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64. Sitzung des
Ausschusses fiir Arbeit und Soziales

am Montag, dem 09. Mai 2011, 14:00 bis 15:00 Uhr
10557 Berlin, Paul-Ldbe-Haus, Sitzungssaal 4.900

Vorsitz: Abg. Katja Kipping (MdB)

Einziger Punkt der Tagesordnung

Offentliche Anhorung von Sachver standigen

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette
Kramme, Petra Ernstberger, weiterer Abgeordneter
und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und
ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen stéarken

(BT-Drucksache 17/2122)
Hierzu Ausschussdrucksachen/BT-Drucksachen: 17/1413

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra
Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer Abgeordneter und
der Fraktion DIE LINKE.

Unter nehmensmitbestimmung liickenlos
garantieren

(BT-Drucksache 17/1413)
Hierzu Ausschussdrucksachen/BT-Drucksachen: 17/2122

KatjaKipping
Vorsitzende

Ausschuss fur Arbeit und Soziales (federfuihrend)
Rechtsausschuss
Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie

Ausschuss fur Arbeit und Soziales (federfuihrend)
Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie
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5. Mai 2011

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB)

1) Grundsitzliche Anmerkungen

Die Unternehmensmitbestimmung in deutschen
Kapitalgesellschaften sorgt fiir richtiges Management
und gute Unternehmensfithrung im Sinne nachhalti-
gen und sozial vertrdglichen Wirtschaftens. Sie er-
moglicht die Kontrolle wirtschaftlicher Macht sowie
eine gelebte Demokratie und fordert die rechtliche
und wirtschaftliche Gleichstellung der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer.

Die Mitbestimmung hat erheblich zu Wohlstand und
sozialem Frieden in Deutschland beigetragen. Die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind die
wichtigste Gruppe unter den Stakeholdern eines
Unternehmens. Sie erbringen echte Wertschopfung
und investieren einen grofen Teil ihres Lebens in
ihr Unternehmen. Dementsprechend miissen sie
auch an der Entwicklung und dem Erfolg ihres Un-
ternehmens beteiligt werden.

Die Wirtschaftskrise hdtte ohne die Mitbestimmung
ungleich schlimmere Folgen fiir den Arbeitsmarkt
und damit auch fiir die gesamte Gesellschaft gehabt.

Die Gesetze zur Mitbestimmung sind nicht nur ein
Bestandteil der demokratischen wund sozialen
Rechtsordnung, ein wichtiges Instrument der Parti-
zipation der Beschiftigten an Entscheidungen in
Unternehmen, sondern ebenso ein Standortfaktor fiir
Deutschland: Neuere Studien bestétigen, dass die

Mitbestimmung positive Effekte auf die Produktivi-
tdt und die Innovationsfidhigkeit austibt.!

Die wesentliche Funktion der Mitbestimmung liegt
jedoch nicht in ihrem unbestreitbaren ckonomischen
Nutzen, sondern in der Aufhebung einseitig ausge-
iibter Herrschafts- und Leitungsbefugnisse durch die
Beteiligung der von Entscheidungen betroffenen
Arbeitnehmer/innen. Dies geschieht mit dem Ziel,
die Interessen der Arbeitnehmer/innen zu beriick-
sichtigen.

Der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) spricht sich
daher nachdriicklich fiir eine Weiterentwicklung der
Unternehmensmitbestimmung aus.

Vor diesem Hintergrund begriit der DGB die in dem
Antrag der SPD Bundestagsfraktion unter der Uber-
schrift ,Demokratische Teilhabe von Belegschaften
und ihren Vertretern an unternehmerischen Ent-
scheidungen stdrken“ enthaltenen Forderungen nach
einer rechtlichen und wirtschaftlichen Gleichstel-
lung zwischen Kapital und Arbeit durch eine Uber-
nahme der in der Montanmitbestimmung bewéhrten
Institution der ,neutralen Person“ in das Mitbes-
timmungsgesetz sowie die Forderungen nach einer
Reduzierung der Schwellenwerte der Mitbestim-
mungsgesetze und die Forderung nach Einfithrung
eines gesetzlichen Mindestkataloges zustimmungs-
pflichtiger Geschifte.

1 Vgl. Jirjahn, Uwe: , Okonomische Wirkungen der Mitbestimmung
in Deutschland: Ein Update, Arbeitspapier Nr. 186 der Hans-
Bockler-Stiftung, 2010, S.39 ff.
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Eine Weiterentwicklung der Gesetze zur Unterneh-
mensmitbestimmung ist nicht nur eine in hohem
MabBe aktuelle gesellschaftspolitische Frage, sondern
auch eine Antwort auf die Europdisierung des Ge-
sellschaftsrechtes. Derzeit wird es sogenannten
Scheinauslandsgesellschaften in Deutschland de
facto ermdoglicht, mitbestimmungsfreie Zonen in
Deutschland zu schaffen. Daher begriiit der DGB
ebenfalls die sowohl im Antrag der SPD-
Bundestagsfraktion als auch im Antrag der Fraktion
DIE LINKE unter dem Titel ,,Unternehmensmitbe-
stimmung liickenlos garantieren® enthaltene Forde-
rung nach einer Erstreckung der Unternehmensmit-
bestimmung auf die sogenannten Scheinauslandsge-
sellschaften.

2) Einfiihrung eines gesetzlichen Mindestkataloges
zustimmungspflichtiger Geschiifte

Der DGB unterstiitzt die Forderung des Antrages der
SPD Fraktion nach einem gesetzlich vorgeschriebe-
nen Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte im
Aufsichtsrat ausdriicklich. Zustimmungspflichtige
Geschifte sind Geschifte, die nach Art und Umfang
von besonderem Gewicht fiir das Unternehmen sind
und der Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen.
Die Hintergriinde fiir die Forderung nach einem
gesetzlichen Mindestkatalog zustimmungspflichtiger
Geschifte haben bereits 2006 die Arbeitnehmerver-
treter in der Regierungskommission zur Zukunft der
deutschen Unternehmensmitbestimmung treffend
dargestellt:

,Die Diskussion um den Inhalt von Katalogen zu-
stimmungsbediirftiger Geschifte fiir den Aufsichts-
rat ist seit der Einfithrung des Mitbestimmungsge-
setzes eine Debatte um die Einflussmoglichkeiten im
Rahmen der Mitbestimmung. Die Einfithrung des
Mitbestimmungsgesetzes von 1976 war der Grund,
dass die Kataloge in der Aufsichtsratspraxis vielfach
eine geringere Bedeutung bekamen. Erst eine ent-
sprechende Regelung im Transparenz- und Publizi-
titsgesetz (TransPuG) von 2002 schuf die Pflicht zur
Festlegung eines Katalogs zustimmungsbediirftiger
Geschiifte. Allerdings wurde darauf verzichtet, tiber
das Gesetz inhaltliche Vorgaben zur Ausgestaltung
der Kataloge zu machen, obwohl die Regierungs-
kommission unter Leitung von Professor Baums
2001 empfohlen hatte: “Hierzu sollten in der Gesell-
schaft oder in abhdngigen Unternehmen getroffene
Entscheidungen oder MajfSnahmen zdhlen, die die
Ertragsaussichten der Gesellschaft oder ihre Risiko-
exposition grundlegend verdndern*.?

Der Aufsichtsrat bendtigt hier endlich eine klare
gesetzliche Vorgabe auf ein Mitspracherecht bei
zentralen unternehmerischen Entscheidungen, da
die relevanten strategischen Entscheidungen oftmals
nicht von den vorhandenen Katalogen abgedeckt
werden. So weisen empirische Befunde beispiels-
weise darauf hin, dass (trotz eines gewissen Fort-
schritts in den vergangenen Jahren) erhebliche Defi-
zite bei der ,Mitentscheidung [des Aufsichtsrates]
iiber wesentliche Aspekte der Unternehmensent-
wicklung (Organisations- und Fiihrungsgrundsitze,

* Stellungnahme der Vertreter der Arbeitnehmer in der Regierungs-
kommission zur Modernisierung der deutschen Unternehmensmit-
bestimmung, S. 74.

MaBnahmen der Konzernsteuerung) und insbeson-
dere in den Feldern Personalplanung und Sozial-
malnahmen® gibt.> Eine weitere empirische Studie
kommt zu dem Ergebnis, dass Griindung, Erwerb,
VerduBerung, Umwandlung oder Auflésung von
Unternehmensteilen nur in 52 % der mitbestimmten
Aktiengesellschaften dem Zustimmungsvorbehalt
des Aufsichtsrates unterliegen.*

Auch und gerade als Lehre aus der Finanzkrise for-
dert der DGB daher, die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer/innen in zentralen unternehmerischen Ent-
scheidungen zu erweitern. Dies setzt einen gesetz-
lich vorgegebenen Katalog mitbestimmungspflichti-
ger Geschifte voraus, der alle MaBnahmen der stra-
tegischen Ausrichtung des Unternehmens, darunter
Betriebsschliefungen, Standortverlagerungen und
Unternehmensverkdufe umfassen sollte und gesetz-
lich vorzugeben ist. Dabei sind auch die positiven
Erfahrungen des VW-Gesetzes zu berticksichtigen.

Zudem unterstiitzt der DGB den Vorschlag der SPD
Bundestagsfraktion, dass es einer qualifizierten
Minderheit von einem Drittel der Aufsichtsratsmit-
glieder ermoglicht werden soll, den Katalog der
zustimmungspflichtigen Geschéfte zu ergdnzen.’

3) Orientierung am Erfolgsmodell der Montanmit-
bestimmung

Die am weitesten entwickelten Regelungen zur Un-
ternehmensmitbestimmung sind im  Montan-
Mitbestimmungsgesetz von 1951 enthalten. Es gilt
fir Montanunternehmen (Bergbau, Eisen, Stahl) die
mehr als 1.000 Mitarbeiter beschéftigen. Zwischen
Arbeitnehmervertreter/innen sowie der Kapitalseite
herrscht eine echte Paritdt. Ein von beiden Seiten
benanntes 'neutrales Mitglied" kann bei einem
Stimmenpatt den Ausschlag geben.

Die in vielen Krisen bewdhrte Montanmitbestim-
mung, die in diesem Jahr ihren 60. Geburtstag feiert,
ist eine Blaupause fiir die Zukunft. Die weitgehen-
den Umstrukturierungen bei Kohle und Stahl wéren
nicht moglich gewesen, wenn die Montanmitbe-
stimmung keine sozialvertrdglichen LOsungen er-
moglicht hitte. Gleichzeitig ist die Montanmitbe-
stimmung durch ihre besondere institutionelle Wert-
schitzung von Partizipation, Vertrauen und Uber-
nahme von Verantwortung eine Briicke in die Zu-
kunft nachhaltiger Unternehmensfithrung. Der DGB
fordert daher, wichtige Elemente der Montanmitbe-
stimmung in das Mitbestimmungsgesetz zu tiber-
nehmen.

Daher sollte - wie auch von der SPD Bundestagsfrak-
tion gefordert - das Mitbestimmungsgesetz von 1976
um die neutrale Person im Aufsichtsrat (bei gleich-
zeitiger Abschaffung des Doppelstimmrechtes des
Aufsichtsratsvorsitzenden) ergdnzt werden. Die
neutrale Person im Aufsichtsrat bewirkt eine ,,echte
Paritdt“ zwischen Arbeit und Kapital. Es ist nicht

3 Jiirgens, Ulrich/Lippert, Inge/Gaeth, Frank: Information, Kommu-
nikation und Wissen im Mitbestimmungssystem, 2008, S.9.

*Vgl. Gerum, Elmar: Das deutsche Corporate Governance System,
2007, S.269.

® Vgl. dazu auch grundsitzlich Schmidt, Reinhard H./Spindler,
Gerald: Finanzinvestoren aus 6konomischer und juristischer Per-
spektive 2008, S.329.
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moglich, dass die Kapitalvertreter/innen die Arbeit-
nehmervertreter/innen einfach iiberstimmen. So
werden Anreize fiir die Ubernahme von Verantwor-
tung, fiir eine sachliche Atmosphére der Argumenta-
tion und fiir das Ringen um einen Kompromiss ge-
setzt. Die neutrale Person ist als Konfliktlosungsme-
chanismus dem Doppelstimmrecht im Mitbestim-
mungsgesetz weit {iiberlegen, auch weil sie das
Machtungleichgewicht zwischen Kapital und Arbeit
verringert und damit die Legitimation der Unter-
nehmensfithrung erhoht.

AuBerdem soll der Arbeitsdirektor (Personalvor-
stand) nach dem Mitbestimmungsgesetz wie in der
Montanmitbestimmung nicht gegen den Willen der
Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat bestellt werden
dirfen. Der stetige Anstieg der Wissensarbeit im
Unternehmen erfordert motivierte, innovative und
einsatzfreudige Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer. Dies macht eine Stirkung der mitbestimmten
Personalarbeit notwendig. Die ebenfalls im Auf-
sichtsrat vertretenen ,weiteren Mitglieder” stellen
eine Einbindung der Zivilgesellschaft sicher.

Eine Orientierung am Erfolgsmodell der Montanmit-
bestimmung legt auch nahe, die Schwellenwerte des
Mitbestimmungsgesetzes auf das Niveau der Mon-
tanmitbestimmung abzusenken. Angesichts der seit
1976 angestiegenen Produktivitit der Arbeitneh-
mer/innen in Deutschland spricht sich der DGB
dafiir aus, die Schwellenwerte fiir das Mitbestim-
mungsgesetz auf 1.000 Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer zu verringern und diese um geeignete
6konomische Kriterien zu ergdnzen. Die Schwellen-
werte fir das Erreichen der Drittelbeteiligung in
Kapitalgesellschaften sollten auf 250 Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer gesenkt werden, eine
bekannte GroBe aus dem europdischen Bilanzrecht.
Dazu sind auch in GmbHs alle Arbeitnehmer/innen
in deutschen Betriebsstitten eines Konzerns (gleich-
gliltig ob Vertrags- oder faktischer Konzern) zu be-
riicksichtigten und nicht — wie bisher in der Drittel-
beteiligung vorgesehen — nur die Beschéftigten der
Muttergesellschaft.

4) Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung
auf die sogenannten Scheinauslandsgesellschaf-
ten

Offenkundig sind im Schutzbereich der Unterneh-
mensmitbestimmung in Deutschland durch die Eu-
ropdisierung des Gesellschaftsrechtes Liicken ent-
standen. Die Rechtsprechung des EuGH zur Nieder-
lassungsfreiheit n&dhrt derzeit die Sorge um eine
schleichende Flucht aus der Mitbestimmung, indem
sie Moglichkeit der Griindung von (nicht mitbe-
stimmten) Unternehmen ausldndischer Rechtsform
mit Verwaltungssitz oder Zweigniederlassung in
Deutschland bzw. deutschen Personengesellschaften
mit ausldndischem Komplementér stiarkt (sogenann-
te Scheinauslandsgesellschaft).

Die Umgehung der Mitbestimmung {iber den genan-
ten Weg ist rechtlich umstritten. So vertritt der DGB
die Position, dass die deutschen Mitbestimmungsge-
setze bereits heute auf die Scheinauslandsgesell-
schaften anwendbar sind.

Weil Unternehmen mit auslédndischer Rechtsform
jedoch in der Praxis keine Arbeitnehmerbeteiligung

im AR haben, selbst wenn sie mehr als 500 bzw.
2.000 Arbeitnehmer/innen innerhalb Deutschlands
beschiftigen, fiihrt dies zu einer Benachteiligung
eines Teils der Arbeitnehmer/innen. Dass Beschéf-
tigte in solchen Gesellschaften im Gegensatz zu
ihren Kolleginnen und Kollegen in Gesellschaften
deutscher Rechtsform nicht iiber Mitbestimmungs-
rechte verfiigen, ist ungerecht und undemokratisch.

Die Anzahl der Konstruktionen mit sogenannten
Scheinauslandsgesellschaften in mitbestimmungsre-
levanter GroBenordnung ist von 2006 bis Oktober
2010 bereits von 17 auf 43 angestiegen.®

Diese Zahlen unterstiitzen die gewerkschaftliche
Forderung einer Erstreckung des Mitbestimmungsge-
setzes auf die sogenannten Scheinauslandsgesell-
schaften.

Der DGB begriiit deshalb den Antrag der Fraktion
der SPD sowie den Antrag der Fraktion DIE LINKE
fir eine Erstreckung der Mitbestimmungsgesetz auf
Gesellschaften ausldandischer Rechtsformen, die in
Deutschland ansédssig sind, um in diesem Punkt
endlich Rechtssicherheit zu schaffen und den
Schutzbereich der Unternehmensmitbestimmung fiir
Beschiftigte in Deutschland zu sichern.

Zur europarechtlichen Zulédssigkeit eines Gesetzes
zur Erstreckung der Mitbestimmung auf ausléndi-
sche Kapitalgesellschaftsformen folgerten bereits die
wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission zur
Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbe-
stimmung (Biedenkopfkommission II) in ihrem Be-
richt, dass der Gesetzgeber vom Gemeinschaftsrecht
nicht daran gehindert sei, solche Unternehmen der
Mitbestimmung zu unterwerfen, wenn sich die be-
triebliche Organisation, einschlieBlich der Arbeit-
nehmer/innen im Wesentlichen im Inland befindet
und diese Arbeitnehmer/innen nicht nach dem
Recht des Griindungsstaates ein Mitbestimmungs-
recht haben.”

Auch die Rechtsprofessoren Manfred Weiss und
Achim Seifert haben in einem aktuellen Rechtsgut-
achten gezeigt, dass ein Mitbestimmungserstre-
ckungsgesetz unter der Beachtung bestimmter An-
forderungen mit der europdischen Niederlassungs-
freiheit nach Art. 43 EG vereinbar ist.?

® Vgl. Sick, Sebastian/Piitz, Lasse: Der deutschen Unternehmens-
mitbestimmung entzogen: Die Zahl der Unternehmen mit ausldndi-
scher Rechtsform wichst, in: WSI Mitteilungen 1/2011, S. 34-40.

7 Vgl. Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission
zur Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung,
2006: S.34: ,Erlaubt ist eine Beschrdankung der Niederlassungsfrei-
heit, wenn mit ihr ein legitimes und mit dem EG-Vertrag zu verein-
barendes Ziel verfolgt wird, wenn sie ausldndische Unternehmen
nicht gegeniiber inldndischen diskriminiert und wenn sie durch
»zwingende Griinde des Gemeinwohls® gerechtfertigt ist. Zusétzlich
muss die Beschridnkung zur Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels
geeignet sein und darf nicht iiber das hinausgehen, was hierzu
erforderlich ist. Zu den zwingenden Griinden des Gemeinwohls
rechnet der EuGH auch die Interessen der Arbeitnehmer.*

8 Vgl. Weiss, Manfred/Seifert, Achim: Der europarechtliche Rahmen
fiir ein ,Mitbestimmungserstreckungsgesetz*, in: ZGR 4/2009, S.
542-580
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbéande (BDA)

Zusammenfassung

Die Umsetzung der Forderungen der Fraktionen von
SPD und DIE LINKE wiirde die Isolierung des deut-
schen Mitbestimmungssystems in Europa vertiefen.

Die geforderte Ausweitung der Unternehmensmitbe-
stimmung auf ausldndische Kapitalgesellschaften ist
mit den Vorgaben des europdischen Gerichtshofes
nicht vereinbar. Sie widerspricht der Niederlas-
sungsfreiheit. Der EuGH hat entschieden, dass einer
Gesellschaft, die nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats wirksam gegriindet wurde, die Rechts-
fahigkeit auch dann erhalten bleibt, wenn sie ihren
effektiven Verwaltungssitz nach Deutschland ver-
legt. Ein Unternehmen, das diese Moglichkeit nutzt,
macht Gebrauch von seiner Niederlassungsfreiheit,
einer der zentralen Grundfreiheiten der Europdi-
schen Union. Die Niederlassungsfreiheit darf auch
mittelbar nicht dadurch eingeschrédnkt werden, dass
nationale Anforderungen des Gesellschaftsrechts die
freie Wahl des Sitzlandes behindern.

Die Mitbestimmung in Deutschland findet europa-
weit keinen Nachahmer, der europdische Gesetzge-
ber setzt auf ein grundlegend anderes System, das
Vereinbarungslosungen bei der Mitbestimmung in
den Vordergrund stellt. Durch eine Ausweitung der
Unternehmensmitbestimmung wiirde der Wirt-
schaftsstandort Deutschland nicht attraktiver fiir
ausldndische Unternehmen werden.

Insbesondere eine Abschaffung des Doppelstimm-
rechts des Aufsichtsratsvorsitzenden in Kapitalge-
sellschaften, die unter das Mitbestimmungsrecht
1976 fallen, ist mit dem Grundgesetz und der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht
vereinbar. Sie widerspricht ebenfalls eindeutig eu-
ropdischen Regelungen, die fiir die SE ein solches
Doppelstimmrecht als unverzichtbar konstituieren.

Im Einzelnen

Die Fraktion DIE LINKE fordert mit ihrem Antrag
,Unternehmensmitbestimmung liickenlos garantie-
ren“ eine Ausweitung der Unternehmensmitbestim-
mung auf in Deutschland ansdssige Kapitalgesell-
schaften mit ausldandischer Rechtsform.

Die Fraktion der SPD verlangt in ihrem Antrag ,.De-
mokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren
Vertretern an unternehmerischen Entscheidungen
stirken“ neben dieser weitere dariiber hinaus ge-
hende Gesetzesdnderungen:

» Die Einfithrung eines gesetzlichen Mindestkata-
logs zustimmungsbediirftiger Geschéfte fiir zent-
rale unternehmerische Entscheidungen. Zudem
soll eine qualifizierte Minderheit im Aufsichts-
rat von einem Drittel seiner Mitglieder berechtigt
sein, den Katalog zustimmungsbediirftiger Ge-
schifte zu ergénzen.

» Die Schwellenwerte fiir das Mitbestimmungsge-
setz sollen von 2000 auf 1000, die fiir das Drit-



Ausschussdrucksache 17(11)501

Ausschuss flir Arbeit und Soziales

telbeteiligungsgesetz von 500 auf 250 abgesenkt
werden.

Das Doppelstimmrecht des Aufsichtsratsvorsit-
zenden in Kapitalgesellschaften, die unter das
Mitbestimmungsgesetz 1976 fallen, soll abge-
schafft werden.

Ausweitung der Unternehmensmitbestimmung
auf in Deutschland ansissige Kapitalgesell-
schaften mit ausldndischer Rechtsform

Auch wenn eine bestimmte Zahl der in Deutsch-
land anséssigen Gesellschaften ausldndische Ge-
sellschaftsformen nutzen, bedeutet dies keine
allgemeine Tendenz zur Mitbestimmungsumge-
hung. In Deutschland unterliegen etwa 700 Un-
ternehmen dem Mitbestimmungsgesetz und wei-
tere 1500 Unternehmen dem Drittelbeteiligungs-
gesetz. Die Zahl von 37 ausldndischen Gesell-
schaften mit mehr als 500 Beschiftigten ist da-
gegen verschwindend gering — eine gesetzliche
Sonderregelung erscheint bereits aufgrund die-
ser geringen Anzahl der potentiell betroffenen
Unternehmen als tiberzogen. Es ist zudem davon
auszugehen, dass bei diesen Gesellschaften bei
der Entscheidung fiir eine Gesellschaftsform
nicht die Frage der Mitbestimmung, sondern vor
allem gesellschaftsrechtliche Vorteile einer aus-
landischen Gesellschaftsform wie z. B. das Er-
fordernis eines niedrigeren Mindestkapitals im
Vordergrund standen.

Hinsichtlich einer moglichen Ausweitung der
deutschen Mitbestimmung auf auslédndische Ge-
sellschaftsformen geht die rechtswissenschaftli-
che Literatur ganz iiberwiegend davon aus, dass
eine solche mit der europdischen Niederlas-
sungsfreiheit und der dazu ergangenen Recht-
sprechung des europdischen Gerichtshofs (ins-
besondere Rechtsachen Centros, Uberseering,
Inspire Art, Sevic und Cartesio) nicht vereinbar
ist.t Nach den Grundsatzentscheidungen des
EuGH zur Niederlassungsfreiheit steht fest, dass
Gesellschaften, die nach dem Recht eines ande-
ren EU- oder EWR-Mitgliedstaats gegriindet
wurden, in Deutschland in ihrer ausldandischen
Rechtsform anzuerkennen sind und zwar selbst
dann, wenn sie tberwiegend oder gar aus-
schlieBlich in Deutschland tétig sind.

Aus Sicht des deutschen Rechts bleibt damit
eine englische Private Limited Company (Limi-
ted) eine Limited und eine niederldndische
BESLOTEN VENNOOTSHAP (B.V.) eine B.V.,
ohne dass es darauf ankommt, wo die Gesell-
schaften geschiftlich aktiv sind. Es kommt
grundsétzlich die sogenannte Griindungstheorie
zur Anwendung, nach der die gesellschaftsrecht-
lichen Verhéltnisse eines Unternehmens nach
dem Recht zu beurteilen sind, nach dem es ge-
griindet wurde. Die Reichweite des mittels der
Griindungstheorie ermittelten ausldndischen Ge-
sellschaftsrechts (des sogenannten Gesellschafts-
statuts) umfasst alle Aspekte der gesellschafts-
rechtlichen Verfassung des Unternehmens.

Dazu gehort auch die Mitwirkung der Arbeit-
nehmer in den Leitungsorganen der Gesellschaft.
Eine in Deutschland operierende Gesellschaft

aus einem EU- oder EWR-Staat darf daher nicht
gezwungen  werden, gesellschaftsrechtliche
Strukturen einzufiihren, die mit dem Recht des
Griindungsstaats nicht kompatibel sind. Hierzu
gehoren auch Bestimmungen zur Vertretung der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat. Es ist europa-
rechtlich ausgeschlossen, den Geltungsbefehl
der Deutschen Gesetze zur Unternehmensmitbe-
stimmung explizit auf Auslandsgesellschaften
zu erstrecken.

Zudem ist die Anwendung der Mitbestimmung
auf Auslandsgesellschaften aus praktischen
Griinden oftmals gar nicht moglich. Bei Aus-
landsgesellschaften mit Verwaltungssitz in
Deutschland ist die Corporate Governance-
Struktur in vielen Féllen mit der deutschen Mit-
bestimmung nicht kompatibel. Dies gilt bei-
spielsweise bei der monistischen Board-Struktur
— in diesen Fillen gibt es keine Aufsichtsrdte im
Sinne des deutschen dualistischen Systems,
sondern Verwaltungsrite, die neben den Uber-
wachungs- auch die Leitungsaufgaben im Unter-
nehmen haben.

Einfiihrung eines gesetzlichen Mindestkatalogs
zustimmungsbediirftiger Geschiifte fiir zentrale
unternehmerische Entscheidungen

Die Einfithrung eines gesetzlichen Mindestkata-
logs zustimmungsbediirftiger Geschéfte ist aus
ordnungspolitischen und dogmatischen Griin-
den abzulehnen. Ein gesetzlicher Mindestkatalog
wiirde den unterschiedlichen Unternehmenssi-
tuationen nicht gerecht. Die konkreten Situatio-
nen sind bei den Unternehmen je nach GroBe,
Branche, Eigentumsverhéltnissen etc. so unter-
schiedlich, dass ein Katalog nicht allgemeingiil-
tig gefasst werden kann. So rechtfertigen bspw.
Investitionsentscheidungen oder Kreditaufnah-
men bzw. -vergaben erst ab einer konkret festge-
legten, die individuellen Gegebenheiten der Ge-
sellschaft beriicksichtigende Grofenordnung den
mit einem Zustimmungsvorbehalt verbundenen
Eingriff in die gesetzlich garantierte Leitungs-
macht des Vorstands. Ein allgemein gehaltener
Katalog ist indessen nicht in der Lage, der in §
111 Abs. 4 Satz 1 und 2 AktG angelegten Bedeu-
tungsgrenze aufsichtsratspflichtiger Geschifte
hinreichend Rechnung zu tragen. Er wiirde
vielmehr als reine Formalie die Geschéftsfiih-
rung hemmen, ohne den Aufsichtsrat in seiner
Uberwachungsfunktion tatsdchlich zu stédrken.
Im Gegenteil wiirde ein gesetzlicher Zustim-
mungskatalog einen Aufsichtsrat moéglicherwei-
se dazu verleiten, es bei diesem bewenden zu
lassen, ohne sich mit den Besonderheiten des
jeweiligen Unternehmens tatsdchlich auseinan-
derzusetzen.

Ein solcher Katalog ist auch nicht notwendig, da
dem Aufsichtsrat seit dem Gesetz zur weiteren
Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Trans-
parenz und Publizitdt vom 19.07.2002 (Transpa-
renz- und Publizitdtsgesetz, TransPuG) ohnehin
die gesetzliche Pflicht trifft, bestimmte Arten
von Geschéften seiner vorherigen Zustimmung
zu unterwerfen. Dies folgt aus der Ersetzung der
Worter ,,.kann jedoch® durch die Worter ,,hat je-
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doch“ in § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG. Mit dieser
Wortlautdnderung ist klargestellt, dass der Auf-
sichtsrat iiber grundlegende Unternehmensent-
scheidungen nicht nur rechtzeitig informiert,
sondern in diese auch eingebunden werden
muss. Entsprechend legt das herrschende
Schrifttum § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG weit aus
und erachtet unter Hinweis auf die Gesetzesbe-
griindung jedes Geschift von grundlegender Be-
deutung fiir zustimmungsvorbehaltspflichtig.
Dies gilt auch fiir die im SPD-Antrag beispielhaft
aufgezdhlten Geschifte einer BetriebsschlieBung,
Standortverlagerung oder Unternehmensverkdu-
fe, sofern sie fiir die Gesellschaft von grundle-
gender (,,zentraler”) Bedeutung sind. Kommt der
Aufsichtsrat seiner gesetzlichen Zustimmungs-
vorbehaltspflicht nicht nach, kann er sich ge-
gentiiber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig
machen. Der Aufsichtsrat steht daher bereits
nach geltendem Recht in der Pflicht, sich durch
einen entsprechenden Vorbehaltskatalog oder
durch Ad-hoc-Zustimmungsvorbehalte eine Ve-
toposition bei grundlegenden Unternehmensent-
scheidungen einzurdumen.

Das vorgeschlagene Recht einer qualifizierten
Aufsichtsratsminderheit, den Katalog zustim-
mungsbediirftiger Rechtsgeschifte zu ergédnzen,
ist systemwidrig. Der Aufsichtsrat iiberwacht
den Vorstand fiir die Anteilseigner. Er bildet
seinen Willen durch Beschliisse der Mehrheit
seiner Mitglieder. Wenn diese Mehrheit be-
stimmte Geschifte des Vorstands fiir nicht zu-
stimmungspflichtig erachtet, ist es nicht akzep-
tabel, dass eine Minderheit die Mehrheit iiber-
stimmen kann. Es bestiinde ansonsten die Ge-
fahr, dass eine Gruppe im Aufsichtsrat ihre Par-
tikularinteressen verfolgen kann, die nicht im
Interesse der Gesellschaft sind.

Die Bedenken gegen eine solche Regelung wer-
den auch nicht dadurch relativiert, dass eine
Mehrheit eine Genehmigung erteilen konnte:
Wenn ein Zustimmungsvorbehalt besteht, muss
der Vorstand die betroffenen Geschifte fiir eine
Aufsichtsratssitzung oder eine Zustimmung au-
Berhalb einer Sitzung aufbereiten, Vorberei-
tungs- und Ladungsfristen abwarten und konnte
erst anschliefend die MaBnahme durchfiihren.
Auch wenn die Zustimmung der Mehrheit re-
gelmdBig erteilt wiirde, wiirde die Zustim-
mungspflicht — aufgrund eines Minderheitenvo-
tums — zu deutlichen Erschwernissen bei der
Durchfithrung von Geschiften und MaBnahmen
fiihren und das Unternehmen gegebenenfalls
ldhmen.

3. Herabsetzung der Schwellenwerte fiir das Mit-
bestimmungsgesetz und das Drittelbeteiligungs-
gesetz

Eine Absenkung der Schwellenwerte fiir das
Eingreifen des Mitbestimmungsgesetzes von
2000 auf 1000 und fiir das Eingreifen des Drit-
telbeteiligungsgesetzes von 500 auf 250 ist sach-
lich nicht begriindet.

Die Absenkung des Schwellenwertes im Drittel-
beteiligungsgesetz wiirde — besonders fiir

GmbHs mit 250 Arbeitnehmern — u.a. aufgrund
der dann notwendigen Einrichtung von Auf-
sichtsrdten einen nicht zu rechtfertigenden bii-
rokratischen Aufwand bedeuten und gerade
kleinere und mittlere Unternehmen mit unver-
héltnismédBigen Kosten und Aufwand belasten.

Die Diskussion einer Absenkung der Schwel-
lenwerte fiir die Unternehmensmitbestimmung
ist genauso iiberholt wie die starre gesetzliche
Form der Mitbestimmung selbst. Gesetzlich
notwendig sind flexible verhandlungsoffene Lo-
sungen, die den Betroffenen passgenaue Rege-
lungen ermoglichen.

4. Abschaffung des Doppelstimmrechts des Auf-
sichtsratsvorsitzenden in Kapitalgesellschaften

Die Abschaffung des Doppelstimmrechtes des
Aufsichtsratsvorsitzenden fiir alle Kapitalgesell-
schaften, die unter das Mitbestimmungsgesetz
1976 fallen, und damit eine Angleichung an das
Montanmitbestimmungsgesetz, ist mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
nicht vereinbar. Das Bundesverfassungsgericht
hat in seiner Entscheidung vom 1. Mérz 1979 (1
BvR 532/77) die VerfassungsméBigkeit des Mit-
bestimmungsgesetzes 1976 wesentlich und
grundlegend damit begriindet, dass das Zweit-
stimmrecht des von Anteilseignerseite bestellten
Aufsichtsratsvorsitzenden gewiéhrleistet wird.
Eine mit dem Vorschlag einhergehende faktische
Ausweitung der Montanmitbestimmung, die
sich allein aufgrund der besonderen historischen
Situation zum Zeitpunkt ihrer Entstehung recht-
fertigen ldsst, ist daher verfassungsrechtlich —
insbesondere im Hinblick auf die Eigentums-
freiheit — unzuléssig.

Die Montanmitbestimmung ist nicht europa-
kompatibel. Sie noch auszuweiten, widerspricht
daher den Interessen an eine moderne fiir unsere
europédischen und internationalen Partner akzep-
table Form der Mitwirkung der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat.

Fazit:

BDA und BDI haben bereits im Jahre 2004 den Be-
richt der gemeinsamen Kommission Mitbestimmung
,»Mitbestimmung modernisieren” vorgelegt. Bestand-
aufnahme wie Losungsvorschlige zur Modernisie-
rung der Mitbestimmung aus diesem Bericht sind
weiterhin aktuell. Auch im Rahmen der Biedenkopf-
Kommission zur Unternehmensmitbestimmung
haben die Vertreter von BDI und BDA konsensorien-
tierte Vorschldge fiir eine durchgreifende Weiter-
entwicklung der Mitbestimmung gemacht. Die Ent-
wicklung des europdischen Gesellschaftsrechts, die
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofes
und die fehlende Akzeptanz fiir das deutsche Sys-
tem der Mitwirkung der Arbeitnehmer in Leitungs-
organen einer Gesellschaft unterstreichen diesen
Verdnderungsbedarf.

Ebenso wie ein groBer Teil der Wissenschaft treten
BDA und BDI fiir eine Offnung der deutschen Un-
ternehmensmitbestimmung fiir Vereinbarungslgsun-
gen ein, die beispielsweise auch die Berticksichti-
gung ausldndischer Belegschaften oder die Verhand-



Ausschussdrucksache 17(11)501

Ausschuss flir Arbeit und Soziales

lung tiber die GréBe des Aufsichtsrats ermoglichen.
Unternehmen und Arbeitnehmer miissen ein pass-
genaues Mitbestimmungssystem fiir das Unterneh-
men frei vereinbaren konnen. Kommt es nicht zu
einer solchen Einigung, sollte der Gesetzgeber fiir
diesen Fall nach europédischem Vorbild eine gesetz-
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liche Auffanglosung bereitstellen. Fiir eine solche
Auffanglosung bietet sich (zumindest bei dualer
Leitungsstruktur) die Drittbeteiligung an, die sich
auch in anderen Staaten der Europdischen Union
findet.
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a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)
Berlin Center of Corporate Governance Technische Universitat Berlin

Zusammenfassung (Executive Summary)

Das Ziel, einer iiberzogenen Shareholder-Value-
Orientierung der Unternehmensfiihrung entgegen-
zuwirken, ist grundsétzlich zu begriBlen und liegt
auf der Linie des Deutschen Corporate Governance
Kodex, der im Jahr 2009 stédrker auf den Stakeholder-
Ansatz ausgerichtet worden ist. Die Annahme, dass
sich das Regime der unternehmerischen Mitbestim-
mung bewédhrt hat und einen Standortvorteil dar-
stellt, ist in dieser pauschalen Form jedoch nicht
haltbar. Infolgedessen ist dem Versuch, die Qualitat
der Unternehmensfithrung durch eine Erweiterung
der Mitbestimmung zu verbessern, mit Skepsis zu
begegnen. Zielfiihrender sind Anpassungen in den
Anreizsystemen der Entscheidungstrdger und na-
mentlich eine Starkung des fiir eine Marktwirtschaft
zentralen Prinzips der 6konomischen Haftung.

A. Ziele, Annahmen und MaBnahmen der Antrige

I. Antrag von Abgeordneten und der Fraktion
der SPD: Demokratische Teilhabe von Be-
legschaften und ihren Vertretern an unter-
nehmerischen Entscheidungen stirken (BT-
Drucksache 17/2122)

Der Antrag von Abgeordneten und der Fraktion der
SPD verfolgt im Kern das Ziel, ,,die alleinige Orien-
tierung der Unternehmen an der Profitmaximierung”
(BT-Drucksache 17/2122, S. 1) zu verhindern und zu
diesem Zweck die demokratische Teilhabe der Be-
legschaften zu stdrken. Der Antrag beruht vor allem
auf den Annahmen, dass die Verfolgung des Share-

holder-Value-Prinzips in den letzten Jahren eine der
wesentlichen Ursachen einer ,historisch niedrigen
Lohnquote und der steigenden Armut“ markiert
(ebenda, S. 1) und dass sich die Mitbestimmung
bewdhrt hat: ,,Unternehmen mit ausgedehnter Mit-
bestimmung weisen eine gerechtere Einkommens-
verteilung auf, besitzen eine gute wirtschaftliche
Attraktivitdt, verfiigen iiber eine starke Weltmarkt-
position und der soziale Friede ist weitestgehend
sichergestellt.“ (ebenda, S. 3).

Vor diesem Hintergrund fordert der Antrag,

- die deutsche Mitbestimmung zur Verhinderung
europarechtlich er6ffneter Umgehungsstrategien
auf weitere Unternehmen auszudehnen,

- einen gesetzlichen Mindestkatalog von Geschaf-
ten einzufiihren, denen der Aufsichtsrat zustim-
men muss,

- einer qualifizierten Minderheit von einem Drittel
der Aufsichtsratsmitglieder das Recht einzurdu-
men, diesen Katalog fiir das jeweilige Unterneh-
men zu erginzen,

- die Schwellenwerte fiir das Mitbestimmungsge-
setz 1976 von 2000 auf 1000 Beschéftigte und fiir
das Drittelbeteiligungsgesetz von 500 auf 250 Be-
schiéftigte zu halbieren und

- fur alle Unternehmen im Geltungsbereich des
Mitbestimmungsgesetzes 1976 den Konfliktlo-
sungsmechanismus der Zweitstimme des Auf-
sichtsratsvorsitzenden durch eine neutrale Per-
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son nach dem Modell der Mitbestimmung in der
Montanindustrie zu ersetzen.

II. Antrag von Abgeordneten und der Fraktion
DIE LINKE: Unternehmensmitbestimmung
liickenlos garantieren (BT-Drucksache
17/1413)

Der Antrag von Abgeordneten und der Fraktion DIE
LINKE soll verhindern, dass die deutsche Mitbe-
stimmung im Aufsichtsrat durch Wahl einer hierfiir
geeigneten Rechtskonstruktion umgangen werden
kann. Mit Blick auf diese Zielsetzung fordert der
Antrag, die einschldgigen mitbestimmungsrechtli-
chen Vorschriften auch auf Unternehmen auszudeh-
nen, die in einer ausldndischen Rechtsform (aus
einem Mitgliedstaat der EU) gefiihrt werden, ihren
Verwaltungssitz aber in Deutschland haben.

B. Stellungnahme zu den Zielen, Annahmen und
MaBnahmen der Antrige

Das Ziel des SPD-Antrags, einer iiberzogenen Share-
holder-Value-Orientierung der Unternehmensfiih-
rung entgegenzuwirken, ist grundsétzlich zu begrii-
Ben. Dabei kann an dieser Stelle dahinstehen, in-
wieweit tatsdchlich der Shareholder-Ansatz (und
nicht auch andere Faktoren wie beispielsweise die
Verschiarfung des globalisierten =~ Wettbewerbs)
mitursdchlich fiir die Absenkung der Reallohnquote
sind. Das verstirkte Aufkommen des Shareholder-
Value-Gedankens Anfang der 1990er Jahre hat zu-
mindest in nicht wenigen Féllen eine iibermiBig
kurzfristige Orientierung der Unternehmensfiihrung
befordert und dysfunktionale Wirkungen zur Folge
gehabt. Infolgedessen bietet sich eine Ablésung die-
ses — in hohem MaBe von angelsdchsischen Vorstel-
lungen zur Unternehmensfithrung bzw. Corporate
Governance gepragten — Managementkonzepts durch
eine stdrkere Stakeholder-Orientierung an, welche
durch eine angemessene Beriicksichtigung der Be-
lange der verschiedenen Bezugsgruppen eines Un-
ternehmens giinstigere Bedingungen fiir eine nach-
haltig erfolgreiche Wertschopfung schafft. Ganz in
diesem Sinne ist der Deutsche Corporate Governance
Kodex (DCGK) im Jahr 2009 unter dem Eindruck der
Finanz- und Wirtschaftskrise gedndert und stérker
auf den Stakeholder-Ansatz ausgerichtet worden. So
fithrt der Kodex heute u. a. aus: ,Der Vorstand leitet
das Unternehmen in eigener Verantwortung im Un-
ternehmensinteresse, also unter Beriicksichtigung
der Belange der Aktionére, seiner Arbeitnehmer und
der sonstigen dem Unternehmen verbundenen
Gruppen (Stakeholder) mit dem Ziel nachhaltiger
Wertschopfung.“ (Tz. 4.1.1 DCGK i. d. F. vom 26.
Mai 2010).

Die Annahme, dass sich das Regime der unterneh-
merischen Mitbestimmung bewidhrt hat und einen
Standortvorteil darstellt, ist in dieser pauschalen
Form nicht haltbar. Die gegenwirtig geltenden Mit-
bestimmungsregelungen haben vielmehr eine Reihe
von Vorteilen und Nachteilen, die in der Literatur
hinreichend beschrieben worden sind. In Anbetracht
der gemischten Stdrken-Schwéichen-Bilanz der Mit-
bestimmung iiberrascht es daher nicht, dass empiri-
sche Untersuchungen der Effizienzwirkungen dieser
Partizipationsform zu uneinheitlichen und teils
widerspriichlichen Ergebnissen kommen. Auf-
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schlussreich ist mit Blick auf die Mitbestimmungs-
konsequenzen in der Praxis aber zumindest, dass
viele der auch in der Offentlichkeit besonders inten-
siv diskutierten Beispiele fiir Missmanagement
(Hoch-Risikostrategien, Gehalts- und Abfindungsex-
zesse etc.) in paritdtisch mitbestimmten GroBunter-
nehmen stattgefunden haben. Umgekehrt unterliegen
die vielen kleineren und mittleren Unternehmen, die
gerade in der Krise eine stabilisierende Wirkung
entfaltet haben, einem geringeren Mitbestimmungs-
niveau. Vor diesem Hintergrund muss schon aus
generellen Griinden dem Versuch mit Skepsis be-
gegnet werden, die Qualitdt der Unternehmensfiih-
rung durch eine Erweiterung der Mitbestimmung zu
verbessern. Zielfithrender sind vielmehr Anpassun-
gen in den Anreizsystemen und namentlich eine
Starkung des fiir eine Marktwirtschaft zentralen
Prinzips der ¢konomischen Haftung®, um
Leitmaximen wie Stakeholder-Orientierung und
Nachhaltigkeit des Wertschopfungsprozesses in der
Unternehmensfithrung stdrker als bisher zu veran-
kern.

Die in den beiden Antrdgen geforderten konkreten
MaBnahmen sind im Einzelnen wie folgt zu beurtei-
len:

Eine Ausdehnung der deutschen Mitbestimmung auf
Unternehmen mit Verwaltungssitz in Deutschland,
die in einer ausldndischen Rechtsform gefiihrt wer-
den, ist — abgesehen von moglichen gesellschafts-
rechtlichen Problemen — aus Gkonomischer Sicht
nicht empfehlenswert. Bei den moglichen Umge-
hungsstrategien handelt es sich letztlich um ein
Problem des Wettbewerbs verschiedener Rechtssys-
teme. Dieses Problem kann nicht auf nationaler,
sondern nur auf europédischer Ebene durch Schaf-
fung grundsitzlich vergleichbarer Wettbewerbsbe-
dingungen (level playing field) gel6st werden.

Die Forderung nach einem gesetzlichen Mindestka-
talog zustimmungspflichtiger Geschifte erscheint
angesichts der sachgerechten derzeitigen aktien-
rechtlichen Regelung nicht zielfiihrend. Nach § 111
Abs. 4 Satz 2 AktG hat die Satzung oder der Auf-
sichtsrat festzulegen, dass bestimmte Arten von
Geschiften nur mit seiner Zustimmung vorgenom-
men werden diirfen. Hierdurch wird auf der einen
Seite bereits sichergestellt, dass der Vorstand be-
stimmte wichtige Geschifte nicht ohne Zustimmung
des Uberwachungsorgans durchfithren darf. Auf der
anderen Seite behalten die Satzung und der Auf-
sichtsrat aber auch die notwendige Flexibilitit, ei-
nen Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte zu
formulieren, der auf die spezifischen Gegebenheiten
der jeweiligen Gesellschaft zugeschnitten ist. Dieser
Gestaltungsspielraum ist vom Aufsichtsrat mit der
nach §§ 93, 116 AktG gebotenen Sorgfalt im Unter-
nehmensinteresse auszuschépfen und sollte nicht
aufgegeben werden.

Die Forderung, einer qualifizierten Minderheit von
Aufsichtsratsmitgliedern das Recht zur unterneh-
mensindividuellen Erweiterung des Katalogs zu-
stimmungspflichtiger Geschéfte einzurdumen, sollte

9 In den treffenden Worten von Walter Eucken, Grundsitze
der Wirtschaftspolitik (1952), S. 279: ,Wer den Nutzen
hat, muss auch den Schaden tragen.“
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nicht umgesetzt werden. Anderenfalls koénnte die
betreffende Minderheit die Mehrheit im Uberwa-
chungsorgan majorisieren. Eine solche Konstellation
verstoBt gegen das demokratische Mehrheitsprinzip
fiir Gremienentscheidungen und ist daher abzuleh-
nen.

Eine Halbierung der Schwellenwerte fiir das Eingrei-
fen des Mitbestimmungsgesetzes 1976 und des Drit-
telbeteiligungsgesetzes wiirde eine erhebliche Aus-
dehnung des Geltungsbereichs der unternehmeri-
schen Mitbestimmung bewirken. Fiir eine groBe Zahl
von Unternehmen wiirde neben die durchweg be-
wiahrten Regelungen der betrieblichen Mitbestim-
mung nach dem Betriebsverfassungsgesetz zusétz-
lich das Regime der unternehmerischen Mitbestim-
mung treten, das gerade eher mittelstandisch geprég-
te, auf Flexibilitdt angewiesene Unternehmen belas-
ten kann. Ein solcher gesetzgeberischer Schritt wiir-
de daher vermutlich zu beachtlichen Ausweichreak-

tionen in Form von Rechtsstrukturwechseln und
Standortverlagerungen fiihren.

Die Forderung, fiir alle Unternehmen im Geltungsbe-
reich des Mitbestimmungsgesetzes 1976 den Kon-
fliktlosungsmechanismus der Zweitstimme des Auf-
sichtsratsvorsitzenden durch das Modell einer neut-
ralen Person im Sinne der Montanmitbestimmung zu
ersetzen, konnte zum einen verfassungsrechtlichen
Bedenken (Schutz des Eigentums) begegnen. Zum
anderen ist zu beachten, dass das Zweitstimmrecht
des Aufsichtsratsvorsitzenden in der Praxis eher
selten eingesetzt wird. Ublich sind vielmehr auch
bei anfangs kontroversen Sachverhalten einstimmige
Entscheidungen, die nach vorliegenden empirischen
Anzeichen héufig durch ,Paketlosungen” erreicht
werden. Eine Abschaffung des Zweitstimmrechts
konnte einer weiteren Verbreitung solcher Kompro-
misse, die nicht selten dem langfristigen Unterneh-
mensinteresse zuwiderlaufen, Vorschub leisten.
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Institut der Deutschen Wirtschaft Koln

1. Grundsitzliche Bewertung der Unternehmensmit-
bestimmung in Deutschland aus wirtschaftswissen-
schaftlicher Sicht

Fir die Bewertung der beiden Antrdge zur Reform der
Unternehmensmitbestimmung ist zundchst eine grund-
sitzliche Bewertung der Unternehmensmitbestimmung
in Deutschland hilfreich. Aus diesen grundsétzlichen
Erwédgungen ergibt sich anschliefend auch die Bewer-
tung der einzelnen eingebrachten Vorschlége.

1.1. Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung in
Deutschland nehmen Sonderstellung in Europa
ein

Das deutsche Modell der Mitbestimmung auf Unter-
nehmensebene nimmt international eine Sonderstel-
lung ein (Niedenhoff, 2005; Raiser, 2006). In keiner
anderen entwickelten Volkswirtschaft besitzen Arbeit-
nehmervertreter’® in den hdochsten Leitungsorganen
einer Unternehmung so umfangreiche Mitsprachemog-
lichkeiten wie hierzulande. Nach Mafigabe des Mitbes-
timmungsgesetzes von 1976 fillt die Hélfte der Sitze im
Aufsichtsrat einer Kapitalgesellschaft mit mehr als
2.000 Beschiftigten Vertretern der Arbeitnehmerseite
zu. Mindestens zwei dieser Pldtze sind fiir unterneh-
mensexterne Gewerkschaftsreprasentanten reserviert. In
Unternehmen der Montanindustrie erhalten Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberseite ebenso die gleiche An-
zahl von Sitzen im Aufsichtsrat. Zusétzlich wird auf

10 Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden stets die
maénnliche Form benutzt.
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Vorschlag des Aufsichtsrats ein ,neutrales Mitglied”
berufen, wobei mindestens drei Vertreter der Arbeit-
nehmerseite zustimmen miissen.

Andere Linder in Europa, zum Beispiel Didnemark,
Finnland, Osterreich, Luxemburg und einige osteuropéa-
ische Beitrittsstaaten, legen gesetzlich hingegen maxi-
mal eine Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Auf-
sichts- oder Verwaltungsrat fest . In Deutschland gilt
eine Drittelbeteiligung noch in Kapitalgesellschaften
mit 500 bis 2.000 Mitarbeitern nach Mafigabe des Drit-
telbeteiligungsgesetzes. Die Mehrzahl der Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union kennt fiir Unternehmen in
der Privatwirtschaft iiberhaupt keine Mitsprache in den
héchsten Leitungsorganen (vgl. Tabelle im Anhang).

Die Mitbestimmung in deutschen Aufsichtsrdten nimmt
zudem international eine Sonderstellung ein, weil den
Vertretern auf Arbeitnehmer- und Anteilseignerseite
ohne jede Einschrinkung die gleichen Rechte und
Pflichten zustehen. Nach Malgabe des Montanmitbes-
timmungsgesetzes kann dabei die Bestellung des Ar-
beitsdirektors als Mitglied der Geschiftsfithrung nicht
gegen die Mehrheit der Arbeitnehmervertreter erfolgen.
Dagegen sind in vielen der Lander, welche tiberhaupt
eine Mitbestimmung auf Unternehmensebene kennen,
die Mitsprachemdglichkeiten der Arbeitnehmervertre-
ter bei der Bestellung und Abberufung des Vorstands
eingeschriankt oder sogar aufgehoben. In den Beitritts-
laindern Mittel- und Osteuropas fehlen zudem sogar
ginzlich gesetzliche Regelungen zu den Aufgaben des
Aufsichtsrats oder etwaigen Berichtspflichten des Vor-
stands.



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)501

Nationale Regelsysteme entstehen vor dem Hintergrund
unterschiedlicher Rechtstraditionen und Pfadabhéngig-
keiten, die aus dem Zusammenspiel mit anderen Insti-
tutionen und historischen Prozessen resultieren. Dies
mag zwar die Existenz einer deutschen Sonderstellung
bei der Unternehmensmitbestimmung erkldren, ist
jedoch fiir ihre Zukunftsfdhigkeit in einer globalisier-
ten, international verflochtenen Wirtschaft zweitrangig
und fiir die wirtschaftspolitische Legitimation einer
extensiven Mitbestimmung in den héchsten Leitungs-
organen nicht hinreichend. Der zunehmend intensive
Wettbewerb auf Giiter- und Kapitalméirkten, die EU-
Richtlinien zur Regelung transnationaler Fusionen und
zur Errichtung der Europdischen Gesellschaft (S.E.)
sowie die Niederlassungsfreiheit von Unternehmen mit
ausldndischer Rechtsform im Inland stellen die Institu-
tion Unternehmensmitbestimmung auf den Priifstand.
Nur wenn die paritdtische Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat positive wirtschaftliche Effekte fiir ein Unter-
nehmen erzeugen wiirde, wire ausgeschlossen, dass sie
sich fiir hiesige Unternehmen als Standortnachteil
erweist.

Vor diesem Hintergrund stimmen die Aussagen eines
groBen Anteils von Unternehmen, die an einer Befra-
gung des IW Ko6ln im Herbst 2006 teilgenommen haben,
mit Sorge, nach denen die Unternehmensmitbestim-
mung mit Standortortnachteilen verbunden wird
(Stettes, 2007). Zwei Drittel der paritédtisch mitbestimm-
ten Unternehmen sahen in den gesetzlichen Mitbes-
timmungsregeln einen grundsétzlichen Nachteil fiir den
Holdingstandort Deutschland. Unter den Unternehmen,
die unter das Drittelbeteiligungsgesetz fallen, war der
Anteil mit 55 Prozent leicht geringer. Ferner vertraten
42,1 Prozent der antwortenden Unternehmen, die unter
das Drittelbeteiligungsgesetz oder das Mitbestim-
mungsgesetz von 1976 fallen, die Auffassung, dass sich
die Unternehmensmitbestimmung fiir die Ubernahme
eines anderen Unternehmens im Inland als eher hinder-
lich auswirkt. Im Fall der Ubernahme eines anderen
Unternehmens im Ausland erwartete dies sogar fast
jedes zweite (46 Prozent). Nachteile befiirchtete die
Mehrheit der Kapitalgesellschaften (52 Prozent) bei der
Suche nach ausldandischen Fusionspartnern. Der letzte
Gesichtspunkt verdeutlicht, dass angesichts der in
vielen europdischen Staaten v6llig unbekannten Unter-
nehmensmitbestimmung und trotz der abgemilderten
Auffangregelung in der Fusionsrichtlinie die Attraktivi-
tiat deutscher Unternehmen fiir internationale Partner
gefdhrdet ist.

Bedenklich stimmt zudem, dass in mehr als vier von
zehn Unternehmen eine abschreckende Wirkung der
Unternehmensmitbestimmung auf die Anlagebereit-
schaft von Eigenkapitalgebern befiirchtet wurde. Diese
Einschdtzung wurde selbst von fast zwei Dritteln der
Unternehmen geteilt, die der Unternehmensmitbe-
stimmung eher ein positives Gesamtzeugnis ausgestellt
hatten. Soweit die Antworten von Personen mit ge-
schiftsleitenden Funktionen, aber ohne eigenes Eigen-
kapitalinvestment stammen, geben sie deren Einschét-
zungen und Erfahrungen wieder. Sind die antworten-
den Personen gleichzeitig mit Eigenkapital an Unter-
nehmen beteiligt, besagt deren Aussage auch etwas
iiber die Bereitschaft, sich auch kiinftig und mit weite-
rem Eigenkapital zu engagieren oder Ausweichmag-
lichkeiten in Betracht zu ziehen. Die unternehmerische
Mitbestimmung unterliegt damit der Gefahr, sich aus

dieser Perspektive fiir diese Unternehmen als Griin-
dungs- und Wachstumsbremse zu erweisen.

1.2. Keine iiberzeugende dkonomische Legitimation fiir

eine obligatorische Mitbestimmung auf Unterneh-
mensebene vorhanden

Jede Form von Mitbestimmung ist eine Beschrankung
der Eigentumsrechte und der Vertragsfreiheit auf Seiten
der Arbeitgeber bzw. der Unternehmen. Im Allgemei-
nen kann die Zuteilung umfangreicher Informations-
rechte und die Mitsprache der Arbeitnehmer bei Ent-
scheidungen in einem Unternehmen jedoch erstens
dann sinnvoll sein, wenn die Beschiftigten betriebs-
oder unternehmensspezifisches Humankapital — i.e.
Kompetenzen und Fahigkeiten, die nur in einem be-
stimmten Unternehmen nutzbar sind — erworben und
sie diese Investitionen aus eigenen Mitteln finanziert
oder ermoglicht haben. Die Mitbestimmung dient hier
dem Schutz von impliziten und expliziten Anspriichen
der Beschiftigten auf die Ertrdge dieser Investitionen
und damit dem Erhalt der Bereitschaft, betriebs- bzw.
unternehmensspezifische Qualifikationen zu erwerben.
Die Partizipation an Informations- und Entscheidungs-
prozessen kann zweitens aber auch dann sinnvoll sein,
wenn die Beschiftigten einen Informationsvorsprung
gegeniiber der Geschiftsleitung besitzen und sie da-
durch zu einer schnelleren, flexibleren und letztlich
besseren Entscheidungsfindung beitragen konnen.
Mitbestimmung schafft vor diesem Hintergrund zusétz-
liche Ertrdge, indem sie die interne Kooperation in
einem Unternehmen verbessert, eine schnellere und
flexiblere Reaktion bei einer Verdnderung im wirt-
schaftlichen Umfeld erméglicht und die Unterneh-
mensleitung und -kontrolle erleichtert.

Welche konkrete, spezifische Form der Mitbestimmung
allerdings fiir ein bestimmtes Unternehmen geeignet ist,
lasst sich aus diesen grundsétzlichen Uberlegungen
nicht ableiten. Daher bedarf das Handeln des Gesetzge-
bers auch in einer Sozialen Marktwirtschaft grundsitz-
lich einer besonderen Okonomischen Legitimation,
wenn er wie hierzulande mit dem Drittelbeteiligungs-
gesetz, dem Montanmitbestimmungsgesetz und dem
Mitbestimmungsgesetz von 1976, aber auch dem Be-
triebsverfassungsgesetz explizit spezifische Formen der
Mitbestimmung vorschreibt. Staatliches Handeln muss
zu einem okonomischen Nutzen oder Wohlfahrtsge-
winn fithren, der ohne den staatlichen Eingriff nicht
entstehen konnte. Anderfalls ist die Gefahr groB, dass
der Gesetzgeber tiber das Ziel hinausschiebt, die staatli-
chen Regelungen weder treffsicher noch effizient sind
und damit die nachhaltige Wettbewerbsfihigkeit von
Unternehmen und Arbeitspldtzen gefahrdet wird.

Weil betriebs- bzw. unternehmensspezifische Investiti-
onen der Mitarbeiter diese in ein besonderes Abhéngig-
keitsverhiltnis zu ihrem Arbeitgeber fithren koénnten,
wo Letzterer ein unausgewogenes Okonomisches
Machtverhéltnis zu Lasten des Beschiftigten ausnutzen
konnte, werden betriebs- bzw. unternehmensexterne
Regelungen als ein effizienter Ansatz erachtet, die An-
spriiche der Beschiftigten zu schiitzen und damit die
Investitionsbereitschaft der Mitarbeiter in betriebs- oder
unternehmensspezifische Kompetenzen und Qualifika-
tionen zu erhalten. Mit dem Abschluss von
individellen Arbeitsvertrigen und von Tarifvertrdgen
sowie der Moglichkeit, einen Betriebsrat zu wihlen und
sich auf Basis des Betriebsverfassungsgesetzes in sozia-
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len, personellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten
vertreten zu lassen, existiert hierzulande im Verbund
mit den Regelungen zum individuellen Kiindigungs-
schutz und zu den Massenentlassungen bereits ein
umfangreicher Schutz derartiger Anspriiche der Arbeit-
nehmer. Eine zusétzliche, isolierte Schutzfunktion der
Mitbestimmung auf Unternehmensebene, die obligato-
risch einsetzt, wenn ein Unternehmen mit bestimmter
Rechtsform willkiirlich definierte Beschéftigtenschwel-
lenwerte {iberschreitet, ist daher unbegriindet.

Ferner ist schwer vorstellbar, dass ein Unternehmen
auf die Aktivierung von Informationsvorspriingen oder
von Entscheidungskompetenzen auf Seiten der Mitar-
beiter verzichtet, wenn diese Form der Beteiligung erst
die Voraussetzungen schafft, auf volatilen Mairkten
erfolgreich zu agieren. Die Eigentiimer wiirden sich in
diesem Fall selber schddigen. Beleg dafiir, dass Unter-
nehmen sich der effizienzfordernden Wirkung einer
Beteiligung der Mitarbeiter an Informations- und Ent-
scheidungsprozessen bewusst sind, ist die weite Ver-
breitung von freiwillig eingerichteten alternativen For-
men der Interessenvertretung auf Betriebs- oder Unter-
nehmensebene im Verbund mit direkten Formen der
immateriellen und materiellen Mitarbeiterbeteiligung
(vgl. z.B. Stettes, 2008 und 2010, Hauser-Ditz et. al.,
2008). Es ist daher mehr als zweifelhaft, wenn der Ge-
setzgeber die Auffassung vertreten wiirde, besser iiber
die Vorteilhaftigkeit der Mitsprache von Arbeitnehmern
Bescheid zu wissen als die Unternehmen selber, Irrati-
onalitdt auf Unternehmensseite vermutete und diese
korrigierte, indem er per Gesetz eine Mitbestimmung
im Aufsichtsrat fiir obligatorisch erklart.

Um die Gefahr auszuschlieBen, dass die gesetzlichen
Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung einen
6konomisch unverhéltnisméaBigen Eingriff in die Eigen-
tums- und Vertragsrechte der Unternehmen darstellen,
miisste sich konsequenterweise in den betroffenen
Unternehmen zwingend ein 6konomischer Mehrwert
ergeben, der iiber den Nutzen des Schutzschirms hin-
ausgeht, den die geltenden Regelungen zur betriebli-
chen Mitbestimmung, der individuellen Arbeitsvertrédge
und der Tarifvertrdge im Verbund mit den Bestimmun-
gen zum Kiindigungsschutz aufspannen. Andernfalls
wire die zusétzliche Mitbestimmungsebene schlicht-
weg tiberfliissig.

Die relativ wenigen empirischen Studien, die die Aus-
wirkungen der Mitbestimmung im Aufsichtsrat auf
wirtschaftliche Kennzahlen der Unternehmen untersu-
chen, zeichnen insgesamt ein unheitliches Bild (vgl. die
Literaturiibersichten bei Jirjahn, 2010; Addison/Schna-
bel, 2009; Stettes, 2007). Einige Studien verzeichnen
positive Effekte der Unternehmensmitbestimmung, eine
Reihe konstatiert hingegen einen negativen Wirkungs-
zusammenhang, wihrend die Mehrzahl der Untersu-
chungen schlieBlich keinen statistisch abgesicherten
Nachweis fiir eine positive oder negative Wirkung
findet. Zusammengefasst bedeutet dies, dass vor dem
Hintergrund der obigen Ausfithrungen aus 6konomi-
scher Sicht bisher der Nachweis ausgeblieben ist, der
eine obligatorische Mitbestimmung auf Unternehmens-
ebene aus wirtschaftlicher Perspektive legitimieren
konnte.

2. Bewertung der vorgebrachten Erwigungsgriinde in
den beiden Antrigen
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Beide Antrdge verweisen in ihrer Begriindung auf die
gestiegene Anzahl von in Deutschland ansdssigen Fir-
men, die sich aufgrund der Wahl einer ausldndischen
Rechtsform der Unternehmensmitbestimmung entzie-
hen.

e Die insgesamt in beiden Antrdgen aufgefiihrte
Anzahl von Firmen — 37 — kann angesichts einer
Gesamtzahl von 700 Unternehmen, die unter das
Mitbestimmungsgesetz von 1976 fallen, und von
weiteren ca. 1.500 Unternehmen, fiir die das Drit-
telbeteiligungsgesetz gilt, kaum als Beleg fiir die
Ausbreitung einer mitbestimmungsfreien Zone ge-
wertet werden. Zudem ist fraglich, inwieweit die
gesetzlichen Regelungen der Unternehmensmitbe-
stimmung iiberhaupt bei der Griindung der Gesell-
schaft in diesen Féllen irgendeine Relevanz gehabt

haben.

Der Antrag der SPD-Fraktion stellt zudem unter der
Uberschrift ,,Gewinnmaximierung durch Lohnkosten-
minimierung”“ fest, dass in Deutschland als einzigem
Land in der Europdischen Union ,die Reallchne im
Durchschnitt nicht gestiegen sind“, , Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer [...] am wachsenden Wohlstand
real nicht mehr beteiligt [werden]“ und hierfiir das
Shareholder-Value verantwortlich sei, ,das einzig und
allein das Eigentiimerinteresse nach raschen und hohen
Profiten in den Mittelpunkt des unternehmerischen
Wirtschaftens stellt. Die Weiterentwicklung und Stér-
kung der Mitbestimmung gehére daher zu den Lehren
aus der Krise und sollte somit in zentralen unternehme-
rischen Entscheidungen erweitert werden.

e  Grundsitzlich fillt die Aushandlung von Lohnen
und Gehéltern in die Doméne der Tarifparteien
oder sie liegt auf individueller Ebene in den Hén-
den des einzelnen Arbeitnehmers und seines Ar-
beitgebers. Sie ist kein Gegenstand der gesetzlichen
Mitbestimmungsregelungen. Dies gilt gleicherma-
Ben fiir die Betriebs- wie fiir die Unternehmens-
ebene. So schliefit bspw. das Betriebsverfassungs-
gesetz Lohnverhandlungen und damit verbundene
Aspekte explizit aus dem Geltungsbereich der be-
trieblichen Mitbestimmung aus, und zwar unab-
héngig von einer Bindung des Arbeitgebers an ei-
nen Tarifvertrag (§ 77, Abs. 3 BetrVG). Die Be-
triebspartner sollen ausdricklich vertrauensvoll
zum Wohl des Betriebs und der Arbeitnehmer zu-
sammenarbeiten (§ 2 Abs. 1 BetrVG). Verteilungs-
kdmpfe in Form von Auseinandersetzungen tber
die Hohe der Lohne und Gehélter kénnen diese
Kooperation gefihrden. Letzteres gilt auch fiir die
Kooperation von Arbeitnehmer- und
Anteilseignervertretern im Aufsichtsrat. Zudem ob-
liegt dem Aufsichtsrat die Aufgabe, die Geschifts-
fithrung zu tiberwachen und nicht die Lohn- bzw.
Gehaltspolitik des Unternehmens mitzugestalten.
Folglich ist die Verkniipfung verteilungspolitisch
motivierter Aspekte mit der (Unternehmens-) Mit-
bestimmung sachfremd.

In der Begriindung des Antrags der SPD-Fraktion heilt
es dariiber hinaus, dass ohne das Engagement von Be-
legschaftsvertretungen die negativen Folgen der Wirt-
schafts- und Finanzkrise grofier ausgefallen wiren und
daher Mitbestimmung zeitgeméBer denn je sei.
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¢ Im GroBen und Ganzen hat sich in der Krise die
Funktionfdhigkeit des Systems der industriellen
Beziehungen in Deutschland bewdéhrt. Im Verbund
mit den Kurzarbeitregelungen leisteten die Tarif-
parteien durch Offnungsklauseln und angemessene
Tarifabschliisse ebenso einen wichtigen Beitrag zur
Beschiftigungssicherung wie die Betriebsparteien
durch die umsichtige Umsetzung betrieblicher In-
strumente. Die Beschiftigten leisteten einen Ein-
kommensverzicht, wiahrend die Unternehmen trotz
zum Teil dramatischer Auftragseinbriiche Arbeits-
plétze erhielten und einen massiven Anstieg der
Arbeitskosten in Kauf nahmen. Die gemeinsamen
Anstrengungen erfolgten jedoch nicht nur in Un-
ternehmen mit einem mitbestimmten Aufsichtsrat,
sondern flichendeckend. Das Argument, der Un-
ternehmensmitbestimmung sei es durch die ,,Kon-
trolle wirtschaftlicher Macht“ gelungen, die nega-
tiven Krisenfolgen zu begrenzen, iiberzeugt daher
nicht, auch wenn die Mitwirkung von Arbeitneh-
mervertretern im Aufsichtsrat in manchem Unter-
nehmen einen Beitrag zur Uberwindung der Krise
leisten konnte. Im Gegenteil: Gerade das weitfla-
chige Festhalten an ihren Mitarbeitern darf als Be-
leg gewertet werden, dass die meisten Unterneh-
mensfithrungen sich keineswegs nur von unange-
messenen kurzfristigen Gewinnmaximierungser-
wégungen leiten lassen, wie der Antrag suggeriert.

Der Antrag der SPD-Fraktion stellt ferner fest, dass die
Unternehmensmitbestimmung ein Standortvorteil sei,
weil sie Motivation und Produktivitdt der Mitarbeiter
erh6he und zum nachhaltigen wirtschaftlichen Erfolg
von Unternehmen beitrage. Mit der Volkswagen AG
wird explizit ein Beispiel genannt.

e Im Abschnitt 1.2 der Stellungnahme wurde ausge-
fiithrt, dass Mitbestimmung im Allgemeinen sich
wirtschaftlich positiv auswirken kann. Allerdings
existieren flir die Form der gesetzlich obligatori-
schen Mitbestimmung im Aufsichtsrat hierfiir kei-
ne hinreichenden Belege, mit denen eine Auswei-
tung der existierenden gesetzlichen Bestimmungen
6konomisch gerechtfertigt werden konnte. Selbst
fiir den Fall, dass bei einem einzelnen Unterneh-
men der wirtschaftliche Erfolg bzw. eine starke
Marktposition auch bzw. vor allem auf die Mit-
sprache von Arbeitnehmervertretern im Aufsichts-
rat zuriickzufithren wire, kann dies nicht als
Rechtfertigung fiir einen staatlichen Eingriff ange-
fithrt werden, der weite Teile der Wirtschaft er-
fasst. Denn eine Vielzahl von deutschen Unter-
nehmen besitzt auf ihren nationalen und internati-
onalen Mirkten eine starke Position und ist nach-
haltig wirtschaftlich erfolgreich, ohne die Kriterien
fiir eine Mitbestimmung im Aufsichtsrat zu erfiil-
len.

Der Antrag der SPD-Fraktion stellt schlieBlich fest, dass
die Umgehung der Unternehmensmitbestimmung den
sozialen Frieden gefihrde.

e Im Abschnitt 1.2 wurde darauf verwiesen, dass
dort, wo sich der Beschiftigte aufgrund betriebs-
oder unternehmensspezifischen Investionen in ein
besonderes Abhingigkeitsverhdltnis zu seinem Ar-
beitgeber begeben koénnte, ein umfangreicher
Schutzschirm existiert, den unterschiedliche insti-
tutionelle Rahmenregelungen, insbesondere auf

dem Arbeitsmarkt aufspannen. Ferner ist darauf
hinzuweisen, dass hierzulande Arbeitnehmer frei
iiber die Wahl ihres Arbeitgebers und damit ihres
Arbeitsplatzes entscheiden kénnen. Zwar sind ko-
operative und vertrauensvolle Arbeitsbeziehungen
ein wichtiges Element, um den sozialen Frieden zu
fordern, dazu bedarf es aber nicht einer obligatori-
schen Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat, wie unzédhlige Beispiele in Unternehmen
dokumentieren, die nicht die Kriterien des Drittel-
beteiligungsgesetzes, des Mitbestimmungsgesetzes
von 1976 oder der Montanmitbestimmung erfiillen.

3. Bewertung der Vorschlige beider Antrige

Die Umsetzung der beiden Antrdge wiirden zu einer
Starkung der Sonderstellung der Unternehmensmitbe-
stimmung in Europa und einer Ausweitung von Teilha-
beanspriichen fithren, die weder auf Basis einer grund-
sitzlichen Bewertung der Unternehmensmitbestim-
mung (Abschnitt 1) noch auf Basis der in beiden Antri-
gen genannten Begriindungen (Abschnitt 2) zu rechtfer-
tigen ist. Im Gegenteil: Sie liefe Gefahr, die Attraktivitat
des Standorts Deutschland fiir ausldndische Investoren
zu verringern und die Handlungsmdglichkeiten von
Kapitalgesellschaften mit Sitz in Deutschland auf nati-
onalen und internationalen Giiter- und Faktormérkten
einzuschrinken.

3.1. Ausweitung der Unternehmensmitbestimmung auf
in Deutschland ansissige Kapitalgesellschaften
mit auslidndischer Rechtsform

Wer die Vorziige der deutschen Unternehmensmitbe-
stimmung betont, miisste es auch dem Wettbewerb der
Systeme iiberlassen, ob ihre Sonderstellung gerechtfer-
tigt und 6konomisch tragfihig ist. Dazu miissten deut-
sche Unternehmen im Grunde eigentlich zunéchst
iiberhaupt in die Lage versetzt werden, effektiv an
einem solchen Systemwettbewerb teilzunehmen. Erst
wenn die Unternehmen auch de facto die Wahl zwi-
schen verschiedenen Mitbestimmungsregimes haben,
konnen sie sich fir die aus ihrer Sicht jeweils effiziente
und effektive Regelung entscheiden. Mit der Option,
eine ausldndische Rechtsform zu wihlen, ist dies in
Deutschland ansdssigen Unternehmen zumindest be-
schrankt moglich.

Vor diesem Hintergrund ist es eigentlich grundsitzlich
erforderlich, die Voraussetzungen zu schaffen, dass
auch fiir die derzeit unter die gesetzlichen Mitbestim-
mungsregelungen fallenden Unternehmen die Moglich-
keit existiert, die fiir sie jeweils passgenaue Form der
Unternehmensmitbestimmung zu wihlen. Hierzu bietet
sich die Offnung der obligatorischen Unternehmens-
mitbestimmung in Deutschland fiir Vereinbarungslo-
sungen an. Die gesetzliche Ausweitung der Unterneh-
mensmitbestimmung auf in Deutschland ansdssige
Kapitalgesellschaften mit ausldndischer Rechtsform
wiirde hingegen dazu fiihren, dass in einer Welt schnel-
len Wandels und der Vielfalt die starre Form der Un-
ternehmensmitbestimmung zementiert wird. Ein derar-
tiges Beharren ist fiir die Wettbewerbsfihigkeit der
Unternehmen kontraproduktiv.

3.2. Einfithrung eines gesetzlichen Mindestkatalogs
iiber zustimmungspflichtige Geschiifte

Die Einfithrung eines gesetzlich vorgeschriebenen Kata-
logs zustimmungspflichtiger Geschéfte ist ein unange-
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messener Eingriff in die unternehmerische Freiheit.
Aufsichtsrat und Hauptversammlung steht es frei, da-
ritber zu entscheiden, ob und bei welchen Geschiften
es aus ihrer Sicht sinnvoll erscheint, einen Zustim-
mungsvorbehalt bei Entscheidungen der Geschéftsfiih-
rung vorzusehen. Nur auf diese Weise kann den spezi-
fischen Bedingungen des jeweiligen Unternehmens
angemessen Rechnung getragen werden. Ein gesetzli-
cher Katalog muss dies zwangsldufig verfehlen, da er
fiir alle mitbestimmten Unternehmen gleichermafien
Geltung hitte. Die Folge wire, dass vielerorts Entschei-
dungsprozesse verzogert und behindert wiirden, die
Flexibilitdt verringert und damit die Wettbewerbsfahig-
keit des Unternehmens und seiner Arbeitsplitze ge-
fahrdet wiirde.

Gleiches gilt fiir den Vorschlag, dass eine qualifizierte
Minderheit von einem Drittel der Aufsichtsratsmitglie-
der den Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte
durch eigene Vorschlédge ergidnzen kann. Die unterneh-
merische Freiheit wird in unzuldssiger Weise einge-
schrankt, wenn die Arbeitnehmerseite, deren Ansprii-
che auf einen Anteil an den erwirtschafteten Ertrdgen
des Unternehmens vertraglich eindeutig festgeschrie-
ben sind, einen Zustimmungsvorbehalt bei bestimmten
Geschéften gegeniiber der Anteilseignerseite durchset-
zen kann, die ihrerseits lediglich Anspruch auf die
verbleibenden Gewinne hat. Es liegt auf der Hand, dass
dadurch fur Partikularinteressen die Tir gedffnet wird,
Entscheidungsprozesse zu verlangsamen und zu behin-
dern. In letzter Konsequenz konnte hierdurch die Effi-
zienz von Handlungsalternativen reduziert werden, die
fiir das Wohl des gesamten Unternehmens eigentlich
als optimal erachtet werden.

3.3. Absenkung der Schwellenwerte

Die Absenkung der Schwellenwerte auf 1.000 Beschaf-
tigte im Rahmen des Mitbestimmungsgesetzes von 1976
und 250 Beschiftigte im Rahmen des Drittelbeteili-
gungsgesetzes ist vor dem Hintergrund der Ausfithrun-
gen in Abschnitt 1.2 sachlich nicht begriindet. Unzwei-
felhaft ist, dass sie zu mehr Biirokratie und hoheren
Kosten der Aufsichtsratstdtigkeit in den betroffenen

18

Unternehmen fiihrt. Dagegen ist ein zusitzlicher ¢ko-
nomischer Nutzen, der mehr Biirokratie und hohere
Kosten der Aufsichtsratsarbeit kompensiert, anzuzwei-
feln.

Zudem ist eine ,,mitbestimmungsfreie Zone“, i.e. keine
(paritdtische) Beteiligung der Arbeitnehmerseite im
Aufsichtsrat, nicht mit dem Umstand zu verwechseln,
dass die Beschiftigten in diesen Unternehmen keine
Moglichkeit haben, an unternehmenspolitisch relevan-
ten Entscheidungsprozessen zu partizipieren. Die Mog-
lichkeit, unabhéngig von der Rechtsform Betriebsrite
zu wahlen, die vielerorts existierenden alternativen
Formen der Interessenvertretung und die direkte Betei-
ligung der Mitarbeiter iiber moderne Formen der Ar-
beitsorganisation stellen hierfiir die geeigneten Platt-
formen bereit. Da zudem die Anspriiche der Beschéftig-
ten bereits durch andere institutionelle Regelungen des
deutschen Arbeitsmarkts ausreichend abgesichert sind
und eine eigenstdndige Schutzfunktion der Unterneh-
mensmitbestimmung nicht existiert, ist die Absenkung
der Schwellenwerte nicht erforderlich.

3.4. Abschaffung des Doppelstimmrechts des Auf-
sichtsratsvorsitzenden und Einfiithrung eines neut-
ralen Aufsichtsratsmitglieds fiir Unternehmen, die
unter das Mitbestimmungsgesetz von 1976 fallen

Die Montanmitbestimmung als Form der Mitwirkung
der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrats mag vor dem
Hintergrund der historischen Erfahrungen erkldrbar
sein, Belege fiir die Existenz eines ékonomischen Nut-
zens, die eine Ubertragung eines ihrer zentralen Ele-
mente und damit verbunden den Wegfall des Zweit-
stimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzenden aus ckono-
mischer Perspektive rechtfertigen konnten, existieren
nicht. Die Ausweitung der Unternehmensmitbestim-
mung nach Maligabe des Gesetzes von 1976 auf das
Niveau der Mon-tanmitbestimmung wiirde die Sonder-
rolle Deutschlands in Europa weiter verstdrken und die
Attraktivitdt des Standorts Deutschland fiir auslandi-
sche Investoren massiv gefidhrden.
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Tabelle — Unternehmensmitbestimmung in Europa

Keine Mitbestimmung auf | Drittelbeteiligung Paritdtische Mitbestimmung | Sonstige Formen
Unternehmensebene

Belgien* Deutschland (bis 2.000 | Deutschland (ab 2.000) Dénemark ( ab 35 AN)
Frankreich®*/**/*** AN) Deutschland - Montanmit- | Finnland (ab 150 AN)
Irland* I._..uxemburg (ab 1.000 AN) | bestimmung (ab 1.000 AN) Schweden (ab 25 AN)
Ttalien* gls\%errelch (ab 5 bzw. 300 Niederlande****
Litauen* Slowakische Republik (ab

Polen** 50 AN)

Griechenland Slowenien

Malta Tschechien (ab 50 AN)

Portugal Ungarn (ab 50 AN)

Spanien

England

Estland

Lettland

Zypern

* * %

auler Staatsunternehmen ** auler ehemalige Staats-
unternehmen *** bei Mitarbeiterbeteiligung am Eigen-
kapital von AG = 3% **** Beteiligung an Bestellung
der Aufsichtsratsmitglieder

Quelle: eigene Zusammenstellung auf Basis von Infor-
mationen des European Trade Union Institute for Re-
search, Education, Health and Safety (ETUI-REHS), des
European Industrial Relations Observatory (EIRO), von
Andersen 2004, Kalls 2004, Niedenhoff 2005, Raiser
2006, Toiviainen 2004
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Prof. Dr. Martin Henssler, Kdln

L Gegenstand der Stellungnahme

Die Antrdge der Fraktion Die Linke (BT-Drucks.
17/1413) und der SPD-Fraktion (BT-Drucks.
17/2122) zielen darauf ab, das deutsche Modell der
Unternehmensmitbestimmung, das den Arbeitneh-
mern derzeit schon weltweit einmalige Beteiligungs-
rechte gewdhrt, noch weiter auszubauen. Obwohl
das deutsche Mitbestimmungsmodell ein wichtiger
und priagender Bestandteil des deutschen Arbeits-
und Gesellschaftsrechts ist, iiberzeugen die unter-
breiteten Vorschldge im Ergebnis nicht. Zwar ist das
deutsche Mitbestimmungsrecht in verschiedener
Hinsicht reformbediirftig. Die Vorschldge greifen
indes nicht die wahren Problempunkte des Mitbes-
timmungsrechts auf. Sie verstoBen teils gegen das
Territorialitdtsprinzip, teils gegen deutsches Verfas-
sungsrecht, ziehen kontraproduktive Effekte zum
Nachteil der Arbeitnehmer nach sich und stehen
zudem in klarem Widerspruch zu europarechtlichen
Wertungen.

Bereits die in den Antrdgen aus der Analyse der
aktuellen Situation gezogenen Schliisse konnen
nicht iiberzeugen. Die Begriindung des Antrags BT-
Drucks. 17/2122 stellt einen Bezug zur Lohnentwick-
lung in Deutschland im Vergleich zu anderen euro-
pdischen Staaten dar und versucht aus der ver-
gleichsweise unterdurchschnittlichen Entwicklung
einen Bedarf fiir den weiteren Ausbau der Unter-
nehmensmitbestimmung herzuleiten. Dabei bleibt
unberiicksichtigt, dass Deutschland schon derzeit
das am weitesten gehende Mitbestimmungsmodell
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kennt, dieses aber die geschilderte Entwicklung
gerade nicht verhindern konnte. Ganz offensichtlich
waren es damit andere Faktoren, nicht dagegen die
Unternehmensmitbestimmung, die in den iibrigen
EU-Mitgliedstaaten fiir die dortige Entwicklung der
Arbeitslohne gesorgt hat. Davon unabhéngig zahlten
nach den aktuellen Angaben des Statistischen Bun-
desamts (Destatis) Arbeitgeber im Jahr 2010 in der
deutschen Privatwirtschaft 32 Prozent mehr fiir eine
Stunde Arbeit als im Durchschnitt der Européischen
Union. Bei durchschnittlich 29,20 Euro fiir eine
geleistete Arbeitsstunde lag das Arbeitskostenniveau
in Deutschland damit im europédischen Vergleich
nach Didnemark, Belgien, Schweden, Frankreich,
Luxemburg und den Niederlanden auf Rang sieben.
Frankreich und Belgien kennen aber nach wie vor
iberhaupt kein mit dem deutschen Recht vergleich-
bares Modell der Unternehmensmitbestimmung (vgl.
II) und auch dasjenige der {iibrigen flinf Staaten
bleibt deutlich hinter dem deutschen Mitbestim-
mungskonzept zurtick. Auch dies spricht gegen
einen Zusammenhang zwischen der Reichweite der
Unternehmensmitbestimmung und dem Lohnni-
veau.

II.  Analyse der Rechtslage in Deutschland und
Europa

Die Vorstellungen, wie eine sachgerechte Beteiligung
der Arbeitnehmer an der Unternehmensleitung ver-
wirklicht werden konnte, gehen derzeit in Europa
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weit auseinander.!* 14 europdische Staaten lehnen
nach wie vor eine Mitbestimmung ganz oder nahezu
vollstindig ab'?:

» Belgien; Bulgarien; Griechenland; GroBbritan-
nien; Irland; Italien; Portugal; Spanien; Rumi-
nien®®, Estland; Lettland; Litauen; Malta und
Zypern

Frankreich kennt zwar fiir ausgewdhlte, ndmlich
derzeit oder friher im Eigentum der o6ffentlichen
Hand stehende Unternehmen Arbeitnehmersitze in
Fithrungsgremien.’* Die Arbeitnehmer haben aber
kein Stimmrecht'®, so dass nicht von einer Mitbe-
stimmung gesprochen werden kann.

Insgesamt 11 Ldnder haben Beteiligungsformen bis
zur Drittelparitét eingefiihrt:

> Osterreich (bei jeder AG, bei GmbH ab 300 Ar-
beitnehmer); Luxemburg (ab 1000 Arbeitneh-
mer)'%; Niederlande (ab 100 Arbeitnehmer, min-
destens 16.000,- Euro Grundkapital und Einrich-
tung eines Betriebsrat)!'’; Ddnemark (ab 35 Ar-
beitnehmer)'®; Finnland (ab 150 Arbeitnehmer
20 % der Sitze)'?; Schweden (ab 25 Arbeitneh-
mer zwei Vertreter, ab 1000 Arbeitnehmer drei
Vertreter im Vorstand)?°; Ungarn (ab 200 Ar-
beitnehmer)?!; Polen (nur in staatlichen und pri-
vatisierten Unternehmen, sonst nicht)??; Tsche-
chien (ab 50 Arbeitnehmer); Slowakei (ab 50
Arbeitnehmer); Slowenien (ab 50 Arbeitneh-
mer)?. Die Anforderungen an die Mindestbeleg-
schaftsgrofe sind dabei ganz unterschiedlich
(zwischen 5 und 1000 Arbeitnehmer), nicht
einmal ansatzweise ldsst sich hier eine gewisse
Tendenz erkennen.

Nur ein einziges Land kennt ein Beteiligungsmodell,
das tiber die Drittelbeteiligung hinausgeht, ndmlich
Deutschland, das fiir Unternehmen mit mehr als
2000 Arbeitnehmern die paritdatische Mitbestim-
mung kennt, §§ 1 Abs. 1, 7 Abs. 1 S. 1 MitbestG. Bis
2001 hatte auch Slowenien ein paritdtisches Beteili-
gungsmodell; das slowenische Verfassungsgericht
hat die Regelung aber fiir verfassungswidrig erklart.

11 Vgl. auch die Ubersicht bei Kommission zur Modernisierung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung, Bericht der Wissenschaft-
lichen Mitglieder mit Stellungnahmen der Vertreter der Unterneh-
mer und der Vertreter der Arbeitnehmer, 2006, Anhang 4 S. 89 ff,
abrufbar unter http://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Ar-
chiv16/Artikel/2006/12/Anlagen/2006-12-20-

mitbestimmungskommission,property=publicationFile.pdf
(20.12.2006).

2 Vgl. auch van het Kaar, European Company Law (ECL) 2009, 55,
57 f. In diesen Staaten ist teilweise eine Unternehmensmitbestim-
mung in Staatsunternehmen etabliert.

3 Vgl. Stroinski/Stanuch, European Company Law (ECL) 2009, 82,
86 f.

* Ausfiihrlich Carle, European Company Law (ECL) 2009, 88 ff.

' Carle, European Company Law (ECL) 2009, 88, 90.

' Vgl. van het Kaar, European Company Law (ECL) 2009, 55, 57.

7 Ausfiihrlich Phoelich, European Company Law (ECL) 2009, 92 ff.
® Vgl. Hansen/Werlauff, European Company Law (ECL) 2009, 68,
72 f.

" Vgl. Hansen/Werlauff, European Company Law (ECL) 2009, 68,
73 f.

* Vgl. auch Hansen/Werlauff, European Company Law (ECL) 2009,
68, 71.

2 Stroinski/Stanuch, European Company Law (ECL) 2009, 82, 85.
2 Stroinski/Stanuch, European Company Law (ECL) 2009, 82 ff.

# Stroinski/Stanuch, European Company Law (ECL) 2009, 82, 85 f.

Schon dieser Befund =zeigt, dass sich Deutschland
mit einem weiteren Ausbau der Unternehmensmit-
bestimmung weit abseits der internationalen Stan-
dards entwickeln wiirde.

Der Verfasser dieser Stellungnahme ist ein iiberzeug-
ter Anhénger des deutschen Konzeptes der Unter-
nehmensmitbestimmung und verteidigt die Idee der
Mitbestimmung auf internationalen Tagungen enga-
giert. Gerade denjenigen, die diese wichtige sozial-
politische Errungenschaft Deutschlands bewahren
und weiterfithren m6chten, muss aber daran gelegen
sein, die deutsche Mitbestimmung trotz der interna-
tionalen Herausforderungen attraktiv zu erhalten.
Der Zwang, den ein nationaler Gesetzgeber auf die
Verfassung der Unternehmen ausiiben kann, wird in
zunehmend internationalisierten Konzernen deut-
lich zuriickgehen. Nationale Besonderheiten, deren
Vorteile den internationalen Kapitalgebern, insbe-
sondere den institutionellen Anlegern, nicht eingén-
gig sind, fallen dann bei der Standortwahl negativ zu
Buche. Sowohl das Mitbestimmungsgesetz 1976 als
auch das Drittelbeteiligungsgesetz sind aber auf
internationale Sachverhalte nur v6llig unzureichend
zugeschnitten. Unbefriedigend ist etwa, dass jene
Arbeitnehmer, die in unselbstdndigen ausldndischen
Niederlassungen deutscher Unternehmen beschéftigt
sind, nicht an der Aufsichtsratswahl beteiligt wer-
den konnen. Die Gesetzesmaterialien zum MitbestG
betonen sogar ausdriicklich, dass ,,die im Gesetzes-
entwurf festgelegten Beteiligungsrechte nur den
Arbeitnehmern der in der Bundesrepublik Deutsch-
land belegenen Betriebe“ zustehen.?* Dementspre-
chend ist in der Konzernholding der VW AG weder
ein Arbeitnehmervertreter von SEAT noch ein Re-
prasentant der Skoda-Belegschaft vertreten. Das
widerspricht evident dem europdischen Mitbestim-
mungskonzept, wie es dem Recht der SE, der SCE
oder dem Recht der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung zugrunde liegt.

III. Einschrinkung sog. Mithestimmungsvermei-
dungsstrategien

1. Die ,,Ausldndische Kapitalgesellschaft & Co KG*

In der Begriindung der beiden Antrdge werden ver-
schiedene Modelle genannt, iiber die in Deutschland
tdtige Unternehmen das deutsche Mitbestimmungs-
recht vermeiden konnen,” und die Forderung erho-
ben, auch diese Rechtsformen in das deutsche Mit-
bestimmungsrecht einzubeziehen. Erwédhnt wird
zum einen die ausldndische Kapitalgesellschaft und
Co. KG. In der Tat greift § 4 MitbestG nicht, wenn als
Komplementir einer GmbH & Co. KG eine ausldndi-
sche Kapitalgesellschaft gewdhlt wird®. Es kann
dann ndmlich keine Zurechnung der in der KG be-
schiftigten Arbeitnehmer zur Belegschaft des aus-
landischen Komplementérs erfolgen. Die Antréige

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

% Vgl. allgemein zu , Vermeidungsstrategien“ etwa Gotze/
Winzer/Arnold ZIP 2009, 245 ff; Henssler RdA 2005, 330, 332 f;
Rieble BB 2006, 2018, 2019; Nikoleyczik/Fithr DStR 2010, 1743,
1747 ff.

* Binz/Mayer GmbHR 2003, 249, 257; Miiller-Bonnani GmbHR
2003, 1235, 1238 f; Werner GmbHR 2005, 288, 293 f; Miinch
KommAktG/Gach § 4 MitbestG Rn. 3; Raiser/Veil § 4 MitbestG Rn.
5b; HWK/Seibt § 4 MitbestG Rn. 4; Ulmer/Habersack in Ul-
mer/Habersack/Henssler, § 4 MitbestG Rn. 11.
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legen nicht offen, wie sie solche Gesellschaften in
das deutsche Mitbestimmungsrecht einbeziehen
wollen. Es liegt indes gar nicht in der Hand des
deutschen Gesetzgebers, die Unternehmensverfas-
sung des ausldndischen Komplementérs zu regeln.
Die gesetzliche Regelung der Zusammensetzung der
Organe der ausldndischen Gesellschaft ist dem Zu-
griff des deutschen Gesetzgebers entzogen. Der Vor-
schlag ist damit nicht umsetzbar.?” Die KG selbst als
Personengesellschaft dem Mitbestimmungsrecht zu
unterwerfen, wire dagegen ein Systembruch fiir das
deutsche Mitbestimmungsrecht.

2. Ausldndische Kapitalgesellschaften mit inlén-
dischem Verwaltungssitz

Die zweite Vermeidungsstrategie betrifft die Wahl
einer ausldndischen Rechtsform, wobei die Gesell-
schaft zwar ihren Registersitz im Ausland, ihren
Verwaltungssitz aber in Deutschland hat.?® Die in
beiden Antrdgen vorgeschlagene Anwendung natio-
nalen Mitbestimmungsrechts auf eine aus dem euro-
pdischen Ausland zuziehende Gesellschaft ausléandi-
scher Rechtsform ist anerkanntermalen eine Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV). Eine solche kann nach allgemeinen Grund-
sdtzen durch zwingende Griinde des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt werden, zu denen nach aller-
dings bestrittener Auffassung auch der Arbeitneh-
merschutz zu zédhlen ist.? Um europdischen Anfor-
derungen an Beschriankungen der Niederlassungs-
freiheit zu geniigen, miisste das deutsche Mitbes-
timmungsmodell jedoch auBerdem

(1) in nicht diskriminierender Weise angewendet
werden,

(2) geeignet sein, die Verwirklichung des verfolgten
Zieles zu gewihrleisten und

(3) nur so weit gehen, wie es zur Erreichung des
Zieles erforderlich ist.3°

Zweifel kann man bereits an der diskriminierungs-
freien Wirkung des deutschen MitbestG haben. In
einem weit verstandenen Sinne ist dem deutschen
Mitbestimmungsmodell die Diskriminierung ausldn-
discher Arbeitnehmer ndmlich immanent.*® Nach

# Ahnlich Werner GmbHR 2005, 288, 294.

2 Uberblick bei MiinchKommAktG/Gach § 1 MitbestG Rn. 14;
WWKK/Koberski § 1 MitbestG Rn. 18 ff; Raiser/Veil § 1 MitbestG
Rn. 14 ff; . HWK/Seibt § 1 MitbestG Rn. 7 ff; Ulmer/Habersack in
Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 6 ff; ausfiihrlich
Bartsch, Mitbestimmung und Niederlassungsfreiheit, 2006, S. 136
ff; Braun, Die Sicherung der Unternehmensmitbestimmung im
Lichte des europdischen Rechts, 2005, S. 173 ff;. Kisker, Unterneh-
mensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften mit Verwaltungs-
sitz in Deutschland, 2007; zur rechtspolitischen Diskussion um die
Mitbestimmungserstreckung Weiss/Seifert ZGR 2009, 542 ff mit
umfangreichen Nachweisen zum Meinungsstand in Fn. 12.

% EuGH Slg. 2002, 1-9919, Rn. 92 — Uberseering; Henssler, GS
Heinze, 333, 350; Bayer BB 2004, 1496, 1500; Franzen RdA 2004,
259, 262; Thiising ZIP 2004, 381, 385; Bartsch (Fn 28), S. 173 ff;
Braun (Fn 28), S. 176 ff.; Kisker (Fn 28), S. 191 f; gegen die Annah-
me zwingender Allgemeininteressen Eidenmiiller JZ 2004, 24, 28;
Miiller-Bonanni GmbHR 2003, 1235, 1238; Veit/Wichert AG 2004,
14, 17.

% EuGH, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard; 30.09.2003, C 167/01,
Rn. 133 — Inspire Art.

% Vgl. Henssler RAA 2005, 330, 332 f; Habersack AG 2007, 641, 648;
Hellwig/Behme AG 2009, 261, 263 ff; Meilicke, GmbHR 2003, 793,
805; Kisker (Fn 28), S. 180 ff.
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deutschem Mitbestimmungsrecht werden im EU-
Ausland beschiftigte Arbeitnehmer, die bislang in
einem Unternehmensorgan der ausldndischen Ge-
sellschaft vertreten waren, zwingend aus dem Auf-
sichts- oder Verwaltungsrat hinausgedréngt.

Ein einfaches Beispiel verdeutlicht die europarecht-
liche Brisanz einer Erstreckung des deutschen Mit-
bestimmungsrechts auf ausldndische Rechtsfor-
men®?: Eine niederldndische Besloten Vennootschap
(BV) mit 3000 Arbeitnehmern weltweit, davon 550
in Deutschland sei - entsprechend der in den Nieder-
landen seit dem 1.10.2004 geltenden Rechtslage®® -
drittelparitdtisch mitbestimmt und verfiige deshalb
iber einen Aufsichtsrat, dem Vertrauenspersonen
der Arbeitnehmer aus unterschiedlichen Léndern
angehoren.’ Diese BV verlege nun ihren Verwal-
tungssitz nach Deutschland unter Beibehaltung ihrer
Rechtsform, eine Moglichkeit, die nach den Ent-
scheidungen des EuGH in Sachen Uberseering®® und
Inspire-Art*® unproblematisch ist. Unterwirft man
diese Gesellschaft nunmehr dem deutschen Mitbes-
timmungsrecht®’, so wiirde dies zwingend bedeuten,
dass die Interessenvertreter aller ausldndischen
Arbeitnehmer aus dem Aufsichtsrat entfernt werden
miissten, und allein die 550 deutschen Arbeitneh-
mer an der Wahl zu beteiligen wéren. Die Interessen
der groBen Belegschaftsmehrheit aus dem EU-
Ausland wiirden als unbeachtlich angesehen, aus-
lindische Arbeitnehmer diskriminiert. Zieht man
die Lehren aus aktuellen Fillen (etwa die Auseinan-
dersetzung um die europédischen Standorte von Opel
und Ford) und akzeptiert man, dass sich die Interes-
sen der Arbeitnehmer unterschiedlicher Standorte
internationaler Konzerne bei notwendigen Produkti-
onskiirzungen diametral widersprechen konnen,
wird die Problematik der einseitig nationalen Sicht
des deutschen Rechts iiberdeutlich. Vergleichbare
Beispiele lassen sich mit Gesellschaften aus anderen
Léndern bilden, die ebenfalls ein Mitbestimmungs-
modell kennen. Besonders drgerlich ist die Diskri-
minierung fiir die ausldndischen Arbeitnehmer,
wenn diese mit ihrer Unternehmensleitung eine
verniinftige Vereinbarung getroffen haben, die ihnen
- und Arbeitnehmern aus anderen Konzerntochtern -
bestimmte Sitze in den Unternehmensorganen der

* Vgl. zu einem dhnlichen Fall bereits Henssler in: Bitburger Ge-
sprdche Jahrbuch 2006/1, S. 83, 89.

3 Vgl. van het Kaar, The Dutch system of enterprise-level workers*
participation, abrufbar unter http://www.seeurope-
network.org/homepages/seeurope/ file_uploads/microsoftword-
netherlands_country_report_rev1104.pdf.

* Das niederldndische Recht verbietet die Bestellung von Aufsichts-
ratsmitgliedern, die im Unternehmens selbst oder konzernverbun-
denen Gesellschaften beschéftigt sind, vgl. Timmermann/
Spanjaard, in Baums/Ulmer, Unternehmensmitbestimmung der
Arbeitnehmer im Recht der EU-Mitgliedstaaten, S. 75, 86.

% EuGH Slg. 2002, 1-9919 = NJW 2002, 3614 - Uberseering.

* EuGH Slg. 2003, I-10155 = NJW 2003, 3331 - Inspire Art.

% So schon nach geltendem Recht Birk RIW 1975, 589, 595; Franzen
RdA 2004, 262, 263; aA Bayer AG 2004, 534, 535; Eberspcicher ZIP
2008, 1951; Eidenmiiller ZIP 2002, 2233, 2242; Kamp BB 2004,
1496, 1498 f.; Kindler NJW 2003, 1073, 1079; Miiller-Bonanni
GmbHR 2003, 1235, 1237 f.; Paefgen DB 2003, 487, 491 f.; Riegger
ZGR 2004, 510, 518 ff, Sandrock AG 2004, 57, 59 ff.; Schwark AG
2004, 173, 178; Thiising ZIP 2004, 381, 382; Veit/Wichert AG
2004,14, 16 f; Zimmer NJW 2003, 3585, 3590; Bartsch (Fn 28), S.
134 ff; Kisker (Fn 28), S. 156 ff; Hiiffer § 1 AktG Rn. 44; Raiser/Veil
§ 1 MitbestG Rn. 15a; HWK/Seibt § 1 MitbestG Rn. 8; Ul-
mer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 8a.
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Holding sichert. Das deutsche Mitbestimmungsrecht
nimmt in seiner Rigiditdt keine Riicksicht auf solche
Vereinbarungen. Schon angesichts des Wettbewerbs,
der bei drohenden WerksschlieBungen zwischen den
Standorten herrscht, ist diese einseitig auf die Inte-
ressen der in Deutschland tédtigen Arbeitnehmer
ausgerichtete Regelung aus europdischer Sicht nicht
akzeptabel.

Selbst wenn man einen Diskriminierungstatbestand
verneinen will, so fehlt es jedenfalls an der Erforder-
lichkeit, gerade das deutsche Mitbestimmungsmo-
dell zur Geltung zu bringen, wenn fiir die ausldandi-
sche Gesellschaft bereits eine Form der Arbeitneh-
merbeteiligung existiert.®® Den einschlédgigen europé-
ischen Richtlinien - angefangen von derjenigen zur
Einfithrung des Europédischen Betriebsrats®® tiber die
Richtlinien zur Arbeitnehmerbeteiligung in der SE%°
und der Europdischen Genossenschaft*! bis hin zur
Verschmelzungsrichtlinie*? - 14sst sich der Grundsatz
entnehmen, dass eine Verhandlungslosung der strik-
ten Anwendung eines starren gesetzlichen Mitbes-
timmungsmodells vorzuziehen ist. Die Verhand-
lungslosung ist aufgrund der Mdoglichkeit, malge-
schneiderte Losungen fiir das mitbestimmte Unter-
nehmen zu entwickeln, stets ein die Niederlassungs-
freiheit weniger belastender Eingriff in die freie
Unternehmensentscheidung iiber den Sitz des Ge-
sellschaft.* Nur das Verhandlungsmodell ermoglicht
zugleich die sachgerechte Einbeziehung aller Ar-
beitnehmer von auslédndischen Standorten.

3. Monistisch organisierte Gesellschaften

Die zwingende Anwendung deutschen Mitbestim-
mungsrechts auf sog. ,formal ausldndische“ Gesell-
schaften mit inldndischem Verwaltungssitz, die nach
dem monistischen board System organisiert sind,
wire zudem mit den zwingenden europédischen
Vorgaben der Verschmelzungsrichtlinie nicht zu
vereinbaren. Die Regelung in Art 16 Abs. 4 lit ¢ der
Verschmelzungsrichtlinie fiihrt zwingend dazu, dass
Unternehmen bei Wahl des monistischen Systems
eine lber die Drittelparitdt hinaus gehenden Mitbe-
stimmung vermeiden konnen, wenn sie einen Regis-
tersitz in UK wéhlen.** Die 2007 in Kraft getretenen
Companies (Cross-Border Mergers) Regulations 2007
(SI 2007/2974) des Vereinigten Konigreichs sehen
auf der Grundlage dieser Regelung in § 39 vor, dass
die aufnehmende Gesellschaft (etwa eine englische
plc. mit Verwaltungssitz in Deutschland) das Mitbes-

* Dazu Eberspdcher ZIP 2008, 1951, 1955 f; Franzen RdA 2004,
257, 259 ff; Weiss/Seifert ZGR 2009, 542, 569 ff; Bartsch (Fn 28), S.
186 ff; Braun (Fn 28), S. 192 ff; Kisker (Fn 28), S. 197 ff.

* Richtlinie 94/45/EG ABI. Nr. L 254/64.

40 Richtlinie 2001/86/EG ABI. Nr. L 294/22.

4 Richtlinie 2003/72/EG ABI Nr. L 207/25.

42 Richtlinie 2005/56/EG v. 26.10.2005 ABI. EG L 310/1 v.25.11.05.
* Henssler, GS Heinze, 333, 353 ff; ebenso Bayer BB 2003, 2357,
2365 und AG 2004, 534, 538; Sandrock AG 2004, 57, 66; Schan-
ze/Jiittner AG 2003, 30, 35 f und AG 2003, 661, 668; Kisker (Fn 28),
S. 200 f, 224 f, 240 ff; aA Weiss/Seifert ZGR 2009, 542, 574;
WWKK/Koberski § 1 MitbestG Rn. 25c.

4 Dazu Henssler, ZHR 173 (2009), 222, 228.

*  Where, following prior negotiation, the standard rules of em-
ployee participation apply, the UK transferee company may limit
the proportion of directors elected, appointed, recommended or
opposed through employee participation to a level which is the
lesser of (a) the highest proportion in force in the merging compa-
nies prior to registration, and (b) one third of the directors.”

timmungsniveau fiir den Fall der Geltung der Auf-
fangregelung auf ein Drittel der ,directors® be-
schranken darf. Die Ubertragung des Modells der
paritdtischen Mitbestimmung auf solche Gesellschaf-
ten kommt daher ohnehin nicht in Betracht.

4.  Zusammenfassung

Zusammenfassend lédsst sich damit festhalten, dass
die Anwendung gerade des rigiden deutschen Mit-
bestimmungsmodells europarechtlich gesehen nicht
erforderlich ist, um die hinter den Mitbestimmungs-
gesetzen stehenden Allgemeinwohlinteressen zu
verwirklichen. Wollte man daher tatsdchlich das
deutsche Mitbestimmungsrecht auf ausldndische
Gesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland
erstrecken, so miisste zuvor das deutsche Recht
grundlegend neu gestaltet werden (dazu VII.). Ande-
renfalls wire die Erstreckung europarechtswidrig.

Ausldndische Gesellschaften, die nach dem angel-
sdchsischen board-System organisiert sind, also
keinen Aufsichtsrat haben, miissten ohnehin auf-
grund zwingender europarechtlicher Vorgaben von
der Regelung ausgeklammert bleiben.

IV. Nicht regulierbare Ausweichstrategien

Nicht hinreichend deutlich wird in beiden Antrdgen,
dass selbst bei ihrer Umsetzung mitbestimmungs-
unwillige Unternehmen aufgrund der Internationali-
sierung der Wirtschaft weiterhin ganz einfache Ver-
meidungsstrategien haben, die selbst durch noch so
rigide deutsche Regelungen nicht blockiert werden
konnen: Namlich die Verlagerung auch des Verwal-
tungssitzes in das Ausland oder die Griindung einer
ausldndischen Holdinggesellschaft als Konzernspitze
fir die in Deutschland angesiedelten Tochterunter-
nehmen, deren Belegschaft unter den mitbestim-
mungsrechtlich relevanten Schwellenwerten liegt.

1.  Rechtlich nicht verselbstdndigte Zweignieder-
lassungen ausldndischer Gesellschaften

Grundsitzlich lassen sich die rechtlich nicht ver-
selbstandigten Zweigniederlassungen ausldndischer
Rechtstrdger durch deutsche Mitbestimmungsgesetze
— wie sie auch immer ausgestaltet sein mégen - nicht
erfassen.*® Insofern besteht ein grundlegender Unter-
schied zur betrieblichen Mitbestimmung des Be-
triebsverfassungsgesetzes, die am Betrieb ankniipft.
Die Unternehmensmitbestimmung kniipft dagegen
zwangsldufig am Unternehmenstrager an. Aufgrund
der durch das Territorialitdtsprinzip gezogenen
Grenzen kann das deutsche Recht aber in die Unter-
nehmensverfassung einer ausldandischen Gesellschaft
nicht eingreifen.?” Bei einer bloBen Zweigniederlas-
sung einer ausldndischen Gesellschaft fehlt zudem
jede Rechtfertigung, dieser Gesellschaft gerade die
deutsche Organstruktur aufzuzwingen. Der deutsche
Gesetzgeber hitte auch tiberhaupt keine Handhabe,
eine solche Regelung durchzusetzen, stiinde eine
entsprechende Vorgabe doch im Widerspruch zum
malgeblichen ausldndischen Recht. Der deutsche
Staat konnte allenfalls der Gesellschaft verbieten,
sich in Deutschland niederzulassen und ihr die
Eintragung der Zweigniederlassung in das deutsche

#Vgl. zur Unzulédnglichkeit entsprechender Reformvorschlidge
Bartsch (Fn. 28), S. 128 ff.
¥ So auch Kamp BB 2004, 1496, 1498.
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Handelsregister verwehren. Eine solche Beschrén-
kung der Niederlassungsfreiheit wire indes bei blo-
Ben Zweigniederlassungen evident unverhaltnisma-
Big. Wirde jeder EU-Mitgliedstaat, in dem eine
Zweigniederlassung unterhalten wird, Anforderun-
gen an die Organstruktur der ausldndischen Gesell-
schaft stellen, kdme es ersichtlich zu aus europa-
rechtlicher Sicht untragbaren Zustinden und zu
einer Blockade grenziiberschreitender Tétigkeit. Der
Vorschlag (BT-Drucks 17/2122), ,die deutsche Mit-
bestimmung gesetzlich auf Unternehmen ausldndi-
scher Rechtsform mit Zweigniederlassung in
Deutschland“ zu erstrecken, ist damit nicht umsetz-
bar. Derzeit werden in Deutschland nicht nur kleine
Vertriebsniederlassungen, sondern Betriebe mit
deutlich iiber 1000 Arbeitnehmern in der Form von
solchen Zweigniederlassungen gefiihrt. Beispiele
bieten US-Firmen, wie FedEx, Mc Kinsey oder Ame-
rican Express.

2. Rechtspolitisch verfehlter Druck auf die Verle-
gung auch des Verwaltungssitzes

Angesichts solcher, durch den deutschen Gesetzge-
ber ohnehin nicht beeinflussbarer Vermeidungsstra-
tegien erscheint es rechtspolitisch duBerst fragwiir-
dig, ausldndische Rechtstrdger mit deutschem Ver-
waltungssitz der vorgeschlagenen strikten Regulie-
rung zu unterwerfen. Denn der Effekt dieser Regulie-
rung wire ja lediglich, dass diese vom deutschen
Mitbestimmungsrecht - zu Unrecht! - nicht iiber-
zeugten Gesellschaften veranlasst wiirden, nicht nur
ihren Registersitz, sondern auch ihren Verwaltungs-
sitz im Ausland zu wihlen. Dieser Schritt ist fiir
Unternehmen, die ohnehin schon tiber ihre Rechts-
form einen Bezug zum Ausland haben, relativ klein.
Deutschland wiirde als Verwaltungssitz von Unter-
nehmen an Attraktivitdt verlieren. Entscheidungs-
prozesse wiirden komplett ins Ausland verlagert,
zum Nachteil der Belegschaften und des Standorts
Deutschland.

V. Einfiihrung der ,echten Paritit“

1. Rechtspolitisch verfehlter Anreiz zur ,,Flucht”
aus der AG in die SE

Der im Antrag BT-Drucks 17/2122 unterbreitete
Vorschlag, eine ,,echte Paritdt® durch eine neutrale
Person im Aufsichtsrat einzufithren und gleichzeitig
das Doppelstimmrecht des Aufsichtsratsvorsitzen-
den fiir alle Kapitalgesellschaften abzuschaffen, die
unter das Mitbestimmungsgesetz von 1976 fallen,
widerspricht klar europarechtlichen Uberlegungen*.
Nach Art 42 SE-VO wihlt das Aufsichtsorgan einer
Europdischen Aktiengesellschaft (SE) aus seiner
Mitte einen Vorsitzenden, der bei einem zur Hilfte
mit Arbeitnehmern besetzten Aufsichtsorgan aus
dem von der Hauptversammlung der Aktiondre be-
stellten Mitgliederkreis stammen muss. Die Stimme
des Vorsitzenden gibt in Pattsituationen den Aus-
schlag (Art 50 Abs. 2 SE-VO), um sicherzustellen,
dass bei einer zwischen Arbeitnehmer- und
Anteilseignervertretern gespaltenen Abstimmung
immer die Anteilseignervertreter obsiegen.*® Die hM

* Verfassungsrechtliche Bedenken duflerte die Kommission zur
Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung (Fn.
11), S. 44 f.

4 Dazu Henssler RAA 2005, 330, 336.
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im deutschen Schrifttum geht sogar davon aus, dass
auch der Stellvertreter zwingend ein Anteils-
eignervertreter sein miisse.’® Diese in einer europii-
schen Verordnung verankerten Vorgaben sind fiir
den deutschen Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
der ,,deutschen” SE zwingend.

Das bedeutet, dass der Vorschlag einen ganz kontra-
produktiven Anreiz setzen wiirde, anstelle einer
deutschen AG oder GmbH die Rechtsform der SE zu
wihlen. Das deutsche Mitbestimmungsmodell lésst
sich auf diese Weise sicherlich nicht sichern. Viel-
mehr ist es schon derzeit so, dass die Attraktivitit
der deutschen AG schwindet. Eine wachsende Zahl
der groBen deutschen im Dax und M-Dax bérsenno-
tierten Unternehmen hat sich in den letzten Jahren
bereits in eine SE umgewandelt (u.a. Allianz, BASF,
Fresenius, MAN, Klockner, SGL Carbon). Dieser
Trend wiirde sich dramatisch verschéirfen. Im Inte-
resse des deutschen Mitbestimmungsrechts wire es,
die Attraktivitit der AG wiederherzustellen, indem
die von Europa eingefiihrte Verhandlungslésung
auch auf die AG {ibertragen wird.’! Es zeigt sich
einmal mehr, dass in einem vereinten Europa natio-
nale Alleingdnge nicht nur dem europdischen Har-
monisierungsgedanken  widersprechen, sondern
schlicht nicht mehr zielfithrend sind.

2. Die geringe Belastung der paritdtischen Mitbe-
stimmung durch das Zweitstimmrecht

Der Vorschlag beriicksichtigt auBerdem zu wenig,
dass die Ausiibung des Zweitstimmrechts in deut-
schen Unternehmen ausgesprochen unbeliebt ist
und es nur in ganz seltenen Ausnahmefillen iiber-
haupt eingesetzt wird. Das Zweitstimmrecht des
Aufsichtsratsvorsitzenden ist aus Arbeitnehmersicht
sicherlich kein relevantes Problem, das eine einseiti-
ge Orientierung der Unternehmen am ,,shareholder
value“ Gedanken gefordert hitte. Vielmehr kann sich
kein Unternehmensleiter eines mitbestimmten deut-
schen Unternehmens tiiber lingere Zeit gegen den
Willen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
des Unternehmens halten. Der Aufsichtsratsvorsit-
zende der VW AG Ferdinand Piech hatte dies 2006 —
gemiinzt auf den damaligen VW-Vorstands-
vorsitzenden Bernd Pischetsrieder — treffend so
formuliert und dessen Abberufung erzwungen. Auch
die aktuelle Situation bei der Wahl des neuen Opel-
Vorstandsvorsitzenden Karl-Friedrich Stracke durch
den Aufsichtsrat zeigt, welchen Einfluss die Arbeit-
nehmerbank ungeachtet des Zweitstimmrechtes hat.
Die Arbeitnehmer konnten hier verhindern, dass
kiinftig Entscheidungsebenen ins Ausland verlagert
werden mit der Folge, dass die Arbeitnehmermitbe-
stimmung an  Bedeutung verloren  hitte.?

% KK-AktG/Paefgen Art 42 SE-VO Rn. 36; MiinchKomm
AktG/Reichert/Brandes Art 42 SE-VO Rn. 19; Schwarz Art 42 SE-
VO Rn. 21.

1 Vgl. dazu den Vorschlag des Arbeitskreises ,,Unternehmerische
Mitbestimmung®, Entwurf einer Regelung zur Mitbestimmungsver-
einbarung sowie zur Grofle des mitbestimmten Aufsichtsrats,

ZIP 2009, 885 — 899 (Bachmann, Baums, Habersack, Henssler,
Lutter, Oetker, Ulmer).

2 Weitere Beispiele aus der Praxis bei Raabe, Die Mitbestimmung
im Aufsichtsrat, 2010, S. 263 ff.
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VI. Erweiterung des Katalogs zustimmungspflich-
tiger Gesetze

Der Vorschlag der SPD Fraktion geht ferner dahin,
einen gesetzlichen Mindestkatalog zustimmungsbe-
diirftiger Geschifte fiir zentrale unternehmerische
Entscheidungen — insbesondere BetriebsschlieBun-
gen, Standortverlagerungen und Unternehmensver-
kdufe — im Aufsichtsrat einzufithren und gleichzeitig
einer qualifizierten Minderheit im Aufsichtsrat von
einem Drittel seiner Mitglieder das Recht einzuriu-
men, den Katalog zustimmungsbediirftiger Geschifte
Zu erginzen.

Auch dieser Vorschlag tiberzeugt als zwingende
gesetzliche Vorgabe nicht.>® Zwar kann es in Unter-
nehmen gute Griinde geben, solche Zustimmungska-
taloge einzufiihren. Sie kénnen insbesondere Gegen-
stand einer Mitbestimmungsvereinbarung sein, wel-
che die Unternehmensleitung unter Zustimmung der
Haupt-/Gesellschafterversammlung mit der Beleg-
schaft schlieBt. In Verbindung mit der paritdtischen
Mitbestimmungsregelung fithrt ihre zwangsweise
Einfithrung gegen den Gesellschafterwillen im Er-
gebnis aber zu einem verfassungsrechtlich nicht
zulédssigen Eingriff in das grundrechtlich geschiitzte
Eigentumsrecht der Anteilseigner. Bei diesem Kon-
zept wird der Aufsichtsrat funktionswidrig von ei-
nem Organ zur Kontrolle der Unternehmensleitung
zu einem Organ, das die der Hauptversammlung
zustehenden Grundsatzentscheidungen an sich zie-
hen und sodann blockieren kann. Es widerspricht
aber fundamental der Funktion des Aufsichtsrats,
wenn diesem Gremium erlaubt wird, Beschliisse der
Hauptversammlung zu konterkarieren. Ein von den
Anteilseignern einstimmig gewiinschter Verkauf
einer Beteiligung kénnte dann ndmlich von ,,Nicht-
eigentiimern blockiert werden. Damit aber wére das
Eigentumsrecht der Aktiondre in einem entschei-
denden Punkt aufgehoben. Den Anteilseignern kénn-
te gegen ihren Willen die Ubernahme unternehmeri-
scher Risiken aufgezwéngt und der Verkauf einer
verlustbringenden Tochtergesellschaft verhindert
werden. Die Anforderungen, die das BVerfG in sei-
nem Mitbestimmungsurteil® an eine mit dem Eigen-
tumsrecht des Art. 14 GG zu vereinbarende Mitbes-
timmungsregel aufgestellt hat, sind bei einem sol-
chen Konzept der Entmiindigung der Anteilseigner
nicht mehr erfiillt.*

VII. Notwendige Reformen

Anstatt das deutsche Unternehmensverfassungsrecht
noch weiter zu biirokratisieren und weitere starre
Regelungen einzufiihren, erscheint es notwendig, die
Unternehmensmitbestimmung dadurch zu fordern,
dass sie fiir die Unternehmen attraktiver ausgestaltet
wird. Die europdischen Regelungen zur SE und SCE
haben mit der sog. Verhandlungslésung den Weg zu
einer Mitbestimmungsregelung gezeigt, die besser
auf die konkreten Bediirfnisse des Unternehmens
und seiner Belegschaften zugeschnitten ist als ein
zwingendes gesetzliches Einheitsmodell. So kénnen

5% Zuriickhaltend auch die Kommission zur Modernisierung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung (Fn. 11), S. 25 f.

¢ BVerfGE 50, 290.

% Vgl. zu diesen Voraussetzungen bereits Henssler in Ul-
mer/Habersack/Henssler, MitbestR, Einl. SEBG, Rn. 202 f.

ganz im Sinne der beiden Fraktionsvorschldge Un-
ternehmen, die nicht der Mitbestimmungspflicht
unterliegen, motiviert werden, freiwillige Mitbes-
timmungsvereinbarungen mit ihren Mitarbeitern zu
schliefen. AuBerdem konnten international tétige
Unternehmen ein Mitbestimmungsmodell vereinba-
ren, das es erlaubt, die Gesamtbelegschaft in die
Unternehmensmitbestimmung einzubeziehen. Der
geschilderte Zwang zur Diskriminierung ausldndi-
scher Arbeitnehmer ist nicht mehr zeitgem&B. Nicht
ohne Grund sind etwa die Niederlande als Holding-
standort weit beliebter als Deutschland, obwohl sie
ebenfalls ein sehr weitreichendes, aber eben flexible-
res Mitbestimmungsmodell kennen. Die transparente
Einfiihrung der Verhandlungslésung drdngt sich
umso mehr auf, als dieses Konzept ohnehin schon
mit dem MgVG — allerdings nur verdeckt - in das
deutsche Gesellschaftsrecht eingefiihrt worden ist.
Eine deutsche AG oder GmbH kann schon derzeit ihr
Mitbestimmungsmodell mit der Belegschaft aushan-
deln, wenn sie eine auslédndische Tochtergesellschaft
auf sich verschmilzt. Nicht paritdtisch mitbestimmte
deutsche Kapitalgesellschaften mit mehr als 2000
Arbeitnehmern sind also iiber diesen Umweg schon
derzeit denkbar. Guter Gesetzgebung im Sinne der
europdischen ,better regulation” Debatte und be-
wihrter Deutscher Rechtskultur entspricht es, diese
Rechtslage offen, transparent und rechtssicher zu
gestalten.

VIII. Zusammenfassung

1. Das deutsche Recht der Unternehmensmitbe-
stimmung ist reformbediirftig. Es trdgt der
Internationalisierung der Wirtschaft zu wenig
Rechnung. Zudem lédsst es sich mit europdi-
schen Wertungen nicht vereinbaren.

2. Sachgerecht erscheint eine Angleichung des
Mitbestimmungsrechts an das européische
Modell. Dabei drédngen sich zwei Aspekte aus
der Sicht eines vereinten Europas geradezu
auf: Zum einen der Vorrang der Verhandlungs-
16sung, der ein fiir das Unternehmen mafige-
schneidertes Mitbestimmungsmodell erlaubt
und zum zweiten die Einbeziehung aller in der
EU beschiftigten Arbeitnehmer in die Unter-
nehmensmitbestimmung.*®

3. Die aktuellen Fraktionsvorschlédge ziehen dem-
gegeniiber eine noch stirkere Isolation des
deutschen Mitbestimmungsrechts nach sich.
Anstatt die gebotene Harmonisierung der eu-
ropaischen Regelungen anzustreben, fithren sie
aufgrund ihres — die unternehmerische Vielfalt
nicht achtenden - Zwangscharakters dazu,
dass andere Mitbestimmungsvermeidungsstra-
tegien noch zunehmen werden. Eine sinnvolle
Reform sollte demgegeniiber von der Einsicht
geprégt sein, dass Unternehmen nicht gezwun-
gen werden konnen, ihren Verwaltungssitz in

% Vgl. den Vorschlag des Arbeitskreises ,,Unternehmerische Mitbe-
stimmung®, ZIP 2009, 885 ff. Zur Frage der Einbeziehung ausldndi-
scher Arbeitnehmer im Arbeitskreisvorschlag Hellwig/Behme, ZIP
2009, 1791, 1793; Hommelhoff, ZIP 2009, 1785, 1786, These 7 und
11. Zu Problemen des Vorschlages Teichmann, ZIP 2009, Beilage zu
Heft 48, 10, 14 ff., der daher die Einbeziehung des Européischen
Betriebsrates vorschlégt, S. 16 f. Fiir eine Verhandlungslésung auch
Hellwig/Behme, AG 2000, 261, 271 f.
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Deutschland zu behalten. Gerade fiir Fami-
lienunternehmen liegt es bei einer Uberregu-
lierung nahe, neben dem Registersitz auch den
Verwaltungssitz ins Ausland, etwa in die
Schweiz oder nach Osterreich, zu verlagern
(Beispiel: Speditionsunternehmen Kithne und
Nagel). Solche Strategien konnen durch das
deutsche Mitbestimmungsrecht nicht aufgehal-
ten werden. Vorrangiges Ziel muss es sein, die
Attraktivitdat der Unternehmensmitbestimmung
fiir die in Deutschland tdtigen Unternehmen zu
erhéhen.

Rechtlich nicht verselbstindigten Zweignie-
derlassungen ausldndischer Rechtstrager kon-
nen entgegen dem Reformvorschlag der SPD-
Fraktion durch deutsche Mitbestimmungsge-
setze — wie sie auch immer ausgestaltet sein
mogen — nicht erfasst werden.

Selbst wenn man entgegen einer in der deut-
schen Literatur verbreiteten Meinung die Er-
streckung nationalen Mitbestimmungsrechts
auf ausldndische Gesellschaften mit inldndi-
schem Verwaltungssitz grundsitzlich fiir zu-
lassig erachten will, so wire jedenfalls die
Anwendung gerade des rigiden deutschen

Mitbestimmungsmodells auf ausldndische Ge-
sellschaften europarechtlich gesehen nicht er-
forderlich, um die hinter den Mitbestim-
mungsgesetzen stehenden Allgemeinwohlinte-
ressen zu verwirklichen. Die mit einer solchen
Regelung verbundene Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit wére somit europa-
rechtlich nicht gerechtfertigt. Vielmehr miisste
das deutsche Mitbestimmungsrecht zuvor
grundlegend durch Einfiihrung einer Verhand-
lungslésung reformiert werden.

Nicht sachgerecht, sondern geradezu kontra-
produktiv erscheint es, deutschen Unterneh-
men im Sinne einer sog. ,.echten Paritdt” Rege-
lungen aufzuzwingen, die bei supranationalen
Gesellschaften wie der SE eindeutig gegen
zwingendes Europarecht verstoBen. Sie wer-
den die derzeit schon zu beobachtende Flucht
aus der deutschen AG in die SE noch verstér-
ken und damit das deutsche Mitbestim-
mungsmodell schwichen.
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Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)
Prof. Dr. jur. Dr. rer. pol. Dr. h.c. Franz Jirgen Sacker, Berlin

Auch wenn in anderen EU-Lindern oder in den
USA®% rechtmiBig gegriindete Unternehmen ihren
Verwaltungssitz nach Deutschland verlegen, richtet
sich nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Union ihr gesellschaftsrechtliches
internes Organisationsstatut weiterhin ausschlief3-
lich nach dem Recht des Griindungsstaates. Es ist
daher nicht ohne Verletzung der EU-rechtlichen
Kapitalverkehrsfreiheit moglich, auf die nach aus-
landischem Recht gegriindete juristische Person
gesellschaftsrechtliche Normen der Bundesrepublik
Deutschland anzuwenden, die das Unternehmensin-
nenrecht der ausldndischen Person abidndern und
damit englisches oder franzdsisches Gesellschafts-
recht verletzen. Der deutsche Gesetzgeber hat keine
Kompetenz, englisches oder franzosisches ,,GmbH"-
Recht abzuédndern, auch wenn die Gesellschaft in
Deutschland ihren Verwaltungssitz hat. Deutschland
kann daher nicht die Anwendung des Drittelbeteili-
gungsgesetzes vorschreiben mit der Folge, dass die
Gesellschaft z.B. entgegen englischem Gesellschafts-
recht agieren und einen obligatorischen Aufsichtsrat
unter Beteiligung von Arbeitnehmern bilden muss.

So wie z. B. das englische Recht einer in Deutsch-
land gegriindeten und in England tédtigen Gesell-
schaft nicht vorschreiben kann, keinen Aufsichtsrat
zu bilden, kann umgekehrt das deutsche Recht auch
nicht einer englischen Gesellschaft vorschreiben,

5" Auch im Verhltnis zu den USA gilt die Griindungstheo-
rie; vgl. Art. 25 Abs. 5 des Deutsch-US-amerikanischen
Handelsvertrages 1954.

unter VerstoB gegen englisches Gesellschaftsrecht
einen Aufsichtsrat zu bilden (vgl. ndher dazu Kind-
ler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2010, Bd. 10 IntGesR RdNr. 331 ff.).

Das Gesellschaftsrecht ausldndischer Staaten kann
vom deutschen Recht nicht aufgehoben oder modifi-
ziert werden (von Sonderfillen wie Briefkastenfir-
men, Pseudo-Foreign-Corporations einmal abgese-
hen). Nur die EU konnte im Rahmen ihrer Zustin-
digkeit supranationale Rechtsnormen erlassen, die
dann — wie bei SE-Statut — fiir alle Staaten der EU
verbindlich sind.

Denkbar wiére aber, dass Deutschland Unternehmen
mit Verwaltungssitz in Deutschland durch Normen
auBerhalb des Gesellschaftsrechts vorschreibt, die
Kompetenzen z.B. des Gesamt- oder Konzernbe-
triebsrats zu erweitern, wenn beim Unternehmen
kein Aufsichtsrat gebildet werden kann und es im
Inland mehr als 500 Arbeitnehmer beschéftigt. Dem
zum Unternehmensrat erweiterten Gesamt- bzw.
Konzernbetriebsrat konnten dann erweiterte Infor-
mations- und Beratungsrechte tbertragen werden,
die denen des obligatorischen GmbH-Aufsichtsrates
entsprechen.

27



Ausschussdrucksache 17(11)501

Ausschuss flir Arbeit und Soziales

DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss fir

Ausschussdrucksache 17(11)514

Arbeit und Soziales 3. Mai 2011

17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD
Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an
unternehmerischen Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Prof. Dr. Hanno Merkt, Freiburg

I. Einleitung

Der Ausschuss fiir Arbeit und Soziales des Deut-
schen Bundestages hat mit Schreiben vom 13. April
2011 um Stellungnahme zu den Antrdgen der Frak-
tion DIE LINKE vom 21. April 2010 (BT-Drucks.
17/1413) und der Fraktion der SPD vom 16. Juni
2010 (BT-Drucks. 17/2122) zur Ausweitung der Un-
ternehmensmitbestimmung gebeten. Die beiden
Antrége verfolgen zum Teil dhnliche Ziele:

1. Die Antrige

Bei dem Antrag der Partei DIE LINKE geht es darum,
"die Unternehmensmitbestimmung liickenlos zu
garantieren”. Die  Unternehmensmitbestimmung
werde zunehmend unterlaufen, weil eine wachsende
Zahl von grofen Unternehmen nicht mehr die deut-
schen Rechtsformen der GmbH und der AG, sondern
ausldndische Rechtsformen nutzten, die mitbestim-
mungsfrei seien. Neuere Untersuchungen zeigten,
dass die Umgehung der Mitbestimmung und die
Gefahr der Flucht aus der Mitbestimmung zunehme.
Daher miisse die Unternehmensmitbestimmung
gesetzlich auch auf Gesellschaften mit ausldndischer
Rechtsform, aber Verwaltungssitz in Deutschland
erstreckt werden.

Der SPD-Antrag will "die demokratische Teilhabe
von Belegschaften und ihren Vertretern an unter-
nehmerischen Entscheidungen stdrken". Die Schwel-
lenwerte fiir das Drittelbeteiligungsgesetz und das
Mitbestimmungsgesetz seien vor dem Hintergrund
steigender Produktivitdt nicht mehr zeitgemal. Eine
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Weiterentwicklung und Stirkung der unternehmeri-
schen Mitbestimmung und eine Erweiterung in zent-
ralen unternehmerischen Entscheidungen sei eine
wichtige Malnahme um die historisch niedrige
Lohnquote und die steigende Armut in Deutschland
zu bekdmpfen. Erforderlich sei ein gesetzlich vorge-
gebener Katalog zustimmungsbediirftiger Geschifte,
der alle MaBnahmen der strategischen Ausrichtung
des Unternehmens umfasse. Eine qualifizierte Min-
derheit von einem Drittel der Mitglieder des mitbe-
stimmten Aufsichtsrats soll zudem den Katalog zu-
stimmungsbediirftiger Geschifte erweitern diirfen.
Dariiber hinaus miissten mitbestimmungsfreie Zonen
fir Unternehmen ausldndischer Rechtsform in
Deutschland verringert werden. Dazu solle

- die Mitbestimmung auf Unternehmen ausldandi-
scher Rechtsform mit Verwaltungssitz oder
Zweigniederlassung in Deutschland bzw. deut-
sche Personengesellschaften mit ausldndischem
Komplementér erstreckt werden,5®

- ein gesetzlicher Mindestkatalog zustimmungsbe-
diirftiger Geschifte fiir zentrale unternehmeri-
sche Entscheidungen eingefiihrt werden,

- die Schwellenwerte fiir das MitbestG auf 1.000
und fiir das DittelbG auf 250 Beschiftigte ver-
ringert werden

- und die rechtliche und wirtschaftliche Gleich-
stellung zwischen Kapital und Arbeit {iber "echte

 In diesem Sinne bereits der SPD-Parteitag Hamburg Oktober 2007,
Beschluss Nr. 54.
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Paritiat" durch eine neutrale Person im Aufsichts-
rat und gleichzeitige Abschaffung des Doppel-
stimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzenden  fiir
alle Gesellschaften, die unter das MitbestG 1976
fallen, erzielt werden.

Diese Antrdge werfen aus rechtlichem Blickwinkel
insbesondere folgende Fragen auf:

1. Ist es rechtlich zuldssig, die deutsche Unterneh-
mensmitbestimmung durch zwingende Vor-
schriften des deutschen Rechts auf EU-
Gesellschaften zu erstrecken, die nach dem Recht
anderer EU-Mitgliedstaaten gegriindet sind, die
ihren Verwaltungssitz und ihren wirtschaftlichen
Schwerpunkt aber aus-schlieBlich im Inland ha-
ben?

2. Wie verhélt es sich mit EU-Gesellschaften, die in
Deutschland eine Zweigniederlassung haben?

3. Wie verhilt es sich mit Kommanditgesellschaf-
ten, die einen Komplementdr habe, der im EU-
Ausland sitzt?

4. Wie verhalt es sich bei den Fragen 1. bis 3., wenn
die Gesellschaft nach US-amerikanischem Recht
gegriindet ist (Frage 1) bzw. wenn die Gesell-
schaft, deren Zweigniederlassung in Deutschland
liegt, nach US-amerikanischem Recht gegriindet
ist bzw. wenn es sich bei dem Komplementédr um
eine US-amerikanische Gesellschaft handelt
(Frage 3)7

5. Ist es rechtlich zuléssig, die Schwellenwerte fiir
das MitbestG auf 1.000 und fiir das DrittelbG auf
250 Beschiftigte herabzusetzen?

6. Ist es zuldssig, die quasi-paritdtische Mitbestim-
mung nach dem MitbestG 1976 durch eine "ech-
te" paritdtische Mitbestimmung mit einer neutra-
len Person im Aufsichtsrat und gleichzeitiger
Abschaffung des  Doppelstimmrechts  des
Ausichtsratsvorsitzenden zu ersetzen?

2. Zahlen zur Verbreitung der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung und zum Problem ih-
rer Umgehung

Die Zahl der Gesellschaften mit mehr als 2.000 Be-
schiftigte, die also dem Mitbestimmungsgesetz von
1976 unterliegen, lag nach einer von der Friedrich-
Ebert-Stiftung in Auftrag gegebenen Studie im Jahre
2008 bei 694 (AG: 294, SE: 5, GmbH: 347, sonstige:
48).5 Vergleichbare Zahlen zur faktischen Bedeu-
tung des Drittelbeteiligungsgesetzes (mehr als 500
Beschiftigte) sind nicht verfiigbar. Aktuelle Untersu-
chungen schétzen die Zahl auf etwa 1.500 Gesell-
schaften.®® Insgesamt liegt danach die Zahl der mit-
bestimmten Gesellschaften in Deutschland geschétzt
bei etwa 2.200.

Zur Problematik der Umgehung der Mitbestimmung
werden in einer von der Hans-Bockler-Stiftung in

% Friedrich-Ebert-Stiftung, Perspektiven der Unternehmensmitbe-
stimmung in Deutschland, April 2011, 1.

% Bayer, Drittelbeteiligung in Deutschland. Gutachten im Auftrag
der Hans-Bdockler-Stiftung, Diisseldorf 2010 (abrufbar auf der
Homepage der Hans-Bockler-Stiftung); Seibt, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht - Kommentar, 4.
Aufl. 2010, § 1 MitbestG Rdnr. 1 nennt fiir 2008 die Zahl von insge-
samt 789 Gesellschaften.

Auftrag gegebenen Studie von Sick/Piitz folgende
Zahlen genannt: Die Zahl groBerer Gesellschaften,
die in ausldndischer Rechtform in Deutschland be-
trieben wiirden und der Mitbestimmung unterlédgen,
wenn sie statt dessen in deutscher Rechtsform be-
trieben wiirden, habe 2006 noch bei 17 gelegen.
Ende Oktober 2010 seien es bereits 43 gewesen.
Davon seien 16 Niederlassungen ausldndischer Un-
ternehmen in Deutschland. Die tiibrigen 27 seien
Kommanditgesellschaften nach deutschem Recht mit
einem ausldndischen Komplementér.5?

II. Zu den Einzelfragen

1. Ist es rechtlich zulissig, die deutsche Unterneh-
mensmithestimmung durch zwingende Vor-
schriften des deutschen Rechts auf EU-
Gesellschaften zu erstrecken, die nach dem
Recht anderer EU-Mitgliedstaaten gegriindet
sind, die ihren Verwaltungssitz und ihren wirt-
schaftlichen Schwerpunkt aber ausschlieBlich
im Inland haben?

Bei der Diskussion um die Reform der Mitbestim-
mung ist zwischen der betrieblichen und der unter-
nehmerischen Mitbestimmung zu unterscheiden.

Die betriebliche Mitbestimmung ist im Betriebsver-
fassungsgesetz (BetrVG) geregelt und kniipft an die
Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehung an, indem sie
den Betriebsrat als Reprédsentant der Arbeitnehmer
an bestimmten Entscheidungen des Arbeitgebers, die
den Arbeitnehmer unmittelbar betreffen wie z.B. an
der Kiindigung (§ 102 BetrVG), beteiligt. Es handelt
sich daher um eine Form der arbeitsrechtlichen
Mitbestimmung, d.h. sie ist dem Arbeitsrecht und
nicht dem Gesellschaftsrecht zuzuordnen. Demzu-
folge unterliegt sie nicht dem sogenannten Gesell-
schaftsstatut, also dem nationalen (Gesellschafts-)
Recht, das fiir die Griilndung und fiir die innere Or-
ganisation der Gesellschaft mafigeblich ist, welche
den Unternehmenstrdger bildet. Vielmehr findet
auch bei deutschen Betrieben einer Gesellschaft
ausldandischen Rechts die deutsche betriebliche
Mitbestimmung Anwendung (sog. ,, Territorialprin-
zip“).%2 Das sollte in der Diskussion um die Erstre-
ckung der deutschen Mitbestimmung auf ausldandi-
sche Gesellschaften nicht iibersehen werden. Es trifft
daher nicht zu, von einer pauschalen "Flucht" oder
einer "Entziehung" aus der Mitbestimmung zu spre-
chen, wenn infolge der Verlegung des Rechtstrigers
deutsche Betriebe nicht mehr von deutschen, son-
dern von ausldndischen Gesellschaften getragen
werden. Die deutschen betriebliche Mitbestimmung
als die europaweit und international geldufige Form
der Mitbestimmung findet also in allen hier disku-
tierten Féllen Anwendung.

Hingegen geht es bei der im MitbestG® geregelten
unternehmensbezogenen Mitbestimmung um die

® Sick/Piitz, Der deutschen Mitbestimmung entzogen: Die Zahl der
Unternehmen mit ausldndischer Rechtsform wéchst, WSI-
Mitteilungen 01/2011, 34-40.

 Thiising, ZIP 2004, 381, 387; Wachter, GmbHR 2004, 88, 92. Die
betriebliche Mitbestimmung ist europarechtlich nicht zu beanstan-
den, vgl. Schanze/Jiittner, AG 2003, 661, 668.

% Die unternehmensbezogene Mitbestimmung ist fiir Unternehmen,
die mehr als 2000 Arbeitnehmer beschiftigen, in § 1 MitbestG v.
1976 (gleiche Anzahl von Aufsichtsratsmitglieder fiir Arbeitnehmer
und Anteilseigner) und fiir Unternehmen, die mehr als 500, aber

29



Ausschussdrucksache 17(11)501

Ausschuss flir Arbeit und Soziales

Beteiligung der Arbeitnehmer an der Auswahl und
der Kontrolle der Unternehmensleitung im Auf-
sichtsrat der Gesellschaft (vgl. §§ 84, 111 Aktienge-
setz). Diese Form der unternehmerischen Mitbe-
stimmung wird wegen ihrer gesellschafts- bzw. or-
ganisationsrechtlichen Bedeutung als Teil des Ge-
sellschaftsrechts angesehen.®*

Im vorliegenden Zusammenhang geht es nicht um
die betriebliche, sondern ausschlieBlich um die
unternehmerische, d.h. die gesellschaftsrechtlich
vermittelte Mitbestimmung, denn die EG-rechtlichen
Vorgaben, die den Druck auf das deutsche Modell
ausiiben, wirken tiber die Niederlassungsfreiheit auf
das Gesellschaftsrecht. Die folgenden Ausfithrungen
beschranken sich demgeméil auf die unternehmeri-
sche Mitbestimmung.

a) Keine Anwendung des MitbestG auf auslindi-
sche Gesellschaften

Der Wortlaut des § 1 Abs. 1 MitbestG benennt aus-
driicklich die Rechtsformen der Aktiengesellschaft,
der Kommanditgesellschaft auf Aktien, der GmbH
und der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft.
Nach ganz iiberwiegender Ansicht ist diese Aufzih-
lung abschliefend und schlieft folglich eine An-
wendung des MitbestG auf die nicht genannten aus-
landischen Gesellschaften aus.®® Eine analoge An-
wendung des § 1 Abs. 1 MitbestG auf ausldndische
Gesellschaften wird zu recht abgelehnt, da es ange-
sichts des bewusst vom Gesetzgeber gewdhlten,
abschlieBenden Wortlautes an einer planwidrigen
Regelungsliicke fehlt.5

Demzufolge miisste der deutsche Gesetzgeber titig
werden, um ausldndische Gesellschaften der unter-
nehmensbezogenen Mitbestimmung zu unterwerfen.
Solange dies (noch) nicht erfolgt ist, kénnen deut-
sche Unternehmer ausldndische Gesellschaften mit
dem Zweck griinden, die deutschen Mitbestim-
mungsregeln zu umgehen.®”

nicht mehr als 2000 Arbeitnehmer beschiftigen, in §§ 76 ff. BetrVG
v. 1952 geregelt (ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder sind Vertre-
ter der Arbeitnehmer). Besondere Bestimmungen werden ferner fiir
die Montanindustrie im Montan-MitbestG v. 1951 getroffen. Im
Folgenden wird zwar nur vom MitbestG v. 1976 gesprochen, die
jeweils erdrterten Fragen stellen sich aber fiir die beiden anderen
Gesetze gleichermalen.

% Vgl. ndher dazu Thiising, ZIP 2004, 381, 387.

% OLG Stuttgart ZIP 1995, 1004; Junker, NJW 2004, 728, 729; Raiser,
MitbestG, 4. Auflage, 2002, § 1 Rdn. 13 f.; Thiising, ZIP 2004, 381,
382 mwN.

% Thiising, ZIP 2004, 381, 382 mwN; Veit/Wichert, AG 2004, 14, 16
mwN; i.E. auch Schwark, AG 2004, 173, 178, wonach eine analoge
Anwendung des MitbestG daran scheitert, dass ausldndische Ge-
sellschaftsformen ganz unterschiedlich strukturiert sind und sich
von den deutschen Gesellschaftsformen, fiir die das MitbestG
konzipiert wurde, zu sehr unterscheiden. Anders Zimmer, Interna-
tionales Gesellschaftsrecht, 1996, S. 146 ff; Knobbe-Keuk, ZHR 154
(1990), 325, 347f.

% Solange bei neu gegriindeten Unternehmen die Schwellenwerte
des MitbestG und des BetriebsverfassungsG (s.o. Fn 3) nicht erreicht
werden, bestehen ohnehin keine Mitbestimmungsrechte. Allerdings
konnte die fehlende Anwendbarkeit des MitbestG auf ausldndische
Gesellschaften in der Praxis erhebliche Bedeutung erlangen, wenn
groBere deutsche Unternehmen eine Holding oder eine Produkti-
onsgesellschaft als konzernleitendes Unternehmen im EG-Ausland
griinden; denn dadurch kénnen sie der deutschen Unternehmens-
mitbestimmung an der Konzernspitze (§ 5 MitbestG) entfliehen, vgl.
Schwark, AG 2004, 173, 177.
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b) Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 1
MitbestG?

Wie dargelegt, ist die unternehmerische Mitbestim-
mung Teil des Gesellschaftsrechts und unterliegt
demzufolge dem Personalstatut der Gesellschaft (sog.
,Gesellschaftsstatut”), deren Organe von der Mitbe-
stimmung betroffen sind:®® Daher sind nach dem
deutschen Internationalen Privatrecht im Verhiltnis
zu den EU-Mitgliedstaaten grundsétzlich nicht die
deutschen Mitbestimmungsregeln, sondern die ent-
sprechenden Regelungen des Griindungsstaates auf
ausldandische Gesellschaften anzuwenden, selbst
wenn diese ihren Verwaltungssitz in Deutschland
haben und ausschlieBlich in Deutschland tétig
sind.®® Allerdings kann der Gesetzgeber im Wege
einer ,,Sonderankniipfung” — oder tiber den ,,ordre-
public“-Vorbehalt des Art. 6 des Einfiihrungsgeset-
zes zum Biirgerlichen Gesetzbuch — in das Griin-
dungsstatut eingreifen und ausldndische Gesell-
schaften nationalen Regeln unterstellen.”’ Nach den
Grundsétzen des Internationalen Privatrechts kommt
eine solche Sonderankniipfung oder Analogie aller-
dings nur dann in Betracht, wenn die Mitbestim-
mungsregelungen und insbesondere die paritdtische
Besetzung des Aufsichtsrats als Teil des deutschen
ordre public betrachtet werden koénnen, der das
ausldandische Recht iiberlagert und sich ihm gegen-
iber durchsetzt. Angesichts der hohen Anforderun-
gen, die das Internationale Privatrecht insoweit auf-
stellt, ldsst sich dies kaum zwingend begriinden.” Es
erscheint auch deshalb problematisch, weil die im
Aufsichtsrat angesiedelte Mitbestimmung nicht
unverdndert auf ausldndische Gesellschaften {iber-
tragbar ist, die monistisch verfasst sind und daher
kein vom Geschiftsfithrungsorgan getrenntes Auf-
sichtsorgan haben.”

 Horn, NJW 2004, 894, 900; Kindler, in: MiinchKomm, 3. Auflage,
1999, IntGesR Rdn. 451 mwN; Wachter, GmbHR 2004, 88, 92.

% Thorn, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 70. Auf., 2011, Anh.
zu Art. 12 EGBGB Rdnr. 6.

70 Ndher dazu Hammen, WM 1999, 2487, 2493; Junker, NJW 2004,
728, 729; Sandrock, AG 2004, 57, 62; Spindler/Berner, RIW 2003,
949, 951; Veit/Wichert, AG 2004, 14, 17.

7t BGH RIW 1982, 353.

72 Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund
europarechtlicher Entwicklungen, Gutachten B zum 66. Deutschen
Juristentag, Stuttgart 2006, B 107.
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c) EU-rechtliche Grenzen

Der deutsche Gesetzgeber konnte, wie in den beiden
vorliegenden Antrdgen vorgeschlagen, ein Erstre-
ckungsgesetz erlassen, das von den Gesellschaften,
die zwar nach ausldndischem Recht gegriindet sind,
die aber ihren Verwaltungssitz im Inland haben und
die ihre gesamte Geschiftstdtigkeit im Inland entfal-
ten, eine Mitbestimmung entsprechend dem
DrittelbG oder dem MitbestG einzurichten. Proble-
matisch wire eine solche Erstreckung im Hinblick
auf ihre Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit
der Art. 49, Art. 54 des Vertrages iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV). Der durch
den Zwang zur Mitbestimmung bewirkte Eingriff in
die Organisationsstruktur einer Auslandsgesellschaft
ist geeignet, ihre Niederlassung im Inland zu er-
schweren und somit ihre Niederlassungsfreiheit zu
beschranken. Allerdings ldsst sich nach der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
nicht ausschlieBen, dass zwingende Griinde des
Gemeinwohls, wie der Schutz der Interessen der
Gldubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Ar-
beitnehmer oder des Fiskus, unter bestimmten Um-
stdinden und unter Beachtung bestimmter Vorausset-
zungen Beschrdnkungen der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen konnen.”

Ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit kann aus
drei Griinden gerechtfertigt sein: die Gewéhrleistung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung (Art. 52
AEUV), die Verhinderung des Missbrauchs der
Niederlassungsfreiheit und den Schutz sonstiger
zwingender Griinde des Gemeinwohls™.

Eine Erweiterung der Mitbestimmung auf ausldndi-
sche Gesellschaften kann — wenn iiberhaupt — nur
mit Hilfe des letztgenannten Grundes gerechtfertigt
sein. Denn Art. 52 AEUV ermoglicht lediglich MaB-
nahmen der Gefahrenabwehr und folglich nicht die
Ausweitung der Mitbestimmungsregeln”s. Aulerdem
ist es nach der Rechtsprechung des EuGH gerade
nicht als ,,Missbrauch” der Niederlassungsfreiheit
anzusehen, wenn ein Griinder sich unter den ver-
schiedenen Gesellschaftsrechten dasjenige aussucht,
das ihm fiir seine Zwecke als das vorteilhafteste
erscheint;’® somit darf er beispielsweise eine private
limited company (plc) in GroBbritannien zu dem
Zwecke griinden, die strengeren Vorschriften des
niederldndischen Rechts hinsichtlich des Mindest-
kapitals”” oder die deutschen Mitbestimmungsregeln
zu umgehen.”®

Eine Ausweitung der unternehmensbezogenen Mit-
bestimmungsregeln auf auslédndische Gesellschaften
konnte erfolgen, sofern zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses dafiir sprechen (sog. ,,immanen-
te Grenze“ der Niederlassungsfreiheit). Daneben
miissen drei weitere Voraussetzungen erfiillt sein:
Die nationalen MafBnahmen miissen in nichtdiskri-

7 EuGH - Uberseering - NZG 2002, 1164.

7 EuGH — Centros — NJW 1999, 2027 Rdn. 24, 34; Sandrock, AG
2004, 57, 65 f.

7» Ndher dazu Sandrock, AG 2004, 57, 65.

78 EuGH — Centros — NJW 1999, 2027 = AG 1999, 226 Rdn. 26 f.

77 EuGH - Inspire Art — AG 2003, 680 = GmbHR 2003, 1260 Rdn. 98.
78 Ndher dazu Sandrock, AG 2004, 57,65; Schwark, AG 2004, 173,
178.

minierender Weise angewandt werden, sie miissen
zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet sein,
und sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.”® Es ist
nach der Rechtsprechung des EuGH moglich, dass
der Schutz der Arbeitnehmer einen Eingriff in die
Niederlassungsfreiheit rechtfertigt.®® In der Literatur
ist daher nun hochst umstritten, ob die Arbeitneh-
merinteressen als zwingender Grund des Allgemein-
interesses fiir das Bestehen der unternehmensbezo-
genen Mitbestimmung anzusehen sind: Die wohl
iiberwiegende Ansicht verneint dies mit der Folge,
dass der deutsche Gesetzgeber gehindert ist, auslidn-
dische Gesellschaften de lege ferenda den deutschen
Mitbestimmungsregeln zu unterwerfen.®!

Die unternehmensbezogene Mitbestimmung wurde
1976 aus drei Griinden geschaffen: Unternehmeri-
sche Entscheidungen sollen demokratisch legitimiert
und kontrolliert werden (,Demokratisierung”), die
Arbeitnehmer sollen mitentscheiden diirfen, da sie
von den unternehmerischen Entscheidungen direkt
betroffen sind (,,Selbstbestimmung”) und die wirt-
schaftliche und politische Macht des Eigentums an
Produktionsmitteln soll gebunden werden (,Macht-
kontrolle*).8?

Dass die Mitbestimmung ein vom Europarecht aner-
kanntes Allgemeininteresse darstellt, ergibt sich
beispielsweise aus Art. 153 Abs. 1 lit. f AEUV, wo-
nach die Gemeinschaft die Tétigkeit der Mitglied-
staaten auch im Bereich der Mitbestimmung ergin-
zen soll, obwohl bisher von dieser Gesetzgebungs-
kompetenz noch nicht Gebrauch gemacht wurde.
Allerdings ergibt sich daraus nur, dass die Mitbe-
stimmung als ein Allgemeininteresse dem AEUV
bekannt ist, nicht aber, ob es sich um ein solches
von besonderer Bedeutung (,zwingende Griinde“)

handelt.

Gegen die Anerkennung des von der Mitbestimmung
bezweckten Arbeitsnehmerschutzes als zwingendes
Allgemeininteresses spricht, dass eine europiische
Angleichung der Mitbestimmungsregeln bislang
angesichts der unterschiedlichen Auffassung der
Mitgliedstaaten nicht stattgefunden hat, einige Staa-
ten — wie z.B. GroBbritannien, Spanien und Portugal
— génzlich auf solche Regelungen verzichten® und
Deutschland im Hinblick auf Qualitdt und Umfang
der Mitbestimmung in Europa eine Alleinstellung

7 EuGH - Centros — a.a.0., Rdn. 34; EuGH - Inspire Art — a.a.O.,
Rdn. 133.

% EuGH — Uberseering — NJW 2002, 3614 = AG 2003, 37 Rdn. 89, 92;
vgl. dazu auch Schwark, AG 2004, 173, 178.

* Hammen, WM 1999, 2487, 2495; Sandrock, AG 2004, 57, 66;
Veit/Wichert, AG 2004, 14, 18; Windbichler/Bachmann, in: Fest-
schrift fir Bezzenberger, 200, S. 797, 803; Zimmer, BB 2000, 1361,
1365; Schanze/Jiittner, AG 2003, 661, 668, wonach die Rechtferti-
gung jedenfalls an der Erforderlichkeit scheitert; mit &hnlicher
Argumentation auch Schwark, AG 2004, 173, 178; a.A. Bayer, BB
2003, 2357, 2365; Kieninger, ZGR 1999, 724, 744 ff; Kindler, NJW
2003, 1073, 1079; Thiising, ZIP 2004, 381 ff.

% Vgl. Junker, NJW 2004, 728.

% Thiising, ZIP 2004, 381, 386 f.

# Vgl. Schwark, AG 2004, 173. Eine Ubersicht iiber die Mitbestim-
mungsregeln in den Mitgliedstaaten der EU findet sich bei Kost-
ler/Biiggel, The Euopean Company and the Company Law and
existing legislative provision for employee participation in the EU
member states, Report der Hans Bockler Stiftung, Briissel, 2003, S.
70 ff.
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zukommt.®® Dem wird entgegengehalten, dass die
Anerkennung eines Allgemeininteresses durch die
EU nicht davon abhidngen konne, inwieweit die
einzelnen Mitgliedstaaten den Schutz eines Allge-
meininteresses bisher schiitzen.®® Dieser Einwand
erscheint zwar in gewisser Hinsicht berechtigt, da es
denkbar ist, dass GroBbritannien ein schutzwiirdiges
Interesse der Arbeitnehmer, im Unternehmen mitzu-
bestimmen, génzlich vernachléssigt. Allerdings
ergibt sich daraus zumindest, dass die meisten Mit-
gliedstaaten den Schutz der Arbeitnehmer durch
Mitbestimmung als nicht in diesem Male zwingend
ansehen. Im tbrigen ist bislang nicht iiberzeugend
begriindet, dass eine so umfangreiche Mitbestim-
mung wie in Deutschland ,,erforderlich” ist.

Hinzu kommt, dass die Drittelmitbestimmung nur in
Unternehmen mit mehr als 500 Beschiftigten und
die quasiparitdtische Mitbestimmung nur in Unter-
nehmen mit mehr als 2.000 Beschiéftigten und damit
nur partiell gewédhrleistet wird. Die Gesamtzahl der
Unternehme in Deutschland wird fiir das Jahr 2004
mit knapp tiber 2.953.000 angegeben.”” Die Gesamt-
zahl der mitbestimmten Unternehmen wird - wie
eingangs dargelegt - auf etwa 2.200 geschitzt. Die
Zahl der mitbestimmten Unternehmen liegt in
Deutschland mithin deutlich unter 1 %. Daraus wird
gefolgert, dass die zu schiitzenden nationalen Griin-

de des Gemeinwohls so gewichtig nicht sein kénnen.
88

Dariiber werden Bedenken gegen die Eignung der
unternehmerischen Mitbestimmung zur effektiven
Kontrolle des Vorstands durch den Aufsichtsrat
geduBert. In der Praxis habe sich beispielsweise
gezeigt, dass im Aufsichtsrat bestimmte wichtige
Fragen ungern im Beisein der Arbeitnehmer disku-
tiert werden.®® Dem widerspricht die Gegenansicht
mit dem Hinweis darauf, dass sich aus der Gesetzge-
bungskompetenz des Art. 153 Abs. 1 lit. f AEUV
ergebe, dass das Europarecht die Mitbestimmung als
grundsétzlich geeignet ansehe.?’ Dies wird von ande-
ren wiederum als ein schwaches Gegenargument
angesehen, da erstens von dieser Gesetzgebungs-
kompetenz noch nicht Gebrauch gemacht wurde
(s.0.) und zweitens aus der Gesetzgebungskompetenz
der EU keinerlei Riickschliisse auf die Geeignetheit
der deutschen Mitbestimmungsregeln in ihrer kon-
kreten Form gezogen werden konne. Uberdies lasse
sich aus dem Kriterium Erforderlichkeit ableiten,

% Deutschland ist der einzige Mitgliedstaat, indem eine Paritdt von
Arbeitnehmern und Anteilseignern vorgesehen ist, vgl. Schwark,
AG 2004, 117; vgl. dazu auch Horn, NJW 2004, 893, 900; Zimmer,
BB 2000, 1361, 1365.

% Thiising, ZIP 2004, 381, 386.

% Angaben nach http://de.wikipedia.org/wiki/Unternehmen.

% Eidenmiiller, ZIP 2002, 2232, 2242; Veit/Wichert, AG 2004, 14,
17; Ziemons, ZIP 2003, 1913, 1917; a.A. Thiising, ZIP 2004, 381,
386.

8 Veit/Wichert, AG 2004, 14, 18; nidher zu den Méngeln der deut-
schen Mitbestimmungsregeln auch Sandrock, AG 2004, 57, 60 f.;
von betriebswirtschaftlicher Seite wird insbesondere darauf hinge-
wiesen, dass die Aufsichtsratsmitglieder hdufig nicht ausreichend
qualifiziert und zu sehr an Partikularinteressen orientiert seien, um
die dem Aufsichtsrat zugewiesene Uberwachungsaufgabe effizient
wahrzunehmen, vgl. von Werder, AG 2004, 166 ff. und 171;
BDA/BDI, Bericht der Kommission Mitbestimmung, 2004; Berliner
Netzwerk Corporate Governance.

% Thiising, ZIP 2004, 381, 386 f; siche dazu bereits oben bei Fn 19;
ebenso wohl Weiss/Seiffert, ZGR 2009, 542.
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dass einer Verhandlungslésung als dem milderen
Mittel der Vorrang vor einer zwingenden Losung
gebiihre.®* Hier sei zu bedenken, dass auf EU-
rechtlicher Ebene inzwischen das Modell der Mitbe-
stimmung auf Vereinbarungsgrundlage im Vordrin-
gen begriffen sei, so etwa beim Europdischen Be-
triebsrat nach der EBR-Richtlinie sowie beim Mitbes-
timmungsregime sowohl der Europdischen Aktien-
gesellschaft (SE) und der Europédischen Genossen-
schaft (SCE) als auch bei der grenziiberschreitenden
Verschmelzung. Sei auf diese Weise die Unterneh-
mensmitbestimmung auch nach deutschem Recht,
das zur Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben ergangen sei,” in erheblichem Umfang
Verhandlungssache, konne nicht mehr argumentiert
werden, dass zur effektiven Beriicksichtigung von
Arbeitnehmerinteressen allein ein gesetzlich zwin-
gende Modell geeignet und erforderlich sei.

Im Ubrigen diirfe ein nationales Mitbestimmungsge-
setz nur eingreifen, wenn die Auslandsgesellschaft
nicht bereits kraft ihres Grlindungsrechts einem
vergleichbaren Mitbestimmungsstandard unterlie-
ge.”® Hier nun ergibt sich fiir die Befiirworter eines
Erstreckungsgesetzes ein argumentatives Dilemma.
Wer, wie etwa die Gewerkschaften sowie ihnen nahe
stehende Institutionen® und Autoren®® den Stand-
punkt vertritt, die deutsche unternehmerische Mit-
bestimmung sei keineswegs in ihrem Umfang und in
ihrer Qualitdt einzigartig, sondern bewege sich in
einem groBeren Feld vergleichbarer nationaler Mo-
delle, der miisste hier konsequenterweise zu dem
Schluss kommen, dass eine Erstreckung im Falle von
ausldandischen Gesellschaften aus jenen EU-
Mitgliedstaaten am Kriterium der Erforderlichkeit
scheitere.

Des weiteren fiihrt die iiberwiegende Ansicht an,
dass die Mitbestimmung zunehmend als Hindernis
flir das Zusammenwachsen internationaler Unter-
nehmen und als Standortnachteil fiir Deutschland
empfunden wird, da ausldndische Investoren deut-
schen Unternehmen wegen der unbekannten Mitbe-
stimmung misstrauten.”® Dieser Umstand spricht
zwar nicht gegen die Bedeutung der Mitbestimmung
als Mittel des Arbeitnehmerschutzes. Er kann aber
wohl im Rahmen der Priifung der ,,Erforderlichkeit”
mitberiicksichtigt werden.

Aus diesen Griinden geht die wohl iiberwiegende
Ansicht davon aus, dass die Ausweitung der deut-
schen Mitbestimmungsregeln einen nicht gerechtfer-

! Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund
europarechtlicher Entwicklungen, Gutachten B zum 66. Deutschen
Juristentag, Stuttgart 2006, B 109; a.A. Weiss/Seiffert, ZGR 2009,
542.

9 Willmann, in: Fitting/Wlotzke/WiBmann (Hrsg.), Mitbestim-
mungsrecht, 3. Aufl., 2008, Vorbemerkung Rdnr. 63.

9 Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund
europarechtlicher Entwicklungen, Gutachten B zum 66. Deutschen
Juristentag, Stuttgart 2006, B 109.

9 Friedrich-Ebert-Stiftung, Perspektiven der Unternehmensmitbe-
stimmung in Deutschland, April 2011, 1.

% Sick/Piitz, Der deutschen Mitbestimmung entzogen: Die Zahl der
Unternehmen mit auslédndischer Rechtsform wachst, WSI-
Mitteilungen 01/2011, 34-40; Weiss/Seiffert, ZGR 2009, 542.

% Horn, NJW 2004, 893, 900; Kirchner, AG 2004, 197; Sandrock, AG
2004, 57, 61; Veit/Wichert, AG 2004, 14, 17 mwN.
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tigten Eingriff in die Niederlassungsfreiheit (Art. 49,
54 AEUYV) darstellen wiirde.*”

d) Praktische Hindernisse fiir eine Ausweitung der
Mitbestimmung

Eine Ausweitung der Mitbestimmungsregeln auf
ausldndische Gesellschaften durch den deutschen
Gesetzgeber stehen aber nicht nur diese rechtlichen
Hindernisse entgegen, sondern es bestehen auch
praktische Hindernisse.

Es wiirde zunédchst rein rechtstechnisch nicht ein-
fach sein, fiir auslandischen Gesellschaften — insbe-
sondere da diese in der Regel monistisch strukturiert
sind, d.h. keinen Aufsichtsrat haben — eine Unter-
nehmensmitbestimmung nach deutschem — dualisti-
schem — Vorbild einzufithren®. Ausgeschlossen ist
jedenfalls, eine ausldndische Gesellschaft zur Ver-
meidung dieser Schwierigkeiten zu verpflichten,
eine deutsche Tochtergesellschaft zu griinden®;
denn dies wiirde wiederum der Rechtsprechung des
EuGH in den eingangs genannten Entscheidungen
zuwiderlaufen und gegen die Niederlassungsfreiheit
aus Art. 49, 54 AEUV verstoBen'®. Die Mitbestim-
mung konnte aber moglicherweise innerhalb des
einen Leitungsorganes durch eine Unterscheidung
zwischen geschéftsfiilhrenden und nicht geschéfts-
fiihrenden Mitgliedern realisiert werden'!. AuBer-
dem wird vorgeschlagen, dieses Problem &hnlich
wie bei der GmbH zu lésen, bei der im Fall der
Uberschreitung der Schwellenwerte ein Aufsichtsrat
zu bilden ist (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. § 6 Mit-
bestG).1°2 Die letztgenannte Gestaltung erscheint aber
unpraktikabel, weil das anwendbare Gesellschafts-
recht des Griindungsstaates in aller Regel keine Vor-
schriften bereit hélt, die dem Aufsichtsrat Kontroll-
befugnisse einrdumen, so dass dann deutsches und
ausldndisches Organisationsrecht nebeneinander
anzuwenden wire.

Es kommt ein noch weitaus grundsétzlicherer Ein-
wand hinzu. Die Kontrolle und Uberwachung des
Managements findet in jenen Ldndern, die dem mo-
nistischen Modell folgen, durch alternative Instru-
mente und Institutionen statt, etwa durch eine ver-
gleichsweise aktivere Hauptversammlung, durch
institutionelle Investoren, durch den Kapitalmarkt,

9 Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht - Kom-
mentar, 4. Aufl. 2010, § 1 MitbestG Rdnr. 9; Binz/Mayer, GmbHR
2003, 249, 257; Eidenmiiller, ZIP 2003, 2233, 2242; Forsthoff, DB
2002, 2471, 2477; Kallmeyer, DB 2002, 2521, 2522; Miiller-Bonani,
GmbHR 2003, 1235, 1237; Ulmer, JZ 1999, 662, 663; Paefgen, DB
2003, 487, 491; Ziemons, ZIP 2003, 1913, 1918; a.A. Kindler, NJW
2003, 1073, 1078.

% Nur das deutsche und das niederldndische Gesellschaftsrecht
kennen eine Trennung von Leitungs- und Aufsichtsorgan, wahrend
die tbrigen Mitgliedstatten ein einheitliches Verwaltungsorgan
vorsehen, vgl. Veit/Wichert, AG 2004, 14, 18 mwN.

% So der Vorschlag von Roth, IPRax 2003, 117, 125; vgl. auch Zim-
mer, BB 2003, 1, 6 f.

10 Hammen, WM 1999, 2487, 2493; Junker, NJW 2004, 728, 729;
Ulmer, JZ 1999, 662, 663.

01 Vgl. Thiising, ZIP 2004, 381, 383; Zimmer, Internationales Ge-
sellschaftsrecht, 1996, S. 160. Dem liegt zugrunde, dass gegen eine
Beteiligung von Arbeitnehmervertretern an der Unternehmenslei-
tung nicht nur verfassungsrechtliche Bedenken bestehen, sondern
ihnen in der Regel auch die Fachkompetenz fehlen wird, vgl.
Schwark, AG 2004, 173, 176 mwN.

2 Thiising, ZIP 2004, 381, 383; diese Moglichkeit erwidhnt auch
Zimmer, BB 2000, 1361, 1365; ebenso Weiss/Seifert, ZGR 2009, 542.

durch eine behordliche Kapitalmarktaufsicht oder
durch prozessuale Vorkehrungen. Zudem ist die
betriebliche Mitbestimmung in vielen dieser Ladnder
in anderer Weise aufgebaut und ausgestattet. Die
Einpflanzung eines deutschen mitbestimmten Auf-
sichtsrats liefe Gefahr, dieses austarierte System des
Interessenschutzes empfindlich zu stéren.'®® Insbe-
sondere bestinde die Gefahr, dass ausldndische
Gesellschaften, die mit dem mitbestimmten Auf-
sichtsrat des deutschen Rechts belastet wiirden,
gegeniiber deutschen Gesellschaften schlechter ge-
stellt wiirden. Die "resultierenden Folgeprobleme
eines mitbestimmungsrechtlichen Implantats"®*
beschranken sich mithin keineswegs auf die techni-
sche Umsetzung, sondern reichen weit in materielle
und Wertungsfragen hinein.

e) Ergebnis

Dem deutschen Gesetzgeber diirfte es daher nicht
moglich sein, die deutschen Mitbestimmungsregeln
auf Gesellschaften, die nach dem Recht anderer EU-
Mitgliedstaaten gegriindet worden sind, die aber
ihren Verwaltungssitz und ihren Geschiftsbetrieb in
Deutschland haben, auszuweiten.

2. Wie verhilt es sich mit EU-Gesellschaften, die in
Deutschland eine Zweigniederlassung haben?

Die bisherige Diskussion zur Abwendung der Gefahr
einer Umgehung der unternehmerischen Mitbe-
stimmung wurde in Bezug auf sogenannte Schein-
auslandsgesellschaften gefiihrt. Dabei handelt es sich
bekanntlich um Gesellschaften, die nach ausldndi-
schem Recht gegriindet wurden, die aber ihren Ver-
waltungssitz im Inland haben und ihre Geschiftsta-
tigkeit im Wesentlichen auf das Inland beschrdanken
oder doch konzentrieren Eine ausldndische Gesell-
schaft, die im Inland {iber eine Zweigniederlassung
verfiigt, ist keine Scheinauslandsgesellschaft. Inso-
weit begegnet sie nicht den Bedenken, denen eine
Scheinauslandsgesellschaft begegnet.

Wollte man hingegen alle Gesellschaften, die eine
Zweigniederlassung in Deutschland haben, allein
aus diesem Grund zwingen, einen mitbestimmten
Aufsichtsrat zu bilden, wére dies in Bezug auf Ge-
sellschaften aus EU-Mitgliedstaaten ein eindeutiger
VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit. Dariiber
hinaus wiirde ein organisationsrechtlicher Eingriff in
solchen Fillen auch aus der Sicht des Vélkerrechts
und des Internationalen Privatrechts hochst proble-
matisch, weil dem deutschen Gesetzgeber insoweit
eine anerkennenswerte Gesetzgebungskompetenz
fehlt, da insoweit das Territorialitdtsprinzip gilt, das
die Gesetzgebungsgewalt gegeniiber ausldndischen

%3 Dagegen laBt sich entgegen Weiss/Seiffert, ZGR 2009, 542 nicht
einwenden, dass unternehmerische Mitbestimmung weit tiber die
betriebliche Mitbestimmung hinausgeht. Denn eine betriebliche
Mitbestimmung in einer Unternehmensverfassung, die keine unter-
nehmerische Mitbestimmung kennt, wird notwendigerweise anders
konzipiert sein und anders wirken und daher Gefahr laufen, in
Zusammenwirkung mit einer aufgepfropften unternehmerischen
Mitbestimmung Dysfunktionalititen auszulésen bzw. zu einer
stiarkeren Belastung als eine kombinierte betrieb-
lich/unternehmerische Mitbestimmung nach deutschem Modell
fithren.

1 Weiss/Seiffert, ZGR 2009, 542.
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Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Ausland auf
das inldndische Territorium beschréinkt.'*®

3. Wie verhilt es sich mit Kommanditgesellschaf-
ten, die einen Komplementir haben, der im EU-
Ausland sitzt?

Die unternehmerische Mitbestimmung ist nach gel-
tendem Recht auf bestimmte Kapitalgesellschafts-
formen beschriankt (§ 1 MitbestG). Die Kommandit-
gesellschaft ist hingegen eine Personengesellschaft,
die dem MitbestG nicht unterliegt, und zwar gleich-
viel, wie viele Beschiftigte sie hat.1° Vorgesehen ist
lediglich, dass bei der Kapitalgesellschaft und Co.
KG eine Zurechnung der Beschiftigten der Kom-
manditgesellschaft zur Kapitalgesellschaft erfolgt,
sofern die besonderen Voraussetzungen nach § 4
MitbestG erfiillt sind. Eine Erstreckung der unter-
nehmerischen Mitbestimmung auf Personengesell-
schaftsformen ist bislang nicht ernsthaft diskutiert
worden, weil insofern ganz offensichtlich kein Raum
und auch kein Bedarf gesehen wurde. Und es ist
auch nicht ersichtlich, warum etwas Abweichendes
fiir Kommanditgesellschaften mit einem ausldndi-
schen Komplementér gelten soll. Der Vorschlag des
SPD-Antrags steht in der Diskussion mithin isoliert

da.

4. Wie verhilt es sich bei den Fragen 1. bis 3.,
wenn die Gesellschaft nach US-amerikanischem
Recht gegriindet ist (Frage 1) bzw. wenn die
Geselschaft, deren Zweigniederlassung in
Deutschland liegt, nach US-Recht gegriindet ist
bzw. wenn es sich bei dem Komplementir um
eine US-amerikanische Gesellschaft handelt
(Frage 3)?

Im Verhéltnis Deutschlands zu den USA gilt fiir die
Anerkennung von Gesellschaften Art. XXV Abs. 5 S.
2 des Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsver-
trags vom 29. Oktober 1954.'°7 Danach gilt insoweit
die Griindungstheorie: Gesellschaften, die nach dem
Recht des einen Vertragsteils in dessen Gebiet er-
richtet sind, gelten als Gesellschaften dieses Ver-
tragsteils. Dies gilt auch fiir die Organisationsverfas-
sung und mithin auch fiir die Frage der unternehme-
rischen Mitbestimmung. Daraus folgt nach herr-
schender Auffassung, dass Gesellschaften, die nach
US-amerikanischem Recht gegriindet sind, aber in
Deutschland ihren Verwaltungssitz und ihren Ge-
schiftsbetrieb haben, in Deutschland anzuerkennen
sind und nicht der unternehmerischen Mitbestim-
mung unterworfen werden diirfen.'®® Der Unter-
schied zu den Scheinauslandsgesellschaften inner-
halb der EU liegt nun darin, dass hier die Recht-
sprechung des EuGH, nach der unter gewissen engen
Voraussetzungen eine Erstreckung der Mitbestim-
mung zuldssig ist, keine Anwendung findet. Das
bedeutet, dass eine Erstreckung ohne Weiteres einen
VerstoB gegen das Freundschaftsabkommen darstel-
len wiirde und dass mithin eine Erstreckung nur im
Wege der Anderung des Abkommens méoglich wire.

% Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht - Kom-
mentar, 4. Aufl. 2010, § 1 MitbestG Rdnr. 7 mwN.

1% Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht - Kom-
mentar, 4. Aufl. 2010, § 1 MitbestG Rdnr. 3.

17 BGBI. 1956 1I 487.

1% Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht - Kom-
mentar, 4. Aufl. 2010, § 1 MitbestG Rdnr. 10.

Der im Schrifttum vereinzelt gedubBerte Gedanke, der
dem Abkommen zugrunde liegende Gedanke der
Inldndergleichbehandlung gestatte gerade, US-
amerikanische Gesellschaften wie deutsche Gesell-
schaften der deutschen unternehmerischen Mitbe-
stimmung zu unterwerfen,'® geht fehl. Inldnder-
gleichbehandlung  bedeutet, dass die US-
amerikanische Corporation so, wie sie nach US-
Recht gegriindet ist, also ohne unternehmerische
Mitbestimmung, der deutschen Gesellschaft, gleich-
viel ob mitbestimmt oder nicht, gleich zu stellen.
Auch der Hinweis auf den Zwang zur Einfithrung
eines Priifungsausschusses (audit committee) nach
dem Sarbanes-Oxley Act fiihrt nicht weiter,"® weil
er libersieht, dass der Priifungsausschuss unproble-
matisch ohne nennenswerte Friktionen in deutsche
Kapitalgesellschaftsverfassung eingefiigt werden
kann, dass er daher optional nach deutschem Recht
seit langem existiert und zum festen Repertoire der
Strukturelemente deutscher Publikums-
Kapitalgesellschaften zahlt, wdhrend ein mitbe-
stimmter Aufsichtsrat im US-amerikanischen Corpo-
ration Law ein vollkommener Fremdkérper ist.

5. Ist es rechtlich zulissig, die Schwellenwerte fiir
das MitbestG auf 1.000 und fiir das DrittelbG auf
250 Beschiftigte herabzusetzen?

Diese Frage stellt sich unter dem Gesichtspunkt der
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit. Sie ist nicht
einfach zu beantworten, da sich das BVerfG in sei-
nem Mitbestimmungsurteil von 1979 nicht explizit
zur Frage der VerfassungsmaBigkeit der Schwellen-
werthohe geduBert hat.'' Allerdings ist der Ent-
scheidung die Grundtendenz zu entnehmen, dass
das Mitbestimmungsgesetz die unternehmerische
Mitbestimmung in einer Weise ausgestaltet, die es
unter dem Gesichtspunkt der Eigentumsgarantie der
Anteilseigner (Art. 14 Grundgesetz), der Vereini-
gungsfreiheit (Art. 9 Art. 1 Grundgesetz), der Berufs-
freiheit (Art. 12 Grundgesetz) sowie der allgemeinen
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz) und
dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 Grundge-
setz) als "noch" mit der Verfassung vereinbar ansieht.
Daraus wird man schlieBen kénnen, dass substanti-
elle Verschiarfungen der Unternehmensmitbestim-
mung im Einzelfall verfassungsrechtlich bedenklich
sein konnten. Zwar wird man in einer Halbierung
der Schwellenwerte fiir das MitbestG und das
DrittelbG eine solche substantielle Verschéirfung
sehen konnen. Doch gilte eine solche Verscharfung
nicht zulasten solcher Anteilseigner, deren Anteils-
recht bereits von der Mitbestimmung betroffen ist,
sondern sie trife Anteilseigner in Gesellschaften, die
bislang nicht von der Mitbestimmung betroffen wa-
ren. Das nun die Ausweitung der Mitbestimmung
auf die Rechtstrdger kleinerer Unternehmen diese
und ihre Anteilseigner in einer verfassungsrechtlich
bedenklichen Weise belaste oder dass diese Aus-
dehnung grundsitzlich bzw. systematisch den sub-
stantiellen Bestand dessen, was in seiner Gesamtheit
den Wert der Beteiligung an einem Unternehmens-
trager ausmacht, stdrker als bei grofBeren Unterneh-
menstrdgern und damit verfassungsrechtlich rele-

19 So Weiss/Seiffert, ZGR 2009, 542.
10 So wiederum Weiss/Seiffert, ZGR 2009, 542.
11 BVerfG NJW 1979, 699.



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)501

vant beeintrdchtigen wiirde,'*? ldsst sich abstrakt
nicht sagen.

Zu berticksichtige ist hier ferner, dass fiir die
Schwelle der quasi-paritdtischen Mitbestimmung
nach dem MitbestG 1976 in der Vorbereitung des
MitbestG die Sachverstindigenkommission der
Bundesregierung in der Tat die Schwelle von 1.000
Arbeitnehmern diskutiert hat und dass sich ein Teil
der Kommission schlieBlich fiir diese niedrigere
Schwelle aussprach, wenngleich sich schlieBlich die
Schwelle von 2.000 durchzusetzen vermochte.'*?
Jedenfalls unter verfassungsrechtlichem Gesichts-
punkt erscheint eine Halbierung der Schwellenwerte

daher nicht bedenklich.

6. Ist es zuldssig, die quasi-parititische Mitbe-
stimmung nach dem MitbestG 1976 durch eine
"echte" parititische Mitbestimmung mit einer
neutralen Person im Aufsichtsrat und gleichzei-
tiger Abschaffung des Doppelstimmrechts des
Aufsichtsratsvorsitzenden zu ersetzen?

Hiergegen bestehen hingegen durchgreifende verfas-
sungsrechtliche Bedenken. Das BVerfG hat in seinem
bereits zitierten Mitbestimmungsurteil von 19794
ausgefiihrt, dass trotz der gleichen Zahl von Auf-
sichtsratsmitgliedern der Anteilseigner und der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat nach dem MitbestG
keine eigentliche Paritdt besteht. Zwar lassen die
Regelungen der §§ 29 und 31 MitbestG erkennen,
dass bei allen Abstimmungen im Aufsichtsrat zu-
nédchst eine - zumindest teilweise - Einigung zwi-
schen den Mitgliedern der Anteilseigner und der
Arbeitnehmer erzielt werden soll. Doch vermag im
Konfliktfall diejenige Seite den ausschlaggebenden
Einfluss auszuiiben, die den Aufsichtsratsvorsitzen-
den stellt und damit dessen Zweitstimme nutzen
kann (§ 29 Abs. 2, § 31 Abs. 4 MitbestG). Dieses
Ubergewicht ist auf Grund des in § 27 MitbestG
vorgeschriebenen Verfahrens {iiber die Wahl des
Aufsichtsratsvorsitzenden den Anteilseignern einge-
rdumt, sofern deren Aufsichtsratsmitglieder von den
ihnen gesetzlich zustehenden Moglichkeiten zur
Durchsetzung ihres Willens Gebrauch machen. Das
Ubergewicht, welches das Gesetz der
Anteilseignerseite einrdumt, kann im Rahmen ge-
sellschaftsrechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten
wenn nicht verstdrkt, so doch abgesichert werden.
Dariiber hinaus begilinstigen die Vorschriften iiber
die Zusammensetzung der Arbeitnehmerseite im
Aufsichtsrat (§ 7 Abs. 2, § 15 Abs. 2 MitbestG) und
tiber die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder einerseits
der Anteilseigner (§ 8 MitbestG in Verbindung mit
§§ 133 ff. Aktiengesetz), andererseits der Arbeit-
nehmer (§§ 9 ff. MitbestG) tendenziell ein geschlos-
seneres Abstimmungsverhalten und damit stdrkere
Durchsetzungsmoglichkeiten der Anteilseignerseite
im Aufsichtsrat.

Auf beim faktischen Konzern sieht das BVerfG zwar
die Durchsetzung des Konzernwillens durch die

"2 So die Diskussion bei Einfiihrung des MitbestG 1976, siehe
Hoffmann/Lehmann/Weinmann, Mitbestimmungsgesetz, 1978,
Einleitung Rdnr. 54.

% Hoffmann/Lehmann/Weinmann, Mitbestimmungsgesetz, 1978,
Einleitung Rdnr. 42.

"4 BVerfG NJW 1979, 699.

Mitbestimmung im abhédngigen Unternehmen als
moglicherweise erschwert. Rechtlich kann aber die
Konzernleitung den Konzernwillen notfalls mit Hilfe
der Zweitstimme des Aufsichtsratsvorsitzenden des
abhédngigen Unternehmens durchsetzen.

Bei alledem betont das BVerfG die besondere Bedeu-
tung des Zweitstimmrechts des Aufsichtsratsvorsit-
zenden fiir die verfassungsrechtliche Unbedenklich-
keit. So hat die paritdtische Mitbestimmung in die-
sem Bereich nicht zur Funktionsunfihigkeit der
Unternehmen gefiihrt. Wenn das Mitbestimmungs-
gesetz mit der Zweitstimme des Vorsitzenden jeden-
falls im Regelfall sogar ein leichtes Ubergewicht der
Anteilseignerseite im Aufsichtsrat vorsieht, muss
deshalb nach Auffassung des BVerfG die Annahme
vertretbar erscheinen, dass seine Regelungen nicht
zur Funktionsunfdhigkeit der erfassten Unternehmen
fiihren werden.

Dies fiihrt zu dem Schluss, dass ein Verzicht auf das
Zweitstimmrecht des  Aufsichtsratsvorsitzenden
auberhalb des ganz engen und infolge der spezifi-
schen Situation in der Montanindustrie'® nicht
analogisierbaren = Geltungsbereichs  der  voll-
paritdtischen Mitbestimmung nach dem Montan-
MitbestG verfassungsrechtlich unzuldssig wére.

IV. Gesamtergebnis

1. Es wére unzuldssig, Gesellschaften, die nach
ausldandischem Recht gegriindet sind, die aber ih-
ren Verwaltungssitz und ihren Geschéftsbetrieb
in Deutschland haben, im Wege eines Erstre-
ckungsgesetzes der deutschen Unternehmens-
mitbestimmung nach dem MitbestG zu unterwer-
fen.

2. Ebenso wire es unzuldssig, eine ausldndische
Gesellschaft, die eine Zweigniederlassung in
Deutschland unterhilt, allein aus diesem Grund
der Unternehmensmitbestimmung nach dem
MitbestG zu unterwerfen.

3. Unzuldssig wire es ferner, eine deutsche Kom-
manditgesellschaft, die iiber einen ausldndischen
Komplementir verfiigt, allein deswegen der Un-
ternehmensmitbestimmung nach dem MitbestG
zu unterwerfen.

4. Gesellschaften, die nach US-amerikanischem
Recht gegriindet sind, aber in Deutschland ihren
Verwaltungssitz und ihren Geschéftsbetrieb ha-
ben, sind in Deutschland ohne weiteres anzuer-
kennen und diirfen nicht der Unternehmensmit-
bestimmung unterworfen werden.

5. Jedenfalls unter verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten begegnet eine Halbierung der Schwel-
lenwerte von 2.000 Arbeitnehmern fiir die quasi-
paritdtische Mitbestimmung nach dem MitbestG
und von 500 Arbeitnehmern fiir die Drittelbetei-
ligung nach dem DrittelbG keinen durchgreifen-
den Bedenken.

6. Ein Verzicht auf das Zweitstimmrecht des Auf-
sichtsratsvorsitzenden aulerhalb des ganz engen
und infolge der spezifischen Situation in der

5 Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht - Kom-
mentar, 4. Aufl. 2010, § 1 Montan-MitbestG Rdnr. 2.
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Montanindustrie nicht analogisierbaren Gel- mung nach dem Montan-MitbestG wiére verfas-
tungsbereichs der voll-paritdtischen Mitbestim- sungsrechtlich unzuléssig.
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5. Mai 2011

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Dr. Sebastian Sick, Disseldorf

I. Grundsitzliche Anmerkungen

Wihrend der letzten Wirtschaftskrise hat das
deutsche Modell der Mitbestimmung mit Auf-
sichtsrat und Betriebsrat einmal mehr seine Vor-
teile bewiesen und zu einer sozialpartnerschaftli-
chen Krisenbewdltigung beigetragen. Die Ausloser
der Krise werden dagegen unter anderem in allzu
kurzfristiger Renditeorientierung und der dadurch
verursachten Bereitschaft {ibergroBe Risiken ein-
zugehen, gesehen. Internationale Konkurrenz um
Kapital, ehrgeizige Renditeforderungen von Fi-
nanzinvestoren und ein Abbau strategischer Un-
ternehmensbeteiligungen zugunsten reiner Fi-
nanzanlagen ergidnzt durch eine kapitalmarktori-
entierte Gesetzgebung, haben in vielen Kapitalge-
sellschaften zu einer einseitigen Ausrichtung am
Shareholder Value auf Kosten von Arbeitnehmer-
interessen gefiihrt.1'® Dieser Fokus wird dem Inte-
ressen- und Risikogeflecht des Unternehmens als
ein sozialer Verbund nicht gerecht und wider-
spricht dem Ziel einer nachhaltigen Unterneh-
mensfiihrung. Die Verengung auf die Interessen
der Anteilseigner ist schon allein wegen der zu-
nehmenden Bedeutung der Humanressourcen in
der Dienstleistungs- und Wissensgesellschaft
nicht zeitgemdB. Nach dem Aktienrecht sind Vor-
stand und Geschéftsfithrung eigentlich seit jeher

6 Spindler, Unternehmensinteresse als Leitlinie des Vorstands-
handelns — Berticksichtigung von Arbeitnehmerinteressen und
Shareholder Value, Gutachten im Auftrag der Hans-Bockler-
Stiftung, Oktober 2008, abrufbar unter
http://www.boeckler.de/pdf/mbf gutachten_spindler_2008.pdf.

zu einer Unternehmensfithrung verpflichtet, die
gleichberechtigt neben den Interessen der Anteils-
eigner die Anliegen der Arbeitnehmer und der
Allgemeinheit beriicksichtigt.!’” Ein Resultat der
Finanzkrise war immerhin, dass auch der Deut-
sche Corporate Governance Kodex das pluralisti-
sche Unternehmensinteresse als Leitungsmaxime
im Gegensatz zu einseitiger Shareholder-Value-
Maximierung bestétigt hat. So heilit es in der Pra-
ambel:

.Der Kodex verdeutlicht die Verpflichtung von
Vorstand und Aufsichtsrat, im Einklang mit den
Prinzipien der sozialen Marktwirtschaft fiir den
Bestand des Unternehmens und seine nachhaltige
Wertschopfung (Unternehmensinteresse).”

Und Ziff. 4.1.1 lautet:

»Der Vorstand leitet das Unternehmen mit dem
Ziel nachhaltiger Wertschépfung in eigener Ver-
antwortung und im Unternehmensinteresse, also
unter Beriicksichtigung der Belange der Aktiond-
re, seiner Arbeitnehmer und der sonstigen dem
Unternehmen verbundenen Gruppen.“

Ein zentrales Korrektiv gegen einseitige Sharehol-
der-Value-Maximierung und fiir eine nachhaltige
Unternehmensfiihrung ist die Starkung der Mitbe-
stimmung. Denn die Arbeitnehmer haben ein
essentielles Interesse am langfristigen Bestand des
Unternehmens und dessen Arbeitspldtzen und

"7 Spindler, Fn.1.
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konnen somit ein Korrektiv zu allzu kurzfristiger
Renditeorientierung bilden.'™® Die betrieblichen
Arbeitnehmervertreter kennen insbesondere die
unternehmensinternen Abldufe (internes Organi-
sationswissen) und bringen so betriebsinternes
Know-How in den Aufsichtsrat ein. Die Gewerk-
schaftsvertreter ergdnzen dies sinnvoll durch
einen iiberbetrieblichen Blickwinkel und bringen
wertvolle Branchenkenntnisse ein.'’ So tragen
Arbeitnehmervertreter nicht zuletzt maBgeblich
zu einer fiir die gute Corporate Governance not-
wendigen Diversitdt im Aufsichtsrat bei (vgl. Ziff.
5.4.1 Deutscher Corporate Governance Kodex).
Nicht zuletzt aus diesem Grund fiihrte Blacksto-
ne-Geschiftsfithrer Studzinski beim Weltwirt-
schaftsforum in Davos 2011 die aktuelle Stirke
der deutschen Wirtschaft gerade auch auf die
Arbeitnehmerprédsenz in den Aufsichtsrdten gro-
Ber Unternehmen zuriick: ,Das ist zwar unge-
wohnt fiir Manager, aber es bringt eine Menge
neuer Sichtweisen ein“. Offenbar wird Deutsch-
land die Rolle einer Modell6konomie zugeschrie-
ben.**

Nicht nur angesichts dieser Uberlegungen er-
scheinen eine Weiterentwicklung von bewihrten
Elementen der Mitbestimmung sowie ihr Schutz
im europidischen Wettbewerb der Kapitalgesell-
schaftsmodelle im Sinne der vorgelegten Antrige
der Fraktionen von SPD (BT-Drucks. 17/2122)
und DIE LINKE (BT-Drucks. 17/1413) sinnvoll.

II. Erstreckung der gesetzlichen Mitbestimmung
auf ausldndische Rechtsformen mit organisa-
torischem Mittelpunkt in Deutschland - In-
konsistenzen im Mitbestimmungssystem be-
heben

Inkonsistenzen des historisch gewachsenen Mit-
bestimmungssystems sollten behoben werden,
damit eine einheitliche, widerspruchsfreie An-
wendung der Mitbestimmung gewdhrleistet ist
und zugleich Umgehungsmoglichkeiten vermie-
den werden. Die Europédisierung mit der Zielvor-
gabe eines gemeinsamen Binnenmarkts (Art. 3
EUV) bietet stetig neue Herausforderungen fiir die
Unternehmensmitbestimmung, weil die AG und
die GmbH mit origindr europdischen Kapitalge-
sellschaftsmodellen (SE, SCE, EWIV) und auf-
grund der Moglichkeit zur Sitzverlegung mit aus-
landischen Rechtsformen (Ltd., B.V. etc.) konkur-
rieren. Mitbestimmungsvermeidung ist zwar kein
neues Phidnomen. Die Moglichkeiten dazu sind
aber durch das europdische Recht vergrofert.
Angesichts dieser verdnderten Rahmenbedingun-
gen gilt es das Mithestimmungssystem national zu
schiitzen und in Europa fiir generelle Standards
der Mitbestimmung einzutreten.

"®Horn, Gustav/Kamp, Lothar/Krieger, Alexandra/Joebges,
Heike/Sick, Sebastian /Tober, Silke, Gesamtwirtschaftliche
Stabilitdt durch bessere Regulierung - Vorschlége fiir eine Neu-
ordnung der Finanzmarkte, IMK-Report Nr. 36, Mérz 2009.

" Tiirgens/Lippert/Gaeth, Information, Kommunikation und
Wissen im Mitbestimmungssystem, 2008.

20 Financial Times vom 27.1.2011, Amerika trdumt den German
Dream; siehe auch FAZ vom 26.1.2011, Die Amerikaner feiern in
Davos die deutsche Mitbestimmung.
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Nicht zuletzt aufgrund der jiingeren Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH)
zur Niederlassungsfreiheit konnen sich ausldandi-
sche Kapitalgesellschaften der Europdischen Uni-
on (EU) und des Europédischen Wirtschaftsraums
(EWR) in der urspriinglichen Rechtsform des
Griindungsstaates in Deutschland niederlassen.

Nach den Grundsatzentscheidungen des EuGH in
Sachen Centros, Uberseering und Inspire Art ist
ein Zuzug von Gesellschaften moglich, die nach
dem Recht eines anderen Mitgliedstaates gegriin-
det wurden. Der EuGH verbietet die sitzrechtliche
Ankniipfung als Beschriankung der Niederlas-
sungsfreiheit und ldsst das ausldndische Gesell-
schaftsrecht des Griindungsstatuts zur Anwen-
dung kommen (Herkunftslandprinzip).!?* Entspre-
chendes galt fiir US-amerikanische Kapitalgesell-
schaften schon seit jeher aufgrund einer im
Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag
zwischen Deutschland und den USA vom 29.
Oktober 1954 verankerten Ausnahme (Art XXV
Abs. 5 Satz 2).12?

Die Konsequenzen der Rechtsprechung des EuGH
flir die Unternehmensmitbestimmung im Auf-
sichtsrat sind rechtlich umstritten. Zwar sprechen
gewichtige Argumente fiir eine analoge Anwen-
dung der Mitbestimmungsgesetze auf die be-
schriebenen Scheinauslandsgesellschaften, war es
doch Zweck des auf deutsche Gesellschaften be-
grenzten Wortlauts, nur Unternehmen mit tatsdch-
lichem Sitz im Ausland von der Mitbestimmung
auszunehmen.'?® Die herrschende Ansicht lehnt
jedoch eine analoge Anwendung der Mitbestim-
mungsgesetze auf Scheinauslandsgesellschaften
ab, weil der Wortlaut der Mitbestimmungsgesetze
nur deutsche Unternehmensformen enumerativ
einbeziehe. Daher findet in der Praxis die Mitbe-
stimmung im Aufsichtsrat auf ausldndische
Rechtsformen keine Anwendung.

Somit haben sich nicht zuletzt durch die neuere
Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungs-
freiheit Liicken im MitbestG sowie im DrittelbG
gezeigt, die zu Inkonsistenzen im deutschen Mit-
bestimmungssystem fithren. Seit Jahren steigt
daher die Anzahl der in Deutschland ansédssigen
Unternehmen, die keinen mitbestimmten Auf-
sichtsrat haben, weil sie ihre Geschifte in
Deutschland in einer Konstruktion mit ausldndi-
scher Rechtsform betreiben.

Seit 2006 (im Rahmen der Biedenkopf-
Kommission) bis Oktober 2010 ist die Anzahl der
Unternehmen, die aufgrund der Wahl einer Kon-
struktion mit auslidndischer Rechtsform aus dem
Anwendungsbereich der Unternehmensmitbe-
stimmung herausfallen, obwohl sie mehr als 500
und teilweise bis zu 15.000 Arbeitnehmer inner-
halb Deutschlands beschiftigen, von 17 auf 43

! EuGH vom 9.3.1999, Rs. C-212/97, Slg. 1999, I-1459 (Centros);
EuGH vom 5.11.2002, RS. C-208/00, Slg. 2002, 1-9919 (Ubersee-
ring); EuGH vom 30.9.2003, Rs. C-167/01, NJW 2003, 3331
(Inspire Art); ebenso EuGH vom 13.12.2005, Rs. C-411/03, Slg.
2005, 110805 (SEVIC Systems AG).

22 BGH, Urteil vom 29.1.2003 — VIII ZR 155/02.

23 Vgl. BT-Drucks. 7/4845, S. 4; Bayer, AG 2004, S. 535.
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gestiegen.'” Hiervon sind die Arbeitnehmer in-
und auslédndischer Konzerne wie Air Berlin, UPS
oder H&M genauso betroffen wie die von grofen
deutschen Familienunternehmen wie der Droge-
rie-marktkette Miiller. Die Nutzung ausldndischer
Rechtsformen wird in zwei rechtlichen Konstruk-
tionen relevant: Einerseits geht es um Kapitalge-
sellschaften ausldndischen Rechts, die in Deutsch-
land direkt mittels Zweig- oder Hauptniederlas-
sung tdtig werden. Andererseits — und die derzei-
tige Beratungspraxis scheint diese Gestaltungs-
weise zu bevorzugen — geht es um deutsche
Kommanditgesellschaften, die als personlich
haftenden  Gesellschafter eine ausldndische
Rechtsform nutzen (z. B. Ltd. & Co. KG). Die Zu-
lassigkeit letzteren Modells war schon seit jeher
auch bei den Gerichten umstritten,*® hat aber
durch die Rechtsprechung des EuGH neue Besti-
tigung und Erleichterung gefunden.

Anhand des Beispiels der Tochter des schwedi-
schen Textilhdndlers H&M, die von einer GmbH
zu einer B.V. & Co. KG just zu dem Zeitpunkt
wechselte, als die Arbeitnehmer einen mitbe-
stimmten Aufsichtsrat forderten, wird deutlich,
dass es Unternehmen gibt, die zielgerichtet Um-
gehungsstrategien nutzen. Ahnlich verlief die
Wahl der Rechtsform einer B.V. & Co. KG bei
Esprit. Der Vorstandsvorsitzende von Air Berlin
nannte die Vermeidung der Mitbestimmung offi-
ziell als Grund fiir die Rechtsform der PLC & Co.
KG. Noch augenscheinlicher werden Umgehungs-
tendenzen, wenn die Nutzung auslédndischer
Rechtsformen offenbar Teil einer breiteren Strate-
gie ist, indem innerhalb von Konzernen bereits
Zweit- oder Drittgesellschaften in mitbestim-
mungsrelevanter GroBe mit auslandischer Rechts-
form gegriindet wurden (so bei Air Berlin, H&M
und QVC).'?

Erst nach Abschluss der zitierten Untersuchung
sind zwei prominente Beispiele hinzugekommen:
Der Modekonzern ZARA wurde von einer GmbH
zu einer B.V. & Co. KG, der Recyclingkonzern
ALBA firmiert seit Januar 2011 als PLC & Co. KG.

Unabhingig davon, welches die Griinde fiir die
Rechtsformwabhl sind, fiihrt dies zu einer Benach-
teiligung eines groflen Teils der Arbeitnehmer in
Deutschland, wenn sie in den beschriebenen
Fillen anders als Arbeitnehmer in Kapitalgesell-
schaften deutscher Form keinen Anspruch auf
Reprisentation bei unternehmerischen Entschei-
dungen haben. Ein konsistentes Mithestimmungs-
recht miisste jedoch alle Unternehmen erfassen,
die ihren organisatorischen Mittelpunkt in
Deutschland haben.*?’

¢ Zur gesamten Empirie, zu weiteren betroffenen Unternehmen
und zur Gesamtdarstellung siehe Sick/Piitz, Der deutschen
Unternehmensmitbestimmung entzogen: Die Zahl der Unter-
nehmen mit auslédndischer Rechtsform wachst, WSI-
Mitteilungen 1/2011, S. 34. Artikel hier in der Anlage beigefiigt.
% Gegen die Zuldssigkeit der Eintragung einer Ltd. & Go.KG
zuletzt: AG Bad Oeynhausen, Beschluf} v. 15.3.2005 — 16 AR
15/05, GmbHR 2005, S.692. Schlichte, DB 2006, S. 87 mit weite-
ren Nachweisen.

26 Sick/Piitz, WSI-Mitteilungen 1/2011, S. 34 ff.

27 Vgl. Teichmann, Verhandelte Mitbestbestimmung fiir Aus-
landsgesellschaften, ZIP 2009, S. 1787.

Wenngleich eine zuweilen behauptete Erosion der
Mitbestimmung angesichts von 681 mitbestimm-
ten'? und ca. 1500 drittelbeteiligten Gesellschaf-
ten'? nicht bestdtigt werden kann, verdeutlicht
die Zunahme von 17 auf 43 Fille in nicht einmal
fiinf Jahren aber die Notwendigkeit, die gesetzli-
che Liicke zu schliefen und fiir eine konsistente
Anwendung des Mitbestimmungssystems zu sor-
gen und so Rechtssicherheit herzustellen und die
Benachteiligung eines Teils der Arbeitnehmer in
Deutschland zu beenden.

Weil das Problem europarechtlich geschaffen
wurde, wire grundsitzlich eine Losung im Euro-
parecht als rechtspolitisches Fernziel erstre-
benswert. Eine solche europarechtliche Regelung
zum Schutz der Mitbestimmung erscheint jedoch
aktuell nicht realistisch. Deshalb steht der natio-
nale Gesetzgeber fiir die Gewihr einer konsisten-
ten Mitbestimmungsanwendung in der Verant-
wortung. Eine etwaige EU-Sitzverlegungs-
richtlinie (14. Richtlinie) wére gegebenenfalls
kritisch daraufthin zu priifen, ob sie ausreichenden
Schutz gewdhrt.

Der deutsche Gesetzgeber kann mit der herr-
schenden Meinung des rechtswissenschaftlichen
Schrifttums ausldndische Kapitalgesellschaftsfor-
men in das deutsche Mitbestimmungsmodell ohne
VerstoB gegen die europdische Niederlassungs-
freiheit gesetzlich einbeziehen, soweit die An-
wendung der Regelungen in nicht diskriminie-
render Weise erfolgt, sie durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses zu rechtfertigen sind und
sie zur Erreichung des Ziels eines Schutzes der
gesetzlichen Mitbestimmungsordnung vor einer
Umgehung geeignet und erforderlich sind (Geb-
hard-Formel).’®® Eine solche gesetzliche Ausge-
staltung erscheint moglich, jedenfalls wenn sie
diejenigen Unternehmen einbezieht, die ihren
Verwaltungssitz in Deutschland haben. Der EuGH
nennt den Schutz der Arbeitnehmer als moglichen
zwingenden Grund des Allgemeinwohls.’® Indem
das Europarecht die Mitbestimmung auf der Ebe-
ne des Primarrechts (Art. 153 Abs. 1 f. AEUV =
Art. 137 Abs. 1 f. a.F. EG) sowie des Sekundar-
rechts (Richtlinien zu SE, SCE, grenziiberschrei-
tende Verschmelzung) einbezieht, bestitigt aber
schon der EU-Gesetzgeber selbst die Unterneh-
mensmitbestimmung als ein zwingendes Allge-
meininteresse, das die Niederlassungsfreiheit
einschrdanken kann. Dass zugleich die betriebliche
Mitbestimmung eine andere Funktion hat und so
die Beteiligung an Entscheidungen im Aufsichts-
rat nicht ersetzen kann, liegt auf der Hand. Die
wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission
zur Modernisierung der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung konstatierten somit auch in
ihrem Votum 2006: ,,Sie sind allerdings — in Uber-
einstimmung mit der wohl iiberwiegenden Mei-
nung im rechtswissenschaftlichen Schrifttum -

26 Ehrenstein, Die Mitbestimmung 5/2011, S. 61.

129 Bayer, Drittelbeteiligung in Deutschland, 2009, abrufbar
unter: http://www.boeckler.de/pdf/mbf_drittelbeteiligung.pdf.
% EuGH vom 30.11.1995 — Rs. C — 55/94, Slg. 1995. I — 4165
(Gebhard), Rz. 37.

¥ EuGH vom 5.11.2002, RS. C-208/00, Slg. 2002, I-9919 (Uber-
seering), Rz. 92.
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iiberzeugt, dass der deutsche Gesetzgeber gemein-
schaftsrechtlich nicht daran gehindert ist, solche
Unternehmen jedenfalls dann der Mitbestimmung
zu unterwerfen, wenn sich ihre betriebliche Orga-
nisation einschliefSlich Arbeitnehmer im Wesent-
lichen im Inland befindet und diese Arbeitnehmer
nicht nach dem Recht des Griindungsstaats ein
Mitbestimmungsrecht haben.*'3?

Erwdhnenswert in diesem Zusammenhang er-
scheint auch, dass bereits 2003 die von der EU-
Kommission eingesetzte High Level Group of
Company Law Experts sich dafiir ausgesprochen
hat, Auslandsgesellschaften mit tatsdchlichem
Verwaltungssitz im Inland der hiesigen Unter-
nehmensmitbestimmung zu unterwerfen.!

Um Rechtssicherheit herzustellen, miissten die
Mitbestimmungsgesetze (insbes. § 1 MitbestG und
§ 1 DrittelbG) ausdriicklich die auslindischen
Kapitalgesellschaftsformen in ihren Geltungsbe-
reich einbeziehen. Der Gesetzgeber kann sich
hierbei an der Aufzdhlung in Art. 2 Abs. 1 und 2
in Verbindung mit Anhang I und II der VO Nr.
2157/2001/EG vom 8. Oktober 2001 iiber das Sta-
tut der Europdischen Gesellschaft orientieren.
Diese Liste benennt die Rechtsformen der EU-
Mitgliedstaaten, die als Aktiengesellschaften und
als Gesellschaften mit beschrinkter Haftung im
Sinne der SE-VO gelten sollen.

Dass eine Umsetzung einer solchen Mitbestim-
mungserstreckung auf auslidndische Kapitalge-
sellschaftsformen auch praktisch méglich ist und
auch bei monistischen Gesellschaftsformen wie
der britischen Limited ohne Aufsichtsrat funktio-
nieren kann, indem eine Differenzierung zwi-
schen geschiftsfithrenden und nicht geschaftsfiih-
renden Direktoren erfolgt, zeigt schon die erfolg-
reiche Integration der Mitbestimmung in die mo-
nistische SE. Diese Konstruktion findet bei der
Puma SE nunmehr ihren ersten Anwendungsfall.
Eine weitere mogliche Variante bietet die Veran-
kerung einer Pflicht auch fiir monistisch struktu-
rierte ausldndische Gesellschaften, einen Auf-
sichtsrat entsprechend der Vorschriften des Ak-
tiengesetzes einzurichten — wie dies im Ubrigen
auch bei der GmbH (Aufsichtsratspflicht ab 500

2 Kommission zur Modernisierung der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung (Biedenkopf-Kommission II), Bericht der
wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission, 2006, S. 35. So
auch eine Vielzahl von Autoren, insbesondere: Bayer, Niederlas-
sungsfreiheit und deutsche Unternehmensmitbestimmung, AG
2004, S. 534; Thiising, Deutsche Unternehmensmitbestimmung
und européische Niederlassungsfreiheit, ZIP 2004, 381; Altmep-
pen/Wilhelm, Gegen die Hysterie um die Niederlassungsfreiheit
der Scheinauslandsgesellschaften, DB 2004, S. 1083; Raiser,
Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund europa-
rechtlicher Entwicklungen, Gutachten B fiir den 66. Deutschen
Juristentag, in: Verhandlungen des 66. DJT, 2006, Band I, B 107,
sowie These 26 zum Gutachten; Koberski in WWKK, Mitbes-
timmungsrecht, 2011, § 1 Rn. 27; Wissmann in WWKK, Mitbes-
timmungsrecht, 2011, Vorbem. Rn. 69; ausfiihrlich: Wei}/Seifert,
Der europarechtliche Rahmen fiir ein Mitbestimmungserstre-
ckungsgesetz, ZGR 2009, S. 542 mit weiteren Nachweisen.

% Report on a modern Regulatory Framework for Company Law
in Europe 2002, Zusammenfassung in ZIP 2003, S. 863, zitiert
bei Bayer, AG 2004, S. 534, 536. Ebenso: die deutsche Group of
German Experts on Corporate Law, Mitglieder: Bayer, Hoffmann-
Becking, Fleischer, Lutter, Noack, Rohricht, K.Schmidt, Ulmer,
Widemann, Winter, Zollner; ZIP 2003, S. 863, S. 877.
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Arbeitnehmer) bekannt ist. Moglich wére es auch,
den betroffenen Unternehmen ein Wahlrecht
zwischen den beiden Losungsmodellen einzu-
rdumen. Verwiesen werden kann an dieser Stelle
auf die ausfiihrliche Erdrterung des Themas bei
Weill/Seifert sowie bei Bayer.!®

Sinnvoll wiére es, im Zuge einer solchen Regelung
den im Ausland beschiiftigten Arbeitnehmern des
Unternehmens jedenfalls das passive Wahlrecht
zum Aufsichtsrat einzurdumen, wie dies die Ge-
werkschaften bereits im Rahmen der Biedenkopf-
Kommission vorgeschlagen haben. Dieses Angebot
an Belegschaften im Ausland wére problemlos
und unabhéngig von einer europdischen Gesetz-
gebung mit dem Territorialitdtsgrundsatz zu ver-
einbaren.!®

Angesichts der klaren Zunahme von Scheinaus-
landsgesellschaften seit Abschluss der Bieden-
kopf-Kommission 2006 und weil eine gemein-
schaftsrechtliche Regelung derzeit nicht realis-
tisch erscheint, sollte der Gesetzgeber entspre-
chend der vorgelegten Antrige die konsistente
Anwendung des Mitbestimmungssystems inner-
halb Deutschlands gewihrleisten.

Sinnvoll erscheint es daher, in Europa fiir gene-
relle Standards der Mithestimmung einzutreten
und national das geltende Mitbestimmungssystem
zugleich zu schiitzen und konsistent anzuwen-
den.

Durch die aktuellen Vorschldge auf europdischer
Ebene zu einer neuen Rechtsform der Europdi-
schen Privatgesellschaft (Societas  Privata
Europaea, SPE) drohen die durch die Liicke bei
ausldndischen Rechtsformen verursachte Inkon-
sistenz im Mitbestimmungssystem noch verscharft
zu werden. Weil die Vorschldge eine Aufspaltung
von Satzungs- und Verwaltungssitz zulassen und
weil das Gesellschaftsstatut des Registersitzes
anwendbar sein soll, drohen bei mangelhaftem
Mitbestimmungsschutz dhnliche Umgehungsmog-
lichkeiten und eine Erweiterung der Liicke durch
Anwendung ausldndischen Gesellschaftsrechts. 1%
Deshalb muss der Gesetzgeber hier dringend auf
einen der SE entsprechenden Mitbestimmungs-
schutz achten oder eine GroBenbeschriankung des
Rechtsmodells auf KMU vorsehen.'®”

% Weill/Seifert, ZGR 2009, 542. Bayer, AG 2004, S. 534.

% Kommission zur Modernisierung der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung (Biedenkopf-Kommission II), Stellung-
nahme der Vertreter der Arbeitnehmer, 2006, S. 74. In Ddnemark
ist die Frage der Erweiterung der Arbeitnehmerbeteiligung von
Mitarbeitern ausldndischer Téchter seit Juni 2010 durch Gesetz
der Hauptversammlung zur freiwilligen Entscheidung tibertra-
gen (§§ 48, 49 Bekendtggrelse om medarbejderreprasentation i
aktie- og anpartsselskaber).

% Dazu: Sick/Thannisch, Die Européische Privatgesellschaft —
Damoklesschwert fiir die Mitbestimmung? Anforderungen an
das Statut einer Européischen Privatgesellschaft aus mitbestim-
mungspolitischer und —rechtlicher Sicht, AuR 2011, S. 155
sowie: Bormann/Bottcher, Vermeidungsstrategien bei der unter-
nehmerischen Mitbestimmung in der SPE auf der Grundlage des
ungarischen Kompromissvorschlags, NZG 2011, S. 411.

¥ Bundestag und Bundesrat miissen vor einer Zustimmung im
Rat iiber das Erfordernis eines Ermédchtigungsgesetzes (Art. 23
Abs. 1 GG) am Gesetzgebungsverfahren beteiligt werden (§ 8
Integrationsverantwortungsgesetz). Das EP muss zudem seit den
Anderungen von Lissabon gem. Art. 352 AEUV (ehemals Art.
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III. Weitere Inkonsistenzen im Mitbestimmungs-
system:

Die Forderung eines konsistenten Mitbestim-
mungssystems lenkt den Blick auf zwei weitere
Unstimmigkeiten zwischen Mitbestimmungsge-
setz und Drittelbeteiligungsgesetz.

1. Die Mitbestimmung in einer Kapitalgesell-
schaft & Co. KG ist zwar in § 4 Abs. 1 Mit-
bestG erfasst, weil sie in besonderer Weise
kapitalistisch strukturiert ist und sich in ihrer
Substanz letztendlich nicht von einer Kapi-
talgesellschaft unterscheidet. Vom Drittelbe-
teiligungsgesetz ist sie jedoch nicht erfasst.
Dies stellt einen nicht begriindeten System-
bruch zwischen Mitbestimmungsgesetz und
Drittelbeteiligungsgesetz dar, deren Abstu-
fung allein anhand der Arbeitnehmerzahl er-
folgt. Nicht nur im Zuge eines Gesetzes zur
Einbeziehung auslindischer Rechtsformen
wire im Drittelbeteiligungsgesetz eine dem
MitbestG entsprechende Regelung erforder-
lich.13

2. Nach dem Mitbestimmungsgesetz ,gelten fiir
die Anwendung dieses Gesetzes auf das herr-
schende Unternehmen die Arbeitnehmer der
Konzernunternehmen als Arbeitnehmer des
herrschenden Unternehmens* (§ 5 MitbestG).
Fir die Schwelle der 2000 Arbeitnehmer
werden somit die Arbeitnehmer von Tochter-
und Enkelgesellschaften auch im faktischen
Konzern mitgezahlt. Im Drittelbeteiligungsge-
setz gilt diese Konzernzurechnung dagegen
nicht, sofern kein Beherrschungsvertrag be-
steht. Diese liickenhafte Konzernzurechnung
fithrt sogar dazu, dass Unternehmen teilwei-
se selbst dann iiberhaupt keine Arbeitneh-
merbeteiligung im Aufsichtsrat haben, wenn
der Konzern knapp unter 2000 Beschiftigte
hat. Fiir die Schwelle zur Anwendung des
Drittelbeteiligungsgesetzes (500) sollten den
herrschenden Konzernunternehmen genau so
wie im Mitbestimmungsgesetz die Arbeit-
nehmer der faktisch beherrschten Tochterun-
ternehmen zugerechnet werden.!*°

Will man ein konsistentes Mitbestimmungssystem
gewihrleisten und somit eine sachlich nicht be-
griindete Benachteiligung der Arbeitnehmer ein-
zelner Unternehmen verhindern, so gilt es diese
Unstimmigkeiten im Drittelbeteiligungsgesetz zu
beseitigen.

IV. Weiterentwicklung der Mitbestimmung

A. Gesetzlicher Mindestkatalog zustim-
mungsbediirftiger Geschifte fiir zentrale
unternehmerische Entscheidungen und
Erganzungsrecht fiir eine qualifizierte
Minderheit von einem Drittel der Mit-

308 EG) nicht mehr bloB angehort werden, sondern dem SPE-
Statut zustimmen.

% So auch Kommission zur Modernisierung der deutsche Un-
ternehmensmitbestimmung (Biedenkopf-Kommission II), Bericht
der wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission, 2006, S. 41f.
% So auch Kommission zur Modernisierung der deutsche Un-
ternehmensmitbestimmung (Biedenkopf-Kommission II), Bericht
der wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission, 2006, S. 41f.

glieder des Aufsichtsrats im Hinblick auf
den Katalog zustimmungspflichtiger Ge-
schifte

Im Zuge der Diskussionen um Verbesserungen der
Corporate Governance als Reaktion auf die Wirt-
schaftskrise wird eine effektivere Aufsichtsratsar-
beit und Kontrolle gefordert. Ein zentrales Instru-
ment der vorbeugenden Uberwachung sind die
Geschifte des Vorstands/der Geschiftsfiihrung,
die einer Zustimmung bediirfen.

Inzwischen besteht zwar seit 2002 die Pflicht
Zustimmungsvorbehalte durch Satzung oder Auf-
sichtsratsbeschluss festzulegen (§ 111 Abs. 4 Satz
2 AktG). Welchen Inhalt ein solcher Katalog ha-
ben muss, regelt das Gesetz jedoch nicht. Der
Corporate Governance Kodex fordert Zustim-
mungsvorbehalte fiir Entscheidungen oder Mal-
nahmen, die die Vermégens-, Finanz- und Ertrags-
lage des Unternehmens grundlegend verdndern.
Trotz der gesetzlichen Pflicht gibt es deutliche
Unterschiede in den Verbreitungsgraden von
Zustimmungskatalogen. GroBe Liicken bestehen
weiterhin bei der AG, aber vor allen Dingen bei
der GmbH und im Bereich der Drittelbeteili-
gung.'*® Angesichts dessen und auch im Lichte
der in der Finanz- und Wirtschaftskrise zutage
getretenen Kontrolldefizite wire — dem Vorbild
von Osterreich (§ 95 Abs. 5 OAktG) und den Nie-
derlanden folgend — die Vorgabe eines gesetzli-
chen Mindestkatalogs von Geschiften, die der
Zustimmung durch den Aufsichtsrat vorbehalten
sind, sinnvoll. Dazu miissen insbesondere der
Erwerb und die VerduBlerung von Beteiligungen,
die Errichtung oder Schliefung von Produktions-
statten sowie bedeutende Kreditaufnahmen und
Kreditvergaben gehoren. Einer qualifizierten
Minderheit im Aufsichtsrat sollte es zudem mog-
lich sein, den Zustimmungskatalog zu ergin-
zen;'*! die tatsdchliche Entscheidung tber die
Zustimmung zu dem jeweiligen Geschift bliebe ja
weiterhin beim Gesamtaufsichtsrat.

B. ,Echte Paritiat“ durch eine neutrale Per-
son im Aufsichtsrat bei gleichzeitiger
Abschaffung des Doppelstimmrechts des
Aufsichtsratsvorsitzenden

Die Ubernahme des Elements der neutralen Per-
son aus der Montan-Mitbestimmung in das Mit-
bestimmungsgesetz erscheint unter verfassungs-
rechtlichen Gesichtspunkten nicht ausgeschlos-
sen.

Das BVerfG hat in seiner Mitbestimmungsent-
scheidung von 1979 eine Stellungnahme zu der
Frage, ob eine Verstdrkung der Intensitdt der Mit-
bestimmung tiber das Mall des MitbestG hinaus —
und eine solche wére die Abschaffung des Dop-
pelstimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzenden —
mit Verfassungsrecht vereinbar wére, ausdriick-
lich abgelehnt. Das BVerfG konstatierte damals
lediglich, dass das MitbestG jedenfalls angesichts

0 Jiirgens/Lippert/Gaeth, Information, Kommunikation und
Wissen im Mitbestimmungssystem, 2008, S. 97; Gerum, Das
Deutsche Corporate Governance-System, 2007, S. 264ff.

1 So auch Spindler/Schmidt, Finanzinvestoren aus 6konomi-
scher und juristischer Perspektive, 2008, S. 329, 220ff.
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der Ubermacht der Anteilseignerseite verfas-
sungsgemdl sei. Das BVerfG hat folglich schon
damals eine Ubernahme von bewidhrten Elemen-
ten der Montan-Mitbestimmung nicht von vornhe-
rein ausgeschlossen:'*? ,, Wie weit die Befugnis des
Gesetzgebers zur Inhalts- und Schrankenbestim-
mung des Eigentums bei Organisationsmafinah-
men sozialordnender Art reicht, bedarf keiner
abschliefSenden Festlegung.“1*®

Bestétigt hat das BVerfG dagegen in seinem Man-
nesmann-Urteil von 1999 ausdriicklich die Ver-
fassungskonformitdt der Montan-Mitbestimmung.
Dem Gesetzgeber stehe beim Ausgleich von Inte-
ressenkonflikten in der auf partnerschaftliches
Zusammenwirken angelegten Sozial- und Wirt-
schaftsordnung regelmélBig ein betrdchtlicher
Spielraum zu.!** Die Montan-Mitbestimmung
eigne sich besonders dazu, neben dem Rentabili-
tdtsinteresse der Unternehmen und den Rendite-
erwartungen der Anteilseigner auch die Interessen
der Arbeitnehmer an der Sicherung von Arbeits-
plitzen angemessen zu beriicksichtigen.'** Inso-
fern ist die Ubernahme der neutralen Person in
das Mitbestimmungsgesetz bei Abschaffung des
Doppelstimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzen-
den als Element des partnerschaftlichen
Zusammenwirkens auch im Sinne eines pluralis-
tischen Unternehmensinteresses moglich.

V. Zusammenfassung

1. Inkonsistenzen des historisch gewachsenen
Mitbestimmungssystems  sollten  behoben
werden. Sinnvoll erscheint es, in Europa fiir
generelle Standards der Mitbestimmung ein-
zutreten und national das geltende Mitbes-
timmungssystem zugleich zu schiitzen und
konsistent anzuwenden.

2. Weil das Problem der Scheinauslandsgesell-
schaften europarechtlich geschaffen wurde,
wire grundsétzlich eine europdische Losung
als rechtspolitisches Fernziel erstrebenswert.
Angesichts der klaren Zunahme von Schein-
auslandsgesellschaften seit Abschluss der
Biedenkopf-Kommission 2006 und weil eine
gemeinschaftsrechtliche Regelung derzeit
nicht realistisch erscheint, sollte der Gesetz-
geber jedoch entsprechend der vorgelegten
Antrdge die konsistente Anwendung des Mit-
bestimmungssystems innerhalb Deutschlands
gewdhrleisten.

3. Um weitere Inkonsistenzen im Mitbestim-
mungssystem zu vermeiden, muss der Ge-
setzgeber bei einer neuen Rechtsform der eu-
ropdischen Privatgesellschaft dringend auf
einen der SE entsprechenden Mitbestim-
mungsschutz achten oder eine GréBenbe-
schriankung des Rechtsmodells auf KMU vor-
sehen.

2 Wissmann, Vorbem. Rn 47 in WWKK, Mitbestimmungsrecht,
2011; Ulmer, Einl MitbestG Rn. 29 in Ul-
mer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 2006.

43 BVerfG NJW, 1979, 699, 705.

4 BVerfG, 1BvL 2/91 vom 2.3.1999, Absatz-Nr. 78.

% BVerfG, 1BvL 2/91 vom 2.3.1999, Absatz-Nr. 88.
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Weitere Inkonsistenzen im historisch ge-
wachsenen Mitbestimmungssystem sollten
behoben werden:

- So wire nicht nur im Zuge eines Gesetzes
zur Einbeziehung ausldndischer Rechts-
formen wire im Drittelbeteiligungsgesetz
eine dem MitbestG entsprechende Rege-
lung fur Kapitalgesellschaften & Co. KG
erforderlich.

- Auberdem fiihrt die liickenhafte Kon-
zernzurechnung im Drittelbeteiligungsge-
setz dazu, dass Unternehmen teilweise
selbst dann tiiberhaupt keine Arbeitneh-
merbeteiligung im Aufsichtsrat haben,
wenn der Konzern knapp unter 2000 Be-
schiftigte hat. Fiir die Schwelle zur An-
wendung des Drittelbeteiligungsgesetzes
(500) sollten daher den herrschenden
Konzernunternehmen genau so wie im
Mitbestimmungsgesetz die Arbeitnehmer
der faktisch beherrschten Tochterunter-
nehmen zugerechnet werden.

Dem Vorbild von Osterreich und den Nieder-
landen folgend, wire die Vorgabe eines ge-
setzlichen Mindestkatalogs von Geschiften,
die der Zustimmung durch den Aufsichtsrat
vorbehalten sind, sinnvoll. Dazu miissen ins-
besondere der Erwerb und die VerduBerung
von Beteiligungen, die Errichtung oder
Schliefung von Produktionsstdtten sowie be-
deutende Kreditaufnahmen und Kreditverga-
ben gehoren. Einer qualifizierten Minderheit
im Aufsichtsrat sollte es zudem moglich sein,
den Zustimmungskatalog zu ergénzen.

Die Ubernahme der neutralen Person in das
Mitbestimmungsgesetz bei Abschaffung des
Doppelstimmrechts des Aufsichtsratsvorsit-
zenden erscheint als Element des partner-
schaftlichen Zusammenwirkens auch im Sin-
ne eines pluralistischen Unternehmensinte-
resses rechtlich moglich.
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Ludwig Ladzinski, Herne

Viele Argumente fiir die Montanmitbestimmung,
keines dagegen!

1.

Die Montanmitbestimmung ist die Unterneh-
mensverfassung im Rahmen von Aufsichtsrdten
und Beirdten im Sinne des Grundgesetzes. Hier
sind Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertreter
gleichberechtigt. Sie begegnen sich vollstdndig
auf Augenhohe, mit gleichstarken Verhand-
lungspositionen, durch und durch demokra-
tisch. Zwar ist nach dem 76er Gesetz auch die
Paritdt in den Aufsichtsgremien zwischen Ar-
beitnehmern und Arbeitgebern gegeben, aber
durch das Letztentscheidungsrecht des Auf-
sichtsratsvorsitzenden, der von der Arbeitgeber-
seite gestellt wird, kann es im Rahmen von kriti-
schen Entscheidungen und streitigen Themen
immer nur zu Gunsten der Arbeitsgeberseite
ausgehen. Bei der Montanmitbestimmung hin-
gegen gibt es, fiir die Fille kontroverser Ent-
scheidungssituationen, das “Weitere Mitglied”
(sogenanntes “Neutrales Mitglied“ oder “Neutra-
ler Mann“ bzw. “Neutrale Frau“), auf das sich
beide Seiten einigen miissen.

Das Montanmitbestimmungsgesetz zwingt zur
Konsensbildung. Zielkonflikte und Reibungs-
punkte kénnen bereits auf Unternehmensebene
ausdiskutiert und abgestimmt werden und bei
der Strategie des Unternehmens in einen Kon-
sens zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
zum Erfolg des gesamten Unternehmens umge-
miinzt werden. Zugleich werden damit Diffe-

renzen auf betrieblicher Ebene bereits im Vor-
feld abgeschwicht. Das erhoht die Effizienz in
der Kommunikation und in der Arbeitsleistung.
Nachgelagerte Reibungsverluste nach der Unter-
nehmensentscheidung auf betrieblicher Ebene
bleiben gering.

Montanmitbestimmung wirkt vertrauensbildend.
Die Mitarbeiter kénnen Vertrauen in ihr Unter-
nehmen und die Entscheidungen der Unter-
nehmensleitung haben, weil sie wissen, die Ent-
scheidungen des Vorstandes werden vom Auf-
sichtsrat, in dem die Arbeitnehmer auf gleicher
Augenhohe vertreten sind, getragen. Wenn ein-
mal eine Entscheidung im Unternehmen im
Aufsichtsrat gefallen ist, dann wird sie auch
vom Vorstand umgesetzt und von den Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern getragen und
ausgefiihrt.

Montanmitbestimmung stabilisiert das Unter-
nehmen und fiithrt zu nachhaltigem Wirtschaf-
ten. Das Zusammenwirken von Arbeitnehmern
und Arbeitgebern auf gleicher Augenhéhe ver-
hindert extreme Interessensspitzen, extreme
einseitige Interessensanspriiche. Montanmitbe-
stimmte Unternehmen wégen bereits auf Auf-
sichtsratsebene, zum Beispiel zwischen Ge-
winnstreben gegeniiber Arbeitssicherheit oder
Expansionsstreben im Ausland gegentiber Ar-
beitspldtzen im Inland etc., ab. Damit entstehen
stabile, verldssliche und langfristige von der Be-
legschaft getragene Unternehmenserfolge.
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Montanmitbestimmung ist wirtschaftlich. Wirt-
schaftlich fiir das Unternehmen, weil innere
Konflikte zwischen Arbeitnehmern und Arbeit-
gebern bereits auf Unternehmensebene in einem
freien und gleichen Diskurs ausgerdumt werden.
Langanhaltende Streiks, mit denen die Beleg-
schaft ihr Unternehmen bestreikt, sind in
Deutsch-and gegeniiber den anderen Lindern in
Europa hochst selten. Auch fiir die Volkswirt-
schaft ist Montanmitbestimmung wirtschaftlich
und erfolgreich, weil sie Interessen ausglei-
chend und integrierend wirkt und nicht polari-
sierende Positionen unterstiitzt. Langanhaltende
Streiks, die ganze Lander - auch in Europa - fiir
Monate lahmlegen, sind in Deutschland durch
die Mitbestimmung, die Arbeitnehmerbeteili-
gung im Entscheidungsprozess, hochst selten.

Mitbestimmung wirkt, weil konfliktvermeidend,
fiir die Arbeitnehmer identifikationssteigernd im
Hinblick auf das Unternehmen und die Tétig-
keit. Das zeigt sich in der Qualitdt der Arbeit
und der Produkte und damit im wirtschaftlichen
Erfolg der Unternehmen. Alle Dax-30-Unter-
nehmen sind mitbestimmt und werden bekannt-
lich von den Anlegern trotzdem nicht gemieden.
Auch alle deutschen Unternehmen, die an der
New Yorker Borse notiert sind, sind mitbe-
stimmte Unternehmen, die durch die Mitbe-
stimmung, selbst in der globalen Okonomie kei-
nerlei Nachteile erleiden, sondern von den
weltweit agierenden Anlegern sogar fiir ihre
Stabilitdt geschétzt werden. Damit ist Mitbe-
stimmung ein Wettbewerbsvorteil, jedenfalls
kein Nachteil.

Der Arbeitsdirektor in montanmitbestimmten
Unternehmen genief$t das Vertrauen der Beleg-
schaft und ist Spezialist fiir Personalfragen. Als
Spezialist mit Riickhalt in der Belegschaft kann
er auch schneller und gezielter entscheiden und
mit héherer Akzeptanz seiner Entscheidungen
in der Belegschaft rechnen. Seine Stimme in
Personalangelegenheiten im Rahmen der Mei-
nungsbildung innerhalb des Vorstands erhalt
dadurch besonderes Gewicht, weil der Arbeits-
direktor getragen wird durch die Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat, gegen deren Mehrheit
er weder bestellt noch abberufen werden kann.
Dies stdrkt seine Position. Daher ist auch diese
besondere Organstellung ein Vorteil in der Mon-
tanmitbestimmung gegentiber anderen Mitbes-
timmungsmodellen.

Das “Weitere Mitglied“ (sogenanntes “Neutrales
Mitglied”) ist Mediator und Moderator in Fillen
spannungsreicher Atmosphdre und Diskussio-

nen, in Fillen emotionaler und kritischer The-
men, bei weitreichenden Strategieentscheidun-
gen etc. Thm obliegt im Extremfall die aus-
schlaggebende Stimme in einer Pattsituation
zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertre-
tern. Auch insoweit ist das Montanmitbestim-
mungsgesetz arbeitnehmerfreundlicher, gleich-
berechtigter und demokratischer als das bereits
eingangs erwdhnte Letztentscheidungsrecht des
von Anteilseignerseite gestellten Aufsichtsrats-
vorsitzenden nach dem 76er Modell.

9. Montanmitbestimmung ist auch sozial- und
wirtschaftsethisch gerechtfertigt. Die gleichwer-
tige Mitbestimmung der Arbeitnehmer am Un-
ternehmen rechtfertigt sich dariiber, dass wir
heutzutage immer weniger groBe oder personal-
intensive Inhabergefiihrte- oder Familienunter-
nehmen haben. Bei den Personengesellschaften
gewisser GréBenordnung und erst recht bei den
Kapitalgesellschaften besteht die Unterneh-
mensleitung aus Vorstinden oder Geschéftsfiih-
rern, die in der Regel befristete Vertrdge mit ei-
ner Dauer von 3 bis maximal 5 Jahren haben, in
der Regel nicht personlich haften oder sie kon-
nen ihre personliche Haftung tiber entsprechen-
de Versicherungen abfedern. Im Gegensatz zu
den Arbeitnehmern haben sie keine langfristige
Interessenlage. Unternehmensleitungen sind
heutzutage auch oft nur vom Status her soge-
nannte Angestellte erster Klasse und nicht mehr
die mit ihrem Privatvermdgen haftende Unter-
nehmer alter Schule. Dies rechtfertigt eine voll-
stindige und gleichwertige Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in den Unternehmen, jedenfalls
den nicht mehr typisch geprdgten mittelstdndi-
schen Unternehmen.

10. Montanmitbestimmung ist das Mitbestimmungs-
modell der Zukunft und zwar auch europa- und
weltweit. Die globalen 6konomischen Anforde-
rungen und Herausforderungen kénnen mit der
Montanmitbestimmung mindestens genau so
gut, in der Regel besser, bewerkstelligt werden
als ohne eine qualifizierte Arbeitnehmermitbe-
stimmung.

Fazit:

Montanmitbestimmung ist konsensbildend; nachhal-
tig; fiir Unternehmen und Volkswirtschaft wirt-
schaftlich erfolgreich; Wettbewerbsvorteil nicht
Nachteil; effizient; Ressourcen schonend, weil Kon-
flikte vermeidend; gleichberechtigt; demokratisch;
Unternehmen stabilisierend; Produktqualitdt stei-
gernd; identifikationsstiftend; ethisch gerechtfertigt,
international!
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)
Prof. Dr. rer. pol. Heinz-J. Bontrup, Isernhagen

Zusammenfassendes Ergebnis

Das vergegenstdandlichte, erst durch menschliche
Arbeit entstehende, Kapital wird in Deutschland,
aber auch in der Europédischen Union, verfassungs-
rechtlich mehr geschiitzt, als der Mensch.

Mitbestimmung liegt in Deutschland in Form des
Betriebsverfassungsgesetzes (betriebliche Mitbe-
stimmung durch Betriebsréte) in der Wirtschaft und
im o6ffentlichen Dienst in Form des Personalvertre-
tungsrechtes durch Personalrite vor. Mitbestimmung
beschréankt sich hier aber lediglich auf eine soziale
Mitsprache, die sich aus dem grundgesetzlichen
Sozialstaatsprinzip ableitet. Eine echte (parititische)
wirtschaftliche Mitbestimmung ist im Betriebsver-
fassungsgesetz (trotz der §§ 106ff. BetrVG ,wirt-
schaftliche Angelegenheiten®) ausgeschlossen.

Auf der Unternehmensebene findet in Deutschland
durch Aufsichtsrite eine Mitbestimmung statt. Hier
liegen drei Gesetze vor: das Montanmitbestim-
mungsgesetz von 1951, das Mitbestimmungsgesetz
von 1976 und das Drittelbeteiligungsgesetz von
2004. Hinzu kommen auf europdischer Ebene der
,Europdische Betriebsrat® und die ,Europdische
Gesellschaft“ (SE). Auch hier kann nur beim Mon-
tanmitbestimmungsgesetz von einer wirklichen
(echten) paritdtischen Mitbestimmung zwischen
Kapital und Arbeit gesprochen werden. Alle anderen
Geset2 ze implizieren eine Scheinmitbestimmung,
bei der am Ende eines Diskussions- und Abstim-
mungsprozesses immer die Entscheidungsgewalt
einseitig beim Kapital liegt.

Die von der Faktion der SPD und der Fraktion DIE
LINKE im Deutschen Bundestag vorgelegten Antrédge
zum Ausbau der unternehmensbezogenen Mitbe-
stimmung weisen zwar in die richtige Richtung.
Aber selbst bei vollstdndiger Umsetzung der Antrige
in Gesetzesform konnte damit auch in Zukunft nicht
von einer Wirtschaftsdemokratie in Deutschland
gesprochen werden. Die bestehende, aber nicht ak-
zeptable, gesellschaftliche Dichotomie zwischen
einem demokratisch verfassten staatlichen Sektor
und einer vom Kapital einseitig (final) beherrschten
Wirtschaft wiirde nicht aufgehoben.

Wirtschaftsdemokratie ist wesentlich mehr als nur
Mitbestimmung auf der betrieblichen oder unter-
nehmensbezogenen Mikroebene der Wirtschaft.
Ohne eine gleichzeitige Demokratisierung der
Marktebene und der gesamtwirtschaftlichen Mak-
roebene liegt keine umfassende (holistische) Wirt-
schaftsdemokratie vor. Die vorliegenden Antrige
gehen hierauf aber in keiner Weise ein und sind
somit als vollig unzureichend einzustufen.

Die Antrdge beriicksichtigen auch nicht, dass Mitbe-
stimmung auf der Mikro- bzw. einzelwirtschaftli-
chen Ebene unvollkommen bleibt, wenn nicht
gleichzeitig eine addquate (dquivalente) Verteilung
der unternehmensbezogenen Wertschopfung zwi-
schen Kapital und Arbeit ordnungstheoretisch fest-
gelegt wird. Dazu gehort auf der Marktebene einer
Wirtschaftsdemokratie die Determinierung einer
nicht — wie heute — unterminierbaren Tarif- und
Arbeitsmarktpolitik und auf der unternehmensbezo-
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genen Mikroebene die zusédtzliche Bestimmung einer
Gewinn- und/oder Kapitalbeteiligung.

Die vorgelegten Antrédge sind aullerdem in der Sache
unvollstindig und miissen im Wege eines Gesetzge-
bungsverfahrens wesentlich konkreter abgefasst und
bestimmt werden.

Begriindung:

Keine verfassungsrechtlich abgesicherten Mitbes-
timmungsrechte

Anders als in der Weimarer Reichsverfassung (Art.
130 Abs. 2, 165 Abs. 2) enthidlt das Grundgesetz
keine ausdriickliche Gewdéhrleistung von Arbeit-
nehmerInnen-Interessenvertretungen, ,,aus der sich
Anforderungen an die Mitbestimmung in sozialen,
per3 sonellen und wirtschaftlichen bzw. organisato-
rischen Angelegenheiten herleiten lassen. Das gilt
fiir die Privatwirtschaft und den 6ffentlichen Dienst
gleichermaBen. Allein die Ldanderverfassungen sehen
Arbeitnehmervertretungen vor und garantieren da-
mit einen Kernbereich an Mitspracherechten. Auch
aus dem {ibergeordneten Europdischen Gemein-
schaftsrecht lassen sich keine Vorgaben entnehmen.
Die europdischen Mitgliedstaten halten sich auf
diesem Gebiet wegen ihrer unterschiedlichen natio-
nalstaatlichen Vorstellungen noch zuriick. Das kol-
lektive Europédische Arbeitsrecht zdhlt zu den am
wenigsten entwickelten Gebieten des Europédischen
Arbeitsrechts. Die Maastrichter Vertrdge verpflichten
die Mitgliedstaaten nur, die Beteiligung der Arbeit-
nehmer einschlieBlich des 6ffentlichen Dienstes zu
regeln. Dariiber hinaus sind die Auswirkungen des
Europédischen Arbeitsrechts auf die Betriebsverfas-
sung und das Personalvertretungsrecht bislang punk-
tuell. Daran hat auch die Einfiihrung Europédischer
Betriebsrite nichts gedndert. 146

Trotz der fehlenden verfassungsrechtlich abgesicher-
ten Mitbestimmungsrechte ist das Recht der Arbeit-
nehmerInnen auf Mitbestimmung in Betrieben, Un-
ternehmen und staatlichen Einrichtungen aber un-
streitig. Dies 146t sich schon aus Artikel 1 Abs. 1 GG
(Wahrung der Menschenwiirde) ableiten. Dem steht
aber verfassungsrechtlich die Eigentumsgarantie des
Artikels 14 Abs. 1 S. 1 GG entgegen. ,,Sie erfasst alle
vermoOgenswerten Rechte unter Einschluss der mit
ihnen verbundenen Verfiigungsmacht und daher
auch die Verfiigungsgewalt der Inhaber wirtschaftli-
cher Unternehmen. Sie schiitzt die Unternehmer
gegen Akte staatlich er Wirtschaftsplanung und
sichert ihre Dispositionsfreiheit {iber das dem Be-
trieb zugeordnete Eigentum. Dazu gehort die Griin-
dungs- und Téatigkeitsfreiheit. Der Unternehmer
bestimmt die Rechtsform des Unternehmens und
darf es nach seinen ZweckméiBigkeitserwédgungen
betreiben. Thm steht die Nutzung seines Eigentums
an den Produktionsmitteln zu. Art. 14 Abs. 1 GG
gewdhrleistet die Wirtschaftsfreiheit als unterneh-
merische Dispositionsfreiheit. Dem Arbeitgeber
diirfen keine Leitungsbefugnisse entzogen werden.
Die Mitbestimmungsfreiheit unternehmerischer
Entscheidungen wird ferner auf die Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG) gestiitzt. Sie ist das

146 Edenfeld, Stefan, Recht der Arbeitnehmermitbestim-
mung, 2. Aufl., Heidelberg 2005, S. 3
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Leitprinzip der Betriebsverfassung und stellt klar,
dass der Betriebsrat mangels eigener Verantwortung
fiir das Unternehmen nicht zum Mitunternehmer
werden darf. Beteiligungsrechte diirfen die unter-
nehmerische Entscheidungsfreiheit nur insoweit
beeintrachtigen, als es der Sozialstaatsgedanke des
Grundgesetzes erfordert.“14”

Daher beschrénkt sich kollektive Mitbestimmung der
abhédngig Beschiftigten (iiber demokratisch gewédhlte
Représentativorgane wie Betriebs-, Personal- und
Aufsichtsriate) in Deutschland, aber auch in der Eu-
ropdischen Union, auf soziale Angelegenheiten, sie
darf nicht zu einer wirtschaftlichen Mitbestimmung
fiihren, die die Dispositionsfreiheit der Unternehmer
aushebelt. Dies gilt verfassungsméaBig nicht nur fiir
die betriebliche, sondern auch fiir die unterneh-
mensbezogene Mitbestimmung.

Eine wirkliche (echte) parititische wirtschaftliche
Mitbestimmung zwischen Kapital und Arbeit (sieht
man von den Bestimmungen im deutschen Montan-
mitbestimmungsgesetz ab) ist damit nicht gegeben.
Soll demnach eine uneingeschrinkte demokratisch
verfasste Unternehmenswirtschaft umgesetzt wer-
den, so muss es zu einer sauberen verfassungsrecht-
lichen Lésung kommen, die Arbeit und Kapital in
den Betrieben und Unternehmen als gleichberechtig
bei der Ausiibung aller betriebswirtschaftlichen
Funktionen einstufen.

Tote Materie (Kapital) gilt mehr als der Mensch

In der verfassungsrechtlichen Diktion gilt heute
letztlich das Kapital (= tote Materie in Form von
produzierten Produktionsmitteln) mehr als der ar-
beitende Mensch in den Unternehmen. Eine demo-
kratisch verfasste Wirtschaft liegt so im Ergebnis
nicht vor. Diese wurde schon immer von den Kapi-
taleigentiimern vehement abgelehnt. Von diesen
kommen im Hinblick auf den ,Faktor” Arbeit in den
Unternehmen allenfalls phrasenméBige AuBlerungen,
wie ,,die MitarbeiterInnen sind das Wichtigste im
Unternehmen“ oder ,,das Herz des Unternehmens
schlédgt durch die Menschen” oder dhnliches. Wiirde
man solche Aussagen ernst nehmen konnen, so
miisste man fragen: Und wieso haben dann die Be-
schéftigten in den Unternehmen keine zumindest
gleichberechtigte Mitsprache und warum partizipie-
ren sie nicht gleichwertig an der ganzen Wertsch6p-
fung der Unternehmen? Ganz einfach: die abhéngig
Beschiftigten sind unter marktwirtschaftlich-
kapitalistischen Bedingungen eben Abhingige. Ab-
héngig vom Eigentum des Kapitals. Sie bleiben trotz
aller ,,Sonntagsreden® lediglich ,,Produktionsfakto-
ren“ bzw. ,Human Ressourcen“ zur Erzielung ma-
ximaler Unternehmergewinne.

In der Wirtschaft herrscht das , Investitionsmonopol
des Kapitals“ (Erich Preiser), das sich aus dem Ei-
gentum an den Produktionsmittel ableitet. Hier-
durch hat das Kapital in den Unternehmen die Ent-
scheidungsmacht. Wer dariiber einseitig bestimmt,
wie, wann und wo investiert wird, der herrscht auch
iber die Beschéftigten in einem Unternehmen, die
letztlich von den Investitionen abhdngig sind. Dies

147 Edenfeld, Stefan, Recht der Arbeitnehmermitbestim-
mung, a.a.0., S. 6.
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wissen wir nicht erst seit dem spektakuldren Nokia-
Fall.

In neoliberaler Diktion trat noch eine Verschirfung
ein

Der grundsitzliche Tatbestand des ,Investitionsmo-
nopols“ hat sich unter der Diktion eines neolibera-
len (marktradikalen) Regimes ab Mitte der 1970er
Jahre noch zunehmend verschérft. In den Unter-
nehmen dominiert dadurch heute das Kapital im
Sinne einer Shareholder-Value-Doktrin, die bei
Investitionen nur noch die kurzfristige Profitmaxi-
mierung gegen alle Stakeholder eines Unternehmens
umzusetzen versucht. Gewinn ist hier auerdem im
Rahmen eines unternehmerischen arbeitsteiligen
Wertschopfungsprozesses nicht mehr ein ex-post
Residuumeinkommen, sondern ein ex-antes (maxi-
miertes) Unternehmer- bzw. Kapitaleigentiimerein-
kommen. Insbesondere das Arbeitsentgelt, in
marktwirtschaftlich-kapitalistischen Ordnungen ein
vor der Produktion determiniertes Kontrakteinkom-
men, wurde so (mit Ausnahme der Managerbeziige)
zu einem Resteinkommen degradiert.

Die empirischen Befunde dieser neoliberalen Dokt-
rin sind dabei evident:

Die Arbeitnehmerlnnen partizipieren schon lange
nicht mehr an den von ihnen geschaffenen Werten
und Produktivitdten. Die Bruttolohnquote ist massiv
verfallen. Auf Basis der Ist-Verteilung des Volksein-
kommens zwischen Kapital und Arbeit von 1993
haben die Arbeitnehmerlnnen von 1991 bis 2010
iiber 1,1 Billionen Euro an Lohn- und Gehaltseinbu-
Ben zu Gunsten der Unternehmens- und Vermogens-
einkommen hinnehmen miissen.

Auch die Nettolohnquote (= Bruttolohnquote nach
staatlicher Umverteilung durch Steuern und Abga-
ben) ist von 1991 bis 2010 dramatisch von 48,1 Pro-
zent auf 39,4 Prozent verfallen. Das heil3t, Politik hat
nicht im Duktus einer ,Sozialen Marktwirtschaft®
die marktbezogene Primérverteilung entsprechend
rektifiziert, sondern Politik hat die Verteilung zu
Lasten der ArbeitnehmerInnen noch verscharft.

Das Vermégen der Deutschen ist vollig ungleich
verteilt. 10 Prozent der erwachsenen Bevilkerung
gehoren vom gesamten Nettovermogen rund 61 Pro-
zent. Der Gini-Koeffizient beziiglich der Vermogens-
verteilung lag 2007 bei 0,799.

Gleichzeitig herrscht Massenarbeitslosigkeit und
viele Millionen, die noch Arbeit haben, konnen von
ihrer Arbeit nicht leben. Das Prekariat ist dramatisch
gestiegen. Jedes sechste Kind wéchst in Armut auf
und in fast jeder Stadt gibt es heute ,,Suppenkii-
chen“ und ,,Warenkaufhduser* fiir Arme.

Begriindungen und Ablehnungen fiir und gegen
Mitbestimmung sind nicht entscheidend

Die heute vorgetragenen Argumente fiir und gegen
Mitbestimmung sind o6konomisch nicht die ent-
scheidenden. Sicher ist es richtig und wichtig, dass
Mitbestimmung fiir Ruhe und Ordnung in den Be-
trieben und Unternehmen durch mehr Transparenz
und notwendige Begriindungen bei Entscheidungen
sorgt und dass die Motivation und Arbeitsprodukti-
vitdt der Beschiftigten gesteigert wird. Auch ist

heute verifiziert, dass Mitbestimmung keine negati-
ven Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit, die
Innovationskraft oder Rentabilitdt und den Wert von
Unternehmen hat.**® Okonomisch viel wichtiger und
entscheidend als Begriindung fiir eine wirklich pari-
tatische Mitbestimmung zwischen Kapital und Ar-
beit ist dagegen der Tatbestand, dass eine Ungleich-
heit zwischen Kapital und Arbeit 6konomisch nicht
begriindbar ist. Ohne menschliche Arbeit geht in der
Wirtschaft ndmlich gar nichts.

Ohne hier die arbeitswerttheoretische Betrachtung
der klassischen Okonomie von Adam Smith iiber
David Ricardo, Karl Marx bis John Stuart Mill zu
bemiihen, ergibt sich auch aus der neoklassischen
(beschrankt substitutionalen) Produktionsfunktion Y
=Y (K, A), das nur mit einem Produktionsfaktor
(Arbeit A oder Kapital K) kein wirtschaftlicher Out-
put zu erzielen ist:

Y(K,0=0,Y(0,A)=0

Kapital und Arbeit sind als wirtschaftliche ,,Fakto-
ren“ somit auf einander angewiesen. Kein Unter-
nehmer, kein vom Kapital eingestellter Manager,
sieht man vom wenig entwicklungsfdhigen Solo-
Unternehmer einmal ab, ist in der Lage ein Unter-
nehmen als Ganzes abzubilden. Es ist deshalb tko-
nomisch geradezu ldcherlich, dem Unternehmer
(Manager) die entscheidende und auch wichtigste
GroBe, oder sogar die wertschaffende Grofle, in
einem Unternehmen zuzuordnen. Unternehmer
ohne Beschiftigte konnen so gut wie nichts produ-
zieren, keine wesentliche Wertschépfung generieren
und konnen schon gar nicht entscheidend wachsen.
Auch Innovationen entspringen heute in einer hoch
komplizierten und komplexen Welt nicht mehr dem
Gehirn eines Einzelnen, sondern sind arbeitsteilige
Ergebnisse von Teams in Forschungs- und Entwick-
lungsabteilungen. Ein Unternehmen ohne Beschifti-
ge ist demnach tiberhaupt kein Unternehmen. Allen-
falls eine Ausstellung materieller Gegenstdnde, wie
in einem ,,Museum®.

Die Gleichberechtigung von Arbeit und Kapital ist
also unabhingig von der jeweiligen Ordnungsform
auch in einer marktwirtschaftlich-kapitalistischen
Wirtschaft als naturgegeben zu betrachten, selbst
wenn dies bis heute Unternehmer bzw. Kapitaleig-
ner und ihnen nahestehende Parteien und Politiker
aus ideologischen Interessengriinden nicht akzeptie-
ren wollen. Und auch das immer wieder vorgetrage-
ne Scheinargument eines risikobeladenen Kapital-
verwertungsprozesses, den allein der Unternehmer
mit seinem Kapital zu tragen habe, gilt allenfalls fiir
den origindren Geldkapitalvorschuss bei Griindung
einer Unternehmung. Schon Adam Smith stellte
diesbeziiglich 1776 fest: Die Arbeitskraft ist die
»Quelle allen Wohlstands®“ und allein menschliche
Arbeit kann vergegenstdndlichtes Kapital erzeugen
und es in der Produktion und Reproduktion wirk-
sam werden lassen.

148 Zu den unterschiedlichen Forschungsergebnissen dies-
beziiglich vergleiche ausfiihrlich: KiBler, Leo, Greifenstein,
Ralph, Schneider, Karsten, Die Mitbestimmung in der
Bundesrepublik Deutschland. Eine Einfiihrung, Wiesbaden
2011.
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»Die jahrliche Arbeit eines Volkes ist die Quelle, aus
der es urspriinglich mit allen notwendigen und an-
genehmen Dingen des Lebens versorgt wird, die es
im Jahr iiber verbraucht. Sie bestehen stets entweder
aus dem Ertrag dieser Arbeit oder aus dem, was
damit von anderen Lidndern gekauft wird*.

Nur durch Gewinn entsteht vergegenstdndlichtes
Kapital. Und die Quelle allen Gewinns ist nichts
anderem als dem Okonomischen Tatbestand ge-
schuldet, das die menschliche Arbeit mehr produ-
ziert als zu ihrem Unterhalt erforderlich ist und
jeder Kapitaleigner (Unternehmer) sich genau diese
Differenz als Uberschussprodukt (Mehrwert), als
sein zuwachsendes Kapital, aneignet.

Hinzu kommt, dass bei einer mystifizierenden Kapi-
talrisiko-Rechtfertigungsideologie immer die be-
triachtlichen Risiken der ArbeitnehmerInnen im
Kapitalverwertungsprozess {iibersehen bzw. nicht
beriicksichtigt werden. Von Gesundheits- und Le-
bensgefihrdungen tiiber Dequalifizierungsprozesse
von Arbeitsvermdgen bis zu Risiken bei wirtschaftli-
chen Problemen des sie beschiftigenden Unterneh-
mens. Hier werden von den Arbeitnehmerlnnen
schlieBlich erhebliche Zugestdndnisse abverlangt;
beim Entgelt, der Arbeitszeit und bei sozialen Leis-
tungen. In der Regel gehen Krisensituationen zudem
mit Beschéftigungsabbau und damit mit dem Verlust
der bisherigen materiellen Existenzgrundlage der
betroffenen ArbeitnehmerInnen und ihrer Familien
einher.

In Conclusio bedeutet dies fiir die okonomische
Mikroebene:

1. Der Unternehmenssektor muss durch eine echte
paritdtische Mitbestimmung in seinen betriebs-
wirtschaftlichen Funktionen ausgesteuert werden.

2. Die Beschiftigten miissen gleichberechtigt an der
gesamten unternehmerischen Wertschopfung,
auch tber Gewinn- und/oder Kapitalbeteiligun-
gen partizipieren.

Was ist dazu im Einzelnen notwendig? In Anbe-
tracht der beiden vorgelegten Antrige zum Ausbau
der unternehmensbezogenen Mitbestimmung be-
schriankte ich mich im Folgenden auf Ausfithrungen
im Hinblick auf eine immaterielle Partizipation, auf
eine unternehmensbezogene und betriebliche Mitbe-
stimmung. Gleichzeitig mache ich darauf aufmerk-
sam, dass dies aber noch keine hinreichende Bedin-
gung fiir ein notwendig umzusetzendes holistisches
wirtschaftsdemokratisches Konzept ist.

Deshalb fehlen auch in den Antrdgen der Fraktion
der SPD und der Fraktion DIE LINKE neben der
Makro- und Marktebene'* auch auf der Mikroebene
die Beschreibung einer addquaten materiellen Parti-
zipation der abhéngig Beschiftigten an den Unter-
nehmensergebnissen, die tiber den durch nicht un-
terminierbaren (abgesicherten) Tarifvertrdgen abge-
schopften gesamtwirtschaftlichen verteilungsneutra-
len Spielraum in Form einer expansiven Einkom-
menspolitik hinausreicht. Eine solche notwendige

149 Vgl. dazu ausfiihrlich: Bontrup, Heinz-J., Arbeit, Kapital
und Staat. Plddoyer fiir eine demokratische Wirtschaft, 4.
Aufl., Koln 2011.

48

materielle Partizipation geht aber nur durch eine
gesetzlich verankerte Gewinn- und/oder Kapitalbe-
teiligung der abhidngig Beschiftigten.’®® Ansonsten
»,schenken“ die abhdngig Beschiftigten den Unter-
nehmern und Kapitaleignern die, wie schon ausge-
fiihrt, entscheidenden Investitionsgiiter, wie es Os-
wald von Nell-Breuning in seinem 1960 erschiene-
nen Buch ,Kapitalismus und gerechter Lohn“ tref-
fend zum Ausdruck brachte:

,In unserer Wirtschaft werden sowohl Konsumgiiter
als auch Kapital- oder Investitionsgiiter produziert;
die ersteren gehen, wie ihr Name besagt, in den Ver-
brauch, die letzteren dienen langfristiger Nutzung,
fiir Wohnhduser und dergleichen, oder dienen selbst
wieder der Produktion, fiir Fabriken, Maschinen
usw. An der Erzeugung beider Arten von Giitern
wirken die Arbeitnehmer mit; fiir die Arbeitsleistung
in diesen beiden Zweigen der Produktion zahlen die
Unternehmer ihnen Arbeitslohn; dieser Arbeitslohn
erscheint in der Erfolgsrechnung der Unternehmer
als Kosten. Verwenden die Arbeitnehmer nun den
ganzen Arbeitslohn zum Kauf der geschaffenen Ver-
brauchsgiiter, so heifst das: die Unternehmer erhal-
ten die ganze von ihnen als Kosten aufgewendete
Lohnsumme zuriick und geben dafiir nur die produ-
zierten Konsumgiiter ab; die neugeschaffenen Kapi-
tal- oder Investitionsgiiter verbleiben ihnen sozusa-
gen gratis und franko. Man kénnte das auch so aus-
driicken: die Arbeitnehmer schenken den Unter-
nehmern die Kapital- oder Investitionsgiiter und
sind zufrieden, als Entgelt fiir ihre Leistung im Pro-
duktionsprozef3 denjenigen Teil der produzierten
Giiter zu erhalten, der in Konsumgiitern besteht. Auf
diese Weise werden die Unternehmer reicher und
reicher, die Arbeitnehmer bleiben Habenichtse.“6'!

Ein neues unternehmerisches Mithestimmungsmo-

dell

Sollen die Unternehmen demokratisiert werden, so
ist die gegebene Trennung zwischen Kapital und
Arbeit durch ein echtes paritdtisches Mitbestim-
mungsmodell aufzuheben. Schon die 1966 von der
groBen Koalition aus SPD und CDU/CSU eingerich-
tete Mitbestimmungs-Kommission'*? stellte fest, dass
Mitbestimmung sachlich notwendig ist und sich aus
,dem besonderen rechtlichen, wirtschaftlichen und
sozialen Charakter des Arbeitsverhiltnisses ablei-
tet”. Im Gegensatz zu einer mitbestimmungsfeindli-
chen Entwicklung und Kultur wird deshalb im Fol-

130 Vgl. Bontrup, Heinz-J./Springob, Kai, Gewinn- und
Kapitalbeteiligung. Eine mikro- und makro6konomische
Analyse, Wiesbaden 2002, Bontrup, Heinz-J., Gewinn- und
Kapitalbeteiligungen. Instrumente fiir eine gerechtere Ver-
teilung der Wertschopfung und gegen das Investitionsmo-
nopol des Kapitals, in: Lorenz, Frank/Schneider Giinter
(Hrsg.), Raus aus der Krise! Mitbestimmung neu denken,
Hamburg 2009, S. 73-92.

31 Von Nell-Breuning, O., Kapitalismus und gerechter
Lohn, Freiburg i.Br. 1960, S. 140f.

152 Thr gehorten unter dem Vorsitz von Prof. Biedenkopf
(Bochum) die Professoren Ballerstedt (Bonn), Gutenberg
(K6ln), Jirgensen (Hamburg), Krelle (Bonn), Mestmécker
(Bielefeld), Reinhardt (Marburg), Voigt (Bonn) und
Willgerodt (K6ln) sowie als stindige Berater Apel (DAG),
Erdmann (BDA), Heintzeler (BASF AG), Kley (Siemens
AG), Kunze (DGB) und Spieker (IGM) an.
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genden — aufbauend auf den skizzierten Erkenntnis-
sen — ein alternatives Referenzmodell entwickelt
und vorgeschlagen, das zu einer wirklichen Mitbe-
stimmung und Partizipation fithren wiirde. Das Mo-
dell deckt dabei gleichzeitig die Schwichen der
beiden von der SPD und DIE Linke eingebrachten
Mitbestimmungsantrige auf.

Zunéchst ist einmal zu konstatieren: Mitbestimmung
im Sinne einer hier postulierten Demokratisierung
der Einzelwirtschaft ist nicht teilbar. Daher sind die
heute nebeneinander bestehenden unternehmeri-
schen Mitbestimmungsgesetze (Montangesetz, Drit-
telparitdt, 1976er Mitbestimmung) abzuschaffen und
durch ein einheitliches neues unternehmensbezo-
gens Mitbestimmungsgesetz zu ersetzen. Die in die-
sem Kontext entstehenden Kardinalfragen lauten:

e Ab welcher Unternehmensgrioffie und in welcher
Rechtsform soll ein Aufsichtsrat als Mitbestim-
mungsorgan eingerichtet werden? Hier heilt die
normative, auf die Unternehmensgrofie abstel-
lende Antwort: in allen Unternehmen mit mehr
als stdndig 500 Beschiftigten (ohne Auszubil-
dende), unabhéngig von der Rechtsform und der
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Branche.
Personengesellschaften, die den Schwellenwert
von 500 Beschiftigten erfiillen, sind dabei in
Kapitalgesellschaften umzuwandeln.

e Alle Unternehmen mit weniger als 500 Mitarbei-
tern unterliegen dagegen den ausschlieBlichen
Rechtsbestimmungen des Betriebsverfassungs-
gesetzes, allerdings unter Berticksichtigung ei-
ner auch hier zu schaffenden Mitbestimmung in
wirtschaftlichen Angelegenheiten.

e Fiir in Deutschland ansédssige Unternehmen mit
ausldandischer Rechtsform wie der britischen
,Limited“ oder der niederldndischen ,B.V.“ so-
wie der europdischen ,,SE“, gelten uneinge-
schrankt die deutsche unternehmensbezogene
und betriebliche Mitbestimmung.

e In Unternehmen mit mehr als 500 Mitarbeitern
soll der Aufsichtsrat weitgehend nach dem heu-
tigen Gesetz der Montanmitbestimmung festge-
legt werden. Dies schlieft eine paritdtische
(quantitative) Zusammensetzung zwischen Ka-
pital und Arbeit im Aufsichtsrat ein, allerdings
ergdnzt um einen staatlichen Vertreter mit Bera-
tungs-, Beobachtungs- und Informationsstatus,
aber ohne Stimmrecht, ab einer Unternehmens-
groBe von 2.000 Beschaftigten. Auch sollen in
Unternehmen ab 2.000 ArbeitnehmerInnen
Umweltschutz- und Verbraucherschutzverbin-
de einen Beratungs-, Beobachtungs- und Infor-
mationsstatus erhalten.

e  Weiter soll, wie heute in der Montanmitbestim-
mung, die ,Pattauflosung® bei moglichen
Kampfabstimmungen durch ein weiteres, neut-
rales Mitglied erfolgen. Die ,,neutrale Person* ist
dabei einvernehmlich zwischen den stimmbe-
rechtigten Mitgliedern des Aufsichtsrats zu be-
stellen. Beide Seiten kénnen hierzu Wahlvor-
schldge machen.

e Geht es in einem Konzern um Standortschlie-
Bungen oder Verlagerungen sowie um Unter-
nehmensfusionen, so ist nicht die Stimmabgabe
des neutralen Mitglieds im Aufsichtsrat ent-

scheidend, sondern eine Zweidrittelmehrheit
notwendig.

e Die Wahl der Vertreter der Anteilseigner im
Aufsichtsrat findet durch die Versammlung der
Gesellschafter statt; die Wahl der Vertreter der
Beschiftigten durch die Bel1 legschaft und die
im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften.s
An welche Personen die Mandate gehen, soll
nicht wie bisher durch das Gesetz bestimmt
werden, sondern den jeweiligen Wahlgremien
autonom iiberlassen bleiben.

e Die besondere Rechtsposition des leitenden
Angestellten, heute nur im 1976er Mitbestim-
mungsgesetz gegeben, ist im einheitlichen Mit-
bestimmungsgesetz nicht vorgesehen.

e Die quantitative (stimmberechtigte) Grofe des
Aufsichtsrats — gestaffelt nach Unternehmens-
groBen — ist wie folgt festzulegen: Unternehmen
von 500 bis 2000 Beschaftigte 11 Mitglieder, von
2001 bis 5000 Beschiftigte 15 Mitglieder und
von 5001 und mehr Beschiftigte 21 Mitglieder.

e Dem Leitungsorgan (Vostand/Geschiftsfithrung)
muss auBerdem, wie im Montanmitbestim-
mungsgesetz, neben einem kaufméannischen und
einem technischen Vorstandsmitglied ein
gleichberechtigtes Mitglied als Arbeitsdirektor
angehoren. Die Berufung/Abberufung des Ar-
beitsdirektors auf Vorschlag der im Aufsichtsrat
vertretenden Arbeitnehmervertreter und Ge-
werkschaften sollte hier allerdings abweichend
zur heutigen Montanmitbestimmung ausschlief3-
lich im Machtbereich der Arbeitnehmerbank im
Aufsichtsrat liegen. Dafiir bestimmt die Kapital-
seite autonom iiber die beiden anderen Vertreter
des Leitungsorgans. Der Geschiftsbereich des
Arbeitsdirektors umfasst dabei nicht nur Perso-
nal und Soziales, sondern auch den Umwelt-
schutz im Unternehmen, der nicht mehr losge-
16st vom Arbeitsschutz gesehen und zielorien-
tiert ausgesteuert werden kann. Umfasst das Lei-
tungsorgan einschlieBlich des Arbeitsdirektors
mehr als drei Mitglieder, so hat iiber jede weite-
re Berufung oder Abberufung eines Vorstands-
oder Geschaftsfiilhrungsmitglieds der Aufsichts-
rat als Ganzes mit einfacher Mehrheit zu ent-
scheiden. Kénnen die Parteien sich nicht eini-
gen, entscheidet die ,,neutrale Person®.

Mit dieser Rahmenfestlegung fiir eine wirkliche
paritdtische Unternehmensmitbestimmung ist es
aber nicht getan. Hierzu gehort wesentlich auch in
Aktiengesellschaften die Aufhebung des so genann-
ten Letztentscheidungsrechts der Kapitalanteilseig-
nerversammlung gemdl § 111 Abs. 4. Aktiengesetz,
durch das heute letztlich alle Entscheidungen des
Aufsichtsrat vom Kapitaleigner wieder aufgehoben
und fiir nichtig erkldart werden kénnen. Im Gegensatz
dazu muss der Aufsichtsrat mit Ausnahme von un-
ternehmerischen Satzungsdnderungen, von Kapital-

133 Bei der Anzahl der persénlichen Aufsichtsratsmandate
sei darauf hingewiesen, dass im Gegensatz zu heute die
Anzahl von maximal zehn auf maximal drei Mandate zu
beschrianken ist und einzelne Aufsichtsratsmitglieder
keinen Sitz in konkurrierenden Unternehmen erhalten
diirfen.
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erhohungen und Kapitalherabsetzungen das Letzt-
entscheidungsrecht haben.

AuBlerdem miissen die Informations- und Kontroll-
rechte des Aufsichtsrates gegeniiber dem Vor-
stand/Geschéftsfiihrung nachdriicklich gestérkt wer-
den. Dazu muss gesetzlich bestimmt werden, dass
der Aufsichtsrat in einem Geschéftsjahr sechs Mal
zusammen kommt. Zu den Sitzungen ist spéitestens
zwei Wochen vorher mit Tagesordnung, d.h. konkre-
ter Benennung der anstehenden Themen und der zu
fassenden Beschliisse, einzuladen. Den Tagesord-
nungspunkten sind als Grundlage fiir eine Entschei-
dungsfindung ausfiihrliche und inhaltlich aufberei-
tete und nachvollziehbare Unterlagen beizufiigen.
Dazu gehort selbstverstindlich auch die Zusendung
und Uberlassung des Wirtschaftspriiferberichtes
sowie die Teilnahme des Wirtschaftspriifers an der
jeweiligen Bilanz-Aufsichtsratssitzung. In Abwei-
chung zum heutigen Recht ist auBerdem der Ab-
schlusspriifer nicht von der Anteilseignerseite zu
bestimmen und der Priifungsauftrag nicht von Vor-
stand oder Geschiftsfilhrung zu erteilen, die ja gera-
de gepriift werden sollen, sondern vom Aufsichtsrat.
Aulerdem sollte zur Vermeidung eines Priifungs-
schlendrians mindestens alle drei Jahre der Wirt-
schaftspriifer gewechselt werden. Wichtig ist auch,
dass die Vorstandsgehilter nicht von einem Auf-
sichtsratsprasidium, sondern von allen Mitgliedern
des Aufsichtsrates festgelegt werden.

Bei der Konstituierung des Aufsichtsrats gibt sich
dieser eine Geschiftsordnung, die nicht durch die
Satzung der Kapitaleigner beeinflusst sein darf, und
legt einen Leitfaden zur Effizienzpriifung des Auf-
sichtsrates fest. Hierzu gehort auch die Festlegung
der Rechte eines einzelnen oder von mehreren Auf-
sichtsratsmitgliedern. Auf jeden Fall muss hier be-
stimmt werden, dass ein einzelnes Aufsichtsratsmit-
glied die Moglichkeit haben muss, aullerordentliche
Sitzungen durch den Aufsichtsrats-Vorsitzenden,
der alle zwei Jahre alternierend von der Kapital- und
Arbeitnehmerbank gestellt wird, einberufen zu las-
sen und einzelne Tagesordnungspunkte durchzuset-
zen. Auberdem ist das Einholen von Gutachten oder
die Einbeziehung von Sachverstindigen zu ermdgli-
chen, wenn dies von einem Drittel der Aufsichts-
ratsmitglieder gewiinscht wird.

Durch die Festlegung einer Geschiftsordnung fiir
Vorstand oder Geschéftsfiihrung muss der Einfluss
auf das Leitungsorgan durch den Aufsichtsrat in
Zukunft wesentlich ausgeweitet und verbessert
werden. Dabei sollte der Grundsatz gelten: Das
Leitungsorgan fiihrt die operativen Geschifte und
entwickelt die strategischen Planungen und legt
diese aufbereitet mit entsprechenden nachvollzieh-
baren Unterlagen zur Beschlussfassung dem Auf-
sichtsrat vor. Dabei ist einmal im Geschiftsjahr nach
schriftlicher Vorlage eine umfassende Strategiedis-
kussion iiber die unternehmerische Mittel- und
Langfristplanung im Aufsichtsrat zu fithren. Der
allgemeine Berichtsumfang des Leitungsorgans hat
auBerdem mindestens zu umfassen

e die beabsichtigte Geschiftspolitik und die sich
daraus ergebende Unternehmensplanung (insbe-
sondere die Finanz-, Investitions- und Personal-
planung),
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e den Gang der laufenden Geschifte, insbesonde-
re die Umsatz-, Kosten- und Ergebnisentwick-
lung sowie die Liquiditédtslage und die Rentabi-
litdat des Unternehmens.

Daneben legt die Geschiftsordnung des Leitungsor-
gans einen Mindestkatalog zustimmungsbediirftiger
Geschifte sowie dessen regelméilige Uberpriifung
und Anpassung durch den Aufsichtsrat fest. Absolut
unverzichtbar sind dabei Einzelprojekte, deren
Summe einen bestimmten Prozentanteil (z.B. 5 Pro-
zent) des gezeichneten Kapitals tibersteigt, Stillle-
gungen von Betriebsteilen oder Abteilungen, Out-
sourcingmassnahmen, rechtliche und organisatori-
sche Unternehmensumwandlungen (z.B. in Cost-
oder Profitcenter), Unternehmenskdufe oder - ver-
kdufe. Auch ist die heute bestehende Geheimhal-
tungspflicht der Aufsichtsratsmitglieder fiir das
unternehmerische Innenverhéltnis abzuschaffen.

Wirtschaftliche Mitbestimmung auch im Betriebs-
verfassungsgesetz

Ahnlich wie bei Unternehmen mit mehr als 500
Mitarbeitern ist auch in den Unternehmen mit weni-
ger Beschiftigten eine umfassende Mitbestimmung
in wirtschaftlichen Angelegenheiten gesetzlich fest-
zuschreiben. Die wirtschaftliche Mitbestimmung in
Unternehmen bis zu 500 Beschiftigten soll hier
durch einen Wirtschaftsausschuss erfolgen. Ein
solcher Ausschuss ist schon heute zur Unterstiitzung
des Betriebsrates gemél § 106 Abs. 1 BetrVG in Un-
ternehmen mit mehr als einhundert standig beschaf-
tigten Arbeitnehmern vorgesehen. In Unternehmen
mit weniger als einhundert Beschiftigten kann der
Wirtschaftsausschuss durch eine freiwillige Be-
triebsvereinbarung errichtet werden. Wo das auf
Grund der UnternehmensgroBe nicht moglich ist,
muss der Betriebsrat die Aufgaben des Wirtschafts-
ausschusses tibernehmen.

Die dabei heute bestehenden Bestimmungen im
Betriebsverfassungsgesetz reichen allerdings im
Hinblick auf eine paritdtische Mitbestimmung in
wirtschaftlichen Angelegenheiten nicht aus. Den
Mitbestimmungstrdgern  (Betriebsrat und = Wirt-
schaftsausschuss) stehen zwar weitreichende Unter-
richtungs- und Beratungsrechte zu, aber keine wirk-
lichen Mitbestimmungsrechte. Der Wirtschaftsaus-
schuss in Unternehmen mit weniger als 500 und
mehr als 100 Beschaftigten ersetzt quasi den Auf-
sichtsrat in Unternehmen mit mehr als 500 Beschéaf-
tigten und sollte aus fiinf betrieblichen Vertretern
und der Geschiftsfiihrung bestehen. Auch hier ha-
ben sich die jeweiligen Vertreter auf Augenhdhe zu
begegnen und sich in wirtschaftlichen Angelegen-
heiten des Unternehmens zu beraten und zu ent-
scheiden. Sollten sie hierbei keine einvernehmliche
Entscheidung treffen konnen, so kann jede der bei-
den Seiten die Einigungsstelle gemidll § 76 Betriebs-
verfassungsgesetz zur endgiiltigen Entscheidung
anrufen. Um hierbei keine unnétigen Zeitverluste zu
haben, ist vorsorglich eine so genannte ,,permanente
Einigungsstelle” einzurichten.

Beratungsgegenstdnde im Wirtschaftsausschuss sind
die organisatorische Struktur des Unternehmens,
seine wirtschaftlichen Verflechtungen, die wirt-
schaftliche Lage und die Unternehmenspolitik in
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Form von Unternehmenszielen und -strategien. Zur
permanenten Informationspflicht zédhlen dabei auch
die Unterrichtung und die mitbestimmte Beratung
tiber die folgenden geschiftlichen Unterlagen:

e die kurz-, mittel- und langfristigen Unterneh-
mensplanungen mit ihren wesentlichen Teil-
planungen (Absatz-, Produktions-, Investitions-,
Personal- und Finanzplanung);

e die beabsichtigten oder geplanten Unterneh-
mensstrategien im Hinblick auf Unternehmens-
iibernahmen und Fusionen sowie

e die viertel-, halb- und jdhrlichen Gewinn- und
Verlustrechnungen sowie die Bilanzen, ein-
schlieBlich des jdhrlichen Wirtschaftspriiferbe-
richtes;

e die monatlichen Liquiditdtsrechnungen;

e geplante Ausgriindungen von Unternehmenstei-
len in Form von Profit Centern oder durch ein
Outsourcing.

Dariiber hinaus muss der Betriebsrat die Belegschaft
in wirtschaftlichen Angelegenheiten durch eine

offene Informationspolitik unterrichten. Dazu rei-
chen die heute gesetzlich vorgesehenen Malfinahmen
gemdl § 110 Abs. 1 und 2 BetrVG in Form von in der
Regel nichts sal5 genden schriftlichen Aushédngen
an ,Schwarzen Brettern“ oder miindlichen Kurzbe-
richten iiber Belangloses, aber auch die miindliche
Unterrichtung auf Grund von § 42 Abs. 1 und 2
BetrVG auf Betriebsversammlungen nicht aus. Er-
ginzend muss mit den Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat oder mit dem Wirtschaftsausschuss ein
unternehmerisches Kennziffernsystem entwickelt
werden, das die wirtschaftliche Realitdt abbildet. In
regelmédBigen Abstinden miisste dies allen Mitarbei-
tern des Unternehmens in den wesentlichen GréBien
(Umsatz-, Rentabilitdts- und Beschéftigungsentwick-
lung u.a.) zugidnglich gemacht werden. Hierbei hat
der Betriebsrat mit der Unternehmensleitung die
Aufgabe, die Beschiftigten bei fehlendem Sachver-
stand soweit zusammenhdngend zu unterrichten,
dass sie die Daten verstehen kénnen und sich in der
Belegschaft Wissen aufbaut. Mit Sicherheit ist hier
vor dem Hintergrund der Versdumnisse in der Ver-
gangenheit eine ausfiihrliche Qualifizierung bei den
meisten Mitarbeitern notwendig.
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3. Mai 2011

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an unternehmerischen
Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst, weiterer

Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Michael Eberhard, Berlin

I. Zusammenfassung

Immer wieder zeigen Unternehmenskrisen, dass eine
Verbesserung der Unternehmensfiithrung und erwei-
terte Regelungen fiir deren Kontrollorgane unbedingt
erforderlich sind. Die Erfahrung der letzten Jahre
zeigt, dass die Hauptleidtragenden einerseits die
Steuerzahler und andererseits die Beschiftigten der
betroffenen Unternehmen sind. In beiden Féllen geht
dies zu Lasten von Arbeitnehmern. Daher ist es nur
billig, wenn diese an einer verniinftigen Unterneh-
menspolitik und —kontrolle beteiligt werden und in
moglichst vielen Unternehmen eine verbesserte
Mitbestimmung erfolgt. Vor diesem Hintergrund
wiirde ich es begriifen, wenn sich alle Fraktionen
des Deutschen Bundestages die in beiden Antrdgen
enthaltenen Forderungen zu eigen machen wiirden.

II. Anmerkungen

Es ist zu begriifen, dass nach dem Antrag der SPD-
Fraktion der Bundestag die Bundesregierung auffor-
dern soll, einen Gesetzentwurf vorzulegen, der die
gesetzlichen Voraussetzungen dafiir schaffen soll,
die Unternehmensmitbestimmung durch Aufnahme
bestimmter Punkte auszuweiten. Auf diese Punkte
werde ich nachfolgend ndher eingehen. Wichtig
erscheint mir, noch auf drei weitere Punkte fiir eine
Verbesserung der Mitbestimmung hinzuweisen:

1. Im Bereich des Drittelbeteiligungsgesetzes
(DrittelbG) ist die bisher lediglich fiir das Mitbes-
timmungsgesetz (MitbestG) geltende weiterge-
hende Fiktion, dass alle Arbeitnehmer der Kon-
zerngesellschaften fiir die Anwendung des Mit-
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bestG als Arbeitnehmer der Konzernspitze gelten,
zu iibertragen.

Im Bereich des DrittelbG gilt die Vermutungswir-
kung lediglich fiir das Mitwahlen, aber nicht fiir
die Ermittlung, ob ausreichend Arbeitnehmer fiir
die Uberschreitung der Schwelle von 500 Arbeit-
nehmern vorhanden sind.

2. Das MitbestimmungsG schreibt vor, dass als
gleichberechtigtes Mitglied des Vorstands (der
Geschiftsfithrung) ein Arbeitsdirektor zu bestel-
len ist. Mit der Bestellung wird ihm der Bereich
des Personal- und Sozialwesens iibertragen. Er
hat bei der Gestaltung der Unternehmenspolitik
die Belange der Arbeitnehmerschaft einfliefen zu
lassen und damit die soziale Komponente in den
Planungen und Entscheidungen des Vorstands
(der Geschifts-fithrung) zur Geltung zu bringen.
Damit hat er eine Mittlerrolle zwischen Unter-
nehmensleitung und Belegschaft sowie Betriebs-
raten.’

Bislang ist es moglich, den Arbeitsdirektor gegen
die Stimmen der Arbeitnehmervertreter zu be-
stimmen. Wie soll ein auf diese Weise bestellter
Arbeitsdirektor ein Gespridchspartner der Arbeit-
nehmer, der Betriebsrdte und der Aufsichtsrats-
mitglieder der Arbeitnehmer sein?

154 Wlotzke, WiBmann, Koberski, Kleinsorge, Kommentar
zum Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl.
§ 33 RN 12
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Folgerichtig wire es, in das MitbestG eine Rege-
lung aufzunehmen, dass der Wahl des Arbeitsdi-
rektors noch zusétzlich die Mehrheit der Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat zustimmen
muss.

3. Wenn die im Antrag der SPD-Fraktion vorgesehe-
ne ,echte Paritdt” fiir alle Kapitalgesellschaften
im MitbestG erreicht werden soll, ist zu bertick-
sichtigen, dass fiir die leitenden Angestellten
zwingend ein Sitz im Aufsichtsrat auf Seiten der
Arbeitnehmervertreter vorgesehen ist. Das Bun-
desarbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass
leitende Angestellte wesentliche Unternehmer-
(Arbeitgeber-) Funktionen wahrnehmen.!%

Folgerichtig wire es daher, einen einheitlichen
Wahlgang fiir die unternehmensangehérigen Ar-
beitnehmervertreter vorzusehen und den leiten-
den Angestellten dafiir das aktive und passive
Wabhlrecht zu geben. Somit kénnten sie als Ar-
beitnehmervertreter in den Aufsichtsrat gewahlt
werden, wenn sie das Vertrauen der Belegschaft
haben.

III. Erstreckung der deutschen Vorschriften iiber
die unter-nehmerische Mithestimmung auf Ge-
sellschaften mit auslindischer Rechtsform, die
in Deutschland ihren Verwaltungssitz haben
(Fraktion DIE LINKE und Fraktion der SPD)
und dariiber hinaus auch auf Gesellschaften
mit auslindischer Rechtsform, die in Deutsch-
land eine Zweigniederlassung haben und auf
deutsche Personengesellschaften mit auslidndi-
schem Komplementir (Fraktion der SPD)

Die Initiative der beiden Fraktionen betrifft eine
Licke in der Unternehmensmitbestimmung, die
dringend vom Gesetzgeber zu schlieBen ist. Seit
Jahren steigt die Zahl der in Deutschland ansédssigen
Unternehmen mit ausldndischer Rechtsform. Allein
im Zeitraum von Januar 2006 bis Oktober 2010, also
innerhalb von nicht einmal fiinf Jahren, erhéhte sich
in diesem Bereich die Zahl der Unternehmen, die
der deutschen Mitbestimmung entzogen ist, von 17
auf 43.1% Dije Nutzung ausldndischer Kapitalgesell-
schaften findet einerseits in der Form von deut-
schen Personengesellschaften (KG oder OHG) mit
ausldndischen Kapitalgesellschaften (Variante 1) als
personlich haftende Gesellschafter und andererseits
in Form von ausldndischen Kapitalgesellschaften
mit Niederlassungen in Deutschland (Variante 2)
statt. Die Anzahl der Unternehmen in beiden For-
men, die der deutschen Mitbestimmung entzogen
sind, wuchs von 2006 bis 2010 an.

Besonders zu erwidhnen ist, dass der Variante 1 27
Unternehmen zuzurechnen sind, von denen 16 den
fiir das MitbestG geltenden Schwellenwert von iiber
2.000 Arbeitnehmern tiberschreiten.'”

Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb durch die
Wahl einer ausldndischen Rechtsform, die mit einer
inldndischen Rechtsform vergleichbar ist, fiir welche
die Regelungen der deutschen Unternehmensmitbe-

155 BAG 29.01.1980 AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 22
BAG 23.01.1986 AP BetrVG 1972 § 5 Nr. 32

156 Sick, Piitz, WSI Mitteilungen 1/2011 S. 34 ff, 36

157 Sick, Piitz, a.a.O.

stimmung gelten, eine Beteiligung der Arbeitnehmer
im Aufsichtsrat ausgeschlossen werden kann.

Es darf kein Sonderrecht fiir Scheinauslandsgesell-
schaften geben, die ihren organisatorischen Mittel-
punkt in Deutschland haben. Richtigerweise ist
daher die Forderung zu erheben, die Unterneh-
mensmitbestimmung auf diese Scheinauslandsge-
sell-schaften auszudehnen. Diese Auffassung wurde
von den Gewerkschaften bereits 2006 in der Regie-
rungskommission zur Modernisierung der deutschen
Unternehmensmitbestimmung vertreten.

Der DGB und seine Einzelgewerkschaften hat dies
erneut in seinem Beschluss auf dem 19. DGB-
Bundeskongress bekriftigt. Begriindet wurde diese
Aufforderung wie folgt:

,»[...] Denn es ist nicht einzusehen, warum die Be-
schéftigten einer solchen Gesellschaft [Anm.: Gesell-
schaft ausldandischer Rechtsform, die einen Verwal-
tungssitz in Deutschland hat] im Gegensatz zu ihren
Kolleginnen und Kollegen in deutschen Gesellschaf-
ten keine Mitbestimmungsrechte haben sollen. Die-
ser Unterschied ist unlogisch, ungerecht und unde-
mokratisch und setzt zudem, wie bereits in Einzel-
fallen geschehen, fiir mitbestimmungsfeindliche
Unternehmen Anreize, durch eine entsprechende
Konstruktion ihrer Rechtsform der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung zu entgehen.“

Es ist darauf hinzuweisen, dass sich bereits 2003 im
Rahmen der Modernisierung des europédischen Un-
ternehmensrechts sowohl die von der EU-
Kommission eingesetzte High Level Group of Com-
pany Law Experts in ihrem ,,Report on a modern
Regulatory Framework for a Company Law in Euro-
pe“ als auch eine ad hoc gebildete deutsche Arbeits-
gruppe dafiir ausgesprochen haben, Auslandsgesell-
schaften mit tatsdchlichem (Verwaltungs-)Sitz im
Inland der inldndischen Unternehmensmitbestim-
mung zu unterwerfen.!®®

Seit den Entscheidungen des Europdischen Ge-
richtshofs in den Verfahren Centros, Uberseering
und Inspire Art'®® ist fiir die Niederlassungsfreiheit
das Herkunftslandsprinzip mafBgeblich. Damit kon-
nen Unternehmen mit ausldndischer Rechtsform
gegrindet werden, die ihren Verwaltungssitz und
alle Betriebe in Deutschland haben (Scheinauslands-
gesellschaften), ohne dass ihre rechtliche Hand-
lungsfreiheit eingeschrankt ist. Eine Beschrdnkung
der Niederlassungsfreiheit ist aufgrund der sog.
,Gebhard-Formel“ moglich, die der Européische
Gerichtshof in seiner Entscheidung in der Rechtssa-
che Gebhard entwickelt hat.*5°

Die ,,Gebhard-Formel“ verlangt fiir die Rechtferti-
gung von Beschrdankungen einer Grundfreiheit, dass
die streitgegenstdndliche Maflinahme des Mitglieds-
staats in nicht diskriminierender Weise angewandt

138 Bayer, AG 2004, S. 534 ff, 536

159 EuGH vom 9.3.1999 — Rs. C — 212/97, SPg 1999, I — 1459
ff (Centros),

- EuGH Plenum vom 5.11.2002 — Rs. C — 208/00, Slg 2002, I
-9919 ff (Uberseering),

- EuGH vom 30.9.2003 — Rs. C — 167/01 (Inspire Art)

160 EyGH vom 30.11.1995 — Rs. C. — 55/94, Slg. 1995. 1 —
4165, Rdn. 37 (Gebhard/Consiglio...)
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wird, durch zwingende Griinde des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt ist und zur Erreichung dieses
Zwecks geeignet und erforderlich ist.

Grundsétzlich wird die Zulassigkeit einer Mitbes-
timmungs-erstreckung auf Gesellschaften mit aus-
ldndischer Rechtsform, die einen Verwaltungssitz in
Deutschland haben, bejaht.'®! Sie ist mit der Nieder-
lassungsfreiheit vereinbar.!%2

Nicht vergessen werden darf, dass die wissenschaft-
lichen Mitglieder der Kommission zur Modernisie-
rung der deutschen Unternehmensmitbestimmung in
ihrem Votum vom Dezember 2006 die Auffassung
vertreten haben, dass der deutsche Gesetzgeber eu-
roparechtlich auf jeden Fall dann nicht daran gehin-
dert wird, die Geltung der deutschen Mitbestim-
mung auf ,,Scheinauslandsgesellschaften” zu iiber-
tragen, sofern diese Gesellschaften ihre betriebliche
Organisation einschlieBlich der Arbeitnehmer im
Wesentlichen in Deutschland haben und fiir diese
Arbeitnehmer nach dem Recht des Griindungsstaates
kein Mitbestimmungsrecht gilt.

Angesichts der klar erkennbaren Zunahme von
»Scheinauslands gesellschaften in den letzten
knapp vier Jahren sollte der Gesetzgeber der Empfeh-
lung fiir diesen Fall Folge leisten und einen Gesetz-
entwurf zur Mitbestimmungserstreckung auf diese
Unternehmen vorlegen.

IV. Gesetzlicher Mindestkatalog zustimmungsbe-
diirftiger Geschiifte fiir zentrale unternehmeri-
sche Entscheidungen und Ergénzungsrecht fiir
eine qualifizierte Minderheit von einem Drittel
der Mitglieder des Aufsichtsrats im Hinblick
auf den Katalog zustimmungspflichtiger Ge-
schiifte

Die beiden Ansinnen sind unterstiitzenswert. Sinn-
voll ist insbesondere das Ergdnzungsrecht fiir den
Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte durch
eine qualifizierte Minderheit von Aufsichtsrdten. In
der Praxis kommt es immer wieder vor, dass Ge-
schéiftsordnungen fiir den Aufsichtsrat ohne oder
ohne wesentliche Festlegung zustimmungspflichti-
ger Geschifte

e in Aufsichtsrdten nach dem MitbestG mit der
Doppelstimme des Vorsitzenden gegen die
Stimmen der Arbeitnehmervertreter bzw.

e in Aufsichtsrdten nach dem DrittelbG mehrheit-
lich gegen die Stimmen der Arbeitnehmervertre-
ter

verabschiedet werden.

Die Anteilseigner konnen dann die nach ihren Auf-
fassungen ,richtigen“ Geschéfte von grundsétzlicher
Bedeutung in der Satzung festlegen.

Dies ist nach dem Gesetz ausreichend, da in § 111
Abs. 4 Satz 2 Aktiengesetz (AktG) festgelegt ist, dass

161 Wlotzke, WiBmann, Koberski, Kleinsorge, Kommentar

zum Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. § 1 RN 26 m.w. Nach-

weisen

162 g0 auch mit jeweils ausfiihrlicher Begriindung:

-  Weiss, Seifert, ZGR 2009, S. 543 ff, 546 ff

- Wilotzke, WiBmann, Koberski, Kleinsorge, Kommentar
zum Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. § 1 RN 25 f

die Satzung oder der Aufsichtsrat zu bestimmen hat,
dass bestimmte Arten von Geschiften nur mit Zu-
stimmung des Aufsichtsrats vorgenommen werden
diirfen. Damit kann verhindert werden, dass der
Aufsichtsrat mit bestimmten Geschiéften von beson-
derer Bedeutung vor ihrer Durchfithrung durch die
Unternehmensleitung befasst wird.

Zu beachten ist, dass die laufenden Geschéfte des
Unternehmens nicht unter den Zustimmungsvorbe-
halt des Aufsichtsrats gestellt werden diirfen. Dem
Aufsichtsrat diirfen keine MaBnahmen der Ge-
schiéftsfithrung tibertragen werden. Nicht iibersehen
werden darf, dass die Initiative im Hinblick auf die
aufsichtsritliche Zustimmung zur Durchfithrung von
bestimmten Geschiften alleine auf Seiten der Ge-
schiftsfithrung liegt.1%3

Der Aufsichtsrat kann also nicht die Geschéftslei-
tung anweisen, bestimmte Geschéfte vorzuneh-
men.'64

SchlieBlich ist zu berticksichtigen, dass im Falle der
Zustimmungs-verweigerung durch den Aufsichtsrat
die Geschéftsleitung die Zustimmungsersetzung
durch eine Mehrheit von drei Vierteln der abgegebe-
nen Stimmen in der Haupt-/Gesellschafts-
versammlung nach § 111 Abs. 4 S. 3 - 5 AktG bean-
tragen kann.

Der DGB und seine Einzelgewerkschaften hatten
bereits 1982 in einem Gesetzentwurf einen gesetzli-
chen Mindestkatalog fiir die zustimmungspflichtigen
Geschifte vorgesehen. Im Mai letzten Jahres bekraf-
tigte der DGB-Bundeskongress in seinem Beschluss
diese Auffassung, indem er darin alle MaBnahmen
der strategischen Ausrichtung des Unternehmens
verankert haben mdchte. Besonders benannt werden
dort Betriebsschliefungen, Standortverlagerungen
und Unternehmensverkdufe. Dass es sich dabei um
typische Beispiele zustimmungspflichtiger Geschifte
handelt, kann aus der nachfolgenden Liste fiir zu-
stimmungspflichtige Geschéfte entnommen werden.
Aufgefiihrt sind darin:

Investitionsentscheidungen bestimmter GréBenord-
nungen, Erwerb oder VerduBerung von Grundstii-
cken, Griindung von Unternehmen oder Zweignie-
derlassungen, Verlegung von Produktionsstitten ins
Ausland, Erwerb oder VerduBerung von Beteiligun-
gen, Konzernmalnahmen, Kooperationsvereinba-
rungen, Rationalisierungen groBeren Umfangs, Still-
legungen und groBere Kreditaufnahmen.%

V. Senkung der Schwellenwerte fiir das Mitbes-
timmungsgesetz und das Drittelbeteiligungsge-
setz

Das Vorhaben, die bisher geltenden Schwellenwerte
fir die Anwendung des MitbestG von tiber 2.000 auf
iiber 1.000 Arbeit-nehmer im Unternehmen bzw. fiir
die Geltung des DrittelbG von iiber 500 auf iiber 250
Arbeitnehmer zu senken, ist als zeitgemédlB zu begrii-
Ben und entspricht den verdnderten Bedingungen in
den Unternehmen.

163 Raiser, Mitbestimmungsgesetz, 4. Aufl., § 25 RN 76
164 dto.

155 Wlotzke, WiBmann, Koberski, Kleinsorge, Kommentar
zum Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. § 25 RN 49
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Zahllose Rationalisierungsmafnahmen wund der
Einsatz von Maschinen und Computern haben den
Einsatz von Personal in der Industrie aber auch in
vielen Dienstleistungsbranchen erheblich sinken
lassen. Tendenziell werden die gleichen Tétigkeiten
von immer weniger Personal erledigt.

Im Bereich der Vereinigten Dienstleistungsgewerk-
schaft ver.di ist dies insbesondere in den Branchen
Ver- und Entsorgung, Verkehr, Druck und Papier,
Medien, Banken und Versicherungen feststellbar.

Bei den Schwellenwerten ist zu beriicksichtigen,
dass diese fiir das MitbestG aus dem Jahre 1976 und
fiir das DrittelbG von seinem Vorgdnger, dem Be-
triebsverfassungsgesetz (BetrVG) von 1952, aus eben
diesem Jahr stammen.

Seit dieser Zeit ist die Zahl der Beschéftigten im
Gegensatz zur Bilanzsumme und dem Jahresumsatz
in vielen Unternehmen gesunken. Angesichts dessen
ist es nur angemessen, wenn die Schwellenwerte fiir
die erforderliche Anzahl von Arbeitnehmern in
einem Unternehmen gesenkt werden, ab denen ent-
weder das DrittelbG oder das MitbestG zur Anwen-
dung kommen.

Es ist darauf hinzuweisen, dass sich vor der Verab-
schiedung des MitbestG im Jahre 1976 die politische
und wissenschaftliche Diskussion hauptsdchlich
zwischen einem Schwellenwert von 1.000 und 2.000
Arbeitnehmern bewegte.!6°

Auch die von der damaligen Groflen Koalition An-
fang 1968 eingesetzte Sachverstindigenkommission
unter dem Vorsitz von Kurt Biedenkopf ging von
1.000 bis 2.000 Arbeitnehmern fiir den Geltungsbe-
reich des MitbestG aus.'®”

Damit zeigt sich, dass bereits zu dieser Zeit auch die
Zahl von 1.000 Arbeitnehmern als Schwellenwert
fiir das MitbestG in Erwédgung gezogen wurde.

Hier muss noch erwidhnt werden, dass es fiir bis zum
10.08.1994 gegriindete Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien noch keine
Schwellenwerte im DrittelbG bzw. BetrVG von 1952
gibt bzw. gab, wenn sie keine Familiengesellschaften
waren. Hier wire eine Riickkehr zur alten Gesetzes-
lage zu empfehlen.

Uberlegenswert wire es, noch alternative Schwel-
lenwerte nach 6konomischen Kriterien einzufiigen.
Hierfiir kdmen insbesondere die Bilanzsumme und
der Jahresumsatz in Frage.

VI. Erreichung einer ,echten Paritit“ fiir alle Kapi-
talgesellschaften, die unter das Mitbestim-
mungsgesetz durch eine neutrale Person im
Aufsichtsrat fallen und gleichzeitige Abschaf-
fung des Doppelstimmrechts des Aufsichtsrats-
vorsitzenden

Die Erreichung einer ,echten Paritdt” im Aufsichts-
rat nach dem Mitbestimmungsrecht ist wiinschens-
wert, bedeutet aber keineswegs die rechtliche und

166 Raiser, Mitbestimmungsgesetz, 4. Aufl., § 1 RN 6
167 Wlotzke, WiBmann, Koberski, Kleinsorge, Kommentar
zum Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl.,, Vorbem. 17

wirtschaftliche Gleichstellung zwischen Kapital und
Arbeit.

Bisher ist die Mitbestimmung im Aufsichtsrat nur
rein formal paritdtisch. Dies ist gekennzeichnet
durch die zahlenmé&Bige Gleichheit der Vertreter von
Anteilseignern und Arbeitnehmern im Aufsichtsrat
nach dem MitbestG. Im Hinblick auf die Einfluss-
chancen beider Seiten im Aufsichtsrat ist die Mitbe-
stimmung im Aufsichtsrat klar unterparitétisch.

Dazu tragen bei

e das Wahlverfahren zur Wahl des Aufsichtsrats-
vorsitzenden nach § 27 Abs. 1 + 2 MitbestG

e die Zweitstimme des Aufsichtsratsvorsitzenden

e der ,Sondersitz“ eines leitenden Angestellten
auf Arbeitnehmerseite, obwohl er oftmals eher
auf Seiten der Anteilseigner steht.

Zu letzterem verweise ich auf meine Ausfiihrungen
unter II. Anmerkungen.

Zweifellos wire die hier vorgesehene Verdnderung
des MitbestG verfassungsgemédl. Bereits dem Mit-
bestG von 1976 wurde unterstellt, nicht verfassungs-
konform zu sein und ein Verfahren vor dem Bun-
desverfassungsgericht angestrengt.!®® Verstofe gegen
die Eigentumsgarantie nach § 14 Abs. 1 Grundgesetz
(GG), das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit ge-
médB Art. 9 Abs. 1 GG, das Grundrecht der Berufs-
freiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und die Garantie der
Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG wurden
geltend gemacht.

Das Bundesverfassungsgericht hat dazu festgestellt,
dass die erweiterte Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer nach dem MitbestG mit den Grundrechten der
vom Gesetz erfassten Gesellschaften, der Anteilseig-
ner und der Koalition der Arbeitgeber vereinbar
ist.169

Die wichtigsten Inhalte des Urteils sind:

e die Feststellung, dass das Grundgesetz wirt-
schaftspolitisch neutral sei und dem Gesetzge-
ber jede ihm sachgemél erscheinende Wirt-
schaftspolitik unter Beachtung der Grundrechte
erlaube; dabei gebe es jedenfalls keinen Schutz
des Status quo unter dem Deckmantel der hier
und heute vorgefundenen , Wirtschaftsverfas-
sung*;

e die Anerkennung der Sozialbindung des Eigen-
tums, die um so weitergehend sei, ,,je mehr das
Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug wie in
einer sozialen Funktion steht. Damit wird ein
weites gesetzgeberisches Feld gerade in Bezug
auf GroBunternehmen er6ffnet;

e die Feststellung, dass die Nutzung von Anteils-
eigentum immer der Mitwirkung der Arbeit-
nehmer bediirfe und dass demgeméal die Mitbe-
stimmung die logische Entsprechung der Tatsa-
che sei, dass die unternehmerische Betdtigung
die Daseinsgrundlage der Arbeitnehmer und ihr

158 Wlotzke, WiBmann, Koberski, Kleinsorge, Kommentar
zum Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl., Vorbem. RN 45
159 BVerfG 1.3.1979 AP Mitbestimmung § 1 Nr. 1
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Grundrecht der Berufsfreiheit mafigeblich gestal-
te;

die Feststellung, dass die Mitbestimmung in den
Unternehmen nicht notwendigerweise zu nicht
hinnehmbaren Beeintrdchtigungen der Arbeit
und Funktion der Arbeitgeberverbdande und da-
mit der Tarifautonomie fiihre;

die Anerkennung, dass Mitbestimmung und
Tarifautonomie geschichtlich gewachsen von
Anfang an als Handlungsbereiche nebeneinan-
der existiert haben und existieren kénnen.!”°

Aus diesen Aussagen des Bundesverfassungsge-
richtsurteils ergibt sich somit auch fiir die hier vor-
gesehenen Abidnderungen des MitbestG im Hinblick
auf die Einfiihrung einer neutralen Person im Auf-
sichtsrat und gleichzeitige Abschaffung des Doppel-
stimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzenden keine
Verfassungswidrigkeit.

170 K6stler, Zachert, Miiller, Aufsichtsratspraxis, 9. Aufl.,
RN 69
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an
unternehmerischen Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

1. Vorschlige

Alle Jahre wiedersollen Gesetze die Unternehmens-
mitbestimmung ,sichern“ oder ,stirken“. So auch
hier und mit den iblichen Forderungen und wie
immer ,,demokratisch® verbrdmt, obzwar die Wirt-
schaftsdemokratie (Naphtali) als Ideologie seit lan-
gem ausgedient hat:

e Ausweitung des Montanmitbestimmungsmodells
auf die gesamte Wirtschaft

e Ausdehnung des Geltungsbereichs von paritati-
scher Mitbestimmung und Drittelbeteiligung
durch Absenkung der Schwellenwerte (hier auf
250/1000 Arbeitnehmer)

e Verhinderung von Mitbestimmungsflucht, hier in
,Schein“-Auslandsgesellschaften in  dirftiger
Zahl von nur 37 (!) Féallen durch Mitbestim-
mungserstreckung.

e Verstirkung der Mitbestimmungsmacht durch
gesetzliche Zustimmungsvorbehalte des Auf-
sichtsrats

Hier soll eine aktuelle Studie der Bdockler-Stiftung
(Sick/Piitz, Der deutschen Unternehmensmitbe-
stimmung entzogen: Die Zahl der Unternehmen mit
ausldndischer Rechtsform wichst, WSI-Mitteilungen
2011, 34)zur Gesetzgebung reifen. Erstaunlicherwei-
se gehen die Vorschldge auf die bekannten Méngel
der deutschen Unternehmensmitbestimmung nicht
ein: Sdmtliche Mitbestimmungsgesetze schlieBen
deutsch tiimelnd die Belegschaften an Auslands-

standorten aus — und fiihren dadurch bei Standort-
konflikten zu einer strukturellen Benachteiligung
der Auslandsbelegschaften. Das ist mit europdi-
schem Recht nicht zu vereinbaren; das gilt beson-
ders, wenn Zustimmungsvorbehalte fiir Standortent-
scheidungen greifen (Rieble/LatzelEuZA 2011, 145 -
170mNw). In der Diktion der Reformvorschlédge: Es
ist undemokratisch, die Auslandsbelegschaften von
der Mitbestimmung auszuschliefen — aber im Auf-
sichtsrat Entscheidungen zu deren Lasten zu treffen!
Insofern bemerkenswert: Ausldndische Rechtsfor-
men mochte man gern erfassen; ausldndische Beleg-
schaften indes nicht. Einseitiges Denken!

Undemokratisch sind auch Sitzplatzreservierungen
fiir externe Gewerkschaftsvertreter. SchlieBlich sorgt
Mitbestimmung im Aufsichtsrat fiir spezifische
Mingel der Corporate Governance (eingehend Bro-
cker, Unternehmensmitbestimmung und Corporate
Governance [2006]), die von der Governance-
Kommission aus politischen Griinden ausgeblendet
werden, aber Anteileignern und Investoren bekannt
sind.

Auch die Doppelung von betrieblicher und Unter-
nehmensmitbestimmung wird nicht als Problem
gesehen: Die Doppelung fithrt dazu, dass ein und
dieselbe Angelegenheit mehrfach diskutiert werden
muss: mit dem Wirtschaftsausschuss, dem (Gesamt-)
Betriebsrat und eben mit der Arbeitnehmerbank im
Aufsichtsrat — und dies mit iiberwiegend denselben
Akteuren auf Arbeitnehmerseite, was zum Nachkar-
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ten einlddt und die Bindungskraft getroffener Abre-
den in Frage stellt.

SchlieBlich gehen diese Vorschldge den system-und
gleichheitswidrigen Unterschieden der unterschied-
lichen Mitbestimmungsordnungen (Latzel, Gleich-
heit in der Unternehmensmitbestimmung [2010])
nicht nach und schreiben damit einen verfassungs-
widrigen Zustand fort.

2. Befund

Richtig konstatiert wird der Befund: Unterneh-
mensmitbestimmung st6Bt nur auf begrenzte Begeis-
terung in Unternehmen und bei Anteilseignern. Eine
ganze Beratungsindustrie lebt davon, mit immer
neuen Konzepten Wege aus der Mitbestimmung zu
prasentieren; Zeitschriften und Kommentare zeigen
die Wege auf (etwa Schéfer/Bork/Rieble GmbHG
[2010]§ 52Rn 74 f mwN). Desavouiert werden zu-
néchst alle Behauptungen, die Mitbestimmung sei
6konomisch vorteilhaft. Richtig ist, dass Mitbestim-
mung die Akzeptanz von Entscheidungen verbessern
kann — das leistet indes schon die betriebliche Mit-
bestimmung. Vor allem die paritdtische Unterneh-
mensmitbestimmung dient der gezielten Vermach-
tung zugunsten der Arbeitnehmerseite, die das Fiih-
rungspersonal und dessen Vergiitung verhandeln
und damit eine strukturelle Bereitschaft der Vor-
stdnde und Geschiftsfithrer erzeugenkann, auf Wiin-
sche der Arbeitnehmerseite einzugehen.

Deshalb sind die Schwellenwerte der Mitbestim-
mung typische fiir Unternehmen: Wenn eine GmbH
460 Mitarbeiter Wachstumsbremsen hat und damit
aufsichtsratsfrei ist, werden sich die Gesellschafter
sehr gut iiberlegen, ob sie durch Wachstum die Auf-
sichtsratspflicht auslésen — oder ob sie, was nach
dem Drittelbeteiligungsgesetz ohne weiteres méglich
ist, auf die GmbH & Co KG ausweicht oder die Be-
schiftigung auf unterschiedliche GmbHs verteilt,
weil die faktische Konzernierung unter-halb von
2000 Arbeitnehmern nicht zur Belegschaftszurech-
nung fiihrt.

Schérfer wirkt die Schwelle zur paritdtischen Unter-
nehmensmitbestimmung nach dem Mitbestim-
mungsgesetz 1976: Die Mitbestimmungsmacht ist
hier weitaus stdrker als bei der Drittelbeteiligung,
erfasst insbesondere die Auswahl der Vorstdn-
de/Geschiftsfithrer. Auch besteht die Gefahr, dass
sensible Unternehmensinformationen tber externe
Arbeitnehmervertreter an Konkurrenzunternehmen
oder an die Offentlichkeit gelangen. Deswegen sind
Unternehmen bereit, grofen Aufwand zur Vermei-
dung der paritdtischen Mitbestimmung zu betreiben.

AuBlerdem wissen Unternehmen, dass Gewerkschaf-
ten die Mitbestimmung organisationspolitisch nut-
zen: Die vom Arbeitgeberbezahlten Betriebsridte und
Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmerseite wer-
ben fiir Gewerkschaftsmitgliedschaft, forcieren die
Tarifbindung und tragen tendentiell auch den Ar-
beitskampf als organisationspolitisches Instrument
ins Unter-nehmen. SchlieBlich finanzieren die Ar-
beitgeberiiber die abzufiihrenden Aufsichtsratstanti-
emen der Arbeitnehmerbank die Bockler-Stiftung
des DGB. Mitbestimmungsvermeidungsstrategien be-
ruhen deswegen auf einem Motivbiindel.
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Solche Strategien sind {iiberaus effektiv, ein nen-
nenswerter Zugang in die paritdtische Mitbestim-
mung findet seit Jahren nicht mehr statt. Die meisten
Strategien setzen an der Rechtsform an, weil die
organschaftliche Mitbestimmung rechtsformbezogen
ist.

Neben der kleinen GmbH &Co sind die Stiftung & Co
zu nennen, aber auch ,echte” Auslandsgesellschaf-
ten die etwa als Holding den entscheidenden Ein-
fluss vom Ausland ausiiben und jedem Zugriff des
deutschen Gesetzgebers entzogen sind. Insbesondere
amerikanische Unternehmen vermeiden jede Unter-
nehmensmitbestimmung, indem sich der Rechtstrd-
ger im Ausland befindet und im Inland nur rechtlich
unselbstdndige Niederlassungen aktiv sind. Die
angesprochenen  ,,Schein“-Auslandsgesellschaften
sind schon wegen ihrer Zahl praktisch kein Problem.

Die Europidische Aktiengesellschaft ermoglicht es
mittelgroBen Unter-nehmen, ihr Mitbestimmungssta-
tut einzufrieren, womit verhindert wird, dass spéte-
res Wachstum die Mitbestimmung steigert. Sie ist als
von der EU gesteuerte Rechtsform dem Zugriff des
deutschen Gesetzgebers schlechthin entzogen.

3. Bewertung

Die erwogenen Mafnahmen sind rechtlich fragwiir-
dig. Die Ausweitung des Montanmitbestimmungs-
modells ist verfassungsrechtlich angreifbar, vor al-
lem weil das BVerfG in seiner Entscheidung zum
Mitbestimmungsgesetz den kleinen Stimmrechtsvor-
sprung der Anteilseigner als entscheidend angese-
hen hat. Die Unterwerfung der ,Schein“-Aus-
landsgesellschaften mit Sitz in Deutschland ist
schon deshalb problematisch, weil dies moglicher-
weise die Niederlassungsfreiheit beeintrdachtigt.
Jedenfalls aber miisste der Gesetzgeber fiir jede ein-
zelne Rechtsform die Funktionalitét priifen: Wie sich
ndmlich ein deutschrechtlicher Aufsichtsrat in das
fremdrechtliche Organisationsgefiige einpasst.

Die Halbierung der Schwellenwerte fdllt gewiss
unter den Einschédtzungsspielraum des Gesetzgebers.
Allerdings ist jedenfalls fiir die Drittelbeteiligung zu
vermerken, dass die GmbH ab 250 Arbeitnehmern
aufsichts-ratspflichtig wird — mithin fiir den Mittel-
stand keine praktikable einfache Gesellschaftsrechts-
form mehr bereitsteht, ganz abgesehen von den zu-
sédtzlichen Kosten.

Uberhaupt nicht bedacht ist die Folgenabschitzung:
Jede Verschiarfung der Mitbestimmungsregeln akti-
viert weitere Fluchtbemiihungen. Schon die Diskus-
sion um solche Neuregelungen kann dazu fiihren,
dass solche Unternehmenstréger gesucht werden, die
dem Zugriff des deutschen Gesetzgebers und dessen
Wankelmut entzogen sind. Gar nicht so wenige mit-
telstindische Familienunternehmen haben eine
osterreichische oder schweizer Familienstiftung als
Komplementir einer Kommanditgesellschaft. Immer
ist dabei zu bedenken, dass eine ausldndische Hol-
ding auch Kapital und Steuerertrdge aus Deutsch-
land abziehen kann. Wer etwa die wenigen Aus-
landsgesellschaften mit inldndischem Verwaltungs-
sitz in die Mitbestimmung zwingen will, wird ledig-
lich erreichen, dass die Verwaltung wieder im Aus-
land sitzt oder aber eine andere notwendig mitbes-
timmungsfreie Form im Inland gefunden wird (Stif-
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tung & Co) — aber gerade nicht, dass die Mitbestim-
mung gesichert wird. Die praktizierte osterreichische
GesmbH als Komplementdrin einer deutschen KG
kann ihren Verwaltungssitz statt in Miinchen auch
in Salzburg nehmen, womit sich jede Mitbestim-
mungssicherung erledigt. Und erst recht kann der
Gesetzgeber nichts gegen US-amerikanische Unter-
nehmen unternehmen, die in Deutschland so mitbes-
timmungsklug sind, erst gar keinen Unternehmens-
trdger, sondern nur eine unselbstdndige Niederlas-
sung einzurichten (John Deere, FedEx).

Insofern foérdern Mitbestimmungssicherungsbestre-
bungen nicht die Mitbestimmung — sondern die
Mitbestimmungsfluchtberatung.

4. Eigentliches Problem

Der eigentliche Grund fiir das langsame aber wahr-
nehmbare Austrocknen der Montanmitbestimmung
und der parititischen Mitbestimmung (www.
boeckler-boxen.de/1909.htm115.4.2011) ist das Mit-
bestimmungsgefille zu anderen Rechtsordnungen.
Die deutsche Mitbestimmung ist in Europa und der
Welt einzigartig — ein Solitdr aber kein Edelstein

(Abbo Junker). Marktgingig ist sonst allenfalls die
Drittelbeteiligung (wie in Osterreich). In einer Welt
mit einen strengen Wettbewerb der nationalen
Rechtsordnungen bei zugleich durch die Niederlas-
sungsfreiheit garantierten Unternehmensbeweglich-
keit kann die deutsche Mitbestimmungsich nur be-
haupten, wenn sie von den Anteilseignern akzeptiert
wird. Jeder staatliche Druck ist kontraproduktiv,
signalisiert, dass Mitbestimmung nur mit Zwang
durchzusetzen ist und vertreibt die Unternehmen
zumindest aus den mitbestimmungspflichtigen deut-
schen Rechtsformen, manchmal aber auch aus
Deutschland.

Erforderlich ist eher eine Lockerung der deutschen
zementierten Mitbestimmung hin zur vereinbarten
,passgenauen” Mitbestimmung nach europdischem
Modell — und unter Einbezug auch der ausldndi-
schen Belegschaften. Dazu liegen Vorschlédge aus der
Wissenschaft langst vor; diese miisste die Politik nur
zur Kenntnis nehmen. Doch dort herrscht nach dem
Scheitern der 2. Biedenkopf-Kommission im Jahr
2006 Stillstand
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a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an
unternehmerischen Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Einleitung

Die im Jahr 1976 verabschiedeten Regelungen des
Mitbestimmungsgesetzes (MitbestG) bestehen seit-
dem im Kern unverdndert fort. Inzwischen haben
sich allerdings die volkswirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen fundamental verdndert. Mehr denn je
miissen sich deutsche (mitbestimmte) Unternehmen
nicht nur auf den Produkt-, sondern auch auf den
Kapitalméarkten dem globalen Wettbewerb stellen.

Mit der Globalisierung der Kapitalmérkte hat sich
auch die Eigentiimerstruktur deutscher Aktiengesell-
schaften gravierend verdndert. Betrug der Anteil
ausldndischer Investoren an dem gesamten Aktien-
bestand deutscher Unternehmen im Jahr 2000 noch
14 Prozent, liegt dieser Wert inzwischen bei 23 Pro-
zent. Noch massiver ist der Wandel der Aktionérs-
struktur in den groBen DAX-Gesellschaften. Dort
halten ausldndische Investoren inzwischen im
Durchschnitt mehr als die Halfte der Anteile.

Mit der Internationalisierung des Aktionariats haben
sich die Anforderungen an die Corporate Gover-
nance deutscher Unternehmen grundlegend verédn-
dert. Auch sie steht im Wettbewerb mit anderen
Ansitzen weltweit. Im Zusammenwirken der Organe
der deutschen Aktiengesellschaft kommt dem Auf-
sichtsrat die wesentliche Rolle zu, die Geschaftsfiih-
rung zu tiberwachen. Diese Funktion erfordert nicht
nur eine angemessene Expertise der Aufsichtsréte,
sondern auch eine strukturelle Zusammensetzung,
die eine reibungslose Arbeitsweise und damit die
Effizienz dieses Gremiums gewéhrleistet.
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Inwiefern die Arbeitnehmermitbestimmung die
Arbeit der Aufsichtsrdte der Unternehmen beein-
flusst, ist fiir Investoren ein wichtiges Corporate-
Governance-Thema. So stellt eine Umfrage des Insti-
tute of Law and Finance und des Instituts der deut-
schen Wirtschaft aus dem Jahr 2006 fest, dass Eigen-
kapitalgeber zumindest skeptisch gegeniiber der
Unternehmensmitbestimmung eingestellt sind: Fast
die Hilfte der befragten Vorstiande bzw. Aufsichtsra-
te mitbestimmter Gesellschaften sind der Ansicht,
dass die herrschenden Regeln die Bereitschaft so-
wohl in- als auch ausldndischer Investoren beein-
triachtigt, Eigenkapital bereitzustellen.!”!

Die jlingsten Krisenerfahrungen haben gezeigt, dass
ein ausreichender Bestand an Eigenkapital fiir die
Unternehmen und ihre Belegschaften zur Uberle-
bensfrage werden kann. Finanzierungshindernisse
sollten daher identifiziert und abgebaut werden.
Auch wenn das deutsche Mitbestimmungsmodell
nur ein Parameter der Anlageentscheidung unter
vielen ist, gilt es, die Unternehmensmitbestimmung
auf den Priifstand zu stellen, den Herausforderungen
globalisierter Markte anzupassen und damit die
Effizienz der Aufsichtsratsarbeit zu erhéhen.

Zwar besteht sowohl bei Arbeitgebern als auch Ar-
beitnehmern Einigkeit darin, die etablierten Regeln
kritisch zu hinterfragen und nachzujustieren. Das

mn Siehe Stettes, Oliver: Die Arbeitnehmermitbestimmung
im Aufsichtsrat — Ergebnisse einer Unternehmensbefragung, in: [W-
Trends, 34. Jg., H. 1/2007, S. 17ff.
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Scheitern der Kommission zur Modernisierung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung im Jahr
2006 hat aber gezeigt, wie schwierig es ist, hierfiir
eine einheitliche Richtung einzuschlagen.'”? Aus
Sicht des Deutschen Aktieninstituts ist es entschei-
dend, die starren gesetzlichen Mitbestimmungsre-
geln aufzulockern und mehr Spielraum fiir flexible
Regeln zu lassen, die von Arbeitnehmern und
Kapitaleignerseite gleichermaflen mitgetragen wer-
den. Dies wire die richtige Antwort auf ein sich
wandelndes weltwirtschaftliches Umfeld. Entspre-
chende Vorschldge, die im Kern auf eine Flexibili-
sierung der Regeln per Verhandlungslésung abzie-
len, liegen auf dem Tisch.'”®

Die vorliegenden Antrdge der Bundestagsfraktionen
der SPD und Der Linken sind weitere Beitrédge in der
Reformdebatte. Eine Ausweitung der gesetzlichen
Mitbestimmungsregeln ist allerdings kontraproduk-
tiv hinsichtlich der Zielsetzung, den verdnderten
Anforderungen an eine gute Unternehmensfiihrung
Rechnung zu tragen und das deutsche Mitbestim-
mungsmodell zu flexibilisieren. Die folgenden Aus-
fihrungen beziehen sich ausschlieflich auf den
Antrag der SPD-Fraktion, da dieser die Forderungen
der Fraktion Die Linke einschlieBt und dariiber hin-
ausgeht.

Begriindung der Antriige ist nicht stichhaltig

Der SPD-Antrag fithrt im Wesentlichen zwei Griinde
an, warum die ,,Unternehmensmitbestimmung [...]
an die verdnderten Rahmenbedingungen, an die
Europdisierung und Internationalisierung der Unter-
nehmen angepasst werden [muss]“. Diese beruhen
teils auf Behauptungen, die einer empirischen Uber-
prifung nicht standhalten, und teils auf Missver-
stdndnissen.

1) Mitbestimmte sind erfolgreicher als
mitbestimmte Unternehmen?

Die Behauptung im SPD-Antrag, dass die Mitbe-
stimmung ,,zum nachhaltigen, wirtschaftlichen Er-
folg von Unternehmen® beitrégt, ist nicht nur theore-
tisch umstritten, sondern auch empirisch nicht zu
halten.

nicht-

In der Theorie werden die Auswirkungen der Unter-
nehmensmitbestimmung durch zwei Ansétze analy-
siert, deren Ergebnisse sich allerdings widerspre-
chen.'” Die Theorie der Verfiigungsrechte (,,Proper-
ty-Rights-Theorie“) problematisiert die unterschied-
lichen Zielfunktionen von Anteilseignern und Ar-
beitnehmern, die zu hoheren Transaktionskosten
und suboptimalen Entscheidungen im Aufsichtsrat

12 Siehe Kommission zur Modernisierung der deutschen

Mitbestimmung. Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder der
Kommission, Dezember 2006.

s Siehe bspw. Arbeitskreis , Unternehmerische Mitbe-
stimmung”: Entwurf einer Regelung zur Mitbestimmungsvereinba-
rung sowie zur GroRe des mitbestimmten Aufsichtsrats, in: Zeit-
schrift fur Wirtschaftsrecht, 30. Jg., H. 19, 2009, S. 885ff.

174 Zu diesen Theorieansitzen siehe z.B. Junkes, Joa-
chim/Sadowski, Dieter: Mitbestimmung im Aufsichtsrat: Steigerung
der Effizienz oder Ausdiinnung von Verfligungsrechten, in: Frick,
Bernd et al. (Hrsg.): Die wirtschaftlichen Folgen der Mitbestim-
mung, 1999, S. 53ff.; Franz, Wolfgang: Die deutsche Mitbestim-
mung auf dem Priifstand: Bilanz und Vorschlége fir eine Neuaus-
richtung, ZAF 2 und 3/2005, S. 268ff.

fiihren konnen, was sich wiederum negativ auf die
Produktivitdt mitbestimmter Unternehmen auswir-
ken kann. Im Gegensatz dazu sehen die Vertreter der
Partizipationstheorie in der Mitbestimmung der
Arbeitnehmer ein effizienzsteigerndes Instrument.
Ein positiver Effekt ist z.B. die Moglichkeit der Ar-
beitnehmer, im Aufsichtsrat ihre Meinung hinsicht-
lich der Unternehmensentwicklung zu artikulieren.
Diese Einbindung in strategische Entscheidungspro-
zesse konnte die Fluktuationsrate im Unternehmen
sowie die Kosten u.a. fiir die Suche und Einarbei-
tung von Neueinstellungen senken. Gleichzeitig
konnten die Mitbestimmungsmoglichkeiten die
Arbeitszufriedenheit erhdhen, was sich wiederum in
einer hoheren Arbeitsproduktivitdt niederschlagen
sollte.

Empirisch ldsst sich weder die eine noch die andere
Theorie belegen. Entsprechende Studien, die das
Phénomen Unternehmensmitbestimmung anhand
unterschiedlicher Rentabilitdtskennziffern untersu-
chen, kommen zu keinem einheitlichen Ergebnis.!”®
Dieser Befund tiberrascht nicht, ldsst sich doch der
Einfluss der Mitbestimmung auf den Unternehmens-
erfolg kaum isoliert betrachten.'”®

Die Ambivalenz der Studien bedeutet aber nicht, im
gesetzlichen Status quo zu verharren. Dagegen
spricht, dass sich die Rechtsform der Societas
Europaea (SE) gerade unter deutschen Unternehmen
einer immer groBeren Beliebtheit erfreut. Von den
insgesamt 134 bislang operativ tdtigen SE sind 72
deutsche Gesellschaften (Stand: Mirz 2010).'77 In-
zwischen weist vieles darauf hin, dass die Griindung
einer SE auch aus dem Motiv heraus erfolgt, ein
flexibleres Mitbestimmungsmodell bspw. hinsicht-
lich der GroBe des Aufsichtsrats oder der Einbezie-
hung ausldndischer Mitarbeiter anwenden zu kon-
nen, das sowohl von Anteilseignern als auch Arbeit-
nehmern mitgetragen wird.'”® Dariiber hinaus fallt
auf, dass zwei Drittel (48) der deutschen SE iiber
weniger als 500 Mitarbeiter verfiigen. Dies deutet
zumindest bei einigen Unternehmen darauf hin, dass
der mitbestimmungsfreie Status quo auch bei einem
Anstieg der Beschiftigtenzahlen ,.eingefroren” wer-
den soll.

Die allgemeine Aussage, dass mitbestimmte Unter-
nehmen erfolgreicher wéren als nicht-mitbestimmte,
trifft nicht zu. Vielmehr legt das groBe Interesse

e Siehe hierzu die Uberblicke in Stettes, Oliver, aa.0., S.
17ff.; Sadowski, Dieter et al.: Gesetzliche Mitbestimmungin
Deutschland: Idee, Erfahrungen und Perspektiven aus 6konomischer
Sicht, in: Quint-Essenzen Nr. 61, 2000, S. 13ff.; Rosen, Ridiger
von: Kapitalmarkt und Mitbestimmung, in: Grundmann, Stefan et
a.: Unternehmensrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts. Festschrift
fr Eberhard Schwark zum 70. Geburtstag, Miinchen 2009, S. 789ff.
176 Zur methodischen Auseinandersetzung mit diesen Studi-
en siehe Sadowski, Dieter et al., aa.O., S. 13ff. und Schmid, Frank
A./Seger, Frank: Replik auf , Arbeitnehmermitbestimmung und
moderne Theorie der Unternehmung”. Anmerkungen zum Beitrag
von Frick, Speckbacher und Wentges, ZfB 69 (1999), S. 765ff.

o Siehe Kostler, Roland: Européische Aktiengesellschaft:
Keine Aushthlung der Mitbestimmung, Pressemitteilung vom
23.4.2010.
18 Siehe Eidenmiiller, Horst: Eine empirische Analyse der
Societas Europaea als Rechtsformalternative, in: AG 23/2009, S.
846ff.
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gerade deutscher Unternehmen an der SE den Be-
fund nahe, dass immer mehr noch nicht mitbe-
stimmte Unternehmen den derzeitigen Zustand
erhalten wollen und viele schon mitbestimmte Un-
ternehmen mehr Flexibilitédt hinsichtlich des Mitbes-
timmungsmodells wiinschen. Diesem Umstand soll-
te der Gesetzgeber durch eine entsprechende Reform
der bestehenden, zu starren Regeln Rechnung tragen.

2) Mitbestimmung als Instrument der Verteilungs-
politik?

Als weiteren Grund zur Erweiterung der Mitbestim-
mungsregeln fiihrt der SPD-Antrag eine ,historisch
niedrige Lohnquote und steigende Armut“ an. Ur-
sdchlich hierfiir sei eine zu starke Shareholder-
Value-Orientierung, hauptsidchlich verbunden mit
dem Streben der Anteilseigner nach hohen und
raschen Profiten. Die Stdrkung bzw. Erweiterung der
Mitbestimmung, insbesondere in zentralen unter-
nehmerischen Entscheidungen, miisse dieser Ent-
wicklung Einhalt gebieten. Dies wire eine wichtige
Lehre aus der Krise.

Missverstindnisse um den Begriff ,,Shareholder
Value“

Den Begriff ,,Shareholder Value“ mit der Maximie-
rung kurzfristiger Renditen gleichzusetzen, ist
falsch. Ganz im Gegenteil zeigt die Erfahrung, dass
die Aktienanlage im Vergleich zu anderen Anlage-
formen erst in der langen Frist ihre Renditevorteile
ausspielen kann. Wer kurzfristig extrem hohe Rendi-
ten erzielen will, muss auch entsprechende Kursein-
briiche einkalkulieren. Erwiesenermaflen konnen
diese Kursschwankungen durch einen langfristigen
Investmenthorizont signifikant verringert werden.

Trotzdem hilt sich in Teilen der Offentlichkeit und
Politik hartndckig das Missverstindnis, Aktionédre
wiren ausschlieBlich an einer kurzfristigen Rendi-
temaximierung interessiert und damit auch schuld
an der Wirtschafts- und Finanzkrise. Die Krise, die
von Fehlentwicklungen auf dem US-Immobilien-
markt ausgegangen ist, hat durch die damit verbun-
denen Kursverluste auf den Aktienméarkte die Ver-
mogensposition der Aktiondre deutlich verschlech-
tert. Die Aktiondre waren daher weder Verursacher
noch Schuldige, sondern Leidtragende der Krise.
Gleichzeitig hat sich gezeigt, dass nicht nur private
Banken betroffen waren, sondern in Deutschland
insbesondere die 6ffentlich dominierten Landesban-
ken.

Krisenursache war daher nicht das vermeintlich
kurzfristige Renditestreben der Aktiondre. Aus-
schlaggebend waren vielmehr die US-amerikanische
Wohnungs- und Geldpolitik, Fehlanreize, die parti-
ell von den Vergiitungssystemen in den Finanzinsti-
tuten ausgingen, Liicken im Aufsichtsrecht und in
der laufenden Aufsicht, ein fehlendes Geschéaftsmo-
dell bei den Landesbanken usw. Diese Ursachen
wurden inzwischen — zumindest z.T. — in unzihli-
gen Initiativen sowohl auf internationaler als auch
nationaler Ebene adressiert und haben zu verschie-
denen regulatorischen Anderungen mit Schwer-
punkt im Bankenaufsichtsrecht gefithrt. Welchen
zusdtzlichen Beitrag eine Verschédrfung der Unter-
nehmensmitbestimmung noch leisten kann, ist daher
zweifelhaft.
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Auch ist die in dem SPD-Antrag implizit unterstellte
These empirisch nicht haltbar, dass Betriebsschlie-
Bungen oder Standortverlagerungen zwangsldufig im
Interesse der Aktiondre liegen miissten. Zwar zeigen
empirische Studien, dass sich angekiindigte Entlas-
sungen positiv auf den Borsenkurs auswirken kon-
nen, wenn sie in ein sinnvolles unternehmerisches
Konzept eingebettet sind, zumal auf solche Restruk-
turierungen i.d.R. der Wiederaufbau von Kapazititen
und Beschiftigung folgt. Genauso gut ist aber der
umgekehrte Fall zu beobachten, dass die Ankiindi-
gung von Entlassungen als Zeichen einer tiefgreifen-
den unternehmerischen Krise aufgefasst wird und
der Kurs der Aktien deshalb fdllt. Ein genereller
Zusammenhang zwischen UmstrukturierungsmaB-
nahmen und Anstieg der Aktienkurse ist nicht zu
belegen.'”®

Dariiber hinaus konstruiert die negative Konnotation
des Shareholder Value einen kiinstlichen Konflikt
zwischen Arbeitnehmern und Kapitaleignern. Damit
wird zuwenig der Tatsache Rechnung getragen, dass
der ,typische” deutsche Aktiondr aus der Mitte der
deutschen Arbeitnehmerschaft kommt: Mit mehr als
50 Prozent der 8,4 Mio. Aktiondre und Aktienfonds-
besitzer in Deutschland stellen in Deutschland die
Angestellten und Arbeiter den gréBten Anteil. Wei-
tere 30 Prozent sind Beamte oder Rentner bzw. Pen-
sionédre.'®® Dariiber hinaus investieren inzwischen
2,8 Mio. Riestersparer mittels staatlich geforderter
Fondsanlage in Aktien.

Uberwiegendes Motiv dieser langfristig orientierten
Anleger ist die private Altersvorsorge als Ergdnzung
zur gesetzlichen Rente, deren Leistungsfahigkeit
aufgrund demographischer Faktoren weiter sinken
wird.’® Auch die ausldndischen Anteilseigner, da-
runter bspw. Pensionsfonds, die die Altersvorsorge
der Arbeitnehmer verwalten, sind i.d.R. an einer
nachhaltig erfolgreichen Unternehmenspolitik inte-
ressiert. Selbst sog. aktive Aktionédre, insbesondere
Hedge Fonds, denen oftmals fdlschlicherweise in der
offentlichen Diskussion ein extrem kurzfristiger
Anlagehorizont nachgesagt wird, sind in der Mehr-
heit ldngerfristig in einem Unternehmen investiert.!%2

Alle Aktiondre unterschiedslos als kurzfristige
Renditemaximierer zu bezeichnen, denen durch eine
Ausweitung der Mitbestimmung Einhalt geboten
werden muss, ist Ausdruck einer verzerrten Wahr-
nehmung und mit der Realitét nicht vereinbar.

Lohnpolitik als Aufgabe des Aufsichtsrats?

Der SPD-Antrag fiihrt die sinkende Lohnquote als
Malstab fiir die steigende Verteilungsungerechtig-
keit und zunehmende Armut in Deutschland an, die

e Siehe dazu beispielsweise Z. Igbal und A. Akhigbe:
Changes in corporate performance associated with layoffs, Journal
of Financial and Strategic Decisions, Vol. 10 (2), 1997, S. 17ff.

180 Siehe DAI-Factbook 2011, Blatt 08.3-Ber-A+F.

181 Privatanleger werden daher von den birsennotierten
Unternehmen inshesondere als langfristige Anleger geschétzt (siehe
Kuhn, Norbert et a.: Privataktionére in borsennotierten Unterneh-
men, Studien des Deutschen Aktieningtituts, H. 46, Frankfurt M.
2009, S. 19).

182 Siehe Deutsches Aktieninstitut / McKinsey: Investoren-
dialog im Umbruch. Umfrage zum Umgang bdrsennotierter Unter-
nehmen mit aktiven Aktionéren, Frankfurt M. 2009, S. 16.
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es u.a. mit dem Instrument einer erweiterten Unter-
nehmensmitbestimmung zu korrigieren gelte. Eine
solche Aussage iibersieht, dass in Deutschland
Lohnpolitik aus guten Griinden die Angelegenheit
der Tarifpartner ist. Vom Tarifvertrag abweichende
flexible betriebliche Vereinbarungen, bspw. zur
Standortsicherung, obliegen wiederum den Verhand-
lungen zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber.

Der Aufsichtsrat hat hingegen die generelle Aufgabe,
die Geschiftsleitung zu kontrollieren und ist dabei
an das Unternehmensinteresse gebunden. Lohn-
oder Tarifverhandlungen sind hingegen nicht Auf-
gabe des Aufsichtsrats. Hieran sollte sich auch kiinf-
tig nichts d@ndern, wiirde dies doch die Arbeit des
Aufsichtsrats tiberfrachten, zahlreiche unaufltsbare
Zielkonflikte heraufbeschworen und damit dessen
origindre Kontrollaufgabe schwéichen. Gleichzeitig
wiére eine solche Kompetenzerweiterung ein unan-
gemessener Eingriff in bewédhrte Mechanismen der
Tarifautonomie bzw. betrieblicher Biindnisse.

Dariiber hinaus sind Zweifel angebracht, ob die
Lohnquote iiberhaupt als belastbarer Indikator fiir
die Angemessenheit der Lohnhohe herangezogen
werden kann. Die ldngerfristige Betrachtung der
Lohnquote gibt lediglich Auskunft dartiber, wie sich
das Einkommen aus nicht-selbstdndiger Arbeit in
Relation zum gesamten Volkseinkommen entwickelt
hat. Damit wird allerdings die Tatsache vernachlés-
sigt, dass das Lohnniveau in Deutschland trotz mo-
derater Abschliisse der Tarifpartner in den letzten
Jahren im internationalen Vergleich weiterhin relativ
hoch ist. Hinsichtlich der Lohnstlickkosten, die
Relation von Lohnkosten zur Produktivitit, belegt
das deutsche Verarbeitende Gewerbe im Jahr 2009
hinter GroBbritannien den zweiten Platz. Allerdings
ist es gerade in den Jahren vor der Wirtschaftskrise
gelungen, die Lohnstiickkosten zu senken und damit
die internationale Wettbewerbsfidhigkeit zu verbes-
sern.'®® Dies ist mitunter auch ein Grund, warum die
deutschen Unternehmen im Gegensatz zu den grie-
chischen oder spanischen Unternehmen, deren
Lohnstiickkosten im gleichen Zeitraum deutlich
gestiegen sind, gestérkt aus der Krise hervorgegangen
sind.

Vorgeschlagene MaBnahmen sind nicht zielfithrend

Der Antrag der SPD-Bundestagsfraktion sieht vier
MaBnahmen vor, das Mitbestimmungsgesetz zu
erweitern:

1) Die Ausweitung des MitbestG auf Unternehmen
in ausldndischer Rechtsform, die ihren Verwal-
tungssitz oder eine Zweigstelle in Deutschland
haben bzw. auf Personengesellschaften mit aus-
landischem Komplementr;

2) Die gesetzliche Festschreibung von zustim-
mungspflichtigen Geschiften, insbesondere zu
Betriebsschliefungen,  Standortverlagerungen
und Unternehmenskdufe, wobei diese Liste mit
einer qualifizierten Minderheit von einem Drit-
tel der Aufsichtsratsmitglieder ergédnzt werden
kann;

188 Siehe Schroder, Christoph: Produktivitét und Lohnstiick-
kosten der Industrie im internationalen Vergleich, in: IW-Trends,
37. Jg., H. 4/2010.

3) Absenkung der Schwellenwerte zur Anwendung
der paritdtischen Mitbestimmung auf 1.000 Mit-
arbeiter / der Drittelbeteiligung auf 250 Mitar-
beiter;

4) Die Abschaffung des Doppelstimmrechts des
Aufsichtsratsvorsitzenden in paritdtisch mitbe-
stimmten Unternehmen.

Zu 1) Das Ausweichen in die SE oder in eine aus-
landische Rechtsform ist u.a. ein Indiz dafiir, dass
die Mitbestimmung im Aufsichtsrat von einer stei-
genden Zahl an Gesellschaften als zu unflexibel
angesehen wird, um den individuellen Bediirfnissen
Rechnung zu tragen. Zwar ist die Zahl der ,Ab-
weichler” bislang noch zu gering, um von einem
~Massenexodus“ aus den deutschen Rechtsformen
zu sprechen. Dieser Trend sollte aber in der Politik
als Signal wahrgenommen werden, die Mitbestim-
mungsregeln weiterzuentwickeln, auch um die
Wettbewerbsfdhigkeit der deutschen Rechtsformen
gegentiiber ausldndischen zu erhalten. Die Unter-
nehmensmitbestimmung sollte — wie einleitend
beschrieben — eine Flexibilisierung per Verhand-
lungslosung ermoglichen. Eine Ausweitung der
Mitbestimmung auf ausldndische Rechtsformen
wiirde hingegen den Wettbewerb der Rechtsformen
schwichen. Auch wire es keine gesamtwirtschaft-
lich sinnvolle Losung, die Unterschiede in der Fle-
xibilitdt dadurch zu beseitigen, dass alle Rechtsfor-
men gleich unflexibel ausgestaltet werden.

Zu 2) Zwar definiert § 111 Abs. 4 AktG nicht explizit
Geschifte, die der Zustimmung des Aufsichtsrat
bediirfen, aber der Deutsche Corporate Governance
Kodex spricht die Empfehlung aus, ,,Entscheidungen
oder MaBinahmen, die die Vermégens-, Finanz- oder
Ertragslage des Unternehmens grundlegend verédn-
dern“, unter den Vorbehalt der Zustimmung des
Aufsichtsrats zu stellen (DCGK 3.3). Diese Empfeh-
lung lasst dem Aufsichtsrat und der Hauptversamm-
lung borsennotierter Gesellschaften den nétigen
Spielraum, unter Beriicksichtigung unternehmens-
individueller Anforderungen einen Katalog zustim-
mungspflichtiger Geschifte festzulegen. Das Deut-
sche Aktieninstitut ist der Ansicht, dass es keiner
weiteren gesetzlichen Regelung bedarf und folgt
damit der Empfehlung der Kommission zur Moder-
nisierung der deutschen Unternehmensmitbestim-
mung.'8

Zu 3) Das Deutsche Aktieninstitut ist gegen eine
Absenkung der Schwellenwerte zur Anwendung der
paritidtischen Mitbestimmung bzw. der Drittelmitbe-
stimmung. Es spricht schon unter dem gegenwdrti-
gen System nichts dagegen, als kleineres Unterneh-
men per Satzung ein Mitbestimmungsmodell zu
beschlieBen. Eine gesetzlich vorgeschriebene Absen-
kung der Schwellenwerte wiirde aber mit einem
zusétzlichen biirokratischen Aufwand fiir kleinere
Unternehmen einhergehen und dem Erfordernis, die
Mitbestimmungsregeln zu flexibilisieren, widerspre-
chen.

Zu 4) Das Bundesverfassungsgericht hat im Jahr
1979 in seinem Urteil zum Mitbestimmungsgesetz

184 Siehe Kommission zur Modernisierung der deutschen

Mitbestimmung, aa.O., S. 25f.

63



Ausschussdrucksache 17(11)501

Ausschuss flir Arbeit und Soziales

festgestellt, dass das Zweitstimmrecht des Aufsichts-
ratsvorsitzenden, der i.d.R. von den Anteilseignern
bestellt wird, ein leichtes Ubergewicht der Anteils-
eigner im Aufsichtsrat begriindet.’® Hieraus wurde
der Schluss gezogen, dass das MitbestG nicht gegen
die grundgesetzlich verankerte Eigentumsgarantie
verstoBt.

Die Abschaffung des Zweitstimmrechts und die
Herstellung von tatsdchlicher Paritdt zwischen An-
teilseignern und Arbeitnehmer wére ein schwerwie-
gender Eingriff in die Eigentumsrechte der Aktionére
und damit verfassungsrechtlich duBerst bedenklich.
Dies ist auch die Auffassung der Kommission zur
Modernisierung der Mitbestimmung, die sich aus
diesem Grund ebenfalls gegen eine diesbeziigliche
Anderung ausspricht.'®

Abgesehen von verfassungsrechtlichen Kriterien
steht zu befiirchten, dass eine tatsachliche Paritat in
Pattsituationen die Arbeit des Aufsichtsrats stark
blockieren oder gédnzlich lahm legen kénnte. Darun-
ter wiirde die Effizienz der Kontrolle und der Corpo-
rate Governance als Ganzem deutlich leiden. Auch
wdre ein solches System sowohl in- als auch insbe-
sondere ausldndischen Investoren nur schwer ver-
mittelbar, was mit einer Verschirfung der Finanzie-
rungsbedingungen fiir die betroffenen Kapitalgesell-
schaften verbunden wire. Das Doppelstimmrecht
des Aufsichtsratsvorsitzenden muss daher als zentra-
les Institut zur Absicherung der Eigentumsrechte der
Anteilseigner erhalten bleiben.

Flexibilisierung statt Verschirfung der Mitbe-
stimmung

Insgesamt entbehren die Antrdge der Fraktionen SPD
und Die Linke einer iiberzeugenden Begriindung.
Statt iiber eine Verschirfung sollte iiber eine Flexibi-
lisierung der bestehenden Regeln nachgedacht wer-
den, um den gednderten weltwirtschaftlichen An-
forderungen Rechnung zu tragen. Hierzu eignet sich
am besten eine Verhandlungslésung zwischen An-
teilseignern und Arbeitnehmern, die von einer Auf-
fanglosung flankiert sein kann. Kern der Verhand-
lungen konnten der Anteil der Arbeitnehmer im
Aufsichtsrat, die Beteiligung der Mitarbeiter ausldn-
discher Konzerngesellschaften, die Mitbestimmung
in Konzerntochtergesellschaften, die GréBe des Auf-
sichtsrats oder der Umfang der zustimmungspflicht-
igen Geschifte sein.'®’

185 Siehe BVerfGE 50, 290.

186 Siehe Kommission zur Modernisierung der deutschen
Mitbestimmung, a.a.O., S. 44f.

187 So der Vorschlag des Arbeitskreises , Unternehmerische
Mitbestimmung®, a.a.O.
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Stellungnahme des Deutschen Fuhrungskréafteverbandes (ULA)

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an
unternehmerischen Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

1. Allgemeine Bewertung

Der Deutsche Fiihrungskrifteverband ULA stimmt
mit den Antragstellern in ihrer Einschétzung iiber-
ein, dass sich die Systeme der Mitbestimmung auf
betrieblicher und Unternehmensebene bewihrt ha-
ben. Er begriifit, dass auch die Bundesregierung
diese  Auffassung teilt (Bundestagsdrucksache
17/5414).

Aus Sicht des Verbandes leistet die eigenstdndige
Vertretung Leitender Angestellter (auf betrieblicher
Ebene in Sprecherausschiissen sowie in Unterneh-
men die dem MitbestG 1976 unterliegen durch eine
eigenstidndige Vertretung im Aufsichtsrat) einen
mafgeblichen Beitrag zum Funktionieren dieser
Systeme.

Die gewachsenen Modglichkeiten fiir Unternehmen,
europdische oder ausldndische Rechtsformen zu
wdhlen, stellen fiir die Mitbestimmungssysteme eine
Herausforderung dar.

Aus Sicht des Deutschen Fiithrungskrifteverbandes
ULA ist die Wahl europdischer Rechtsformen wie
etwa die SE, oder die SCE, ganz {iberwiegend nicht
als Mitbestimmungsflucht zu bewerten und ist nor-
malerweise auch nicht durch diesbeziigliche Erwé-
gungen der Anteilseigner motiviert. Die Verhand-
lungen zur Mitbestimmung in Europdischen Aktien-
gesellschaften (SE) fithren aber in der Mehrzahl der
Félle zu einer Verschlechterung der Partizipations-
chancen fiir Leitende Angestellte.

Dieser Befund wurde unter anderem auch von der
im Antrag der SPD-Fraktion zitierten , Kommission
zur Modernisierung der deutschen Unternehmens-
mitbestimmung® (Biedenkopf-Kommission) getrof-
fen. Der Deutsche Fithrungskréfteverband ULA hat
die in dem Bericht ausgesprochenen Empfehlungen
zur Stdrkung der Position der Leitenden Angestell-
ten bereits bei Vorlage des Berichts begriiit und
erneuert bei dieser Gelegenheit dieses Votum.

Dariiber hinaus konnen der im Antrag der SPD-
Fraktion angesprochene ,Einfriereffekt“ bei Unter-
nehmen mit Mitarbeiterzahlen knapp unterhalb
mitbestimmungsrelevanter Schwellenwerte, sowie
die hohen prozeduralen Hiirden fiir eine Anpassung
eines ausgehandelten Beteiligungsmodell nachtrig-
lich anzupassen, in Einzelfillen durchaus dazu fiih-
ren, dass sich die Beteiligungschancen der Arbeit-
nehmer insgesamt in einem Vorher-Nachher-
Vergleich tendenziell verschlechtern.

Im Gegensatz dazu beurteilt der Deutsche Fiithrungs-
krdfteverband ULA die Griindung so genannter
»Scheinauslandsgesellschaften* als eine ernst zu
nehmende ,,Fluchtoption®. Trotz ihrer derzeit noch
zahlenmiBig vergleichsweise geringen Nutzung birgt
sie ein betrdchtliches Gefdhrdungspotential fiir eine
funktionierende Arbeitnehmerbeteiligung.
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2. Bewertung im Besonderen
2.1 Scheinauslandsgesellschaften

Die unldngst (in Bundestagsdrucksache 17/5414)
getdtigte Aussage der Bundesregierung, von einer
Mitbestimmungsflucht konne auch angesichts des
von der Mitbestimmungsforschung nachgewiesenen
Anstiegs der Zahl von ,Scheinauslandsgesellschaf-
ten“ nicht die Rede sein, greift aus Sicht des Deut-
schen Fithrungskrifteverbandes ULA zu kurz.

Der derzeit zu verzeichnende, merkliche Anstieg von
Unternehmen, deren Verwaltungssitz im Inland und
deren Satzungssitz im Ausland liegt, sollte aus Sicht
des Deutschen Fiithrungskrafteverbandes ULA ernst
genommen werden.

Er empfiehlt dem Gesetzgeber, die weitere Entwick-
lung eingehend zu verfolgen und rechtzeitig geeigne-
te gesetzgeberische Optionen zu priifen.

2.2 Schwellenwerte

Der Deutsche Fihrungskrifteverband ULA wiirde
sich Bestrebungen einer moderaten Absenkung der
Schwellenwerte flir das Drittelbeteiligungsgesetz
sowie das Mitbestimmungsgesetz 1976 grundsétzlich
nicht verschlieBen. Der politische Vorrang gebiihrt
derzeit jedoch MalBnahmen zur Absicherung der
derzeitigen Mitbestimmungsregelungen. Hiervon
wiirden unter dem Strich auch mehr Arbeitnehmer
profitieren als lediglich diejenigen Arbeitnehmer aus
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Unternehmen mit Arbeitnehmerzahl im Bereich der
geforderten Absenkungen.

2.3 Zustimmungspflichtige Rechtsgeschifte, Neut-
rale Person im Aufsichtsrat, Doppelstimmrecht

Der Vorschlag, einer qualifizierten Minderheit im
Aufsichtsrat eine Ergdnzung des Kataloges zustim-
mungsbediirftiger Geschifte (BetriebsschlieBungen
etc.) zu ermoglichen, stoft beim Deutschen Fiih-
rungskréfteverband ULA auf Bedenken.

Ein solcher Schritt wiirde tief in die Satzungsauto-
nomie der Anteilseigner eingreifen.

Der Vorschlag, das Doppelstimmrecht des Aufsichts-
ratsvorsitzenden im Aufsichtsrat abzuschaffen und
iber die Aufnahme einer ,neutralen Person® eine
,echte Paritdt“ herzustellen, findet nicht die Zu-
stimmung des Deutschen Fiithrungskrifteverbandes
ULA.

Beide Vorschldge drohen die Grundlagen des histo-
rischen Kompromisses massiv zu tangieren, der die
Verabschiedung des Mitbestimmungsgesetz 1976
iiberhaupt erméglicht hat.

Nicht zuletzt in der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes von 1979, in der die Verfassungsmaé-
Bigkeit des Mitbestimmungsgesetzes bekriftigt wur-
de, kam dem Zweitstimmrecht des Aufsichtsratsvor-
sitzenden eine wichtige Bedeutung zu (BVerfG, Ur-
teil vom 1.3.1979, 1 BvR 532/77; 1 BvR 533/77; 1
BvR 419/78; 1 BvL 21/78).
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2. Mai 2011

Stellungnahme des dbb beamtenbund und tarifunion

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 09. Mai 2011 zum

a) Antrag der Abgeordneten Ottmar Schreiner, Anette Kramme, Petra Ernstberger,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Demokratische Teilhabe von Belegschaften und ihren Vertretern an
unternehmerischen Entscheidungen starken (BT-Drucksache 17/2122)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sahra Wagenknecht, Klaus Ernst,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Unternehmensmitbestimmung lickenlos garantieren (BT-Drucksache 17/1413)

Allgemeines

Die Bedeutung der Mitbestimmung fiir den sozialen
Frieden, das Verantwortungs-bewusstsein und die
Innovationsbereitschaft der Arbeitnehmer durch die
Qualitéts-kontrolle der Unternehmensfithrung, den
Schutz der Beschiftigten in Krisenzeiten und die
Akzeptanz von Unternehmensentscheidungen ist
allgemein anerkannt. Die Mitbestimmung stellt da-
her einen der Grundpfeiler fiir 6konomische, rechtli-
che und soziale Stabilitit und dementsprechend
einen unverzichtbaren Bestandteil der deut-schen
Wirtschaftsordnung dar.

Unternehmensmitbestimmung

Kritiker der Unternehmensmitbestimmung behaup-
ten, sie hielte ausldndische Un-ternehmen von In-
vestitionen ab. Das ist unzutreffend. Die Unter-
nehmensmitbe-stimmung hat keinen entscheidenden
Einfluss auf die internationale Wettbewerbs-
fahigkeit Deutschlands. Standortentscheidend ist
vielmehr das Zusammenspiel von Faktoren wie
Infrastruktur, Qualifikation der Arbeitskrifte, Lohn-
niveau und Hohe der steuerlichen Belastungen.

Deutschland ist auch nicht unter dem Aspekt globa-
lisierungs- und europarechtlich bedingter Anderun-
gen im Wettbewerb der Gesellschaftsrechtssysteme
benachteiligt. Der internationale Wettbewerb, dem
sich deutsche Unternehmen zu stellen haben, dreht
sich weniger um die Gesellschaftsrechtssysteme als
vielmehr um die H6he der Personalkosten. Gleich-
wohl sind die Auswirkungen der nach neuerem EU-

Recht geschaffenen Moglichkeiten zur Errichtung
von Gesellschaftsformen auf deutschem Boden zu
beobachten.

Bei der Bildung einer Europdischen Aktiengesell-
schaft konnen die Unternehmen zwischen den ver-
schiedenen Unternehmensverfassungen wihlen und
die Form der Mitbestimmung verhandeln. Dies zeigt
zunédchst, dass die Existenz unterschiedlicher Un-
ternehmensverfassungen anerkannt wird und die
Mitbestimmung im europédi-schen Kontext nicht
wegzudenken ist. Ob die deutsche Form der Mitbe-
stimmung dabei stets auBen vorbleibt, wie ihre Kri-
tiker behaupten, muss sich erst noch zeigen. Der dbb
verlangt jedoch grundsitzlich die Gesellschaftsform
nach deutschem Recht. Entsprechendes gilt im Falle
der grenziiberschreitenden Verschmelzung von Ka-
pital-gesellschaften. Die Entwicklungen in diesem
Bereich bleiben zu beobachten.

Sollten sich Anpassungen zur Vermeidung von
Nachteilen fiir den Standort Deutsch-land als uner-
ldasslich erweisen, sind diese zu unterstiitzen. Nur
unter dieser Voraus-setzung ist liber eine grundle-
gende alternative Ausgestaltung des deutschen Sys-
tems

der Unternehmensmitbestimmung nachzudenken.
Insbesondere  verfolgt der dbb die Einbin-
dung/Partizipation aller Mitarbeiter, insbesondere
auch der ausldndischen Mitarbeiter, in die Unter-
nehmensmitbestimmung. Nicht gefolgt werden kann
jeden-falls dem von Arbeitgeberseite vorgelegten
Reformvorschlag der Einfithrung eines Verhand-
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lungsmodells mit gesetzlicher Auffanglosung. Er
lasst die ungleichen Machtverhiltnisse zwischen
Unternehmen und Beschiftigten unberiicksichtigt.
Ge-rade in wirtschaftlich schwierigen Zeiten kénnen
Arbeitnehmervertreter unter Druck gesetzt werden,
einer verringerten Anzahl von Aufsichtsratsmitglie-
dern zuzustim-men. Ziel ist letztlich, die Informati-
ons- und Einflussmdglichkeiten von Arbeitneh-
mervertretern einzugrenzen. Es ist anzunehmen,
dass die Arbeitnehmerseite in ent-sprechenden Ver-
handlungen regelméBig unterldge und damit zwangs-
ldufig auf eine Drittelbeteiligung reduziert wére.

Ein grundlegender Anderungsbedarf besteht daher
derzeit nicht. Korrekturen hinge-gen sind wiin-
schenswert: Einfiihrung der Direktwahl (Urwahl) der
Aufsichtsratsmit-glieder der Arbeitnehmerbank als
wichtiges Anliegen insbesondere der kleineren Ge-
werkschaften, Abschaffung der Doppelstimme des
Aufsichtsratsvorsitzenden bzw. Ersetzung durch
Losentscheid sowie Beteiligung von Arbeitnehmern
ausldndischer Betriebe eines inldndischen Unter-
nehmens an der Unternehmensmitbestimmung.

Des weiteren sollte iiber die GroBe des Aufsichtsrats,
eine mogliche Begrenzung der Aufsichtsratssitze, die
in Personalunion eingenommen werden koénnen
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sowie das Gefahrenpotential, das die Mdoglichkeit
der Doppelfunktion in Vorstand und Auf-sichtsrat
und der sofortige Wechsel von dem einen zu dem
anderen Gremium in sich bergen, diskutiert werden.

Dariiber hinaus ist in der Praxis zu beobachten, dass
die Uberwachung der Unter-nehmensfithrung nicht
immer in ausreichendem MaBe erfolgt. Die vom
Corporate Governance Kodex verlangte Effizienzprii-
fung wird oft halbherzig durchgefiihrt, Aufsichts-
ratsvertreter mit einer Vielzahl an Aufsichtsratssit-
zen konnen ihrer Aufgabe vielfach nicht gerecht
werden, und in vielen Féllen fehlt es an den not-
wendigen Kenntnissen. Zur Verbesserung der Uber-
wachungseffizienz des Aufsichtsrats sollten deshalb
Fortbildungen der Aufsichtsratsmitglieder eingefiihrt
werden (Schulungsan-spruch). Denkbar sind zum
besseren Verstdndnis der Gegebenheiten auch Besu-
che von Niederlassungen und Produktionsstétten.
Die Aufsichtsratsmitglieder sollten ausreichend Zeit
zum Studium der jeweiligen Sitzungsunterlagen
haben. Diese sind angemessen aufzubereiten. Zudem
sollte die Anzahl der pro Jahr durchgefithrten Auf-
sichtsratssitzungen erh6ht werden, zunédchst auf eine
pro Quartal.



