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Deutscher Gewerkschaftsbund DGB

I. Grundsitzliche Anmerkungen und Zusammenfas-
sung

Der vorliegende Gesetzesentwurf behandelt ein wichtiges
Element zur Sicherung der Mitbestimmung in Europa.

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im hochsten Un-
ternehmensorgan ist ein unverzichtbarer Bestandteil
eines sozialen, demokratischen und wirtschaftlich erfolg-
reichen Europas.

Im Wandel zur industriellen Wissensgesellschaft ist die
Mitbestimmung eine Blaupause fiir die Zukunft der in-
dustriellen Arbeitsbeziehungen in Europa.

Auch diese Richtlinie hat das Ziel, durch das Vor-
her/Nachher-Prinzip die Mitbestimmung in der EU zu
sichern, die dadurch als ein wesentliches Element des
europdischen Sozialmodells bestdtigt wird. Es wird er-
neut deutlich, dass Europa keine Verdnderung der natio-
nalen Mitbestimmungsmodelle verlangt, sondern sie im
Gegenteil akzeptiert und sichern will.

Daher begriilien wir, dass der vorliegende Gesetzesent-
wurf die Sicherung der Mitbestimmung bei grenziiber-
greifenden Verschmelzungen ausdriicklich als Ziel be-
nennt.

Weiterhin begriiit der Deutsche Gewerkschaftsbund
ausdriicklich die enge Anlehnung des Referentenentwur-
fes an die Regelungen des Gesetzes iiber die Beteiligung
der Arbeitnehmer in der Europdischen Gesellschaft
(SEBG). Dadurch — und auch durch den damit verbunde-
nen Riickgriff auf die vielfach bewédhrten Strukturen der
deutschen Mitbestimmung — wird sichergestellt, dass die
Interessen der Arbeitnehmer im Verschmelzungsfalle gut
vertreten werden konnen.

Die in diesem Jahre abgeschlossenen Verhandlungen zur
Umwandlung von deutschen Unternehmen in eine Euro-
pdische Gesellschaft/ SE (MAN Diesel, Allianz) und
weitere Ankiindigungen, europdischer Aktiengesellschaf-
ten griinden zu wollen (z.B. Fresenius) zeigen, dass die
Praxis die zur Aushandlung von Mitbestimmung im SE-

Beteiligungsgesetz (SEBG) vorgesehen Regeln ange-
nommen hat.

Dabher ist nicht erkennbar, weshalb - wie von BDA und
BDI gefordert - bei der Umsetzung der Richtlinie iiber
die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften von der
Umsetzung der SE-Richtlinie durch das SEBG abgewi-
chen werden sollte.

Der Deutsche Gewerkschaftsbund hat bereits im Juni
2006 zum Entwurf eines Gesetzes liber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung Stellung genommen und den Entwurf
begriifit.

Insbesondere im Hinblick auf die Entscheidung des Eu-
ropéischen Gerichtshofs vom 15.12.2005 in Sachen SE-
VIC und die daran anschlieBende Diskussion, ist es gebo-
ten die Richtlinie {iber die Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten vom
26.10.2005 fiir Deutschland ziigig umzusetzen.

II. Im Einzelnen
1. Zielsetzung des Gesetzes

Es ist nicht erkennbar, warum - wie BDA und BDI es
vortragen - bei § 1 Abs. 2 des Gesetzes iiber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung (MgVG) der Eindruck entstehen
konnte, dass der Gesetzesentwurf auch die Mitbestim-
mung bei einer Verschmelzung aus Deutschland heraus
geregelt wiirde. § 1 Abs. 2 des MgVG ist praktisch iden-
tisch mit § 1 Abs. 2 SEBG.

2. Begriffsbestimmungen

Es dient der Rechtsklarheit, wenn im § 2 bei den Be-
griffsbestimmungen die Begriffe Arbeitnehmer, Arbeit-
nehmervertretungen und Mitbestimmung aufgefiihrt
werden. Gerade weil die Richtlinie zur Verschmelzung
im Gegensatz zur SE-Richtlinie keine Begriffsbestim-
mungen enthélt, sind im MgVG zentrale Begriffe zu
bestimmen und damit die Gesetzesanwendung zu erleich-
tern.
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3. Auffangregelung

Es ist befremdlich, dass BDA und BDI bei § 5 MgVG
dafiir plidieren, die Mbglichkeit einer Offnungsklausel
zu nutzen, damit die Auffangregelungen beim Scheitern
einer Verhandlung keine Anwendung finden. Die Off-
nungsklausel in Artikel 7 Abs. 3 der SE-Richtlinie wurde
bekanntlich auf Wunsch Spaniens in die Richtlinie inte-
griert. Kein Staat in Europa — auch Spanien nicht — hat
von dieser Klausel jemals Gebrauch gemacht.

Der Verzicht auf eine Auffanglosung kommt einer
Abschaffung der Mitbestimmung durch die Hintertiir
gleich.

Bundeskanzlerin Angela Merkel hat die Mitbestimmung
zu Recht als ,,wesentliches Element der Sozialen Markt-
wirtschaft bezeichnet. BDA und BDI gefihrden durch
ihre Forderung die Mitbestimmung als einen unverzicht-
baren Bestandteil eines sozialen und demokratischen
Europas.

Auch 6konomisch bleiben BDA und BDI jeden Beweis
fiir die von Thnen aufgestellte Behauptung schuldig, ein
Verzicht auf die Auffanglosung ,,wiirde erheblich zur
Steigerung der Attraktivitdt des Investitions- und Hol-
dingstandortes Deutschland beitragen®.

Wir weisen an dieser Stelle nachdriicklich darauf hin,
dass der Stand der 6konomischen und sozialwissen-
schaftlichen Mitbestimmungsforschung keinen Nach-
weis einer negativen 6konomischen Wirkung ergibt.
Im Gegenteil zeigt sich ein positiver Trend in der
Forschung, insbesondere bezogen auf die Messung
der operativen unternehmerischen Performance.

Auch der Verweis auf internationale Investoren ergibt
keinen Hinweis auf eine nachteilige Wirkung der Mitbe-
stimmung. Schon jetzt ist Deutschland nach einer Um-
frage der Unternehmensberatung Ernst&Young aus Inve-
storensicht der attraktivste Investitionsstandort in Euro-
pa; weltweit rangiert er an dritter Stelle. Und fiir die von
der amerikanischen Handelskammer befragten US-
Unternehmen ist Deutschland der Top-Holdingstandort
in Europa. Ein Blick in die amtliche Ubersicht des Stati-
stischen Bundesamtes bestitigt diese Untersuchungen:
Seit 1996 hat sich die Anzahl der Holdings in Deutsch-
land mehr als verdoppelt.

4. Information der Leitungen

Die bisher in Europa stattgefundenen Verhandlungen zur
Griindung einer Européischen Gesellschaft zeigen, dass §
6 MgVG den notwendigen Mindeststandard zur Informa-
tion der Arbeitnehmervertretungen, aber auch der Ar-
beitnehmer enthdlt. Angesichts der Bandbreite der be-
trieblichen Verhiltnisse und Betriebsgroflien ist § 6
MgVG vollig sachgerecht.

5. Personliche Voraussetzungen der auf das Inland
entfallenden Mitglieder des BVG/Gewerkschafts-
vertreter

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass bei der Bestellung des
BVG Gewerkschaftsvertreter und leitende Angestellte
gesondert zu beteiligen sind. Der dritte auf das Inland
entfallende Sitz ist mit einem Vertreter einer Gewerk-
schaft zu besetzen. Bei mehr als sechs auf das Inland
entfallenden Sitzen ist mindestens jedes 7. Mitglied ein
leitender Angestellter.

Diese Regelung entspricht vollig der Beteiligung der
Arbeitnehmer in der Europdischen Gesellschaft. Im
SEBG ist geregelt, dass jeder 3. inldndische Sitz einem

Gewerkschaftsvertreter vorbehalten ist (§ 6 Abs. 3
SEBG). Ferner ist dort bestimmt, dass jeder 7. auf das
Inland entfallende Sitz im BVG einem leitenden Ange-
stellten vorbehalten ist (§ 6 Abs. 4 SEBG). Die Richtlinie
iber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften ver-
weist im § 16 Abs. 3 auf die Grundsétze und Modalititen
der Richtlinie zur Europdischen Gesellschaft. Es ist somit
nur folgerichtig, dass hier eine inhaltsgleiche Umsetzung
vorgenommen wird.

Eine solche Umsetzung entspricht dariiber hinaus auch
der bewihrten Tradition des Mitbestimmungsgesetzes
von 1976. Es wird — dies zeigen die bisherigen Verhand-
lungen zur Europdischen Gesellschaft in Deutschland —
bei den Verhandlungen anlésslich von Verschmelzungen
von Kapitalgesellschaften auch immer um die Zahl der
Sitze fiir die im Unternehmen vertretenen Gewerkschaf-
ten gehen. Das Mitbestimmungsgesetz rdumt in § 7 Abs.
2 den im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften ein
eigenes Teilhaberecht im Interesse der Arbeitnehmer ein,
dass lediglich durch eine Auswahlbefugnis der Beleg-
schaft modifiziert wird. Auch der Grundsatz der Wahl-
freiheit erfordert nicht, dass der Belegschaft die Nomi-
nierung der Gewerkschaftsvertreter vorbehalten bleiben
miisse oder diese besonderen Sitze abgeschafft werden
miissten (Kiihling: "Gewerkschaftsvertreter im Aufsichts-
rat", Seite 12, Edition der Hans-Bockler-Stiftung Nr. 181,
20006).

6. Zusammensetzung des Wahlgremiums

Die bisherigen Erfahrungen mit der Bildung von Wahl-
gremien bei der Europdischen Gesellschaft belegen, dass
Zeitaufwand und Kosten bei der Bildung des Wahlgre-
miums nur dann gering gehalten werden, wenn auf die
vorhandenen Betriebsratsgremien zuriickgegriffen wird.

Gleichermaflen sind Regelungen zu einer optionalen
Urwahl bei der Wahl der Mitglieder des besonderen
Verhandlungsgremiums abzulehnen.

7. Information iiber die Mitglieder des besonderen
Verhandlungsgremiums

Bei den Informationen iiber die Mitglieder des besonde-
ren Verhandlungsgremiums und der 10-Wochen-Frist fiir
den Beginn des Verhandlungsverfahrens, hat man sich im
Gesetzentwurf voll inhaltlich an die einschligige Vor-
schrift des § 11 SEBG gehalten. Die bisherigen Erfah-
rungen bei Verhandlungen zur Européischen Gesellschaft
zeigen, dass die Unterscheidung, ob die Fristiiberschrei-
tung von den Arbeitnehmern zu vertreten ist oder nicht,
sehr sinnvoll ist.

8. Sachverstindige und Vertreter von geeigneten
auflenstehenden Organisationen

Es ist schlicht unzutreffend, dass die SE-Richtlinie - wie
es BDA und BDI behaupten — die Hinzuziehung von
Sachverstdndigen und dergleichen begrenze. Artikel 3
Abs. 7 der SE-Richtlinie erlaubt es den Mitgliedsstaaten
lediglich, die Ubernahme der Kosten auf die Kosten fiir
einen Sachverstindigen zu begrenzen. Mit gutem Grund
ist beim SEBG hiervon nicht Gebrauch gemacht worden
und es besteht keinerlei Gesichtspunkt, dies nun bei dem
MgVG zu tun.

9. Minderung der Mitbestimmung

Bei der Definition, wann eine Minderung der Mitbe-
stimmung gegeben ist (§ 17) geht der Gesetzesentwurf in
keiner Weise iiber die Richtlinie hinaus. Die in den Mit-
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gliedstaaten bestehenden Systeme der Mitbestimmung in
Unternehmensorganen sind sowohl beziiglich der Ver-
fahren, als auch beziiglich der GroB3e und der Kompeten-
zen der Organe unterschiedlich ausgestaltet. Deshalb legt
die Richtlinie zur Mitbestimmung in der Européischen
Gesellschaft eine Definition der Mitbestimmung fest; die
letztlich auf Artikel 2 k zuriickgreift:

"Mitbestimmung ist die Einflussnahme des Organs zur
Vertretung der Arbeitnehmer und/oder der Arbeitneh-
mervertreter auf die Angelegenheiten einer Gesellschaft
durch:

o die Wahrnehmung des Rechts, einen Teil der Mitglie-
der des Aufsichtsrats oder des Verwaltungsrats der
Gesellschaft zu wihlen oder zu bestellen,

oder

o die Wahrnehmung des Rechts, die Bestellung eines
Teils der Mitglieder oder aller Mitglieder des Auf-
sichts- oder Verwaltungsorgans zu empfehlen
und/oder abzulehnen.”

Diese Definition gilt fiir beide Richtlinien und sie ist
deshalb auch inhaltsgleich mit dem SEBG im MgVG
umzusetzen.

10. Inhalt der Vereinbarung

Entscheidend fiir die Frage der Wiederaufnahme von
Verhandlungen bei strukturellen Verdnderungen ist es,
dass in einer Vereinbarung nach § 22 Abs. 2 MgVG
ebenso wie bei § 21 SEBG die Parteien das dabei anzu-
wendende Verfahren schon regeln kénnen.

11. Umfang der Mitbestimmung

Das SEBG enthélt beziiglich der Mitbestimmung kraft
Gesetzes fiir monistisch verfasste Europdische Gesell-
schaften eine korrekte Umsetzung der einschldgigen
Richtlinienregelungen. Die damals von BDA/BDI geéu-
Berten verfassungsrechtlichen Bedenken sind vom Bun-
destag durch seine Beschlussfassung zuriick gewiesen
worden. Die Ausfithrungen zu § 24 MgVG in der Stel-
lungnahme von BDA/BDI sind teilweise unlogisch, wenn
von monistisch verfassten Unternehmen einerseits und
der paritdtischen Besetzung des Aufsichtsrats anderer-
seits die Rede ist.

Es widerspriche im Ubrigen vollig den Gegebenheiten in
Deutschland, wenn der Gesetzgeber von Artikel 16 Abs.
4 c der Richtlinie, die Mitbestimmung im Verwaltungsrat
auf ein Drittel zu begrenzen, Gebrauch machen wiirde.
Die deutsche Mitbestimmung stellt keine Wettbewerbs-
nachteile fir deutsche Unternehmen dar, schon deshalb
ergibt sich keine Notwendigkeit fiir den deutschen Ge-
setzgeber von dieser Begrenzungsmdglichkeit Gebrauch
zu machen.

12. Rechtstellung; innere Ordnung

Die einschligige Regelung des SEBG werden bei § 27
MgVG voll iibernommen. Die Hervorhebung der Zu-
stindigkeit eines der beiden Mitglieder fiir den Bereich
Arbeit und Soziales in § 27 Abs. 2 MgVG ist zu begrii-
Ben. Eine addquate Betreuung des Faktors Arbeit im
Leitungsorgan ist im Wandel zur industriellen Wissens-
gesellschaft mehr als notwendig.

13. Nachfolgende innerstaatliche Verschmelzungen

Die Regelung fiir nachfolgende innerstaatliche Ver-
schmelzungen ist sehr gelungen: Fiir die weiteren Ver-
schmelzungen innerhalb von drei Jahren gilt als von der
Richtlinie verlangter Verldngerungsschutz nationales
Recht nach den Regelungen des Mitbestimmungsgeset-
zes, Drittelbeteiligungsgesetzes usw.

Es kann keine Rede davon sein, dass diese Regelung
nicht den Vorgaben der Richtlinie entspriche, wie dies
BDA/BDI behaupten. Die Gesetzesbegriindung ist vollig
iiberzeugend. Wer wie BDA/BDI hier erneute Verhand-
lungen fordert, widerspricht damit einerseits dem Sicher-
stellungsgedanken des Artikel 16 Abs. 7 der Richtlinie,
andererseits wird nur durch eine Regelung wie in § 30
MgVG vermieden, innerhalb des Schutzzeitraums von
drei Jahren wiederum iiber ein aufwindiges Verhand-
lungsverfahren fiir die Sicherung der Mitbestimmung zu
sorgen. Es ist schon erstaunlich, dass die Kritik der
BDA/BDI hier auf ein aufwindigeres Verfahren hinaus
liefe.
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Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande BDA

I. Im Allgemeinen

Die BDA begriifit eine ziigige Umsetzung der europdi-
schen Verschmelzungsrichtlinie, um grenziiberschreiten-
de Fusionen ohne aufwendige Hilfskonstruktionen und
hohe Transaktionskosten zu erleichtern.

Der Entwurf lehnt sich richtigerweise eng an die Vor-
schriften des Gesetzes iiber die Beteiligung der Arbeit-
nehmer in einer europdischen Gesellschaft (SE-
Beteiligungsgesetz SEBG) an und setzt im Wesentlichen
die zwingenden Regelungen der Richtlinie tiber die Ar-
beitnehmerbeteiligung bei grenziiberschreitenden Ver-
schmelzungen um. Er nutzt aber ebenso wie beim SEBG
nicht alle vorhandenen Flexibilititsspielrdume aus.

Die grundsitzlich richtige Einschitzung, die insbesonde-
re in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommt,
dass die Moglichkeit erdffnet wird, speziell auf die Situa-
tion der geplanten Gesellschaft zugeschnittene Regelun-
gen zu treffen und neben der Nutzung bewdhrter Mitbe-
stimmungssysteme gegebenenfalls auch Mischformen
oder neue Konzepte und Verfahren zu entwickeln, ver-
kennt aber, dass bei einer Beteiligung deutscher mitbe-
stimmter Unternehmen an grenziiberschreitenden Fusio-
nen eine freie Aushandlung von Mitbestimmungsregeln
aufgrund der vom Entwurf vorgesehenen Auffangrege-
lung nur in engen Grenzen denkbar ist. Nur wenn von
dem von der Verschmelzungsrichtlinie gewdhrten Um-
setzungsspielraum Gebrauch gemacht wird, kdnnen
gleichberechtigte Verhandlungen iiber die Mitbestim-
mung bei Beteiligung deutscher Unternehmen an grenz-
iiberschreitenden Verschmelzungen gewihrleistet wer-
den.

II. Im Einzelnen zu Artikel 1, Gesetz iiber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung (MgVG)

Zu § 1 — Zielsetzung des Gesetzes

In § 1 wird in Anlehnung an die Systematik europdischer
Richtlinien ebenso wie in Anlehnung an das SEBG die

Zielsetzung des Gesetzes dargestellt. Folgt man dieser
der deutschen Gesetzestechnik bisher fremden Systema-
tik europdischer Richtlinien, so sollte diese Gelegenheit
dazu genutzt werden, dem Rechtsanwender einen klare-
ren Uberblick iiber Sinn und Zweck des Gesetzes zu
geben.

Dies ist insbesondere mit der Formulierung des § 1 Abs.
2 nicht gewihrleistet. In seiner bisherigen Fassung lésst §
1 Abs. 2 den Eindruck entstehen, das Gesetz regele auch
in vollem Umfang die Mitbestimmung bei einer Ver-
schmelzung aus Deutschland heraus. Bereits hier sollte
klar herausgestellt werden, dass das Gesetz sowohl um-
fangreiche Regelungen iiber die Mitbestimmung einer
verschmolzenen Gesellschaft mit Sitz in Deutschland
trifft, als auch Regelungen, insbesondere iiber die Beset-
zung des besonderen Verhandlungsgremiums mit deut-
schen Vertretern, wenn der Sitz einer verschmolzenen
Gesellschaft nicht in Deutschland ist. Diese Unterschei-
dung wird auch an mehreren anderen Stellen des Geset-
zes nicht in der nétigen Weise deutlich.

Zu § 2 — Begriffsbestimmungen

Um den Eindruck zu vermeiden, dass abweichend vom
deutschen kollektiven Arbeitsrecht Definitionen fiir die
grenziiberschreitende Verschmelzung neu geschaffen
werden, sollte von Begriffsbestimmungen abgesehen
werden, die in der Richtlinie nicht vorgesehen sind. So
werden bspw. bei der Begriffsbestimmung die Begriffe
Arbeitnehmer, Leitung, Arbeitnehmervertretung und
Mitbestimmung definiert, obwohl eine entsprechende
Vorgabe in der Richtlinie fehlt.

Zu § 3 — Geltungsbereich

Entsprechend unserer Anmerkung zu § 1 konnte in § 3
deutlicher hervorgehoben werden, dass das Gesetz neben
der Mitbestimmung einer verschmolzenen Gesellschaft
mit Sitz in Deutschland auch die Besetzung des besonde-
ren Verhandlungsgremiums mit deutschen Vertretern bei
einer Verschmelzung mit zukiinftigem Sitz im Ausland
regelt.
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Zu § 4 — Anwendung des Rechts des Sitzstaats

Die Klarstellung, dass es sich um die Mitbestimmung in
den Unternehmensorganen handelt, ist aufgrund der
Definition in § 2 Abs. 7 iiberfliissig und kann dadurch,
dass an anderen Stellen auf entsprechende Ergéinzungen
verzichtet wird (Bspw. in § 6 Abs. 1) zu Missverstiand-
nissen fiihren.

Zu § 5 — Anwendung der Regelungen iiber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer kraft Vereinbarung
oder kraft Gesetzes

§ 5 regelt in Umsetzung des Artikel 16 Abs. 2 der Richt-
linie die Voraussetzungen dafiir, dass abweichend von §
4 nicht das Recht des Ziellandes der Verschmelzung
mafgeblich ist, sondern iiber die Mitbestimmung eine
Vereinbarung zu treffen ist bzw. die Auffangregelung
gem. § 23 greift.

Hier muss der von der Richtlinie vorgesehene Spielraum
flir die nationalen Gesetzgeber und insbesondere die
Maéglichkeit einer Offnungsklausel genutzt werden. Gem.
Art. 16 Abs. 3 lit. e der Richtlinie in Verbindung mit Art.
7 Abs. 3 der Richtlinie 2001/86/EG konnen die Mitglied-
staaten vorsehen, dass die Auffangregelung in Teil 3 des
Anhangs der Richtlinie 2001/86/EG keine Anwendung
findet. Vor diesem Hintergrund sollte von einer Mitbe-
stimmung kraft Gesetzes fiir den Fall der Sitznahme einer
aus einer grenziiberschreitenden Verschmelzung hervor-
gehenden Gesellschaft in Deutschland abgesehen wer-
den. Dies wiirde erheblich zur Steigerung der Attraktivi-
tit des Investitions- und Holdingstandorts Deutschland
beitragen und deutliche Impulse fiir die Verhandlungslo-
sung geben, die dann ohne die Belastung durch eine
Auffangregelung autonom gefunden werden konnte.

Hinsichtlich der Gesetzesbegriindung zu Nr. 1 ist anzu-
merken, dass die Aussage ,,die Vereinbarungs-/Auffang-
regelung des Umsetzungsgesetzes greift daher ein, wenn
ein aufgrund gesetzlicher Vorschriften mitbestimmtes
deutsches Unternehmen an der grenziiberschreitenden
Verschmelzung beteiligt ist“ insofern nicht stimmt, als
Aktiengesellschaften mit weniger als 500 Arbeitnehmern,
die vor dem 10. August 1994 eingetragen worden und
keine Familiengesellschaft sind, ebenfalls der Mitbe-
stimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz unterlie-
gen.

Zu § 6 — Information der Leitungen

Die Verpflichtung zur Information ist — im Einklang mit
Art. 7 der Richtlinie und entsprechend der Vorschriften
zur Bildung des besonderen Verhandlungsgremiums —
auf die jeweils auf hochster Ebene bestehende Arbeit-
nehmervertretung zu beschrinken. Es dient der Rechtssi-
cherheit, wenn klargestellt ist, dass Adressat des Infor-
mationsanspruchs immer nur die auch fiir die Bestellung
des besonderen Verhandlungsgremiums zustidndige Ar-
beitnehmervertretung ist. Klargestellt werden sollte auch,
dass in betriebsratslosen Betrieben bei Bestehen eines
Konzern- oder Gesamtbetriebsrats keine Information
gegeniiber den Arbeitnehmern zu erfolgen hat.

Fiir den Fall, dass die Information gegeniiber den Arbeit-
nehmern zu erfolgen hat, ist die Verpflichtung dahinge-
hend zu konkretisieren, dass eine Ubermittlung in einer
Art und Weise genligt, die den betroffenen Beschiftigten
eine zumutbare Moglichkeit der Kenntnissnahme ermog-
licht. Auch die Nutzung der in den Unternehmen {ibli-
chen Kommunikationsmittel (schwarzes Brett, Intranet)

muss zuldssig sein. Der Zugang der Information bei
jedem einzelnen Arbeitnehmer sollte aus Griinden der
Rechtssicherheit und Praktikabilitdt nicht gefordert wer-
den.

Zu § 8 — Personliche Voraussetzungen der auf das
Inland entfallenden Mitglieder des besonderen Ver-
handlungsgremiums

Die Umsetzung in § 8 Abs. 3 geht iiber die Anforderun-
gen der Verschmelzungsrichtlinie hinaus. Die Vorschrift
ist zu streichen. Es sollte den Arbeitnehmern die Mog-
lichkeit gegeben, ihnen aber auch gleichzeitig selbst
iiberlassen bleiben, ob sie externe Gewerkschaftsvertreter
in das besondere Verhandlungsgremium wihlen wollen.

Zu § 10 — Zusammensetzung des Wahlgremiums;
Urwahl

Der von der Richtlinie vorgegebene Spielraum sollte
auch hier umfassend genutzt werden. Nach dem Entwurf
haben die Arbeitnehmervertretungen, die auf der jeweils
hochsten Ebene tatsdchlich vorhanden sind, die Aufgabe
der Wahl. Dabei soll das Gremium auch die Arbeitneh-
mer vertreten, die keinen Betriebsrat gewdhlt haben.
Begriindet wird dies mit der Bestrebung, Aufwand und
Kosten gering zu halten. Es sollte den Parteien aber statt-
dessen freigestellt werden, ob die Mitglieder des beson-
deren Verhandlungsgremiums von vorhandenen Arbeit-
nehmervertretungen oder von Arbeitnehmern in Urwahl
gewihlt werden sollen. Eine Urwahl durch Arbeitnehmer
verursacht keine hoheren Kosten als eine Wahl durch ein
durch bestehende Betriebsratsgremien gebildetes Wahl-
gremium.

Zu § 12 — Wahl der Mitglieder des besonderen Ver-
handlungsgremiums

Hier miissten entsprechend unserer Anmerkung zu § 10
auch Regelungen zu einer optionalen Urwahl getroffen
werden.

Zu § 13 — Informationen iiber die Mitglieder des be-
sonderen Verhandlungsgremiums

Das Verhandlungsverfahren hat in jedem Fall nach Ab-
lauf der Frist von 10 Wochen zu beginnen. Eine Diffe-
renzierung danach, ob die Fristliberschreitung von den
Arbeitnehmern zu vertreten ist oder nicht, ist aus Griin-
den der Rechtssicherheit abzulehnen und wird auch von
der Richtlinie nicht gefordert. Das Interesse der unter
Umstidnden betroffenen Arbeitnehmer wird dadurch
gewahrt, dass die verspidtet bestellten Mitglieder des
besonderen Verhandlungsgremiums an den weiteren
Verhandlungen — die bis zu einem Jahr dauern kénnen —
teilnehmen kdnnen. Die Frist von 10 Wochen sollte
daher als Mussvorschrift ausgestaltet werden.

Zu § 16 — Sachverstindige und Vertreter von geeigne-
ten aulenstehenden Organisationen

Die Kosten fiir die Hinzuziehung von Sachverstindigen
sind auf einen Sachverstdndigen zu begrenzen. Dies
entspricht der in Art. 3 Abs. 7 der Richtlinie 2001/86/EG
zur Ergéinzung des Statuts der Européischen Gesellschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer getroffe-
nen Regelung, die gem. Art. 16 Abs. 3 lit. a der Ver-
schmelzungsrichtlinie auch bei der grenziiberschreiten-
den Verschmelzung Anwendung findet. Im Interesse
gleicher Chancen im europdischen Wettbewerb darf
dieses von der Richtlinie geforderte Mindestma3 nicht
iiberschritten werden.
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Zu § 17 — Beschlussfassung im besonderen Verhand-
lungsgremium

Bei der Definition, wann eine Minderung der Mitbe-
stimmung gegeben ist, darf der Gesetzgeber nicht iiber
die Richtlinie hinausgehen. Eine solche Erweiterung in
diesem Punkt steht der notwendigen einheitlichen
Rechtsanwendung in allen Mitgliedstaaten entgegen.
Wihrend die Richtlinie die Minderung nur an ein verén-
dertes Verhiltnis der Kopfe in dem entsprechenden Gre-
mium ankniipft, ist nach dem Entwurf eine Minderung
auch gegeben, wenn das Recht, Mitglieder in die entspre-
chenden Gremien zu wiéhlen, zu bestellen, zu empfehlen
oder abzulehnen, beseitigt oder eingeschrankt wird. Auch
der Bundesrat fordert daher, die Vorschrift des § 17 Abs.
4 auf eine Ankniipfung an ein verandertes Verhéltnis der
Kopfe in den entsprechenden Gremien zuriickzufiihren.

Im Rahmen der Regelung zur Ubernahmeverpflichtung
der beteiligten Gesellschaften hinsichtlich der Kosten fiir
das besondere Verhandlungsgremium sollte ein aus-
driickliches Gebot zur Kostenvermeidung aufgenommen
werden.

Zu § 22 — Inhalt der Vereinbarung

Die den Verhandlungspartnern nach der Richtlinie einge-
rdumten Handlungsspielrdume sind im vollen Umfang
auszunutzen. Abzulehnen ist daher die Vorgabe, dass in
der abzuschlieBenden Vereinbarung auch festgelegt
werden soll, dass auch vor strukturellen Verdnderungen
Verhandlungen aufgenommen werden.

Zu § 23 — Voraussetzung fiir die Mitbestimmung
kraft Gesetzes

Wiirde von den Regelungen zur Mitbestimmung kraft
Gesetzes und zur Auffangregelung abgesehen, konnten
die von der Richtlinie gegebenen Flexibilitdtsspielrdume
ausgenutzt werden. Die Ausgangsbedingungen deutscher
Unternehmen bei grenziiberschreitenden Verschmelzun-
gen wiirden denen ausléndischer Unternehmen angeni-
hert.

Zu § 24 — Umfang der Mitbestimmung

Die Regelung in § 24 geht insofern iiber die Richtlinie
hinaus, als sie gem. Art. 16 Abs. 4 lit ¢ bestehende Mog-
lichkeit, bei der Mitbestimmung im Verwaltungsrat diese
auf ein Drittel zu begrenzen, nicht nutzt. Insbesondere
bei der Beteiligung der Arbeitnehmer in einem moni-
stisch verfassten Unternehmen bestehen erhebliche ver-
fassungsrechtliche Bedenken bei einer parititischen
Besetzung des Aufsichtsrats. Daiiber hinaus verstérkt ein
Aulerachtlassen dieser durch den europdischen Gesetz-

geber eingerdumten Maoglichkeit die Wettbewerbs-

nachteile fiir deutsche Unternehmen.
Zu § 27 — Rechtsstellung; innere Ordnung

Die Vorschrift des § 27 Abs. 2, wonach die Zahl der
Mitglieder des Leitungsorgans oder der geschéftsfiihren-
den Direktoren mindestens zwei betragen muss und einer
von ihnen fiir den Bereich Arbeit und Soziales zusténdig
zu sein hat, findet keinerlei Grundlage in der Richtlinie.
Von einer entsprechenden Vorgabe sollte deshalb abgse-
hen werden. Dariiber hinaus wiirde eine solche Regelung
nur fiir Gesellschaften passen, die der Mitbestimmung
nach dem Mitbestimmungsgesetz unterliegen und daher
gem. § 33 MitbestG iiber einen Arbeitsdirektor verfligen.
Insbesondere bei einer nach dem DrittelbG mitbestimm-
ten GmbH gibt es hingegen keinen Arbeitsdirektor. Hier
wiirde die Regelung in § 27 eine von der Richtlinie nicht
geforderte Ausweitung der Unternehmensmitbestimmung
mit sich bringen.

Zu § 30 — Nachfolge innerstaatlicher Verschmelzun-
gen

Diese Regelung iiber die Mitbestimmung bei nachfol-
genden innerstaatlichen Verschmelzungen innerhalb
eines dreijdhrigen Zeitraumes entspricht nicht den Vor-
gaben der Richtlinie. Gem. Art. 16 Abs. 7 der Richtlinie
sind in diesen Fillen die Mitbestimmungsrechte der
Arbeitnehmer in entsprechender Anwendung der Vor-
schriften des Art. 16 der Richtlinie zu schiitzen. Art. 16
Abs. 7 der Verschmelzungsrichtlinie kann nach dem
eindeutigen Wortlaut nur so verstanden werden, dass
auch in den Féllen innerstaatlicher Verschmelzungen
innerhalb der ersten drei Jahre nach der grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung in Anlehnung an die Richtlinie
eine Losung der Mitbestimmungsfrage durch Verhand-
lungen herbeigefiihrt werden muss. Dafiir, dass das Ver-
handlungsergebnis nach Ablauf der dreijéhrigen Bindung
gem. Art. 16 Abs. 7 der Verschmelzungsrichtlinie durch
das nationale Recht abgeldst wird, ergeben sich aus der
Richtlinie keine Anhaltspunkte. Insbesondere kann aus
Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie - das umgekehrte Verhéltnis
von Regeln und Ausnahmen wurde bereits festgestellt —
kein anderer Schluss gezogen werden.

Zu § 34 — Strafvorschriften

Die Androhung von Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr
in den Féllen des § 34 Abs. 2 Nr. 2 und 3 ist iberzogen.
Geldstrafe stellt eine ausreichende Sanktion dar.
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Mitbestimmung und Unternehmensperformance: Ergeb-
nisse der empirischen Wirtschaftsforschung

Gliederung

1.
2.

Mitbestimmung in Deutschland: Ein Auslaufmodell?

Jenseits ideologischer Debatten: Wie misst man die
wirtschaftlichen Folgen von Mitbestimmung?

Neuere Ergebnisse der empirischen Wirtschaftsfor-
schung: Wie belastbar sind die Befunde?

4. Zusammenfassung und Implikationen

Mitbestimmung in Deutschland: Ein Auslaufmo-
dell?

Uber ein ,,Auslaufmodell” muss man sich nicht wei-
ter unterhalten; einen vermeintlichen ,,Standortvor-
teil*“ sollte man hingegen theoretisch wie empirisch
iiberzeugend begriinden kdnnen.

Die theoretische Begriindung fiir gesetzlich autori-
sierte Arbeitnehmervertretungen (Kooperation kommt
in der Regel selbst dann nicht automatisch zustande,
wenn beide Parteien dies wiinschen) ist — fiir sich al-
leine genommen — nicht sehr tiberzeugend.

Der empirische Nachweis ist nicht nur hinsichtlich
des erforderlichen Datenmaterials sehr vorausset-
zungsreich, sondern zugleich auch unter methodi-
schen Gesichtspunkten recht schwierig (auf beides
wird im folgenden ausfiihrlich einzugehen sein).

. die Mitbestimmung aus verbandspolitischer
Perspektive:

,,Die deutsche Mitbestimmung versteht im Ausland
niemand

Jiirgen Thumann, Prdsident des Bundesverbandes
der Deutschen Industrie in der Siiddeutschen Zeitung
vom 19.10.2004

., Mitbestimmung im Aufsichtsrat war ein Irrtum der
Geschichte

Michael Rogowski, ehemaliger Prisident des Bun-
desverbandes der Deutschen Industrie in der Siid-
deutschen Zeitung vom 14.10.2004

,,Ich konnte sie (die Vertreter von Chrysler, B.F.) da-
von iiberzeugen, dass die Mitbestimmung in Deutsch-
land sehr segensreich ist — einige Auswiichse mal
ausgenommen. Manche Entscheidungsprozesse dau-
ern zwar etwas linger als in den USA, aber wenn es
dann eine Ubereinkunft zwischen Management und
Arbeitnehmervertretern gibt, ist das eine sehr ver-
ldssliche Basis “.

Jiirgen Schrempp, Vorstandsvorsitzender von Daim-
lerChrysler in der ,, Bild am Sonntag“ vom 10.5.1998

. und aus unterschiedlichen (Okonomen-)Blick-
winkeln

., If codetermination is beneficial to both stockholders
and labor, why do we need laws which force firms to
engage in it? Surely, they would do so voluntarily.
The fact that stockholders must be forced by law to
accept codetermination is the best evidence we have
that they are adversely affected by it”.

Michael Jensen und William Meckling (1979: 474).

“In distributional conflicts about contractually un-
protected quasi-rents, it is at least optimistic, if not
naive, to expect an efficient voluntary agreement
about the firm’s constitution. A selfish rational agent
will prefer a constitution that strengthens his absolu-
te position in ex post bargaining, even if this is detri-
mental to the firm value. One cannot then expect an
efficient constitution of the corporation as a result of
a bargaining process between co-specialised inve-
stors”.

Dieter Sadowski, Joachim Junkes und Sabine Linden-
thal (1999: 9)

. Jenseits ideologischer Debatten: Wie misst man

die wirtschaftlichen Folgen von Mitbestimmung?

Langsschnittinformationen iiber eine moglichst grofie
und reprédsentative Zahl an Unternehmen (Panelerhe-
bungen) sind unverzichtbare Voraussetzung.

,JExogene Schocks“ (z.B. Anderungen in den gesetz-
lichen Rahmenbedingungen, die alle oder aber auch
nur einen Teil der mitbestimmten Unternehmen be-
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treffen) sollten grundsétzlich fiir Analysezwecke ge-
nutzt werden (,,Vorher-Nachher-Vergleiche*).

Die wirtschaftlichen Folgen einer wie auch immer
gearteten Mitbestimmungsregelung werden mit Si-
cherheit nicht fiir Unternehmen unterschiedlicher
Grofle und/ oder Wirtschaftszweige gleich sein. Ver-
mutlich wird man auch auf unterschiedliche (bran-
chenspezifische) Performancemalle abstellen miissen.
Welche Dimensionen der Unternehmensperformance
sind hinsichtlich der Quantifizierung der wirtschaftli-
chen Folgen von Mitbestimmung als relevant zu er-
achten (tangible vs. intangible Assets)?

-Ertragslage (Umsatz, Wertschopfung)
-Gewinne

-Innovationsfahigkeit (Produkt- und Prozessinnova-
tionen)

-Fluktuation (Entlassungen, Eigenkiindigungen, son-
stige Abgénge)

-Motivation (Fehlzeiten)

-Investitionen in Aus- und Weiterbildung

Tabelle 4

Unternehmen, die dem MitbestG 1976 unterliegen

800

Zentrale methodische Probleme
Das erste Problem:

Es gibt keine wie auch immer geartete Kontroll-
gruppe (vergleichbar groBle, aber nicht-mitbe-
stimmte Unternehmen)

Losung (?) des Problems:

Vergleich der Performance mitbestimmter Unter-
nehmen vor und nach dem Inkrafttreten des Mit-
bestG (evtl. gemessen an einer zu definierenden
Kontrollgruppe)

Das zweite Problem:

Selbst der ,,Vorher-Nachher-Vergleich® ist unter
methodischen Gesichtspunkten unbefriedigend,
weil nicht zu kldren ist, wie lange die Regelungen
des MitbestG 1976 bereits vor dessen Inkrafttre-
ten von den betroffenen Unternehmen antizipiert
wurden. Wenn es Anpassungsprozesse gegeben
haben sollte, waren diese mit groer Wahrschein-
lichkeit bereits im Friihjahr 1976 abgeschlossen.

in versitat

Witten/Herdecke

700

600 /

Raot: alle
Blau; AGs

500

Griin: GmbHs
Gelb: sonstige

Anzahl

100

300 /

200

100

1980 1990

Jahr

Eine mogliche (aber eben auch recht aufwendige)
Losung des Problems:

-Identifikation von Statuswechslern (in den Gel-
tungsbereich des MitbestG hinein und hinaus)

-Aggregation der betreffenden Unternehmen {iber die
Zeit hinweg

-Damit ergibt sich die Mdoglichkeit, unternehmens-
wie zeitspezifische Effekte voneinander zu separie-
ren

-Erst danach ist eine vergleichende Analyse der Per-
formance der unterschiedlichen ,,Typen“ mitbe-
stimmter Unternehmen moglich

Diese Losung harrt bislang ihrer Umsetzung ...
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Abbildung 1

in versitat

Witten/Herdecke

Die sich andernde Zusammensetzung der mitbestimmten Unternehmen

Rot: dem MithestG 1976 unterliegend
Weil3: nicht dem MitbestG 1976 unterliegend

3. Neuere Ergebnisse der empirischen Wirtschafts-

forschung: Wie belastbar sind die Befunde?

Mitbestimmung im Aufsichtsrat: Recht robuste Be-
funde

Borsenkurse (Baums und Frick 1998, 1999)
Umsatzentwicklung (Fitzroy und Kraft 2005)
Innovationsfahigkeit (Kraft und Stank 2005)

Eigenkapitalrendite und Kurs-Buchwert-Verhiltnis
(Vitols 2006)

Zeit (1976-2005)

— Mitbestimmung hat einen zumeist signifikant posi-

tiven, aber niemals negativen Einfluss auf die Un-
ternehmensperformance.

Einzige Ausnahme von dieser Regel:

— Gorton und Schmid (2004) — massive methodische

Probleme legen den Schluss nahe, die Untersuchung
(die einen “Mitbestimmungs-Discount” von rund
30% nachzuweisen versucht) nicht weiter zu bertick-
sichtigen.

11
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V)
e 5 . . i ( uniyversitat
Ausgewahlte Studien zur Mitbestimmung Witten/Herdecke
im Aufsichtsrat im Uberblick
Autor(en) und Datengrundlage Abhéangige Zentrale Befunde
Jahr der Variable
Veroffentlichung
Kraft und 155 Aktiengesellschaf- | Anzahl der er- | Signifikant héher

Schank (2005) ten des Verarbeitenden | teilten Paten- | in mitbestimmten
Gewerbes, 1971-1990, |te (ZINB-Mo- | Unternehmen

dar. 59 mitbestimmte delle)
FitzRoy und 179 Aktiengesellschaf- | Umsatz Signifikant star-
Kraft (2005) ten des Verarbeitenden | (Cobb-Doug- | keres Wachstum
Gewerbes, 1972-1976 las-Produk- in mitbestimmten

und 1981-1985, dar. 65 | tionsfunktion) | Unternehmen
mitbestimmte

Baums und 28 borsennotierte AGs, | Abnormale Gerichtsurteille
Frick (1998; 1.1.1974-31.12.1995 und kumulier- | sind irrelevant far
1999) te abnormale | die Kapitalmarkt-
Rendite performance
(G
uniyversiia
Tabelle 5 (Fortsetzung) ) Witten/Herdecke
Autor(en) und Datengrundlage | Abhangige Zentrale Befunde
Jahr der Variable
Veréffentlichung
Vitols (2006) 494-504 mitbe- Eigenkapitalrendite | Paritatische Mit-
stimmte Unter- | kurs-Buchwert- bestimmung hat
nehmen (unba- | verhaltnis keinerlei Einfluf}
lanced panel mit (Fixed Effects- auf die Unterneh-
1336-2346 Beob- mensperformance
) Modelle)
achtungen) in
den Jahren 2000-
2004

12
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4. Zusammenfassung und Implikationen

Wenn selbst prononcierte Kritiker der bundesdeut-
schen Unternehmensverfassung keine der wirtschaft-
lichen Performance abtriaglichen Effekte der Mitbe-
stimmung finden (kdnnen), ist dies ein ausgesprochen
wichtiges Ergebnis.

Gemessen daran sind die von den Befiirwortern einer
gesetzlichen Regelung dokumentierten signifikant
positiven Effekte beinahe schon zu vernachléssigen.

Die Mitbestimmung durch Arbeitnehmervertreter in
den Aufsichtsriten groBer Unternehmen ist ganz si-
cher kein ,,Standortnachteil; ihre Zukunftsfahigkeit
muss sie freilich immer wieder aufs Neue beweisen.

13
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Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Regelungen liber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer bei einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten - Drucksache 16/2922 -

Dr. Sigurt Vitols, Berlin

Im Interesse der Vereinfachung von grenziiberschreiten-
den Verschmelzungen und der besseren Mobilitdt von
Unternehmen in Europa ist die Richtlinie 2005/56/EG
iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften samt
ihrer Umsetzung ins deutsche Recht zu begriilen. Der
deutsche Gesetzgeber bestitigt mit seinem Gesetzesent-
wurf vom 12.10.2006 (Drucksache 16/2922) den politi-
schen Konsens in Europa, das ,,bevor-nachher” Prinzip
anzuwenden, wie es der SE Gesetzgebung zu Grunde
liegt, und damit bestehende nationale Mitbestimmungs-
rechte substanziell zu schiitzen.

Die vorliegende Forschung iiber die Wirkungen der
Mitbestimmung und vergleichbarer Regelungen der
Arbeitnehmerbeteiligung in anderen EU-Mitgliedsstaaten
bestdtigen diesen politischen Ansatz. Sie zeigen, dass
obligatorische Arbeitnehmerbeteiligung bis in die Unter-
nehmensspitze dort zu Hause ist, wo auch starke Volks-
wirtschaften zu finden ist. Fiir Deutschland zeigt die
Mehrheit der "State-of-the-Art" Studien zur paritétischen
Mitbestimmung keine negativen Auswirkungen auf Bor-
senbewertung und positive Auswirkungen auf Unter-
nehmensabldufe (Innovation und Produktivitdt). Positive
Auswirkungen auf okonomische Performanz sind noch
stirker ausgeprigt als bei der betrieblichen Mitbestim-
mung. Studien in Skandinavien, Frankreich, und Oster-
reich zeigen auch, dass die Vertretung von Arbeitneh-
mern in den hdchsten Leitungsorganen von Unternehmen
positive Auswirkungen hat bzw. von Managern positiv
bewertet wird. Umfragen von Managern in europdischen
GroBunternechmen belegen zudem, dass Europiische
Betriebsrite insgesamt positiv bewertet sind. Mitbestim-
mung hat auch positive Effekte in Lédndern ohne starke
Mitbestimmungstraditionen (wie z.B. GroBbritannien).
Manager aus diesen Léndern berichten, dass es signifi-
kante Lerneffekte im Umgang mit neuen Formen der
Arbeitnehmerpartizipation gibt. Nach einiger Zeit schit-
zen sie Européische Betriebsrite genau so positiv ein wie
Manager aus Léndern mit starken Mitbestimmungstradi-
tionen.

Aus der Wohlfahrtsperspektive ist die Mitbestimmung
daher insgesamt ein positiver Faktor und deshalb schiit-
zenswert.
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Der Grundsatz des Vorrangs fiir Verhandlungen iiber die
neue Form der Mitbestimmung, der in der Verschmel-
zungsrichtlinie und im Gesetzentwurf enthalten ist —
Prioritét fiir Verhandlungen, mit einer Auffanglésung im
Falle des Scheiterns der Verhandlungen — wird auch von
der modernen Spieltheorie als effiziente Losung bestd-
tigt. Ein verbindlicher Rahmen fiir Verhandlungen, wie
dieser Gesetzentwurf ihn vorsieht, wird von der Spiel-
theorie befiirwortet. Verhandlungen ohne verbindliche
Rahmen scheitern hiufig, da sie glaubwiirdige Vereinba-
rungen ("credible commitments") nicht ausreichend
sichern konnen. Dazu ist eine substanzielle Auffanglo-
sung notig, die bereits vorhandenen Standards sichert und
von Arbeitgeberseite zum Nachteil der Arbeitnehmersei-
te in Verhandlungen umgangen oder ignoriert werden
kann. Derjenige Verhandlungspartner, der eine Aus-
stiegsoption ("exit option") hat, verfiigt iiber mehr Ver-
handlungsmacht als der Verhandlungspartner, der keine
Ausstiegsoption hat. Da Kapital in unserer globalisierten
Welt generell mobiler ist als Arbeit, hat Kapital solch
eine Ausstiegsoption und verfiigt iiber mehr Verhand-
lungsmacht. Aus spieltheoretischer Sicht wirkt deshalb
eine verbindliche und substanzielle Auffanglosung —
ohne Offnungsklausel — effizienzsteigernd durch den
(zumindest teilweisen) Ausgleich des Verhandlungs-
machtnachteils der Arbeitnehmerseite.

Die Effizienz dieses Ansatzes, der sich zutreffend eng an
die Umsetzung der SE-Gesetzgebung anlehnt, wird von
den bisherigen Erfahrungen mit neu gegriindeten SEs auf
den ersten Blick bestdtigt. Bei den Beispielen Allianz,
MAN Diesel, Plansee und Elcoteq wurden Verhandlun-
gen iiber die neue Form der Mitbestimmung schnell und
im Sinne beider Seiten (Management und Arbeitneh-
mern) abgeschlossen. Die Tatsache, dass die meisten
groBBen SE-Griindungen bisher in Lidndern mit starken
Mitbestimmungstraditionen stattgefunden haben, zeigt,
dass starke Mitbestimmungsrechte einer effizienten Un-
ternehmensreorganisation nicht im Wege stehen.

Sigurt Vitols, Ph.D.'

1 Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Wissenschaftszentrum Berlin
fiir Sozialforschung und Lehrbeauftragter am Institut fiir Sozialwissenschaften an
der Humboldt-Universitét zu Berlin.
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Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Regelungen liber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer bei einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten - Drucksache 16/2922 -

Prof. Dr. Otto Ernst Kempen, Frankfurt/Main

Angesichts der Kiirze der vorgegebenen Zeit beschrinke
ich mich hier auf die folgenden Thesen, welche in der
Anhorung miindlich erldutert werden konnen.

1.

Erméchtigungsgrundlage  fir  die  Richtlinie
2005/56/EG ist Art. 44 EG-Vertrag. Nach dem Prin-
zip der begrenzten Einzelerméchtigung war die
Richtlinie daher so auszulegen und bundesgesetzlich
zu erfiillen, dass die Niederlassungsfreiheit in den
Féllen grenziiberschreitender Verschmelzungen von
Kapitalgesellschaften  verwirklicht wird. Dieser
Zweck stellt gleichzeitig die Grenze des nationalen
Handlungsrahmens dar. Infolgedessen richtet sich die
Richtlinie zentral an den nationalen Gesetzgeber im
Bereich des Gesellschaftsrechts. Das Koalitions- und
Arbeitsrecht darf von der Richtlinie nur insoweit be-
rithrt werden, wie es aufgrund des Richtlinienzwecks
als unerldsslich erscheint.

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer ist in Deutsch-
land u. a. im Mitbestimmungsgesetz vom 4.5.1976
zwingend geregelt. Bei diesen Regelungen der Unter-
nehmensmitbestimmung handelt es sich primdr um
eine Ausgestaltung des Grundrechts der Koalitions-
freiheit des Art. 9 Abs. 3 GG. Mag diese Ausgestal-
tung auch zuvdrderst in den Formen des Gesell-
schaftsrechts erfolgen miissen und erfolgt sein, so
handelt es sich bei dem Mitbestimmungsgesetz den-
noch um eine ,,weitere Form der Forderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen®, die ,,neben dem
Tarifsystem™ steht. Nach diesen Feststellungen des
Bundesverfassungsgerichts vom 1.3.1979 (BVerfGE
50, 290, 371) hat die Unternechmensmitbestimmung
auerdem Riickwirkungen auf die Tarifautonomie der
Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite (BVerfGE
50, 290, 372 ff.). Wegen der staatlichen Schutzpflicht
gegeniiber der Koalitionsfreiheit darf der deutsche
Gesetzgeber die Richtlinie 2005/56/EG nur in der
Form umsetzen, dass die deutschen Regelungen der

Unternechmensmitbestimmung mdoglichst wenig be-
riihrt und beeintrachtigt werden.

. Die koalitionsrechtliche Basis der Unternehmensmit-

bestimmung (vgl. hierzu Kempen/Peukert/Kieper,
AuR, 2006, 297 ff.), welche vom Bundesverfas-
sungsgericht auch sozialstaatlich fundiert worden ist
(vgl. BVerfG 2.3.1999, BVerfGE 99, 367, 395), ver-
bietet es dem deutschen Gesetzgeber, die Richtlinie
in exzessiver Weise umzusetzen. Viel mehr endet
seine Kompetenz immer dort, wo die strikten Not-
wendigkeiten der Realisierung européischer Nieder-
lassungsfreiheit iiberschritten werden.

. Die sehr unterschiedlichen nationalen Systeme der

Unternehmensmitbestimmung in der européischen
Union machen es notwendig, im Falle von grenziiber-
schreitenden Verschmelzungen — ebenso wie bei der
Griindung einer Societas Europaea — eine Verhand-
lungslosung vorzusehen und nur fiir den Fall der
Nichteinigung auf dem Verhandlungswege die ge-
setzliche nationale Mitbestimmung vorzuschreiben.
Damit wird den Notwendigkeiten der Niederlas-
sungsfreiheit einerseits und den staatlichen Schutz-
pflichten aus Art. 9 Abs. 3 GG andererseits hinrei-
chend Rechnung getragen. Es bestehen infolgedessen
keine Bedenken gegen die vorgesehene Kombination
einer Mitbestimmung der Arbeitnehmer durch Ver-
einbarung oder aufgrund der deutschen Gesetzesrege-
lungen.

. Diein § 8 Abs. 2 und 3 des Entwurfs zwingend vor-

gesehene Mitgliedschaft von Gewerkschaftsvertretern
im ,besonderen Verhandlungsgremium® ist eine
Konsequenz aus Art. 9 Abs. 3 GG. Sie sorgt dafiir,
dass die Gewerkschaften als Mitverantwortliche fiir
die Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen in der jeweiligen Branche und als Tréger der Ta-
rifautonomie auch in internationalen Verschmel-
zungsfillen beteiligt bleiben. Es handelt sich in so-
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weit um eine Konsequenz aus ihrer Beteiligung nach
bestehendem nationalen Recht. Diese gewerkschaftli-
che Beteiligung im ,,besonderen Verhandlungsgremi-
um*® rechtfertigt sich auch aus europdischer Mitbe-
stimmungs-Perspektive. In nahezu allen europdischen
Staaten, die eine Form der Unternehmensmitbestim-
mung flir die Arbeitnehmer vorsehen, wird diese von
den jeweils fiir das Unternehmen zustdndigen/dort
vertretenen Gewerkschaften wahrgenommen. In
Deutschland ist die gewerkschaftliche Reprisentanz
im Bereich der Mitbestimmung bereits nach gelten-
dem Recht vergleichsweise schwach. Es ist deshalb
richtig, diese Beteiligung auch bei grenziiberschrei-
tenden Verschmelzungen wenigstens anndhernd auf
bisherigem Niveau zu sichern.

6. Die zwingende Beteiligung von Gewerkschaftsvertre-
ten im ,,besonderen Verhandlungsgremium® rechtfer-
tigt sich auch unter einem anderen wesentlichen Ge-
sichtspunkt. Auf Arbeitnehmerseite gébe es ohne die
gewerkschaftlichen Mandate keine institutionelle
Kontinuitdt nach Abschluss der Verhandlungen iiber
die Mitbestimmung. Es ist denkbar, dass alle Mit-
glieder des Gremiums als Arbeitnehmer anschlieend
aus dem Unternehmen ausscheiden, obwohl die von
ihnen getroffenen Vereinbarungen jahrzehntelang be-
stehen konnen. Demgegeniiber ist die Anteilseigner-
seite durch die Gesellschaftsorgane dauerhaft repré-
sentiert. Die Beteiligung gewerkschaftlicher Vertreter
ist dann die einzige Vorkehrung dafiir, dass auch die
Arbeitnehmerseite wenigstens institutionell perma-
nent vertreten bleiben kann.

7. Die in § 27 des Entwurfs vorgesehene Position eines
Leitungsmitgliedes, das fiir den Bereich ,,Arbeit und
Soziales* zusténdig ist, muss unter den zu 6. ange-
sprochenen Gesichtspunkten begriifit werden. Gegen
sie bestehen — ebenso wie gegen die anderen Rege-
lungen des Entwurfs — keine durchgreifenden Beden-
ken, weil sie die Erfordernisse der staatlichen
Schutzpflicht gegeniiber dem Grundrecht der Koaliti-
onsfreiheit erflillen und den Notwendigkeiten der
Richtlinie zur Niederlassungsfreiheit gleichzeitig ge-
niigen.

Frankfurt am Main, 1. November 2006

Erginzung zu den Thesen

Koalitionsfreiheit und Risikoverteilung: Zur rechtli-
chen und 6konomischen Begriindung von Unterneh-
mensmitbestimmung heute

1. Mitbestimmung: Gesellschafts- oder Arbeitsrecht?

Der diesjdhrige Deutsche Juristentag hat mit seiner The-
menstellung ,,Unternehmensmitbestimmung vor dem
Hintergrund europarechtlicher Entwicklungen” eine
treffende rechtliche Einordnung der Unternehmensmitbe-
stimmung vorgenommen: er will dieses Thema nicht in
seiner gesellschaftsrechtlichen, sondern in seiner ,,Ar-
beitsrechtlichen Abteilung” behandelt wissen.

Erschienen in AuR 20086, 297 ff. Der Aufsatz ist im Rahmen der Arbeit
der Projektgruppe ,Die zukinftige Funktion nationaler Unterneh-
mensmitbestimmung im integrierten Europa”, an der Akademie der
Arbeit in der Universitat Frankfurt am Main entstanden. Die Autoren
danken Stefanie Hiirtgen herzlich fiir die Unterstiitzung bei der Abfas-
sung.
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Schaut man sich das Gutachten von Thomas Raiser zum
DJT an?, so soll es um europarechtliche Entwicklungen
gehen, die sich mit Stichworten wie ,,grenziiberschrei-
tende Sltzverlegung oder Fusion”, ,Niederlassun gsfrel-
helt”, ,,Centros™, , Ubersee- -Ring” > »nspire Art™, ,,S

% und die ,,Societas Europaea” 7 verbinden. Die damlt
angesprochenen rechtspolitischen und juristischen Vor-
génge betreffen allerdings primér das Gesellschaftsrecht
als Korporationsrechtsordnung der Eigentiimer zum
gemeinsamen unternehmerischen Handeln. Es ist hier-
durch faktisch auch zum rechtlichen Handlungsfeld der
Unternehmensmitbestimmung geworden. Nimmt man
hinzu, dass die Mitbestimmung von der Europiischen
Kommission stets als notwendiger Teil gesellschafts-
rechtlicher Rechtsangleichung gesehen worden ist, dann
scheint sich die Mitbestimmung langfristig auf ein ge-
sellschaftsrechtliches Problem zu reduzieren. Tatséchlich
ist es vielfach in den letzten Jahren {iblich geworden, die
Unternehmensmitbestimmung als Gesellschaftsrecht zu
behandeln. Die rechtlichen Vorgaben des Mitbestim-
mungsgesetzes 1976 gehen jedoch in eine andere Rich-
tung. Der Gesetzgeber wollte mit seinen Regelungen —
und hierauf konzentrieren sich die folgenden Ausfiihrun-
gen — eine ,,gleichberechtigte und gleichgewichtige Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer” einfiihren.” Dass dies
zundchst unter weitgehender Beibehaltung des Gesell-
schaftsrechts erfolgte, ist lediglich eine juristische Verle-
genheitslosung gewesen.” Denn der Gesetzgeber plante
einen tiefer greifenden Umbau des Gesellschaftsrechts
,,Zu einem modernen, den wirtschaftlichen und sozialen
Entwicklungen der Gegenwart gerecht werdenden Unter-
nehmensrecht”.'’ Allen Beteiligten war das damals eben-
so klar, wie dass die Mitbestimmung ,,ein neues, Struktu-
ren und Stil verdnderndes Element in die traditionelle
Unternehmens- und Wirtschaftsordnung einfiigt”.'' Be-
reits zu den Unternehmensmitbestimmungs-Regelungen
des Betriebsverfassungsgesetzes 1952 — die seit 2004 ins
Drittelbeteiligungsgesetz iiberfiihrt worden sind — hatte
Neumann-Duesberg festgestellt, dass es sich ,,... um den
Einbruch des Arbeitsrechts in das Gesellschafisrecht”
handele, denn ,,die zwingende Arbeitnehmerbeteiligung
im Aufsichtsrat [sei] gleichzeitig arbeitsrechtliche Mitbe-

2 Thomas Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund
europarechtlicher Entwicklungen. Gutachten B fiir den 66. Deutschen
Juristentag, Verhandlungen des sechsundsechzigsten Deutschen Ju-
ristentages, Stuttgart 2006, Band |, Gutachten, B 39 ff.

EuGH vom 9.3.1999, Rs. C 212/97, NJW 1999, 2027.

EuGH vom 5.11.2002, Rs. C 208/00, NZG 2002, 1164.

EuGH vom 30.09.2003, Rs. C 167/01, NJW 2003, 3331.

EuGH vom 13.12.2005, Rs. C 411/03.

EG-Verordnung 2157/2001 Uber das Statut der Europdischen Gesell-
schaft vom 8.10.2001, Abl. L 294, 1, vom 10.11.2001; Richtlinie zur
Erganzung des Statuts der Europaische Gesellschaft hinsichtlich der
Beteiligung der Arbeitnehmer, Richtlinie 2001/86/EG des Rates, Abl. L
294/22 vom 10.11.2001; in Deutschland umgesetzt durch Gesetz tber
das Statut der Europaischen Gesellschaft (Societas Europaea — SE)
(SE-Gesetz, SEG) vom 22.12.2004, BGBI. 2004, |, 3675; Gesetz tiber
die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Européische Gesellschaft
(SE-Beteiligungsgesetz, SE-BG) vom 22.12.2004, BGBI. 2004, |,
3686

8 BR-Drucks. 200/74, 15.

9 Darauf weist auch Raiser, a.a.0. (Anm. 2), B 15 ff., B 16, hin.

10 Wegen der dazu notwendigen rechts- und wirtschaftspolitische Vor-
uberlegungen war dies als langerfristiges Vorhaben angelegt, vgl. BR-
Drucks. 200/74, 16. Leider hat der Gesetzgeber seine Aufgabe bis
heute nicht geldst.

" Wie das einmal der Gutachter des diesjahrigen DJT formuliert hat:
Thomas Raiser, Mitbestimmungsgesetz. Kommentar, 4. Aufl. Berlin
2002, Einleitung, Rn. 37.
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stlmmung und gesellschaftsrechtliche Strukturumwand-
lung”.!

Wenn die Arbeitsrechtler seit dem Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts vom 1. Mérz 1979 das Thema Unter-
nehmensmitbestimmung bislang weitgehend den Gesell-
schaftsrechtlern iiberlassen haben, so mag das wegen der
Aufgabe, ,,die Integration der Arbeitnehmervertreter in
das vom Gesellschaftsrecht her konz1p1erte Organ Auf-
sichtsrat rechtlich zu bewdltigen”", verstindlich sein.
Allerdings darf die rechtstechnische Form, in der das
geschieht, nicht dazu fiihren, dass die Mitbestimmung
quasi einer ,,feindlichen Ubernahme” durch das nationale
und das europdische Gesellschaftsrecht zum Opfer fallt.
Dieser Eindruck dréngt sich neuerdings geradezu auf.

Die strukturverdndernde Wirkung der Mitbestimmung
scheint sich heute ndmlich oft darauf zu beschrinken,
dass nun die Regelungen des Mitbestimmungsgesetzes
auf dem gesellschaftsrechtlichen Priifstand stehen.'*
Dabei muss das Gesellschaftsrecht umgekehrt mitbe-
stimmungskonform gestaltet werden.

Es ist zwar richtig, dass die Mitgliedschaft der Arbeit-
nehmer im Aufsichtrat dieses gesellschaftsrechtliche
Organ verdndert. Aber aus dem Strafrecht wird doch kein
Gesellschaftsrecht, nur weil Vorstinde und Aufsichtsrite
gelegentlich Straftaten veriiben?

Es gilt sich wieder daran zu erinnern, dass Unterneh-
mensmitbestimmung nicht primédr Gesellschaftsrecht,
sondern wesentlicher Bestandteil der in Art. 9 Abs. 3 GG
verbiirgten arbeitsweltlichen Koalitionsfreiheit ist."
Diese Feststellung erscheint heute fast exotisch oder
randstdndig, doch befindet man sich mit ihr aber in bester
juristischer Gesellschaft — denn das Bundesverfassungs-
gericht ist derselben Auffassung:

,,Als Freiheitsrecht will Art. 9 Abs. 3 GG in dem von
staatlicher Regelung freigelassenen Raum gewéhrlei-
sten, dass die Beteiligten selbst eigenverantwortlich
bestimmen konnen, wie sie die Arbeitsbedingungen
und Wirtschaftsbedingungen fordern wollen. Dass

2. Horst Neumann-Duesberg, Betriebsverfassungsrecht. Ein Lehrbuch,
Berlin 1960, 35. Kap., 601, 602 (Hervorhebung nicht im Original): ,[...]
Dagegen hat die jetzige Regelung [...] in neuartiger Weise die Unter-
nehmensverfassung umgestaltet. Es handelt sich nicht mehr um einen
duRerlichen Zusatz, sondern um den Einbruch des Arbeitsrechts in
das Gesellschaftsrecht.” [...] [D]ie zwingende Arbeitnehmerbeteili-
gung im Aufsichtsrat [ist] gleichzeitig arbeitsrechtliche Mitbestimmung
und gesellschaftsrechtliche Strukturumwandlung.”

3 Einen kurzen historischen Abriss liefert Raiser, a.a.0. (Anm. 11),
Einleitung, Rn. 62 (Hervorhebung nicht im Original): ,[...] Notwendig-
keit, die dem traditionellen Gesellschaftsrecht innerlich wesensfremde
Mitbestimmung in dessen gewachsene Strukturen einzupassen und
die Integration der Arbeitnehmervertreter in das vom Gesellschafts-
recht her konzipierte Organ Aufsichtsrat rechtlich zu bewéltigen. Das
Gesetz hat diese Aufgabe nur formell und unvollkommen gel6st.” Die
damit dogmatisch operierenden Juristen noch weniger.

14 Zur rechtspolitischen Auseinandersetzung vgl. etwa einerseits
BDA/BDI, Mitbestimmung modernisieren, Bericht der Kommission Mit-
bestimmung, Berlin 2004; Axel von Werder, Mitbestimmung moderni-
sieren, Berliner Center of Corporate Governance, Berlin 2003, im In-
ternet unter www.bccg.tu-berlin.de; andererseits Stellungnahme des
DGB-Bundesvorstandes, Abteilung Mitbestimmung und Rechtspolitik,
zu dem Bericht der Kommission Mitbestimmung von BDA und BDI,
12.11.2004. Zur rechtstechnischen Verarbeitung dieser Auseinander-
setzung, dem Streit um die richtigen Auslegungsgrundséatze, vgl. Rai-
ser,a.a.0. (Anm. 11), § 25, Rn. 1 ff., 8 ff.

5 In diese Richtung auch Helmut Kohl, Die Mitbestimmung - historischer
Irtum oder Zukunftsmodell?, in: Armin Héland/Christine Hohmann-
Dennhardt/Marlene Schmidt/Achim Seifert (Hrsg.), Arbeitnehmermit-
wirkung in einer sich globalisierenden Arbeitswelt. Liber Amicorum
Manfred Weiss, Berlin 2005, 247 ff.

dies nur im Wege von Tarifvertrigen mdoglich sein
sollte, ist nicht zu erkennen [...] Vielmehr kann die
sinnvolle Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens
[...] auf verschiedenen Wegen angestrebt werden:
nicht nur durch Gestaltungen, die, wie das Tarifsy-
stem, durch die Grundelemente der Gegensétzlichkeit
der Interessen, des Konflikts und des Kampfes be-
stimmt sind, sondern auch durch solche, die Einigung
und Zusammenwirken in den Vordergrund riicken ...
Insgesamt 1dsst sich mithin nicht annehmen, dass Art.
9 Abs. 3 GG andere Formen einer sinnvollen Ord-
nung und Befriedung des Arbeitsplatzes als die des
Tarifsystems ausschlieBen will. [...] Der Gesetzgeber
ist daher durch Art. 9 Abs. 3 GG nicht an dem Erlass
von Regelungen gehindert, die eine Mitbestimmung
der Arbeitnehmer und ihrer Koalitionen im Unter-
nehmen vorsehen.”"®

Damit ist Art. 9 Abs. 3 GG als grundrechtliches Funda-
ment der Unternehmensmitbestimmung noch nicht ganz
fest gefiigt, wohl aber ist ihr funktionaler Ort benannt,
namlich das Gebot der Férderung von Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen. Dementsprechend wird klargestellt,
dass ,,das Mitbestimmungsgesetz neben dem Tarifsystem
als weitere Form der Forderung der Arbeitsbedingungen
und ertschaftsbedlngungen die Unternehmensmitbe-
stimmung ausbaut“." Freilich haben die Koalitionen
auch kein Monopol fiir die Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen, den neben ihnen verfligt der Staat hier iiber
einige seiner wichtigsten Gesetzgebungszustindigkeiten
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 12 GG). Ein neues Gesetz auf
dem Feld der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen indi-
ziert als solches deshalb noch nicht, dass es sich dabei
um einen Gegenstand der Koalitionsfreiheit handeln
muss. Allerdings ist der Schutzbereich dieses Grund-
rechts (das ja ein autonom verantwortetes Handlungsfeld
garantiert) funktional weit gezogen. Kompetenziiber-
schreitungen sind dadurch ,,programmiert”. Praktisch
werden sie aber durch gesetzliche Mindestregelungen
und (zunehmend) durch tarifdispositives Gesetz meist
vermieden. Wegen des fehlenden Gesetzesvorbehalts in
Art. 9 Abs. 3 GG besteht insoweit aber elne Vermutung
zu Gunsten der primiren Tarifzustindigkeit.'

Wenn das Mitbestimmungsgesetz 1976 eine (neben der
Tarifautonomie) weitere Form der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen ,,ausbaut“'’, dann ist deshalb davon
auszugehen, dass die Unternehmensm1tbest1mmung zu
den Gesetzen gehort, die — wie das Tarlfvertragsgesetz -
die Koalitionsfreiheit ,,ausgestalten . Grundrechtliches
Fundament dieser Unternehmensmltbestlmmung ist also
Art. 9 Abs. 3 GG, mogen daneben auch weitere Grund-
rechte und Verfassungsprinzipien involviert sein. Sie
stellt nur ein anderes und (gegeniiber der Tarifautono-
mie) zusitzliches Instrument dar um die Interessen ab-
héngig Beschiftigter zu wahren.”' Dies ist das Ergebnis
einer funktionalen Interpretation dieses Teils ,,gewachse-

16 BVerfGE 50, 290, 371 f.

7 BVerfGE 50, 290, 371.

18 Vgl. Ofto Ernst Kempen, Der verfassungsrechtliche Vorrang der
Tarifautonomie im arbeitsrechtlichen Regelungsgefiige, Arbeit und
Recht 1996, 336 ff., 340 ff.

19 BVerfGE 50, 290, 371.

2 BVerfGE 50, 290, 368.

21 BVerfGE 50, 290, 371; friiher schon Spiros Simitis, Von der institutio-
nalisierten zur problembezogenen Mitbestimmung, AuR 1975, 321 ff.,
324.
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ner Nationalkultur”?, welcher im Laufe der deutschen

Geschichte freilich auch ganz andere Zwecke beigegeben
worden sind.

Noch einmal positiv gewendet und in aller Deutlichkeit:
Tarifvertrag und Arbeitskampf einerseits, Unterneh-
mensmitbestimmung andererseits, sind jeweils unter-
schiedliche Elemente und Erscheinungsformen der ver-
fassungsrechtlichen Koalitionsfreiheit, die Art. 9 Abs. 3
GG zur Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen gewihrleistet.”

2. Funktion der Unternehmensmitbestimmung

Wenn man Unternechmensmitbestimmung als von der
Koalitionsfreiheit legitimiert versteht, muss man konse-
quenter Weise folgern, dass Mitbestimmung sich nicht
primédr aus dem und gegen das Eigentumsgrundrecht zu
rechtfertigen hat**, sondern aus Tradition und Funktion
der Koalitionsfreiheit selbst. Thre historische Entwick-
lung diirfte bekannt sein, daher soll an dieser Stelle nur
die ,,Funktion” der Unternehmensmitbestimmung im
System der Koalitionsfreiheit, und damit ihre Legitimati-
on, erortert werden.

Als die erste ,,Biedenkopf-Kommission“ 1972 ihren
Sachverstidndigenbericht vorgelegt hat, hatte sie vier
zentrale Zwecke ausgemacht, welche die Mitbestimmung
rechtfertigen: die Menschenwiirde, das Verhéltnis von
Kapital und Arbeit, die Demokratisierung und die
Machtbindung.” Diese Begriffe beschreiben treffend die
Funktion der Mitbestimmung. Sie gelten auch noch heu-
te.”* Vor allem aus dem Gedanken der Freiheit des Men-
schen entnimmt das Bundesverfassungsgericht die Auf-
gabe, ,,auch im Verhéltnis der Biirger untereinander fiir
Gerechtigkeit und Menschlichkeit zu sorgen”.”” Dazu
gehore es, dass ,,eine Ausnutzung des einen durch den
anderen verhindert wird”, etwa durch Unterbindung der
»Ausnutzung der Arbeitskraft zu unwiirdigen Bedingun-
gen und unzureichendem Lohn”. Darum sei das Sozial-
staatsprinzip zum Verfassungsgrundsatz erhoben worden.
Es soll ,,schddliche Auswirkungen schrankenloser Frei-
heit verhindern und die Gleichheit fortschreitend bis zu
dem verniinftigerweise zu fordernden Mafle verwirkli-
chen”.

Das alles ist sehr abstrakt gefasst und deshalb in der
europdischen Diskussion vielfach nicht ohne weiteres
verstdndlich. Immerhin kennen andere Arbeitsrechtssy-
steme keine oder weniger Unternehmensmitbestimmung
und dennoch kann man diesen Systemen nicht einfach —
Manfred Gentz hat in seinen Thesen zum DJT darauf
hingewiesen™ — die Einhaltung der Menschenwiirde, das
Demokratie- und Sozialstaatsprinzip oder die Kontrolle

22 Anders Udo Di Fabio, Langst kein Auslaufmodell, Rheinischer Merkur,
16.3.2006.

2 |nsofern ist es mit einer bloRen ,Abgrenzung” von Unternehmensmit-
bestimmung zu den ,beiden arbeitsrechtlichen Formen einer Mitbe-
stimmung, dem Tarifvertrag und der betrieblichen Mitbestimmung, so-
wie von der so genannten Uberbetrieblichen Mitbestimmung” nicht ge-
tan. So aber Karl Fitting/Otfried Wiotzke/Hellmut WiBmann, Mitbe-
stimmungsgesetz. Kommentar, 1. Aufl. Minchen 1976, Vorbemer-
kung, Rn. 6. Wie hier auch Helmut Ridder, Die soziale Ordnung des
Grundgesetzes, Opladen 1975, 104 f., 111.

2 So aber Di Fabio, a.a.0. (Anm. 22).

%5 Mitbestimmung im Unternehmen. Bericht der Sachverstandigenkom-
mission zur Auswertung der bisherigen Erfahrungen bei der Mitbe-
stimmung, BT-Drucks. VI/334, 18 ff.; wiederabgedruckt als Buch:
Stuttgart-Berlin-K6In-Mainz 1970, 29 ff.

% Vqgl. die These Nr. 3 von Raiser, a.a.0. (Anm. 2), B 110.

27 Alle folgenden Zitate dieses Absatzes aus BVerfGE 5, 185, 206.

28 Manfred Gentz, These Nr. 3 zum 66. Deutschen Juristentag 2006.

18

von Macht absprechen. Gerade vor dem Hintergrund des
zusammenwachsenden europédischen Wirtschaftsraums
und der Globalisierung unternehmerischer Handlungs-
spielrdume und weltweiter Finanzmarktstrategien wird es
daher notwendig, das Verstdndnis und die Rechtfertigung
unserer Unternehmensmitbestimmung zu prézisieren und
an Hand ihrer tatsdchlichen Funktion erneut allgemein zu
formulieren.”

Verfassungsrechtliche Basis hierfiir ist die Koalitions-
freiheit, welche vom Gesetzgeber durch die Unterneh-
mensmitbestimmung sukzessive ausgestaltet wurde. Der
Handlungs- und Schutzbereich des Koalitionsgrundrechts
war historisch durch nachhaltige Interessengegensitze
und heftige Auseinandersetzungen zwischen den Ar-
beitsmarktparteien geprigt, die heute in primér kollektiv-
rechtlich geordneten Verfahren ausgetragen werden.

Tatsédchlich ging die Einflihrung der Arbeitsvertragsfrei-
heit durch die Preulischen Reformen von 1807 — 1810
(Vertrags- und Gewerbefreiheit, Aufhebung der Ziinfte,
Bauernbefreiung) auf Forderungen der biirgerlichen
Eigentiimer-Gesellschaft zuriick. Auf Grund der ungiin-
stigen konjunkturellen Situation nach 1815 fiihrte sie in
Deutschland zu hoher Arbeitslosigkeit und anhaltendem
Misstrauen der Arbeitnehmer gegeniiber der Marktwirt-
schaft. Die Instrumente des Tarifvertrages, des Arbeits-
kampfes und des gewerkschaftlichen Zusammenschlus-
ses konnten sich deshalb nur sehr langsam durchsetzen,
denn es handelt sich dabei um genuin marktwirtschaftli-
che Strategien — wenn auch auf kollektiver Grundlage.
Mit der Idee und der gesetzlichen Einfiihrung der Akti-
engesellschaft (PreuBlen 1843) taten die Unternehmensei-
gentiimer freilich ebenfalls einen Sprung ins Kollektiv.
Die juristische Person als Unternehmerin, in der unbe-
grenzt viele Anteilseigentiimer mit verduferlichen Aktien
zusammengeschlossen sind, stellte einen wahren ,,Quan-
tensprung“ fiir die Funktion des Eigentums dar. Als
kollektive Kapitalsammelstelle ermdglicht sie einerseits
die Industrialisierung und Wirtschaftsaufschwung. Als
Befreiung des Finanzkapitals von der Person des Indivi-
dualeigentiimers lockert sie die traditionelle (auf John
Locke zuriickgehende™) Legitimation des Eigentiimers
aus der personlichen Arbeit des Eigentiimers.

Als Aktiondre und Teilhaber einer unbegrenzten Zahl
von Aktiengesellschaften konnten sich die Unternehmer
juristisch praktisch nunmehr unendlich multiplizieren
und gewissermaflen von ihren natiirlichen Existenzen
16sen. Durch ihre juristische Vervielfachung wird die
natiirliche Person unternehmerisch entgrenzt und vermag
an mehrerer Orten gleichzeitig titig zu werden.

Haftungsbeschrankung und der Boérsenhandel mit Aktien
haben das Finanzkapital zusétzlich beweglich gemacht
und von der Person des Einzelunternehmers geldst. Diese
Unternehmer schlossen sich zu Kollektiven zusammen,
die sich korporativ, d.h. gesellschaftsrechtlich verfassten.
Die groBen Unternehmen treten damit als Arbeitgeber-
kollektive den individuellen Arbeitnehmern gegeniiber.
Die ersten gewerkschaftlichen Zusammenschliisse und
Tarifabkommen beschridnkten sich dementsprechend auf

29 In den zirkulierenden ,Modernisierungs’konzepten wird dies aber auch
nicht ansatzweise versucht, vgl. BDA/BDI, a.a.0. (Anm. 14); von Wer-
der, a.a.0. (Anm. 14). Entsprechend fehlt dies auch in den gewerk-
schaftlichen ,Gegenschriften”, vgl. etwa Stellungnahme des DGB-
Bundesvorstandes vom 12.11.2004, a.a.0. (Anm. 14).

% John Locke, Zwei Abhandlungen Uber die Regierung, 6. Aufl. Frankfurt
am Main 1995, §§ 25 ff.
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den ,klassischen handwerklichen Sektor. Die GrofSindu-
strie der Aktiengesellschaft konnte sich bis 1914 dem
tariflichen Druck weitgehend entziehen. Auch in der
klassenkdmpferisch gesinnten Arbeiterbewegung blieben
die gewerkschaftlichen Tarifpolitiker minoritdr, weil
jeder Tarifvertrag die Anerkennung des Arbeitgebers als
Eigentiimer enthielt. Sie standen damit gegen die verbrei-
teten Sozialisierungsforderungen, welche sich allerdings
primdr gegen die tarifresistente GroBindustrie richteten.
Dieses Krifteverhiltnis drehte sich zwar mit der gesetzli-
chen Anerkennung der Tarifvertrige (1918) und der
verfassungsrechtlichen Normierung von Koalitionsfrei-
heit sowie Tarifautonomie (Artt. 159, 165 Abs. 1| WRV)
praktisch zu Gunsten der Tarifpolitik (und damit des
privaten Arbeitsmarktes) um. Das 1920 eingefiihrte Be-
triebsritegesetz regelte — anders als die Tarifvertrige —
aber zusitzlich das ,,Binnenverhéltnis® zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer bei der Durchfiihrung des Ar-
beitsvertrages.”’ Wegen dieses Eingriffs in den Binnen-
bereich der Betriebe und Unternehmen wurde das Be-
triebsrategesetz deshalb rechtspolitisch auch als Vorstufe
zur Sozialisierung betrachtet zumal es mit der Entsen-
dung von Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat
zugleich eine erste Regelung der Unternehmensmitbe-
stimmung enthielt. Auf solche Weise war die Unterneh-
mensmitbestimmung in der Einschitzung ihrer Verfech-
ter zu einer (von der Tarifautonomie klar geschiedenen)
sozialistischen Einschrankung des Unternehmenseigen-
tums geworden.

Wenn auch die eigentlichen Sozialisierungspldne schon
in der frithen Weimarer Republik gescheitert waren, so
wurden sie nach 1945 in der amerikanischen (Hessen)
und in der britischen Besatzungszone (Nordrhein-
Westfalen) doch zunédchst wieder aufgenommen. Freilich
mussten die bereits erfolgten Beschlagnahmen der Koh-
le- und Stahlindustrie auf Besatzungsanweisung riick-
gingig gemacht werden, weil sie nicht in die marktwirt-
schaftliche Neuordnung fiir Westeuropa passten. Deshalb
ist das Montanmitbestimmungsgesetz (1951) auch (ent-
gegen verbreiteter Auffassung) kein Ersatz fiir die fehl-
geschlagene Sozialisierung gewesen. Vielmehr bedeutete
es einen kompletten Paradigmenwechsel fir die Unter-
nehmensmitbestimmung, denn sie war nun nicht langer
als Vorstufe zur Sozialisierung zu verstehen, sondern als
Beteiligung der Arbeitnehmer an der Fithrung von Un-
ternehmen in der Marktwirtschaft.

Als marktwirtschaftliches Verfahren tritt die Montanmit-
bestimmung an die Seite der Tarifautonomie und wird
konsequent gesetzestechnisch von der Betriebsverfassung
getrennt sowie auf der Arbeitnehmerseite primér gewerk-
schaftlich organisiert.*

Vollends deutlich wurde dieser Funktionswandel der
Unternehmensmitbestimmung vom Sozialisierungssurro-
gat zum Instrument steuernder Beteiligung der Arbeit-
nehmer an der Unternehmensfithrung im marktwirt-
schaftlichen System erst in den folgenden Jahren. Die
Integration der Bundesrepublik in die Europdischen
Gemeinschaften und die marktwirtschaftliche Neuorien-

3 Vgl. Otto Ernst Kempen, Das grundrechtliche Fundament der Be-
triebsverfassung, AuR 1986, 129; ders., Grundgesetz, technischer
Wandel und betriebliche Mitbestimmung, AuR 1988, 271; Hermann
Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht, Minchen 1995,
397 ff.

32 §4 Abs. 3 und 4 Montanmitbestimmungsgesetz.

tierung der SPD mit ihrem Godesberger Programm 1959
gaben den Rahmen hierfiir. Man gewann nunmehr die
Chance, die tariflich bislang kaum bewiltigten Probleme
der Unternechmensfusionen, -ausgliederungen und -
zusammenbriiche endlich auch préventiv in der Unter-
nehmenspolitik zu beeinflussen. Unter den Bedingungen
des Marktes wurde dabei aber auch klar, dass die Arbeit-
nehmervertreter in den Aufsichtsriten gleichzeitig immer
Interessenvertreter bleiben miissen.

Dies ist dann der — teilweise — nur undeutlich angespro-
chene Hintergrund des Gesetzgebungsverfahrens zum
Mitbestimmungsgesetz 1976 sowie der anschlieenden
Auseinandersetzung vor dem Bundesverfassungsgericht.
Es zeigte sich, dass die Unternechmensmitbestimmung
nur ein anderes und zusétzliches marktwirtschaftliches
Instrument neben der Tarifautonomie darstellt, um die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen auf Seiten der
Arbeitnehmer zu wahren und zu fordern.”

In beiden Fillen — der Aushandlung der Arbeitsbedin-
gungen tiiber Tarifvertrige und der Beteiligung der Ar-
beitnehmer an der wirtschaftlichen Steuerung des Unter-
nehmens — geht es um die Regelung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen und damit um die Koalitions-
freiheit. In den Worten des Bundesverfassungsgesichts:
,Die sinnvolle Ordnung und Befriedung des Arbeitsle-
bens, um die es Art. 9 Abs. 3 GG geht, [wird] auf ver-
schiedenen Wegen angestrebt [...]: nicht nur durch Ge-
staltungen, die, wie das Tarifsystem, durch die Grund-
elemente der Gegensitzlichkeit der Interessen, des Kon-
flikts und des Kampfes bestimmt sind, sondern auch
durch solche, die Einigung und Zusammenwirken in den
Vordergrund riicken, wenngleich sie Konflikte und deren
Austragung nicht ausschlieBen.”** Die aktuelle Praxis, in
welcher sich zahlreiche Tarifvertrige zur ,,Unterneh-
menssanierung™ mit entsprechenden Strategien der Ar-
beitnehmervertreter in den Aufsichtsriten der betreffen-
den Unternehmen erginzen, fiihrt diese Verbindung
nahezu schmerzhaft vor Augen.35

Nach langen theoretischen Auseinandersetzungen und
politischen Kdmpfen kann man deshalb heute feststellen,
dass die verfassungsrechtliche Garantie der Koalitions-
freiheit und der Tarifautonomie ebenso wie die Unter-
nehmensmitbestimmung letztlich auch die Anerkennung
des privaten Arbeitsmarktes indirekt mit umfassten.*®

3. Risikotriger im Unternehmen

Wenn wir diese Uberlegungen vor den entsprechenden
Hintergrund des hier zu behandelnden Themas und der
europarechtlichen Entwicklungen stellen, dann fragt es
sich, ob die bisherige Rechtfertigung der Unterneh-
mensmitbestimmung heute noch liberzeugt, gerade wenn
die Gesellschafts- statt der Arbeitsrechtler die Diskussion
anflihren.

3 Vgl. Simitis, a.a.0. (Anm. 21), 324.

% BVerfGE 50, 290, 371.

3% Dazu z.B. einerseits Manfred Léwisch, Beschaftigungssicherung als
Gegenstand betrieblicher und tariflicher Regelungen und von Arbeits-
kémpfen, DB 2005, 554 ff.; Klaus-Stefan Hohenstatt/Nils E. Schramm,
Erstreikbarkeit von ,tariflichen Sozialplanen*?, DB 2004, 2214 ff,;
Hermann Reichold, Zulassigkeitsgrenzen eines Arbeitskampfs zur
Standortsicherung, BB 2004, 2814 ff.; andererseits Jiirgen Kiihling,
Tarifautonomie und Unternehmerfreiheit — Arbeitskampf aus Anlass
von Standortentscheidungen, NZA 2005, 1017 ff.

% Vgl. dazu Interview mit Friedhelm Farthmann, in: Mitbestimmung
3/2006, 66 ff., 67.
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Tatsdachlich betonen die Mitbestimmungskritiker seit
langem, dass die unternehmerische Verfiigungsbefugnis
sich aus der Eigentumsgarantie des Grundgesetzes ablei-
te, weil die Anteilseigner das alleinige Risiko fur den
Verlust der von ihnen eingesetzten Mittel triigen.”” Daher
kdme ihnen auch prinzipiell die alleinige Regelungs-
macht zu. Mitentscheidungsbefugnisse der Arbeitneh-
merseite hatten sich gegeniiber dieser vorrangigen Eigen-
tumsrechtsposition mit zusétzlichen besonderen Begriin-
dungen zu legitimieren. Seit dem Urtell des Bundesver-
fassungsgerichts aus dem Jahre 1979°® hat diese Argu-
mentation entscheidend an Plausibilitdt eingebiiit. Kein
Wunder also, wenn neuerdings die Normen des européi-
schen Primérrechts statt derjenigen des Grundgesetzes
fiir diese Gedanken herhalten miissen:

,Die Kapitalverkehrsfreiheit garantiert jedem Inve-
stor in Art. 56 EG[V] das Recht, die maligeblichen
Entscheidungen des Unternehmens, an dem er mehr-
heitlich beteiligt ist, selber zu fillen und zu kontrol-
lieren. Der Entzug der typischen, im Eigentum wur-
zelnden Entscheidungskompetenzen behindert die
Ausiibung der EG-rechtlichen Grundfreiheit [...].
Durch Art. 56 Abs. 1 EG[V] wird der freie Kapital-
verkehr zwischen den Mitgliedstaaten geschiitzt; alle
Beschrinkungen, die die Ausiibung der Eigentiimer-
befugnisse substantiell beeintrdchtigen, sind unzulés-
sig. Eigentum ist immer auch Verfiigungsmacht, und
die staatlich veranlasste Einschrinkung grundlegen-
der Rechte der Eigentiimer ist EG- rechthch eine Be-
hinderung der Kapitalverkehrsfreiheit.”

Aber auch in der — dieser Argumentation zu Grunde
lle%enden — Entscheidung des Européischen Gerichtsho-
fes™ geht es um die Probleme des ,,Gesellschaftsrechts”,
nicht um das eigentlich interessierende Grundrecht der
kollektiven Koalitionsfreiheit.

Dieser prinzipielle Einwand erspart aber trotzdem nicht
die Auseinandersetzung mit der Auffassung, dass die
Europdisierung und Globalisierung der Mérkte die Risi-
ken der Anteilseigner extrem verschérft hitten, und dass
daher den Anteilseignern die alleinige Entscheidungsbe-
fugnis fiir die Planungen und Entscheidungen im Unter-
nehmen zukommen soll.*" Eine solche Grundposition ist

37 Vgl. Josef Oelinger, ,Mitbestimmung®, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.),
Staatslexikon, Bd. 10, 6. Aufl. Freiburg 1970. Diese Argumente schei-
nen auch bei Di Fabio, a.a.0. (Anm. 22) wieder auf. Dazu nimmt be-
reits der Bericht der Sachverstandigenkommission, a.a.0. (Anm. 25),
25f.; ausfiihrlich Stellung. Zur rechtlichen Grundlage unternehmeri-
schen Handelns siehe auch Peter Badura/Fritz Rittner/Bernd Riithers,
Mitbestimmungsgesetz 1976 und Grundgesetz. Gemeinschaftsgutach-
ten, Miinchen 1977, 190 ff. Grundlegend zu diesen Argumenten auch
bereits Oswald von Nell-Breuning, Lohnarbeitsverhaltnis und wirt-
schaftliche Mitbestimmung, in: ders., Mitbestimmung, Frankfurt am
Main 1968, 59 ff.

% BVerfGE 50, 290.

% Franz Jirgen Sécker, Die Mitbestimmung - ein deutsches Modell fiir
die Zukunft Europas oder ein Irrtum der Geschichte?, Vortrag vor dem
Uberseeclub am 8. Marz 2005, 8, im Internet unter: www.fu-
berlin.de/iww/materialien/vortrag_saecker_mitbestimmung_8-3-
05.doc.

40 Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 13.5.2003, Rs. C-463/00
(,Kommission/Spanien®), EuzZW 2003, 536 ff., 539: ,Eine Regelung,
die den Erwerb von Beteiligungen einschrankt oder in anderer Weise
die Mdglichkeiten beschrankt, sich an der Verwaltung einer Gesell-
schaft oder an deren Kontrolle zu beteiligen, [...], stellt eine Beschran-
kung des freien Kapitalverkehrs dar.” Sdcker selbst erkennt das, wenn
er, a.a.0. (Anm. 39), das Urteil unter der Uberschrift ,Mitbestimmung
und europaisches Gesellschaftsrecht” behandelt.

4 In diese Richtung: BDA/BDI, a.a.0. (Anm. 14); von Werder, a.a.O.
(Anm. 14).
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allerdings nur dann iiberzeugend, wenn die Arbeitnehmer
des Unternehmens nicht von vornherein schon gleichfalls
ein orgindres Risiko tragen, dass iiber die mogliche Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses hinausreicht und folg-
lich vom Arbeitsentgelt nicht mit abgedeckt ist.

Wenn die behauptete Risikoerhdhung nicht allein dazu
dienen soll, durch die 6konomische Hintertiir die bereits
vom Bundesverfassungsgericht' positiv entschiedene
Frage nach der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der
Unternehmensmitbestimmung erneut zu diskutieren,
wenn die okonomische Diskussion als solche Ernst ge-
nommen werden soll, dann erledigt die Globalisierung
die Mitbestimmung nicht, sie legitimiert sie vielmehr
auf’s Neue:

Zum einen ist die deutsche Unternehmensmitbestimmung
kein natlonaler Sonderweg, der nur Investitionen
hemmt.* Zum anderen haben sich durch die Globalisie-
rung die Risikostrukturen in Unternehmen radikal durch
den Ubergang zu einem Finanz-Kapitalismus verédndert,
dessen oberstes Ziel im Erreichen einer bestimmten
(dauerhaften oder steigenden) Eigenkapitalrendite be-
steht, zu deren Erzielung auch kurzfristiger Arbeitsplatz-
bedingungen und Beschiftigtenzahl angepasst und ver-
dndert werden.* Das hat dazu gefiihrt, dass das arbeits-
vertraglich vereinbarte Entgelt nicht mehr das erhohte
Risiko deckt. Insofern enthidlt die moderne Wirtschafts-
theorie tatsdchlich wichtige Argumente fiir die Mitbe-
stimmung. Einschlédgig ist insbesondere die Neue Institu-
tionendkonomie. Von ihr wird die Frage der Partizipati-
on, der s1e an sich grundsitzlich sogar skeptisch gegen-
iiber steht™, vor allem anhand des Problems der unter-
nehmensspez1ﬁschen Investitionen™® bzw. der Speziali-
sierung der ,,assets 7 (Vermbgen, Anlagen, Fihigkeiten,
usw.) diskutiert.* Die Aneignung z.B. unternchmensspe-
zifischer Fiahigkeiten fithrt dazu, dass der Wert eines
Produktionsfaktors (hier: Arbeit) innerhalb der Koopera-
tionsbeziehung eines Unternehmens hoher ist als auBer-
halb.

In den 1960er und 1970er Jahren, als die grundlegenden
Modelle der Neuen Institutionenékonomie entwickelt
wurden, mochte es noch angehen, zwischen den Risiko-
trigern, ndmlich den risikofreudigen Kapitalgebern und
den eher sicherheitsfixierten Arbeitnehmern mit relativ

42 BVerfGE 50, 290.

4 Raiser (a.a.0. [Anm. 2], B 49 ff., insbesondere B 52 ., B 57) hat diese
Behauptung in seinem DJT- Gutachten Klar zuruckgemesen Einen
Uberblick Uber den Skonomischen Forschungsstand gibt Rainald
Thannisch, Die Effizienz der Mitbestimmung in ékonomischer Betrach-
tung, AuR 2006, 81ff.

4“4 Vgl. Paul Windolf (Hrsg.), Finanzmarkt-Kapitalismus, Sonderheft
45/2005, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie,
Wiesbaden 2005.

4 Die fabelhafte Einseitigkeit der Neuen Institutionendkonomie zeigt sich
darin, dass die Probleme idiosykratischer Investitionen im Handbook
of New Institutional Economics (hrsg. von Claude Ménard/Mary M.
Shirley, Berlin 2005) lang und breit abgehandelt werden, ohne dass
auch nur ein Autor auf den 880 Seiten auf den Gedanken kame, die-
ses Problem auch als eines der Arbeitnehmerseite zu sehen und Par-
tizipation als voice-Option in Betracht zu ziehen.

4% Oft werden diese auch als idiosynkratische Investitionen bezeichnet.

47 In der Terminologie der Neuen Institutionenékonomie: die sogenannte
asset specifity.

4 Aus juristischer Perspektive setzt sich damit auseinander: Friedrich
Kiibler, Aufsichtsratsmitbestimmung im Gegenwind der Globalisierung,
in: ders./Joachim Scherer/Joachim Treeck (Hrsg.), The International
Lawyer, Freundesgabe fiir Wulf H. Déser, Baden-Baden 1999, 237 ff.,
246 ff., insbesondere 249 f.
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krisenfesten Arbeitsvertrigen, zu unterscheiden.” Im
Stadium der gegenwirtigen Globalisierung entspricht
dieses Bild einer risikofreudigen und einer risikofeindli-
chen Gruppe nicht mehr den realen Gegebenheiten, da es
kaum noch dauerhaft gesicherte (lebenslange) Arbeits-
plitze gibt und auch plétzliche Senkungen der Nettoar-
beitsentgelte keine Seltenheit sind.

Daraus folgt, dass die eine Gruppe im Unternehmen
Kapital bereitstellt, wiahrend die andere Arbeitsenergie,
Humankapital und Lebenszeit investiert.”’ Beide Gruppen
tragen Risiko. Das Risiko der Arbeitnehmer kann in der
Regel nicht gestreut werden, da man kaum mehreren
Beschiftigungen zur Risikostreuung nachgehen kann
(und oft nicht einmal darf). Die Frage stellt sich daher,
warum bei grundsitzlich geteiltem Risiko nur eine Grup-
pe Entscheidungsrechte haben sollte? Aus einem Risiko-
ansatz folgt heute zwangsldufig die Mitbestimmung.

Das jenseits aller ,Ideologien” auftretende objektive
Okonomisch-juristische Problem des Risikos tritt noch
deutlicher hervor, je linger Arbeitnehmer fiir ein Unter-
nehmen arbeiten, wodurch ihre Humankapitalinvestitio-
nen regelmifig eine umso unternehmensspezifischere
Auspriagung erfahren.’' Thre hieraus resultierenden Bin-
dungen und die Schwierigkeiten, einen gleich wertvollen
Arbeitsplatz in einem neuen Beschéftigungsverhiltnis zu
finden, steigen. Die Kosten des Arbeitsplatzverlustes
nehmen mit der Dauer des Beschiftigungsverhéltnisses
Zu.

Der Arbeitnehmer ist als heute vielbeschworener ,,Hu-
mankapitalist” einem leicht zu missbrauchendem Druck
(durch Bildung firmenspezifischen Humankapitals, Alte-
rung, Mobilitdtskosten wie ein Hausverkauf, lokale Bin-
dungen etc.) seitens des Arbeitgebers ausgesetzt. Die
Neue Institutionendkonomie spricht hier folgerichtig von
»hold-ups”, analog der Situation eines Raubiiberfalls™
mit der Aufforderung die Hiande zu heben (,,hands up®)
und der Alternative Geld (Lohnverzicht) oder Leben
(Arbeitsplatz). Nachdem der Arbeitnehmer spezifische
Investitionen getdtigt hat, kiirzt der Unternehmer den
Lohn unter das vereinbarte Niveau, bleibt aber oberhalb
der fir den Arbeitnehmer zweitbesten Alternative, dem
Verlassen des Unternehmens mit der Aussicht auf eine
schlechter bezahlten Tétigkeit.

Die Folgen solcher hold-up-Strategien sind nicht nur ein
Problem fiir die betroffenen Arbeitnehmer, sondern es
entsteht oft auch ein Wohlfahrtsverlust fiir die gesamte
Wirtschaft, da die Arbeitnehmer in Zukunft nur dann

49 Kritisch zu dieser Unterscheidung bereits von Nell-Breuning, a.a.O.
(Anm. 37), 59 ff.

%  Gerhard Schewe, Unternehmensverfassung, Berlin 2005, erfasst
diese komplementaren Investitionen in einer interessanten ,Koalitions-
theorie der Unternehmensverfassung”.

5 Aus der zahlreichen Literatur zum Problem der idiosynkratischen
Investitionen, der asset specificity und des hold-up-Problems siehe
hier nur: Oliver E. Williamson/Michael L. Wachter/Jeffrey E. Harris,
Understanding the employment relation: The analysis of idiosyncratic
exchange, Bell Journal 6 (1975), 250 ff.; Louis Putterman, Asset speci-
ficity, governance, and the employment relation, in: Giinter Dlu-
gos/Wolfgang Dorow/Klaus Weiermair (Hrsg.), Management under dif-
fering labour market and employment systems, Berlin 1988, 45 ff.; Ar-
men A. Alchian, Specificity, specialization, and coalitions, Zeitschrift
fir die gesamte Staatswissenschaft, 140 (1984), 34 ff.; Eirik Grundtvig
Furubotn/Steven N. Wiggins, Plant closing, worker reallocation costs
and efficiency gains to labor representation on boards of directors,
Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, 140 (1984), 176 ff.

52 Den Ausdruck ,Raubiiberfall” verwenden Rudolf Richter/Eirik G.
Furobotn, Neue Institutionendkonomie, 3. Aufl. Tibingen 2003, 101,
ausdrticklich zur Ubersetzung des englischen ,hold-up”.

spezifische Investitionen tdtigen werden, wenn sie vor
einer Abschopfung der so genannten Quasirente ge-
schiitzt werden. Die Quasirente bezeichnet die Differenz
zwischen dem Wert einer Ressource bei der kombinier-
ten Verwendung innerhalb einer Kooperationsbezichung
und ihrem Wert bei néchst bester Verwendung im Falle
eines Scheiterns der Kooperationsbeziehung. Je unter-
nehmensspezifischer die Humankapitalinvestition, desto
grofer ist der Anteil der Quasirente am Gesamtertrag und
desto groBer die Gefahr der Abschopfung der Quasirente
durch den Unternehmer.

Okonomisch rational handelnde Arbeitnehmer werden
ohne Schutz vor der Abschdpfung von Quasirenten nur
Investitionen in allgemeines Humankapital tétigen, das
vollstindig auf dem Arbeitsmarkt einsetzbar ist. Der
allgemeine Wohlfahrtsverlust besteht darin, dass es zu
einer Unterinvestition in firmenspezifisches Wissen
kommt. Peter Drucker zeigt in einem Beitrag mit dem
Titel ,,Vom Kapitalismus zur Wissensgesellschaft”53
eindriicklich, dass in der Wissensgesellschaft die zentrale
Ressource ,,Wissen” tatsdchlich in zunehmend speziali-
sierter Form und nicht mehr in der traditionellen Form
allgemeinen Wissens anfallt.

Die Ausbeutungsgefahr ist von der Arbeitnehmerseite
aus betrachtet im Falle tendenzieller Vollbeschiftigung
weniger virulent, da der Unterschied zwischen dem all-
gemeinen Arbeitsmarktlohn und dem firmenspezifischen
Effizienzlohn aufgrund der Knappheitsentlohnung der
Arbeit durch den Arbeitsmarkt bei Vollbeschéftigung
geringer ausfallen diirften. Hinzu kommt, dass in Zeiten
der Vollbeschéftigung auch éltere Arbeitnehmer Chancen
auf dem Arbeitsmarkt haben. Im Deutschland des Jahres
2006 sicht bei hoher Arbeitslosigkeit und Altersdiskrimi-
nierung die Lage anders aus: Mit jedem Tag, den ein
nicht mehr ganz junger Arbeitnehmer in einem Beschif-
tigungsverhéltnis ,,altert”, sinkt sein allgemeiner Markt-
wert, er unterliegt einer allgemeinen, tiglich zunehmen-
den Abschreibung.

Diesen Gegebenheiten lieBe sich theoretisch durch voll
ausformulierte (Arbeits-)Vertrdge vorbeugen. Allerdings
sind die meisten (Arbeits-)Vertrdge unvollstindig, was
angesichts der Zukunftsoffenheit nach den Erkenntnissen
der okonomischen Kontrakttheorie auch nicht anders zu
erwarten ist. Dem nach Vertragsabschluss eintretenden
Opportunismus wire am einfachsten durch gesetzliche
Bestimmungen zu begegnen, etwa durch ein Verbot der
Ausbeutungssituationen. Allerdings konnen Gerichte nur
schwer erkennen, wann eine solche vorliegt. Generelle
Abfindungsregeln kranken daran, bei gesetzlicher Rege-
lung zu niedrig auszufallen. Zukiinftige Einkommensver-
luste addquat abdeckende Abfindungen sind demgegen-
tiber sehr kostspielig. Individuelle Verhandlungslésungen
scheiden weitgehend aus, da bei Vertragsbeendigung die
vertragliche Durchsetzungsfahigkeit der Arbeitnehmer
gering ist. Kollektiver Widerstand in Form von Streiks
wire ganz im Sinne der Arbeitgeber, denen es schlieBlich
um die dauerhafte Beendigung der Arbeitsbeziehung
geht.

Es gibt prinzipiell nur zwei Moglichkeiten der Arbeit-
nehmer, auf die Ausbeutungsproblematik zu reagieren:
erstens eine so genannte Ausstiegs-Option, d.h. die Mog-

53 In: Peter F. Drucker, Post-capitalist society, New York 1993. Dies ist
auch der Tenor der Beitrdge in: Dale Neef (Hrsg.), The knowledge
economy, Boston 1998.
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lichkeit, das Unternehmen zu verlassen und sich einen
neuen Arbeltsplatz zu suchen. Zweitens eine Artikulati-
ons- Optlon d.h. der Arbeitnehmer hat iiber das Mittel
der direkten Kommunikation Mitbestimmungsrechte auf
der Unternehmensebene, um so seine Interessen zu wah-
ren — d.h. effektiv zu widersprechen. Die Mitbestimmung
hat zunehmend auch die Aufgabe, iiber Beteiligungsrech-
te einen Schutz der Arbeitnehmer vor der Abschopfung
der Quasirente zu gewihrleisten.

4. Fazit

Die Analyse der Unternehmensmitbestimmung hat zum
einen gezeigt, dass sie als Teil der Koalitionsfreiheit
gewihrleistet, dass ,,die Beteiligten selbst eigenverant-
wortlich bestimmen konnen, wie sie die Arbeitsbedin-
gungen und Wirtschaftsbedingungen fordern wollen.”
Zum anderen ist ihr Ergebnis, dass die Unternehmens-
mitbestimmung ein modernes, flexibles und notwendiges
Instrument bietet, um die Arbeitnehmer vor arbeitsmark-
spezifischen Risiken zu schiitzen.

Entgegen landldufiger Annahme gibt es derzeit auch
keinen empirisch feststellbaren wirtschaftlichen Druck
und keine rechtliche Veranlassung, die erfolgreichen
Regelungsinstrumente der deutschen Unternehmensmit-
bestimmung grundlegend zu reformieren:

Die neuesten — unabhéngigen — internationalen Untersu-
chungen zeigen vielmehr, dass Deutschland aus Investo-
rensicht der attraktivste Investitionsstandort in Europa
ist, weltwelt rangiert er an dritter Stelle, nach den USA
und China.”® Auch als Sitzstaat fiir Holdlnggesellschaf-
ten nimmt er in Europa die erste Position ein.”’ Unter
okonomischen Aspekten besteht daher kein Reformbe-
darf fiir die deutsche Mitbestimmung.

Unter rechtlichen Aspekten sind dagegen die Stellung der
ausldndischen Arbeitnehmer und die Geltung der deut-
schen Regelungen gegeniiber der Sitzstaatentheorie des
EuGH zu kldren. Beides bedarf jedoch keiner fundamen-
talen Gesetzesdnderung. Insbesondere gibt es keine Ver-
anlassung fiir die vom DJT in seinem Beschlussantrag
anempfohlene Ubertragung des Verhandlungsmodells der
SE auf die deutsche Mitbestimmung: Die auf europii-
scher Ebene gefundene Verhandlungslosung geht vor
allem auf die Notwendigkeit eines Kompromisses unter-
schiedlicher  europdischer  Mitbestimmungskonzepte
zuriick.”® Die Mitbestimmungsstatute auf nationaler
Ebene einzuschrinken oder auch das Gesetz auf nationa-
ler Ebene durch eine Verhandlungslésung zu ersetzen, ist

% Oft werden die beiden Optionen auch als exit- und voice-Option
bezeichnet.

% BVerfGE 50, 290, 371.

%  So die Ergebnisse der aktuellen Umfrage ,Kennzeichen D 2006°, die
das Wirtschaftsprifungsunternehmen Ernst & Young unter 1019 inter-
national tatigen Unternehmen durchgefiihrt hat — im Internet unter:
http://lwww.ey.com/global/download.nsf/Germany/Studie_ ~ Kennzei-
chen_D_2006/$file/Kennzeichen_D_2006.pdf.

5 Amerikanische Handelskammer in Deutschland und The Boston
Consulting Group, Business Barometer 2005, im Internet unter:
http://www.amcham.de/fileadmin/user_upload/ Pres-
se/Studie_AmCham_Business_Barometer_2005.pdf.

%  Sehr eindringlich beschrieben hat Raiser, a.a.0. (Anm. 2), B 32 ff.,
selbst, wie weit die SE ,Vorbild” (Raiser, a.a.0. [Anm. 2], B 67) sein
kann: nur weil eine europaweite Verstandigung — ,angesichts der ...
Vielfalt an Regelungen und Gepflogenheiten fiir die Beteiligung der
Arbeitnehmervertreter an der Beschlussfassung in Gesellschaften”
(Richtlinie 94/45/EG, Abl. L 254/64 vom 30.9.1994, Erwégungsgrund
5) — zwischen den Mitgliedsstaaten nicht méglich war, schuf man die
Verfahrensstruktur der ,Verhandlungslésung®.
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durch europarechtliche Verdnderungen daher nicht zu
begriinden und auch nicht erforderlich.

Die groflere Flexibilitdt der europdischen Losung geht
tendenziell auf Kosten des Arbeitnehmerschutzes und der
Verlésslichkeit institutionalisierter Prozessabldufe. Wer
fiir Verhandlungsldsung eintritt, gar fiir solche Losungen
gleichberechtigt neben dem gesetzhchen Mitbestim-
mungsstatut, sollte das nicht vergessen™, zumal das
Arbeltsrecht als Schutzrecht in aller Regel nlcht dlSpOSl-
tiv ist®. Wenn der Gesetzgeber ausnahmsweise ein Ab-
weichen von zwingenden Schutzrechten des Arbeits-
rechts erlaubt dann erméchtigt er dazu ausschlieBlich die
Tarifparteien®'! Und das sogar fiir nicht tarifgebundene
Arbeitnehmer.*

Mitbestimmung ist auch heute schon ohne Einfiihrung
einer ,,Verhandlungslosung® flexibel: Bereits die erste
,,Biedenkopf-Kommission* hat viele ,,vereinbarte Mitbe-
stlmmungsregelungen und verhandelte Mitbestimmung-
Statute erwihnt.” Diese Praxis besteht bis heute fort.
Verhandlungslosungen setzen aber vor allem voraus,
dass die Verhandlungspartner jeweils ein eigenes Interes-
se an der Effizienz, der Angemessenheit und der Dauer-
haftigkeit der Verhandlungsergebnisse haben.

Die Unternehmensvertreter besitzen ein solches Interes-
se, weil das Unternehmen unabhéngig von der Person der
Verhandelnden existiert und seine Bevollmédchtigten
gegebenenfalls auch spéter noch fiir Fehlleistungen he-
ranziehen kann. Auf Arbeitnehmerseite werden die Ver-
treter im Verhandlungsgremium — der beispielsweise oft
als Vorbild angefiihrten SE — dagegen ausschlieBlich fiir
diese Verhandlungen gewihlt. Solange sie keine perma-
nente Legitimation besitzen, ldsst sich dann auch kein
entsprechend verantwortliches und seriéses Verhand-
lungsinteresse der Arbeitnehmerseite sichern. Da die
Verhandlungslésung prinzipiell auf Dauer angelegt ist,
muss auf Arbeitnehmerseite auch ein institutioneller
Hintergrund vorgesehen sein, der unabhingig vom
Wechsel der handelnden Personen fortbesteht und daher
entsprechende Verantwortung und Interessen iiberneh-
men kann. Nach Lage der Dinge, konnen dies nur die
Gewerkschaften sein. Dies entspricht im {ibrigen auch
der grundrechtlichen Verankerung der Unternehmens-
mitbestimmung in Art. 9 Abs. 3 GG. Denkbare Vereinba-
rungen zur Unternehmensmltbestlmmung sind deshalb
als Tarifvertrige auszugestalten.**

Auch unter den Bedingungen eines globalisierten Wett-
bewerbs sind die Unternchmen heute vor allem auf

%9 So wirbt Raiser, a.a.0. (Anm. 2), B 67, mit dem Argument, dass mit
der Verhandlungslosung ein ,alte[s], sowohl im Vertrags- als auch im
Organisationsrecht vertraute[s] und bewahrte[s] Prinzip des Verzichts
auf zwingendes zugunsten dispositiven Rechts” zur Anwendung kom-

me.

6  Statt vieler Erfk/Preis, Miinchen 2006, § 611, Rn. 258 ff.

61 Ausnahme von der Ausnahme: die §§612 bis 615 BGB die auch
abweichende Gestaltung durch Arbeitsvertrag und Betriebsvereinba-
rung (ausdruicklich) vorsehen.

62 Vgl etwa §§622 Abs.4 Satz2 BGB, 13 Abs.1 Satz2 BUIG, 17
Abs. 3 Satz 2 BetrAVG; ausfihrlich dazu Wolfgang Buschmann, Ab-
bau des gesetzlichen Arbeitnehmerschutzes durch kollektives Arbeits-
recht?, FS Richardi, demnéchst.

63 Bericht der Sachverstdndigenkommission, a.a.0. (Anm.25), 12f.
(Buch 191.). Vgl. auch § 3 BetrVG 2001.

6 Zur Regelbarkeit von Unternehmensmitbestimmung durch Tarifvertra-
ge: Raiser, aa0O. (Anm.11), Einleitung, Rn.55; Fit-
ting/Wiotzke/WiBmann, a.a.0. (Anm. 23), Vorbemerkung, Rn.7 ff.
Neuerdings Christoph H. Seibt, Privatautonome Mitbestimmungsver-
einbarungen: Rechtliche Grundlagen und Praxishinweise, AG 2005,
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Rechtssicherheit, strategische Planbarkeit und langfristi-
ge verldssliche Rahmenbedingungen angewiesen. Eine
stabile rechtliche Infrastruktur ist wesentliche Vorausset-
zung fir die internationale Wettbewerbsfahigkeit von
Unternehmensstandorten. Gerade weil die Unterneh-
mensmitbestimmung gesetzlich zwingend geregelt ist,
bildet sie einen wesentlichen Bestandteil unserer rechtli-
chen Infrastruktur.”

Wer heute ohne Not in dieses — keineswegs iiberholte
und wohl auch nicht ginzlich unerfolgreiche® — Gesamt-
system der Arbeitnehmerpartizipation eingreifen will,
muss nicht nur gute Griinde vorweisen konnen, die einen
Eingriff in die Berufs- und Koalitionsfreiheit der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer rechtfertigen, sondern er
muss auch beachten, dass die fein austarierte Symmetrie
zur sinnvollen Ordnung und Befriedung des Arbeitsle-
bens, um die es geht, nicht durcheinander geridt: Wenn
das bestehende System der Unternehmensmitbestimmung
— das bislang Beschrinkungen der Tarifautonomie mit
sich brachte — verdndert wird, bedarf es auch einer neuen
Vermessung der Tarifautonomie. Das was heute durch
Einigung und Zusammenwirken geregelt wird, wiirde
dann verstdrkt durch Konflikte und Kampf bestimmt
werden.®’

Otto Ernst Kempen / Helge Peukert / Marcus Kieper

8  Di Fabio, a.a.0. (Anm. 22), versteht sie sogar als ein ,Stlick gewach-
sener Nationalkultur”.

8  Siehe dazu die unter Anm. 56 und 57 angefiihrten neuesten interna-
tionalen Untersuchungen.

&  Ebenso BVerfGE 50, 290, 371.

23



Ausschussdrucksache 16(11)429

Ausschuss flir Arbeit und Soziales

DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss flr

Arbeit und Soziales
16. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 6. November 2006 in Berlin zum

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Ausschussdrucksache 16(11)435

3. November 2006

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Regelungen liber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer bei einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten - Drucksache 16/2922 -

Heinz Hawreliuk, Mainz

I

IIL.

III.

24

Unbestritten gibt es den Bedarf fiir unternehmerische
Aktivitiaten anstelle eines nationalen Unternehmens-
rechtes ein Unternchmensrecht zu wihlen, welches
nationale Grenzen im Handeln {iberwindet. Insbeson-
dere in einer durchgéngigen verantwortlichen Leitung
des Unternehmens ohne nationale Barrieren liegen
okonomische Vorteile.

Demgegeniiber stellt sich fiir die Arbeitnehmer die
Problematik, wie unter verdnderten Rahmenbedin-
gungen historisch national erworbene Rechte gesi-
chert werden konnen. Hierauf keine Antworten zu
geben produziert Vorbehalte und verhindert Identitét.
Insofern ist die Fortgeltung der Mitbestimmung auch
in einem ,,europdischen Unternehmen von nicht zu
unterschitzender 6konomischer Bedeutung.

Die Sicherung der Mitbestimmung entspricht auch
dem Anspruch der Arbeitnehmer an demokratischer
Teilhabe an der unternehmerischen Leitung und an
Unternehmensentscheidungen, die fiir sie von exi-
stenzieller Bedeutung sind.

Unter diesem Aspekt ist es durchaus zuldssig, zu
hinterfragen, ob die bisherigen Regelungen zur Siche-
rung der Mitbestimmung in ,,europdischen” Unter-
nehmen eine optimale Losung darstellen. Letztend-
lich ist mit der europdischen Aktiengesellschaft und
der dort geregelten Sicherung der Mitbestimmung ein
Kompromiss gefunden worden, der nunmehr als Leit-
linie Wirkung entfaltet. Die zentralen Elemente zur
Regelung der Mitbestimmung in einer SE finden sich
in der ,,Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 26.10.2005 iiber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschie-
denen Mitgliedsstaaten wieder.

Diese nunmehr in nationales Recht umzusetzende
Richtlinie wird in dem vorgelegten Gesetzesentwurf

Iv.

VL

den rechtlichen Vorgaben und den politischen Inten-
tionen gerecht und ist daher zu unterstiitzen.

Zu begriiflen ist, dass der Gesetzentwurf die Begriffe
Arbeitnehmer, Leitung Arbeitnehmervertretung und
Mitbestimmung definiert, bzw. hierfiir auf die ent-
sprechenden nationalen gesetzlichen Bestimmungen
und europdischen Regelung Bezug nimmt. Fiir die
Praxis ergibt sich damit eine wiinschenswerte Klar-
heit.

. Absolute Ubereinstimmung sollte dariiber bestehen,

dass das Bekenntnis zu Verhandlungen und zu pra-
xisgerechten Losungen, die beiden Seiten als Kom-
promiss akzeptieren sollen, einer Auffangldosung mit
Mitbestimmungsrechten, die auf bereits erworbene
Rechte aufbaut, bedarf.

Verhandlungen ohne Auffanglésungen degradieren
das besondere Verhandlungsorgan der Arbeitnehmer
zu Bittstellern. Damit wiirde keine Akzeptanz und
keine tragféhige Basis fiir die betriebliche Praxis ge-
schaffen und wire somit auch kontraproduktiv fiir
den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens.

Es ist durchaus ein Erfolg der deutschen Mitbe-
stimmung, dass sowohl die innerbetrieblichen Ar-
beitnehmervertreter als auch die Gewerkschaften in
unternehmenspolitische Verantwortung eingebunden
sind. Der Versuch, Gewerkschaften aus der unterneh-
menspolitischen Verantwortung zu entbinden, unter-
schitzt die langfristige nachteilige Wirkung fiir das
Unternehmen.

Auch unter diesem Aspekt sollte an der Vertretung
von Gewerkschaften bei Verhandlungen und Rege-
lungen zur unternehmensrechtlichen Mitbestimmung
festgehalten werden.

VII. Unzureichend werden die Probleme fiir die betriebs-

verfassungsrechtliche Praxis geregelt.
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Dies bezieht sich insbesondere auf die tiberbetriebli-
che, d. h., Unternehmensebene, soweit damit gesetz-
lich Verpflichtungen des Arbeitgebers vorgegeben
werden.

So wird zwar das Fortbestehen der nationalen Arbeit-
nehmervertretungsstruktur gesichert. Dennoch wird
sich in der Praxis z. B. die Frage stellen, wie der
Wirtschaftsausschuss eines (deutschen) Gesamtbe-
tricbsrates sein Informationsverlangen gegeniiber ei-
ner Leitung mit Sitz auBerhalb Deutschlands (recht-

lich) durchsetzen kann. Insofern darf also nicht nur
die Struktur einer Interessenvertretung gesichert wer-
den. Vielmehr muss ebenso die Leitung eines (euro-
pdischen) Unternehmens den rechtlichen Verpflich-
tungen eines Arbeitgebers aus der deutschen Gesetz-
gebung nachkommen. Eine eindeutige gesetzliche
Bestimmung hierzu fehlt.

Mainz, den 2. November 2006
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Prof. Dr. Gregor Thising, Universitat Bonn

Der Gesetzesentwurf ist in enger Anlehnung an die Rege-
lungen des SEBG konzipiert und setzt im Wesentlichen
die zwingenden Regelungen der Richtlinie 2005/56/EG
um. Das ist gut so. Der Nutzen einer Ausschussanhdrung
ist oftmals begrenzt. Wer sich nicht auf das ihm Wesent-
liche beschrinkt, der wird ohnehin nicht gehort. Daher
im Folgenden nur vier Punkte, iiber die der Gesetzgeber
nachdenken sollte.

I. Auffangregelung

Dreh- und Angelpunkt des Gesetzesentwurfs ist die Auf-
fangregelung nach § 23: Grundsitzlich ist das Recht des
Ziellandes der Verschmelzung mafBgeblich, es sei denn,
es wird eine abweichende Beteiligungsvereinbarung
getroffen oder — wo eine solche Vereinbarung nicht er-
zielt wurde — dies wiirde zur Minderung des Mitbestim-
mungsniveaus fithren. Hier greift dann das Vorher-
Nachher-Prinzip: Das hochste MaBl an Mitbestimmung
setzt sich durch.

Das kann nicht iiberzeugen. Kann sich die Verhand-
lungsgruppe nicht mit einer Zwei-Drittel-Mehrheit auf
Abweichendes einigen, dann kommt es zu einer Beteili-
gung von Arbeitnehmervertretern, wie sie am glinstigsten
war in einer der beteiligten Gesellschaften; das bisherige
Optimum in einer der Gesellschaften gilt also nach Ver-
schmelzung auch fiir die neue Gesellschaft. Bereits ein
beteiligtes Unternehmen, das der Mitbestimmung unter-
liegt, fiihrt zur Mitbestimmung der neu gegriindeten Ge-
sellschaft, sofern die Anzahl seiner Arbeitnehmer den er-
forderlichen Schwellenwert iiberschreiten. Die Nachteile
fiir deutsche Unternehmen sind damit offensichtlich: Die
Auffanglosung muss flir beide Seiten Anreize zur Ver-
handlung geben, sonst macht sie keinen Sinn. Sie sollte
sich daher nicht an der deutschen Unternehmensmitbe-
stimmung orientieren, sondern ein geringeres Level bie-
ten, das Spielraum nach unten wie nach oben ldsst. Dies
war auch der Ansatz der Davignion-Gruppe, die den
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Kompromiss der Verhandluné%slésung auf europdischer
Ebene fiir die SE vorbereitete.

Der von der Richtlinie vorgesehene Spielraum fiir den
nationalen Gesetzgeber ist begrenzt. Das Vorher-Nach-
her-Prinzip ist grundsétzlich europarechtlich vorgeben.
Gem. Art. 16 Abs. 3 lit. e) der Richtlinie i.V.m. Art. 7
Abs. 3 der Richtlinie 2001/86/EG konnen die Mitglied-
staaten jedoch vorsehen, dass die Auffangregelung in
Teil 3 des Anhangs der Richtlinie 2001/86/EG — also die
Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung keine An-
wendung findet. Dies sollte man nutzen, und eigenstdn-
dige Auffangregelungen formulieren — speziell fiir die
durch die Verschmelzung gebildete Gesellschaft mit Sitz
in Deutschland. Sinnvoll erschiene etwa die Drittelbetei-
ligung als default rule. Hierdurch wiirden Anreize zur
Verhandlung geschaffen.”” Ob dies europarechtlich tat-
sdchlich zuléssig ist, ist nicht ganz klar, denn, wo die
Auffangregelung nicht greift, miisste — mangels abwei-
chender Regelung — das nationale deutsche Mitbestim-
mungsrecht greifen. Das wire dann wieder die wei-
testgehende Regelung. Versuchen sollte man es jedoch
schon, fiir diese Fille eigenstindige Mitbestimmungsre-
gelungen zu normieren, wenn man es denn will. Das
wére mutig und wohl nicht ohne europarechtliches Risi-
ko, doch argumentativer Spielraum besteht.

Zudem sollte man auch sonst nicht strenger sein, als der
europdische Gesetzgeber selber: In der Definition, wann
eine Minderung der Mitbestimmung gegeben ist, heif}t es
im Entwurf, dass eine Minderung auch gegeben ist, wenn
das Recht, Mitglieder in die entsprechenden Gremien zu
wihlen, zu bestellen, zu empfehlen oder abzulehnen,
beseitigt oder eingeschrinkt wird. Dies geht weiter als
die Richtlinie, nach der es allein darauf ankommt, ob sich

8 Sachverstandigengruppe ,European Systems of Worker Envolvement*
(with regard to the european company statute and the other appending
proposals) abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/employment_ so-
cial/soc-dial/labour/davignon/davi_de.htm; dazu ausfiihrlich insb. Hein-
ze, AG 1997, 289-297.

8 S. bereits Thising, ZIP 2004, 381.
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das Verhiltnis der Kopfe in dem entsprechenden Gremi-
um geéndert hat. Dabei sollte es auch im deutschen Recht
bleiben — schon um kollisionsrechtliche Probleme mit
den Umsetzungsgesetzen anderer EU-Mitgliedstaaten zu
vermeiden. § 17 Abs. 4 ist daher entsprechend zu dndern.

II. Reichweite des Verhandlungsmandats

Die Auffangregelung ist also oftmals unbefriedigend.
Umso wichtiger ist es, die Reichweite des Verhand-
lungsmandats zu bestimmen. Schon bei der SE ist dies
unklar in seinen Grenzen. Das gleiche droht auch hier:

Unklar ist zundchst, ob auch die Gro3e des Aufsichtsrats
verhandelt werden muss oder dies der einseitigen Festle-
gung durch die Kapitalanteileignerseite unterliegt. Letz-
teres scheint mir richtig, doch ist hieriiber in Ansehung
der Bildung der Allianz SE Streit entstanden. Zur Grof3e
des Aufsichtsorgans, die innerhalb der durch § 17 Abs. 1
SEAG gesteckten Grenzen der Regelung durch die Sat-
zung zuginglich ist, dominieren Stlmmen die sich fiir
Vereinbarungsautonomie aussprechen Allerdings fin-
den sich auch Stimmen, die eine entsprechende Autono-
mie ablehnen.”' Dies scheint mir aus vielerlei Griinden
richtig, so dass eine entsprechende Klarstellung vorge-
nommen werden sollte. In § 22 Abs. 3 sollte es daher
richtigerweise ,,Anteil“, nicht ,,Zahl* lauten, auch wenn
»Zahl“ auch der in der zugrunde liegenden Richtlinie
benutze Begriff ist.

Insgesamt sollte deutlich gemacht werden, dass die Ver-
handlungsautonomie nicht weiter als die Satzungsauto-
nomie der Gesellschaft gehen kann. Eine Mitbestim-
mungsvereinbarung muss sich innerhalb der durch das
zwingende Gesellschaftsrecht gezogenen Inhaltsschran-
ken bewegen. Vorbehaltlich ausdriicklicher Erméchti-
gungen beanspruchen deshalb namentlich die fiir den
Satzungsgeber geltenden Inhaltsbeschréinkungen auch fiir
die zwischen den Leitungen und dem Mitbestimmungs-
vereinbarung zu treffende Vereinbarung iiber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer Geltung. Das heif3t nichts
anderes, als dass fiir eine Mitbestimmungsvereinbarung
von vornherem nur im Rahmen der dem Satzungsgeber
erffneten Satzungsautonomie Raum ist.”” Dieser Zu-
sammenhang ist bereits im Gesetzesentwurf selbst ange-
legt. Indem namlich § 22 Abs. 4 im Anschluss an Art. 12
Abs. 4 S. 1 und 2 SE-VO bestimmt, dass die Satzung der
Gesellschaft nicht im Widerspruch zu der ausgehandelten
Mitbestimmungsvereinbarung stehen darf und die Sat-
zung daher gegebenenfalls an eine Mitbestimmungsver-
einbarung anzupassen ist, tragt der Entwurf — in Ankniip-
fung an das Recht der SE - dem Umstand Rechnung, dass
sich die Mitbestimmung in dem Aufsichtsorgan und

7 Eingehend Oetker, ZIP 2006, 1113; Schwarz, SE-VO, 2006, Art. 40
SE-VO Rn. 82; Kienast, in: Jannott/Frodermann, Handbuch der Euro-
paischen Aktiengesellschaft, 2005, § 13 Rn. 386; Hennings, in:
Manz/Mayer/Schroder, Européische Aktiengesellschaft, 2005, Art. 4
SE-RL Rn. 28; Fuchs, ebenda, Art. 12 SE-VO Rn. 31 betreffend eine
neue, nach Eintragung der SE getroffene Vereinbarung; ferner Seibt,
AG 2005, 413, 422 f., dessen Hinweis auf die Begrenzung durch § 17
Abs. 1 SEAG wohl allein die Héchst- und Mindestzahl betrifft (vgl. aber
auch dens., in: Lutter/Hommelhoff, Die Européische Gesellschaft,
2005, S. 67, 78 f.); wohl auch Kraushaar, BB 2003, 1614, 1618; un-
entschieden Krause, BB 2005, 1221, 1226.

" Kallmeyer, AG 2003, 197, 199; Reichert/Brandes, in: Minchener
Kommentar zum AktG, 2. Aufl., Bd. 9/1I, 2006, Art. 40 SE-VO Rn. 70;
wohl auch Ihrig/Wagner BB 2004, 1749, 1755; unentschieden Krause,
BB 2005, 1221, 1226.

2 Fir die SE s. eingehend Habersack, AG 2006, 345, dessen Argumen-
tation hier ibernommen wird.

damit in einem der Regelung durch die Satzung zuging-
lichen und bediirftigen Teil der Organisation der Gesell-
schaft vollzieht. Dem wiederum entspricht es, dass diese
Vereinbarung keine eigenstandige Rechtsquelle ist, viel-
mehr erst mit Uberfithrung in die Satzung den Charakter
einer Rechtsquelle annimmt. Eine Uberfiihrung der Mit-
bestimmungsvereinbarung in die Satzung kommt aber
von vornherein nur insoweit in Betracht, als die in Frage
stechende Regelung {iiberhaupt Gegenstand einer Sat-
zungsbestimmung sein kann.

I11. Besonderes Verhandlungsgremium

Die Bildung des besonderen Verhandlungsgremiums
folgt weitgehend dem Muster des SEBG. Es stellen sich
daher dort wie hier dieselben Fragen:

Das Vorschlagsrecht der Gewerkschaft ist europarecht-
lich nicht geboten, ja fragwiirdig. Eine Ausnahme von
dem Erfordernis einer Legitimation ausschlieBlich durch
die Belegschaft selbst ist auch da nicht zulédssig, wo ein
nationales Arbeitsrecht nur eine gewerkschaftliche Inter-
essenvertretung kennt.”” Wortlaut und Ziel der Richtlinie
bietet fiir solche Bequemlichkeit keine Grundlage. So hat
sich GrofBbritannien etwa beim Europdischen Betriebsrat
dafiir entschieden, dass das die Repridsentanten britischer
Betriebe im besonderen Verhandlungsgremium durch
unmittelbare Wahl der Arbeitnehmer getroffen werden
und daher nicht die gewerkschaftlichen job stewards
zustindig sind (s. Art. 13 Transnational Information and
Consultation of Employees Regulations 1999). In Uber-
einstimmung damit wird es fiir richtlinienwidrig gehal-
ten, dass das Wahlgremium nach § 8 Abs. 2 S. 2 SEBG
auch solche Arbeitnehmer vertritt, die in ihren Betrieben
oder Unternehmen keinen Betriebsrat gewéhlt haben.
Diese Zurechnungsregel kann gegen die Vorgabe des
Art. 3 Abs. 2 lit. b. Abschnitt 3 Richtlinie 2001/86/EG
verstolen, wonach in Unternehmen oder Betrieben, in
denen ein Betriebsrat ,,unabhidngig vom Willen der Ar-
beitnehmer* nicht vorhanden ist, die Arbeitnehmer
,.selbst Mitglied fiir das besondere Verhandlungsgreml—
um wihlen oder bestellen diirfen®.”* Nichts anderes gilt
vorliegend. Die unmittelbare Wahl wére auch hier der
richtige Weg.

Durch den Gesetzesentwurf nicht geklért ist zudem, ob
und inwieweit auch die Wahl zum besonderen Verhand-
lungsgremium angefochten werden kann bzw. wann sie
nichtig ist. Angesetzt kann nach derzeitiger Konzeption
allein bei der Wahl der Arbeitnehmervertreter im Lei-
tungs- oder Aufsichtsgremium selbst. Die Einzelheiten
dieses Rechtsschutzes sind auch bei der SE nicht aus-
driicklich geregelt. Die zutreffende, soweit ersichtlich
allgemeine Meinung schldgt daher eine analoge Anwen-
dung der Regeln zur Betriebsratswahl vor, wie es der
Gesetzgeber des SEGB auch fiir die Wahl des SE-
Betriebsrats Weltgehend entsprechend in § 37 Abs.
SEBG angeordnet hat.” Vorliegend sollte die Lucke
bereits der Gesetzgeber schlieen und Hinweise geben.
Die konnten auch die Zulédssigkeit einer einstweiligen
Verfiigung betreffen.

7 Hierfir beim europdischen Betriebsrat DKK-D&ubler, EBRG § 17 Rn.
14; Blanke, EBRG § 17 Rn. 7.

™ MinchKommAktG-Jacobs, SEBG § 8 Rn. 7.

75 §. MiinchKomm-AktG-Jacobs, § 10 SEBG Rn. 6; Grobys, NZA 2005,
987; Keinast in Jannott/Frodermann, 13 Rn. 168. Ebenso beim Euro-
paischen Betriebsrat die allg. Meinung DKK-Klebe, § 11 Rnr. 11;
Henssler/Willemsen/Kalb-Giesen, EBRG Rn. 27., jeweils m.w.N.
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IV. Miscellanea

Aus den verbleibenden Fragen seien recht wahllos drei
Punkte aufgegriffen:

Es sollte klargestellt werden, inwieweit eine fehlerhafte
Mitbestimmungsvereinbarung ein Eintragungshindernis
fiir die Gesellschaft sein kann. In Erlduterung zu § 6 Abs.
2 des Gesetzesentwurfs heiflt es: ,,Da die Durchfithrung
eines ordnungsgemiflen Verhandlungsverfahrens vom
Registergericht als Voraussetzung fiir eine Eintragung
der Gesellschaft zu priifen ist (Artikel 16 Abs. 3 der
Richtlinie i. V. m. Art. 12 Abs. 2 der Verordnung iiber
das Statut der Europdischen Gesellschaft), liegt ein ziigi-
ges und ordnungsgemifBes Verfahren im Interesse der
beteiligten Gesellschaften.” Kann bei fehlerhaftem
Verfahren dann tatsdchlich die Eintragung verweigert
werden? Dies scheint mir allzu streng gedacht und diirfte
— sit venia verbo - unzutreffend sein. Eine nicht ord-
nungsgemifle Konstituierung des bVG diirfte entspre-
chend dem Dargelegten nicht bereits fiir sich ein Eintra-
gungshindernis sein. Voraussetzung fiir die Eintragung
ist nicht die ordnungsgeméfe Konstituierung, sondern
die wirksame Konstituierung des bVG, nicht der ord-
nungsgeméifle Abschluss einer Vereinbarung nach § 22,
sondern der wirksame Abschluss. Ist die Konstituierung
des bVG nicht nichtig, sondern allein anfechtbar, wurde
die Konstituierung jedoch nicht innerhalb der Frist ange-
fochten, ist die Konstituierung wirksam und damit taugli-
che Grundlage fiir das Ingangsetzen der Verhandlungs-
frist und das konstituierte bVG tauglicher Partner einer
Vereinbarung nach § 22.

Ebenso fehlt bislang der Hinweis, ob die erneute Auf-
nahme von Verhandlungen erforderlich ist, wenn durch
eine Verdnderung der Arbeitnehmerzahlen Schwellen-
werte der Mitbestimmung nach nationalem Recht iiber-
oder unterschritten werden. Fiir die SE ist das umstrit-
ten.”” Eine ,,strukturelle Anderung* liegt in einem sol-
chen u.U. sehr langsamen und kontinuierlichen Wachsen
oder Schrumpfen sicherlich nicht. Statt die Losung in der
allzu weiten Formulierung in § 22 Abs. 2 zu suchen - die
versagt, wenn es hier zu einer entsprechenden Festlegung
nicht kommt - sollte man daher zwingend festschreiben,
wann es und dass es eben hier zu einer Anpassung kom-
men muss.

Ein Letztes: § 27 Abs. 2 des Entwurfs schreibt einen
Arbeitsdirektor vor (,,Die Zahl der Mitglieder der Lei-
tung betrdgt mindestens zwei. Einer von ihnen ist fiir den
Bereich Arbeit und Soziales zustidndig. Dies gilt nicht fiir
die Kommanditgesellschaft auf Aktien.”). Euroaprecht-
lich ist das nicht zwingend, und nach deutschem Recht
nur systemstimmig, wenn die Gesellschaft ansonsten
dem MitbestG unterfallen wiirde (denn das Drittelbeteili-
gungsG kennt keinen Arbeitsdirektor). Besser wire es
also, darauf zu verzichten.

6 BT-Drucks. 16/2922, S. 49.
7 8. Rieble, BB 2006, 2018.
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Stellungnahme des Deutschen Fuhrungskrafteverbandes ULA

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Regelungen liber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer bei einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten - Drucksache 16/2922 -

Wegen der oben genannten Anhérung wenden wir uns an
Sie. Der Deutsche Fiithrungskrifteverband vertritt die In-
teressen von rund 50.000 Fiihrungskriften und Leitenden
Angestellten.

Wie Sie der anliegenden Stellungnahme entnehmen, ha-
ben wir uns trotz erheblicher Bedenken gegen die euro-
pdische Verhandlungslosung nicht vollkommen gegen
den vorliegenden Gesetzesentwurf ausgesprochen, weil
er die bei der Europdischen Gesellschaft (SE) gefunde-
nen Regelungen im Wesentlichen aufgreift.

Wir wollen jedoch an dieser Stelle, wie bereits mehrfach
auch gegeniiber den zustdndigen Ministerien nachdriick-
lich geschehen, darauf hinweisen, dass das Problem des
Gldubigerschutzes von wegziehenden Unternehmen ins-
besondere fiir Betriebsrentner unserer Auffassung nach
unzureichend geldst ist. Weder ist ihnen mit einer Sicher-
heitsleistung gedient, noch erfahren sie Schutz durch den
Pensionssicherungsverein, sollten die Rentenzahlungen
nach dem Wegzug des Unternehmens ausbleiben. Der
Wegzug als solcher ist kein Insolvenzfall.

Gleichzeitig erlauben wir uns bei dieser Gelegenheit, den
Blick auf die angekiindigten Reformvorhaben der Sitz-
verlegungsrichtlinie und unter Umstdnden ja sogar der
Reform der deutschen Unternehmensmitbestimmung zu
lenken.

Wir warnen hiermit ausdriicklich vor allzu groBem Op-
timismus. Die Zukunft liegt unseres Erachtens nicht in
verhandelten Mitbestimmungssystemen auf Unterneh-
mensebene. Um nur eine der zahlreichen Ungereimthei-
ten herauszugreifen: Da die Verhandlungsparteien nach
Lage des Entwurfes des MgVG frei darin sind, Regelun-
gen zur Beendigung der Mitbestimmungsvereinbarung zu
treffen, kann das jederzeit dazu fiithren, dass Mitbestim-
mung im Aufsichtsrat zur Farce wird. Sie findet ndmlich
kiinftig stets unter dem Damoklesschwert der Kiindigung
der Mitbestimmungsvereinbarung statt. Jede ernstere
Auseinandersetzung im Aufsichtsrat kraft Vereinbarung
kann zur Drohung mit dieser Kiindigung fithren. Das
Mitbestimmungsgesetz 1976 bietet dagegen den starken
Vorteil, weder kiindbar zu sein, noch den innerbetriebli-

chen Minderheiten wie den Leitenden Angestellten die
jederzeit angemessene Mitwirkungsmoglichkeiten vorzu-
enthalten.

Lassen Sie uns unsere Bedenken vor allem im Hinblick
auf die anstehende sogenannte Sitzverlegungsrichtlinie
bekréftigen. Es will uns nicht einleuchten, dass anlédsslich
einer so formalen Handlung wie der Verlegung des Sat-
zungssitzes eines reinen deutschen Unternehmens etwa
nach London kiinftig deutsche Betriebsrite und Spre-
cherausschiisse mit einer deutschen Unternehmensleitung
dariiber sollen verhandeln miissen, wie kiinftig die Un-
ternehmensmitbestimmung unter der Geltung englischen
Rechts, wenn iiberhaupt, auszugestalten ist. Es steht zu
befiirchten, dass sich das zwar als die Schaffung eines
lukrativen Betdtigungsfeldes fiir Berater entpuppt, jedoch
dem eigentlichen Anspruch, bestandswahrende Mitbe-
stimmungsverhandlungen zu ermdglichen, nicht gerecht
wird.

Wir rufen die Regierungsfraktionen deshalb dazu auf,
Thren bisherigen Kurs in Bezug auf verhandelte Mitbe-
stimmungssysteme nochmals zu {iberdenken und gege-
benenfalls insbesondere bei den Beratungen zur Sitzver-
legungsrichtlinie auch zu korrigieren.

Anlage

e Die Stellungnahme basiert auf der Annahme, dass die
Umsetzung der europdischen Verhandlungslésung
weiterreichende rechtspolitische Bedeutung entfalten
kann. Die Umsetzung sollte daher zu einem einheitli-
chen System der Verhandlungslosung im deutschen
Recht fithren. Dieses System sollte nach Ansicht des
deutschen Fiihrungskréfteverbandes der doppelten Le-
gitimation von Verhandlungsfithrer und Mitbestim-
mungsvereinbarung gleichermaflien hohes Gewicht
beimessen.

e Der Deutsche Fiihrungskrifteverband erkennt und
begriifit den Willen zur Schaffung eines einheitlichen
Systems der Verhandlungslosung in den Umsetzungs-
akten zur Europdischen Gesellschaft, Europdischen
Genossenschaft und nun der grenziiberschreitenden
Verschmelzung.
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1.

-

30

Er bittet, die nachfolgenden Vorschldge in Hinsicht auf
die Missbrauchsabwehr und den Gldubigerschutz zu
priifen. Die Vorschlige beruhen auf der Uberzeugung,
dass es in Umstrukturierungssituationen eine Paralleli-
tdt der Interessen zwischen zumindest Teilen des An-
teilsinhaberverbandes und der Belegschaft gibt. Das
gesellschaftsrechtliche Verschmelzungsverfahren ist
auf Transparenz angelegt. Es bewirkt mittelbar auch
den Schutz aller Stakeholder. Aus dem Zweck der
Schaffung von Transparenz kann es hergeleitet wer-
den, in Gestalt von Fragerechten an den Verschmel-
zungspriifer das interne Organisationswissen der Ar-
beitnehmervertretungen in den Priifbericht des Ver-
schmelzungspriifers mit einzubeziehen. Dieser unten
ndher ausgefiihrte Vorschlag bezieht sich ersichtlich
auf das Vorbild des franzosischen Rechts (vgl. Korner,
NZA 2001, 2. 429 — 435, 433), das dem Comité d’ ent-
reprise weitreichende Informationsbefugnisse durch
den Einsatz von Experten einrdumt.

Weiterhin erhélt der Deutsche Fiithrungskrifteverband
seine Kritik an der Begriffsbestimmung der Arbeit-
nehmervertretung unter Ausschluss der Sprecheraus-
schiisse aufrecht.

“Einheitlichkeit der Verhandlungslésung®“ — Ver-
stiirkung der Vorkehrungen gegen Rechtsformen-
missbrauch — Schutz der Betriebsrentner ( §§ 24,
30 MgVG)

a) Der Deutsche Fiihrungskrifteverband hélt es
grundsatzlich fiir folgerichtig, wenn das MgVG
dem Art. 2 des SE-AG, d.h. dem SE-Beteili-
gungsgesetz inhaltlich weitgehend entspricht. Ins-
besondere ist vor dem Hintergrund des Art. 16
Abs. 4 ¢) RL 2005/56/EG die Konsequenz zu be-
griiBen, mit der § 24 Satz 2 MgVG die Regelung
des 35 Abs. 2 Satz 2 SEBG wieder aufnimmt.

b) An dem Entwurf fillt auf, dass er anders noch als §
43 SEBG und § 45 SCEBG und abweichend vom
Grundgedanken der Einheitlichkeit der Verhand-
lungslosung kein Missbrauchsverbot mehr kennt.
Es sollte im Sinne der Einheitlichkeit der Umset-
zung dringend erwogen werden, auch im geplanten
MgVG an einem Missbrauchstatbestand festzuhal-
ten. Der vorhandene § 30 MgVG diirfte keine aus-
reichende Schutzvorkehrung darstellen.

¢) aa) Der Deutsche Fiihrungskrafteverband halt wei-
terhin fest, dass in einem umfassenden Konzept
zum Schutz vor missbrauchlicher Verwendung
der neuen europdischen Umstrukturierungs-
moglichkeiten nicht nur auf die Abschrek-
kungswirkung eines Missbrauchsverbots ge-
setzt werden kann. Das Element der Informati-
onspflichten und —rechte konnte verstirkt und
vor allem in frithen Phasen der Umstrukturie-
rungsplanung in ein umfassendes Schutzkon-
zept einbezogen werden. In diesem Zusam-
menhang darf ndmlich nicht auler Acht gelas-
sen werden, dass die Gefahr missbrauchlicher
Nutzung der neuen Gestaltungsmoglichkeiten
durch die transnationale Verschmelzung sich
nicht auf nachfolgende innerstaatliche Ver-
schmelzungen beschrinkt, an die sowohl §
MgVG als auch § 43 SEBG und § 45 SCEBG
ankniipfen.

Der Deutsche Fiihrungskrifteverband weist
darauthin, dass die Einfiihrung der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung geeignet ist, das
bestehende Recht der Arbeitnehmermitbe-
stimmung, das vor allem im Mitbestimmungs-
gesetz 1976 und im Drittelbeteiligungsgesetz
geregelt ist, in weiterem Umfang zum Gegen-
stand von Verhandlungen zu machen, als dies
auf den ersten Blick zu erwarten sein mag.
Man kann mit iberschaubarem finanziellen
Aufwand aus unternehmenstaktischen Griinden
Verschmelzungstatbestinde schaffen oder da-
mit drohen, sie zu schaffen, wenn anstehende
unternehmenspolitische Entscheidungen auf
begriindeten Widerstand bei den Arbeitneh-
mervertretern im Aufsichtsrat stofen.

bb) Der Deutsche Fiihrungskréfteverband regt da-

her an, Schutzinstrumente zu priifen, die auch
die frithen Planungsphasen einer Verschmel-
zung erfassen.

(1) Die Interessen der Anteilsinhaber werden
durch das Institut der Verschmelzungsprii-
fung durch einen neutralen Verschmel-
zungspriifer geschiitzt. Diesem Institut der
Priifung des Verschmelzungsberichts durch
einen Verschmelzungspriifer liegt erkenn-
bar ebenso der Gedanke des Schutzes aller
Stakeholder zugrunde. Das ergibt sich aus
den Gegenstinden, zu denen der Ver-
schmelzungsplan Angaben enthalten muss,
namentlich aus § 122 ¢ Abs. 2 Nr. 4 und 10
UmwG-E und aus der Pflicht, den Ver-
schmelzungsbericht auch den Arbeitneh-
mervertretern gem. § 122 ¢ UmwG-E zu-
génglich zu machen.

(2) Fraglich ist, ob Reflexwirkungen des
Schutzes, den dieses Priifungserfordernis
unmittelbar in der Rechtsbeziehung zu den
Anteilsinhabern gewihrt, nicht auch ver-
mehrt Arbeitnehmern zuteil werden kon-
nen. Anteilsinhaber, insbesondere Kleinan-
leger, haben ein Interesse daran, dass Aus-
16ser von aufwéndigen und teils auch ris-
kanten Verschmelzungen nicht vornehm-
lich verdeckte Bestrebungen des Vertre-
tungsorgans sind, mitbestimmungsrechtli-
chen Pflichten auszuweichen. Insofern be-
steht eine Interessensparallelitdt zwischen
Anteilsinhabern und Arbeitnehmern. Insbe-
sondere aus der Sicht von Kleinanlegern
und Minderheitsaktiondren ist daher ein
stets hoher Bedarf an Information und
Transparenz gegeben. Darum ist sicherzu-
stellen, dass Anteilsinhaber Verschmel-
zungsvertrdgen nur auf der Basis moglichst
vollstdndiger Faktenkenntnis zustimmen.
Dieser Informationsbedarf ist nur unter
Miteinbezichung der Arbeitnehmervertre-
ter, insbesondere des Know-hows der Lei-
tenden Angestellten, zu decken.

(3) Es ldsst sich daher aus dem Zweck der Ver-
schmelzungspriifung selbst ein Sonderfra-
gerecht der in den beteiligten oder betroffe-
nen Gesellschaften oder deren Tochterge-
sellschaften bestehenden Arbeitnehmerver-
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tretungen einschlieBlich der Sprecheraus-
schiisse herleiten:

Wenn tatséchliche Anhaltspunkte dafiir
glaubhaft gemacht werden konnen, dass
der Verschmelzungsplan zu § 122¢
Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 10 Umwandlungs-
gesetz keine oder unzureichende Anga-
ben iiber Umstidnde enthélt, die das
Vertretungsorgan bei der Planung der
Verschmelzung bestimmt haben, haben
die Arbeitnehmervertretungen einschlief3-
lich der Sprecherausschiisse in den be-
teiligten und den betroffenen Gesell-
schaften und Tochtergesellschaften das
Recht, dem Verschmelzungspriifer Fra-
gen zu stellen. Der Verschmelzungsprii-
fer hat diese Fragen im Wortlaut in den
Priifbericht aufzunehmen und zu beant-
worten oder die Griinde zu benennen,
die einer Antwort entgegenstanden.

cc) Es ist davon auszugehen, dass durch derartige
Fragen Arbeitnehmeranliegen nur in begriinde-
ten Féllen vor das Forum der Anteilsinhaber
getragen werden. Ebenso ist davon auszugehen,
dass bereits die Pflicht des Verschmelzungsprii-
fers zur wortlautgetreuen Verdffentlichung der
Fragen im Priifungsberichts disziplinierende
Vorwirkung auf die Mitglieder des Vertretungs-
organs entfalten wird. Insgesamt kann erwartet
werden, dass eine solche systemkonforme Er-
weiterung des Instituts der Verschmelzungs-
priifung auf die Einbeziehung von Stakeholder-
interessen in das gesellschaftsrechtliche Ver-
schmelzungsverfahren eine effektive und vor al-
lem auf frithe Planungsstadien vorwirkende Hiir-
de gegen Versuche darstellt, die transnationale
Verschmelzung missbrauchlich einzusetzen.

d) Im Zusammenhang mit der angeregten Verbesse-
rung des Informationsregimes wiahrend des Verfah-
rens der transnationalen Verschmelzung mochte
der Deutsche Fiihrungskrifteverband nochmals
darauf aufmerksam machen, dass er in seiner Stel-
lungnahme vom 09. Dezember 2005 zum SCEG
im Hinblick auf den Glaubigerschutz gem. § 13
SE-EG, § 11 SCEG Bedenken gedulert hat, ob mit
diesen Vorschriften den Besonderheiten der be-
trieblichen Altersvorsorge insbesondere der Di-
rektzusage ausreichend Rechnung getragen ist. In
Bezug auf § 122j UmwG sind diese Bedenken zu
erneuern. Angeregt sei aus diesem Grund § 122¢
Abs.2 Nr. 4 UmwG-E kiinftig wie folgt zu fassen:

,»die voraussichtlichen Auswirkungen der Ver-
schmelzung auf die Beschiftigung und die be-
triebliche Altersvorsorge*

mit entsprechenden Folgen fiir den Priifungsum-
fang des Verschmelzungspriifers.

2.) Zur Bildung des Besonderen Verhandlungsgremi-

ums (§§ 8, 10 MgVG)

Zur Bildung des Besonderen Verhandlungsgremiums
ist anzumerken, dass die Leitenden Angestellten nur
selten die Chance erhalten werden, ihre Belange selbst
unmittelbar im Besonderen Verhandlungsgremium zu
vertreten. Denn die Regelung des § 8 Abs. 4 des
MgVG in Verbindung mit § 10 Abs. 1 Satz 4 MgVG

fiihrt dazu, dass der Wahlvorschlag eines Sprecheraus-
schusses nur in den Féllen beriicksichtigt wird, in de-
nen der Anteil der spiteren Belegschaft aus Deutsch-
land mehr als sechzig Prozent betragt.

Bereits bei der Einfiihrung der Europdischen Aktienge-
sellschaft hatte der Deutsche Fiihrungskrifteverband
darauf hingewiesen, dass durch diese eingeschriankte
Représentationschance der Leitenden Angestellten
auch wichtiges unternehmenspolitisches Know-how
fiir die Beratungen im Besonderen Verhandlungsgre-
mium nicht erschlossen wird.

Infolge der geringen Reprasentationschance im méch-
tigen Verhandlungsgremium ist zugleich die Gefahr
umso grofer, dass die Vertretung der Leitenden Ange-
stellten in der ausgehandelten Form der Unterneh-
mensmitbestimmung génzlich entfallt.

3.) Zur Begrifflichkeit Arbeitnehmervertretung und
Schutzliicken fiir Sprecherausschiisse im Falle der
sogenannten ,Herausverschmelzung“(§§ 2, 29
MgVG)

Bereits wihrend der Beratungen zur Europdischen Ge-
sellschaft wurde vom Deutschen Fiihrungskréftever-
band angeregt, die Begriffsbestimmung beziiglich ins-
besondere des jetzigen § 2 Abs. 6 MgVG (Arbeitneh-
mervertretungen) so zu formulieren, dass auch die
Sprecherausschiisse erfasst sind.

Wire dies der Fall, dann wiirde die systematisch nicht
erkldrbare Schutzliicke in § 29 MgVG nicht entstehen.
Es nicht einzusehen, warum zwar deutsche Betriebsra-
te im dort erwadhnten Fall einer ,,Herausverschmel-
zung“ weiterbestehen sollen, Sprecherausschiisse je-
doch nicht. Zumindest muss daher in § 29 MgVG der
erste Halbsatz dahin gedndert werden, dass ,,Regelun-
gen und Strukturen iiber die Arbeitnehmervertretungen
und Sprecherausschiisse einer beteiligten Gesell-
schaft mit Sitz im Inland, ..[fort]bestehen.*

Im Zuge des Erlasses des MgVG sollte daher auch § 2
Abs. 6 des SE-BG oder doch zumindest § 47 Abs. 2
SE-BG entsprechend gedndert werden.

Unter Verweis auf die Ausfiihrung unter 1.) ist in diese
Kritik auch § 122 e UmwG-E mit einzubeziehen.

4.) Zur Begrenzung der rechtspolitischen Bedeutung
der Richtlinienumsetzung in der Gesetzesbegriin-
dung - Bewusst verhandlungslose Hereinver-
schmelzung (§ 23, 25 MgVG)

Weiterhin scheint ein Widerspruch zwischen § 23 Abs.
1 Nr. 3 MgVG und dem Verfahren der Sitzverteilung
zu bestehen. Der Sinn der auf Art 16 Abs. 4 a) der
Richtlinie 2005/56/EG zuriickzufiihrenden Vorschrift
besteht darin, die Schwierigkeiten abzukiirzen, die mit
Mitbestimmungsverhandlungen verbunden sein mo-
gen. Dennoch soll nach dem vorliegenden Gesetzes-
entwurf in diesen Fillen einer bewusst verhandlungs-
losen Verschmelzung ein Besonderes Verhandlungs-
gremium gebildet werden. Allein zur Feststellung der
Sitzverteilung wird es normalerweise nicht der auf-
windigen Bildung eines Besonderen Verhandlungs-
gremiums bediirfen. Im Sinne der Aufwandsverringe-
rung kann die Griindung eines Besonderen Verhand-
lungsgremiums in aller Regel auf die Fille des § 23
Abs. 1 Nr. 1 und 2 MgVG beschrénkt werden.
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Der Entwurf {ibertrdgt die Ermittlung der auf das In-
land entfallenden Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
oder Verwaltungsorgan gemil § 25 Abs. 3 MgVG ei-
nem besonderen Wahlgremium. Wenngleich sich die-
ses Vorgehen aus der Einheitlichkeit der Umsetzung
der Verhandlungslosung herleitet, wirft der Vorschlag
doch zumindest in bestimmten Konstellationen die
Frage der Praktikabilitét auf.

Dies betrifft bei den Hereinverschmelzungsfillen ins-
besondere die Verschmelzung zur Aufnahme. Denn
die aufnehmende Gesellschaft ist vor und nach der
Verschmelzung eine Gesellschaft deutschen Rechts.
Sie wird, wenn der Sitz in Deutschland liegt, zumeist
der Seniorpartner mit einem entsprechend hohen An-
teil an Sitzen fiir inldndische Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat sein. Es wird bei den Arbeitnehmern auf
Unverstindnis stolen, wenn alleine durch eine Ver-
schmelzung nachhaltige Eingriffe in den Wahlmodus
fiir Aufsichtsratsmitglieder ausgelost werden, obwohl
die Anwendung der Auffanglosung und damit im
Grundsatz die Anwendung der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung von vorneherein unstrittig war.
Es lage daher eher nahe, fiir die inldndischen Vertreter
das Mitbestimmungsgesetz 1976 bzw. das geltende
Drittelbeteiligungsgesetz entsprechend anzuwenden.
Anderenfalls ist auch die Gefahr nicht zu tibersehen,
dass der Gesetzgeber selbst einen Anreiz dafiir setzt,
Verschmelzungstatbestdnde vorwiegend oder gar aus-
schlieBlich deshalb zu schaffen, um beispielsweise der
aufwindigen Aufsichtsratswahl zu entgehen.

Der Deutsche Fiihrungskréfteverband spricht sich als
Vertretung der Leitenden Angestellten dafiir aus, je-
denfalls keine iiber die anstehende Umsetzung hinaus-
gehenden Konsequenzen aus dieser Umsetzungsent-
scheidung abzuleiten oder auch nur die Basis fiir sol-
che Interpretationen zu legen. Er nimmt deshalb nicht
ohne Irritation die Begriindung zu § 25 Abs. 3 MgVG
zur Kenntnis.

Der Begriindungstext setzt sich nicht mit der Auffil-
ligkeit auseinander, dass ein Besonderes Verhand-
lungsgremium gar nicht in seiner Funktion als Ver-
handlungsgremium gegriindet werden soll, sondern nur
um eine ganz andere Funktion wahrzunehmen. Das
Besondere Verhandlungsgremium hat hier allein den
Zweck, als Kreationsorgan fiir die Mitglieder des Auf-
sichts- oder Verwaltungsorgans zu dienen. Aus Sicht
des Deutschen Fiihrungskrifteverbands sollte dieser
Bruch mit den allgemeinen Regeln zur Ermittlung der
Mitglieder des Aufsichtsrats einer deutschen Gesell-
schaft in der Gesetzesbegriindung erstens offen und
deutlich bezeichnet werden.

Auflerdem fordert der Deutsche Fiithrungskriftever-
band, dass sich nicht nur aus dem Gesamtzusammen-
hang der Gesetzesbegriindung erschliefien ldsst, dass
sich die dem deutschen Mitbestimmungssystem frem-
de Entscheidung fiir ein Besonderes Verhandlungs-
gremium nur durch den Grundgedanken der Einheit-
lichkeit der Umsetzung der europdischen Verhand-
lungslosung erkldrt. Sie muss jedoch in keiner Weise
zwingender Bestandteil einer allgemeinen Verhand-
lungslésung sein. Um hier zu weit reichenden Geset-
zesinterpretationen und etwaigen spdteren Analogie-
schliissen von vorneherein die Basis zu nehmen,
wiinschte man sich an dieser Stelle deutlich prizisere

Auskiinfte {iber die Motive des Gesetzgebers bzw. der
Entwurfsverfasser.

Der Deutsche Fiithrungskrifteverband dulert als Ver-
tretung der Leitenden Angestellten jedenfalls rein vor-
sorglich erhebliche Bedenken und kiindigt Widerstand
dagegen an, das Prinzip aufzugeben, dass die Arbeit-
nehmervertreter in der Unternechmensmitbestimmung
von der Belegschaft im Wege der Urwahl bzw. von
Delegierten gewéhlt werden konnen. Die integrative
Funktion, die die Unternehmensmitbestimmung derzeit
in Bezug auf alle Arbeitnehmergruppen hat, wird aufs
Spiel gesetzt, wenn in Zukunft eine Sonderform der
,betrieblich geprigten Unternehmensmitbestimmung*
in Gesellschaften nach grenziiberschreitender Ver-
schmelzung neben der bekannten Form der Unterneh-
mensmitbestimmung aufgebaut wird.

5.) Antrag auf Neuverhandlung als Schutz der Plurali-

tit und Schutz von Arbeitnehmerminderheiten —
Prinzip der doppelten Legitimation (§ 22 Abs. 1 Nr.
2 MgVG)

Eine Verallgemeinerung der ,,Verbetrieblichung* der
Unternehmensmitbestimmung, bei der an die Stelle des
SE-Betriebsrates das Besondere Verhandlungsgremi-
um tritt und sich die Verhandlungsfiihrer auf eine ab-
geleitete Legitimation stiitzten miissen, lehnt der Deut-
sche Fiihrungskrifteverband ab.

Stattdessen sollte nach Ansicht des Deutschen Fiih-
rungskréfteverbandes der Eigenart der Mitbestim-
mungsverhandlung und —vereinbarung dadurch starker
Rechnung getragen werden, dass das Prinzip der dop-
pelten Legitimation zur Geltung gebracht wird.

Der Deutsche Fiihrungskrifteverband interpretiert den
§ 18 Abs. 3 SE-BG als einen Ansatzpunkt fiir den Ge-
danken der doppelten Legitimation von Verhandlungs-
fiihrer und Verhandlungsergebnis im bereits geltenden
Recht. Denn wenn ein SE-Verhandlungsgremium den
einschneidenden Beschluss des Abbruchs oder der
Nichtaufnahme von Verhandlungen gem. § 16 Abs. 1
SE-BG fasst, so ist die Belegschaft nicht auf alle Zeit
an die Folgen dieses Beschlusses gebunden. Vielmehr
kann eine relevante Minderheit nach zwei Jahren den
Antrag auf Wiederaufnahme der Verhandlungen stel-
len.

Er bittet zu priifen, ob nach dem Vorbild des § 18 Abs.
3 SE-BG, in Anlehnung auch an § 86a BetrVG das
Prinzip der doppelten Legitimation wie folgt verwirk-
licht werden kann:

Nach einer angemessenen Frist von drei Jahren, in der
sich die Mitbestimmungsvereinbarung bewéhren kann
und die auch den Verhandlungsfithrern in der Ver-
handlungssituation selbst geniigend Verhandlungs-
spielraum belésst, soll eine relevante Minderheit von 5
Prozent der Arbeitnehmer ein gesetzliches Antrags-
recht auf Neubildung eines Besonderen Verhandlungs-
gremiums und Neuverhandlung erhalten. Die Wirk-
samkeit des Antrags ist an die Vorlage konkreter An-
derungsvorschlidge und deren Begriindung zu kniipfen.
Beschlie3t das Besondere Verhandlungsgremium, dem
Antrag nicht zu entsprechen, so hat es die Ablehnung
zu begriinden.

Dieses Antragsrecht versteht sich als legitimierende
Kontrollmoglichkeit zum Schutz von Minderheiten,
deren Interessen moglicherweise im Besonderen Ver-
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handlungsgremium nicht mit am Tisch vertreten sind.
Es fiihrt als reines Antragsrecht nicht dazu, dass Min-
derheiten ,,den Betrieb lahm legen* konnen und es
umgeht auch die Schwierigkeit der Uberreprisentation
struktureller Minderheiten in Verhandlungsgremien.
Vielmehr erfiillt es seinen wesentlichen Zweck bereits
dann, wenn es zwar kaum je zu einem derartigen An-
tragsverfahren kommt, weil alle Beteiligten weniger
den Antrag als solches fiirchten als vielmehr die Unru-
he. Einer Minderheit wird durch diese rechtsformige
Ausgestaltung der Verhandlungslosung, ohne auf das
Erstverhandlungsverfahren selbst durchgreifen zu
miissen, namlich die reale Chance eroffnet, ein berech-
tigtes Anliegen unternehmensoffentlich zu machen.
Gleichzeitig verschafft dieses Recht die Gelegenheit,
auf gegebenenfalls vorhandene Defizite der Mitbe-
stimmungsvereinbarung hinzuweisen. Es entspricht
damit in allen Punkten dem Grundgedanken der euro-
paischen Verhandlungslosung, d.h. der Prozeduralisie-
rung der Mitbestimmung.

In einem vertieften Sinn lédsst sich die Schaffung einer
derartigen legitimierenden Kontrollmoglichkeit auch
aus dem Institut der Mitbestimmungsvereinbarung
selbst herleiten. Sie entfaltet nicht in der gleichen Wei-
se wie herkdmmliches Kollektivrecht normative Wir-
kung. Sie geht in gewisser Weise sogar dariiber hinaus.
Denn sie steckt den institutionellen Rahmen ab, in dem
kiinftig betriebliches Kollektivrecht soll geschaffen
werden konnen. Deshalb verlangt dieses Institut nicht
nur danach einmalig mit einer hohen Legitimation
ausgestattet zu sein. Vielmehr gleicht die Mitbestim-
mungsvereinbarung darin einer Verfassung, die fort-
dauernd als legitim auf Akzeptanz stolen muss. Des-
halb muss es fiir die von der Vereinbarung betroffenen
Arbeitnehmer auch relevante Kontrollmdglichkeiten
nach Abschluss der Vereinbarung geben. Im {ibrigen
ist auch dies als Schutz gegen Missbrauch einer einma-
ligen Verhandlungssituation zu begreifen.

So schafft das Prinzip der doppelten Legitimation den
ndtigen Ausgleich zwischen Gestaltungsfreiheit im
Namen der Belegschaft und Kontrolle und Riickkoppe-

lung an die Belange einer plural verfassten Arbeitneh-
merschaft.

Es kompensiert damit teilweise den jetzt feststellbaren,
nicht unerheblichen demokratischen Mangel der euro-
péischen Verhandlungslosung im Vergleich zu Be-
triecbs- und Sprecherausschussverfassung und auch
zum Mitbestimmungsgesetz 1976 und dem Drittelbe-
teiligungsgesetz. Dieser Mangel besteht darin, dass es
anders als bei allen anderen Organen der Mitbestim-
mung fiir Arbeitnehmer nicht die Moglichkeit gibt, den
nur indirekt gewihlten Mitgliedern des Besonderen
Verhandlungsgremiums die Wiederwahl in ihr Amt als
Mitglied des Besonderen Verhandlungsgremium we-
gen Unzufriedenheit mit der Amtsfiihrung zu versagen.

Fiir den Anteilseignerverband ist im iibrigen das Prin-
zip der doppelten Legitimation von Verhandlungsfiih-
rer und Verhandlungsergebnis dadurch bereits ver-
wirklicht und gewéhrleistet, dass er gemdl § 122g
Abs. 1 UmwG-E die Zustimmung zur Verschmelzung
unter dem Vorbehalt erteilen kann, die Mitbestim-
mungsvereinbarung im Sinne von § 22 MgVG zu be-
statigen.

Dagegen ist es aus Sicht des Deutschen Fiithrungs-
krafteverbandes unzureichend, wenn sich das Recht
auf Neuverhandlungen gem. § 22 Abs. 1 Nr. MgVG
und vor allem das dabei anzuwendende Verfahren
nur aus der Mitbestimmungsvereinbarung selbst er-
geben soll. Insbesondere mit dem Recht, das Ver-
handlungsverfahren und damit letztlich auch die
kiinftigen Verhandlungsparteien festzulegen, be-
kommen die ,Erstverhandler ein unangemessenes
Gestaltungsmonopol in die Hand. Diese Befugnisse
gehen auch iiber das hinaus, was § 21 Abs. 3 und 4
des SE-BG vorsehen und sind damit nicht iiber das
Prinzip der Einheitlichkeit der Umsetzung der euro-
pdischen Verhandlungslosung geboten, wobei im iib-
rigen in die vorstehende Kritik auch § 21 Abs. Nr. 6
SE-BG einzubeziehen ist.
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