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L. 1. Das Mitbestimmungsgesetz von 1976 erlebte im letzten Jahr sein 25-
jahriges Bestehen. Von besonderen Jubilaumsfeiern seitens der beteiligten
Kreise war zwar nicht die Rede. Der Anlass wurde von ihnen jedoch auch
nicht dazu benutzt, auf Fehlentwicklungen oder Gefahren hinzuweisen, die
von der parititischen Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat aus-
gehen und sich negativ auf den Unternehmenserfolg auswirken konnten. Die
seit dem Mitbest-Urteil des BVerfG vom 1. 3. 1979 eingetretene ,Ruhe an der
Front“ schien nicht gefahrdet; Kritik an Einzelpunkten, darunter die ibermi-
Bige Grofle des Aufsichtsrats oder die Komplexitit und der erhebliche finan-
zielle Aufwand des Wahlverfahrens auf Arbeitnehmerseite, waren nicht geeig-
net, den Eindruck grundsitzlichen Konsenses der Sozialpartner in Frage zu
stellen.

Auf dieser Linie lagen auch die Feststellungen der ,Kommission Mitbe-
stimmung®, einer im Jahr 1996 gemeinsam von Bertelsmann Stiftung und
Hans-Bockler-Stiftung berufenen, mit hochrangigen Reprisentanten beider
Seiten besetzten Expertenkommission. Sie stellte der Konsensforderung und
Integrationskraft der unternehmerischen Mitbestimmung ein insgesamt gutes
Zeugnis aus, sah in ihr einen potentiellen deutschen Standortvorteil und be-
schriankte ihre Empfehlungen auf systemimmanente Fortentwicklungen wie
die Offnung der Arbeitnehmerbank bei international titigen deutschen Unter-
nehmen fiir Vertreter auslindischer Arbeitnehmer oder die Forderung von
Dialog und Beratungsfunktion des Aufsichtsrats durch dessen verstirkte In-
formation bei voller Wahrung der Vertraulichkeit.?

Dieser insgesamt positiven Auflendarstellung entspricht auch die Zursick-
haltung der Rechtspolitik im Unternehmensrecht der letzten Jahre zu Mitbe-
stimmungsfragen. So verzichtete das zur Verbesserung von Kontrolle und
Transparenz im Unternehmensbereich bestimmte KonTraG von 1998 auf jeg-
liche Korrektur beim Mitbestimmungsrecht, und auch die im Jahr 2000 beru-
fene ,,Regierungskommission Corporate Governance“ meldete in ithrem (von

1 BVerfGE 50, 2901f.

2 Bericht der Kommission Mitbestimmung ,,Mitbestimmung und neue Unterneh-
menskulturen — Bilanz und Perspektiven®. Gutersloh 1998 (im Folgenden: Mitbest-
Bericht), Kap. 1 Tz. 4{f., Kap. 10 Tz. 4, 15ff. (16). Vgl. dazu auch Kiibler, Freundes-
gabe fir W.H. Déser, 1999, S. 237 {f.; Raiser, FS Buxbaum, 2000, S. 415 {f.
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der Bundesregierung uneingeschrinkt als rechtspolitisches Programm iiber-
nommenen) Bericht Anderungsbedarf nur in wenigen Randfragen an.’ Erwih-
nung im Rahmen dieser , Positivliste” verdient schlief}lich auch der Umstand,
dass es auf europdischer Ebene, unbeschadet der Sonderrolle der deutschen
Mitbestimmung, nach jahrzehntelanger Diskussion gelang, sich auf die Euro-
paische Aktiengesellschaft (SE) als EU-einheitliche supranationale Rechts-
form grenziiberschreitend tatiger Unternehmen zu einigen.*

2. Blickt man freilich genauer hin, so relativiert sich der scheinbar durchweg
positive Grundeindruck der ,veroffentlichten Meinung® nicht unerheblich.
Es dringt sich der Eindruck auf, dass die Arbeitnehmermitbestimmung in den
letzten Jahren zunehmend zum rechtspolitischen Tabuthema geworden ist. So
war der Kommission Mitbestimmung als Untersuchungsziel aufgegeben, eine
yfir alle Mitglieder akzeptable Analyse und Bestandsaufnahme der Probleme
und Entwicklungstendenzen der Mitbestimmung® zu erarbeiten; diese selbst
sollte als ,fester Bestandteil der institutionellen Ausstattung von Wirtschaft
und Gesellschaft der Bundesrepublik den — offenbar nicht zu hinterfragen-
den — Ausgangspunkt der Untersuchung bilden.? Die in den ersten Entwiirfen
des KonTraG vorgesehene Reduzierung der Grofe mitbestimmter Aufsichts-
rite von bis zu 20 auf durchweg zwolf Sitze, die von den angehorten Sachver-
standigen einhellig befiirwortet worden war, fiel der konsensbedingten Strei-
chung im Regierungsentwurf zum Opfer.® Auch die Enthaltsamkeit der Regie-
rungskommission Corporate Governance zum Thema Mitbestimmung er-
klart sich wohl nicht aus fehlendem Reformbedarf, sondern aus der dahinge-
henden Einschrinkung des ihr vom Bundeskanzler erteilten Prifungsauf-
trags.” Und was schliefflich die Einigung auf den von britischer Seite vorge-
schlagenen Mitbestimmungskompromiss im Rahmen der SE-Verordnung an-
geht, so tragt sie — aus deutscher Sicht — deutliche Anzeichen eines Pyrrhus-
Sieges: Sie wird es deutschen Unternehmen voraussichtlich erschweren, sich
mit Partnern aus anderen EU-Staaten zu SE-Griindungen zusammenzuschlie-
Ben.®

3. Vor diesem Hintergrund erscheint es lohnend, erneut’ der Frage nachzu-
gehen, ob die unternehmerische Mitbestimmung deutscher Prigung, die ihren

3 Vgl. Baums (Hrsg.), Bericht der Regierungskommission Corporate Governance,
2001, Tz. 34f. (Zustimmungspflichtige Geschifte) und Tz. 66-68 (Verschwiegen-
heitspflicht).

4 Rats-VO Nr. 2157/2001 tiber das Statut der Europaischen Aktiengesellschaft (SE) v.
8.10.2001, ABL. 2001 L 294, 1, und Rats-RL Nr. 2001/86 zur Erginzung des SE-Sta-
tuts hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer v. 8. 10. 2001, ABI. 2001 L 294, 22.

5 MitbestBericht (Fn. 1), Kap. 2 S. 211.

6 Vgl. nur Kiibler (Fn. 2),S. 237,2451.,252.

7 Vgl. dazu Baums (Fn. 3), S. 6, der ausdriicklich anfiigte, damit werde ,freilich nicht
der Diskussionsbedarf um die Ausgestaltung der Mitbestimmung insbes. in interna-
tional titigen Gesellschaften und Konzernholdings verneint*.

8 Dazu statt aller Heinze, ZGR 2002, 66, 73 ff., 911., 94.
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Ursprung bekanntlich zwei verlorenen Weltkriegen und deren wirtschaft-
lichen Folgen verdankt,' zu Beginn des 21. Jahrhunderts noch zeitgemaf} ist
oder ob sie sich zunehmend als Nachteil fiir die deutsche Unternehmensver-
fassung erweist. Vor dem Hintergrund der bekannten Globalisierung der
Wirtschaft und der davon ausgehenden Tendenzen zur Angleichung der Wett-
bewerbsbedingungen soll die Frage im Folgenden auf zwei zentrale Aspekte
konzentriert werden: die grenziiberschreitenden, zur Griindung auslindischer
Tochtergesellschaften und zur internationalen Konzentration oder Fusion
fihrenden Unternehmensaktivititen (unter IT) und die Sicherstellung effizien-
ter Corporate Governance (unter III).

Aus der Betrachtung ausgeklammert bleiben demgegentiber die positiven
und negativen Folgen der unternehmerischen Mitbestimmung fiir solche zent-
ralen wirtschaftlichen Daten wie Konsensbildung im Unternehmen, Struktur-
anpassung, Beschiftigungslage, Wachstum und Ertragsaussichten. Das recht-
fertigt sich schon deshalb, weil insoweit monokausale Zusammenhinge mit
der Mitbestimmung nicht nachweisbar sind. Auch lassen die in der Realitit zu
beobachtenden, fiir die deutsche Wirtschaft im internationalen Vergleich tiber-
wiegend negativen Wachstumstendenzen der letzten Jahre nicht ohne weiteres
Riickschliisse auf entsprechend nachteilige Auswirkungen der unternehmeri-
schen Mitbestimmung zu. Das war — ungeachtet der Vorbehalte gegeniiber der
vorfixierten Zielsetzung ihrer Untersuchungen —auch der zutreffende Befund
der Kommission Mitbestimmung. Zustimmung verdient die Kommission
auch mit ihrem Hinweis auf die engen Zusammenhinge zwischen betriebli-
cher und unternehmerischer Mitbestimmung und auf die zunehmende ,,Ver-
betrieblichung® der letzteren." Sieht man, wofiir vieles spricht, in der Forde-
rung der Konsensbildung zwischen den Sozialpartnern durch dafiir geeignete
rechtliche Vorgaben ein wichtiges und erhaltenswertes Element deutscher Un-
ternehmenskultur, so wiirde dieser Aspekt angesichts des schon bisher weit-
reichenden Anwendungsbereichs der Betriebsverfassung und ihres kiirzlichen
weiteren Ausbaus doch nicht ernsthaft dadurch in Gefahr geraten, dass die
Mitbestimmung auf Unternehmensebene eingeschriankt und der Aufsichtsrat
wieder verstarkt auf seine urspringlichen Aufgaben der strategischen Mit-
sprache bei der Unternehmensleitung und deren Kontrolle verwiesen wird.
Ein Ruckfall in lingst tiberholte Zeiten eines Manchester-Kapitalismus wire
m.a. W. auch dann nicht zu befiirchten, wenn es kiinftig zu Einschrinkungen
bei der Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat kommen sollte.

9 So auch schon Bernbardr, ZHR 159 (1995), 310ff.; Gotz, AG 1995, 337 {f.; Hopt, FS
Everling, 1995, S. 4751f.; Kiibler (Fn. 2), S. 2391f.; Raiser, FS Kibler, 1997, S. 477,
4871f.

10 Vgl. nur MitbestBericht (Fn. 1), Kap. 3 Tz. 1 und 5.
11 MitbestBericht (Fn. 2), Kap. 1 Tz. 2, Kap. 3 Tz. 3f. und 9, Kap. 8 Tz. 6.
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II. Im Blick auf die Auswirkungen der Globalisierung auf nationale Sonder-
wege nach Art der Arbeitnehmermitbestimmung sind zwei Aspekte zu unter-
scheiden: einerseits die internationale Wettbewerbsfahigkeit inlandischer Un-
ternehmen, sowohl mit ihrem Angebot an Produkten oder Dienstleistungen
als auch im Wettbewerb um neues Kapital, und andererseits ihre Bewegungs-
freiheit im Standortwettbewerb sowie beim Eingehen internationaler Allian-
zen und Fusionen. Aus den unter I 3 genannten Griinden soll hier der zweite
Aspekt im Mittelpunkt stehen. Insoweit sind nachteilige Auswirkungen der
deutschen Mitbestimmung unverkennbar. Sie beruhen im wesentlichen auf
den beiden folgenden Ursachen.

1. Die deutsche Mitbestimmung ist wegen der territorial begrenzten Rege-
lungskompetenz des Gesetzgebers bekanntlich auf inlindische Unternehmen
und deren Belegschaften beschrankt. Zwar wire der Gesetzgeber nicht gehin-
dert, fir die Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank auch die Berticksichti-
gung im Ausland titiger Mitarbeiter von Unternehmen oder Konzernen mit
Sitz im Inland zuzulassen. Jedoch wiirde bereits die Regelung des Verfahrens
tur die bei den auslindischen Belegschaften durchzufiihrenden Wahlen auf er-
hebliche Probleme aus der Sicht des Territorialitatsprinzips stoflen. Schlecht-
hin ausgeschlossen wire es vor allem, fiir verbundene Unternehmen mit Sitz
im Ausland die inlindische Unternehmensverfassung einschliefflich ithrer Mit-
bestimmungskomponente verbindlich vorzuschreiben. Das insoweit beste-
hende Mitbestimmungsgefille erweist sich — vorbehaltlich der Harmonisie-
rung auf EU-Ebene — nach allem als unvermeidbar; es muss notwendig zu
Nachteilen fiir die auslindischen Belegschaftsteile fithren, sofern der Mitspra-
che inlandischer Arbeitnehmer im Aufsichtsrat mehr als rein formale Bedeu-
tung zukommt. Fir die soziale Integration auslindischer Unternehmensteile
erweist sich die inlindische Mitbestimmung nach allem als eine das Zusam-
menwachsen tiber die Grenze tendenziell erschwerende Hypothek.

2. Auch aus der Sicht auslindischer Investoren oder Allianzpartner entfaltet
die deutsche Mitbestimmung zumindest keine einladende, sondern eine eher
abschreckende Wirkung. Versuche, unsere Unternehmensverfassung im Aus-
land attraktiv zu machen, blieben bisher bekanntlich ohne nennenswerten Er-
folg."”? Diese Wirkungen mogen die Beteiligten zwar im Hinblick auf die Ge-
fahr feindlicher Ubernahmen seitens auslindischer Unternehmen begriifien.
Fiir Deutschland als Investitionsstandort — und damit fiir die Schaffung neuer
Arbeitsplitze — sind sie jedoch ein offensichtliches Hemmnis.

Entsprechendes gilt fiir Aktivititen deutscher Unternehmen, mit auslindi-
schen Partnern in eine engere Verbindung einzutreten. Zwar miissen sie, wie

12 Deswegen empfiehlt der MitbestBericht (Fn. 2) Kap. 10 Tz. 22 der Bundesregierung
und den Sozialpartnern, durch ,gemeinsame offentlichkeitswirksame Aktionen®
auf eine Korrektur der auslindischen Fehleinschitzungen der Mitbestimmung hin-
zuwirken. Erfolge derartiger Aktionen sind bisher freilich nicht erkennbar.

13 Vgl. MitbestBericht (Fn. 2) Kap. 8 Tz. 15.
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die Beispiele DaimlerChrysler und Aventis zeigen, an der inlindischen Mitbe-
stimmung nicht scheitern. Aufler Frage steht jedoch, dass sie das Zustande-
kommen solcher Partnerschaften zumindest in denjenigen Fillen erschweren,
in denen sich fir die auslindischen Partner auch ,mitbestimmungsfreie® Al-
ternativen mit Unternehmen aus anderen Staaten bieten. Das ist mit guten
Griinden auch gegen den fiir das SE-Statut gefundenen Mitbestimmungskom-
promiss eingewandt worden.'* Es lisst dessen Ubertragung auf die wegen des
Mitbestimmungsaspekts noch immer ausstehenden EU-Richtlinien fir die
Sitzverlegung und die Fusion tber die Grenze aus deutscher Sicht als wenig
attraktiv erscheinen.

III. Verfehlt wire es allerdings, die Mitbestimmungs-Probleme vorrangig
oder gar ausschliefflich auf die Globalisierung der Wirtschaft und deren Fol-
gen zuriickzufiithren. Daher wiirde auch eine ,,Offnungsklausel nach nieder-
lindischem Vorbild, Unternehmen beim Erreichen bestimmter, fiir iiberwie-
gende Auslandstitigkeit sprechender Kennziffern von der Arbeitnehmer-Mit-
bestimmung freizustellen, keine Abhilfe schaffen, auch wenn einer solchen
Differenzierung im Hinblick auf den Gleichheitssatz keine Bedenken ent-
gegenstehen sollten. Denn angesichts der Corporate Governance-Diskussion
der letzten Jahre und der insoweit zu Recht betonten, unbefriedigenden
Kontrolltatigkeit nicht weniger Aufsichtsrite erweist sich die Mitbestimmung
auch bei reinen Inlandssachverhalten als problematisch, wenn nicht sogar als
systemsprengend.

1. Soweit es um bestimmte negative Begleiterscheinungen der Mitbestim-
mung im Aufsichtsrat geht, darunter die verbreitete inhaltliche Entleerung der
Diskussionen im Plenum und ihre Verlagerung in die Gruppen-Vorbespre-
chungen,” die Ausdiinnung der Zustimmungskataloge des § 111 Abs. 4 S.2
AktG, die befiirchtete Weitergabe von Unternechmensinterna durch Auf-
sichtsratsmitglieder und die damit im Zusammenhang stehende, nicht selten
stark zuriickhaltende Informationspraxis des Vorstands, ist diese Erkenntnis
nicht neu. Hierauf beruht nicht nur der Ruf nach Verkleinerung der Aufsichts-
riate und nach Intensivierung ihrer Tatigkeit, sondern auch der Vorschlag im
Regierungsentwurf zum TransPuG, die aktienrechtlichen Vorgaben fiir den
Zustimmungskatalog des Aufsichtsrats und fiir die Verschwiegenheitspflicht
seiner Mitglieder zu verschirfen.'® Auch die Bestrebungen der Regierungs-
kommission Corporate Governance und der Kodex-Kommission, zu klareren
Anforderungen an die Qualifikation von Aufsichtsratskandidaten und an die

14 Vgl. Nachw. in Fn. 8.

15 Erstaunlich daher die ,,Anregung der Kodex-Kommission, die Sitzungen mitbe-
stimmter Aufsichtsrite durch derartige getrennte Besprechungen vorzubereiten
(Kodex Kap. 3 Tz. 3.6).

16 Vgl. RegE TransPuG (BR-Drucks. 109/02), § 111 Abs. 4S.2und § 116 S. 2 E AktG.
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Behandlung von Interessenkollisionen im Aufsichtsrat zu kommen,"” konnen
sich nicht zuletzt im Hinblick auf die Zusammensetzung der Arbeitnehmer-
bank als konstruktiv erweisen.

2. Der potenzielle Nutzen derartiger systemimmanenter Reformschritte fiir
die laufende Tatigkeit des Aufsichtsrats soll nicht geschmalert werden. Jedoch
darf nicht aufler Acht bleiben, dass die wahren Ursachen fiir die mangelnde
Effizienz der Kontrollfunktion mitbestimmter Aufsichtsrite tiefer liegen; sie
lassen sich daher auch nicht allein durch verschirfte Regulierung von deren
Amtsfithrung beseitigen. Den zentralen Grund bildet vielmehr das Span-
nungsverhaltnis zwischen den Zielen der Arbeitnehmermitbestimmung, fur
gleichberechtigte Vertretung der Arbeitnehmerinteressen im Aufsichtsrat zu
sorgen,'® und der diesem Gremium auch, wenn nicht in erster Linie iibertrage-
nen Kontrollfunktion gegentiber dem Vorstand. Wenn die Mitbestimmung —
aus naheliegenden Griinden — dazu fihrt, dass der Aufsichtsrat seine Auf-
merksamkeit im besonderen Mafle der Personalentwicklungs- und Beschifti-
gungspolitik des Unternehmens widmet," ist die damit verbundene Verlage-
rung seiner Rolle und seines Selbstverstindnisses unverkennbar. Er ist danach
in erster Linie ein Gremium fir die Vertretung der Interessen der ,,Stakehol-
der, darunter neben den Arbeitnehmern auch der Glaubiger, Geschiftspart-
ner u.a., wihrend die Kontrolle des Vorstands nicht selten nur als zusitzliche,
der Interessenvertretung nachgeordnete Aufgabe begriffen wird.?

Der grofle Freiraum fiir Spekulationsgeschifte in Erdolkontrakten, dessen
sich der Vorstand der Metallgesellschaft erfreute, erweist sich aus dieser Sicht
ebenso wenig als untypischer Einzelfall wie die zweite, durch unzureichende
Sanierungsschritte und Verzicht auf einen ins Gewicht fallenden Belegschafts-
beitrag verursachte Holzmann-Insolvenz nach der spektakuliren Rettungsak-
tion von 1999. Und wenn Arbeitnehmervertreter im Personalausschuss des
Mannesmann-Aufsichtsrats sich der Stimme enthielten, als tiber die grofiziigi-
ge Dotierung des Ausscheidens bisheriger Vorstandsmitglieder im Zuge der
Ubernahme durch Vodafone beschlossen wurde,? so zeigt sich auch darin das
Selbstverstindnis der Gruppenreprasentanten, in Angelegenheiten, die nicht
das Gruppeninteresse berithren, Zurtickhaltung zu tiben.

17 Baums (Fn. 3), Tz. 511f.,310f,; Kodex Kp. 5 Tz. 4.1, 5.1 ff.

18 Die Gesetzesbegrindung (BR-Drucks. 200/74 S. 16) spricht von ,.gleichberechtigter
und gleichgewichtiger Teilnahme von Anteilseignern und Arbeitnehmern an den
Entscheidungsprozessen im Unternehmen®.

19 So MitbestBericht (Fn. 2) Kap. 8 Tz. 6.

20 Dazu treffend Davies, ZGR 2001, 268 (287 1f., 2921.) im Vergleich mit dem angloam.
Board-System. Ahnlich aus deutscher Sicht auch schon Bernhardr, ZHR 159 (1995),
310, 3161.; Hopt, FS Everling, 1995, S. 475, 478, 482; Lutter, AG 1994, 176 und Zoll-
ner, AG 1994, 336, 338, freilich jew. ohne sichtbare rechtspolitische Resonanz.

21 So nach Presseberichten 1G-Metall-Vorsitzender Zwickel als stellvertr. Aufsichts-
ratsvorsitzender.
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IV. Als Fazit ist der Rechtspolitik zu empfehlen, sich nicht auf einzelne
Probleme der parititischen Mitbestimmung und deren isolierte Bewaltigung
zu beschrinken, sondern das System als solches auf den Priifstand zu stellen.
Den Nutzen wiirde daraus nicht nur die internationale Wettbewerbsfahigkeit
multinationaler Unternehmen mit inlandischem Sitz ziehen, sondern auch
und vor allem die Kontrolltitigkeit des Aufsichtsrats als unverzichtbarer, die
agency costs der Unternehmensleitung reduzierender Bestandteil guter Cor-
porate Governance. Die damit verbundenen volkswirtschaftliche Vorteile k-
men allen Unternehmensbeteiligten, darunter nicht zuletzt auch den Beleg-
schaften selbst zugute. Und fiir die Geltendmachung ihrer berechtigten Mit-
sprachewtlinsche auf Unternehmensebene bliebe, selbst bei volligem Verzicht
auf ihre Reprisentanz im Aufsichtsrat, im Rahmen der geltenden Betriebsver-
fassung gentigend Raum. Dass eine Reduzierung der inlindischen Mitbestim-
mung auch dem weiteren Zusammenwachsen des Gemeinsamen Marktes zu-
gute kime und die Niederlassungsfreiheit forderte, ist angesichts der mehr als
dreifligjahrigen Diskussion iiber die Einfithrung der SE und angesichts des
schliefflich erzielten Mitbestimmungs-Kompromisses offensichtlich.

Fraglich bleibt allerdings, welchen politischen Kriften ein solcher Neube-
ginn zugetraut werden kann, nachdem eine sozialliberale Koalition die Mitbe-
stimmung eingefiihrt, eine biirgerliche Koalition nicht einmal Randkorrektu-
ren vorgenommen und Rot-Griin das Thema aus seinem Reformprogramm
ausgeblendet hat. Indessen bewegt die politische Diskussion sich nicht im ver-
fassungsfreien Raum, sondern unterliegt der verfassungsrechtlichen Vorgabe
des BVerfG, und dieses hat im Mitbestimmungsurteil bekanntlich den Gesetz-
geber aufgefordert, dort korrigierend einzugreifen, wo die mit dem MitbestG
verbundenen positiven Erwartungen durch die spitere Entwicklung ent-
tauscht werden.” Es stiinde den Reprisentanten der Wirtschaft gut an, diesen
»Besserungsschein® in Erinnerung zu rufen, statt in Sonntagsreden die Mitbe-
stimmung zu preisen und hinter vorgehaltener Hand das Gegenteil zu verbrei-
ten.

Peter Ulmer

22 Vgl. BVerfGE 50, 334{f. und 351 ff.; dazu auch Kiibler (Fn. 2)S. 251.
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