moglich ist
allerdings, jedenfalls bei weniger schwerwiegenden Méangeln, eine Ver-
wirkung der Klagebefugnis, wenn der Mangel des Aufsichtsrats-
beschlusses nicht mit der ,unter den gegebenen Verhiltnissen zumut-
baren Beschleunigung“®22 eingeklagt wird.823 Zu richten ist die Klage

818  Vgl. oben unter E. III. 2.; MiiKoAktG/Habersack, § 103 Rn. 35; Giedinghagen
in: Michalski, § 52 Rn. 155; Hoffmann/Neumann, GmbHR 1976, S. 149ff., 151;
Spindler in: Spindler/Stilz, § 103 Rn. 29; a.A. Hoffmann/Kirchhoff, FS Beusch,
S. 377ff., 380f; Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 29 Rn. 19 und § 6 Rn.45.

819  Aus Platzgriinden erfolgt hier eine Beschrankung auf die Darstellung der, fiir
die Praxis ausschlaggebenden, stindigen Rechtssprechung des BGH; zu ab-
weichenden Meinungen: etwa fiir Analogie zu §§ 241ff. AktG: Meilicke, FS
W.Schmidt, S. 7off., 8off.; OLG Hamburg, DB 1992, S. 774; differenzierend
auch Naendrup in: GK-MitbestG § 25 Rn. 81ff.

820 BGH, DB 1993, S. 1609ff. = BGHZ 122, S. 344ff. = DZWir 1993, S. 503ff. mit
Anmerkung von Raiser; Kindl. DB 1993, S. 2065ff.,, 2066f;
Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 35; Ulmer/
Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 36.

821 Vgl. Hoffmann/Preu, Rn. 603; Wlotzke/Wimann/Koberski/Kleinsorge-
Koberski, § 25 Rn. 35; Naendrup in: GK-MitbestG, § 25 Rn. 90; Raiser/Veil,
§ 25 Rn. 40.

822 BGH, DB 1993, S. 16009ff., 1611; Raiser/Veil, § 25 Rn. 40; Wlotzke/WiBmann/
Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 35.

823 Vgl. auch Wilotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 35;
Raiser/Veil, § 25 Rn. 40; Kindl, DB 1993, S. 2065ff., 2067 geht von einer
regelmaBigen zeitlichen Grenze fiir die Geltendmachung von einem Monat nach
der Aufsichtsratssitzung aus.
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gegen die Gesellschaft.824 Im Fall des VerstoBes gegen ein Stimmverbot ist
der Beschluss des Aufsichtsrats nach diesen Grundsidtzen dann nichtig,
wenn die Stimme des nicht stimmberechtigten Aufsichtsratsmitgliedes
kausal fiir das Beschlussergebnis war.825 Sofern die Stimme des Aufsichts-
ratsmitgliedes nicht kausal fiir das Beschlussergebnis war, handelt es sich
um einen minderschweren Mangel. In einem solchen Fall fehlt das
Rechtsschutzinteresse fiir eine Nichtigkeitsfeststellungsklage.

V. Zusammenfassende Betrachtung zu Teil F

Wie bereits oben im Rahmen der Diskussion des Kausalzusammenhangs
angeklungen ist,826 hangt die Messlatte fiir Schadensersatzanspriiche
gegen ein Aufsichtsratsmitglied in den hier interessierenden Konflikt-
situationen hoch. Es mag daher durchaus einleuchten, wenn ein Unter-
nehmen entsprechende Vorkommnisse nicht vor Gericht bringt. Bei der
Abwagung zwischen den Erfolgschancen und dem Imageverlust in der
Offentlichkeit bzw. den daraus resultierenden internen Konflikten wird
daher in der Regel zugunsten des Verzichts auf eine Klage entschieden.
Bessere Erfolgschancen diirfte dagegen ein Abberufungsantrag gem.
§ 103 III AktG haben.

824 St. Rspr vgl. etwa BGH, DB 1993, S. 1609ff., 1609; Wlotzke/
WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 38; Naendrup in: GK-
MitbestG, § 25 Rn. 9o; Raiser/Veil, § 25 Rn.44.

825 Hoffmann/Preu, Rn. 602; Mertens in: KK, § 108 Rn. 74; Lutter, FS Priester,
S. 417ff., 425; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 41;
so schon RGZ 106, S. 258ff., 263; fiir generelle Unwirksamkeit Naendrup in:
GK-MitbestG, § 25 Rn. 85.

826 Vgl. oben unter F. II. 1. b. cc.
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G. Sonstige rechtliche Reaktionsmaoglichkeiten der Gesell-
schaft

Wurde im vorhergehenden Abschnitt erldutert, welche Auswirkungen
Interessenkonflikte etwa im Rahmen von Tarifauseinandersetzungen auf
die Rechte der Gewerkschaftsvertreter und der Gewerkschaftsmitglieder
unter den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat haben koénnen, so
sollen nun dariiber hinaus noch weitere MaBnahmen zur Begrenzung des
Einflusses der genannten Aufsichtsratsmitglieder in Konfliktfillen unter-
sucht werden. Es ist an dieser Stelle zu betonen, dass es nicht darum
gehen soll, Mitbestimmung abzuschwéchen oder gar auszuhdhlen. Es soll
vielmehr versucht werden, die Grenzen aufzuzeigen, denen gesellschafts-
rechtliche Gestaltungen unterliegen, die Mitbestimmung einschrinken.
Da Stimmrechts- und Teilnahmeausschluss nach den oben gefundenen
Ergebnissen®?” nur in engen Grenzen zulidssig sind, erscheint es nahe-
liegend, dass Unternehmen versuchen, iiber die innergesellschaftliche
Organisation befiirchtete Konfliktlagen zu umgehen. Dass solche Versuche
schnell an ihre rechtlichen Grenzen stofen, ist offensichtlich. Sie sind ge-
eignet, den Sinn und Zweck der Unternehmensmitbestimmung infrage zu
stellen.

Im Folgenden soll es zundchst um den Konflikt zwischen dem Weisungs-
recht der GmbH-Gesellschafter und den Zustimmungsvorbehalten zu-
gunsten des Aufsichtsrats in der mitbestimmten GmbH gehen. AuBerdem
wird die Frage zu kldren sein, ob insbesondere tarifliche Fragen in Auf-
sichtsratsausschiisse verlagert werden konnen, in denen keine Gewerk-
schaftsmitglieder vertreten sind. Zum Schluss soll noch auf die Méglich-
keit der abschlieBenden Regelung von Zustimmungsvorbehalten in der
Satzung eingegangen werden.

I. Weisungsrecht der GmbH-Gesellschafter

Wie bereits oben angeklungen ist,828 besteht ein wesentlicher Unterschied
zwischen der AG und der GmbH darin, dass den GmbH-Gesellschaftern
gegeniiber dem Geschaftsfithrer bzw. den Geschiftsfiihrern ein Weisungs-
recht zusteht.829 Seine rechtliche Grundlage findet das Weisungsrecht der
Gesellschafterversammlung mittelbar in §§ 6 III, 371, 38 I, 46 Nr. 5 und 6
GmbH.8° Es umfasst nicht nur ungewohnliche Geschéfte (etwa im Sinne

827  Vgl. oben unter E. III.

828 Unter C.

829 Baumann, ZHR 142, S. 557ff., 558; vgl. zum Weisungsrecht Zollner/Noack in:
Baumbach/Hueck, § 37 Rn. 20.

830 Vgl. Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 37 Rn. 3.
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von § 116 HGB), sondern die Gesellschafterversammlung kann auch in
einem bestimmten Umfang auf die laufende Geschiftsfiihrung Einfluss
nehmen, solange sie den Gesellschaftern noch einen angemessenen Frei-
raum fiir eigenes Handeln ldsst.83! Eine Leitung der Gesellschaft unter
eigener Verantwortung, wie sie der Vorstand der Aktiengesellschaft aus-
ibt (§ 76 AktG), steht den Geschaftsfihrern der GmbH nicht zu.832

Fiir die im Kontext dieser Untersuchung interessierenden Problemkreise
konnte das Weisungsrecht bedeuten, dass die Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat und die Gewerkschaftsmitglieder kaum oder gar keinen Ein-
fluss auf tarifpolitische Entscheidungen einer mitbestimmten GmbH
nehmen konnten, sofern die Gesellschafter gegeniiber der Geschifts-
fihrung eine verbindliche Weisung erteilen kénnten. Es stellt sich damit
die Frage, wie das Verhiltnis zwischen dem Weisungsrecht der Ge-
sellschafterversammlung und moglichen Zustimmungsvorbehalten des
Aufsichtsrats im Bereich der mitbestimmten GmbH ausgestaltet ist.833
Weitgehende Einigkeit besteht heute dariiber, dass auch in der mit-
bestimmten GmbH der Gesellschafterversammlung gegeniiber den Ge-
sellschaftern ein Weisungsrecht zusteht.834 Dass der Mitbestimmungs-
gesetzgeber an der Kompetenz der Gesellschafterversammlung nichts
andern wollte, zeigt der fehlende Verweis auf § 119 II AktG, welcher die
Geschaftsfiihrungskompetenz der Hauptversammlung einer Aktiengesell-
schaft weitgehend ausschlieBt.835 Die Gesellschafter bleiben damit auch im
Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes das zentrale Ent-
scheidungsorgan der GmbH.836

831  Zollner, ZGR 1977, S. 319ff., 326.

832 Vgl. Schmidt, GesR, § 36 IV 2c.

833 Schmidt, GesR, § 36 II 2d.

834 Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 64; Raiser/Veil,
§25 Rn. 88; Scholz/U.H.Schneider, § 37 Rn. 42; Hoffmann/Lehmann/
Weinmann, § 30 Rn. 26; Ulmer, Einfluss, S. 46; Hommelhoff, ZGR 1978,
S. 119ff., 137ff.; Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 63;
Siacker, DB 1977, S. 1845ff., 1845; Deilmann, BB 2004, S. 2253ff., 2253; Bau-
mann, ZHR 142, S. 557ff., 576; Zollner, AG 1981, S. 13ff., 15; Hoffmann/
Neumann, GmbHR 1976, S. 149ff., 152 und 183ff., 183; Kiibler/Assmann, GesR,
§ 33 IV 2 b; anders offenbar Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 353ff., 355, die die
Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung in Geschaftsfithrungsangelegen-
heiten ausschlieBen wollen; Vollmer, ZGR 1979, S. 135ff., 142ff., beschrinkt die
Gesellschafterversammlung in Geschéftsfiihrungsangelegenheiten auf eine
skontrollierende Einflussnahme®; a.A. auch Naendrup in: GK-MitbestG, § 25
Rn. 143ff.; ders. AuR 1977, S. 225ff., 232; S. 268ff., 272f.

835 U.H.Schneider in: Scholz, § 37 Rn. 42; Ulmer, Einfluss, S. 46; Baumann, ZHR
142, S. 557ff., 559.

836 BGH, NJW 1997, S. 1985ff., 1986f.
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Problematisch ist dann allerdings, wie der Aufsichtsrat in diese
Kompetenzverteilung einzupassen ist. Teilweise wurde angenommen, das
Weisungsrecht der Gesellschafter diirfe nicht dazu fithren, dass der Sinn
und Zweck des MitbestG ausgehohlt wiirde.83” Ein Zustimmungsvorbehalt
sei deshalb auch bei Gesellschafterweisung zu beachten.®3® Im gesell-
schaftsrechtlichen Schrifttum wird dagegen iiberwiegend darauf ver-
wiesen, dass das Mitbestimmungsrecht die gesellschaftsrechtliche
Kompetenzordnung unberiihrt lassen wollte.839 Auch umfasse § 111 IV 2
AktG nur die Moglichkeit, fiir Geschéaftsfilhrungsmafnahmen einen Zu-
stimmungsvorbehalt zu statuieren. Gesellschafterentscheidungen konnten
einem solchen dagegen nicht unterstellt werden.84° Es wird darauf hin-
gewiesen, dass es sich um eine unnotige Formelei handele, da die Ge-
sellschafterversammlung ohnehin die Entscheidung des Aufsichtsrats mit
einem erneuten Beschluss ersetzen konne.84 Vielmehr sei eine in Kennt-
nis des Zustimmungsvorbehalts ergehende Entscheidung der Ge-
sellschafter in der Regel als endgiiltige gewollt.®42 Aufgrund der vor-
genannten Argumente werden angewiesene GeschéaftsfiihrungsmaB-
nahmen von den Vertretern dieser Auffassung als ,zustimmungs-
vorbehaltsresistent” bezeichnet.843 Auch bediirfe eine Weisung der Ge-
sellschafterversammlung keiner Dreiviertelmehrheit der Gesellschafter,
wie sie in § 111 IV 4 AktG fiir die Ersetzung der Zustimmung des Auf-
sichtsrats in der AG vorgeschrieben ist.844 Das Verfahren des § 111 IV AktG
passe von vorneherein nicht auf die GmbH. Es sei im Aktienrecht die
logische Konsequenz daraus, dass § 119 IT AktG eine Geschéftsfiihrungs-
kompetenz der Hauptversammlung nur dann zulédsst, wenn der Vorstand
einen entsprechenden Beschluss verlangt.845 Fiir die GmbH fehlt ein ent-
sprechender Verweis des MitbestG auf § 119 IT AktG. Daraus kdnnte man

837 Naendrup in: GK-MitbestG, § 25 Rn. 149.

838 Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 261ff.,, 272; Wlotzke/WiBmann/Koberski/
Kleinsorge, § 25 Rn. 68f.; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack,
§ 25 Rn. 65; Eder, GmbHR 1978, S. 217ff., 218.

839 Scholz/Uwe H.Schneider, § 52 Rn. 130; Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck,
§ 37 Rn. 28, und § 52 Rn. 100 und 242; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 52
Rn. 55ff.

840 So Hommelhoff, ZGR 1978, S. 119ff., 145f.

841 Hoffmann/Neumann, GmbHR 1976, S. 149ff., 152.

842  Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 52 Rn. 56.

843 Scholz/Uwe H.Schneider, § 52 Rn. 133; Hommelhoff, ZGR 1978, S. 119ff., 146;
fiir Ausschluss des Zustimmungsvorbehalts bei Gesellschafterweisung auch
Jiirgenmeyer, S. 186.

844 Giedinghagen in: Michalski, § 52 Rn. 233; Zollner, ZGR 1977, S. 319ff., 328;
Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 92; a.A. Raiser/Veil, Kapitalgesell-
schaftsR, § 35 Rn. 16.

845 Zollner, ZGR 1977, S. 319ff., 328.
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in der Tat schlieBen, das Verfahren des § 111 IV AktG sei iiberfliissig.
Allerdings lasst sich genauso anfiihren, dass das MitbestG in § 25 I Nr. 2
ausdriicklich auf § 111 AktG als Ganzes verweist. Damit hat der Gesetz-
geber unzweifelhaft zum Ausdruck gebracht, dass das Verfahren des
§ 111 IV AktG auch in der mitbestimmten GmbH Anwendung finden soll.
Die gegenteilige Auffassung wiirde dazu fiihren, dass der Aufsichtsrat gar
keinen Zustimmungsvorbehalt ausiiben konnte. Dies wire mit der
zwingenden Zustindigkeit des Aufsichtsrats zur Kontrolle der Geschafts-
fihrung nicht in Einklang zu bringen.846 § 111 IV 2 AktG enthalt nicht nur
eine Moglichkeit, sondern auch die Pflicht des Aufsichtsrats, einen
Katalog von zustimmungspflichtigen GeschiftsfiihrungsmaBnahmen vor-
zusehen. Daraus lasst sich ableiten, dass die Kontrollfunktion des Auf-
sichtsrats in den Augen des Gesetzgebers eine bedeutende Rolle spielt.
Zudem ist zu beachten, dass die Geschiftsfiihrung vom Aufsichtsrat be-
stellt und abberufen wird (vgl. § 31 MitbestG). Es wire wenig nach-
vollziehbar, wenn diese zwar nach Weisung der Gesellschafterver-
sammlung handeln miisste, aber vom Aufsichtsrat jederzeit abberufen
werden konnte. Eine solche Konstruktion wiirde die Geschéaftsfithrung in
einen erheblichen Loyalitdtskonflikt bringen.847 Ein uneingeschrinktes
Weisungsrecht der Gesellschafter erscheint schon deshalb bedenklich.

Auch die Annahme, in der GmbH bediirfe es fiir die Ersetzung einer Zu-
stimmungsverweigerung durch den Aufsichtsrat nur einer einfachen
Mehrheit der Gesellschafterversammlung, ist abzulehnen. Fiir eine solche
Reduktion des Wortlautes von § 111 IV 4 AktG ergeben sich keine Anhalts-
punkte aus dem Gesetz. Vielmehr spricht der eindeutige Verweis von § 25
Nr. 2 MitbestG auf § 111 AktG als Ganzes gegen eine solche Auslegung.848
Die Ersetzung der Zustimmung des Aufsichtsrates durch die Ge-
sellschafter bedarf deshalb auch in der GmbH einer Dreiviertelmehr-
heit.849 An dem gefundenen Ergebnis dndert sich auch dann nichts, wenn
die Gesellschafter die Weisung oder ihren Entschluss zu einer bestimmten
MaBnahme bereits mit Dreiviertelmehrheit getroffen haben. Mag man es
auch als unnotige Formelei ansehen, wenn in einem solchen Fall bei Ver-

846 Vgl. Naendrup in: GK-MitbestG, § 25 Rn. 139; zur Kontrolle der Geschifts-
fiilhrer durch den Aufsichtsrat in der mitbestimmten GmbH vgl. Zéllner, ZGR
1977, S. 319ff., 323.

847  Vgl. Lieb, JA 1978, S. 261ff., 266.

848 Vgl. Baumann, ZHR 142, S. 557ff., 576.

849 So die mittlerweile wohl iiberwiegende Auffassung vgl. Wlotzke/WiBmann/
Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 25 Rn. 69; Raiser/Veil, § 25 Rn. 89;
Ulmer/Habersack in:Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 66; Sicker, DB
1977, S. 1845ff., 1849 Fn. 35; Baumann, ZHR 142, S. 557ff., 576; Ulmer, Ein-
fluss, S. 47. Kiibler/Assmann, GesR, § 33 IV 3; a.A. Deilmann, BB 2004,
S. 2253ff., 2256; Lutter/Krieger, Rn. 1128; wohl auch Hoffmann/Preu, Rn. 305;
Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 52 Rn. 56.
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weigerung der Zustimmung durch den Aufsichtsrat eine erneute Ent-
scheidung der Gesellschafter herbeigefiihrt werden miisste. Die Uber-
wachungsfunktion des Aufsichtsrats, die auch in der GmbH ernst ge-
nommen werden muss, macht es notwendig, dass die Gesellschafter ihren
Entschluss in Kenntnis der entgegenstehenden Argumente des Aufsichts-
rats noch einmal ausdriicklich bekraftigen. Aus Griinden der Rechts-
sicherheit wird man hier einen formellen Beschluss verlangen miissen.
Beriicksichtigt man auBerdem, dass eine GmbH im Normalfall aus einem
iibersichtlichen Gesellschafterkreis besteht, so wird es den Gesellschaftern
auch keine allzu groBe Miihe bereiten, den notwendigen Beschluss — ge-
gebenenfalls auch im schriftlichen Umlaufverfahren — herbeizufiihren.

An dieser Stelle ist einmal mehr zu konstatieren, dass die zur Ent-
scheidung des Meinungsstreits aufgefahrenen Geschiitze auBer Verhiltnis
zur praktischen Relevanz des Problems stehen. Nach Altmeppen haben
sich in der Praxis wohl kaum Kompetenzkonflikte ergeben.85° Im Regelfall
wissen die Gesellschafter der GmbH die Anteilseignervertreter im Auf-
sichtsrat inklusive dem Vorsitzenden hinter sich, so dass sie bei Ein-
beziehung des Aufsichtsrats keine Ablehnung befiirchten miissen. Dann
erscheint es aus Sicht der Gesellschafter sinnvoller, eine Entscheidung des
Aufsichtsrats einzuholen, als sich auf ein langes Kompetenzgerangel auch
mit den von ihnen gewéhlten Aufsichtsratsmitgliedern einzulassen.

II. Aufsichtsratsausschiisse

Die Vorschriften zur GréBe und Zusammensetzung des Aufsichtsrats
(§ 71, II MitbestG) sind abschliefend und zwingend.85* Daneben bleibt
dem Aufsichtsrat jedoch ein erheblicher Gestaltungsspielraum beziiglich
seiner inneren Organisation. Gem. § 107 III 1 AktG kann der Aufsichtsrat
beschlieBen, Ausschiisse zu bilden und diesen spezielle Aufgaben iiber-
tragen.852 Die Ausschiisse konnen grundsitzlich auch mit der Beschluss-
fassung tiber Einzelfragen betraut werden.853 Die Ubertragung von einzel-
nen Aufgaben auf Ausschiisse hat den Vorteil, dass in einem kleineren
Gremium eine effektivere und unbefangenere Arbeit moglich ist.854
Letzteres gilt umso mehr, seit das LG Miinchen I in einer neueren Ent-
scheidung angemerkt hat, in Betracht komme grundséatzlich auch eine

850 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 52 Rn. 56.

851 Naendrup in: GK-MitbestG, § 7 Rn. 9.

852  Auf die GmbH findet § 107 AktG iiber die Verweisung in § 25 I 1 Nr.2 MitbestG
Anwendung.

853 Vgl. OLG Hamburg, AG 1996, S. 84ff.; vgl. auch Biirgers/Israel in: HK-AktG,
§ 107 Rn. 19; Nagel, DB 1982, S. 2677ff., 2677; Kiibler/Assmann, GesR, § 15 IV
5b; Potthoff/Trescher/Theissen, Rn. 1112; Lutter/Krieger, Rn. 745.

854 Vgl. Ulrich/Lippert, S. 31, abrufbar unter: http://skylla.wz-berlin.de/pdf/
2005/iii05-301.pdf.
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Verschwiegenheitspflicht der Ausschussmitglieder gegeniiber den {ibrigen
Aufsichtsratsmitgliedern.855 Allerdings bleibt zu bertiicksichtigen, dass ein
Aufsichtsratsausschuss gem. § 107 III 3 AktG verpflichtet ist, dem Auf-
sichtsrat regelmaBig liber seine Arbeit zu berichten.

Die Entscheidung, ob ein Ausschuss gebildet wird, wie er besetzt sein soll,
bzw. welches Wahlverfahren fiir die Ausschussmitglieder gilt, mit welchen
Themen der Ausschuss befasst wird und wie weit seine Entscheidungs-
befugnisse gehen, obliegt alleine dem Aufsichtsrat, soweit zwingende
gesetzliche Regelungen nicht entgegenstehen (z.B. § 27 III MitbestG nach
dem zwingend ein Prisidialausschuss mit der vorgeschriebenen Besetzung
gebildet werden muss). Ein Aufsichtsratsausschuss kann allerdings nur
durch Beschluss des Aufsichtsrats gebildet werden.85° Die Einrichtung
eines Aufsichtsratsausschusses durch die Satzung der Aktiengesellschaft
ist nicht moglich. Eine solche Satzungsbestimmung wiirde in die
Organisationsautonomie des Aufsichtsrats eingreifen.857 Dem Satzungs-
organ ist es verwehrt, durch statutarische Regelungen die innere Ordnung
des Aufsichtsrats auszugestalten.®58 Im Folgenden soll erortert werden,
inwiefern es dem Aufsichtsrat moglich ist, tarifpolitische Fragen in einen
Aufsichtsratsausschuss zu verlagern, der nur mit Anteilseignervertretern
oder zumindest nicht mit Gewerkschaftsmitgliedern besetzt ist. Der Auf-
sichtsrat hitte es mit einer solchen MaBnahme in der Hand, zu er-
wartenden Interessenkonflikten vorzubeugen.

1. Besetzung von Aufsichtsratsausschiissen

Zunichst ist der Frage nachzugehen, wie die Aufsichtsratsausschiisse be-
setzt sein miissen. Insbesondere nach Erlass des MitbestG 1976 wurde
verstarkt dariiber diskutiert, ob Aufsichtsratsausschiisse paritatisch be-
setzt sein miissen, um nicht die Aushohlung des Mitbestimmungszwecks
zu begilinstigen. Nach der Rechtsprechung des BGH begriindet die Be-
setzung eines Aufsichtsratsausschusses fiir die Personalplanung alleine
mit Vertretern der Anteilseignerseite eine widerlegliche Vermutung fiir

855 LG Miinchen I, WM 2007 S. 1975ff., 1977; so auch Bruder, S. 89; Hofmann/
Preu, Rn. 270; a.A. Marsch-Barner/Schifer-Vetter, § 29 Rn. 15; Potthoff/
Trescher/Theissen, Rn. 914.

856 Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 124; Biirgers/Israel
in: HK-AktG, § 107 Rn. 21; Sdcker, Aufsichtsratsausschiisse, S. 32; Potthoff/
Trescher/Theissen, Rn. 1113.

857 Miinch.Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking, § 32 Rn. 16; Uwe H. Schneider in:
Scholz, § 52 Rn. 450.

858 Oetker in: GroBkommAktG § 25 MitbestG, Rn. 11; Semler, AG 1988, S. 60ff.,
63; Sdcker, Aufsichtsratsausschiisse, S. 33.
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eine Diskriminierung aufgrund der Gruppenzugehorigkeit.859 Nach An-
sicht von Raiser wird diese Vermutung wohl kaum jemals zu widerlegen
sein. Allerdings driicke sich der BGH betont vorsichtig aus.8¢° Diese Uber-
legung muss fiir jeden Aufsichtsratsausschuss unabhingig von seinen
Aufgaben gelten.86! Eine vollstindige Ausklammerung der Arbeitnehmer-
vertreter aus dem Aufsichtsratsausschuss wiirde eine gegen den Grundsatz
der gleichen Rechte und Pflichten aller Aufsichtsratsmitglieder ver-
stoBende Diskriminierung der Arbeitnehmervertreter darstellen.862
Unbedenklich konnte ein vollstindiger Ausschluss der Arbeitnehmerver-
treter aus einem Ausschuss nur dann sein, wenn sie im Einvernehmen mit
diesen erfolgt.863 Deshalb hat sich in Rechtsprechung und Literatur
mittlerweile durchgesetzt, dass ein volliger Ausschluss der Arbeitnehmer-
vertreter gegen deren Willen nicht moglich ist.864

Damit ist jedoch noch nicht gesagt, dass jeder Aufsichtsratsausschuss
parititisch besetzt sein muss.865 Auch eine unterparititische Beteiligung
sichert den Informationsfluss fiir die Arbeitnehmerseite.86¢ Wird ein Aus-
schuss gebildet, so sind die Aufsichtsratsmitglieder, die dem Ausschuss
nicht angehoren, trotzdem gem. § 109 II AktG berechtigt, an den Aus-
schusssitzungen teilzunehmen, solange der Aufsichtsratsvorsitzende
nichts anderes beschlieft.867 Aus einer Studie des Berliner Instituts fiir
Sozialforschung hat sich zwar ergeben, dass der Informationsfluss aus den

859 BGHZ 122, S. 342ff., 361 = DZWir 1993, S. 503ff., 508f.; so auch schon Semler,
AG 1988, S. 60ff., 63; schwicher Biirgers/Israel in: HK-AktG, §107 Rn. 24, nur
Nichtbeteiligung in mehreren Ausschiissen begriindet widerlegliche Vermutung
fiir Diskriminierung; Canaris, DB Beilage Nr. 14 zu Heft 26 1981, S. 1ff., 15, der
nur von einer Indizwirkung ausgeht und den Beweis fiir das Nichtvorliegen von
Sachgriinden fordert.

860 Raiser, DZWir 1993, S. 510ff., 512.

861 Henssler, 50 Jahre BGH — Festgabe aus der Wissenschaft — Band II, S. 387ff,
397; Raiser, DZWir 1993, S. 510ff., 512.

862 Henssler, 50 Jahre BGH — Festgabe aus der Wissenschaft — Band II, S. 387ff,
397.

863 Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski § 29 Rn. 38.

864 Kindl, DB 1993, S. 2065ff, 2068; Raiser, DZWir 1993, S. 510ff, 511; OLG
Hamburg AG 1996, S. 84f., 85; LG Frankfurt a.M. ZIP 1996, S. 1161ff; Fickel,
AG 1977, S. 134ff., 135; WiBmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
§ 282 Rn. 12; kritisch Zollner in: FS Zeuner, S. 161ff.; Wiedemann, GesR 1,
S.625; a.A. wohl Uwe H.Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 450; auch
Langenbucher, § 5 Rn. 29 und Spindler in: Spindler/Stilz, § 107 Rn. 128 bei
mangelnder Fachkompetenz der Arbeitnehmervertreter.

865 So aber Nagel, Unternehmensmitbestimmung, S. 124; wohl auch Kostler/
Zachert/Miiller, Rn. 388.

866 Henssler, 50 Jahre BGH — Festgabe aus der Wissenschaft — Band II, S. 387ff,
397; vgl. auch Zollner, FS Zeuner, S. 161ff., 174f.

867  Vgl. zum Ausschluss den Fall LG Miinchen I, WM 2007, S. 1975ff.
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Aufsichtsratsausschiissen aus Sicht der leitenden Angestellten schlechter
bewertet wird, als der Informationsfluss vom Vorstand zum Aufsichts-
rat,868 jedoch sind die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder an dieser Stelle
auch auf ihr Teilnahmerecht aus § 109 II AktG zu verweisen. Halten sie
die Information aus den Ausschiissen fiir ungeniigend, so liegt es an
ihnen, dem durch Teilnahme an den Ausschusssitzungen vorzubeugen.
Daraus ergibt sich, dass ein Aufsichtsratsausschuss nicht zwingend
spiegelbildlich zum Gesamtaufsichtsrat besetzt sein muss.8% Soll von der
zahlenméBig paritatischen Besetzung abgewichen werden, so bedarf es
dafiir allerdings in jedem Fall eines sachlichen Grundes.87° Es soll ver-
hindert werden, dass Aufsichtsratsausschiisse willkiirlich als Instrument
zur Abschwichung der Unternehmensmitbestimmung zweckentfremdet
werden.87!

Geht man davon aus, dass der BGH in der Tat ausdriicken wollte, dass
mindestens ein Arbeitnehmervertreter in jedem Ausschuss beteiligt sein
muss, so erscheint es denkbar, dass die Anteilseignerseite mit ihrem
Ubergewicht im Aufsichtsrat beschliefit, einen Ausschuss fiir tarif-
politische Fragen zu griinden.872 Dieser konnte dann zum Beispiel mit

868 Vgl. Ulrich/Lippert, S. 27, abrufbar unter: http://skylla.wz-berlin.de/pdf/
2005/iii05-301.pdf.

869 Drygala in: Lutter/Schmidt, § 107 Rn. 45; Ulmer/Habersack in: Ulmer/
Henssler/Habersack, § 25 Rn. 126; Hiiffer, § 107 Rn. 21; Hoffmann/Preu,
Rn. 156f.; Marsch-Barner/Schéifer-Vetter, § 28 Rn. 18; Semler, AG 1988,
S. 60ff., 63; Richardi, S. 250; Bellavite-H6vermann/Lindner/Liithje, S. 76;
HWK/Seibt, § 25 MitbestG Rn. 5; so auch, wenn auch kritisch Wlotzke/
WiBfmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 29 Rn. 38; Wimann in:
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 282 Rn. 12; dhnlich Fickel, AG 1977,
S. 134ff., 135, der allerdings eine durchgehend unterparitidtische Ausschuss-
besetzung fiir unzuléssig hilt; fiir analoge Anwendung von § 27 MitbestG bei
der Besetzung Naendrup in: GK-MitbestG, § 25 Rn. 35; Sdcker, Aufsichtsrats-
ausschiisse, S. 56ff.; ihm folgend Nagel, DB 1982, S. 2677ff., 2680; a.A.
Reich/Lewerenz, AuR 1976, S. 261ff., 271.

870 Uwe H.Schneider in: Scholz, § 52 Rn. 452; Raiser/Veil, KapitalgesellschaftsR,
§ 15 Rn. 76; Miinch.Hdb GesR IV/Hoffmann-Becking, § 32 Rn. 3; Westhoff in:
Tschope (Hrsg.), Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 4 B Rn. 105; Marsch-
Barner/Schéfer-Vetter, § 28 Rn. 18; dhnlich Canaris, DB Beilage Nr.14 zu Heft
26 1981, S. 1ff., 15 der RechtsmiBbrauchlichkeit annimmt, wenn die Arbeit-
nehmerseite ginzlich von der Ausschussarbeit ausgeschlossen wiirde oder fiir
samtliche bedeutsame Entscheidungen Ausschiisse eingesetzt und diese
durchweg imparitétisch besetzt wiirden.

871  Raiser/Veil, KapitalgesellschaftsR, § 15 Rn. 76; Ulmer/Habersack in: Ulmer/
Henssler/Habersack, § 25 Rn. 123.

872  Wobei in der Praxis zu beachten ist, dass ein Einsatz der Zweitstimme beim Be-
schluss iiber die Besetzung eines Aufsichtsratsausschusses zumindest zu
strengen Anforderung an die sachliche Rechtfertigung fiir die unterparitiatische
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zwei Anteilseignervertretern und einem leitenden Angestellten als Ver-
treter der Arbeitnehmer besetzt werden oder zumindest mit einem Arbeit-
nehmervertreter, der nicht Gewerkschaftsmitglied ist und auch nicht fiir
die Gewerkschaftsseite an den Tarifverhandlungen teilnimmt. Das hitte
den Vorteil, dass Entscheidungen zum Beispiel iiber ArbeitskampfmaB-
nahmen oder Tarifvertrige in einem kleineren, unbefangeneren Rahmen
und damit schneller getroffen werden konnten. AuBerdem bietet ein
leitender Angestellter eine grofere Gewihr fiir die erforderliche Be-
achtung des Unternehmensinteresses im Arbeitskampf als die anderen
Arbeitnehmervertreter. Die Diskussionen im Aufsichtsrat wiren nicht von
vorneherein durch die Teilnahme der externen Gewerkschaftsvertreter,
sofern diese auch aufseiten der Gewerkschaft in die Tarifverhandlungen
involviert sind oder ihre Interessen als Gewerkschaftsmitglied verfolgen,
belastet. Mit dieser Begriindung lieBe sich eine unterparitiatische Be-
setzung eines Aufsichtsratsausschusses rechtfertigen.

2. Ubertragung von Beschlussgegenstinden an Aufsichtsrats-
ausschiisse

Allerdings bleibt zu priifen, inwieweit dem Ausschuss Beschlussgegen-
stande iibertragen werden konnen. Die Zuléssigkeit der Ubertragung von
Gegenstianden zur endgiiltigen Beschlussfassung an Aufsichtsratsaus-
schiisse ergibt sich schon aus einem Umkehrschluss zu § 107 III 2 AktG.873
Wenn der Gesetzgeber Beschlussgegenstinde nennt, die einem Aufsichts-
ratsausschuss nicht zur Beschlussfassung iibertragen werden, so ist daraus
zu folgern, dass er grundsitzlich davon ausgeht, dass Aufsichtsrats-
ausschiisse auch endgiiltige Beschliisse fassen konnen.874 Nach Hoffmann-
Becking®75 ist der Katalog des § 107 III 2 AktG abschlieBend, so dass
dariiber hinaus grundsitzlich keine weiteren Einschriankungen bei der

Besetzung fiihrt, vgl. Raiser/Veil, § 25 Rn. 56; Westhoff in: Tschope (Hrsg.),
Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 4 B Rn. 105 nach Wlotzke/
WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Koberski, § 29 Rn.41 ist der Einsatz der Zweit-
stimme in einem solchen Fall allerdings rechtsmiBbrauchlich; Bedenken auch
bei WiBmann in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 380 Rn. 16; dhn-
lich Lux, S. 162. und Fickel, AG 1977, S. 134ff.,135 sofern eine nicht sach- und
relationsgerechte Besetzung des Aufsichtsrats angestrebt wird; teilweise a.A.
Lieb, JA 1978, S. 318ff., 321, wenn er davon ausgeht, zumindest die Zweit-
stimme des Aufsichtsratsvorsitzenden diirfe nicht dafiir eingesetzt werden um
einen unterparititisch besetzten Aufsichtsratsausschuss zu bilden.

873  Hiiffer, § 107 Rn. 18.

874 Fiir die Moglichkeit der endgiiltigen Beschlussfassung auch Kostler/
Zachert/Miiller, Rn. 382f.; Miinch.Hdb GesR IV/Hoffmann-Becking, § 32
Rn. 2; Bellavite-Hovermann/Lindner/Liithje, S. 79.

875 Miinch.Hdb GesR IV/Hoffmann-Becking, § 32 Rn. 3.
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Ubertragung von Beschlussgegenstinden an Aufsichtsratsausschiisse zu
beachten sind. Eine Ausnahme ergibt sich allerdings fiir Beschliisse iiber
die innere Organisation des Aufsichtsrats und damit insbesondere fiir die
Entscheidung, ob Ausschiisse gebildet werden oder nicht.87¢ Ein solcher
Beschluss kann nur vom Aufsichtsratsgremium selbst getroffen werden.
Folglich muss der Aufsichtsrat als Ganzes dariiber beschlieBen, ob ein
Ausschuss fiir tarifliche Fragen gebildet wird oder nicht und wie er ge-
gebenenfalls zu besetzen ist. AuBerdem muss auch der Aufsichtsrat selbst
dariiber beschlieBen, ob der Tarifausschuss selbststindig beschlussfahig
ist. Mit derselben Mehrheit, die fiir die Delegation der Beschlussfassung
auf den Ausschuss notwendig ist, kann der Aufsichtsrat jederzeit die Ent-
scheidung wieder an sich ziehen.87 Auflerdem wird man dem OLG
Hamburg zustimmen konnen, wenn es feststellt, dass der Aufsichtsrat sich
zumindest eines Kernbereichs seiner Uberwachungsaufgabe nicht durch
die Ubertragung auf Aufsichtsratsausschiisse entledigen kann.87 Ob hier
eine Orientierung an § 90 AktG stattfinden sollte, wie es das OLG an-
nimmt,879 mag dahingestellt sein. Jedenfalls bleibt eine Ubertragung von
Einzelentscheidungen auf Aufsichtsratsausschiisse auch nach Recht-
sprechung des OLG Hamburg zulissig.880

III. AbschlieBende Regelung der Zustimmungsbediirftigkeit
durch Satzung?

Nach Erlass des Mitbestimmungsgesetzes wurde verstarkt dariiber dis-
kutiert, ob es der Hauptversammlung moglich sei, die im Sinne von
§ 111 IV S.2 AktG zustimmungspflichtigen MaBnahmen abschlieBend fest-
zulegen.88! Die gleiche Frage stellt sich nicht nur in der Aktiengesellschaft,
sondern auch in der GmbH. Wiirde man eine solche abschlieBende
Regelungskompetenz der Hauptversammlung bzw. der Gesellschafterver-
sammlung anerkennen, so wire es den Anteilseignern moglich,882 Ein-
fliisse der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat in arbeitskampf- und tarif-
politischen Fragen schon dadurch auszuschlieBen, dass eine Zu-
stimmungsbediirftigkeit fiir entsprechende MaBnahmen in der Satzung

876  Kostler/Zachert/Miiller, Rn. 383; Miinch.Hdb GesR IV/Hoffmann-Becking,
§ 32 Rn. 3a; Drygala in: Schmidt/Lutter, § 107 Rn. 37.

877  Hiiffer, § 107 Rn. 18; Miinch.Hdb GesR IV/Hoffmann-Becking, § 32 Rn. 4; vgl.
auch OLG Hamburg, AG 1996, S. 84ff., 85.

878 OLG Hamburg, AG 1996, S. 84ff., 84f.; vgl. auch Potthoff/Trescher/Theissen,
Rn. 1113; Marsch-Barner/Schafer-Vetter, § 28 Rn. 11; Miinch.Hdb.GesR Band
IIT/Marsch-Barner/Diekmann, § 48 Rn. 137.

879  Ahnlich auch Mertens in: KK, § 108 Rn. 132.

880 OLG Hamburg, AG 1996, S. 84ff., 85; so auch Zollner, FS Zeuner, S. 161ff., 169.

881 Immenga, ZGR 1977, S. 249ff., 250ff.

882 So etwa Holters, BB 1975, S. 797ff., 798. ders. BB 1978, S. 640ff., 643.;
Wiedemann, BB 1978, 1ff., 8; ders. ZGR 1975, S. 385ff., 426.
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nicht geregelt oder explizit ausgeschlossen wird.883 Es stellt sich also die
Frage, ob der Satzungskompetenz der Vorrang gebiihrt oder ob beide
Kompetenzen gleichberechtigt nebeneinanderstehen.

1. In der Aktiengesellschaft

Aus dem Gesetz ldsst sich kein Rangverhiltnis ableiten, spricht es doch
sowohl der Hauptversammlung als auch dem Aufsichtsrat die Kompetenz
zur Begriindung von Zustimmungsvorbehalten zu (§ 111 IV S. 2 AktG).
Holters leitet den Vorrang der Satzungskompetenz aus dem Vorrang der
Gesellschaftsinteressen ab.884 Die Bestimmung des Unternehmensziels sei
in erster Linie Aufgabe und Kompetenz der Gesellschafter.8%5 Derjenige,
der das Unternehmensziel festlege, miisse auch die Mittel zu dessen Er-
reichung festlegen konnen.88¢ Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen.887
In der Aktiengesellschaft kann eine Abweichung von der Regelung des
§ 111 IV 2 AktG schon deshalb nicht in Betracht kommen, weil § 23 V AktG
Abweichungen von den gesetzlichen Regelungen durch die Satzung nur in-
soweit zuldsst, als dies durch das Gesetz gestattet ist. Ergidnzende
Satzungsbestimmungen sind nur zuldssig, soweit das Gesetz keine ab-
schlieBenden Regelungen enthilt. Bei einer Satzungsregelung, die einen
abschlieBenden Katalog der Zustimmungsvorbehalte enthilt, wiirde es
sich um eine von § 111 IV S. 2 AktG abweichende Bestimmung handeln;
schlieBt sie doch die Begriindung anderweitiger Zustimmungsvorbehalte
durch den Aufsichtsrat aus. Eine Abweichung von § 111 IV 2 AktG ist
gesetzlich nicht ausdriicklich gestattet, so dass eine entsprechende
Satzungsklausel gegen § 23 V AktG verstoBen wiirde.

2. In der GmbH

Eine dem § 23 V AktG entsprechende Norm besteht im GmbH-Recht
allerdings nicht, so dass weitere Argumente gegen eine Abweichung von
§ 111 IV S.2 AktG gefunden werden miissen. Die Einschrinkung der Ge-
staltungsfreiheit der GmbH-Gesellschafter bedarf einer weitergehenden
Begriindung. Leicht fillt diese Begriindung vom Standpunkt derjenigen
aus, die einen iiberschieBenden Mitbestimmungstelos aus dem Mit-

883 Fiir die Abdingbarkeit von § 111 IV 2 AktG durch die Satzung in der GmbH
Hoffmann/Neumann, GmbHR 1976, S. 149ff., 152; fiir einen abschlieBenden
Katalog von Zustimmungsvorbehalten in der Satzung der GmbH auch
Lutter/Krieger, Rn. 1126.

884 BB 1978, S. 640ff., 642.

885 BB 1978, S. 640ff., 641.

886 BB 1978, S. 640ff., 642.

887 So auch die ganz h.M. Immenga, ZGR 1977, S. 249ff., 263ff.; Lutter/Krieger,
Rn. 105; Raiser/Veil, § 25 Rn. 77.
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bestimmungsgesetz und seinem Sinn und Zweck herauslesen.888 Nach
dieser Ansicht wiirde eine die Kompetenz des Aufsichtsrats zur Be-
griindung von Zustimmungsvorbehalten beschriankende Satzungsregelung
den Zweck des Mitbestimmungsgesetzes, eine gleichgewichtige Teilhabe
der Arbeitnehmer an der Unternehmensfithrung zu ermoglichen, unter-
laufen. Ein abschlieBender Katalog von Zustimmungsvorbehalten in der
Satzung wire damit nichtig. Dass es einen solchen materiell-rechtlichen
Gehalt eines, wie auch immer gearteten, Mitbestimmungstelos nicht gibt,
wurde bereits oben dargelegt. Diese Argumentation kann folglich auch
hier nicht {iberzeugen. Befiirworter eines abschlieBenden Kataloges zu-
stimmungsbediirftiger GeschiftsfiihrungsmaBnahmen in der Satzung be-
griinden dies bei der GmbH mit deren in der Regel personalistischer
Struktur und dem Weisungsrecht der Gesellschafter.889 Gerade hier spiele
die Ableitung des Gesellschaftsinteresses aus der, von den Gesellschaftern
getroffenen Zielbestimmung, eine bedeutende Rolle.8%° Auch diese
Argumentation erweist sich als nicht stichhaltig. Sie geht davon aus, dass
die GmbH in der Regel als mittelstandisches Unternehmen oder Familien-
gesellschaft, im Gegensatz zur grundsitzlich als Publikumsgesellschaft mit
vielen Gesellschaftern ausgestalteten Aktiengesellschaft, nur wenige Ge-
sellschafter hat. Daraus kann man durchaus die Annahme ableiten, dass
sich bei der Aktiengesellschaft die Anteilseigner in der Regel mehr als
Geldgeber denn als Teil der Gesellschaft sehen und ihre Interessen oft
vielschichtiger und weiter vom Gesellschaftsinteresse entfernt sind, als bei
der GmbH. Geht man nun aber von der Pramisse aus, dass es sich bei der
GmbH um eine Gesellschaft mit wenigen Gesellschaftern handelt, so wird
der Gesellschaftsvertrag in aller Regel fiir die Beschlussfassung ein Ein-
stimmigkeitserfordernis oder eine Dreiviertelmehrheit vorsehen. Folglich
konnten die Gesellschafter auch mit der gleichen Mehrheit eine erforder-
liche Zustimmung des Aufsichtsrats ersetzen. Es ist nicht ersichtlich,
warum den Gesellschaftern hier der Weg iiber den Aufsichtsrat erspart
bleiben soll.89* Sind sie sich einig {iber die Durchfiihrung einer be-
stimmten MaBnahme, konnen sie diese letztlich auch durchsetzen. Geht
man dagegen von der Publikums-GmbH aus, so wird ein Beschluss mit
Dreiviertelmehrheit in der Regel deutlich schwerer zu erreichen sein. Die
Struktur der Gesellschaft dhnelt mehr einer AG. In einem solchen Fall ist
aber auch die Geschiftsleitungskompetenz des einzelnen Gesellschafters
nur noch von geringer Bedeutung. Die Unzulissigkeit einer Satzungs-
bestimmung, die die Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats auf einen

888 Siehe FuBinote 287.

889 Hoffmann/Neumann, GmbHR 1976, S. 149ff., 152; Hoffmann/Lehmann/
Weinmann, § 25 Rn. 93.

890 Hoffmann/Neumann, GmbHR 1976, S. 149ff., 152.

891 A.A. Hoffmann/Neumann, GmbHR 1976, S. 149ff., 152, die dies fiir Férmelei
halten.
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bestimmten Katalog beschrinkt, lasst sich aus der Verfassung der GmbH
bzw. der AG herleiten. In der heutigen Zeit wird verstarkt iiber die
Effektivitit der Uberwachung von Unternehmen durch den Aufsichtsrat
diskutiert und nicht gerade selten deren Ineffektivitit bemiangelt.892 Sollte
dies tatsdchlich so sein, muss auch die Gesetzesauslegung soweit wie mog-
lich zur Steigerung der Effektivitit der Aufsichtsratstitigkeit beitragen.
Bereits bei der Darstellung der Kompetenzen des Aufsichtsrats wurde be-
tont, dass die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats gerade auch eine
priaventive Kontrolle umfasst. Eine effektive Uberwachung der Unter-
nehmensleitung kann sich nicht nur auf das Aufdecken von Fehlern und
deren Korrektur beziehen. Vielmehr sorgen die Zustimmungsvorbehalte
des Aufsichtsrats dafiir, dass der Vorstand oder die Geschéaftsfithrung die
Entscheidung, gerade wenn der Aufsichtsrat Zweifel anklingen lasst, noch
einmal iiberdenkt und dadurch Fehlentscheidungen vermeidet. Nach
Immenga ist die Praventivkontrolle durch die Ausiibung von Zu-
stimmungsvorbehalten vor allem nach der gravierenden Einschriankung
der Kontrollmoglichkeiten der Hauptversammlung 1937 ein ,unverzicht-
barer Bestandteil der Kontrollfunktion“.893 Die Kontrollfunktion des Auf-
sichtsrats kann ihm auch nicht durch die Satzung entzogen werden.8%4
Nun mag man einwenden, dass bei Bestehen eines Kataloges von Ge-
schiftsfiihrungsmaBnahmen, die dem Zustimmungsvorbehalt des Auf-
sichtsrats unterliegen, der Aufsichtsrat ja nicht gidnzlich seiner Kontroll-
funktion beraubt werde. SchlieBlich bestiinden ja gerade die genannten
Zustimmungsvorbehalte. Abgesehen davon, dass im Extremfall ein aus-
driicklich in der Satzung aufgefiihrter Zustimmungsvorbehalt ausreichen
wirde, um sadmtliche andere GeschéiftsfiihrungsmaBnahmen zu-
stimmungsfrei zu stellen, ist es fiir eine effektive Kontrolle der Unter-
nehmensleitung von wesentlicher Bedeutung, dass Zustimmungsvor-
behalte auch in aktuell werdenden, brisanten und fir den Vorstand un-
bequemen Fragen jederzeit ad hoc statuiert werden konnen. Dies wire im
Rahmen des umstindlichen Verfahrens zum Erlass oder der Anderung der
Satzung kaum moglich.8% Die Wichtigkeit der Zustimmungsvorbehalte fiir
die effektive Ausiibung der Uberwachungstitigkeit ist durch die Anderung
des Wortlauts des § 111 IV 2 AktG durch das TransPuG bestitigt
worden.8% § 111 IV 2 AktG verpflichtet nun den Aufsichtsrat dazu, Zu-
stimmungsvorbehalte festzulegen. Die urspriingliche Fassung sah ledig-
lich die Moglichkeit zur Bestimmung von zustimmungspflichtigen Ge-
schéftsfiihrungsmaBnahmen vor. Zudem bestétigt auch § 107 III 2 a.E.

892 Vgl. insbesondere v.Werder, AG 2004, S. 166ff., 170f.; Schwalbach, AG 2004,
S. 186ff., 188.

893 Immenga, ZGR 1977, S. 249ff., 261.

894 Vgl. Mertens, ZGR 1977, S. 270ff., 283f.; dhnlich Wank, GmbHR, S. 121ff., 124.

895 So auch Immenga, ZGR 1977, S. 249ff., 262.

896 Ulmer/Habersack in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn.61.
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AktG, der verhindert, dass die Beschlussfassung iiber den Katalog der zu-
stimmungspflichtigen GeschéaftsfiihrungsmaBnahmen einem Aufsichts-
ratsausschuss tiibertragen wird, die hervorgehobene Position der Zu-
stimmungsvorbehalte im Kompetenzgefiige des Aktien- und GmbH-
Rechts. Die Aufstellung eines abschlieBenden Katalogs von Zustimmungs-
vorbehalten ist sowohl in der AG als auch in der GmbH in der Satzung un-
zuléssig.897

897 So auch die ganz hM, vgl. Ulmer/Henssler/Habersack, § 25 Rn. 61; Raiser/Veil,
§ 25 Rn. 77; Hiiffer, §111 Rn. 17; Mertens, ZGR 1977, S. 270ff., 284; Wank,
GmbHR 1980, S. 121ff., 124; a.A. Hoffmann/Neumann, GmbHR 1976, S. 149ff.,
152; Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 25 Rn. 93 fiir die GmbH.
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H. Die Rechte der Gewerkschaften gegeniiber ihren Ver-
tretern im Aufsichtsrat

Nachdem nun die Rechts- und Pflichtenstellung der Gewerkschaftsver-
treter und Gewerkschaftsmitglieder gegeniiber der mitbestimmten Gesell-
schaft ausfiihrlich dargestellt wurde, soll nun noch das Verhiltnis der-
selben als Aufsichtsratsmitglieder zur Gewerkschaft betrachtet werden.
Diese Konstellation wurde bisher, soweit ersichtlich, wenig beachtet. Man
stelle sich den Fall vor, das externe Aufsichtsratsmitglied handelt nicht
dem Unternehmensinteresse zuwider, sondern den Interessen der Ge-
werkschaft, von der es vorgeschlagen wurde. Dies kann zum Beispiel der
Fall sein, wenn der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat aus welchen
Griinden auch immer die Arbeitskampfstrategie seiner Gewerkschaft
preisgibt. Hat die Gewerkschaft eine Moglichkeit, das von ihr vor-
geschlagene Aufsichtsratsmitglied sozusagen zu disziplinieren? Dieser
Frage soll im Folgenden noch nachgegangen werden.

I. Abberufungsmdoglichkeit

Ein von Gewerkschaftsseite vorgeschlagenes Aufsichtsratsmitglied kann
vor Ende der Amtszeit gem. § 23 I S.1 MitbestG auf Antrag der vor-
schlagenden Gewerkschaft abberufen werden. Dazu bedarf es keiner An-
gabe von Griinden.898 Jedoch kann die Gewerkschaft nicht alleine iiber die
Abberufung entscheiden, sondern der Antrag muss vielmehr zunichst vom
zustdndigen Betriebsrat gepriift werden.899 Ist der Antrag nicht offensicht-
lich unbegriindet, so beruft der Betriebsrat den Wahlvorstand ein
(§1001I1. WO, § 107 II 2WO, § 103 II 3. WO).9°° Dieser hat dann die
Aufgabe, das weitere Abberufungsverfahren zu organisieren. Er erldsst
unverziiglich ein Abberufungsausschreiben mit allen wesentlichen
Informationen.%! Der weitere Ablauf hingt dann davon ab, ob die Ge-
werkschaftsvertreter in unmittelbarer Wahl oder durch Delegierte gewéhlt
worden sind. Sind sie von der Belegschaft unmittelbar gewihlt worden, so
muss auch die Belegschaft wieder unmittelbar {iber ihre Abberufung ent-
scheiden. Bei einer Wahl durch Delegierte sind auch diese wieder fiir die
Abberufung zustindig. Der Wahlvorstand hat dann die Wahlménnerver-

898 Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Wimann, § 23 Rn. 9; Matthes in:
GK-MitbestG, § 23 Rn. 23; Koch, S. 131; kritisch zum Verhiltnis der Abbe-
rufungsregelungen untereinander Ballerstedt, ZGR 1977, S. 133ff., 146.

899  Wilotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Wifmann, § 23 Rn. 13f.

900 Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 23 Rn. 14.

901 Hoffmann/Lehmann/Weinmann, § 23 Rn. 15.
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sammlung einzuberufen.?2 Daraus ergibt sich, dass die Gewerkschaft
zwar einen Abberufungsantrag stellen kann und diesen noch nicht einmal
begriinden muss, im Ergebnis bleibt aber das jeweilige Wahlorgan auch
fiir die Abberufung zustindig, so dass die Gewerkschaft gehalten ist zu-
mindest dem Abberufungsorgan gegeniiber den Antrag zu begriinden. Die
Gewerkschaften verfiigen mit dem Recht, ohne Angabe von Griinden ein
Abberufungsverfahren beantragen zu konnen, iiber ein starkes Druck-
mittel gegeniiber den von ihnen vorgeschlagenen Aufsichtsrats-
mitgliedern. Auch wenn sie letztendlich nicht iiber die Abberufung ent-
scheiden konnen, so ist doch alleine schon die Drohung mit der Einleitung
eines solchen Verfahrens durchaus geeignet, die Gewerkschaftsvertreter
im Aufsichtsrat zu disziplinieren.

II. Unterlassungsanspruch

Weiterhin soll untersucht werden, ob die Gewerkschaft die von ihr vor-
geschlagenen Aufsichtsratsmitglieder dazu verpflichten kann, bestimmte
Handlungen zu unterlassen.

Hier ist zu beriicksichtigen, dass auch die Gewerkschaftsvertreter, wie alle
anderen Aufsichtsratsmitglieder auch, bei ihrer Tatigkeit im Aufsichtsrat
nicht an Weisungen der Gewerkschaft gebunden sind. Das Verlangen der
Gewerkschaft, zum Beispiel ein bestimmtes Stimmverhalten zu unter-
lassen, wire deswegen rechtswidrig und diirfte nicht befolgt werden.
Anderes kann auch nicht aus dem Bestehen eines Schuldverhiltnisses
oder eines mitgliedschaftlichen Verhéiltnisses zwischen den Aufsichts-
ratsmitgliedern und der Gewerkschaft geschlossen werden. Zwar ergeben
sich aus diesen Bindungen Treuepflichten9°3 gegeniiber der Gewerkschaft,
diese miissen gegeniiber der Unabhéngigkeit des Aufsichtsratsmitgliedes
jedoch zuriickstehen.904

Anders ist dies jedoch in dem Bereich, in dem die Weisung nicht die
Tatigkeit als Aufsichtsrat betrifft. Hier iiberwiegen die vereinsrechtlichen
oder eventuellen zusitzlichen schuldrechtlichen Bindungen zur Gewerk-
schaft. Von Bedeutung diirfte in diesem Zusammenhang sein, inwiefern
die Gewerkschaft verlangen kann, dass bestimmte Informationen iiber sie
nicht in den Aufsichtsrat getragen werden, etwa wenn sie befiirchten
muss, dass ein ihr angehorendes Aufsichtsratsmitglied aus welchen
Griinden auch immer Informationen iiber bevorstehende Arbeitskampf-
maBnahmen weitergibt. Die gesellschaftliche Treuebindung verlangt nicht

902 Vgl. § 23 III MitbestG; zum Verfahren auch Matthes in: GK-MitbestG, § 23
Rn. 38ff.

903 Zu den Treuepflichten im Vereinsrecht Lutter, AcP 180, S.84ff.; Zollner, Ge-
werkschaftsausschluss, S. 35ff.

904  Schuelper, S. 13.
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die Preisgabe von Informationen aus dem Hauptamt. Eine solche
Informationsweitergabe wiirde die Gewerkschaft in ihrem Recht auf
koalitionsspezifische Betidtigung und damit ihrer Koalitionsfreiheit gem.
Art. 9 III GG verletzen. Gegen Eingriffe in die Koalitionsfreiheit gewahrt
die Rechtsprechung einen Unterlassungsanspruch, der sich aus §§ 1004 I
BGBi.V.m. § 823 II BGB i.V.m. Art. 9 III GG ergibt.9°5

III. Ausschluss aus der Gewerkschaft

In Betracht zu ziehen ist daneben vor allem ein Ausschluss des Aufsichts-
ratsmitgliedes aus der Gewerkschaft. Dieser erscheint im Gegensatz zu
den Unterlassungsanspriichen als deutlich praxisrelevanter, so dass es
sich lohnt, einen genaueren Blick auf seine Voraussetzungen zu werfen.

1. Allgemeine Voraussetzungen des Gewerkschaftsaus-
schlusses

Die Gewerkschaften sind iiberwiegend in der Rechtsform eines nicht-
rechtsfahigen Vereins organisiert.9°¢ Demnach richtet sich der Ausschluss
eines Mitglieds nach den Vorschriften des Vereinsrechts. Zu unter-
scheiden ist hier zwischen zwei moglichen Instituten. Zum einen dem
Ausschluss als scharfste Form der Vereinsstrafe,9°7 zum anderen der
Kiindigung des mitgliedschaftlichen Verhéaltnisses. Unter letztgenannte
Kategorie fillt der Ausschluss bei Vorliegen eines wichtigen Grundes.
Auch ohne eine entsprechende Satzungsregel kann ein Vereinsmitglied bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes ausgeschlossen werden.%°8 Eines Ver-
schuldens des AuszuschlieBenden bedarf es dabei nicht.9°9 Ausreichend,
aber auch zwingend notwendig, ist, dass der Ausschlussgrund konkret be-
nannt wird.9° Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn der Fortbestand der
Mitgliedschaft unzumutbar ist und die Griinde dafiir in der Person oder

905 Vgl. etwa BAG, NZA 1999, S. 887ff. = BB 1999, S. 1657ff.

906 Palandt/Ellenberger, § 54 Rn. 5; Staudinger/Weick, Einl. zu §§ 21ff. Rn. 9;
Schaub-Schaub, § 187 Rn. 8; vgl. zu den Griinden Schépflin, S. 7o.

907  Vgl. Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 368; Schopflin, S. 291f.

908 Standige Rechtsprechung seit BGH, NJW 1959, S. 982ff; vgl. auch Erman/H.P.
Westermann, § 39 Rn. 6. Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 350; Schwarz/
Schopflin in: Bamberger/Roth, § 25 Rn. 78; Flume, Allgemeiner Teil I/2,
S. 282; Schopflin, S. 291.

909 Palandt/Ellenberger, § 25 Rn. 27; Erman/H.P.Westermann, § 39 Rn. 4; Fried-
rich, DStR 1994, S. 61ff., 66; so auch schon BGH NJW 1959, S.982ff., 983;
Benecke, WM 2000, S. 1173ff., 1176 weist jedoch zurecht darauf hin, dass es
kaum denkbar ist, bei einem schuldlosen Verhalten einen Ausschluss als sach-
lich gerechtfertigt anzusehen; differenzierend Reichert, Rn. 2975.

910 Palandt/Ellenberger, § 25 Rn.27.
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dem Verhalten des Mitglieds liegen.9 Liegt ein solcher wichtiger Grund
nicht vor, kommt noch ein Ausschluss aufgrund von Satzungs-
bestimmungen in Betracht. Hierbei handelt es sich um das Institut der
Vereinsstrafe.922 Als Vereinsstrafe ist ein Ausschluss grundsitzlich als
Ultima Ratio moglich.913 In den Satzungen der Gewerkschaften findet sich
meist eine Aufziahlung der zur AusschlieBung eines Mitglieds fithrenden
Griinde.94 Danach konnen unter anderem SatzungsverstoBe, gewerk-
schaftsschiddigendes Verhalten, die Mitgliedschaft in einer gegnerischen
Organisation oder die Nichtbefolgung von Vorstandsweisungen zum Aus-
schluss aus der Gewerkschaft fiihren. In der Satzung vorgesehene Aus-
schlussgriinde miissen nicht die Schwelle zum wichtigen Grund er-
reichen.95 Enthélt die Satzung einen solchen Katalog, so ist er als ab-
schlieBend anzusehen, soweit nichts anderes bestimmt ist.92 Die in der
Satzung geregelten Tatbestinde miissen klar, eindeutig bestimmbar und
durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein.97 Es gilt der VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz, so dass zu priifen ist, ob nicht weniger einschneidende
MaBnahmen gegeniiber dem Mitglied in Betracht kommen, um den an-
gestrebten Zweck zu erreichen.8

Der Ausschluss aus der Gewerkschaft kann also entweder Vereinsstrafe
oder Kiindigung sein.9? Diese Grundsitze gelten auch fiir nichtrechts-
fahige Vereine.92° Das Ausschlussverfahren selbst wird in aller Regel
durch die Satzung der Gewerkschaft ausgestaltet. Insbesondere regelt die
Satzung in vielen Fillen, welches Organ intern fiir den Ausschluss zu-
standig ist. Fehlt eine solche Regelung, ist die Mitgliederversammlung zu-
standig.92

911  Benecke, WM 2000, S. 1173ff., 1176; Reichert, Rn. 2969ff.; BGH NJW 1990,
S. 40ff., 41; OLG Frankfurt, NJW-RR 1991, S. 1276.

912  Vgl. dazu Friedrich, DStR 1994, S. 61ff., 66f.; kritisch Flume, Allgemeiner Teil
1/2, S. 334ff.

913  Vgl. Gaumann, NJW 2002, S. 2155ff., 2157.

914  § 10 Nr. 9 und 10 der Satzung der NGG Hessen/Rheinland-Pfalz/Saar; § 6 I der
Satzung der GAP Hessen; § 12 Nr. 1 der Satzung der ver.di; § 10 der Satzung
der IG Metall.

915 So zumindest die h.M. vgl. Benecke, WM 2000 S. 1173ff., 1175; jurisPK-
BGB/Otto, § 39 Rn. 14; Zollner, Gewerkschaftsausschluss, S. 32.

916  Benecke, WM 2000, S. 1173ff., 1174; vgl. auch Reichert, Rn. 2961.

917  jurisPK-BGB/Otto, § 39 Rn. 14.

918  Popp, JuS 1980, S. 798ff., 803.

919  So die h.M. vgl. BGHZ 21, 370ff., 374; OLG Frankfurt, NJW-RR 1991, S. 1276.;
Schwarz/Schopflin in: Bamberger/Roth, § 25 Rn. 74.

920 Schopflin, S. 292; Erman/H.P.Westermann, § 54 Rn. 6.

921  Erman/H.P.Westermann, § 39 Rn. 4.
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Es kommt auch immer wieder zu Gerichtsentscheidungen iiber einen Ge-
werkschaftsausschluss.922 Grundséatzlich rdumen die Gerichte den Ver-
einen einen weiten Ermessensspielraum bei der Ausiibung ihrer Vereins-
autonomie und somit auch beim Ausspruch von Vereinsstrafen ein.23 Die
Priifungskompetenz der Gerichte wird dort zugunsten der Verbandsauto-
nomie zuriickgenommen. Der Ausschluss ist in solchen Fillen nur auf
offenbare Unbilligkeit oder Willkiir iiberpriifbar.924 Uberpriift werden
auBerdem die RechtmiBigkeit der Satzung, die Feststellung der Tatsachen
und die Subsumtion der Tatsachen unter die Satzungsnorm.°25 Eine voll-
standige Uberpriifung erfolgt allerdings dort, wo es sich nicht um eine
Vereinsstrafe, sondern um einen sonstigen wichtigen Grund handelt.926

Daneben gilt es, bei den Gewerkschaften weitere Besonderheiten zu be-
riicksichtigen. Nach der Rechtsprechung kann ein Vereinsausschluss auch
dann umfassend gerichtlich iiberpriift werden, wenn es sich bei dem Ver-
ein um einen Monopolverband oder eine Vereinigung mit einer iiber-
ragenden Machtstellung im wirtschaftlichen oder sozialen Bereich
handelt.927 Darunter sind zumindest in aller Regel die DGB-Mitglieds-
Gewerkschaften zu subsumieren.92® Der Ausschluss aus einer Gewerk-
schaft muss damit durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein.929 Der
Grund fiir diese Ausnahme liegt darin, dass solche Verbande grundsitzlich
verpflichtet sind, beitrittswillige Personen aufzunehmen. Spiegelbildlich
dazu darf nach Ansicht des BGH dann auch der Ausschluss nicht im freien
Ermessen des Verbandes liegen.9° Andererseits billigt die Recht-
sprechung auch den Gewerkschaften einen Wert- und Zielsetzungsspiel-
raum zu. Die WertmaBstidbe des Verbandes sind auch fiir die Gerichte bei

922  Stellvertretend etwa OLG Frankfurt, Urt. vom 22.08.2001, Az. 23 U 177/00;
BGH NJW 1991, S. 485ff.; BVerfG, NZA 1999, S. 713ff.

923 Vgl. Zollner, Gewerkschaftsausschluss, S. 31ff.

924  OLG Frankfurt, Urt. vom 22.08.2001, Az. 23 U 177/00 juris Rn.36; BGH NJW
1988, S. 552ff., 555; dazu Hadding/van Look, ZGR 1988, S. 270ff.; BGH NJW
1984, S. 918ff., 919; BGH NJW 1991, S. 485ff., 485; BGHZ 13, S.5ff.; Reichert,
Rn. 3342ff.; Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 380; kritisch Schopflin, S. 292f.

925 Vgl. BGH, NJW 1984, S. 918ff., 919; zu den Einzelfragen Benecke, WM 2000,
S. 1173ff., 1176; Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 376f.

926  Reichert, Rn. 3106; Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 379 jeweils m.w.N.

927 BGH NJW 1988, S. 552ff., 555; OLG Frankfurt, Urt. vom 22.08.2001, Az. 23 U
177/00 juris Rn. 37; BGH, NJW 1997, S. 3368ff., 3370; jurisPK-BGB/Otto, § 39
Rn. 15; Reichert, Rn. 3342; kritisch dazu Hadding/van Look, ZGR 1988,
S. 277f.

928 OLG Frankfurt, Urt. vom 22.08.2001, Az. 23 U 177/00 juris Rn. 38.

929  OLG Frankfurt, Urt. vom 22.08.2001, Az. 23 U 177/00 juris Rn. 37; BGH NJW
1988, S. 522ff., 555; BGH, NJW 1997, S. 3368ff., 3370; vgl. auch Benecke, WM
2000, S. 1173ff., 1176; jurisPK-BGB/Otto, § 39 Rn. 15.

930 BGH NJW 1988, S. 552ff., 555.
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ihrer Uberpriifung zwingend und kénnen nicht durch eigene Erwigungen
ersetzt werden.93!

2. Auswirkungen auf die gewerkschaftlichen Funktionstriger
im Rahmen der Unternehmensmitbestimmung

Welche Auswirkungen hat nun dieser Befund fiir die Arbeit eines Gewerk-
schaftsvertreters im Aufsichtsrat? Konfliktpotential konnte sich ins-
besondere im Arbeitskampf ergeben, wenn sich das Aufsichtsratsmitglied
unter Verweis auf die Verschwiegenheitspflicht weigert, einem allzu
detaillierten Berichtsverlangen der Gewerkschaft nachzukommen oder
auch im Rahmen von Wahlen zum Aufsichtsrat.

Zunichst ist klarzustellen, dass ein Ausschluss aus der Gewerkschaft keine
Auswirkungen auf das Aufsichtsratsmandat des betroffenen Mitglieds
hat.932 Das ergibt sich schon daraus, dass als ,Vertreter der Gewerk-
schaften“ nicht zwingend Gewerkschaftsmitglieder gewahlt werden
miissen.933 Natiirlich wird der Verlust der Gewerkschaftsmitgliedschaft
durch einen Ausschluss dazu fiihren, dass der Mandatstrager bei der
ndchsten Wahl von seiner ehemaligen Gewerkschaft nicht mehr fiir diesen
Posten vorgeschlagen wird oder eventuell von der Gewerkschaft ein Abbe-
rufungsverfahren eingeleitet wird. Andererseits ist zu beachten, dass es
sich bei der Einleitung eines gewerkschaftlichen Ausschlussverfahrens um
ein gewichtiges Druckmittel gegeniiber dem Aufsichtsratsmitglied
handelt. Gerade hoherrangige Gewerkschaftsfunktionire sind im Regelfall
entweder bereits hauptberuflich bei der Gewerkschaft angestellt oder fiir
ihr berufliches Fortkommen ganz erheblich auf die Unterstiitzung der Ge-
werkschaft angewiesen. Stellt man nun den Bezug zu den in der Satzung
oft geregelten Ausschlussgriinden wie Nichtbefolgung von Weisungen
oder gewerkschaftsschidigendes Verhalten her, so ldasst sich mit Recht die
Unabhingigkeit der gewerkschaftlich organisierten Aufsichtsrats-
mitglieder anzweifeln. Das gilt in verstarktem MaBe fiir die Aufsichtsrats-
mitglieder, die von den Gewerkschaften vorgeschlagen werden. In der
Regel handelt es sich bei ihnen um hauptamtliche Funktionire. Thr Aus-
schluss aus der Gewerkschaft wiirde in aller Regel auch eine Kiindigung
des Dienstverhiltnisses nach sich ziehen. Inwieweit die Gewerkschaft in
einer Konfliktsituation Einfluss auf ein von ihr vorgeschlagenes Aufsichts-
ratsmitglied nimmt und ob sich dieses von Weisungen beeinflussen lasst,
ist zum einen von aufBen kaum ersichtlich, zum anderen wesentlich von

931  BGH NJW 1988, S. 522ff., 555; OLG Frankfurt, Urt. vom 22.08.2001, Az. 23 U
177/00 juris Rn.37; so auch Popp, JuS 1980, S. 798ff., 803.

932 Westerath in: GK-MitbestG, § 16 Rn. 23; Wlotzke/Wimann/Koberski/
Kleinsorge-WiBmann, §16 Rn.8; vgl. auch MiiKoAktG/Gach, § 16 MitbestG,
Rn. 8.

933 Vgl. oben unter B 1.
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den beteiligten Personen abhingig. Identifiziert sich das Gewerkschafts-
mitglied schon vollends mit seiner Rolle als Aufsichtsratsmitglied, wird es
auch eventuellen informellen Einflussnahmen widerstehen, auch wenn es
dadurch zu Konflikten mit der Gewerkschaft kommen konnte. Ob dies,
zum Beispiel auch bei Drohung mit einem Gewerkschaftsausschluss der
Fall sein wird, kann jedoch bezweifelt werden. Jedenfalls droht allzu ,,un-
bequemen® Aufsichtsratsmitgliedern die Nichtberiicksichtigung bei den
Wahlvorschldgen fiir die nachste Aufsichtsratswahl. Es besteht folglich
zumindest eine unterschwellige politische Abhdngigkeit besonders der von
den Gewerkschaften vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitglieder.934

Natiirlich sind die Gewerkschaften immer wieder bestrebt, die Un-
abhingigkeit ,ihrer” Aufsichtsrite zu betonen.?35 Im Ergebnis ist jedoch
gerade in Konfliktsituationen, wie zum Beispiel dem Arbeitskampf, die
Gefahr einer Einflussnahme nicht zu leugnen. Auch an dieser Stelle stellt
sich die Arbeit der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat erneut als
schwieriger Balanceakt zwischen der Gewerkschaftsarbeit und den
Pflichten als Aufsichtsrat dar.

a. Unzulissigkeit eines Gewerkschaftsausschlusses nach § 26
MitbestG analog?

Es stellt sich die Frage, ob es eine rechtliche Moglichkeit gibt, einen Aus-
schluss aus der Gewerkschaft wegen dessen Verhaltens als Aufsichtsrat
von vorneherein auszuschlieBen, um das Aufsichtsratsmitglied dieser
Sorge zu entheben. Vor einer missbrauchlichen Einflussnahme durch den
Arbeitgeber oder sonstigen Personen sind die unternehmensangeho6rigen
Arbeitnehmervertreter umfassend durch § 26 S. 1 MitbestG geschiitzt.
§ 26 S. 2 MitbestG enthilt ein Verbot der Benachteiligung wegen der
Tatigkeit im Aufsichtsrat. Der Unterschied zwischen § 26 S. 1 MitbestG
und S. 2 besteht im Wesentlichen darin, dass S. 1 die Organtitigkeit
schiitzt, wiahrend S. 2 in erster Linie Schutz auBerhalb der Organtatigkeit
bietet. Jedermann ist es verboten, einen Arbeitnehmervertreter wegen
dessen Titigkeit im Aufsichtsrat eines Unternehmens, dessen Arbeit-
nehmer es ist, schlechter zu stellen als andere Arbeitnehmer. Vereinzelt ist
in der Literatur angedeutet worden, dass auch Gewerkschaften als Ver-
pflichtete dieses Benachteiligungsverbotes im Bezug zum Beispiel auf
einen eventuellen Gewerkschaftsausschluss in Betracht kommen.93¢ Dies
ist in der Tat fiir die unternehmensangehérigen Aufsichtsratsmitglieder

934 So auch Ensch, S. 127.

935 Arbeitshilfen fiir Aufsichtsriate Nr. 10, herausgegeben von der Hans-Boeckler-
Stiftung, unter B. 9. abzurufen unter http://www.boeckler.de/pdf/
p_ah_araete_10.pdf; Schmoldt in: Rieble, S. 141ff., 144.

936  Naendrup in: GK-MitbestG, § 26 Rn. 19, der jedoch bereits davon ausgeht, dass
sich das Benachteiligungsverbot an jedermann richtet.
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zutreffend. Eine unmittelbare Anwendung von § 26 S. 2 MitbestG scheidet
dagegen hinsichtlich der externen Aufsichtsratsmitglieder und damit ins-
besondere einer Mehrheit der Gewerkschaftsvertreter auf Grund des ein-
deutigen Wortlautes aus.

Es ist somit zu priifen, ob § 26 S. 2 und 3 MitbestG insofern im Wege einer
Analogie auf die externen Gewerkschaftsfunktionire ausgedehnt werden
kann. Dafiir spricht der Sinn und Zweck der Regelung des § 26 S. 2 und 3
MitbestG. Der Gesetzgeber wollte mit ihr vor allem die Unabhéngigkeit
und Eigenverantwortlichkeit des Aufsichtsratsmitgliedes sichern.97 Nicht
zu libersehen ist die Parallele zum aktienrechtlichen Organschutz in § 117
AktG. Mag der Gesetzgeber bei Erlass der Vorschrift in erster Linie die
offensichtliche Moglichkeit der Einflussnahme des Arbeitgebers auf die
unternehmensangehorigen Gewerkschaftsmitglieder im Auge gehabt
haben, so besteht durch die Moglichkeit des Gewerkschaftsausschlusses
auch ein nicht unwesentlicher Einfluss auf die externen Gewerkschaftsver-
treter. Zudem bleibt zu beriicksichtigen, dass die nicht unter-
nehmensangehorigen Gewerkschaftsvertreter haufig in einem dienstver-
traglichen Verhiltnis zu der vorschlagenden Gewerkschaft stehen. Sie sind
damit ebenso von der Gewerkschaft abhidngig wie die unternehmens-
angehorigen Arbeitnehmervertreter vom Unternehmen als Arbeitgeber.
Sie bediirfen damit ebenso eines Diskriminierungsschutzes wie die
anderen Arbeitnehmervertreter.

Im Ergebnis ist damit festzustellen, dass ein gewerkschaftlich
organisiertes und nicht unternehmensangehoériges Aufsichtsratsmitglied
gem. § 26 S. 2 und S. 3 MitbestG analog, dann nicht wegen seiner Tatig-
keit im Aufsichtsrat aus der Gewerkschaft ausgeschlossen werden darf,
wenn das zur Begriindung des Ausschlusses herangezogene Verhalten in
den Tatigkeitsbereich der Aufsichtsratsarbeit féllt. Ein Ausschluss wegen
eines Verhaltens, das nicht mit der Aufsichtsratstitigkeit in Zusammen-
hang steht, bleibt dagegen weiterhin maoglich.

b. Ausschluss wegen gewerkschaftsschidigenden Verhaltens
im Rahmen von Aufsichtsratswahlen

Besonders problematisch ist der Gewerkschaftsausschluss, wenn das An-
stoB erregende Verhalten im Zusammenhang mit einer Aufsichtsratswahl
steht. Haufig Gegenstand von Gerichtsentscheidungen waren Fille, in
denen Gewerkschaftsmitglieder bei Betriebsratswahlen auf kon-
kurrierenden Listen kandidiert haben, weil sie mit der Politik ihrer Ge-
werkschaft nicht mehr zufrieden waren.98 Unter dem Strich stand dann
letzten Endes oft der Ausschluss aus der Gewerkschaft wegen gewerk-

937 Naendrup in: GK-MitbestG, § 26 Rn. 2.
938 Vgl. BGH, NJW 1988, S. 552ff; BGHZ 45, S. 314ff.; BVerfG, NZA 1999, S. 713ff.
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schaftsschidigenden Verhaltens. Ein solcher Ausschluss ist vom BVerfG
im Jahre 1999 entgegen der langjahrigen Rechtsprechung des BGH ge-
billigt worden.939

Aber fangen wir vorne an. Die Rechtsprechung ist bisher mit dieser
Problematik nur im Rahmen des Betriebsverfassungsrechts konfrontiert
worden. § 20 II BetrVG verbietet die Beeinflussung der Betriebsratswahl
durch Zufiigung oder Androhung von Nachteilen oder durch Gewidhrung
oder Versprechen von Vorteilen. Das Beeinflussungsverbot wendet sich
dem Wortlaut nach (,,niemand“) nicht nur an die Unternehmensleitung,
sondern ebenso an auBenstehende Dritte, so dass auch Gewerkschaften
darunter fallen.%4° Danach ist es Gewerkschaften etwa verwehrt, durch
Drohung mit einem Ausschluss aus dem Verband die Mitglieder zur Wahl
der Gewerkschaftsliste zu zwingen.94* Der Verlust der Gewerkschafts-
mitgliedschaft stellt schon deshalb einen Nachteil dar, weil das betroffene
Mitglied dadurch die Moglichkeit verliert, sich an der Gestaltung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen aktiv zu beteiligen.94> Daraus hat
der BGH in langjahriger Rechtsprechung geschlossen, dass ein Gewerk-
schaftsausschluss aufgrund der Kandidatur auf einer gewerkschafts-
fremden Liste wegen VerstoBes gegen das Beeinflussungsverbot des
§ 20 II BetrVG unzulissig sei, solange das Gewerkschaftsmitglied die
Kandidatur nicht iiber die allgemeine Stimmenwerbung hinaus zur Ver-
unglimpfung der Gewerkschaft missbraucht.943 Das Bundesverfassungs-
gericht ist dem 1999 entgegengetreten und hat im Ergebnis die Rolle der
Gewerkschaften bei der Betriebsratswahl aufgrund der Koalitions-
betitigungsfreiheit als schutzwiirdiger angesehen.%44 Es kniipft damit an
die altere Rechtsprechung des BAG zu dieser Frage an.%45 Die Gewerk-
schaften seien auf die Solidaritdt ihrer Mitglieder und ein geschlossenes
Auftreten nach auBen angewiesen. Nur so seien sie dazu in der Lage die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder nachhaltig und
effektiv zu fordern.94¢ Die Kandidatur auf einer gewerkschaftsfremden
Liste sei geeignet, das Bild der Geschlossenheit innerhalb der Gewerk-
schaft zu erschiittern.94” Das BVerfG begriindet seine Entscheidung weiter
damit, dass auch die Gegnerfreiheit der Gewerkschaften wesentliches

939 BVerfG, NZA 1999, S. 713ff.

940 Zollner, Gewerkschaftsausschluss, S. 14.

941 Raiser/Veil, § 20 Rn. 9.

942 Sachse, AuR 1999, S. 387ff., 387; vgl. auch Zollner, Gewerkschaftsausschluss,
S. 9.

943 BGH, NJW 1988, S. 852ff.,855; BGH, NJW 1978, S. 1370ff., 1371.

944 BVerfG, NZA 1999, S. 713ff.

945 BAG, Beschluss vom 02.12.1960, AP Nr. 2 zu § 19 BetrVG 1952.

946 BVerfG, NZA 1999, S. 713ff., 714.

947 BVerfG, NZA 1999, S. 713ff., 714.
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Element fiir ihre Durchsetzungsfiahigkeit und folglich im Ergebnis auch
fir ihre Tariffahigkeit sei.94® Daraus schlieBt es dann, dass den Gewerk-
schaften nicht verwehrt werden kénnen, sich vor gegnerischen Einfliissen
etwa durch Regelungen in der Satzung zu schiitzen.%49 Hinter diesen Ge-
danken trete die individuelle Koalitionsfreiheit der einzelnen Mitglieder
der Gewerkschaft zuriick, insbesondere weil diese sich mit ihrem Beitritt
freiwillig der Satzungsautonomie des Verbandes unterworfen hatten.95°
An dem gefundenen Ergebnis dndere auch der Zweck des § 20 II BetrVG
nichts. Eine unbeeinflusste Betriebsratswahl sei zwar im Hinblick auf die
Machtstellung des Betriebsrats ein hochrangiges Ziel, die Legitimitét der
Wahl des Betriebsrats sei jedoch durch eine innergewerkschaftliche
Disziplinierung nicht beeintrichtigt.95 Die Entscheidung des Gerichts hat
in der Literatur zum Teil erhebliche Kritik erfahren.952

Nun soll allerdings die Ebene des Betriebsverfassungsrechts auch schon
wieder verlassen werden. Im Mitbestimmungsgesetz regelt § 20 II
MitbestG einen — dem Wortlaut nach § 20 II BetrVG entsprechenden —
Wahlschutz im Rahmen der Aufsichtsratswahlen. Kann die Recht-
sprechung des BVerfG nun auch auf das MitbestG und die Gewerk-
schaftsmitglieder im Aufsichtsrat iibertragen werden?

Die Meinungen in dieser Frage gehen in der Literatur auseinander.
Wihrend Raiser die Differenzierung der BGH-Rechtsprechung zu dieser
Frage fiir sachgerecht hailt,953 sehen Ko6stler/Fuchs in der Sanktionierung
der Kandidatur auf gewerkschaftsfremden Listen oder deren Unter-
stiitzung keine unzuldssige Wahlbeeinflussung.954 Keine Gefahr fiir eine
Wahlbeeinflussung in dieser Hinsicht besteht beziiglich der von den Ge-
werkschaften vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitglieder. Die Verbinde
haben es ja von vorneherein in der Hand, wen sie aufstellen. Dies ist auch
vom Gesetzgeber ausdriicklich so gewollt. Dass ein Gewerkschaftsmitglied
von einer konkurrierenden Gewerkschaft vorgeschlagen wird, ist kaum
denkbar.955 Praktisch relevant geworden ist allerdings der Fall, dass Ge-
werkschaftsmitglieder den Wahlvorschlag ihrer eigenen Gewerkschaft be-

948 BVerfG, NZA 1999, S. 713ff., 714.

949 BVerfG, NZA 1999, S. 713ff., 714.

950 BVerfG, NZA 1999, S. 713ff., 714.

951  BVerfG, NZA 1999, S. 713ff., 714.

952 Reuter, RdA 2000, S. 101ff.; Gaumann, NJW 2002, S. 2156ff.; zustimmend
Sachse, AuR 1999, S. 387ff.; Gamillscheg, KollArbR, Band II, S. 451; Wimann
in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 280 Rn. 34.

953 Raiser/Veil, § 20 Rn. 10; so auch Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 20
Rn. 31.

954 Fuchs/Kostler, Rn. 596; so auch Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-
WiBmann, § 20 Rn. 41.

955 Vgl. Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-Wimann, § 20 Rn. 38.
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kampfen. Werden solche Mitglieder deswegen aus dem Verband aus-
geschlossen, liegt keine unzulidssige Wahlbeeinflussung vor.95¢ In einem
solchen Fall ist die Koalitionsfreiheit der Gewerkschaften hoher zu be-
werten. Die Mitglieder haben den Vorschlag ihres Verbandes zu
akzeptieren.%” Dies gilt grundsitzlich selbst dann, wenn er in einem
fehlerhaften Verfahren zustande gekommen ist.958

Relevant wird das Problem der Kandidatur auf einer konkurrierenden
Liste aber vor allem bei den von der Belegschaft vorgeschlagenen Auf-
sichtsratsmitgliedern. Dass bei dieser Wahl, genauso wie bei der Betriebs-
ratswahl, den Gewerkschaftslisten von der Belegschaft ein erhohter
Stellenwert beigemessen wird, wurde bereits oben angedeutet.959 Auch
hier ist der Fall vorstellbar, dass ein Gewerkschaftsmitglied auf einer
konkurrierenden Liste kandidiert, um seiner Unzufriedenheit mit der
Politik der eigenen Gewerkschaft Ausdruck zu verleihen. Ist die Gewerk-
schaft auch in diesem Fall berechtigt, das betroffene Mitglied auszu-
schlieBen? Die Argumentation des BVerfG zum Betriebsverfassungsrecht
kann auf den ersten Blick auf die Unternehmensmitbestimmung iiber-
tragen werden. Schon das BAG ist in einer frithen Entscheidung davon
ausgegangen, dass die Wahlen zum Betriebsrat und zum Aufsichtsrat nach
dem BetrVG 1952 vergleichbar seien.9®® Auch hier hat die Gewerkschaft
ein Interesse an einem einheitlichen Auftreten in der Offentlichkeit. Eine
Kandidatur auf einen konkurrierenden Liste wiirde, genauso wie im
Rahmen der Betriebsverfassung, in den Augen der Arbeitnehmer
Schwiche und Uneinheitlichkeit darstellen und die gewerkschaftliche
Durchsetzungskraft, insbesondere auf tariflicher Ebene, in Frage stellen.
Andererseits gilt es zu beriicksichtigen, dass die Rechtsstellung der Ge-
werkschaften im Rahmen der Aufsichtsratswahl anders und vor allem
schwicher ausgestaltet ist als im Rahmen der Betriebsratswahl. Die Ge-
werkschaft hat im Rahmen der Betriebsverfassung das Recht, Wahlvor-
schlage bzgl. aller Betriebsratsmitglieder einzureichen (vgl. § 14 III
BetrVG). Zur Zeit der Entscheidung des BAG zu § 19 BetrVG gab es dieses
Recht der Gewerkschaften noch nicht. Insofern war die Auffassung des
Gerichts durchaus berechtigt, die Rechtslage sei mit derjenigen bei der
Wahl der Aufsichtsratsmitglieder nach dem BetrVG 1952 vergleichbar.96
Zum heutigen Zeitpunkt kann sie allerdings nicht mehr iiberzeugen. Zu
beachten sind die Unterschiede zwischen der Funktion der Gewerk-
schaften im Rahmen der Betriebsverfassung und der Unternehmensmit-

956  Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 20 Rn. 38.
957  Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 20 Rn. 38.
958  Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 20 Rn. 43.
959 Oben unter B 1.

960 BAG, Beschluss vom 02.10.1960, AP Nr. 2 zu § 19 BetrVG.

961  BAG, Beschluss vom 02.10.1960, AP Nr. 2 zu § 19 BetrVG, Bl. 522.
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bestimmung. Wiahrend in der Betriebsverfassung die Beteiligung der Ge-
werkschaften so wesentlich ist, dass sich ein Funktionieren der Betriebs-
ratsarbeit ohne sie in Zweifel ziehen ldsst,92 so konnte ein Aufsichtsrat
auch ohne die Beteiligung der Gewerkschaften effektiv arbeiten. Das
MitbestG und die Montanmitbestimmungsgesetze sehen ein Vorschlags-
recht der Gewerkschaften nur fiir einen Teil der Arbeitnehmervertreter,
der ,Vertreter der Gewerkschaften®, vor. Ansonsten sind sie darauf an-
gewiesen, dass ihre Mitglieder sich im Rahmen der Wahl organisieren und
einen mit dem Namen der Gewerkschaft iiberschriebenen Wahlvorschlag
einreichen. Dass dies in der Praxis der Regelfall ist, darf nicht dariiber
hinwegtduschen, dass der Gesetzgeber den Gewerkschaften bewusst kein
Vorschlagsrecht eingerdumt, sondern der Belegschaft die Aufstellung von
Kandidatenlisten iiberantwortet hat. Wenn den Gewerkschaften schon
nicht das Recht zusteht, eigene Wahlvorschlige fiir die Arbeitnehmerver-
treter einzureichen, dann kann ihnen erst recht nicht das Recht zustehen,
ihre Mitglieder zu zwingen, auf der von ihren Mitgliedern freiwillig mit
ihrem Namen gekennzeichneten Liste zu kandidieren. Die Gewerkschaften
sind schlieBlich darauf angewiesen, dass ihre Mitglieder im Unternehmen
ihren Wahlvorschlag mit dem Namen der Gewerkschaft kennzeichnen. Er-
zwingen konnen sie dies nicht. Der Koalitionsfreiheit in Form des Rechts
auf Beteiligung an den Einrichtungen der Mitbestimmung ist durch das
ausschlieBliche Vorschlagsrecht der Gewerkschaften bzgl. der zwei bzw.
drei ,Vertreter der Gewerkschaften® und der Moglichkeit der Gewerk-
schaftsmitglieder, ihren Wahlvorschlag mit dem Namen der Gewerkschaft
zu versehen, geniige getan.9%3 Auch die Gegnerfreiheit wird nicht tangiert,
sofern das betreffende Gewerkschaftsmitglied sich unsachlichen Angriffen
auf seine Gewerkschaft enthilt. Eine sachliche Kritik an der bisherigen
Politik der Gewerkschaften muss im Kampf um Wahlerstimmen jedoch er-
laubt sein. AuBerdem besagt der Grundsatz der Gegnerfreiheit nur, dass
die Gewerkschaften, um tariffihig zu sein, nicht vom sozialen Gegen-
spieler beeinflusst werden diirfen. Der soziale Gegenspieler der Gewerk-
schaften heifit aber immer noch Arbeitgeber, und nicht ,kritisches Mit-
glied“. Auch wiirde eine Ubertragung der Rechtsprechung des BVerfG auf
die Unternehmensmitbestimmung Minderheiten innerhalb der Gewerk-
schaft, deren Politik aber die liberwiegende Zustimmung der Belegschaft
im Unternehmen findet, die Mdglichkeit nehmen Wahlvorschliage einzu-
reichen.964

962  Vgl. Zollner, Gewerkschaftsausschluss, S. 18ff, der im Ergebnis daraus eine ein-
schrinkende Interpretation von § 20 II BetrVG ableitet und die Androhung
eines Gewerkschaftsausschlusses gar nicht von der Regelung als erfasst ansieht.

963 In diese Richtung wohl auch: Oetker in: GroSkommAktG, § 20 MitbestG,
Rn. 16; a.A. Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge-WiBmann, § 20 Rn. 41.

964 Vgl. Henssler in: Ulmer/Henssler/Habersack, § 20 Rn. 31.
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Eine andere Bewertung ergibt sich im Rahmen der Aufsichtsratswahlen
auch nicht aus der verbandsrechtlichen Loyalitdts- und Forderpflicht.965
Eine solche Begriindung fiir einen Gewerkschaftsausschluss wird man im
Bereich der Betriebsratswahlen fiir zuldssig erachten konnen, da es dort in
der Tat um einen Wahlkampf der Gewerkschaften selbst geht. Die
Loyalitats- und Forderpflicht zugunsten der Verbandsinteressen kann in
einem solchen Fall das betriebsverfassungsrechtliche Beeinflussungs-
verbot einschrinken.9% Dies kann jedoch nicht fiir die Aufsichtsratswahl
gelten. Auch hier ist wiederum auf die schwache Stellung der Gewerk-
schaften im Rahmen der Aufsichtsratswahl zu verweisen. Es soll sich
gerade nicht um einen Wahlkampf der Gewerkschaften, sondern zwischen
Vorschldgen der Arbeitnehmer handeln, so dass den Gewerkschaften
allenfalls eine Unterstiitzungsfunktion zukommen kann. Insofern be-
ansprucht das gesetzliche Verbot des § 20 II MitbestG hier auch gegen-
iiber den Gewerkschaften Geltung. Somit ldsst sich letztendlich feststellen,
dass im Rahmen der Aufsichtsratswahlen auch nach dem Urteil des
BVerfG ein Gewerkschaftsausschluss wegen Kandidatur auf einer gewerk-
schaftsfremden Liste oder der Werbung fiir eine solche nur dann in Be-
tracht kommt, wenn das betroffene Mitglied {iber eine sachliche Werbung
um Wahlerstimmen hinaus seine Gewerkschaft generell angegriffen hat.967

Man wird meines Erachtens deshalb zwischen der Kandidatur oder der
Werbung fiir eine Liste einer anderen Gewerkschaft und einer ,freien
Liste“ differenzieren miissen. Die Kandidatur auf der Liste einer
gegnerischen Gewerkschaft verstoBt gegen die Koalitionsfreiheit der Ge-
werkschaft, der das betroffene Mitglied angehort. Die Interessen des
einzelnen Mitglieds miissen dann hinter die Koalitionsfreiheit und damit
das Recht der Gewerkschaften, die Solidaritdt der Mitglieder mit dem
Verband sicherzustellen, zuriicktreten, wenn das Mitglieder auf der Liste
einer anderen Gewerkschaft kandidieren will. Hier muss es sich fragen
lassen, warum es nicht der anderen Gewerkschaft beitritt, wenn es doch
deren Politik fiir vorzugswiirdig hilt. Aus Griinden des Minderheiten-
schutzes darf jedoch die Kandidatur auf einer ,freien Liste” nicht mit
einem Verbandsausschluss geahndet werden. Eine solche Mafnahme wire

965  So aber Wlotzke/Wimann/Koberski/Kleinsorge-Wimann, § 20 Rn. 38.

966  Vgl. dazu Zollner, Gewerkschaftsausschluss, S. 35ff.

967  A.A. unter Verweis auf unpassende Urteile Fuchs/Kostler, Rn. 596: die Urteile
BAG AP Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 5 zu § 19 BetrVG 1952 befassen sich ausschlieflich
mit der Betriebsratswahl; das Urteil BGH Betr 1991, S.252ff. = EWiR Nr. 1 zu
§ 20 MitbestG = NJW-RR 1992, S. 246ff. befasste sich mit gewerkschaftsfeind-
lichem Verhalten durch Kritik an gewerkschaftlichen Kandidaten ohne eigene
Kandidatur zum Aufsichtsrat, so dass der Wahlschutz nicht zugunsten der aus-
geschlossenen Gewerkschaftsmitglieder eingreifen konnte; daneben Kehrmann
in: PraxiskommMitbestG, § 20 Rn. 13.



214 H. Rechte der Gewerkschaften gegeniiber ithren Vertretern im Aufsichtsrat

wegen VerstoBes gegen § 20 II MitbestG unzuldssig. Unzulissig ist ein
Gewerkschaftsausschluss auch dann, wenn die Liste der eigenen Gewerk-
schaft nicht unter Einhaltung von demokratischen Prinzipien zustande
gekommen ist. Hier iiberwiegt der Schutz der Aufsichtsratswahlen.968

Liegt ein VerstoB gegen die Vorschrift des § 20 II MitbestG vor, so ist die
Aufsichtsratswahl nach den §§ 21, 22 MitbestG anfechtbar.

c. Ausschluss wegen Nichtabfiihrung von Aufsichtsrats-
tantiemen

Praktische Relevanz haben Gewerkschaftsausschliisse auch im Bereich der
Tantiemenabfithrung erlangt.9¢9 Die Rechtsprechung musste entscheiden,
ob in der Satzung einer Gewerkschaft eine Verpflichtung zur Abfiihrung
eines Teils der Aufsichtsratsvergiitung geregelt werden kann.97° Das OLG
Frankfurt hat diese Praxis gebilligt.9”* Das LG Miinchen hat allerdings zu-
sitzlich darauf hingewiesen, dass eine entsprechende Satzungs-
bestimmung der Zustimmung des Aufsichtsratsmitgliedes bediirfe.972

Der DGB hat am 19.10.2005 beschlossen, dass unter anderem bei Auf-
sichtsratswahlen nur solche Mitglieder unterstiitzt werden, die sich ver-
pflichten, die von ihm aufgestellten Abfiihrungsregeln zu beachten. Damit
lasst sich die momentane Rechtslage wie folgt zusammenfassen: Eine
Pflicht zur Abfiihrung eines Teils der Aufsichtsratsvergiitung besteht nur,
soweit das Gewerkschaftsmitglied dem zugestimmt hat. Ohne eine ent-
sprechende Zustimmungserklarung erhidlt das Mitglied jedoch keine
Unterstiitzung bei den Wahlen zum Aufsichtsrat. Man wird also davon
ausgehen konnen, dass die Gewerkschaften nur solche Mitglieder fiir Auf-
sichtsratsposten vorschlagen, die eine Zustimmungserklarung abgegeben
haben. Andererseits besteht ohne Zustimmungserklarung derzeit wohl
keine Verpflichtung fiir Gewerkschaftsmitglieder, die als unter-
nehmensangehorige Arbeitnehmer in den Aufsichtsrat gewidhlt werden,
ihre Vergiitung an die in der Satzung der Gewerkschaft genannten
Institutionen abzufiihren.

968 Vgl. ErfK/Eisemann/Koch, § 20 BetrVG Rn. 7.

969 Vgl. zur praktischen Handhabung Hans-Jiirgen Moritz, Aufseher unter laxer
Aufsicht, in: Focus Nr. 14 2008.

970 LG Miinchen, NJW 2005, S. 1724ff.; OLG Frankfurt, Urt. vom 22.08.2001,
Az. 3 U 177/00 juris Rn. 39ff.

971 OLG Frankfurt, Urt. vom 22.08.2001, Az. 23 U 177/00 juris Rn. 39ff.; so auch
LG Ellwangen, Urt. vom 03.09.2005, Az. 2 O 505/04 und LG Stuttgart, NZG
2008, S. 558ff.

972 LG Miinchen, NJW 2005, S. 1724ff., 1725.
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IV. Schadensersatzanspriiche

Im Extremfall kann die Gewerkschaft sogar ein Interesse daran haben,
einen ihr durch die Aufsichtsratsarbeit ihres Vertreters entstandenen
Schaden ersetzt zu bekommen. Auch hier gilt, dass Schadensersatzan-
spriiche nicht wegen eines Verhaltens im Bereich der Aufsichtsratsarbeit
in Betracht kommen. Selbst wenn ein Aufsichtsratsmitglied einer MaB-
nahme zustimmt, die der Gewerkschaft einen Schaden zufiigt, so fiihrt
doch der Vorstand die MaBnahme aus. Es haftet dann die Gesellschaft fiir
die MaBnahmen ihres Vorstandes. Eine Ausnahme bildet entsprechend
wieder eine Weitergabe von Informationen aus der Gewerkschaft an die
Gesellschaft, welche die Gewerkschaft in ihrem Recht auf koalitionsspezi-
fische Betitigung beeintrichtigen wiirden. Allerdings werden auch diese
theoretisch denkbaren Anspriiche in der Praxis kaum durchzusetzen sein.
GroBe Schwierigkeiten wird alleine schon das Beziffern des Schadens be-
reiten.
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L. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Das Vorschlagsrecht der Gewerkschaften fiir zwei bzw. drei Aufsichts-
ratsmitglieder gem. § 7 II i.V.m. § 16 II MitbestG verstoBt gegen Art. 9 I
GG. Eine Rechtfertigung fiir den Eingriff in die Vereinigungsfreiheit der
Gesellschaft ist nicht ersichtlich. Ein VerstoB gegen die Koalitionsfreiheit
der Arbeitgeberverbinde, der einzelnen Gesellschaft als Arbeitgeber oder
der nichtorganisierten Arbeitnehmer liegt nicht vor.

2. Die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder und damit
auch der Gewerkschaftsreprasentanten gilt auch gegeniiber dem Betriebs-
rat, der Gewerkschaft und der Belegschaft.

3. Ein Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat darf sich in einem gewissen
Umfang auch aktiv an der Durchfiihrung von Streiks gegen das mit-
bestimmte Unternehmen beteiligen. Die Grenze ist dort zu ziehen, wo das
Aufsichtsratsmitglied einen wesentlichen Einfluss auf die Streikdurch-
fihrung nimmt. Eine solche Beteiligung etwa an der Streikleitung oder
durch offentlichkeitswirksame Streikaufrufe ist mit der gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflicht nicht zu vereinbaren.

4. Ein Ausschluss des Stimmrechts im Aufsichtsrat kommt nur in den
engen Grenzen des § 34 BGB, welcher analog anzuwenden ist, in Betracht.
Danach ist ein Gewerkschaftsvertreter etwa dann von der Beschluss-
fassung ausgeschlossen, wenn iiber einen Tarifvertrag abgestimmt werden
soll, den er als rechtsgeschéftlicher Vertreter der Gewerkschaft mit dem
Vorstand ausgehandelt hat. Kein Stimmrechtsausschluss kommt dagegen
bei der Abstimmung iiber GegenmaBnahmen im Arbeitskampf in Betracht.

5. Auch der Ausschluss des Teilnahme- und Informationsrechts kommt
nur in Ausnahmeféllen in Betracht. In jedem Fall bedarf es der konkreten
Gefahr eines VerstoBes gegen die Verschwiegenheitspflicht, es sei denn,
das Aufsichtsratsmitglied kann die Informationen etwa bei Tarifver-
handlungen unmittelbar zum Schaden der Gesellschaft verwerten, ohne
gegen die Verschwiegenheitspflicht zu verstoBen.

Ein Teilnahmeausschluss kommt auBlerdem dann in Betracht, wenn die
Teilnahme des Gewerkschaftsvertreters eine sachliche Beratung im Auf-
sichtsrat unmoglich machen wiirde.

6. VerstoBt das Aufsichtsratsmitglied gegen seine gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht, so kommen sowohl Unterlassungs- als auch Schadensersatz-
anspriiche in Betracht. Der Nachweis der einzelnen Anspruchsvoraus-
setzungen gestaltet sich insbesondere hinsichtlich der Schadensersatzan-
spriiche allerdings schwierig. Daneben besteht gegebenenfalls die
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Moglichkeit, das betroffene Aufsichtsratsmitglied gem. § 103 III AktG
durch ein Gericht abberufen zu lassen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.

7. Die vorschlagende Gewerkschaft ist gegeniiber ihrem Aufsichtsrats-
mitglied nicht weisungsberechtigt. Schadensersatzanspriiche gegen ein
vorgeschlagenes Aufsichtsratsmitglied kommen wegen eines Verhaltens
im Rahmen der Aufsichtsratstatigkeit nicht in Betracht. Nur bei einer
gegen die Koalitionsfreiheit der Gewerkschaft oder eine verbandsrecht-
liche Verschwiegenheitspflicht verstoBenden Informationsweitergabe sind
Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche moéglich.

8. Ein Ausschluss eines Gewerkschaftsmitgliedes aus dem Verband wegen
dessen Verhaltens im Aufsichtsrat kann gegen § 26 S. 2 MitbestG (analog)
verstoBen. Moglich ist ein Gewerkschaftsausschluss allerdings dann, wenn
das Gewerkschaftsmitglied den Wahlvorschlag seiner Gewerkschaft be-
kampft oder auf der Liste einer anderen Gewerkschaft kandidiert. Nicht
dagegen, wenn es statt auf einer gewerkschaftlich unterstiitzten Liste auf
einer sog. ,freien Liste“ kandidiert.
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J. Epilog

Die Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat konnen sicherlich nicht als
Mairchenprinzen der Unternehmer bezeichnet werden. Dementsprechend
diirfte die Beteiligung der Gewerkschaften aus Sicht der Anteilseigner
auch kaum die Bezeichnung jener literarischen Gattung verdient haben,
an deren Ende grundsatzlich alle gliicklich und zufrieden den Rest ihres
Lebens verbringen. Ob diese Sicht berechtigt ist, bedarf einer kontinuier-
lichen und vor allem sachlichen Diskussion in der Zukunft. Wenn diese
Arbeit zu einem eben solchen Austausch von Argumenten anregen konnte,
so hat der Verfasser ein gestecktes Ziel erreichen konnen. Wenn die
Losung von aktuell werdenden Interessenkonflikten der Gewerkschafts-
vertreter in Zukunft auf Basis des geltenden Rechts und nicht in
pauschalen, mehr politischen als rechtlichen, , Totschlagargumenten® ge-
sucht wird, ein weiteres. Ob sich jemals ein oberstes deutsches Gericht auf
die Suche danach wird begeben miissen? Der Verfasser hegt in diesem
Punkt doch gewisse Zweifel.

Vielleicht vermisst der Leser dieser Arbeit eine konkrete Antwort auf die
Frage, ob der ver.di-Vorsitzende Bsirske nun pflichtwidrig gehandelt hat
oder nicht. Der Verfasser sieht sich allerdings zu einer korrekten Antwort
auf diese Frage auBerstande, bleiben dem auBenstehenden Betrachter
doch die genauen Hintergriinde und Geschehnisse seiner Zeit verborgen.
Solche wiren allerdings von Noten, um die Vereinbarkeit des Streiks mit
dem Unternehmensinteresse beurteilen zu konnen. Auch kann im Nach-
hinein kaum noch beurteilt werden, wie sich das Verhalten von Frank
Bsirske auf den Arbeitskampf ausgewirkt hat. Er hitte aber in dem Fall
seine gesellschaftsrechtliche Treuepflicht verletzt, sollte er als Mitglied
des Bundesvorstandes an einem gewerkschaftsinternen Beschluss iiber die
Durchfithrung der schadensverursachenden StreikmaBnahmen beteiligt
gewesen sein und dabei seine Zustimmung erteilt haben. Allerdings wird
man dem Vorstand der Lufthansa AG keinen Vorwurf daraus machen
konnen, dass er Schadensersatzanspriiche gegen Frank Bsirske nicht
geltend gemacht hat. Eine etwaige Pflichtwidrigkeit und einen darauf be-
ruhenden Schaden an sich nachzuweisen, ware in diesem Fall wohl nahezu
aussichtslos gewesen.
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ZAAR Verlag 2006, ISBN 9809380-8-5 (ISBN 978-3-9809380-8-2)

Band 8
Folgenabschitzung im Arbeitsrecht
ZAAR Verlag 2007, ISBN 3-9809380-9-3 (978-3-9809380-9-9)

Band 9

Familienschutz und Familienvertriglichkeit des Arbeitsrechts
3. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2007, ISBN 3-939671-00-2 (978-3-939671-00-8)

Band 10

Unternehmensfiihrung und betriebliche Mitbestimmung
4. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-02-2

Band 11

Das Griinbuch und seine Folgen — Wohin treibt das européische
Arbeitsrecht?

4. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-03-9

Band 12

Vereinbarte Mitbestimmung in der SE
5. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-04-6

Band 13

Arbeitsstrafrecht im Umbruch

5. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-06-0

Band 14

Jan H. Lessner-Sturm

Gewerkschaften als Arbeitgeber

ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-07-7

Band 15

Zukunft der Zeitarbeit

6. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-08-4



Band 16

Kartellrecht und Arbeitsmarkt

6. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-10-7

Band 17

Bernd Wiebauer

Kollektiv- oder individualrechtliche Sicherung der Mit-
bestimmung

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-11-4

Band 18

Neues Arbeitskampfrecht?

7. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-12-1



