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Abkiirzungsverzeichnis

Fir allgemeine Abkiirzungen wird verwiesen auf Kirchner, Hildebert/Pannier, Dietrich,
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A. Einfihrung

L. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Die Anhinger des europiischen Gedankens triumten bereits im Jahr 1959 da-
von, eine supranationale europiische Gesellschaftsform zu schaffen.! Die Idee
wurde immer wieder als Prestigeprojekt der Europdischen Gemeinschaften ver-
folgt, sah sich aber hohen Hiirden gegentiber. Als mit dem ,Wunder von Nizza“
2001 die Einfithrung der Societas Europaea® gelang, war sie tiber 40 Jahre lang
diskutiert worden.® Mittlerweile hat sie sich in der Wirtschaft etabliert: Ende
2013 war die Marke von 2100 bestehenden Gesellschaften tiberschritten.*

In Deutschland geniefit die SE besondere Popularitit, was unter ande-
rem ihren innovativen Mitbestimmungsregeln geschuldet ist. Es gilt das Pri-
mat der Verhandlungslosung. Arbeitnehmer- und Unternehmensseite konnen
das Mitbestimmungsniveau vorbehaltlich einiger Bestandsschutzvorschriften
frei aushandeln. Erst nach ergebnislosem Ablauf der Verhandlungsfrist greift
eine gesetzliche Auffanglosung. Das Modell hat sich als essentielles Mittel zur
Uberwindung der mitbestimmungsrechtlichen Differenzen zwischen den Mit-
gliedstaaten erwiesen und kommt mittlerweile auch in den Regelungen zur Eu-
ropiischen Genossenschaft (SCE), zum Europiischen Betriebsrat (EBR) und
zur grenziiberschreitenden Verschmelzung zum Einsatz.> Die tGbrigen natio-
nalen Gesetze zur unternehmerischen Mitbestimmung haben diese Entwick-
lung nicht nachvollzogen. Sie sind zwingend ausgestaltet, sehen keine privat-
autonomen Abweichungen vor und lassen im Ausland beschiftigte Arbeitneh-
mer in Mitbestimmungsfragen unberticksichtigt.

U Sanders, AWD 1960, 1{f.; Thibiérge, in: Le statut de I’étranger et le marché commun:
57¢ Congres des notaires de France tenu 2 Tours, 270, 352, 360 ff.; zur Historie s. Punkt B.I.

2 Die wortliche Ubersetzung von ,,Societas Europaea” lautet ,Europiische Gesellschaft®,
Durch die Verwendung der lateinischen Sprache wird der volkeriibergreifende Charakter der
Rechtsform betont, allerdings ist der Begriff aufgrund der im Unionsrecht weiten Definition
der ,Gesellschaft®, etwa in Art.54 AEUV, wenig trennscharf. Im Folgenden soll daher der
treffendere Begriff , Europiische Aktiengesellschaft“ verwendet werden, der in der Litera-
tur und stellenweise sogar bereits in der SE-Verordnung (Erwigungsgrund 8 sowie Art. 1
Abs. 1) gingig ist.

3 Vgl. Hirte, NZG 2002, 11.

* Vgl. die stindig aktualisierte Ubersicht des Enropean Trade Union Institute for Re-
search (ETUI), http://www.worker-participation.eu/content/download/5829/97077/file/SE-
Facts&Figures-21-03-2014-final.pdf (Abruf: 04.08.2014).

5 Im Uberblick Habersack, ZHR 171 (2007), 613 ff.
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Ein Bedarf zur Ubertragung der liberaleren Mitbestimmungsvereinbarung
nach §21 SEBG auf Konzernsachverhalte kann sich daher zunichst in zwei
Konstellationen ergeben: Fiir SE, die als Muttergesellschaft fungieren und au-
tonom-nationalstaatlich verfasste deutsche Tochtergesellschaften beherrschen,
oder umgekehrt SE mit vereinbarter Mitbestimmung, die einer zwingend mit-
bestimmten deutschen Gesellschaft unterstehen. In diesen Fillen kommt es zu
einer Kollision der Mitbestimmungssysteme, die zu Friktionen in der Mitbe-
stimmung und zu Komplikationen in der Konzernleitung fithren kann. Hinzu
kommt, dass die bislang auf die jeweilige Einzelgesellschaft beschrinkte Mit-
bestimmungsvereinbarung weitaus groferen Nutzen entfalten kann, wenn ihr
Wirkbereich auf Konzernsachverhalte ausgedehnt wird.

Auch im Hinblick auf die deutschen Mitbestimmungsgesetze ist die Frage
nach der Implementierung einer Vereinbarungslosung von hoher Relevanz.
Denn anders als zu den Zeiten der Sitztheorie kann der deutsche Gesetzge-
ber die Anwendbarkeit der deutschen Mitbestimmung nicht mehr lickenlos
vorschreiben: Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland bleiben
mitbestimmungsfrei und stellen zunehmend Konkurrenz auf dem Markt fiir
Rechtsformen dar. Auch die Europiische Aktiengesellschaft trigt als flexib-
lere Alternative zur AG zu dem wachsenden Reformdruck bei. Zudem kon-
nen grenziiberschreitende Verschmelzungsvorginge — auch unabhingig von
der Griindung einer SE — genutzt werden, um die unternehmerische Mitbe-
stimmung auf einem gegebenen Niveau ,einzufrieren®. Gleichzeitig wirkt es
in Zeiten der Internationalisierung von Unternehmen und Konzernen hin zu
grenziiberschreitend optimierten Produktionsketten anachronistisch, Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern die Vereinbarung von Mitbestimmungsregelungen
zu versagen und obendrein die stetig wachsenden Auslandsbelegschaften deut-
scher Konzerne auszuschlieflen.

Diese Arbeit widmet sich daher der Ubertragbarkeit der Mitbestimmungs-
vereinbarung auf Konzernsachverhalte. Sie bewegt sich damit in einem Schnitt-
stellenbereich von Gesellschaftsrecht, Arbeitsrecht und Europarecht. Teil A.
fihrt zunichst eine Bestandsaufnahme der deutschen Unternehmensmitbe-
stimmung durch und vergleicht ihre Entwicklung mit der Lage in anderen Mit-
gliedstaaten der Europiischen Union. Zur Bewertung und Konzipierung von
Reformansitzen werden auch die prigenden sozialpolitischen Grundgedanken
der Mitbestimmung sowie ihre wirtschaftlichen Vor- und Nachteile gestreift. In
Teil B. folgt ein Uberblick iiber Gesellschaftsrecht und unternehmerische Mit-
bestimmung in der SE. Er muss sich aufgrund des weiten Themenbereichs auf
die wichtigsten rechtssystematischen Grundlagen beschrinken, um anschlie-
Rend das Hauptaugenmerk auf Ausgestaltung und Reichweite der Mitbestim-
mungsvereinbarung nach § 21 SEBG zu richten. Der nichste Abschnitt (Te:l C.)
widmet sich der Integration der SE in das deutsche Konzernrecht und in die
deutsche Konzernmitbestimmung und legt damit das Fundament fiir die Un-
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tersuchung der konzernweiten Mitbestimmungsvereinbarung de lege lata und
de lege ferenda. Zu diesem Zweck wird die Anwendbarkeit der jeweiligen inldn-
dischen Vorschriften auf die neue Rechtsform tiberpriift und auch auf Eigenhei-
ten und Missstinde der deutschen Konzernmitbestimmung eingegangen. Dabei
zeigt sich, dass sich die Europidische Aktiengesellschaft zwar gutin das deutsche
Konzernrecht integrieren lisst, dort auf dem Gebiet der Unternehmensmitbe-
stimmung jedoch schnell zum Fremdkérper wird.

Teil D untersucht die Moglichkeiten, die Mitbestimmung im Konzern be-
reits nach geltendem Recht auf dem Vereinbarungsweg festzulegen. Zu diesem
Zweck werden zunichst die Anforderungen an die Mitbestimmungsgestaltung
definiert und die begrenzten Verhandlungsspielriume in autonom-national-
staatlich verfassten Gesellschaften betrachtet. Aufgrund der grundlegend ab-
weichenden Ausgangslagen in SE und anderen deutschen Gesellschaften mis-
sen die Ausgestaltungsmoglichkeiten der Konzernmitbestimmung sodann dif-
ferenziert nach reinen SE-Konzernen und gemischten Konzernen betrachtet
werden. Der zweite Hauptteil der Arbeit (7eil E.) befasst sich mit der ,,Kon-
zernvereinbarung® de lege ferenda. Er verwendet zunichst die bislang gefun-
denen Ergebnisse, um den Reformbedarf in der deutschen Unternehmensmit-
bestimmung aufzuzeigen. Die grofite Bedeutung kommt dabei den mittlerweile
umfassenden Vermeidungsmoglichkeiten sowie der unionsrechtlichen Beurtei-
lung der Mitbestimmungsbeschrinkung auf im Inland beschiftigte Arbeit-
nehmer zu. Nach einer tiberblicksweisen Analyse der wichtigsten Reformvor-
schldge wird sodann ein Reformkonzept entwickelt, das sich nach rechtsoko-
nomischer und rechtspolitischer Betrachtung dafir ausspricht, die vereinbarte
Mitbestimmung in zwei Reformstufen auf Konzernsachverhalte auszuweiten.
Es wird empfohlen, die Konzernvereinbarung in einem ersten Schritt nur fiir
Unternehmensgruppen mit einer SE an der Spitze zu kodifizieren und zu die-
sem Zweck Offnungsklauseln in die bislang zwingenden nationalen Mitbestim-
mungsgesetze zu integrieren, um die Verhandlungslosung autonom-national-
staatlich verfassten Tochtergesellschaften zuginglich zu machen. Zu diesem
Themenbereich wird ein Gesetzgebungsvorschlag unterbreitet. Die zweite Re-
formstufe sieht eine umfassende Ubertragung der Kombination aus verhandel-
ter Mitbestimmung und flankierender Auffanglosung auf die deutsche Unter-
nehmensmitbestimmung vor. Sie soll den festgestellten Reformbedarf decken
und in politischer und praktischer Hinsicht von den Vorbereitungen der ersten
Reformstufe profitieren. Schlieflich werden die Ergebnisse der Arbeit in 7eil F.
thesenartig zusammengefasst.
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II. Einfithrung zur unternehmerischen
Mitbestimmung

Zur Vermessung des Themenfeldes und um die besondere Rolle der Arbeit-
nehmermitbestimmung in Deutschland einschitzen zu konnen, wird nach ei-
ner Abgrenzung von der betrieblichen Mitbestimmung zunichst die von po-
litischem und sozialem Richtungsstreit gepragte historische Entwicklung der
unternehmerischen Mitbestimmung beleuchtet. Besonderes Augenmerk ver-
dient dabei die Diskussion um Notwendigkeit und Auswirkungen der Mitbe-
stimmung,. Sie bildet letztlich die Ursache dafiir, dass sich der deutsche Ansatz
so stark von dem der ibrigen Mitgliedstaaten unterscheidet. Der Uberblick soll
weiterhin Anhaltspunkte dafiir aufzeigen, welche Elemente der deutschen Mit-
bestimmung auch im Zuge einer Reform beibehalten werden sollten und wo
Modernisierungsbedarf besteht.

1. Abgrenzung zur betrieblichen Mitbestimmung

Mitbestimmung der Arbeitnehmer findet in Deutschland sowohl auf betrieb-
licher als auch auf unternehmerischer Ebene statt. Unter einem Betrieb ist die
organisatorische Einheit zu verstehen, innerhalb derer der Inhaber allein oder
gemeinsam mit seinen Mitarbeitern unter Einsatz von sachlichen und immate-
riellen Mitteln einen bestimmten arbeitstechnischen Zweck unmittelbar fortge-
setzt verfolgt.® Die Beteiligung der Arbeitnehmer im Betriebsrat findet gemaf3
den Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes’ unabhingig von der Rechts-
form des Arbeitgebers statt und umfasst Mitwirkungsrechte in sozialen, per-
sonellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten. Zu diesem Zweck werden mit
Betriebsriten, Gesamtbetriebsriten und Konzernbetriebsriten gesonderte Or-
gane der Belegschaft gebildet. Die organisatorische Grundeinheit ist mit dem
Betrieb riumlich-gegenstindlich zu bestimmen.® Die nach §5 Abs.3 BetrVG
von der Betriebsratsarbeit ausgeschlossenen leitenden Angestellten werden nach
dem Sprecherausschussgesetz? vertreten. Dessen Aufbau dhnelt zwar dem des
BetrVG, den Sprecherausschiissen kommen jedoch lediglich Unterrichtungs-
und Beratungsrechte zu.!°

¢ BAG NZA 1988, 838; Grobys, NJW-Spezial 2006, 129; zur Geschichte des Betriebs-
verfassungsrechts Weber, ZfA 1993, 517 ff.; Richardi/Richardi, BetrVG Einleitung Rn. 6—41d.

7 Betriebsverfassungsgesetz (Neufassung) vom 19.01.1972, BGBI. I 13, im Folgenden
BetrVG.

8 Vgl. einfithrend ErfK/Koch, § 1 BetrVG Rn. 3 m.w.N.

9 Sprecherausschussgesetz vom 20.12.1988, BGBI. I 2312, im Folgenden SprAuG.

10 Vgl. im Einzelnen HWK/AnnufS/Girlich, §§ 25 ff. SprAuG.



II. Einfiibrung zur unternehmerischen Mitbestimmung 5

Die unternehmerische Mitbestimmung kniipft demgegentiber nicht an ein-
zelne Betriebseinheiten, sondern an den juristisch-organisatorischen Uber-
bau“ an: das Unternehmen. Dabei handelt es sich um eine rechtsfahige organi-
satorische Einheit zur Verfolgung wirtschaftlicher oder ideeller Ziele. Es wird
haufig aus mehreren Betrieben bestehen, umgekehrt kann ein Betrieb auch von
mehreren Unternehmen gemeinsam kontrolliert werden.!! Die unternehmeri-
sche Mitbestimmung findet nur in den Aufsichtsriten groflerer deutscher Kapi-
talgesellschaften statt.!? Sie soll die Beteiligung der Arbeitnehmer an Planungs-
und Entscheidungsprozessen sowie an der Gestaltung der Unternehmenspoli-
tik durch Zuteilung von Aufsichtsratssitzen sowie ggf. eines Vorstandspostens
(Arbeitsdirektor) sicherstellen.!* Uber die ,klassischen® Dominen der Arbeit-
nehmer hinaus wird die Belegschaft durch dieses ,integrative Modell“ somit in
alle Geschiftsangelegenheiten einbezogen.!*

Nach unionsrechtlicher Definition ist die Mitbestimmung gem. Art. 2 lit. k)
SE-RL' die Einflussnahme des Organs zur Vertretung der Arbeitnehmer und/
oder der Arbeitnehmervertreter auf die Angelegenheiten einer Gesellschaft
durch die Wahrnehmung des Rechts, einen Teil der Mitglieder des Aufsichts-
oder des Verwaltungsorgans der Gesellschaft zu wihlen oder zu bestellen
(Alt. 1) oder die Wahrnehmung des Rechts, die Bestellung eines Teils der oder
aller Mitglieder des Aufsichts- oder des Verwaltungsorgans der Gesellschaft zu
empfehlen und/oder abzulehnen (Alt. 2). Der europiische Begriff nimmt damit
auch Bezug auf das in Deutschland bislang untibliche monistische Leitungsmo-
dell und die Arbeitnehmerbeteiligung durch Kooptation. Eine gesonderte Un-
terscheidung zwischen betrieblicher und unternehmerischer Mitbestimmung
unterbleibt und wird durch eine funktionale Betrachtung der Arbeitnehmer-
beteiligung tiberlagert.!®

Die im Verlauf der Arbeit zu untersuchende Ubertragung der SE-Mitbe-
stimmungsvereinbarung auf Konzernsachverhalte kann Anderungen der bis-
lang zwingenden deutschen Regeln zur unternehmerischen Mitbestimmung er-
fordern. Fiir die betriebliche Mitbestimmung gilt dies angesichts des dort herr-
schenden Rechtstrigerprinzips dagegen nicht, da ein Betriebsrat unabhingig
von der Rechtsform eines iibergeordneten Unternehmens zu bilden ist. Auch
in Betrieben einer deutschen SE bleiben die nationalen gesetzlichen Regelun-
gen Uber die Arbeitnehmerbeteiligung daher unbertihrt, so dass Betriebsrite,

1 Sog. Gemeinschaftsbetrieb, § 1 Abs.1S.2, Abs.2 BetrVG.

12 Hierzu Punkt A.I1.2.c).

13 Tm Uberblick GrofKommAktG/Oetker, Einl. MitbestG Rn. 1 ff. m.w.N.

14 Zur Abgrenzung zum ,dualistischen Modell“ der betrieblichen Mitbestimmung
Raiser, in: FS Duden, 423, 425 ff.; GK-BetrVG/Wiese, Einl. Rn. 44.

15 Richtlinie 2001/86/EG des Rates, ABl. L 294/22 vom 10.11.2001, im Folgenden SE-RL.

16 Donner, Kollektivrechtliche Vereinbarungslosungen im Bereich der Arbeitnehmerbe-
teiligung, 137.
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Gesamtbetriebsrite und Konzernbetriebsrite nicht etwa aufzulosen wiren.!”

Der — ebenfalls verhandelte — SE-Betriebsrat ersetzt lediglich den auf Unter-
richtung und Anhérung beschrinkten Europiischen Betriebsrat. Obwohl die
betriebliche und die unternehmerische Mitbestimmung von der europiischen
Verhandlungslésung und damit auch in der SE einheitlich betrachtet werden,!®
nimmt die folgende Untersuchung die betriebliche Mitbestimmung daher ledig-
lich dann in den Blick, wenn die Betrachtungen zur unternehmerischen Mitbe-
stimmung es erforderlich machen.!

2. Entwicklung

Die unternehmerische Mitbestimmung entwickelte sich gegen eine starke ideo-
logische und politische Tradition, die das Unternehmen als bloflen Vermégens-
gegenstand in der Hand des wirtschaftlichen Eigentiimers betrachtete.?’ Die
Arbeitnehmer sind nach dieser Sichtweise zwar durch schuldrechtlichen Aus-
tauschvertrag an das Unternehmen gebunden, nehmen aber weder an dessen
Leitung teil, noch bedarf die Ausiibung unternehmerischer Herrschaftsmacht
ihrer Legitimation.?! Dem traten schon frith Forderungen nach mehr Beteili-
gung entgegen, die das Unternehmen nicht mehr als blofles Eigentum der Ka-
pitaleigner, sondern dariiber hinaus als sozialen Verband verstanden.?? Thren
politischen Ursprung nahm diese Idee im Frithsozialismus, spater vermischte
sie sich mit den radikaleren Gedanken des marxistischen Programms. Als poli-
tische Forderung trat sie erstmals im Rahmen der Paulskirchenrevolution 1848
zu Tage.?

Die sozialethischen Lehren der katholischen Kirche sprachen sich schon
im 19. Jahrhundert fiir Mitbestimmung der Arbeiterschaft aus.?* In spiteren

17 Begr. RegE SEEG, BT-Drucks. 15/4305, 44; Merkt, ZIP 2011, 1237, 1238 1.

18 Gegen eine strikte Trennung auch de lege ferenda MiinchKommAktG/Jacobs, § 21
SEBG Rn. 2; Rieble, in: Vereinbarte Mitbestimmung in der SE, §3 Rn. 6.

19 Die Frage, inwieweit die getrennte Betrachtung von betrieblicher und unternehmeri-
scher Mitbestimmung angesichts personeller und funktionaler Verflechtungen noch sinnvoll
ist, muss hier daher nicht erortert werden. Vgl. dazu nur Raiser, in: FS Duden, 423, 425{f;
GK-BetrVG/Wiese, Einl. Rn. 41 ff.

20 So noch von Gierke, ZHR 111 (1948), 1 ff.; Brecher, Das Unternehmen als Rechtsgegen-
stand, 141 ff.; instruktiv Raiser/Veil, Einl. Rn. 37.

2l Kunze, Wirtschaftliche Mitbestimmung als Legitimationsproblem, passim; Raiser/
Veil, Einl. Rn. 38 1.

22 Boettcher/Hax/Kunze/von Nell-Breuning/Ortlieb/Preller, Unternehmensverfassung
als gesellschaftspolitische Forderung, 24 f. m.w.N.

2 Weis, Wirtschaftsunternehmen und Demokratie, 59 ff.; Raiser, JZ 1974, 273, 274; Teute-
berg, Geschichte der industriellen Mitbestimmung in Deutschland, 1 ff.

24 Ansitze bereits in der Enzyklika rerum novarum Papst Leo XIII von 1891, vgl. hierzu
Raiser, JZ 1974, 273, 275; Weis, Wirtschaftsunternehmen und Demokratie, 338 f.; Bocksch, So-
zialethik und Mitbestimmungsgesetzgebung, 38 ff.
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Jahren unterstiitzte und forderte sie den Ausbau der Mitbestimmung auch
im Unternehmen als Verbund von freiverantwortlichen Menschen.? Auch die
evangelische Kirche stand der Mitbestimmung positiv gegentiber und nahm
uber die erste Biedenkopf-Kommission sogar Einfluss auf die Ausgestaltung
des Mitbestimmungsgesetzes von 1976.26 Eine weitere Stromung zur Reali-
sierung der Mitbestimmung stellt der deutsche Liberalismus dar. Lorenz von
Stein und spiter Friedrich Naumann verfochten sie zur Herstellung eines in-
stitutionalisierten sozialen Gleichgewichts zwischen den Produktionsfakto-
ren Arbeit und Kapital und erblickten darin ein Gegenkonzept zur Verstaat-
lichung.?”

a) Weimarer Republik

Die Praxis, Arbeitnehmervertreter verpflichtend an unternehmerischen Ent-
scheidungen teilhaben zu lassen, nahm ihren Anfang in den 20er Jahren des
20.Jahrhunderts. Nach dem Ersten Weltkrieg musste die geschwichte Grofi-
industrie die Gewerkschaften als Partner fiir einen Wiederaufbau gewinnen.
Gleichzeitig war das politische Klima als Folge der Novemberrevolution aufge-
heizt, Forderungen nach Verstaatlichung der Groflindustrie waren popular.?
Um die Unterstiitzung der Gewerkschaften zu erlangen und radikalere Re-
formbestrebungen zu dimpfen wurde im Betriebsritegesetz sowie im Gesetz
iiber die Entsendung von Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat? erstmals
die Besetzung von Aufsichtsratssitzen mit Arbeitnehmervertretern vorgesehen.
Das dualistische System aus Vorstand und Aufsichtsrat — bereits 1870 als deut-
scher Sonderweg zum einheitlichen Leitungsgremium vorgeschrieben — ent-
wickelte sich parallel und bot der unternehmerischen Mitbestimmung einen
geeigneten Ansatzpunkt.*

25 Papst Johannes XXIII 1961 in der Enzyklika Mater et magistra sowie das Zweite Va-
tikanische Konzil 1965, vgl. Boksch, Sozialethik und Mitbestimmungsgesetzgebung, 266 f.

26 Boksch, Sozialethik und Mitbestimmungsgesetzgebung, 270, 273.

27 Von Stein, Schriften zum Sozialismus, 104-138; Naumann, Schriften zum Parteiwesen
und zum Mitteleuropaproblem, 85 ff., 93; hierzu Raiser, JZ 1974, 273, 275.

28 Ausf. Raiser, JZ 1974, 273, 274; ders., in: Verh. 66. D] T Bd. 1, B 11 ff.

29 Betriebsritegesetz von 1920, RGBI. 147 und Gesetz iiber die Entsendung von Be-
triebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat von 1922, RGBI. 209; vorbereitet durch Art. 156
Abs. 2, 165 Abs. 1 Weimarer Reichsverfassung; vertiefend Raiser, in: Verh. 66. DJT Bd. 1, B
111,

30 Hierzu Raiser, in: Verh. 66. DJT Bd. 1, B 12, 14 1.
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b) Anfangszeit der Bundesrepublik

Mit dem ,Fiihrerprinzip® des Nationalsozialismus war die Arbeitnehmerbe-
teiligung unvereinbar, was zur Aufhebung des Betriebsritegesetzes durch § 64
des Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit fiihrte.?! Nach dem Ende des
Zweiten Weltkrieges wuchs der Einfluss der Gewerkschaften wieder, da Staat
und Wirtschaft unter dem Druck von Reparationspflichten und Entflechtung
der Riistungsindustrie standen.*? Thnen wurde fiir ihre Kooperation die pariti-
tische Besetzung von Aufsichtsriten mit Anteilseigner- und Arbeitervertretern
zugesagt und fiir die Montanindustrie im Montanmitbestimmungsgesetz?? fest-
geschrieben, dem spiter das Montanmitbestimmungserginzungsgesetz®* zur
Seite gestellt wurde. Wie schon nach den Revolutionswirren 1918 stellte dieses
Ergebnis einen Kompromiss zu wesentlich tiefer greifenden Verinderungen des
Wirtschaftssystems dar.3

In der Folgezeit erlebte Deutschland unter Bundeskanzler Konrad Adenaner
das sog. Wirtschaftswunder. Die Fremdbestimmung durch die Besatzungs-
michte ging zuriick, Alfred Miiller-Armack, Werner Eucken und Ludwig Er-
hard prigten den Begriff der Sozialen Marktwirtschaft.*® Die schnelle Erholung
der Okonomie und die stabile Regierung lieen den Einfluss der Gewerkschaf-
ten zuriickgehen.’” In der Folge wurde die unternehmerische Mitbestimmung
im Betriebsverfassungsgesetz 19523 auf ein Drittel der Aufsichtsratssitze redu-
ziert. Sie blieb indes auch weiterhin fest in der politischen Agenda verankert.
Dies fufite nicht zuletzt auf dem ,,Systemwettbewerb“ mit den Ostblockstaaten,
insbesondere der DDR, in dem nachgewiesen werden sollte, dass die Integration
der Arbeiterklasse in einer sozialen Wirtschaft erfolgreicher gelingt, als in einer
sozialistischen Wirtschaft.>

31 Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit vom 20.01.1934, RGBI. I 54, vgl. Raiser/
Veil, Einl. Rn. 4.

32 Boldt, RdA 1951, 169, 170; ErfK/Oetker, Einl. Montan-MitbestG Rn. 1f.

3 Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsriten und Vor-
stinden der Unternchmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie vom
21.05.1951, BGBL. I 347, im Folgenden MontanMitbestG.

3 Gesetz zur Erginzung des Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den
Aufsichtsriten und Vorstinden der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl er-
zeugenden Industrie vom 07.08.1956, BGBI. 1707, im Folgenden MitbestErgG.

% Vgl. Raiser, in: Verh. 66. DJT Bd. 1, B 13.

36 Hierzu Miiller-Armack, Genealogie der Sozialen Marktwirtschaft, 11 ff.

% Raiser, JZ 1974, 273, 274; ders., in: Verh. 66. DJT Bd. 1, B 14.

38 Betriebsverfassungsgesetz vom 11.10.1952, BGBI. I 681, im Folgenden BetrVG 1952.

39 Schneevoigt, ZfA 2005, 233, 235; Reichold, JZ 2006, 812, 813.
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¢) Mitbestimmung in ihrer heutigen Form

Die letzte groflere Entwicklung durchlief die Arbeitnehmerbeteiligung in den
1970er Jahren. Durch eine Erneuerung des Betriebsverfassungsgesetzes*® wur-
den die Einflussrechte der Betriebsrite erweitert.*! Auf Seiten der unternehme-
rischen Mitbestimmung folgte 1976 die Verabschiedung des Mitbestimmungs-
gesetzes.*? Sein Konzept, bei minimaler Verinderung der gesellschaftsrecht-
lichen Strukturen eine ,gleichberechtigte und gleichgewichtige Mitbestimmung
der Arbeitnehmer“*® einzufiihren, wurde im Bundestag beinahe ohne Gegen-
stimme verabschiedet. Dennoch war es Gegenstand heftiger Kontroversen und
verfassungsrechtlicher Bedenken.* Im Jahr 2004 wurde das BetrVG 1952 durch
das weitgehend inhaltsgleiche Drittelbeteiligungsgesetz*® ersetzt, so dass die
unternechmerische Mitbestimmung nun in vier Gesetzen geregelt ist: dem Mit-
bestimmungsgesetz, dem Drittelbeteiligungsgesetz, dem Montanmitbestim-
mungsgesetz und dem Montanmitbestimmungsergdnzungsgesetz.

(1) Mitbestimmungsgesetz

Das MitbestG erfasst nach seinem § 1 Abs. 1 Unternehmen in der Form der Ak-
tiengesellschaft, der Kommanditgesellschaft auf Aktien, der GmbH*® und der
Genossenschaft, wenn sie in der Regel mehr als 2000 Arbeitnehmer beschifti-
gen. Ausgenommen sind gem. § 1 Abs. 2 und 4 MitbestG montanmitbestimmte
Unternehmen, Tendenzunternehmen sowie Religionsgemeinschaften und de-
ren karitative oder erzieherische Einrichtungen.* Tritt eine der genannten Ka-
pitalgesellschaften als Komplementirin einer KG auf, konnen ihr die Arbeit-
nehmer der KG bei der Berechnung des Schwellenwertes zugerechnet werden.*

40 Neufassung des Betriebsverfassungsgesetzes vom 15.01.1972, BGBI. I 13, im Folgenden
BetrVG 1972.

41 Hierzu Raiser, in: Verh. 66. DJT Bd. 1, B 16.

42 Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer vom 04.05.1976 BGBI. I 1153, im
Folgenden MitbestG; zu Vorgeschichte und Entstehungsschritten vgl. Raiser/Veil, Einl.
Rn. 24 ff.; WWKK/Wifimann, Vorbem. Rn. 11 {f.

# BT-Drucks. 7/2172, 17; Raiser, in: Verh. 66. DJT Bd. 1, B. 16.

# Vgl. den Bericht der ersten Biedenkopf-Kommission, BT-Drucks. V1/334. Zur Verfas-
sungsmafligkeit sogleich Punkt A.I1.3.c).

4 Gesetz iiber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat vom 18.05.2004,
BGBI. I 974, im Folgenden DrittelbG.

46 Als Unterform bzw. ,Variante“ der GmbH unterfillt die Unternehmergesellschaft
(UG) theoretisch ebenfalls der unternehmerischen Mitbestimmung, vgl. Forst, GmbHR
2009, 1131, 1132 ff.; HWK/Seibt, § 1 MitbestG Rn. 2.

47 Hierzu Raiser/Veil, §1 MitbestG Rn.37 ff.; HWK/Seibt, §1 MitbestG Rn. 12 ff.
m.w.N.

48 Voraussetzung ist, dass die Mehrheit der Kommanditisten mehrheitlich an der Kom-
plementirin beteiligt ist und diese zudem keinen eigenen Geschiftsbetrieb mit regelmiflig
mehr als 500 Arbeitnehmern fithrt, §4 Abs. 1 MitbestG; vgl. ausf. HWK/Seibt, § 4 MitbestG
Rn.1,9.
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Simtliche anderen Personengesellschaften sind aus dem numerus clausus der
mitbestimmten Gesellschaftsformen ausgenommen. Dies beruht auf der ge-
setzgeberischen Grundsatzentscheidung, dass bei unbeschrinkter personlicher
Haftung der Gesellschafter auch ihre Entscheidungsbefugnis ungeteilt bleiben
muss (Gleichlauf von Herrschaft und Haftung). Auslindische Kapitalgesell-
schaften bleiben dagegen trotz beschrinkter Haftung ihrer Gesellschafter selbst
dann mitbestimmungsfrei, wenn sie ihren Sitz in Deutschland haben.* Ende
2013 waren 651 Unternehmen parititisch mitbestimmt.>

Die Mindestgrofle des Aufsichtsrats wird abhingig von der Zahl der Arbeit-
nehmer vorgeschrieben. Von zwolf Mitgliedern (bis 10.000 Arbeitnehmer) reicht
diese tiber 16 (bis 20.000 Arbeitnehmer) bis zu 20 (iiber 20.000 Arbeitnehmer).
Abweichungen sind nur in Form einer Erhohung der Mitgliederzahl und nur bis
zur Hochstgrenze von 20 zulissig.’! Die Hilfte der Aufsichtsratssitze ist gem. § 7
MitbestG mit Arbeitnehmervertretern zu besetzen. Von den Sitzen der Arbeit-
nehmervertreter steht einer stets den leitenden Angestellten®?, mindestens zwei
den betriebsfremden Vertretern einer Gewerkschaft zu.3® Trotz des zahlenmi-
Rigen Gleichgewichts handelt es sich dabei lediglich um eine ,quasiparititische”
Mitbestimmung. Grund hierfiir ist das in den §§27 bis 31 MitbestG statuierte
Abstimmungsverfahren, welches dem anteilseignerseitig bestellten Aufsichts-
ratsvorsitzenden in Pattsituationen ein Zweitstimmrecht zuspricht.>*

Fir Konzernsachverhalte stellt das MitbestG umfassende Sonderregeln auf,
die jedoch einige Defizite offenbaren. Diese konnen sich im Konzernverbund
mit der SE noch weiter verstirken. Die Thematik wird — gemeinsam mit Lo-
sungsansitzen aus der Praxis — ab Teil C. behandelt.

(2) Drittelbeteiligungsgesetz

Zusitzlich zu den Gesellschaftsformen, die dem MitbestG unterfallen, gilt das
DrittelbG auch fiir den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit.>> Wenn das
entsprechende Unternehmen regelmiflig mehr als 500 Arbeitnehmer beschif-
tigt und kein Tendenzunternehmen 1.S.d. § 1 Abs. 2 Nr.2 DrittelbG ist, muss
dort ein Aufsichtsrat gebildet werden, der zu einem Drittel mit Arbeitnehmer-
vertretern zu besetzen ist. Eine Ausnahme gilt fiir Gesellschaften, die vor dem
10.08.1994 eingetragen wurden und nicht als ,Familiengesellschaft“ zu quali-

4 Hierzu ausf. Punkt E.I.2.b).

50 Ebrenstein, Mitbestimmung 5/2014, 58 {.

1 §7 MitbestG, hierzu ErfK/Oetker, § 7 MitbestG Rn. 1.

52 §15 Abs. 1S.2 MitbestG.

53 Ab zehn Arbeitnehmervertretern sitzen drei Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat,
§7 Abs.2 MitbestG; zur Wihlbarkeit der Aufsichtsratsmitglieder vgl. HWK/Seibt, § 7 Mit-
bestG Rn.3{.

5 Vgl. HWK/Seibt, §29 MitbestG Rn.5 ff.; zu verfassungsrechtlichen Bedenken vgl.
Punkt A.IL3.

55 Nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 DrittelbG jedoch nur, wenn ein Aufsichtsrat besteht.
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fizieren sind. Diese unterfallen der Drittelparitit auch dann, wenn sie weniger
als 500 Arbeitnehmer beschiftigen.’® Im DrittelbG fehlt eine dem §4 Abs. 1
MitbestG vergleichbare Regelung, so dass jede Kapitalgesellschaft & Co. KG
mitbestimmungsfrei bleibt, solange der Unternehmensverbund regelmiflig we-
niger als 2001 Arbeitnehmer beschiftigt.

Die Grofle des drittelparititisch besetzten Aufsichtsrates wird nicht vorge-
schrieben. Nach §4 Abs. 2 DrittelbG dirfen externe Arbeitnehmervertreter,
insbesondere also Gewerkschaftsvertreter, erst gewahlt werden, wenn den Ar-
beitnehmern mehr als zwei Sitze zur Verfiigung stehen.”” Findet im Unterneh-
men eine stirkere Form der Mitbestimmung Anwendung, tritt das DrittelbG
gem. § 1 Abs.2 Nr. 1 zuriick.

Bei der Betrachtung der Konzernmitbestimmung ist zwischen der Wahl-
teilnahme der Arbeitnehmer untergeordneter Gesellschaften (,Mitwihlen)
und ihrer Zurechnung bei der Berechnung von Schwellenwerten (,Mitzih-
len“) zu differenzieren. An der Wahl der Vertreter im Aufsichtsrat werden die
Arbeitnehmer nachfolgender Konzernunternehmen unabhingig von der Be-
herrschungsform beteiligt (§2 Abs. 1 DrittelbG).>® Die Regeln zur Arbeitneh-
merzurechnung des DrittelbG sind dagegen — je nach Betrachtungsweise — als
bewusst eng gefasst oder liickenhaft zu bezeichnen, da mit dem faktischen Kon-
zern die praktisch hdufigste Beherrschungsform nicht erfasst wird (§2 Abs. 2
DrittelbG).>?

(3) Gesetze zur Montanmitbestimmung

In leicht angepasster Form® weiterhin giiltig ist das MontanMitbestG. Es gilt
fiir Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, die
Bergbau betreiben oder Eisen oder Stahl erzeugen und in der Regel mehr als
1000 Arbeitnehmer beschiftigen. Abweichend vom MitbestG sieht es einen
Aufsichtsrat mit elf Mitgliedern vor, deren Anzahl bei Uberschreiten bestimm-
ter Nennkapitalschwellen erhoht werden darf.®! Wihrend jeweils finf Auf-
sichtsratsmitglieder von der Arbeitnehmer- und der Anteilseignerseite gestellt

56 Hierzu ErfK/Oetker, § 1 DrittelbG Rn. 6, 4; diese Regelung ist aus verfassungsrecht-
licher Hinsicht nicht zu beanstanden, BVerfG, B. v. 09.01.2014 — 1 BvR 2344/11; OLG Diis-
seldorf, NZG 2011, 1152.

57 Da Aufsichtsrite drittelparititisch mitbestimmter Unternehmen in aller Regel drei
oder sechs Mitglieder haben, fiihrt dies tiblicherweise zum Ausschluss simtlicher Personen,
die nicht als Arbeitnehmer des Unternehmens gelten, vgl. Boewer/Gaul/Otto, GmbHR 2004,
1065, 1067; ErfK/Oetker, § 4 DrittelbG, Rn. 7; UHH/Henssler, § 4 DrittelbG, Rn. 13.

8 ErfK/Oetker, § 2 DrittelbG Rn. 8; UHH/Habersack, § 2 DrittelbG Rn. 8.

% OLG Diisseldorf, ZIP 1997, 546, 548; OLG Hamburg, DB 2007, 2762, 2764; Deilmann,
NZG 2005, 659, 660; WWKK/Kleinsorge, §2 DrittelbG Rn. 26; HWK/Seibt, § 2 DrittelbG
Rn. 10. Zur Konzernmitbestimmung nach dem DrittelbG noch Punkt C.IL3.

0 Vgl. ErfK/Oetker, Einl. Montan-MitbestG Rn. 7.

1 Ab 10 Mio. Euro auf 15 Mitglieder, ab 25 Mio. Euro auf 21 Mitglieder, §§ 4, 9 Montan-
MitbestG.
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werden,® gibt in Pattsituationen hier kein von der Anteilseignerseite gewihlter
Vorsitzender den Ausschlag, sondern ein kooptiertes neutrales Mitglied.®®

Das MitbestErgG sorgt dafiir, dass die Montanmitbestimmung nicht durch
Schaffung einer ,montanfreien“ Muttergesellschaft umgangen werden kann®*
und dehnt den Anwendungszeitraum der Montanmitbestimmung tiber den
Zeitpunkt des Wegfalls der gesellschaftsrechtlichen Anwendungsvorausset-
zungen aus.® Seit Einfithrung der drittelparititischen Mitbestimmung durch
das BetrVG 1952 wird stellenweise eine ungerechtfertigte Schlechterstellung der
Montanunternehmen gegeniiber den schwicher mitbestimmten tbrigen Bran-
chen und damit ein Verstof§ gegen Art.3 Abs. 1 GG geriigt.%® Nach dem Mitbe-
stimmungsurteil des Bundesverfassungsgerichts kamen zudem Zweifel auf, ob
das fehlende Letztentscheidungsrecht der Anteilseignervertreter im Aufsichts-
rat noch mit Art. 14 GG vereinbar sei.” Das BVerfG trat dem aber entgegen und
erklirte die Regelungen aufgrund der Sonderrolle der Montanindustrie sowie
ihrer Anpassungsprobleme fiir verfassungsgemif.% Wie die gesamte Montan-
industrie verliert das MontanMitbestG zunehmend an Bedeutung. Der Mon-
tanmitbestimmung unterfielen 2005 bereits weniger als 30 Unternehmen, das
MitbestErgG findet seit 1999 iberhaupt keine praktische Anwendung mehr.%

d) Bewertung

Die besondere Rolle der Mitbestimmung in Deutschland nimmt ihren Ursprung
in den politisch und wirtschaftlich instabilen Zeiten der Weimarer Republik
und des Wiederaufbaus nach dem Zweiten Weltkrieg. Angesichts der damals im
Raum stehenden Alternativen, die durchaus bis zur Verstaatlichung bedeuten-
der Wirtschaftszweige reichten, lisst sich erkliren, wie sich ein so hohes Mitbe-
stimmungsniveau etablieren konnte. Die politische Stabilitit als Grundlage des
JWirtschaftswunders® ist auch ein Verdienst dieser Institution, die schrittweise

62 Nominell ist die Anteilseignerversammlung allein wahlberechtigt. Durch ihre Bindung
an Vorschlagsrechte ist dieses Recht aber faktisch ausgehohlt, vgl. Raiser/ Veil, Einl. Rn. 16.

> Die Wahl des neutralen Mitglieds soll gem. § 8 MontanMitbestG auf einem Konsens
der Verhandlungsparteien fuflen. Das Letztentscheidungsrecht der Anteilseignerversamm-
lung in § 8 Abs. 3 S.7 MontanMitbestG ist aufgrund des langen Vorverfahrens eher theoreti-
scher Natur, vgl. ErfK/Oetker § 8 Montan-MitbestG Rn. 2, 5.

64 Seit 2004 reicht es aus, wenn mindestens ein Fiinftel der Konzernumsitze in der Mon-
tanindustrie erzielt werden oder ein Fiinftel der im Konzern beschiftigten Arbeitnehmer im
Montanbereich titig sind (§3 Abs. 2 MitbestErgG).

5 Vgl. ErfK/Oetker, Einl. Montan-MitbestG Rn. 3.

¢ Dazu von Zezschwitz, BB 1971, 479, 480 ff.; Spindler, AG 1994, 258, 262 ff.

67 ErfK/Oetker, Einl. Montan-MitbestG Rn. 5.

68 BVerfGE 99, 367, 393 ff.; hierzu Biidenbender, ZIP 2000, 385, 395 ff.; HWK/Seibt,
2. Aufl. 2006, § 1 MontanMitbestG Rn. 6; zuvor schon Preis, AuR 1983, 161, 164 {f.

09 HWK/Seibt, 2. Aufl. 2006, § 1 MontanMitbestG Rn. 4; Henn/Frodermann/Jannott/
Gaul, 15 Rn. 2.
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Entwicklung der Mitbestimmungsgesetze und deren Reformresistenz haben je-
doch stellenweise zu systemwidrigen oder schlichtweg veralteten Regelungen
gefiihrt, die einer Revision bedirfen.

Dies trifft zunichst auf die Montanmitbestimmung zu. Angesichts gewan-
delter wirtschaftlicher Grundlagen und Anforderungen an die Arbeitnehmer-
beteiligung verdient die Forderung nach ihrer Abschaffung Zustimmung.”
Praktisch bedeutsamer sind die teilweise unterschiedlichen Regelungsansitze
von Drittelbeteiligungs- und Mitbestimmungsgesetz, die das bestehende Sys-
tem disparat erscheinen lassen. So ist etwa zu bemingeln, dass der VVaG vom
Anwendungsbereich des MitbestG ausgenommen bleibt und auch nur dann un-
ter das DrittelbG fillt, wenn eine (bei kleinen VVaG vollig freie) Entscheidung
zur Bildung eines Aufsichtsrates getroffen wurde (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 DrittelbG).”!
Auch im Rahmen der Arbeitnehmerzurechnung im Konzern finden sich sys-
tematische Briiche, die sich nicht einfach mit der groflenbedingten Unterschei-
dung zwischen drittelbeteiligten und paritatisch mitbestimmten Unternehmen
erkliren lassen: Die in § 4 MitbestG vorgesehene Arbeitnehmerzurechnung bei
der Kapitalgesellschaft & Co. KG findet im DrittelbG keine Entsprechung, ob-
wohl die Interessenlage, die den Gesetzgeber urspriinglich dazu bewegt hat,
diese Personengesellschaft der Mitbestimmung zu unterwerfen, identisch ist.”?
Von der Méglichkeit, eine mitbestimmungsfreie GmbH & Co. KG zu fithren,
solange im Gesamtkonstrukt unter 2000 Arbeitnehmer beschiftigt sind, ma-
chen insbesondere mitbestimmungsaverse Familienunternehmen regen Ge-
brauch.” Eine weitere Liicke in der Arbeitnehmerzurechnung klafft im fakti-
schen Konzern, da §2 Abs. 2 DrittelbG nur die Mitarbeiter unternehmensver-
traglich verbundener Unternehmen berticksichtigt. Es bleibt also festzuhalten,
dass das deutsche Mitbestimmungsrecht bereits seit tiber 50 Jahren betrichtliche
Altlasten mit sich fiihrt, die die Praxis stellenweise stark beeinflusst haben.

7% Umfassend Raiser, in: Verh. 66. DJT Bd. 1, B 79 ff.; Habersack, AG 2007, 641, 650; Wolf,
in: FS Wiffmann, 489, 502.

71 Kritisch Wiffimann, in: FS Diubler, 385, 393; Hauth, Unternehmensverfassungsrecht-
liche Probleme des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit, 184 ff.; zur nivellierten Sonder-
stellung der Rechtsform K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 1278 ff. m.w.N.; einen Verstof§ gegen
Art.3 Abs. 1 GG annehmend Lazzel, Gleichheit in der Unternehmensmitbestimmung, 182 ff.

72 Vgl. Raiser/Veil, §2 DrittelbG Rn.13; der Gesetzgeber wollte den status quo des
BetrVG 1952 (hierzu Wifimann, in: FS Daubler, 385, 388; Raiser/ Veil, Einl. DrittelbG Rn. 2)
nicht antasten; Latzel, Gleichheit in der Unternehmensmitbestimmung, 192, hilt auch diesen
Systembruch fiir verfassungswidrig.

73 Vgl. Troch, Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat — Gesetzliche Regelung versus Unter-
nehmenspraxis, 10, 15f.



