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A. Grundlagen der Unternehmensmitbestimmung
I.  Begriff und Ziele der Mitbestimmung

Nach der Konzeption des deutschen Rechts ist unter Mitbestimmung in
Unternehmen jede durch Mitgliedschaft von Arbeitnehmervertretern in
Unternehmensorganen vermittelte institutionelle Teilhabe der Belegschaft
an Planungen, Entscheidungen und Kontrolle des Unternehmens zu ver-
stehen (unternehmerische Mitbestimmung)'.

Die wunternehmerische Mitbestimmung nach den einschlagigen Mitbe-
stimmungsgesetzen ist von der betrieblichen Mitbestimmung nach dem
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) zu unterscheiden.

Das Mitbestimmungsrecht geht von dem faktischen sozialen Befund aus,
dass der einzelne Arbeitnehmer gegeniliber seinem Arbeitgeber ,struktu-
rell unterlegen*’ ist, dass es in Bezug auf ein Unternehmen divergierende
und daher eines Ausgleichs bedurftiger Interessen von Anteilseignern und
Arbeitnehmern gibt und dass gleichwohl aber zumindest im Hinblick auf
den Bestand und die langfristige Profitabilitdit des Unternehmens Interes-
senlibereinstimmung besteht. Vor diesem Hintergrund soll die Mitbe-
stimmung als ein Instrument kollektiver Interessenwahrnehmung gewdhr-
leisten, dass bei den unternehmerischen Planungen und Entscheidungen
neben den Interessen der Anteilseigner auch die Belange der Arbeitneh-
mer beriicksichtigt werden.

Im sogenannten Mitbestimmungsurteil vom 1. Mdrz 1979 fihrt das Bun-
desverfassungsgericht’ zur allgemeinen gesellschaftspolitischen Bedeutung
der Mitbestimmung aus:

+[Das Mitbestimmungsgesetz 1976] hat indessen ... die Aufgabe, die mit
der Unterordnung der Arbeitnehmer unter fremde Leitungs- und Organi-
sationsgewalt in groBeren Unternehmen verbundene Fremdbestimmung
durch die institutionelle Beteiligung an den unternehmerischen Entschei-
dungen zu mildern ... und die 6konomische Legitimation der Unterneh-
mensleitung durch eine soziale zu erganzen ... Dies dient nicht nur einem
reinen Gruppeninteresse. Vielmehr haben die durch die institutionelle Mit-
bestimmung angestrebte Kooperation und Integration, die eine Bertick-
sichtigung auch anderer als der unmittelbaren eigenen Interessen erfor-
dern, allgemeine gesellschaftspolitische Bedeutung; die Mitbestimmung ist
namentlich als geeignet angesehen worden, die Marktwirtschaft politisch
zu sichern ... In dieser Bedeutung soll sie — ungeachtet ihrer Ausgestaltung
im einzelnen — dem Wohl der Allgemeinheit dienen. "

1

WiBmann in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestimmungsgesetz
(3. Aufl. 2008), Vorbem. RdNr. 1.

2 BVerfG, Beschluss vom 23. 11. 2006 — 1 BvR 1909/06, NZA 2007, 85 (87).
: BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 ff.
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Die Mitbestimmung ist naturgemaB auf Ziele beschrdnkt, die im Einwir-
kungsbereich unternehmerischer Entscheidungen liegen. Die fir diese be-
stehenden Spielrdume sind rechtlich und 6konomisch begrenzt. Auch mit-
bestimmte Unternehmen mdissen sich im Wettbewerb auf Giter-, Dienst-
leistungs- und Kapitalmarkten behaupten, da die Mitbestimmung die
marktwirtschaftliche Ordnung nicht aufheben soll. Innerhalb der verblei-
benden Freirdume soll die Mitbestimmung auf die Unternehmenspolitik
Einfluss nehmen, wozu insbesondere auch die soziale Gestaltung einer
konkreten unternehmerischen Reaktion auf eine an sich zwingende 6ko-
nomische Situation zu zihlen ist".

Insgesamt gelangte das BVerfG’ in seinem Urteil zur Montan-Mitbestim-
mung vom 2. Mdrz 1999 zu folgender Erkenntnis:

+Auch in tatsachlicher Hinsicht lasst sich nach dem Ergebnis der mindli-
chen Verhandlung keine besonders nachhaltige Erschwerung der unter-
nehmerischen Entscheidungsabldufe oder Verminderung der Rentabilitat
feststellen. Zwar mag der bei diesem Mitbestimmungsmodell bestehende
erhéhte Kompromisszwang dazu fiihren, dass Entscheidungen verzogert
werden oder in Einzelfdllen ganz unterbleiben. Dem stehen aber die breite-
re Konsensbasis und die damit regelmaBig verbundene gréRere Tragféhig-
keit der Entscheidungen gegenlber."

II.  Mitbestimmung und andere Formen der kollektiven Interessen-
wahrnehmung

Die , strukturelle Unterlegenheit” des einzelnen Arbeitnehmers gegeniiber
seinem jeweiligen Arbeitgeber, in dessen Geschaftsflihrung sich zugleich
die Interessen der Unternehmensanteilseigner blindeln, hat zu der Er-
kenntnis gefliihrt, dass eine wirksame Interessenwahrnehmung zugunsten
der Arbeitnehmer kollektiver Instrumente bedarf.

Neben der Mitbestimmung haben sich weitere Formen der kollektiven In-
teressenvertretung der Arbeitnehmer entwickelt, namentlich das Tarifver-
tragssystem und die Betriebsverfassung, die rechtlich unabhangig vonein-
ander bestehen, sich jedoch in ihrer Regelungsrichtung wechselseitig er-
ganzen.

Preis, Arbeitsrecht (2. Aufl. 2009), § 143, S. 422; WiBBmann in: Wlotzke/WiR-
mann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestimmungsgesetz (3. Aufl. 2008), Vorbem. RdNr. 4.

° BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 ff.
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1.  Tarifvertragssystem

Vom Tarifvertragssystem unterscheidet sich die Mitbestimmung in vielfa-
cher Hinsicht.

Tarifvertrdge sind gemaB § 1 Abs. 1 TVG i.V. mit § 2 TVG privatrechtliche
Vertrdge zwischen tariffihigen Parteien, also einer Gewerkschaft, einem
Arbeitgeber, einem Arbeitgeberverband oder einem jeweiligen Spitzen-
verband. Tarifvertrdge bestehen aus zwei Teilen, einem schuldrechtlichen
und einem normativen Teil. Der schuldrechtliche Teil des Tarifvertrags be-
inhaltet die Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien im Verhaltnis
zueinander, insbesondere die Friedens- und die Durchfithrungspflicht. Im
normativen Teil setzen die Tarifparteien gemaB § 1 Abs. 1 TVG i.V. mit
§ 4 Abs. 1 und 2 TVG Rechtsnormen bezlglich Inhalt, Abschluss und Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses sowie in Bezug auf betriebliche und be-
triebsverfassungsrechtliche Fragen und etwaige gemeinsame Einrichtun-
gen.

Grob gesprochen normieren Tarifvertrage also Fragen, die das Arbeitsver-
haltnis und die Organisation der Arbeit im Betrieb betreffen. Damit beein-
flussen Tarifvertrage unternehmerische Entscheidungen nur mittelbar
durch die Vorgabe einzelner Rahmenbedingungen, die konkrete Ausge-
staltung der Geschéftspolitik durch wirtschaftliche Entscheidungen bleibt
der Geschéftsfihrung des Unternehmens unter Kontrolle des jeweiligen
Aufsichtsorgans (iberlassen®. Die Mitbestimmung wirkt dagegen auf die
Unternehmenspolitik unmittelbar und umfassend, also gerade auch in
wirtschaftlichen Fragen ein, ohne dabei jedoch Einzelfragen des Arbeits-
verhdltnisses und der betrieblichen Arbeitsorganisation zu erfassen und
den insoweit bestehenden Schutzbedarf der Arbeitnehmer zu befriedigen.

Zu berticksichtigen ist ferner, dass das System kollektiven Interessenaus-
gleichs durch Tarifvertrdge auf Arbeitnehmerseite ausschlieBlich von Ge-
werkschaften und deren Mitgliedern getragen wird, wahrend in die Mit-
bestimmung die gesamte jeweilige Belegschaft eines Unternehmens ein-
bezogen ist, ohne Ricksicht auf eine etwaige Gewerkschaftszugehorig-
keit.

Des Weiteren steht im Tarifvertragssystem der Arbeitskampf als eskalato-
risches Instrument der Konfliktlésung zur Verfligung, wéahrend die Mitbe-
stimmung auf den konsensualen Ausgleich gegenldufiger Interessen von
Arbeitnehmern und Anteilseignern im Entscheidungsprozess innerhalb ei-
nes Unternehmensorgans oder zwischen unterschiedlichen Organen des-
selben Unternehmens ausgerichtet ist und dies durch besondere Vorkeh-
rungen sichert.

6

WiBmann in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestimmungsgesetz
(3. Aufl. 2008), Vorbem. RdNr. 6.
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SchlieBlich ist zu berticksichtigen, dass das Mitbestimmungsrecht, anders
als beispielsweise das Betriebsverfassungsrecht in § 3 BetrVG, keine Off-
nungsklauseln enthélt, die eine Gestaltung durch Tarifvertrag zulassen
wirden.

2. Betriebsverfassung

Auch von der Betriebsverfassung unterscheidet sich die Mitbestimmung
substantiell.

Die Betriebsverfassung, welche die betriebliche Mitbestimmung erdffnet,
ist auf die Regelung des Arbeitsverhdltnisses sowie die Organisation der
Arbeit im Betrieb beschrdnkt, wie sich aus der Aufgabenbeschreibung des
Betriebsrats in § 80 Abs. 1 BetrVG ergibt. Als privatrechtlicher Vertrag
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat zur Umsetzung der betrieblichen
Mitbestimmung koénnen Betriebsvereinbarungen im Sinne von §77
BetrVG &hnlich einem Tarifvertrag iber einen schuldrechtlichen und einen
normativen Teil verfligen. Der schuldrechtliche Teil verschafft den Be-
triebspartnern im Verhéltnis zueinander Rechte und Pflichten, wozu insbe-
sondere die Durchfiihrungspflicht des Arbeitgebers gemaR § 77 Abs. 1
BetrVG hinsichtlich der getroffenen Vereinbarung zihlt’. Der normative
Teil kann soziale, personelle oder wirtschaftliche Angelegenheiten des Be-
triebes betreffen.

Die rechtliche Selbstdndigkeit und das Nebeneinander von Betriebsverfas-
sung und Mitbestimmung sind demnach der satzungsméaRigen Kompe-
tenzaufteilung innerhalb eines Unternehmens und der darauf aufbauen-
den autonomen Organisation geschuldet®. Die wnternehmerische Mitbe-
stimmung in Organen des Unternehmens erfasst ohne gegenstdndliche
Begrenzung das Unternehmen als Wirtschaftseinheit und daher alle un-
ternehmerischen Planungs- und Entscheidungsprozesse, nicht aber die
konkrete Umsetzung von deren Ergebnissen im konkreten Betriebsalltag.
Die unternehmerische Mitbestimmung betrifft somit die 6konomische
Makroebene des Unternehmens, die betriebliche Mitbestimmung im
Rahmen des BetrVG die arbeitsrechtliche Mikroebene. Betriebsverfassung
und Mitbestimmung wirken damit auf verschiedenen Ebenen, auf denen
fur die Arbeitnehmer relevante Entscheidungen getroffen werden.

Obwohl unternehmerische und betriebliche Mitbestimmung grundsatzlich
auf unterschiedlichen Entscheidungsebenen wirken, bestehen Uber-
schneidungen. Die Unterrichtungs- und Beratungsrechte des Betriebsrats
mit wirtschaftlichem Bezug, wie sie etwa dem Wirtschaftsausschuss nach
§ 106 BetrVG oder dem Betriebsrat bei Betriebsdnderungen tber § 112

! BAG, Beschluss vom 24. 2. 1987 — 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639 (640).
¢ Raiser, Mitbestimmungsgesetz (4. Aufl. 2002), Einl. MitbestG RdNr. 56.
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BetrVG zustehen, haben regelméBig denselben Gegenstand wie die Be-
richterstattungspflicht, welche die Geschaftsfihrung gegenlber einem
unternehmensmitbestimmten Aufsichtsgremium trifft. So hat beispielswei-
se der Vorstand einer Aktiengesellschaft gemal § 90 Abs. 1 AktG regel-
maBig auch dem Aufsichtsrat tUber die Geschaftspolitik, die Rentabilitat
und den Gang der Geschéfte zu berichten. Demgegeniiber kommt es im
Bereich der betrieblichen Mitbestimmungsrechte praktisch nicht zu einer
Uberschneidung mit der unternehmerischen. Zwar kénnen durch die be-
triebliche Mitbestimmung Rahmenbedingungen geschaffen werden, wel-
che mittelbar auf die unternehmerischen Planungsentscheidungen durch-
schlagen, wie etwa bei den Kosten eines Sozialplans nach § 112 Abs. 1
BetrVG. Die Kompetenz fiir die konkrete Ausgestaltung der Geschéftspoli-
tik, auch unter Berilcksichtigung der durch die betriebliche Mitbestim-
mung geschaffenen Umstande, verbleibt jedoch bei der Geschéaftsfiihrung
des Unternehmens unter Kontrolle des jeweiligen Aufsichtsorgans.

Entsprechend der Zweckrichtung, die Arbeitnehmerinteressen bei Umset-
zung der unternehmerischen Planungsentscheidungen auf arbeitsrechtli-
cher Ebene zu wahren, erfasst die betriebliche Mitbestimmung gemal
§§ 3, 5 Abs. 1, 7 BetrVG sdmtliche Arbeitnehmer der jeweils betroffenen
organisatorischen Einheit (Betrieb, Unternehmen, Konzern) ohne Rick-
sicht auf eine Gewerkschaftszugehorigkeit.

Mit der unternehmerischen Mitbestimmung teilt sich die betriebliche Mit-
bestimmung den konsensualen Ansatz. Der Interessenausgleich zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat als kollektivem Vertretungsorgan der Arbeit-
nehmer hat gemaR § 74 Abs. 1 BetrVG im Wege vertrauensvoller Zu-
sammenarbeit auf dem Verhandlungswege zu erfolgen, eskalatorische
ArbeitskampfmaBnahmen sind nach § 74 Abs. 2 Satz 1 BetrVG unzulés-
sig. Zur Beilegung von Meinungsstreitigkeiten kann Uber § 76 Abs. 1
BetrVG eine Einigungsstelle angerufen werden, die im Falle der erzwing-
baren betrieblichen Mitbestimmung die fehlende Einigung nach MaBgabe
von § 76 Abs. 5 BetrVG ersetzen kann.
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B. Historische Entwicklung der Mitbestimmungsgesetze
. Montan-Mitbestimmungsgesetz

Die Montan-Mitbestimmung ist dlter als das Grundgesetz. Die Anfdnge
der Montan-Mitbestimmung in ihrer noch heute gliltigen Form reichen in
die Besatzungszeit nach dem Zweiten Weltkrieg zuriick, ihre rechtlichen
Wourzeln sogar bis zum Betriebsrategesetz der Weimarer Republik. Die
rechtliche Fortentwicklung und praktische Bedeutung der Montan-
Mitbestimmung in den letzten Jahrzehnten ist weitgehend durch den Ver-
lust der Sonderstellung der Montan-Produktion als Schlisselindustrie ge-

pragt.

1. Entwicklung bis zum Jahre 1945

Als konzeptionelle Vorldufer der Montan-Mitbestimmung sind die Son-
dergesetze fiir die Kohlen- und Kaliwirtschaft einzustufen, die im Frihjahr
1919 verkiindet wurden®. Von der Montan-Mitbestimmung in der heute
bekannten Gestaltung unterschieden sich diese Gesetze jedoch im We-
sentlichen dadurch, dass sie die Leitung des jeweiligen Wirtschaftszweigs
einem Reichskohlenrat bzw. Reichskalirat Ubertrugen. Jedoch gehérten
diesen Raten auch Vertreter der Arbeitnehmer an, die von ihren Verban-
den vorgeschlagen und von der Reichsregierung ernannt wurden.

Mit dem Betriebsritegesetz vom 4. Februar 1920 (BRG)" sowie dem Ge-
setz Uber die Entsendung von Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat
vom 15. Februar 1922 (GEB)" erfuhr der Mitbestimmungsgedanke eine
erste rechtliche Verallgemeinerung in der Weimarer Republik™. Die Rah-
menregelung des § 70 BRG erschopfte sich zundchst in der allgemeinen
Festlegung, dass in Unternehmen, in denen ein Aufsichtsrat bestand, ein
oder zwei Betriebsratsmitglieder als voll stimmberechtigte Mitglieder ent-
sandt wurden, sofern nicht — wie in der Kohle- und Kaliwirtschaft — auf-
grund anderer Gesetze eine gleichartige Vertretung der Arbeitnehmer im
Aufsichtsrat vorgesehen war. Das BRG lieR jedoch die vorhandene gesell-
schaftsrechtliche Struktur der Unternehmen unberihrt. Insbesondere
schuf das BRG keinen Zwang, einen Aufsichtsrat zu bilden, sodass eine
Entsendung von Arbeitnehmern in den Aufsichtsrat nur moglich war,
wenn dieser aus anderen Griinden existierte. Die Bestimmung des § 70

’ Gesetz (iber die Regelung der Kohlenwirtschaft vom 23. 3. 1919, RGBI. S. 343;
Gesetz liber die Regelung der Kaliwirtschaft vom 24. 4. 1919, RGBI. S. 413.

" Betriebsritegesetz vom 4. 2. 1920, RGBI. S. 147.

" Gesetz Uber Uber die Entsendung von Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat

vom 15. 2. 1922, RGBI. S. 209.

" Néher Kostler, Das steckengebliebene Reformvorhaben (1987), S. 19 ff.; Hans-
Bdckler-Stifung (Hrsg.), Die Praxis der Weimarer Betriebsrdte im Aufsichtsrat (1986).
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BRG wurde durch das GEB naher ausgestaltet. Das GEB erfasste alle Un-
ternehmen, die in der Rechtsform der Aktiengesellschaft, der Kommandit-
gesellschaft auf Aktien, der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, der
eingetragenen Genossenschaft, des Versicherungsvereins auf Gegensei-
tigkeit oder der bergrechtlichen Gewerkschaft verfasst waren und bei de-
nen ein Aufsichtsrat bestand. Bestand der Aufsichtsrat nach dem Gesell-
schaftsvertrag aus zwei Personen, konnte ein von den Betriebsrdten des
Unternehmens gebildeter Wahlk&rper nur ein Betriebsratsmitglied entsen-
den. Bestand der Aufsichtsrat aus mehr als zwei Mitgliedern oder waren in
dem Wahlkérper beide Arbeitnehmergruppen (Arbeiter und Angestellte)
vertreten, sah das Gesetz eine Entsendung von zwei Betriebsratsmitglie-
dern vor. Die Wahlordnung vom 23. Mirz 1922" regelte die naheren Ein-
zelheiten.

Als mit dem nationalsozialistischen , Fihrerprinzip” unvereinbar wurden
das BRG und GEB durch § 65 Nr. 1 und 3 des Gesetzes zur Ordnung der
nationalen Arbeit vom 20. Januar 1934™ aufgehoben und die Mitbestim-
mung in den Unternehmen bis zum Ende des Zweiten Weltkriegs besei-
tigt.

2.  Grundlegung der Montan-Mitbestimmung in der Besatzungszeit

Erst nach Zusammenbruch des Nationalsozialismus konnte sich die Mitbe-
stimmung wieder entfalten.

Nachdem die Unternehmen der Montanindustrie in den westlichen Besat-
zungszonen zundchst beschlagnahmt und dann durch Gesetze der briti-
schen und amerikanischen Militdrregierung zum Zwecke der Entflechtung
in neue Gesellschaften Gberflihrt worden waren, konnten die Gewerk-
schaften ab 1947 eine weitergehende Form der Arbeitnehmerbeteiligung
durchsetzen. Zunachst ohne gesetzliche Grundlage im Einvernehmen zwi-
schen Besatzungsbehorden, Gewerkschaften und Eigentiimern erlangten
die Arbeitnehmer durch privatautonome Vereinbarung eine paritéatische
Vertretung in den Aufsichtsraten der Unternehmen sowie die Entsendung
eines auf Vorschlag der Gewerkschaften und der Betriebsrate bestimmten
Arbeitsdirektors in die Vorstdande (Eisen- und Stahlindustrie) bzw. in das
die ganze Branche umfassende Leitungsorgan (Deutsche Kohlenbergbau-
Leitung)™.

¥ Wabhlordnung vom 23. 3. 1922, RGBI. S. 307.
" Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit vom 20. 1. 1934, RGBI. I, S. 45.

" Ausfihrlich Mdifler, Mitbestimmung in der Nachkriegszeit (1987); Mdiller-List,
Montan-Mitbestimmung (1984); Pothoff, Der Kampf um die Montan-Mitbestimmung
(1957).
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3. Inkrafttreten des Montan-Mitbestimmungsgesetzes 1951

Die neu eingeflihrte Mitbestimmung wurde jedoch dadurch in Frage ge-
stellt, dass nach dem Gesetz Nr. 27 der Alliierten Hohen Kommission vom
16. Mai 1950 (AHK-Gesetz Nr. 27) die entflochtenen Gesellschaften in
+Einheitsgesellschaften” Gberflihrt werden sollten, fir die deutsches Recht
vorgesehen war, welches keine entsprechende Regelung der Mitbestim-
mung enthielt.

Die Gewerkschaften erhoben daraufhin die Forderung, die Einrichtung
und das Fortbestehen der paritatischen Besetzung der Aufsichtsrdte sowie
die Entsendung eines Arbeitnehmervertreters als Arbeitsdirektor in den
Vorstand sowohl fiir den Bereich der Stahlindustrie wie auch fiir Unter-
nehmen des Bergbaus gesetzlich abzusichern. Im Fortgang der eingeleite-
ten Diskussion stellten Sachverstdndige und Vertreter es Deutschen Ge-
werkschaftsbundes Ende Januar 1951 ,Richtlinien Uber die Mitbestim-
mung in der Kohle und Eisen schaffenden Industrie”™ vor. Die wesentli-
chen Inhalte wurden von der Bundesregierung Glbernommen und als Ge-
setzentwurf eingebracht".

Unter dem Druck gewerkschaftlicher Streikdrohungen wurde das Gesetz
Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsrdten und
Vorstdnden der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl er-
zeugenden Industrie vom 21. Mai 1951 (Montan-MitbestG)" verabschie-
det, welches den Gesetzesentwurf der Bundesregierung unter weitgehen-
der Berlicksichtigung der einschldgigen Ausschussbeschliisse” umsetzte.

Nach § 1 Abs. 1 MontanMitbestG unterfielen drei Gruppen von Unter-
nehmen der Montan-Mitbestimmung: Erstens die Unternehmen, deren
Uberwiegender Betriebszweck im Bereich des Montanbergbaus oder der
Montanverarbeitung lag, zweitens die im AHK-Gesetz Nr. 27 im einzelnen
aufgefiihrten Unternehmen, die der Eisen und Stahl erzeugenden Indust-
rie angehorten, und drittens die von den vorgenannten Gruppen abhén-
gigen Unternehmen, soweit sie selbst die Voraussetzungen der ersten
Gruppe erfiillten oder liberwiegend Eisen und Stahl erzeugten. Vorausset-
zung bei diesen Unternehmen war zudem, dass sie in einer bestimmten
Rechtsform betrieben wurden, ndmlich als Aktiengesellschaft, Gesellschaft
mit beschrankter Haftung oder bergrechtlichen Gewerkschaft, und in der
Regel mehr als eintausend Arbeitnehmer beschaftigten.

' Abgedruckt bei Kdtter, Mitbestimmungsrecht (1952), Anhang |. 1.
" BT-Drucks. 1/1858.

" Gesetz (iber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und

Vorstdnden der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden In-
dustrie vom 21. 5. 1951 (Montan-MitbestG), BGBI. I, S. 347.

' BT-Drucks. 1/2042.
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Der Geltungsbereich des Montan-Mitbestimmungsgesetzes erstreckte sich
bei seinem Inkrafttreten im Jahr 1951 auf insgesamt 105 Unternehmen,
davon 34 Unternehmen der Eisen- und Stahlerzeugung und 71 Bergbau-
unternehmen’.

Das Montan-Mitbestimmungsgesetz sieht gemdR §4 Abs. 1 Satz?2
Buchst. a und b Montan-MitbestG in den von ihm erfassten Gesellschaf-
ten die paritatische Besetzung des Aufsichtsrats vor. Betreibt eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung ein Unternehmen, das vom sachlichen
Anwendungsbereich des § 1 Montan-MitbestG erfasst ist, hat die Gesell-
schaft nach § 3 Abs. 1 Montan-MitbestG einen Aufsichtsrat zu bilden.
Der gemdlR § 4 Abs. 1 Satz 1, § 9 Abs. 1 und 2 Montan-MitbestG in der
Regel elf, je nach GréRe der Gesellschaft aber auch 15 oder 21 Personen
umfassende Aufsichtsrat besteht zu gleichen Teilen aus Mitgliedern, die
von der Anteilseigner- und der Arbeitnehmerseite bestimmt werden. Zur
Uberwindung von Pattsituationen gehort dem Aufsichtsrat ein weiteres
Mitglied im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 2 Buchst. ¢ Montan-MitbestG an,
der sogenannte ,neutrale Mann“. Er soll nach § 8 Abs.1 Montan-
MitbestG von den (brigen Mitgliedern des Aufsichtsrats der Hauptver-
sammlung oder dem sonstigen Wahlorgan der Gesellschaft mit Stimmen-
mehrheit sowohl der Anteilseigner- als auch der Arbeitnehmervertreter
zur Wahl vorgeschlagen werden. Fiir den Fall, dass ein gemeinsamer Vor-
schlag nicht zustande kommt oder eine vorgeschlagene Person nicht ge-
wahlt wird, sieht § 8 Abs. 2 Montan-MitbestG die Bildung eines parita-
tisch zu besetzenden Vermittlungsausschusses vor, der sich auf einen
Dreiervorschlag einigen soll, aus dem das Wahlorgan die Auswahl zu tref-
fen hat. Kommt eine Wahl auch in dem insoweit vorgesehenen Verfahren
nicht zustande, kann das Wahlorgan nach § 8 Abs. 3 Montan-MitbestG
von sich aus das weitere Mitglied wéhlen.

Fir die Arbeitnehmerseite gehdéren dem Aufsichtsrat im Fall der Regelbe-
setzung mit elf Mitgliedern vier Vertreter der Arbeitnehmer und ein weite-
res Mitglied an, § 4 Abs. 1 Satz 2 Buchst. b Montan-MitbestG. Sie werden
dem Wabhlorgan der Gesellschaft gemdB § 6 Montan-MitbestG von den
Betriebsraten vorgeschlagen, wobei die Betriebsrdte teilweise in Abstim-
mung mit den Gewerkschaften, teilweise auf deren Vorschldge handeln.
Die funf Reprdsentanten der Arbeitnehmerseite verteilen sich auf zwei
Mitglieder, die in einem Betrieb des Unternehmens beschaftigt sein mis-
sen und vom Betriebsrat vorgeschlagen werden, zwei Mitglieder, die dem
Betriebsrat von den Gewerkschaften vorgeschlagen werden und nicht be-
triebsangehorig zu sein brauchen®, sowie ein weiteres von den Gewerk-
schaften vorgeschlagenes Mitglied, das weder Reprdsentant einer Ge-
werkschaft noch in dem Unternehmen als Arbeitnehmer tatig sein darf.

* BT-Drucks VI/334, S. 11.

21

Ein gewerkschaftliches Entsendungsrecht gegen den Willen der Betriebsrdte gibt
es seit dem Gesetz zur Anderung des Montan-MitbestG und des Montan-MitbestErgG
vom 21.5. 1981, BGBI. I, S. 441 nicht mehr.
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Eine selbstdndige Vertretung der leitenden Angestellten sieht das Mon-
tan- Mitbestimmungsgesetz nicht vor.

Des Weiteren bestimmt § 13 Abs. 1 Satz 1 Montan-MitbestG, dass in der
Unternehmensleitung der betroffenen Gesellschaften (Vorstand) ein Ar-
beitsdirektor bestellt wird. Als gleichberechtigtes Mitglied des Vorstands
ist er insbesondere fir Personal- und Sozialangelegenheiten verantwort-
lich. Der Arbeitsdirektor kann gemdf § 13 Abs.1 Satz2 Montan-
MitbestG nicht gegen den Mehrheitswillen der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat bestellt oder abberufen werden. Bei der Bestellung oder Ab-
berufung der Gbrigen Vorstandsmitglieder wirken die Arbeitnehmervertre-
ter im Rahmen ihrer allgemeinen Befugnisse mit.

4. Verabschiedung des Montan-Mitbestimmungserganzungsgesetzes
1956

Das Montan-MitbestG hatte die Mitbestimmung in einem Konzernver-
bund ungeregelt gelassen. Durch die ab 1951 einsetzende erneute Ver-
flechtung und Konzentration der Montanindustrie drohte der Stand der
Unternehmensmitbestimmung durch die Bildung , montanfreier” Holding-
Gesellschaften unterlaufen zu werden. Um auch Konzernobergesellschaf-
ten, die montan-mitbestimmte Unternehmen beherrschten, aber selber
keiner qualifizierten Form der Mitbestimmung unterlagen, in die Montan-
Mitbestimmung einzubeziehen, verabschiedete der Gesetzgeber auf der
Basis des Regierungsentwurfes” und der Ausschussempfehlungen® das
Gesetz zur Ergdnzung des Gesetzes Uber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer in den Aufsichtsraten und Vorstdnden der Unternehmen des
Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie vom 7. August
1956 (MitbestErgG)™.

Das Montan-MitbestErgG erfasste in seiner urspriinglichen Fassung Kon-
zernobergesellschaften, die zwar nach ihrem eigenen Betriebszweck nicht
die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Montan-Mitbestimmungs-
gesetzes erflllten, aber aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung ein
montan-mitbestimmtes Unternehmen beherrschten. Ein rein faktisches
Abhéangigkeitsverhaltnis reichte zunachst nicht aus. Soweit das herrschen-
de Unternehmen einem Konzern vorstand, dessen Unternehmenszweck
durch die montan-mitbestimmten Konzernunternehmen (beherrschte
Tochterunternehmen) gekennzeichnet war, sollten auch fiir die Konzern-
obergesellschaft grundsatzlich die Regelungen der Montan-Mitbestim-
mung gelten. Der Unternehmenszweck eines Konzerns war nach § 3

*  BT-Drucks. 11/986.
2 BT-Drucks. 11/2387.

24

Gesetz zur Ergdnzung des Gesetzes liber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
in den Aufsichtsraten und Vorstdnden der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und
Stahl erzeugenden Industrie vom 7. 8. 1956, BGBI. |, S. 707.
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Montan-MitbestErgG a.F. durch die unter das Montan-MitbestG fallen-
den Konzernunternehmen dann gekennzeichnet, wenn diese mehr als die
Halfte der Umséatze samtlicher Konzernunternehmen erzielten.

Die Unternehmensmitbestimmung fir Konzernobergesellschaften nach
dem Mitbestimmungsergdnzungsgesetz ist in ihren wesentlichen Zligen
der Regelung des Montan-Mitbestimmungsgesetzes nachgebildet. Dies
gilt vor allem fir die paritatische Zusammensetzung des Aufsichtsrats, der
nach § 5 MitbestErgG in der Regel aus 15, unter Umstdnden in groBen
Gesellschaften auch aus 21 Mitgliedern besteht. In der bis 1981 geltenden
Fassung des MitbestErgG setzten sich die im Regelfall sieben Vertreter der
Arbeitnehmer aus vier durch Wahl bestimmten konzernangehorigen Ar-
beitnehmern und drei von den Gewerkschaften entsandten Mitgliedern
zusammen.

Bei seinem Inkrafttreten unterlagen dem MitbestErgG acht Unterneh-
men”.

5. Anpassung der Montan-Mitbestimmung an den Verlust der Son-
derstellung

Die Verabschiedung des Montan-MitbestErgG bildete den Auftakt zu ei-
ner Kette von Sicherungsgesetzen, mit denen das Ausscheiden von Un-
ternehmen aus der Montan-Mitbestimmung trotz schrumpfender Mon-
tantatigkeit verhindert werden sollte.

In seiner bis 1967 geltenden Ursprungsfassung bestimmte das Gesetz in
§ 16 Abs. 1 Montan-MitbestErgG a.F., dass die als Voraussetzung fiir den
Eintritt und den Wegfall der Montan-Mitbestimmung in § 3 Abs. 2 Satz 1
MitbestErgG genannten Montan-Umsétze in einem Referenzzeitraum von
zwei Jahren bestanden haben mussten.

In den Geschaftsjahren 1966 und 1967 hatte die Rheinstahl AG ,, mon-
tannegative” Umsatzergebnisse erzielt und drohte aus dem Geltungsbe-
reich der Montan-Mitbestimmung herauszufallen. Um dies zu verhindern,
verlangerte der Gesetzgeber durch die sog. ,Lex Rheinstahl” vom
27. April 1967* den Referenzzeitraum fiir das Erreichen oder den Wegfall
der Montan-Wertschépfungsquote in § 16 MitbestErgG von zwei Jahren
auf finf Jahre.

»  BT-Drucks VI/334, Anl. 4, S. 146 ff.

*  Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Ergdnzung des Gesetzes tber die Mitbe-

stimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsrdten und Vorstanden der Unternehmen des
Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie vom 27. 4. 1967, BGBI |,
S. 505.
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Der Bestand der Montan-Mitbestimmung in den Konzernobergesellschaf-
ten war durch die ,Lex Rheinstahl* zunichst nur fiir einen Ubergangs-
zeitraum gesichert. Um die qualifizierte Form der Mitbestimmung ange-
sichts gednderter Konzernstrukturen und Produktionsbedingungen langer-
fristig zu erhalten, sah sich der Gesetzgeber Ende 1971 gendtigt, abermals
tatig zu werden. Mit bis Ende 1975 befristetem Gesetz vom 29. Novem-
ber 19717 (,,2. Lex Rheinstahl") wurden Unternehmen, die dem Montan-
Mitbestimmungsgesetz unterfielen, aus dessen Geltungsbereich erst dann
entlassen, wenn sie die Montan-Produktion véllig eingestellt hatten. Hin-
sichtlich der Konzernobergesellschaften wurde angeordnet, dass diese aus
dem Geltungsbereich des Mitbestimmungsergdnzungsgesetzes ausschie-
den, wenn die Montan-Umsdtze des Konzerns entweder in fiinf aufein-
anderfolgenden Geschéftsjahren unter 40% oder in zwei aufeinanderfol-
genden Geschéftsjahren unter 25% absanken.

Anfang der 1980er Jahre |6ste die Aussicht, dass die Mannesmann AG
aufgrund betrieblicher Umstrukturierungen aus der Montan-Mitbestim-
mung ausscheiden und kiinftig dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unter-
fallen werde, erneute gesetzgeberische Aktivitdt aus. Diese miindete in
der Gesetzesnovelle vom 21. Mai 1981, Herzstiick war die sogenannte
Weitergeltungsklausel. Ihr zufolge konnten Unternehmen, die dem Mon-
tan-MitbestG unterlagen, erst dann aus dieser Mitbestimmungsart aus-
scheiden, wenn die Anwendungsvoraussetzungen in sechs aufeinander-
folgenden Geschéftsjahren nicht mehr gegeben waren. Parallel hierzu
wurde der zeitliche Referenzrahmen fiir die dem MitbestErgG unterfallen-
den Unternehmen von flnf auf sechs Jahre verldngert. Darliber hinaus
wurde aber auch das gewerkschaftliche Recht zur Entsendung von Auf-
sichtsratsmitgliedern beschnitten, indem die von der Gewerkschaft vorge-
schlagenen Mitglieder der Wahl durch die Arbeitnehmer bzw. ihrer Be-
triebsrdte oder Delegierten unterworfen wurden.

Auch das Sicherungsgesetz 1981 konnte die Montan-Mitbestimmung nur
bis Ende 1987 gewdhrleisten. Zu diesem Zeitpunkt gab es in Deutschland
noch fiinf Konzernobergesellschaften, die von der Montan-Mitbestim-
mung betroffen waren®. Um eine weitere Erosion der Zahl der montan-
mitbestimmten Unternehmen zu verhindern, verlangerte der Gesetzgeber
mit Gesetz vom 23. Juli 1987°° ein weiteres Mal die Referenzfrist bis zum

27

Gesetz Uber die befristete Fortgeltung der Mitbestimmung in bisher den Mitbe-
stimmungsgesetzen unterliegenden Unternehmen vom 29. 11. 1971 (Mitbestimmungs-
fortgeltungsgesetz), BGBI. I, S. 1857.

*®  Gesetz zur Anderung des Montan-Mitbestimmungsgesetzes und des Mitbe-

stimmungsergdnzungsgesetzes vom 21. Mai 1981, BGBI. |, S. 441.

» Mannesmann AG, Thyssen AG, Klockner-Werke AG und Hoesch AG (alle Mon-
tan-MitbestgG), sowie die Salzgitter AG (MitbestErgG).

* Gesetz zur Verlingerung von Auslaufzeiten in der Montan-Mitbestimmung vom

23.7.1987, BGBI. I, S. 1676 (Auslaufzeitenverlangerungsgesetz).
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31. Dezember 1988, um die Kontinuitdt bis zu einer dauerhaften Losung
zu gewadhrleisten.

Nach der Bundestagswahl 1987 verstandigten sich die Koalitionspartner
CDU/CSU und FDP auf eine Neuregelung des Betriebsverfassungsrechts
sowie eine dauerhafte Sicherung der Montan-Mitbestimmung, die als
bewéhrte Sonderform der Unternehmensmitbestimmung im Montan-
Bereich wegen dessen gesamtwirtschaftlicher Bedeutung flir die Energie-
und Grundstoffversorgung erhalten bleiben sollte. Der von den Regie-
rungsparteien eingebrachte Gesetzesentwurf” war Gegenstand kontro-
verser Diskussionen in den Ausschussberatungen. Er miindete schlieBlich
im sog. Montan-Mitbestimmungs-Sicherungsgesetz vom 20. Dezember
1988™, welches die Rechtslage im Wesentlichen wie folgt dnderte:

—  Fir die bereits bisher dem Mitbestimmungserganzungsgesetz unter-
liegenden Konzernobergesellschaften genligte zur weiteren Anwen-
dung des Gesetzes, dass die montan-mitbestimmten Konzernunter-
nehmen und abhdngigen Unternehmen insgesamt mindestens 20%
des Umsatzes sdmtlicher Konzernunternehmen erzielten oder in der
Regel mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschéftigten. Zuvor war es Vo-
raussetzung fur die weitere Anwendung des Mitbestimmungsergén-
zungsgesetzes, dass die zum Konzern gehdrigen montan-mitbe-
stimmten Unternehmen mehr als die Hélfte des gesamten Konzern-
umsatzes erzielten.

- Konzernobergesellschaften, die bisher dem Montan-MitbestG 1951
unterlagen, blieben nach dem Ende der bisher sechsjdhrigen Aus-
laufzeit weiterhin montan-mitbestimmt, sollten aber in das Rege-
lungsregime des Mitbestimmungsergdnzungsgesetzes liberwechseln.
Die fortdauernde Anwendung der Montan-Mitbestimmung war
auch bei diesen Konzernobergesellschaften davon abhangig, dass
die montan-mitbestimmten Tochterunternehmen entweder mindes-
tens 20% des Konzern-Gesamtumsatzes erzielten oder insgesamt
mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschaftigten.

- Konzernobergesellschaften, die vor der Gesetzesdnderung nicht der
Montan-Mitbestimmung unterlagen, wurden — wie vorher — erst
dann von der Geltung des Mitbestimmungsergdnzungsgesetzes er-
fasst, wenn die montan-mitbestimmten Tochterunternehmen in
sechs aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren zu mehr als 50% an
der Wertschopfung des Gesamtkonzerns beteiligt waren.

. BT-Drucks. 11/2503, S. 1.

*  Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes, tiber Sprecherausschiisse

der leitenden Angestellten und zur Sicherung der Montan-Mitbestimmung vom 20. 12.
1988, BGBI. I, S. 2312 (Montan-Mitbestimmungssicherungsgesetz).
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—  Ferner wurde das bisher in § 1 MitbestErgG statuierte Organschafts-
verhdltnis, also das Bestehen eines Beherrschungsvertrages nach den
§§ 291 f. AktG oder einer Beherrschung durch organschaftliche Ein-
gliederung, als zwingende Anwendungsvoraussetzung fiir das Mit-
bestErgG aufgehoben. Fortan reichte ein faktisches Konzernverhélt-
nis aus.

—  SchlieBlich &nderte sich die Zusammensetzung der Gruppe der Ar-
beitnehmervertreter im Aufsichtsrat sowie die Vorschriften zu deren
Wahl und Abberufung. Die entsprechenden Regelungen wurden
denjenigen des Mitbestimmungsgesetzes 1976 angepasst, ohne al-
lerdings die dortigen Sonderbestimmungen fir leitende Angestellte
zu Ubernehmen. Im Einzelnen salBen in einem Aufsichtsrat mit zehn
Arbeitnehmervertretern fortan sieben Arbeitnehmer der konzernan-
gehorigen Unternehmen und nur noch drei Gewerkschaftsvertreter,
wdhrend das Verhdltnis bis dahin sechs zu vier betrug. Bei einem
Aufsichtsrat mit sieben Arbeitnehmervertretern betrug das Verhaltnis
von Belegschaftsangehoérigen und Gewerkschaftsvertretern fortan
funf zu zwei, wahrend das Gesetz bisher ein Verhaltnis von vier zu
drei angeordnet hatte.

Mit Urteil vom 2. Mérz 1999 stellte das Bundesverfassungsgericht” auf
eine Vorlage im Rahmen eines aktienrechtlichen Statusverfahren nach
§ 98 AktG Uber die Zusammensetzung und Bildung des Aufsichtsrats der
Mannesmann AG fest, dass § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Montan-MitbestErgG
in der Fassung des Montan-Mitbestimmungs-Sicherungsgesetzes mit
Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar und nichtig sei. Infolgedessen schied die
Mannesmann AG aus der Montan-Mitbestimmung aus.

Mit dem Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes vom 23. Juli
2001*" wurde die Differenzierung zwischen den beiden Arbeitnehmer-
gruppen (Arbeiter und Angestellte) auch fiir die Montan-Mitbestimmung
aufgehoben.

Mit Gesetz vom 18. Mai 2004 zog der Gesetzgeber die Konsequenzen
aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 2. Marz 1999 und
fasste §3 Abs. 2 Satz1 Nr.2 Montan-MitbestErgG dahingehend neu,
dass der Unternehmenszweck einer Konzernobergesellschaft dann von
den unter das Montan-MitbestG fallenden Konzernunternehmen gepragt
wird, wenn diese Konzernunternehmen in der Regel mehr als ein Flinftel
der Arbeitnehmer samtlicher Konzernunternehmen und abhdngigen Un-

® BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 ff.

34

S.1852.

35

Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes vom 23. 7. 2001, BGBI. |,

Zweites Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den
Aufsichtsrat vom 18. 5. 2004, BGBI. I, S. 974.
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ternehmen beschéftigen. Die vom BVerfG nicht beanstandeten unter-
schiedlichen Montan-Wertschépfungsquoten in § 16 Montan-Mitbest-
ErgG fir den Eintritt von Konzernobergesellschaften in die Montan-
Mitbestimmung (50% Montanumsatz) und den Austritt (20% Montan-
umsatz) wurden beibehalten.

Il. Drittelbeteiligungsgesetz

Bereits in der Weimarer Zeit hatte es die bereits beschriebenen Ansétze
gegeben, die Mitbestimmung in Wirtschaftszweigen auBerhalb der Mon-
tanindustrie auf eine rechtliche Grundlage zu stellen. Regelungstechnisch
verortet war diese unternehmerische Mitbestimmung in der durch das
BRG und GEB konstituierten Betriebsverfassung.

In Anknipfung an die von § 70 BRG begriindeten Tradition wurde die
Diskussion um die Intensitdt und Ausgestaltung der Arbeitnehmervertre-
tung im Aufsichtsrat von Unternehmen auBerhalb der Montanindustrie
zwischen Arbeitgeberverbdnden™, Gewerkschaften”” und politischen Par-
teien®® im Vorfeld und mit Blick auf die kiinftige betriebsverfassungsrecht-
liche Gesetzgebung gefiihrt.

Am 31. August 1950 verabschiedete die Bundesregierung den Entwurf fiir
ein sog. , Betriebsverfassungsgesetz“*, der im Wesentlichen auf den Vor-
arbeiten der CDU/CSU-Fraktion® beruhte. Der Bundestagsausschuss fir
Arbeit und Sozialpolitik beschéftigte sich mit den vorliegenden Entwirfen
und legte Mitte 1952 seinen Bericht" vor. Der Deutsche Bundestag verab-
schiedete schlieBlich das Betriebsverfassungsgesetz vom 11. Oktober
1952 (BetrVG 1952)", das im Wesentlichen den Ausschussempfehlungen
folgte. Versuche des DGB, noch kurz vor Verabschiedung des Gesetzes
durch Streikmalnahmen eine weitergehende Mitbestimmung durchzuset-
zen, waren fruchtlos geblieben. Durch die Wahlordnung vom 18. Mérz
1953" wurde das BetrVG 1952 erginzt.

*  Denkschrift der Unternehmerverbiande, RdA 1950, 185 ff.

¥ Vorschlige des DGB zur Neuordnung der deutschen Wirtschaft, RdA 1950,
183 ff. und Gesetzesvorschlag des DGB zur Neuordnung der deutschen Wirtschaft, RdA
1950, 227 ff.

38 Der Entwurf der CDU/CSU-Fraktion ist in BT-Drucks. 1/970 ver&ffentlicht, jener
der SPD-Fraktion in BT-Drucks. 1/1229.

*  Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes tber die Neuordnung der Bezie-

hungen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern in den Betrieben (Betriebsverfassungsge-
setz), BT-Drucks. 1/1546.

“  BT-Drucks. 1/970.

* BT-Drucks. 1/3585.

“  Betriebsverfassungsgesetz vom 11. 10. 1952, BGBI. I, S. 681.
s BGBI. I, S. 58.
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Von der Rechtslage in der Weimarer Republik unterschieden sich die
§8§ 76 ff. BetrVG 1952 Uber die unternehmerische Mitbestimmung in vier
zentralen Punkten:

—  Die von der Unternehmensmitbestimmung erfassten Gesellschafts-
formen wurden beibehalten und mit der Existenz eines Aufsichtsra-
tes verknlpft. Soweit es sich im Falle der GmbH beim Aufsichtrat
gemal §52 GmbHG um ein fakultatives Organ handelte, schrieb
§ 77 Abs. 1 BetrVG 1952 fortan die zwingende Bildung eines Auf-
sichtsrates vor.

—  Die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer wurde nicht
zahlenméaRig limitiert, sondern wurde vom Gesetz in Abhangigkeit
von der GroBe des Aufsichtrats auf ein Drittel der Gesamtmitglieder-
zahl festgelegt.

—  Aufsichtsratsmitglieder konnten nicht nur Betriebsratsmitglieder,
sondern alle Arbeitnehmer und unter Umstanden sogar externe Per-
sonen werden.

- Als Wahlkorper fungierten nicht mehr die Betriebsrdte, sondern alle
Arbeitnehmer des Unternehmers. Hierdurch wurde der Einfluss der
Betriebsrate auf ein Wahlvorschlagsrecht zurlickgedrangt.

Die Einrichtung eines Arbeitsdirektors kannte das Betriebsverfassungsge-
setz 1952 im Gegensatz zur Montan-Mitbestimmung nicht.

In den 1960er-Jahren setzte erneut eine Diskussion um die Verstarkung
der Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer ein, bei der nicht nur die
Ausweitung der Beteiligungsrechte des Betriebsrates, sondern insbesonde-
re von Gewerkschaften und SPD eine Ausdehnung der Montan-
Mitbestimmung auf alle GroBunternehmen gefordert wurde. Die Leitlinien
der Diskussion wurden 1970 im Mitbestimmungsbericht der von der Bun-
desregierung eingesetzten ,Biedenkopf-Kommission“* unter Wirdigung
der der mit der Montan-Mitbestimmung gesammelten Erfahrungen zu-
sammengefasst. Die daran anknipfenden betriebsverfassungsrechtlichen
Reformiiberlegungen wurden mit Inkrafttreten des Betriebsverfassungsge-
setzes vom 15. Januar 1972 (BetrVG)™ abgeschlossen, das aber die unter-
nehmerische Mitbestimmung aus rechtssystematischen Griinden ausspar-
te* und deshalb in § 129 Abs. 1 BetrVG die Fortgeltung der §§ 76 ff.
BetrVG 1952 betreffend die wnternehmerische Mitbestimmung anordne-

“  BT-Drucks V1/334, S. 11. Néher dazu Apel, BB 1970, 89 ff., ders., BB 1970,
975 ff.; Biedenkopf, RAA 1970, 129 ff.

®  Betriebsverfassungsgesetz vom 15. 1. 1972, BGBI. I, S. 13.
“ BT-Drucks. V1/2729, S. 18.
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te. Die inner- und auBerparlamentarische Diskussion zur Unternehmens-
mitbestimmung zog sich noch weitere Jahre hin und miindete schlieflich
in der Verabschiedung des Mitbestimmungsgesetzes vom 4. Mai 1976
(MitbestG 1976)", dem jedoch gemiR dem neu geschaffenen § 85 Abs. 2
BetrVG 1952 lediglich ein Anwendungsvorrang gegeniiber den Bestim-
mungen der §§ 76 ff. BetrVG 1952 zukam.

Der , Regelungsrest” zur Unternehmensmitbestimmung der §§ 76 bis 87
BetrVG 1952 galt mit der zugehérigen Wahlordnung wahrend der nach-
folgenden Jahrzehnte im Wesentlichen unverdndert fort. Im Hinblick auf
die Fortentwicklung der betrieblichen und unternehmerischen Mitbestim-
mung in den Ubrigen Gesetzen forderte die Praxis zunehmend eine Neu-
fassung der unibersichtlich gewordenen Materie und eine Verfahrensmo-
dernisierung der Aufsichtratswahl®.

Dieser Forderung kam die Bundesregierung mit dem Entwurf eines Zwei-
ten Gesetzes zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter in
den Aufsichtsrat vom 18. Februar 2004 nach, mit welchem der noch giil-
tige Teil des BetrVG 1952 durch das Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG)
abgeldst werden sollte. Da es ungeachtet der vorausgegangenen Konsul-
tationen mit Sozialpartnern und Experten an einer parlamentarischen
Mehrheit fir substantielle materielle Anderungen der Mitbestimmung
fehlte, wurde in erster Linie das Ziel verfolgt, uniibersichtliche Regelungen
redaktionell neu zu fassen und eine behutsame Rechtsvereinfachung zu
erreichen. Unter Berlicksichtigung der Empfehlungen des Ausschusses fir
Wirtschaft und Arbeit vom 23. Mirz 2004 stimmten Bundestag und
Bundesrat dem Regierungsentwurf zu, sodass das DrittelbG” — nach Erlass
der Rechtsverordnung zur Wahl der Aufsichtsratsmitglieder” — am 1. Juli
2004 in Kraft treten und das BetrVG 1952 endgliltig abldsen konnte.

Der Geltungsbereich des DrittelboG unterscheidet sich von den §§ 76 ff.
BetrVG 1952 nicht inhaltlich, sondern nur durch seine systematische Neu-
gliederung. Allerdings wurde das Recht der Drittelbeteiligung durch fol-
gende Bestimmungen ergdnzt, die sich an bereits bekannten Regelungen
aus dem MitbestG orientieren:

¥ Gesetz uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer vom 4.5. 1976 (MitbestG
1976), BGBI. I, S. 1153.

“®  BR-Drucks. 10/04, S. 18.
*  BT-Drucks. 15/2542.
> BT-Drucks. 15/2739.

* Als Art. 1 des Zweiten Gesetzes zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmer-

vertreter in den Aufsichtsrat vom 18. 5. 2004, BGBI. I, S. 974.

* Verordnung zur Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer nach dem

Drittelbeteiligungsgesetz (WODrittelbG) vom 23. 6. 2004, BGBI. [, S. 1393.
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- Definition des Arbeitnehmers und des Betriebs,

- Vorschriften Giber Ersatzmitglieder,

—  Regelung Uber die Bekanntmachung der Mitglieder des Aufsichts-
rats,

—  Vorschriften Gber den Wahlschutz und die Wahlkosten,

—  Regelung Uber die Anfechtung der Wahl von Aufsichtsratsmitglie-
dern der Arbeitnehmer.

lll.  Mitbestimmungsgesetz 1976

Nach dem Inkrafttreten des Montan-MitbestG, des Montan-MitbestErgG
und des BetrVG 1952 verfolgten die Gewerkschaften fortan das Ziel, in
den gréReren Unternehmen aller Wirtschaftszweige eine paritatische Un-
ternehmensmitbestimmung einzufiihren, wovon insbesondere der seitens
des DGB 1960 und erneut 1968 vorgelegte Gesetzentwurf , Giber die Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer im GroRunternehmen und GroBkonzer-

nen"” zeugt.

Ende der 1960er-Jahre begann sich bereits der Strukturwandel abzuzeich-
nen, in dessen Verlauf die Montanindustrie ihre Rolle als Schlisselindustrie
der Gesamtwirtschaft verlieren wiirde. Nachdem der Fortbestand der
Montan-Mitbestimmung durch die ,Lex Rheinstahl"** voriibergehend ge-
sichert war, setzte die Bundesregierung der groRen Koalition Anfang 1968
eine Sachverstandigenkommission unter dem Vorsitz von Kurt Biedenkopf
(, Mitbestimmungskommission”, ,Biedenkopf-Kommission") ein, deren
Auftrag es war, die bisherigen Erfahrungen mit der Mitbestimmung aus-
zuwerten und Empfehlungen fiir eine Reform auszusprechen™.

Die Kommission gelangte in ihrem Abschlussbericht 1970 zu einer insge-
samt positiven Bewertung der Montan-Mitbestimmung, unterbreitete je-
doch als Vorschlag ein unterparititisches Mitbestimmungsmodell zur
Ausdehnung auf die Wirtschaftszweige auBerhalb der Montanindustrie.
Auf diese Diskrepanz wurde bereits in einer ersten Stellungnahme der so-
zialliberalen Bundesregierung hingewiesen”.

Die im Deutschen Bundestag vertretenen Parteien erarbeiteten ihrerseits
Vorschlage flr eine Unternehmensmitbestimmung auferhalb der Mon-
tanindustrie. Bereits Ende 1968 hatte die SPD-Fraktion den Entwurf eines

53

Abgedruckt bei Schwertfeger, Mitbestimmung in privaten Unternehmen (1973),

*  Gesetz vom 27. 4. 1971, BGBI. |, S. 505.
®  BT-Drucks VI/334, S. 8

% Zu BT-Drucks VI1/334, S. 96 ff.

* BT-Drucks. VI/1551, S. 6.
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,Gesetzes fiir die Unternehmensverfassung in GroBunternehmen“® in

den Deutschen Bundestag eingebracht, der im Hinblick auf die paritdti-
sche Zusammensetzung des Aufsichtsrates dem Vorschlag des DGB™ ent-
sprach, diesen jedoch in einzelnen Punkten fortentwickelte.

Im Februar 1971 legte die Fraktion der CDU/CSU nach langen internen
Kontroversen® einen eigenen Entwurf® fir ein neues Betriebsverfassungs-
gesetz vor, der sich am Bericht der Mitbestimmungskommission orientier-
te und insbesondere eine Besetzung des Aufsichtsrats im Verhaltnis von
7:5 zu Gunsten der Anteilseigner vorsah. Hiervon abweichend sahen je-
doch die Beschlisse des Hamburger Parteitags der CDU im November
1973 vor, den Aufsichtsrat paritdtisch zu besetzen®.

Mit den auf dem Parteitag am 27. Oktober 1971 verabschiedeten ,Frei-
burger Thesen" entwickelte die FDP, die sich lange gegen einen Ausbau
der Unternehmensmitbestimmung gesperrt hatte, einen eigenen Vor-
schlag fiir eine kiinftige Unternehmensverfassung®.

Nach langwierigen Verhandlungen zwischen den Parteien der soziallibera-
len Regierungskoalition wurde am 20. Februar 1974 ein Regierungsent-
wurf* vorgestellt. Er l6ste heftige Kritik des Bundesrates® sowie der be-
troffenen Verbdnde und der Wissenschaft aus®. Gleichwohl wurde der
Entwurf in einem zdhen Gesetzgebungsverfahren unter Berticksichtigung
der Beschliisse des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung®
am 18. Mérz 1976 vom Deutschen Bundestag verabschiedet, passierte
den Bundesrat und trat am 1. Juli 1976 als Gesetz lber die Mitbestim-

*®  BT-Drucks. V/3657.

59

Abgedruckt bei Schwerdtfeger, Mitbestimmung in privaten Unternehmen
(1973), S. 17.

®  Hierzu Stollreither, Mitbestimmung (1975), S. 113 ff.
o BT-Drucks. VI/1806.

e Nachweise hierzu bei Wimann in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge,

Mitbestimmungsgesetz (3. Aufl. 2008), Vor § 1 MitbestG RdNr. 20.

®  Freiburger Thesen der F.D.P. zur Gesellschaftspolitik, hrsg. vom Bundesvorstand

der FDP, Bonn 1971, S. 57 ff.

64

BT-Drucks. 7/2172. Der Regierungsentwurf hielt konsequent am Grundsatz des
Gleichgewichts zwischen Anteilseigner- und Arbeitnehmerseite fest, wodurch er beide
Seiten unter starken Einigungszwang setzte. Ndher zur Konzeption des Regierungsent-
wurfs und zu seinen Einzelregelungen Wiotzke, ArbuR 1974, 225 ff.

®  BT-Drucks. 7/2172, S. 31.

66

Eine Zusammenfassung findet sich bei Stollreither, Mitbestimmung (1975),
S. 252 ff. sowie bei Wimann in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestim-
mungsgesetz (3. Aufl. 2008), Vor § 1 MitbestG RdNr. 23 f.

¢ BT-Drucks. 7/4845.
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mung der Arbeitnehmer® in Kraft. Die zugehdrigen Wahlordnungen erlieR
die Bundesregierung am 23. Juni 1977%.

Charakteristisch fiir das Mitbestimmungsgesetz, das Uber § 1 Abs. 2
und 3 MitbestG 1976 sowohl die Mitbestimmungsregelungen des Mon-
tan-MitbestG, des Montan-MitbestErgG als auch die des BetrVG 1952
unberiihrt fortbestehen lieB, waren folgende Aspekte:

- Mit Ausnahme des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit erfasste
das MitbestG 1976 ausschlieBlich diejenigen Kapitalgesellschaften,
deren Rechtsform schon nach bisherigem Recht der Unternehmens-
mitbestimmung unterlag. Bestrebungen zu einer rechtsformunab-
hangigen Ausdehnung auf alle GroBunternehmen konnten sich nicht
durchsetzen. Als die Mitbestimmung auslésender Schwellenwert
stellte § 1 Abs. 1 MitbestG 1976 allein auf die Arbeitnehmerzahl
(2.000) ab, andere Parameter wie etwa Bilanzsumme oder Umsatz
wurden verworfen.

—  Dem Anliegen nach einer Ausdehnung der Montan-Mitbestimmung
auf alle Branchen trug das Mitbestimmungsgesetz durch die gleich-
berechtigte und gleichgewichtige (paritdtische) Vertretung von Auf-
sichtsratsmitgliedern der Anteilseigner und Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat nach § 7 MitbestG 1976 sowie durch die Pflicht zur Bestel-
lung eines eigens flir Personal- und Sozialangelegenheiten zustandi-
gen Vorstandsmitglieds (Arbeitsdirektor) Rechnung. Im Gegensatz
zur Montan-Mitbestimmung wurde aber auf ein weiteres , neutra-
les” Mitglied verzichtet und der Mehrheit der Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat stand kein gesondertes Vetorecht gegen die Bestel-
lung des Arbeitsdirektors zu.

—  Die formell paritdtische Zusammensetzung des Aufsichtsrates wurde
dadurch relativiert, dass der Aufsichtsratsvorsitzende gegebenenfalls
mit der Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner in
§ 27 Abs. 1 und 2 MitbestG 1976 durchgesetzt werden kann und so
immer das Vertrauen der Anteilseigner genoss. Uber die Zweitstim-
me des Aufsichtsratsvorsitzenden bei verfehlten Mehrheiten im ers-
ten Wahldurchgang, etwa bei Bestellung und Widerruf der Mitglie-
der des Vertretungsorgans (§ 31 Abs. 4 MitbestG 1976) oder sonsti-
gen Abstimmungen (§ 29 Abs. 2 MitbestG 1976), wurde Uberdies
ein leichtes Ubergewicht der Anteilseigner gewihrleistet.

®  Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungsgesetz —

MitbestG) vom 4. 5. 1976, BGBI. I, S. 1153.

®  Zur Entstehungsgeschichte der Wahlordnungen zum Mitbestimmungsgesetz

WiBmann in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestimmungsgesetz (3. Aufl.
2008), Vor § 1 MitbestG RdNr. 29 f.
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Gegen das MitbestG 1976 haben zahlreiche betroffene Unternehmen, da-
runter die Bayer AG, die Daimler-Benz AG, die Linde AG und die Robert
Bosch GmbH, ferner zahlreiche Arbeitgeberverbdnde sowie die Deutsche
Schutzvereinigung fur Wertpapierbesitz Verfassungsbeschwerde erhoben.
Mit Urteil vom 1. Marz 1979 hat das BVerfG die Verfassungsbeschwerden
zurlickgewiesen und die Vereinbarkeit des MitbestG 1976 mit den Grund-
rechten der von dem Gesetz erfassten Gesellschaften, Anteilseigner und
der Koalitionen der Arbeitgeber festgestellt™.

IV. SE-Beteiligungsgesetz

Die Historie des Gesetzes liber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer
Européischen Gesellschaft (SE-Beteiligungsgesetz — SEBG)” ist untrennbar
verkniipft mit der Entwicklungsgeschichte der Europdischen Gesellschaft
(Societas Europaea, SE).

1. Entstehungsgeschichte

Die von Art. 43, 48 des EG-Vertrages (EG) verblirgte Niederlassungsfrei-
heit gibt natirlichen und juristischen Personen das Recht, in einem ande-
ren Mitgliedstaat als ihrem Heimatstaat eine dauernde selbstandige Tatig-
keit zu den gleichen Bedingungen wie Inldnder auszuiiben. Die Aufnahme
einer solchen wirtschaftlichen Tatigkeit setzt voraus, dass eine Person
nicht gehindert wird, ihren Herkunftsstaat zu verlassen und sich im Auf-
nahmestaat niederzulassen.

In diesem Zusammenhang war lange Zeit fraglich, ob zur Freiheit der
Standortwahl auch der Erhalt der bisherigen Rechtsform zahilt.

Seit den frilhen 1960er-Jahren entwickelte sich daher eine rege Debatte
Uber die Schaffung Europdischer Gesellschaften, deren gemeinschafts-
rechtliches Statut es ermdglichen sollte, die Hauptverwaltung in den Mit-
gliedstaaten frei zu wahlen, ohne den Verlust der eigenen Rechtsperson-
lichkeit oder eine zwingende Verdnderung der inneren Organisations-
struktur befiirchten zu miissen. Im Zentrum dieser Uberlegungen standen
die Europdische (Aktien-)Gesellschaft”. Dabei kristallisierten sich die ge-
gensatzlichen Vorstellungen der Mitgliedstaaten zur Mitbestimmung der
Arbeitnehmer als groBter Hindernisgrund fir ein einheitliches Statut der
Europdischen Aktiengesellschaft heraus.

70 BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 ff.

71

Das Gesetz Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europdischen Gesell-
schaft (SE-Beteiligungsgesetz — SEBG) wurde als Art. 2 des Gesetzes zur Einfihrung der
Europdischen Gesellschaft (SEEG) vom 22. 12. 2004, BGBI. |, S. 3675 ff.

72 Eingehend Lutter, BB 2002, 1 ff.; Blanquet, ZGR 2002, 20 ff.; Merkt, BB 1992,
652 ff.
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a) Erste Phase (1960 bis 1982)

Ausgangspunkt der von der Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten unterbreiteten Vorschldge war der erste Entwurf fiir ein SE-Statut aus
dem Jahre 1970”. Zur Verwirklichung der Mitbestimmung sah dieser
Entwurf eine dualistische Struktur aus Vorstand und Aufsichtsrat vor. Ent-
sprechend dem damals in Deutschland geltenden § 76 Abs. 1 BetrVG
1952 sollten dem Aufsichtsrat einem Drittel Arbeitnehmervertreter ange-
hoéren, wobei die Satzung einen hdheren Arbeitnehmeranteil vorsehen
konnte. Die Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sollte nicht
im Wege der Urwahl, sondern durch die nationalen Betriebsvertretungen
erfolgen.

Anhérungen Sachverstidndiger fiihrten zu weitreichenden Anderungsvor-
schldgen des Europdischen Parlaments™, die 1975 in einem vollstindig re-
vidierten Kommissions-Entwurf” miindeten. Dieser fiihrte den dualisti-
schen Verwaltungsaufbau fort, wahlte aber einen véllig anderen Ansatz
fur die Zusammensetzung des Aufsichtsrats: Anteilseigner und Arbeit-
nehmer sollten jeweils ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder stellen und
ein weiteres Drittel von Vertretern der Offentlichkeit hinzu zu wéhlen
(,Drei-Banke-Modell*). Die Arbeitnehmervertreter sollten durch Delegier-
tenversammlungen berufen werden, deren Mitglieder unmittelbar von
den Arbeitnehmern in den Mitgliedstaaten gewahlt werden sollten.

In den anschlieBenden Beratungen gelang es jedoch nicht, die bestehen-
den Divergenzen Uber den Umfang der Unternehmensmitbestimmung der
Arbeitnehmer zu Uberwinden, sodass die Arbeiten an einem einheitlichen
SE-Statut im Jahre 1982 vorldufig eingestellt wurden™.

b) Zweite Phase (1985 bis 1995)

Mit dem Weillbuch von 1985 manifestierte die Kommission ihr Bestreben
zur Vollendung des Binnenmarktes bis 1992, wozu ausdriicklich die Schaf-
fung eines gemeinschaftlichen Rahmens fir die grenziiberschreitende Ta-
tigkeit von Unternehmen in Form des Statuts einer Europdischen Gesell-
schaft gezdhlt wurde”. Auf ein Memorandum der Kommission 1988

" Vorschlag einer Verordnung des Rates fiir das Statut fiir Europdische Aktienge-

sellschaften, ABI. EG Nr. C 124 vom 10. 10. 1970, S. 1 ff.

" ABlL. EG Nr.C 93 vom 7. 8. 1974, S. 17 ff. Siehe auch die Stellungnahme des
Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABl. EG Nr. C 131 vom 13. 12. 1972, S. 32 ff.

”  Erster gednderter Vorschlag vom 30. 4. 1975, Bulletin der EG, Beil. 4/1975.

76

Naher Mévers, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der Europdischen Akti-
engesellschaft (2002), S. 169 ff.

77

Kommission, Vollendung des Binnenmarktes, Weilbuch der Europdischen Kom-
mission an den Europdischen Rat, KOM/85/0310, endgiiltig vom 14. 6. 1985, S. 34, ab-
gedruckt in BR-Drucks. 289/85.
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folgte ein Jahr spdter ein véllig neuer Vorschlag fiir ein europdisches Ge-
sellschaftsstatut”, der nach weiterer Uberarbeitung in den Entwurf der
Kommission von 1991% miindete.

Charakteristisch fiir diese zweite Phase war die regelungstechnische Auf-
spaltung in einen Verordnungsentwurf liber das Statut der Europdischen
Gesellschaft und einen flankierenden Richtlinienentwurf fir die Fragen der
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in einer solchen Gesellschaft. Wahrend
im gesellschaftsrechtlichen Teil vom Leitbild einer aktienrechtlichen Ein-
heitsregelung zugunsten eines harmonisierten Normenkerns mit ergéan-
zendem Aktienkollisionsrecht Abstand genommen wurde, stellte der mit-
bestimmungsrechtliche Teil fortan unterschiedliche Mitbestimmungsmo-
delle zur Wahl. Diese reichten von einem Reprdsentationsmodell deut-
scher Provenienz Uber ein dem friheren niederlandischen Recht entlehn-
tes Kooptationsmodell und die Mitwirkung eines separaten Arbeitneh-
mervertretungsorgans nach franzdsischem und belgischem Vorbild bis hin
zu einem Vereinbarungsmodell in der Tradition des britischen Tarifmo-
dells.

Durch die Vielfalt der zur Wahl gestellten Mitbestimmungsmodelle wurde
den Mitgliedstaaten die Einbettung der Europdischen Gesellschaft in die
eigene Mitbestimmungstradition substantiell erleichtert, jedoch stiel die
mangelnde Gleichwertigkeit der Mitbestimmungskonzepte zunéchst auf
starke Ablehnung.

Daraufhin versuchte die Kommission 1995, die Frage der Mitbestimmung
von der gesellschaftsrechtlichen Harmonisierung abzutrennen und durch
ein betriebsverfassungsrechtliches Informations- und Konsultationsverfah-
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Binnenmarkt und industrielle Zusammenarbeit — Statut fir die Europdische Akti-
engesellschaft — Memorandum der Kommission vom 15. 7. 1988, KOM/88/0320, end-
glltig vom 15. 7. 1988, abgedruckt in BR-Drucks. 392/88, mit Stellungnahme des Euro-
pdischen Parlaments vom 16. 3. 1989, ABI. EG Nr. C 96 vom 17. 4. 1989, S. 163 ff. und
des Wirtschafts- und Sozialausschusses vom 24. 11. 1988, ABI. EG Nr. C 23 vom 30. 1.
1989, S. 36 ff.
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Zweiter gednderter Vorschlag einer Verordnung (liber das Statut der SE vom
25. 8. 1989, ABI. EG Nr. C 263 vom 16. 10. 1989, S. 41 ff., mit Stellungnahme des Eu-
ropdischen Parlaments, ABI. EG Nr. C 48 vom 25. 2. 1991, S. 72 ff. und des Wirtschafts-
und Sozialausschusses vom 28. 3. 1990, ABI. EG Nr. C 124 vom 21.5. 1990, S. 34 ff.
Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer war enthalten in dem Richtlinien-Vorschlag zur
Ergdnzung des SE-Statuts hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer vom 25. 8. 1989,
ABI. EG Nr. C 263 vom 16. 10. 1989, S. 69 ff., mit Stellungnahmen des Europdischen
Parlaments, ABI. EG Nr. C 48 vom 25. 2. 1991, S. 100 ff., und des Wirtschafts- und So-
zialausschusses, ABl. EG Nr. C 124 vom 21. 5. 1990, S. 34 ff.

®  Dritter gednderter Vorschlag einer Verordnung lber das Statut der Europdischen

Aktiengesellschaft vom 16. 5. 1991, ABl. EG Nr. C 176 vom 8. 7. 1991, S. 1 ff., sowie
der gednderte Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates vom 6. 4. 1991 zur Ergdnzung des
SE-Statuts hinsichtlich der Stellung der Arbeitnehmer, ABI. EG Nr. C 138 vom 29. 5.
1991, S. 8 ff.
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ren nach dem Vorbild der Euro-Betriebsrite-Richtlinie von 1994 zu er-
setzen®. Nach Ablehnung dieses VorstoBes insbesondere von deutscher
Seite, kam das Projekt der Europdischen Gesellschaft erneut zum Still-
stand.

c) Dritte Phase (1996 bis 2001)

Ein dritter Anlauf zur Bewaltigung der kontroversen Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in einer Europdischen Gesellschaft wurde von der Kommis-
sion durch die Mandatierung der Sachverstandigengruppe , European Sys-
tems of Worker Involvement” unternommen, welche ihren Abschlussbe-
richt 1997 (,, Davignon-Bericht*)* vorlegte. Im Nachgang kam es zu einer
Reihe weiterer Vorschldge, die jedoch allesamt nicht zum erhofften
Durchbruch in der Mitbestimmungsfrage fiihrten. Auch ein Einigungsver-
such auf der Ratssitzung der Sozialminister am 25. Mai 1999 scheiterte.

Der politische Durchbruch gelang jedoch unter der franzésischen Ratspra-
sidentschaft auf dem Gipfel von Nizza in der Nacht vom 7./8. Dezember
2000 durch sachliche und finanzielle Zugestandnisse an einzelne Mitglied-
staaten. In Durchfiihrung des Auftrags des Europdischen Rates von Nizza
legte der Ausschuss der Standigen Vertreter einen Bericht fiir die Tagung
des Ministerrates am 20. Dezember 2000 vor®. Die darauf fuBenden Ent-
wirfe fir eine SE-Verordnung und eine Mitbestimmungs-Richtlinie leitete
der Rat dem Europdischen Parlament am 9. Méarz 2001 zur Konsultation
zu. Um die erzielte politische Einigung nicht zu gefdhrden, stimmte das
Parlament — ungeachtet eines schwelenden Streits (iber eine etwaige Mit-
bestimmungsbefugnis — mit wenigen technischen Anderungswiinschen®

& Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22. 9. 1994 (iber die Einsetzung eines Euro-
paischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhé-
rung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unter-
nehmensgruppen, ABIl. EG Nr. L 254 vom 30. 9. 1994, S. 64 ff.

#  Mitteilung der Kommission {ber die Information von Arbeitnehmern vom

14.11. 1995, KOM/95/547, sowie die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses vom 9. 5. 1996, ABI. EG Nr. C 212 vom 22. 7. 1996, S. 36 ff. und die Entschlie-
Rung des Europdischen Parlaments vom 17. 1. 1997, ABI. EG Nr. C 33 vom 3. 2. 1997,
S. 130.

®  Abschlussbericht der Sachverstindigengruppe , European Systems of Worker In-

volvement"”, Reihe Sozialer Dialog und soziale Rechte: Beschaftigung und soziale Ange-
legenheiten, Amt fiir Amtliche Verdffentlichungen der Europdischen Gemeinschaften,
1997 (,,Davignon-Bericht").

®  Geinderter Vorschlag fiir eine Verordnung tber das Statut der Europdischen Ak-

tiengesellschaft (SE) vom 20. 12. 2000 (Kommissionsvorschlag-Nr. 14717/00 SE 8); Vor-
schlag fur eine Richtlinie des Rates zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Aktienge-
sellschaft (SE) hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer vom 20. 12. 2000 (Kommis-
sionsvorschlag-Nr. 14719/00 SE 9).
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Zu den einzelnen Anderungsvorschligen Entwurf einer Verordnung des Rates
Uber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE) (14886/2000 — C5-0092/2001 -
1989/0218(CNS)), ABI. EG vom 21. 3. 2002 Nr. C 72 E, S. 59, und Entwurf einer Richtli-
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am 4. September 2001% zu. Der Rat setzte sich jedoch Uber die Ande-
rungswiinsche hinweg und verabschiedete am 8. Oktober 2001 die SE-
Verordnung® und die SE-Richtlinie® in der Fassung, wie sie dem Parla-
ment zur Konsultation zugeleitet worden war.

d) Vierte Phase (2001 bis 2004)

Den Mitgliedsstaaten war in Art. 14 Abs. 1 SE-RL eine Frist bis zum
8. Oktober 2004 zur Umsetzung der Richtlinie ins nationale Recht ge-
wéahrt worden. Das Bundesministerium der Justiz legte daraufhin bereits
am 28. Februar 2003 einen auf das Gesellschaftsrecht beschrankten Dis-
kussionsentwurf fir ein ,, Gesetz zur Einfihrung der Europdischen Gesell-
schaft (SEEG)"® vor, wohingegen der mitbestimmungsrechtliche Teil
erstmals im Referentenentwurf vom 5. April 2004™ vorgelegt wurde, der
in Art. 2 das ,Gesetz zur Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europaéi-
schen Gesellschaft (SEBG)" enthielt. Wenig spéter, am 26. Mai 2004, be-
schloss das Bundeskabinett einen Regierungsentwurf”, welcher dem Bun-
desrat am 28. Mai 2004 zugeleitet und wegen Eilbedirftigkeit schon am
1. Juli 2004 in den Deutschen Bundestag eingebracht” wurde. In seiner
Stellungnahme vom 9. Juli 2004” forderte der Bundesrat insbesondere,
von der Optionsmoglichkeit des Art. 7 Abs. 3 SE-RL Gebrauch zu machen
und die Geltung der Auffangregelung bei Verschmelzungen abzubedin-
gen, um die Attraktivitat der SE bei Fusionen mit deutschen Unternehmen

nie des Rates zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der
Beteiligung der Arbeitnehmer (14732/2000 — C5-0093/2001 — 1989/0219(CNS)), ABI.
EG vom 21. 3. 2002 Nr. C 72 E, S. 65.

*  Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem Entwurf einer

Verordnung des Rates Uber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE) (14886/2000 —
C5-0092/2001 — 1989/0218(CNS)), ABI. EG vom 21. 3. 2002 Nr. C 72 E, S. 64, sowie
die Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments zum Entwurf einer Richtlinie
des Rates zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Betei-
ligung der Arbeitnehmer (14732/2000 — C5-0093/2001 — 1989/0219(CNS)), ABI. EG
vom 21.3.2002 Nr. C72E, S. 67.

¥ Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. 10. 2001 (iber das Statut der
Europdischen Gesellschaft (SE), ABI. EG vom 10. 11. 2001, S. 1.

®  Richtlinie 2001/86/EG des Rats vom 8. 10. 2001 zur Ergénzung des Statuts der
Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. EG Nr. L
294 vom 10. 11. 2001, S. 22.

¥ Abgedruckt in Neye, Die Europdische Aktiengesellschaft (2005), S. 301 ff. Zum
Diskussionsentwurf auch Brandt, DStR 2003, 1208 ff.

*  Abgedruckt in Neye, Die Europdische Aktiengesellschaft (2005), S. 327 ff. Zum
Referententwurf Waclawik, DB 2004, 1191 ff.

” BR-Drucks. 438/04 vom 28. 5. 2004. Zum Regierungsentwurf auch /Arig/Wag-
ner, BB 2004, 1749 ff.; Nagel/, NZG 2004, 833 ff.

»2 BT-Drucks. 15/3405.
% BR-Drucks. 438/04 (Beschluss) vom 9. 7. 2004.
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zu steigern™. AuBerdem wurde die starre Ubertragung der Mitbestim-
mung im Aufsichtsrat dualistisch organisierter Gesellschaften auf das bei
Wahl des monistischen System zu bildende Verwaltungsorgan kritisiert™.
In der GegenduRerung vom 24. August 2004 wies die Bundesregierung
die Vorschlage des Bundesrates zurlick. Nach o6ffentlicher Anhérung am
18. Oktober 2004” gab der Rechtsausschuss einen Bericht und eine Be-
schlussempfehlung ab®™. Am 29. Oktober 2004 verabschiedete der Deut-
sche Bundestag das SEEG in der vom Rechtsausschuss empfohlenen Fas-
sung”. Nach erfolgloser Anrufung des Vermittlungsausschusses' legte
der Bundesrat am 17. Dezember 2004 Einspruch ein'”', den der Bundestag
noch am selben Tag'” zuriickwies. Das SEEG — und damit auch das SEAG
sowie das SEBG als seine wesentlichen Teile — trat am 29. Dezember 2004
in Kraft'®.

2. Grundziige des SE-Beteiligungsgesetzes

Aus Sicht der deutschen Mitbestimmungstradition stellt das SE-Beteili-
gungsgesetz (SEBG)™ in Umsetzung der SE-Richtlinie'” einen Paradig-
menwechsel dar. Im Anwendungsbereich des SEBG folgt die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer keinem einheitlichen gesetzlich vorgegebenen
Modell. Vielmehr liegt es vorrangig in den Handen der Vertreter von Ar-
beitnehmern und Anteilseignern, eine fur die jeweilige Gesellschaft maB-
geschneiderte Mitbestimmungslésung auszuhandeln und Gber eine
schriftliche Vereinbarung in der gesellschaftlichen Binnenorganisation ein-
zubringen.

Da das SEBG keinen zwingenden inhaltlichen Rahmen fiir Art und Um-
fang der Mitbestimmung vorgibt, kommt den Sozialpartnern ein sehr wei-
ter Gestaltungsspielraum zu, der sich von einem Verzicht auf Mitbestim-

* BR-Drucks. 438/04 (Beschluss) vom 9. 7. 2004, S. 2 f.

®  BR-Drucks. 438/04 (Beschluss) vom 9. 7. 2004, S. 3.

% BT-Drucks. 15/3656, S. 8 ff.

7 BT-Drucks. 15/4053, S. 56.

% BT-Drucks. 15/4053, S. 59 ff.

®  Deutscher Bundestag, PIPr. 15/136, S. 12497D-12508A.
'® BR-Drucks. 850/04 (Beschluss); BR-Drucks. 989/04.

""" BR-Drucks. 989/04 (Beschluss)

' Deutscher Bundestag, PIPr. 15/149, S. 14033A-14038D.
“  BGBI. I, S. 3675.

" BGBI. I, S. 3675.

' Richtlinie 2001/86/EG des Rats vom 8. 10. 2001 zur Ergdnzung des Statuts der
Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. EG
Nr. L 294 vom 10. 11. 2001, S. 22.
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mung Uber ein bloBes Konsultationsgremium bis hin zu einer paritatischen
Mitbestimmung im Aufsichts- oder Verwaltungsrat erstreckt und gegebe-
nenfalls auch die Ernennung von geschéftsfiihrenden Mitgliedern des
Vorstands oder des Verwaltungsrats einschlieBt'®. Des Weiteren kann der
Beteiligung auslédndischer Betriebe und Tochterunternehmen im Mitbe-
stimmungssystem angemessen Rechnung getragen werden.

Der inhaltlichen Flexibilitat dieser Vereinbarungsldsung steht jedoch eine
gewisse Schwerfalligkeit des Verhandlungsverfahrens gegentiber. Die Bil-
dung und Zusammensetzung des besonderen Verhandlungsgremiums ist
kompliziert und aufwéndig, da nach Méglichkeit Arbeitnehmer aus allen
Mitgliedslandern, in denen die beteiligten Gesellschaften tatig sind, min-
destens einen Vertreter ins besondere Verhandlungsgremium entsenden
sollen. Diese an sich schon aufwendige Regelung wird durch die zwin-
gende Hinzuziehung von Gewerkschaftsvertretern noch komplexer.
SchlieBlich kann das besondere Verhandlungsgremium noch Sachverstan-
dige — wozu auch Vertreter der einschlagigen Gewerkschaften zdhlen — in
beliebiger Zahl hinzuziehen. Die Kosten der Verhandlung, einschlieflich
des besonderen Verhandlungsgremiums, missen die beteiligten Gesell-
schaften tragen. Um die Arbeitnehmer vor einer zu groBen Nachgiebigkeit
des besonderen Verhandlungsgremiums zu schiitzen, ist eine Zwei-Drittel-
Mehrheit der Arbeitnehmervertreter erforderlich, wenn das in einer der
beteiligten Gesellschaften bestehende Mitbestimmungsniveau durch die
geschlossene Vereinbarung abgesenkt werden soll.

Kommt eine Einigung zwischen den Vertretungsorganen der beteiligten
Gesellschaften und dem besonderen Verhandlungsgremium nicht inner-
halb einer auf héchstens zwolf Monate verlangerbaren Frist zustande und
erklaren die Vertretungsorgane ihr Einverstdndnis, greift die gesetzliche
Auffanglosung. Dieser zufolge wird zunéchst eine Arbeitnehmervertre-
tung aus den Arbeitnehmern aller beteiligten Gesellschaften und ihrer
Konzernunternehmen gebildet, das ein umfassendes Unterrichtungs- und
Anhorungsrecht gegeniiber dem Vertretungsorgan der SE hat und an die
Stelle des etwaigen europdischen Betriebsrats tritt.

Im Ubrigen differenziert die Auffanglésung hinsichtlich der unternehmeri-
schen Mitbestimmung nach der Art der Griindung der SE. Wird eine nati-
onale Aktiengesellschaft identitditswahrend in eine SE umgewandelt, gilt
die zum Zeitpunkt des Formwechsels in der Aktiengesellschaft bestehende
Mitbestimmungslésung in der SE fort. Bei anderen Griindungstatbestan-
den bleibt die SE mitbestimmungsfrei, wenn keine der beteiligten Gesell-
schaften vor der Eintragung der SE einer Mitbestimmungsregelung unter-
lag. Anderenfalls haben die Arbeitnehmer grundsétzlich Anspruch auf
Vertretung im Aufsichts- oder Verwaltungsrat, wobei sich die Zahl der
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Néher zum moglichen Inhalt einer Mitbestimmungsvereinbarung Oetker in: Lut-
ter/Hommelhoff, SE-Kommentar (2008), § 21 SEBG RdNr. 19 ff.; Krause, BB 2005, 1221
(1226).
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Mitglieder nach dem héchsten malRgeblichen Anteil in den beteiligten Ge-
sellschaften vor der Eintragung der SE bemisst. Es wird also der hochste
Mitbestimmungsstandard auf das gesamte neue Gebilde Ubertragen,
gleichglltig wo dieses seinen Sitz hat.

V. SCE-Beteiligungsgesetz

Den mit der SE-VO und der SE-Beteiligungsrichtlinie eingeschlagenen
Weg, den in den Mitgliedstaaten angesiedelten Unternehmen ein hohes
Mal an gesellschaftsrechtlicher Freiheit bei gemeinschaftsweiten Tatigkei-
ten zu gewdhren, fihrte der Rat der europdischen Union fort, indem er
am 22. Juli 2003 die Verordnung Uber das Statut der der Europdischen
Genossenschaft (SCE-VO)'" und die zugehdorige Richtlinie zur Ergdnzung
des Statuts der Europdischen Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung
der Arbeitnehmer (SCE-RL)'® erlieR.

Zur Forderung der Ziele der Gemeinschaft im sozialen Bereich soll die
SCE-RL sicherstellen, dass die Griindung einer Europdischen Genossen-
schaft (Societas Cooperativa Europaea, SCE) nicht zur Beseitigung oder
Einschrdnkung der Gepflogenheiten der Arbeitnehmerbeteiligung fihrt,
wie sie in den an der Griindung einer SCE beteiligten Rechtspersonlichkei-
ten herrschen.

Zur Ergdnzung der unmittelbar geltenden SCE-VO sowie zur Umsetzung

der SCE-RL legte die Bundesregierung am 27. Januar 2006 einen Geset-

zesentwurf'” vor. Nach Stellungnahme des Bundesrats'® und GegeniuRe-

rung der Bundesregierung'" sowie auf Beschlussempfehlung des Rechts-

ausschusses' hin verabschiedete der Deutsche Bundestag das Gesetz zur

Einfihrung der Europdischen Genossenschaft und zur Anderung des Ge-
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nossenschaftsrechts vom 14. August 2006 .

" Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. 7. 2003 {ber das Statut der
Europdischen Genossenschaft (SCE-VO), ABI. EG Nr. L 207 vom 18. 8. 2003, S. 1 ff. Na-
her zur Europédischen Genossenschaft (SCE) Schulze, NZG 2004, S. 792 ff.

' Richtlinie 2003/72/EG des Rates vom 22. 7. 2003 zur Ergdnzung des Statuts der
Europdischen Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer (SCE-RL),
ABI. EG Nr. L 207 vom 18. 8. 2003, S. 25 ff.

109

Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung der Européischen Genossenschaft und zur
Anderung des Genossenschaftsrechts, BR-Drucks. 71/06 sowie BT-Drucks. 16/1025.

" BT-Drucks. 16/1025, S. 102 ff.
" BT-Drucks. 16/1025, S. 106 ff.
"> BT-Drucks. 16/1524.

"™ Gesetz zur Einfiilhrung der Europdischen Genossenschaft und zur Anderung des

Genossenschaftsrechts vom 14. 8. 2006, BGBI. [, S. 1911.



Gleichberechtigte Vertretung der Geschlechter in Aufsichtsraten 29

Die Bestimmungen des SCEBG sind eng an die des SEBG angelehnt, was
auf die Parallelitdit der Regelungen in den zugrundeliegenden Richtlinien
zuriickgeht. Hinsichtlich der inhaltlichen Grundziige kann daher auf die
Ausfiihrungen zum SEBG verwiesen werden.

VI. Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenz-
tiberschreitenden Verschmelzung (MgVG)

1.  Entstehungsgeschichte

In der Rechtssache Sevic Systems AG urteilte der EUGH im Jahre 2005,
dass sich die von Art. 43 und 48 EG verbiirgte Niederlassungsfreiheit nicht
in der wechselseitigen Anerkennung von nach dem Recht der jeweiligen
Mitgliedstaaten gegriindeten (Kapital-)Gesellschaften erschopft, sondern
dass die Niederlassungsfreiheit auch die Ermodglichung grenziiberschrei-

tender Verschmelzungen von (Kapital-)Gesellschaften verlangt™™.

Dieser Entscheidung war ein jahrelanges Tauziehen Uber die Zuldssigkeit
von grenziberschreitenden Verschmelzungen von (Kapital-)Gesell-
schaften durch ein entsprechendes Abkommen nach Art. 293 EG oder ei-
ne Richtlinie vorausgegangen, denn zwischen den Mitgliedstaaten be-
stand fundamentale Uneinigkeit dartiber, wie die Mitbestimmung von Ar-
beitnehmern in den durch Verschmelzung entstandenen Zielgesellschaften
beschaffen sein sollte. Erst die Einigung Uber die Verwirklichung der Euro-
pdischen Gesellschaft (SE) und die Mitbestimmung in dieser ebnete den
Weg fir die Richtlinie 2005/56/EG vom 26. Oktober 2005 (Verschmel-

115

zungs-Richtlinie) .

Mit seiner Entscheidung in der Sache Sevic Systems AG setzte der EuGH
die Mitgliedstaaten unter Druck, die Richtlinie 2005/56/EG in nationales
Recht umzusetzen, noch bevor die bis zum 31. Dezember 2007 gewéhrte
Frist abgelaufen war. Denn die Mitgliedstaaten konnten die Eintragung
einer Verschmelzung fortan nicht mehr verweigern, obwohl die Frage der
Mitbestimmung im unmittelbar anwendbaren Recht nicht geklart war.

Die Bundesregierung legte am 9. August 2006 zwei Entwdrfe vor, die sich
mit dem umwandlungsrechtlichen™ und dem mitbestimmungsrechtli-
chen'” Teil der Verschmelzungsrichtlinie befassten. Der Bundesrat bat in

"™ EuGH, Urteil vom 13. 12. 2005 — C-411/03 (Sevic Systems AQ), Slg. 2005, |-
10805.

"™ Richtlinie 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. 10.
2005 Uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaa-
ten, ABI. EG Nr. L 310 vom 25. 11. 2005, S. 1.

e BT-Drucks. 16/2919.
" BT-Drucks. 16/2922, S. 5.
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seiner Stellungnahme vom 22. September 2006' hinsichtlich der Mitbe-
stimmung um eine Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie ,eins zu
eins” und kritisierte die den Gewerkschaften eingerdumte Sitzgarantie im
Besonderen Verhandlungsgremium, im Wahlgremium sowie im Aufsichts-
und Verwaltungsrat'”. Nach GegenduBerung der Bundesregierung'™ so-
wie 6ffentlicher Anhérung durch den federfiihrenden Ausschuss flir Arbeit
und Soziales am 6. November 2006 wurde das Gesetz tiber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen
(MgVG)'™” ohne Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf verab-
schiedet. Nach Einspruchsverzicht des Bundesrats trat das MgVG am
29. Dezember 2006 in Kraft.

2. Grundziige des MgVG

Nach der Grundregel des § 4 MgVG finden auf die aus einer grenziber-
schreitenden Verschmelzung hervorgehende Gesellschaft die Regelungen
Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Unternehmensorganen
des Mitgliedstaates Anwendung, in dem die Gesellschaft ihren satzungs-
méaligen Sitz hat. Von diesem Sitzlandprinzip enthalt jedoch § 5 MgVG
gravierende Ausnahmen, indem er in einer Vielzahl von Fallen entweder
die Mitbestimmung kraft Vereinbarung i.S. von § 22 MgVG oder die Mit-
bestimmung kraft Gesetzes nach MalRgabe von §§ 23 ff. MgVG fir an-
wendbar erklart.

Die Verhandlungspartner diirfen im Anwendungsbereich des § 5 MgVG
die Mitbestimmung kraft Vereinbarung in der Zielgesellschaft weitgehend
autonom gestalten, denn die Bestimmung des § 22 MgVG macht Vorga-
ben nur zu den Punkten, lber die eine Einigung erzielt werden muss, oh-
ne aber einen verbindlichen inhaltlichen Rahmen diesbezlglich vorzu-
schreiben.

Die Unternehmensmitbestimmung kraft Gesetzes ist nach § 23 Abs. 1
MgVG im Geltungsbereich des § 5 MgVG in der Zielgesellschaft anzu-
wenden, wenn die Verhandlungspartner dies vereinbaren, wenn sie bis
zum Ende des Verhandlungszeitraums keine Vereinbarung erzielt haben
und das besondere Verhandlungsgremium keinen Beschluss zur Nichtauf-
nahme bzw. zum Abbruch der Verhandlungen gefasst hat, oder wenn die

"®  BT-Drucks. 16/2922, S. 31.

" In seiner Stellungnahme zum SCEBG, BT-Drucks. 16/1025, S. 102 ff. hatte der
Deutsche Bundestag die insoweit inhaltsgleichen Regelungen in § 6 Abs. 3, § 8 Abs. 1
Sdtze 2 bis 3 SCEBG dagegen nicht beméngelt.

120 BT-Drucks. 16/2922, S. 32.
' BT-Drucks. 16/3320.

2 Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden

Verschmelzungen (MgVG) vom 21. 12. 2006, BGBI. | 2006, S. 3332.
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Leitungen der beteiligten Gesellschaften entscheiden, diese Regelungen
ohne vorhergehende Verhandlung unmittelbar ab dem Zeitpunkt der Ein-
tragung anzuwenden. In den letzten beiden Fallen muss aber zuvor in
mindestens einer der beteiligten Gesellschaften eine Form der Mitbestim-
mung bestanden haben, die mindestens ein Drittel der Gesamtzahl der
Arbeitnehmer aller beteiligten Gesellschaften und betroffenen Tochterge-
sellschaften umfasste, sofern nicht das besondere Verhandlungsgremium
einen Beschluss zur Anwendung der gesetzlichen Mitbestimmung gefasst
hat.

Die in der Zielgesellschaft anzuwendende Mitbestimmung beurteilt sich
nach den in den beteiligten Gesellschaften bestehenden Mitbestim-
mungsmodellen i.S. von § 2 Abs. 7 MgVG. Unterlagen die beteiligten Ge-
sellschaften dem gleichen Mitbestimmungsmodell, ist dieses auch in der
Zielgesellschaft zu implementieren. Bestanden in den beteiligten Gesell-
schaften unterschiedliche Mitbestimmungsmodelle i.S. von §2 Abs.7
MgV G, hat das besondere Verhandlungsgremium nach § 23 Abs. 2 Satz 1
MgV G zu entscheiden, welches Modell eingefiihrt wird. Der Umfang der
Mitbestimmung bemisst sich fir beide Modelle des § 2 Abs. 7 MgVG ge-
maBR § 24 Abs. 1 Satz2 MgVG nach dem hdchsten Anteil an Arbeitneh-
mervertretern, der in den Organen der beteiligten Gesellschaften vor Ein-
tragung der Zielgesellschaft bestanden hat. Die Arbeitnehmermandate fir
das Aufsichts- oder Verwaltungsorgan der Zielgesellschaft werden gemaR
§ 25 Abs. 1 Satz1 MgVG durch das besondere Verhandlungsgremium
auf die Mitgliedstaaten verteilt, in denen Mitglieder zu wéhlen oder zu
bestellen sind. Dariliber hinaus schreibt § 27 Abs. 2 Satz2 MgVG die
zwingende Bestellung eines Arbeitsdirektors vor.

VIl. Reformbestrebungen

Nach dem Inkrafttreten des MitbestG 1976 und der Bestédtigung seiner
Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz durch das Bundesverfassungsgericht
kam die rechtspolitische Diskussion um eine grundlegende Neuordnung
der Unternehmensmitbestimmung weitgehend zum Erliegen. Zwar trat
der DGB mit eigenen Vorschldagen zum weiteren Ausbau der Mitbestim-
mung an die Offentlichkeit'”, die jedoch keine Initiative auf Ebene des
Gesetzgebers auslosten. Erst gegen Ende der 1990er-Jahre nahm die
rechtspolitische Diskussion unter dem Eindruck europarechtlicher Entwick-
lungen und der wirtschaftlichen Globalisierung wieder an Fahrt auf™.

' Zu nennen wire hier beispielsweise der ,Entwurf eines Gesetzes tiber die Mitbe-

stimmung der Arbeitnehmer in GroBunternehmen und Grofkonzernen” vom 5. 10.
1982, in: Kstler, Rechtsleitfaden fur AR-Mitglieder nach dem MitbestG 1976 (9. Aufl.
2002), S. 77.

" Aus dem jiingeren Schrifttum etwa Klebe/Kdstler, in: Festschrift fir WiBmann

(2005), S. 443ff.; Klosterkemper, in: Festschrift fir Wimann (2005), S. 456 ff.; Kohl/, in:
Festschrift fir Weiss (2005), S. 247 ff.; Kiibler, in: Festschrift fir Weiss (2005), S. 233 ff.;
Oetker, RdA 2005, 337 ff.; Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund
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1. Bewertung der Mitbestimmung

Bestarkt durch tendenziell Gbereinstimmende Aussagen sowohl von Ge-
werkschafts- als auch von Arbeitgeberseite, setzte sich nach Inkrafttreten
des MitbestG 1976 in der 6ffentlichen Wahrnehmung zunehmend die
Auffassung durch, dass es sich bei dem bestehenden Mitbestimmungssys-
tem um ein nitzliches Instrument zur Wahrung von Arbeitnehmerinteres-
sen handele, das sich bei der Befriedung innerbetrieblicher Interessenkon-
flikte bewdhrt habe und dabei die Effizienz der Unternehmen insgesamt
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nicht beeintrachtigt, wenn nicht sogar erhéht habe ™.

Erst in jingerer Zeit finden sich vermehrt kritische Stimmen, insbesondere
zum MitbestG 1976: Notwendige Entscheidungen wirden in unvertretba-
rer Weise verzogert'”, die Kumulation von Einflussméglichkeiten der be-
trieblichen Mitbestimmung nach BetrVG und der unternehmerischen Mit-
bestimmung lasse Vorstdnde in Abhdngigkeit gegeniiber der Arbeitneh-
merseite geraten’, die numerisch parititische Mitbestimmung fiihre zu
ernsthaften EinbuBen der Uberwachungseffizienz'®®, es bestiinden schidli-
che Interessenkonflikte aufgrund der Aufsichtsratsmitgliedschaft hochran-
giger Gewerkschaftsreprasentanten'. All dies mindere den Wert der Un-
ternehmen und schrecke von Investitionen in Deutschland ab™. Mit Blick
auf die zunehmende internationale Verflechtung der Wirtschaft, insbe-
sondere unter den Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft, sei es
weder zeitgemdB noch sachlich gerechtfertigt, dass in deutschen Unter-
nehmen, die einen internationalen Konzern beherrschten, nur Vertreter
der deutschen Belegschaft und der deutschen Konzernteile die Mitbe-

stimmungsrechte ausiibten™".

europarechtlicher Entwicklungen, Gutachten B zum 66. Deutschen Juristentag (2006),
S. 56 f.; Reichhold, JZ 2006, 812 ff.; Sdcker, in: Festschrift fur Richardi (2007), S. 711 ff;
Arbeitskreis “Unternehmerische Mitbestimmung", ZIP 2009, 885 ff.
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Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund europarechtlicher
Entwicklungen, Gutachten B zum 66. Deutschen Juristentag (2006), S. 56 f.; Sa-
dowski/Junkes/Lindenthal, ZGR 2001, S. 110 ff.; Bertelsmann-Stiftung/Hans-Bdckler-
Stiftung, Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen (1998), S. 55 f.; Raiser, in:
Festschrift flir Kibler (1997), S. 477 f.; Gerum/Steinmann/Fees, Der mitbestimmte Auf-
ssichtsrat (1988), S. 106 ff.

'** BDA/BDI, Bericht der Kommission Mitbestimmung (2004), S. 8 f.

" Kommission zur Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung,

Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder mit Stellungnahmen der Vertreter der Unter-
nehmen und der der Vertreter der Arbeitnehmer (2006), S. 59 f.

v, Werder, AG 2004, 166 ff.

" Klosterkemper, in: Festschrift fiir WiRmann (2005), S. 456, 462 ff.
" BDA/BDI, Bericht der Kommission Mitbestimmung (2004), S. 7 f.
' Habersack, AG 2007, 641 (648); Henssler, RAA 2005, 330 (331).
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2.  Europarechtliche Entwicklungen

Ein ganz erheblicher Reformdruck auf das deutsche Mitbestimmungsrecht
geht mittlerweile vom europdischen Gemeinschaftsrecht aus.

Wahrend vieler Jahre war das deutsche System der Unternehmensverfas-
sung und Unternehmensmitbestimmung vor internationaler Konkurrenz
durch die deutschen Kollisionsregeln geschiitzt. Nach der gewohnheits-
rechtlichen international-privatrechtlichen ,Sitztheorie”™ waren Gesell-
schaften mit Sitz der Hauptverwaltung im Inland dem deutschen Gesell-
schaftsrecht unterworfen. Auf diese Gesellschaften war das deutsche Mit-
bestimmungsrecht nach materiellem Recht zweifelsfrei anzuwenden. Im
Inland bestehende Unternehmen konnten in eine auslandischen Rechts-
form ohne oder mit schwacherer Mitbestimmung nach der Sitztheorie nur
wechseln, indem sie ihre Hauptverwaltung ins Ausland verlagerten, was
wiederum eine — in der Praxis kaum mogliche — Liquidierung im Inland
und die Neugriindung im Ausland erforderte. Spiegelbildlich hierzu konn-
ten Unternehmen, die in einer auslandischen Rechtsform verfasst waren
und auslandischen Mitbestimmungsregeln unterlagen, ihre Hauptverwal-
tung nur nach Abwicklung im Heimatland durch Neugriindung im Inland
nach Deutschland verlegen.

Dieser Abschottung gegeniiber auslandischen Gesellschafts- und Mitbe-
stimmungsstatuten bereitete der EuGH jedenfalls gegeniiber Sitzverle-
gungen innerhalb der Europdischen Gemeinschaft ein jahes Ende. Mit den
Urteilen Centros™ und Uberseering™ setzte der EUGH zur Verwirklichung
der Niederlassungsfreiheit gemaB Art. 43, 48 EG bei grenzliberschreiten-
den Sachverhalten innerhalb der Gemeinschaft die Anwendung der
, Griindungstheorie” durch™. Nach der , Griindungstheorie* unterliegen
Gesellschaften dem Recht des Sitzstaates, also dem Staat, in welchem sich
der satzungsméRige Sitz befindet. In Anwendung der Griindungstheorie
kdnnen nunmehr Gesellschaften nach dem Recht eines Mitgliedstaates
gegrindet und in dieser Binnenverfassung mit Verwaltungssitz in
Deutschland tatig werden. Umstritten ist, ob auf solche , Scheinauslands-
gesellschaften” zumindest deutsches Mitbestimmungsrecht anwendbar
ist. Auch wenn gewichtige Argumente fiur eine solche Anwendung spre-

2 BGH, Urteil vom 17. 10. 1968 - VII ZR 23/68, BGHZ 51, 27 (28); BGH, Urteil
vom 30. 1. 1970 - V ZR 139/68, BGHZ 53, 181 (183); BGH, Urteil vom 21. 3. 1986 —
V ZR 10/85, BGHZ 97, 269 (272); BGH, Urteil vom 21. 11. 1996 — IX ZR 148/95, BGHZ
134, 116 (118); BGH, Urteil vom 1. 7. 2002 - Il ZR 380/00, BGHZ 151, 204 (206); BGH,
Urteil vom 13. 3. 2003 - VII ZR 370/98, BGHZ 154, 185 (188 f.).

' EuGH, Urteil vom 9. 3. 1999 — C-212/97 (Centros), Slg. 1999, 1-1459.
" EuGH, Urteil vom 5. 11. 2002 — C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919.

" So das vorherrschende Verstindnis, BGH, Urteil vom 13. 3. 2003 - VII ZR
370/98, BGHZ 154, 185 (188 f.); Behrens, IPRax 2003, 193 (200 f.); Eidenmdiller, ZIP
2002, 2233 (2238 1.); Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 (928 f.); Sonnenberger, in: Fest-
schrift fur Lagarde (2005), S. 753.
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chen™, steht zu befiirchten, dass der EuGH wegen der Rechtsformver-
bundenheit der Mitbestimmungsregeln unter dem Blickwinkel der Nieder-
lassungsfreiheit auch insoweit der Griindungstheorie den Vorrang geben
wird™’

Ein Schutz der nationalen Mitbestimmungsregeln ist daher letztlich nur
Uber europdische Rechtsvorschriften selbst mdoglich. Auf europdischer
Ebene verdichtet sich jedoch ein Kollisionssystem, welches die Mitbestim-
mung deutscher Praigung dem Wettbewerb mit den Mitbestimmungsge-
pflogenheiten anderer Mitgliedstaaten aussetzt: Bei Griindung einer SE
oder einer SCE hat die Aushandlung einer maRgeschneiderten Mitbe-
stimmungslésung durch die Sozialpartner fortan ebenso Vorrang wie bei
einer grenziiberschreitenden Verschmelzung. Fir letzteren Fall schreibt
Art. 16 Abs. 1 RL 2005/56/EG nunmehr sogar die Geltung der Griin-
dungstheorie auch fiir die Mitbestimmung der Arbeitnehmer vor, sofern
nicht nach Art. 16 Abs. 2 RL 2005/56/EG ein — gegenliber dem beste-
henden nationalen Recht vorrangiges — harmonisiertes Mitbestimmungs-
system greift. Fir die Anwendung tradierter nationaler Mitbestimmungs-
ordnungen ist hier kein Raum mehr.

3.  Anderungsvorschlige

Nicht zuletzt unter dem Eindruck der Entwicklung auf europdischer Ebene
ist die friiher angestrebte Vereinheitlichung der bestehenden Mitbestim-
mungssysteme als Reformziel in den Hintergrund geriickt. Gegenstand
der neueren rechtspolitischen Diskussion ist vielmehr die Frage, ob die be-
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Fir eine Anwendung der bestehenden deutschen Mitbestimmungsregelungen
auf auslandische Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland unter analoger Anwen-
dung des Art. 34 EGBGB sprechen sich aus Altmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083 (1089);
Bayer, AG 2004, 534 ff.; Franzen, RdA 2004, 257 (258 ff., 263). Kritsch dagegen Kamp,
BB 2004, 1496 (1499 f.); Koberski in: Wlotzke/Wimann/Koberski/Kleinsorge, Mitbe-
stimmungsgesetz (3. Aufl. 2008), § 1 MitbestG RdNr. 19 ff., Paefgen, DB 2003, 491 f,;
Riegger, ZGR 2004, 518 ff.
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Wie Koberski in: Wlotzke/Wimann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestimmungsge-
setz (3. Aufl. 2008), § 1 MitbestG RdNr. 24 ausfiihrt, stehen und fallen die Aussichten
des Gesetzgebers, die deutsche Mitbestimmung vor einer Flucht in EU-auslandische Ge-
sellschaften zu schiitzen, damit, ob der EuGH unter Berlicksichtigung seiner Rechtspre-
chung in EuGH, Urteil vom 30. 9. 2003 — C-167/01 (/nspire Arf), Slg. 2003, 1-10155 den
Schutz der Mitbestimmung als zwingendes Interesse des Allgemeinwohls anerkennen
wirde. Nach Oberwiegender Ansicht, z.B. A/tmeppen/Wilhelm, DB 2004, 1083 (1089);
Bayer, AG 2004, 534 ff.; Franzen, RdA 2004, 257 (262 f.); Kamp, BB 2004, 1496
(1500); Rarser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund europarechtlicher
Entwicklungen, Gutachten B zum 66. Deutschen Juristentag (2006), S. 107 ff, 109 steht
die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43, 48 EGV einer Unterwerfung von EU-
Auslandsgesellschaften unter deutsches Mitbestimmungsrecht jedenfalls dann nicht ent-
gegen, wenn sich die betriebliche Organisation einschlieBlich der Arbeitnehmer im We-
sentlichen im Inland befindet und diese Arbeitnehmer nicht nach dem Recht des Griin-
dungsstaates ein Mitbestimmungsrecht haben.
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stehende Mitbestimmung einem grundlegenden Systemwechsel zugefiihrt
oder lediglich einer behutsamen Fortentwicklung unterzogen werden soll.

a) Systemwechsel

Ein radikaler Systemumbau wird vom Berliner Netzwerk Corporate Gover-
nance gefordert™. An die Stelle der Mitbestimmung im Aufsichtsrat solle
eine aus Arbeitnehmervertretern gebildeter Konsultationsrat gebildet wer-
den, der gegeniiber dem Vertretungsorgan und dem Aufsichtsrat mit Un-
terrichtungs- und Beratungsrechten ausgestattet wird, dessen Mitglieder
aber nicht mit eigenem Stimmrecht an der Beschlussfassung beteiligt wa-
ren. Die Mitbestimmung wiirde hierdurch ihres Charakters als System der
Mitentscheidung entkleidet werden.

Einen etwas weniger einschneidenden Paradigmenwechsel stellen die Vor-
schldge der Kommission Mitbestimmung von BDA und BDI"™ aus dem
Jahre 2004 dar. Die Ausgestaltung der Mitbestimmung durch Vereinba-
rung wurde in die Hande von Arbeitnehmer- und Anteilseigner-Vertretern
gelegt, wobei zur Orientierung drei Modelle als Regelbeispiele dienen soll-
ten: jeweils eines in Anlehnung an das MitbestG und das DrittelbG sowie
ein Konsultationsmodell mit Konsultationsrat. Bei fehlender Vereinbarung
sollte in dualistisch strukturierten Gesellschaften das System der Drittelbe-
teiligung greifen, bei monistisch organisierten Gesellschaften das Konsul-
tationsmodell.

b) Fortentwicklung des bestehenden Systems

Behutsamer sind die jingsten Empfehlungen von Raise/*, den wissen-
schaftlichen Mitgliedern der Kommission zur Modernisierung der deut-
schen Unternehmensmitbestimmung'' sowie des Arbeitskreises , Unter-
nehmerische Mitbestimmung"'*.

Der Schwerpunkt der drei Konzepte ist die Einfiihrung einer Verhand-
lungsldsung, wie sie aus SEBG, SCEBG und MgVG bekannt ist. Diese soll

8 Kirchner/Sidcker/Schwalbach/Schwark/v. Werder/Windbichler, AG 2004, 200 f.

> BDA/BDI, Bericht der Kommission Mitbestimmung (2004), S. 40 ff. Zu diesem
Bericht auch Oetker, RAA 2005, 337 (341 ff.); Wolf in: Festschrift fir Wimann (2005),
S. 489 (497 ff.).
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Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund europarechtlicher
Entwicklungen, Gutachten B zum 66. Deutschen Juristentag (2006), S. 1, 111 ff.

"' Kommission zur Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung,

Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder mit Stellungnahme der Vertreter der Unter-
nehmen und der Vertreter der Arbeitnehmer (2006), S. 4 ff.

2 Arbeitskreis ,, Unternehmerische Mitbestimmung*, ZIP 2009, 885 ff. Mitglieder
sind die Professoren Bachmann, Baums, Habersack, Henssler, Lutter, Oetkerund Ulmer.
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den Unternehmen die wiinschenswerte Flexibilitat fiir maBgeschneiderte
Lésungen bieten, das deutsche Mitbestimmungsrecht europatauglich er-
weitern und eine Verkleinerung der Aufsichtsrate ermdéglichen. Ungeach-
tet des einheitlichen Ansatzes unterscheiden sich die unterbreiteten Vor-
schlage im Detail.

Als wesentliche Anderungen empfiehlt Raiser in seinem Gutachten, die
Ausgestaltung der Mitbestimmung durch Vereinbarung zwischen den
Vertretern der Arbeitnehmer und der Anteilseigner zuzulassen, wobei
auch die Belegschaften auslandischer Betriebe und Unternehmen einzube-
ziehen waéren. Als Auffanglésung sollen das MitbestG 1976 sowie das
DrittelbG in ihrem jeweiligen Anwendungsbereich fortbestehen, wéhrend
die Montan-Mitbestimmung als gesetzliches Modell entféllt. Ferner sollen
. Scheinauslandsgesellschaften” dem deutschen Mitbestimmungsrecht un-
terworfen werden.

Die wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission zur Modernisierung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung schlugen in ihrem Votum'™
2006 ebenfalls vor, Vereinbarungen zwischen Arbeitnehmer- und Anteils-
vertretern Uber die Mitbestimmung einzufiihren, beschrénkten diese Emp-
fehlung jedoch auf Konzernobergesellschaften. Insbesondere sollten Ver-
einbarungen Uber die GroRe des Aufsichtsrates zugelassen werden, das
besondere Verhandlungsgremium zur Aushandlung der Mitbestimmung
bei Offnungsklauseln mit Vertretern der Belegschaft — auch der auslandi-
schen Betriebe und Unternehmen — sowie der Gewerkschaften besetzt
sein, das komplexe Wahlverfahren nach dem MitbestG 1976 zur Wahl
der Aufsichtsratsmitglieder durch eine Versammlung der Betriebsrats- und
Sprecherausschussmitglieder vereinfacht, die Einbeziehung ausldandischer
Belegschaften ermdglicht, die Beteiligung der Arbeitnehmer in entschei-
dungsbefugten Ausschiissen des Aufsichtsrats entsprechend der Gesamt-
beteiligung vorgeschrieben und Regelberichterstattungen gegeniiber dem
Aufsichtsrat in mitbestimmten Unternehmen angeglichen werden.

Auf derselben Linie liegt der Arbeitskreis ,Unternehmerische Mitbestim-
mung". Er moéchte die Verhandlungslésung auf die dem MitbestG 1976
unterliegenden Konzernobergesellschaften beschrdnken und die beste-

hende Rechtslage kiinftig nur noch als Auffangregelung dienen lassen™.

" Kommission zur Modernisierung der deutschen Unternehmensmitbestimmung,

Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder mit Stellungnahme der Vertreter der Unter-
nehmen und der Vertreter der Arbeitnehmer (2006), S. 12 ff.

" Arbeitskreis ,, Unternehmerische Mitbestimmung “, ZIP 2009, 885 (886, 890 ff.).
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C. Geltungsbereich der Mitbestimmungsgesetze und Abgrenzung

Die Parallelitdt verschiedener Mitbestimmungsmodelle zwingt zur Ab-
grenzung der jeweiligen Anwendungsbereiche. Hierbei gilt, dass die Mon-
tan-Mitbestimmung Vorrang gegenliber dem MitbestG 1976 hat und die-
ses wiederum dem DrittelbG vorgeht. Diese Mitbestimmungssysteme
werden ihrerseits im Wege der Spezialitdt durch die Mitbestimmungssys-
teme gemeinschaftsrechtlicher Provenienz verdrangt, wobei deren jeweili-
ger Anwendungsbereich durch die Rechtsform der Gesellschaft (SE, SCE)
beziehungsweise durch die Entstehungsgeschichte (grenziiberschreitende
Umwandlung) definiert wird.

Im Einzelnen stellen sich der Geltungsbereich und die Abgrenzung der
Mitbestimmungsgesetze wie folgt dar.

. Montan-Mitbestimmung

Das Montan-MitbestG regelt die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in
Unternehmen, deren Unternehmenszweck der Bergbau- und Stahlindus-
trie zuzuordnen ist, das Montan-MitbestErgG erstreckt die Mitbestim-
mung auf Konzernobergesellschaften in diesem Industriezweig. Die Mit-
bestimmung nach diesen beiden Gesetzen erfasst aber nur solche Unter-
nehmen, die in einer bestimmten Rechtsform organisiert sind und die re-
gelméaRig eine gesetzliche Mindestzahl von Arbeitnehmern beschaftigen.

1. Erfasste Unternehmen
a) Betriebszweck der Unternehmen

Der Montan-Mitbestimmung unterliegen Bergbauunternehmen, die hin-
sichtlich ihres Betriebszwecks die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1
lit. a Montan-MitbestG erfiillen. Der Betriebszweck muss entweder in der
Férderung oder in der Verarbeitung der dort genannten Rohstoffe Kohle
und Eisenerz liegen. Diese Verfahren missen den (berwiegenden Be-
triebszweck bilden, also das wirtschaftlich den Betrieb beherrschende Ele-
ment sein. Das Unternehmen muss schlieBlich unter der Aufsicht der fiir
die Auslibung des Berghoheitsrechts zustandigen Behérden stehen.

Uber § 1 Abs. 1 Satz 1 lit. b Montan-MitbestG werden Unternehmen der
Eisen und Stahl erzeugenden Industrie in die Montan-Mitbestimmung
einbezogen, wobei nicht nur die in der Anlage zum Gesetz Nr. 27 der
AHK™ aufgefiihrten Unternehmen erfasst sind, sondern alle Unterneh-

" Gesetz vom 16. 5. 1950, ABI. der AHK, S. 299.
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men, deren Uberwiegender Betriebszweck in der Erzeugung von Eisen und
Stahl liegt™.

Aufgrund der Definition in § 1 Abs. 1 Satz 1 lit. b Montan-MitbestG nicht
einbezogen ist damit die Eisen und Stahl verarbeitende Industrie. Eine
Sonderregelung findet sich in der , Walzwerkklausel” des § 1 Abs. 1 Sat-
ze 2 und 3 Montan-MitbestG fiir die erzeugungsnahe Weiterverarbeitung
(Warmverarbeitung), welche die Montan-Mitbestimmung unter engen
Voraussetzungen auf solche Verfahren als — zumindest mitprdgenden —
Betriebszweck erstreckt.

Der Montan-Mitbestimmung unterliegen auch Tochterunternehmen, die
von Unternehmen nach § 1 Abs. 1 Satz 1 lit. b Montan-MitbestG oder ei-
nem nach dem Gesetz Nr. 27 des AHK zu liquidierenden Unternehmen im
Sinne des § 17 AktG abhdngig sind, sofern sie selbst einen § 1 Abs. 1
Satz 1 lit. a Montan-MitbestG entsprechenden Betriebszweck verfolgen
oder Uberwiegend Eisen und Stahl erzeugen.

Etwas komplexer stellt sich die Behandlung von Konzernobergesellschaf-
ten dar. Erflllt ein Unternehmen sowohl die Anwendungsvoraussetzun-
gen des MitbestErgG als auch die des Montan-MitbestG, so ist nach § 2
MitbestErgG allein das Montan-MitbestG anzuwenden. Damit erfasst das
Montan-MitbestErgG nur solche Obergesellschaften, deren Betriebszweck
von der Beherrschung montangeprdgter Konzernuntergesellschaften mit-
gepragt ist.

Fir den Ubergang ins MitbestErgG einer bislang nicht dem Montan-
MitbestG unterfallenden Gesellschaft ist nach § 1 Montan-MitbestErgG
zunédchst erforderlich, dass das Unternehmen mindestens ein anderes Un-
ternehmen beherrscht, in dem das Montan-MitbestG angewendet wird.
Nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 MitbestErgG ist es auBerdem erforderlich, dass die
in §3 Abs. 2 Satz1 Nr. 1 Montan-MitbestErgG statuierte ,Montanquo-
te” seit mindestens sechs Geschéftsjahren ununterbrochen mehr als 50%
betragt.

Hat ein Unternehmen dem Montan-MitbestG unterlegen und sind dessen
Anwendungsvoraussetzungen entfallen, so wechselt es in das Mit-
bestErgG, wenn es die in 8§ 1 bis 3, § 16 Abs. 1 Nr. 2 Montan-Mitbest-
ErgG aufgestellten Bedingungen erfillt: Danach darf das Montan-
MitbestG nicht mehr anwendbar sein, auch nicht aufgrund der Fortgel-
tungsklausel des § 1 Abs. 3 Montan-MitbestG. Weiter muss sich entwe-
der die ,Montanquote” im Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Montan-
MitbestErgG auf mindestens 20% belaufen oder aber es missen gemaR
§ 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Montan-MitbestErgG die dem Montan-MitbestG
unterfallenden Konzernunternehmen (§ 18 Abs. 1 AktG) oder die abhén-
gigen Unternehmen (§ 17 Abs. 1 AktG) in der Regel mehr als ein Fiinftel

" BGH, Beschluss vom 28. 2. 1983 - Il ZB 10/82, NJW 1983, 1617 f.
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der Arbeitnehmer samtlicher Konzernunternehmen oder abhédngigen Un-
ternehmen beschéftigen.

b) Rechtsform der erfassten Gesellschaften

Nach § 1 Abs. 2 Montan-MitbestG erfasst die Montan-Mitbestimmung
nur Unternehmen in der Rechtsform der Aktiengesellschaft und der
GmbH. Nicht erfasst sind damit die Rechtsform der Kommanditgesell-
schaft auf Aktien sowie sdmtliche Personengesellschaften. Entsprechendes
gilt gemdl & 1 Montan-MitbestErgG flir Konzernobergesellschaften.

c) Arbeitnehmerzahl

Unternehmen, die in einer der genannten Rechtsformen betrieben wer-
den, unterliegen der Montan-Mitbestimmung gemall § 1 Abs. 2 Montan-
MitbestG grundsatzlich nur, wenn sie in der Regel mehr als 1.000 Arbeit-
nehmer beschéftigen.

Das Gesetz enthdlt keine Definition des Arbeitnehmerbegriffs. Nach ganz
herrschender Auffassung ist aber davon auszugehen, dass auch fiir das
Montan-MitbestG der betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff
des § 5 BetrVG maBgeblich ist. Im Gegensatz zu § 3 Abs. 1 MitbestG
1976, jedoch in Ubereinstimmung mit dem Arbeitnehmerbegriff des § 3
Abs. 1 DrittelbG sind daher leitende Angestellte im Sinne von § 5 Abs. 3
und 4 BetrVG nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Montan-MitbestG an-
zusehen.

Im Unterschied zu § 5 MitbestG und § 2 DrittelbG kennt das Montan-
MitbestG keine Zurechnung der Belegschaften von Tochterunternehmen
bei der Ermittlung der fiir das herrschende Unternehmen eines Konzerns
malgeblichen Arbeitnehmerzahl.

Bei der Frage, ob Konzernobergesellschaften dem Montan-MitbestErgG
unterliegen, knlpft das Gesetz hingegen nicht an eine absolute Arbeit-
nehmermindestzahl an. Dies erklart sich aus dem Umstand, dass das
Montan-MitbestErgG nur dann zur Anwendung kommt, wenn beherrsch-
te Unternehmen dem Montan-MitbestG unterfallen. Uber § 1 Abs. 2
Montan-MitbestG ist dann gesichert, dass nur Konzerne erfasst werden,
die in der Regel mehr als 1.000 Arbeitnehmer beschéftigen.

2.  Verhéltnis zu anderen Mitbestimmungsmodellen

In der Kaskade der deutschen Mitbestimmungsgesetze nimmt die Mon-
tan-Mitbestimmung den obersten Platz ein, denn aufgrund der Anknip-
fung an einen besonderen Betriebszweck verdrdngt die Montan-Mitbe-
stimmung in ihrem Anwendungsbereich im Wege der Spezialitdit grund-
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satzlich die tbrigen Modelle der unternehmerischen Arbeitnehmerbeteili-
gung. Dieser Anwendungsvorrang wird in § 1 Abs. 2 MitbestG 1976 so-
wie in § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 DrittelbG ausdriicklich anerkannt.

Innerhalb der Montan-Mitbestimmung ordnet § 2 Montan-MitbestErgG
an, dass eine Konzernobergesellschaft, die bereits aufgrund ihres eigenen
Uberwiegenden Betriebszecks und der sonstigen Umstédnde die Vorausset-
zungen fir die Anwendung des Montan-MitbestG erflllt, allein den Be-
stimmungen dieses Gesetzes unter Ausklammerung des Montan-
MitbestErgG unterworfen ist.

Keine Anwendung findet die Montan-Mitbestimmung auf Unternehmen
in Rechtsform der SE oder der SCE, auch wenn diese Gesellschaften einen
Unternehmenszweck im Sinne von § 1 Abs. 1 Montan-MitbestG verfol-
gen. Ausweislich der § 47 Abs. 1 SEBG und § 49 Abs. 1 SCEBG finden die
nationalen Mitbestimmungsgesetze und damit auch das Montan-
MitbestG keine Anwendung, sodass insoweit ausschlieBlich die Regelun-
gen des SEBG und des SCEBG mafgeblich sind.

Entsprechendes gilt gemaB §§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 MgVG fir Gesellschaf-
ten nationalen Rechts, die aus einer grenziiberschreitenden Verschmel-
zung hervorgegangen sind, sofern eine der in § 5 MgVG geregelten Fall-
konstellationen vorliegt. Anderenfalls gelangt Gber § 4 MgV G das Mitbe-
stimmungsrecht desjenigen Staates zur Anwendung, in dem die aus der
Verschmelzung hervorgehende Zielgesellschaft ihren satzungsmaBigen
Sitz hat. Wenn dieser im Inland belegen ist, fiihrt dies zur Anwendung
desjenigen Mitbestimmungsmodells, dessen Tatbestandsvoraussetzungen
erfillt sind und das den Gbrigen Mitbestimmungsgesetzen im Wege der
Spezialitat vorgeht.

3. Inldndische Gesellschaften

Unternehmen mit Satzungssitz im Ausland fallen nach bislang herrschen-
der Ansicht nicht unter das Montan-MitbestG. Entsprechendes gilt fir das
Montan-MitbestErgG. Soweit nunmehr im Zusammenhang mit dem Mit-
bestG 1976 sowie dem DrittelbG diskutiert wird, die deutschen Mitbe-
stimmungsgesetze auf Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland und
satzungsmaRigem Sitz im EU/EWR-Ausland anzuwenden, kénnen die Ar-
gumente und Ergebnisse auch auf die Montan-Mitbestimmung (bertra-
gen werden, weswegen insoweit auf die Ausflihrungen beim MitbestG
1976 verwiesen wird.
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4. Mitbestimmungsbeibehaltung
a) Verlangerungsklausel des Montan-MitbestG

Unterschreitet ein Unternehmen die in § 1 Abs. 2 Montan-MitbestG ge-
forderte Arbeitnehmerzahl oder erfiillt es nicht mehr die Voraussetzungen
des § 1 Abs. 1 Montan-MitbestG, weil es die Montanproduktion einge-
stellt oder erheblich reduziert hat, bleibt das Gesetz nach dem - 1981 ein-
gefligten — § 1 Abs. 3 Montan-MitbestG dennoch fiir weitere sechs volle
Geschéftsjahre anwendbar.

b) Weitere Anwendung des Montan-MitbestErgG

Sobald ein Unternehmen den Aufsichtsrat nach dem MitbestErgG gebildet
hat, bleibt das Unternehmen gemaB §§ 1 und 2 MitbestErgG i.V. mit § 3
Abs. 2 Montan-MitbestErgG unter dem Geltungsbereich des Montan-
MitbestErgG, solange die Rechtsform einer AG oder GmbH beibehalten
wird, das Montan-MitbestG nicht origindr anwendbar ist, ein dem Mon-
tan-MitbestG unterliegendes Unternehmen beherrscht wird und entweder
ein Finftel der Umsdtze sdmtlicher Konzernunternehmen aus dem Mon-
tan-Bereich stammen oder die beherrschten und der Montan-Mitbestim-
mung unterliegenden Gesellschaften in der Regel mehr als ein Flinftel der
Gesamtbelegschaft beschaftigen.

Liegen diese Voraussetzungen hingegen nicht mehr vor, bleibt das Gesetz
nach § 16 Abs. 2 Montan-MitbestErgG ebenfalls noch auf das Unterneh-
men anwendbar, aber nur noch fiir sechs volle Geschéftsjahre seit dem
Wegfall einer der genannten Anwendungsvoraussetzungen.

c) Allgemeine Weitergeltungsklauseln

Mithilfe zweier Weitergeltungsklauseln aus dem Jahr 1994 versucht der
Gesetzgeber, eine Gefdhrdung der Mitbestimmung zu vermeiden oder
abzumildern, wenn aufgrund betrieblicher UmstrukturierungsmaBBnahmen
der Wechsel in eine weniger intensive Form der Mitbestimmung oder der
ganzliche Verlust der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat droht, weil
die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Anwendung eines bestimm-
ten Mitbestimmungsmodells entfallen.

Die Bestimmung des § 325 Abs. 1 UmwG stellt eine Reaktion auf die
durch §§ 123 ff. UmwG geschaffene Moglichkeit dar, Unternehmen im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge zu spalten. Die dadurch erleichterte
Zerlegung eines Unternehmens in kleinere rechtliche Einheiten bedroht
die Anwendung der Gesetze Uber die Arbeitnehmervertretung im Auf-
sichtsrat, weil sie eine MindestgroBe der Belegschaft voraussetzen. Als
Kompensation schreibt § 325 Abs. 1 UmwG eine zeitlich begrenzte Bei-
behaltung des vor der Spaltung bestehenden Mitbestimmungsstatus vor.
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Das Mitbestimmungs-Beibehaltungsgesetz™ soll wiederum die Fille

grenziberschreitender Einbringung von Anteilen und Ubertragung von
Betrieben im Sinne der steuerlichen Fusionsrichtlinie der EG von 1990™
erfassen. Solche Vorgdnge wirken sich, soweit Betriebe mitbestimmter
deutscher Unternehmen betroffen sind, wegen der Verringerung von de-
ren Beschéftigtenzahl tendenziell mitbestimmungsschadlich aus. Deshalb
schreibt das MitbestBeiG im Kern vor, dass eine grenziberschreitende An-
teils- oder Betriebstbertragung, fir welche die von der Fusionsrichtlinie
vorgeschriebene steuerliche Entlastung in Anspruch genommen wird, fir
die Beurteilung des Mitbestimmungsstatus beteiligter Unternehmen als
nicht geschehen gilt.

d)  Abstimmung der Verldngerungs- und Beibehaltungsregelung

Die Bestimmungen des § 1 Abs. 3 MitbestG, des § 325 Abs. 1 UmwG
sowie jene des MitbestBeiG sind nicht aufeinander abgestimmt. Der die-
sen Regelungen gemeinsame Zweck, den mitbestimmungsrechtlichen sta-
tus quo zu erhalten, fuhrt zur Anwendung der im Einzelfall insoweit wir-
kungsvolleren Vorschrift.

II. Mitbestimmungsgesetz 1976

Der Arbeitnehmerbeteiligung nach dem MitbestG 1976 unterliegen nur
Unternehmen, die in einer bestimmten Rechtsform verfasst sind und den
gesetzlich definierten Schwellenwert an regelmédRig beschéaftigten Arbeit-
nehmern Uberschreiten. Aber auch fiir solche Gesellschaften bestehen
Ausnahmeregelungen. SchlieBlich gelten Besonderheiten innerhalb eines
Konzerns.

1. Erfasste Unternehmen

Der Kreis der Unternehmen, in denen den Arbeitnehmern ein Mitbestim-
mungsrecht nach MaBgabe des MitbestG 1976 zusteht, wird von § 1
Abs. 1 Nr. 1 MitbestG 1976 zunéchst im Hinblick auf die Gesellschafts-
form beschrieben. Allgemein ldsst sich feststellen, dass von der Mitbe-
stimmung nur Kapitalgesellschaften erfasst werden, nicht jedoch Perso-
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Gesetz zur Beibehaltung der Mitbestimmung beim Austausch von Anteilen und
der Einbringung von Unternehmensteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union betreffen vom 23. 8. 1994 (MitbestBeiG), BGBI. I, S. 2228.

' Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. 7. 1990 {iber das gemeinsame Steu-
ersystem fir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABI.
EG, Nr. L 225 vom 20.8.1990, S. 1 ff.
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nengesellschaften. Der innere Rechtfertigungsgrund fir diese Differenzie-
rung liegt in dem Umstand, dass Personengesellschaften auf der personli-
chen Mitarbeit der Gesellschafter griinden und dass diese der vollen per-
sOnlichen Haftung mit ihrem Privatvermdgen fir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft unterliegen'. Die fehlende Erfassung des Versicherungsver-
eins auf Gegenseitigkeit ist hingegen systemwidrig.

a) Aktiengesellschaft und Kommanditgesellschaft auf Aktien

Eine Aktiengesellschaft (§ 1 Abs. 1 AktG) oder Kommanditgesellschaft auf
Aktien (§ 278 Abs. 1 AktG) unterliegt gemdBR § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG
1976 der Arbeitnehmerbeteiligung nach diesem Gesetz, wenn die Min-
destarbeitnehmerzahl i.S. von § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG erreicht wird und
die Gbrigen Anwendungsvoraussetzungen vorliegen.

b)  Gesellschaft mit beschrankter Haftung und Genossenschaft

In den gesetzlichen Anwendungsbereich fallen gemaR § 1 Abs. 1 Nr. 1
MitbestG 1976 wegen ihrer Rechtsform ferner eine GmbH (§ 1 GmbHG)
sowie eine Genossenschaft (§ 1 Abs. 1 GenG), soweit die weiteren Tatbe-
standsvoraussetzungen fir die Arbeitnehmerbeteiligung nach dem Mit-
bestG 1976 gegeben sind.

2.  Ausnahmen von der Beteiligung nach dem MitbestG 1976

Das Modell der paritdtischen Mitbestimmung nach dem MitbestG 1976
ist nicht anwendbar, wenn andere Mitbestimmungsgesetze vorrangig sind
oder flir bestimmte Unternehmen eine Bereichsausnahme greift.

a) Vorrang anderer Mitbestimmungsgesetze

Das MitbestG 1976 16st das Modell der Montan-Mitbestimmung nicht ab.
Vielmehr ist diese in ihrem Anwendungsbereich als das speziellere Mitbe-
stimmungsmodell vorrangig, wie § 1 Abs. 2 Nr. 1 MitbestG 1976 fiir das
Montan-MitbestG und § 1 Abs. 2 Nr. 2 MitbestG 1976 fiir das Montan-
MitbestErgG ausdriicklich gesetzlich anordnet.

In Unternehmen, in denen weder nach dem MitbestG 1976 noch nach
dem Montan-MitbestG oder dem Montan-MitbestErgG ein Mitbestim-
mungsrecht besteht, regelt sich die Vertretung der Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat nach dem DrittelbG, soweit dessen Tatbestandsvoraussetzungen
erflllt sind. Dies stellt § 1 Abs. 3 MitbestG 1976 klar.

* BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (348).
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Dies schlieBt jedoch nicht aus, dass Arbeitnehmer eines Montan-
Unternehmens oder eines unter das DrittelbG fallenden Unternehmens an
der Mitbestimmung in einem herrschenden Unternehmen nach dem Mit-
bestG 1976 beteiligt sind.

Ausweislich der § 47 Abs. 1 SEBG und § 49 Abs. 1 SCEBG finden die nati-
onalen Mitbestimmungsgesetze und damit auch das MitbestG 1976 keine
Anwendung in einer SE oder einer SCE. MafRgeblich sind insoweit aus-
schlieBlich die Regelungen des SEBG und des SCEBG. Entsprechendes gilt
gemal §§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 MgVG fur Gesellschaften nationalen Rechts,
die aus einer grenzlberschreitenden Verschmelzung hervorgegangen
sind, sofern eine der in § 5 MgVG geregelten Fallkonstellationen vorliegt.
Anderenfalls gelangt Gber § 4 MgVG das Mitbestimmungsrecht desjeni-
gen Staates zur Anwendung, in dem die aus der Verschmelzung hervor-
gehende Zielgesellschaft ihren satzungsmaRigen Sitz hat. Wenn dieser im
Inland belegen ist, fiihrt dies zur Anwendung des MitbestG 1976, soweit
nicht ein anderes nationales Mitbestimmungsmodell gemadl § 1 Abs. 2
und 3 MitbestG 1976 einschlagig ist.

b) Tendenzunternehmen und Religionsgemeinschaften

Vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen sind gemal § 1
Abs. 4 Satz 1 MitbestG 1976 sogenannte Tendenzunternehmen. Der Kreis
der Tendenzunternehmen ist dabei gesetzlich ebenso abgegrenzt wie in
§ 118 Abs. 1 Satz1 BetrVG. Danach sind folgende Unternehmen mit
geistig-ideeller Zielsetzung Tendenzunternehmen:

- Unternehmen mit politischer Zweckbestimmung,

- Unternehmen mit koalitionspolitischen Zielrichtung,

- Unternehmen mit konfessioneller Ausrichtung,

- Unternehmen mit karitativer Zweckbestimmung,

- Unternehmen mit erzieherischer Bestimmung,

- Unternehmen mit wissenschaftlicher Zielsetzung,

- Unternehmen mit kiinstlerischer Widmung,

—  Unternehmen, die Zwecken der Berichterstattung oder Meinungs-
dulerung dienen.

Die Ausnahme des § 1 Abs. 4 Satz 1 MitbestG 1976 gilt jedoch nur fir
Unternehmen, die unmittelbar und Uberwiegend den geschiitzten Ten-
denzen dienen.

§ 1 Abs. 4 Satz 1 MitbestG 1972 enthdlt keine ausdriickliche Regelung zu
Tendenzkonzernen. Nach ganz lberwiegender Meinung™ beurteilt sich

" Nachweise bei Koberskiin: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestim-
mungsgesetz (3. Aufl. 2008), § 1 MitbestG RdNr. 54 ff., auch zu Gegenansichten.
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der Tendenzcharakter einer beherrschten Gesellschaft unabhédngig von
der Einordnung der Konzernobergesellschaft und dem Charakter der an-
deren abhdngigen Gesellschaften. Demgegenliiber muss der Unterneh-
menszweck von abhangigen Gesellschaften, die unter der Leitungsmacht
der Konzernobergesellschaft stehen, bei deren Zwecksetzung beriicksich-
tigt werden.

SchlieBlich unterfallen Religionsgemeinschaften und ihre karitativen und
erzieherischen Einrichtungen nach § 1 Abs. 4 Satz 2 MitbestG 1976 nicht
der Mitbestimmung nach diesem Gesetz. Dieser Bestimmung kommt je-
doch kaum praktische Bedeutung zu.

3. Arbeitnehmerzahl und Zurechnung im Konzern
a) Mindestarbeitnehmerzahl

Der Anwendungsbereich des MitbestG 1976 wird jedoch nicht nur durch
die § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG 1976 aufgezahlten Gesellschaftsformen be-
stimmt, sondern auch durch die in § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG 1976 vorge-
gebene Mindestanzahl von Arbeitnehmern, die regelmafig im Unterneh-
men beschéftigt sein muss. Diesen Schwellenwert, welcher die Mitbe-
stimmung nach dem MitbestG 1976 auslost, legt § 1 Abs. 1 Nr. 2 Mit-
bestG 1976 auf mehr als 2.000 regelmdBig im Unternehmen beschaftigte
Arbeitnehmer fest.

b) Begriff des Arbeitnehmers

Arbeitnehmer im Sinne des Gesetzes sind gemdR § 3 Abs. 1 Satz 1 Mit-
bestG grundséatzlich die in § 5 Abs. 1 BetrVG bezeichneten Personen. Da
in dieser Bestimmung der Arbeitnehmerbegriff nicht definiert, sondern als
gegeben vorausgesetzt wird, ist auch fir die Anwendung des MitbestG
1976 von einem vorgegebenen allgemeinen Arbeitnehmerbegriff auszu-
gehen. Danach ist Arbeitnehmer, wer auf Grund eines privatrechtlichen
Vertrags im Dienste eines anderen, des Arbeitgebers, zur Leistung fremd-
bestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist™". Durch
den Verweis auf § 5 Abs. 1 BetrVG sind den Arbeitnehmern in diesem
Sinne die zur Berufsausbildung Beschéftigten sowie die in Heimarbeit Be-
schéftigten, die in der Hauptsache fur den Betrieb arbeiten, gleichgestellt.

Das Gesetz teilt die Arbeitnehmer in die Kategorien der leitenden Ange-
stellten (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG 1976) und der sonstigen Ar-

" BAG, Urteil vom 30. 11. 1994 — 5 AZR 704/93, NZA 1995, 622 (623 ff.); BAG,
Urteil vom 27. 6. 2001 — 5 AZR 561/99, NZA 2002, 742; BAG, Urteil vom 12. 12. 2001
— 5 AZR 253/00, NZA 2002, 787; Koberski in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge,
Mitbestimmungsgesetz (3. Aufl. 2008), § 3 MitbestG RdNr. 4 ff.
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beitnehmer ein (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MitbestG 1976). Diese zweistufi-
ge Gliederung der Arbeitnehmerschaft ist wegen der getrennten Aufstel-
lung von Wahlerlisten und der unterschiedlichen Mitbestimmungsverfah-
ren erforderlich. Gleichwohl zeichnet sich das MitbestG 1976 dadurch
aus, dass es im Gegensatz zum DrittelbG die leitenden Angestellten in die
Mitbestimmung einbindet. Durch den Verweis in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
MitbestG 1976 auf § 5 Abs. 3 BetrVG ist der Begriff des leitenden Ange-
stellten im BetrVG sowie im MitbestG 1976 identisch'.

Nach § 3 Abs. 1 Satz 2 MitbestG sind die in § 5 Abs. 2 BetrVG genannten
Personen keine Arbeitnehmer. Hierin liegt nur teilweise eine Einschrdn-
kung des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs. Soweit die in § 5 Abs. 2
BetrVG bezeichneten Personen schon nicht unter den allgemeinen Arbeit-
nehmerbegriff fallen, dient die Vorschrift lediglich der Klarstellung.

c) Beschrankung auf inlandische Betriebe

Fur die Anwendung des MitbestG 1976 gilt nach bislang ganz herrschen-
der Ansicht, dass Arbeitnehmer ausldndischer Betriebe des Unternehmens
nicht in die Mitbestimmung einzubeziehen sind”. Das bedeutet nicht nur,
dass ihnen bei den Wahlen zum Aufsichtsrat weder ein aktives noch ein
passives Wahlrecht zukommt, sondern auch, dass sie zur Ermittlung der
fur die Anwendung des Gesetzes (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG 1976) und
einzelner seiner Vorschriften (8§ 7 Abs. 1, §9 Abs. 1 und 2 MitbestG
1976) malBgeblichen Arbeitnehmerzahlen nicht zu berilcksichtigen sind.
Dem treten vermehrt Stimmen entgegen, die eine Beriicksichtigung der
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Arbeitnehmer auslandischer Betriebe des Unternehmens fordern ™.

d) Sonderfall der Kapitalgesellschaft & Co. KG

Eine Sonderregelung enthélt § 4 Abs. 1 MitbestG fir die im Wirtschaftsle-
ben verbreitete Unternehmensform der KG, deren persénlich haftender
Gesellschafter (Komplementéar) nicht eine natiirliche Person, sondern eine
Kapitalgesellschaft im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG 1976 ist (na-
mentlich also fir die GmbH & Co. KG). Eine solche KG bleibt zwar recht-
lich und steuerlich eine Personengesellschaft, entspricht aber — wegen der
beschrankten Haftung des Komplementédrs — wirtschaftlich weitgehend
der Kapitalgesellschaft. § 4 Abs. 1 MitbestG 1976 raumt daher den Ar-
beitnehmern einer solchen kapitalistisch strukturierten KG ein mittelbares

> BAG, Beschluss vom 29. 1. 1980 — 1 ABR 45/79, NJW 1980, 2724 (2726 ff.).
»*  BT-Drucks. 7/4845, S. 4.

" LG Frankfurt, Beschluss vom 1. 4. 1982 — 2/6 Akt E 1/81, DB 1982, 1312;
Déubler, RabelsZ 1975, 446; Reich/Lewerenz, ArbuR 1976, 264; Lutter, ZGR 1977, 195
(207 f.); Lux, BB 1977, 909; Raiser in: Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften
(5. Aufl. 2009), § 1 MitbestG RdANr. 20: Steindorff ZHR 141 (1977), S. 457 (461);
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Mitbestimmungsrecht ein. Dies wird erreicht, indem die Arbeitnehmer der
KG fir die Zwecke des MitbestG 1976 als Arbeitnehmer der Komplemen-
tar-Kapitalgesellschaft gelten, die nach § 4 Abs. 2 MitbestG 1976 nicht
von der Geschaftsfihrung der Kommanditgesellschaft ausgeschlossen
werden darf. Voraussetzung ist allerdings, dass die Komplementar-
Kapitalgesellschaft selbst in der Regel nicht mehr als 500 Arbeitnehmer
beschéftigt. Die Bestimmung des § 4 Abs. 1 MitbestG 1976 gilt ausweis-
lich der Satze 2 und 3 auch bei mehrstockigen Kommanditgesellschaften.

Diese Sonderregelung in § 4 MitbestG 1976 zur Arbeitnehmerzurechnung
in der Kapitalgesellschaft & Co. KG hat bislang keinen Eingang in die an-
deren Mitbestimmungsmodelle gefunden.

e) Arbeitnehmerzurechnung im Konzern

Der unternehmerischen Mitbestimmung liegt der Ansatz zugrunde, dass
die Arbeitnehmer auf die grundlegenden Entscheidungen des Unterneh-
mens dort Einfluss nehmen sollen, wo diese Entscheidungen tatsédchlich
getroffen werden. Durch die Verlagerung von Entscheidungszustandigkei-
ten auf die Organe anderer Gesellschaften wird die Effektivitat der Mitbe-
stimmung im Aufsichtsgremium einer Gesellschaft nachhaltig beeintrdch-
tigt. Zu einer solchen Kompetenzverlagerung kommt es insbesondere
dann, wenn rechtlich eigenstdndige Gesellschaften unter der Leitungs-
macht einer Konzernobergesellschaft zusammengefasst werden. Hier
werden die fur die Geschéftspolitik und damit auch fir die Arbeitnehmer
richtungsweisenden Entscheidungen nicht mehr auf der Ebene der einzel-
nen abhdngigen Unternehmen getroffen, sondern in der leitenden Kon-
zernobergesellschaft. Der planerische und gestalterische Einfluss der Ar-
beitnehmer kann in solchen Konzernen nur gewahrt werden, wenn die
Mitbestimmung an der Konzernspitze ansetzt.

Ist eine Kapitalgesellschaft im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG 1976
herrschendes Unternehmen eines Konzerns im Sinne von § 18 Abs. 1
AktG, gelten die Arbeitnehmer der Konzernunternehmen tber § 5 Abs. 1
Satz 1 MitbestG 1976 als solche der herrschenden Konzernobergesell-
schaft. Nach dieser Bestimmung haben die Arbeitnehmer der abhédngigen
Konzernunternehmen im Hinblick auf die Wahlen zum Aufsichtsrat des
herrschenden Unternehmens die gleichen Rechte und Pflichten wie die
Arbeitnehmer des herrschenden Unternehmens. Soweit das Gesetz auf
bestimmte GréRenmerkmale abstellt, insbesondere die Arbeitnehmermin-
destzahl nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG 1976, werden die Arbeitnehmer
aller Konzernunternehmen zusammengezahlt.

Aus dem Wortlaut von § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG 1976 folgt, dass die
Zurechnung nur erfolgen kann, wenn eine Anwendung des MitbestG
1976 auf das herrschende Unternehmen unter Berlicksichtigung der wei-
teren Tatbestandsmerkmale des § 1 MitbestG 1976 Gberhaupt in Betracht
kommt. Fir die Zurechnung ist hingegen unerheblich, in welcher Rechts-
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form die einzelnen abhangigen Unternehmen gefiihrt werden und wo sie
in der Konzernhierarchie stehen. Ist eine Kapitalgesellschaft & Co. KG ab-
héngiges Konzernunternehmen, werden nach § 5 Abs. 1 Satz 2 MitbestG
1976 die Arbeitnehmer der Komplementar-Kapitalgesellschaft der Kon-
zernobergesellschaft auch dann zugerechnet, wenn die Komplementarge-
sellschaft selbst nicht konzernabhéngig ist. Des Weiteren sind der Kom-
plementér-Kapitalgesellschaft die Arbeitnehmer einer herrschenden Kapi-
talgesellschaft & Co. KG nach § 5 Abs. 2 MitbestG 1976 zuzurechnen.

SchlieBlich enthélt § 5 Abs. 3 MitbestG 1976 eine Auffangregelung fiir
den Fall, dass Konzernunternehmen unter der einheitlichen Leitung einer
Konzernobergesellschaft stehen, die selbst aufgrund ihrer Rechtsform
oder aus sonstigen Griinden gemaB § 1 MitbestG 1976 nicht der Mitbe-
stimmung unterliegt. In diesem Fall wird als Konzernobergesellschaft im
Sinne von § 5 Abs. 1 MitbestG 1976 diejenige Gesellschaft fingiert, die
der Konzernleitung am ndchsten kommt und lber welche die Konzern-
obergesellschaft ihren Einfluss auf die nachgeordneten Konzernunterneh-
men ausubt.

4. Inlandische Gesellschaften

Nach bislang herrschender Ansicht beschrdnkt sich der Anwendungsbe-
reich des MitbestG aufgrund des Territorialitdtsprinzips auf Unternehmen,
deren Verwaltungssitz im Inland belegen ist; nicht erfasst werden hinge-
gen Unternehmen, die ihren Verwaltungssitz im Ausland haben, unab-

hiangig davon, welches Land als satzungsméBiger Sitz gewdhlt ist'”.

Diese Meinung basiert im Wesentlichen auf der international-
privatrechtlichen |, Sitztheorie”, wonach die Verfassung der Gesellschaft
dem Recht desjenigen Landes unterliegt, in welchem sich der Verwal-
tungssitz befindet. Seitdem aufgrund der Urteile des EuGH in den Sachen
Centros™ und Uberseering” im Verhéltnis der Mitgliedstaaten der EU
sowie des EWR zueinander jedoch die Griindungstheorie zur Anwendung
gelangt, bedarf es einer Korrektur der bisherigen Sichtweise. Im Einzelnen
ergibt sich folgende Gemengelage:

In Anwendung der Griindungstheorie kénnen Gesellschaften mit sat-
zungsmaBigem Sitz in einem Mitgliedstaat nunmehr ihren Verwaltungssitz
ins Inland verlegen, ohne hierdurch einem Wechsel des Gesellschaftssta-
tuts ausgesetzt zu sein, wenn das materielle Recht des Satzungsstaates
das Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwaltungssitz zulasst. Um-

' OLG Stuttgart, Beschluss vom 30. 3. 1995 - 8 W 355/93, ZIP 1995, 1004;
Bellstedt, BB 1977, 1327; Meilicke/Meilicke, BB 1977, 1063; Oetker in: Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht (9. Aufl. 2009), § 1 MitbestG RdNr. 3.

" EuGH, Urteil vom 9. 3. 1999 — C-212/97 (Centros), Slg. 1999, 1-1459.
7 EuGH, Urteil vom 5. 11. 2002 — C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919.
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stritten ist nunmehr, ob auf solche ,Scheinauslandsgesellschaften” das
MitbestG 1976 anwendbar ist. Ein gewichtiger Teil des Schrifttums lehnt
dies mit der Begriindung ab, dass die Vermischung von ausldndischem
Gesellschaftsrecht und inldndischem Mitbestimmungsrecht zu uniber-
windbaren Vollzugsschwierigkeiten fiihren wiirde™. Ein ebenfalls bedeu-
tender Teil des Schrifttums tritt dem jedoch entgegen und verlangt die
Anwendung deutschen Mitbestimmungsrechts als zwingendem deut-
schem Gesellschaftsorganisationsrecht, wenn sich der Verwaltungssitz im
Inland befindet; im Konfliktfall misse das ausldndische Gesellschaftsrecht

hinter dem vorrangigen Mitbestimmungsrecht zuriicktreten'.

Gesellschaften, die ihren satzungsmaBigen Sitz im Inland haben, kénnen
ihren Verwaltungssitz materiell-rechtlich in einen Mitgliedstaat verlegen,
ohne aus deutscher Sicht ihre Rechtsform als Kapitalgesellschaft zu verlie-
ren, und mussen aufgrund der vom EuGH verordneten Griindungstheorie
von dem Zuzugsstaat in dieser Verfassung anerkannt werden. Infolgedes-
sen gilt grundsdtzlich auch das MitbestG 1976 fur diese Kapitalgesell-
schaften fort, sofern nicht der Zuzugsstaat den Regelungen der deutschen
Mitbestimmung unter dem Gesichtspunkt nationaler Eingriffsnormen oder
dem ordre public die Geltung versagt.

Fir Gesellschaften, die nach dem Recht eines Nicht-Mitgliedstaates ge-
griindet wurden, gilt jedoch die Sitztheorie fort™. Eine solche Gesellschaft
unterliegt der deutschen Mitbestimmung nur, wenn sie ihren Verwal-
tungssitz nach Deutschland verlagert. Da dies aber aus deutscher Sicht mit
dem Verlust der Anerkennung als juristische Person einhergeht, liegt keine
Rechtsform mehr im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG 1976 vor, was
im Ergebnis zur Mitbestimmungsfreiheit fihrt.

Eine nach deutschem Recht gegriindete Kapitalgesellschaft darf ihren
Verwaltungssitz materiell-rechtlich unter Beibehaltung ihres satzungsma-
Rigen Sitzes im Inland auch in einen Nicht-Mitgliedstaat verlegen. Hierin
liegt implizit eine einseitige Kollisionsnorm nach Art der Griindungstheorie
dahingehend, dass aus deutscher Sicht eine nach deutschem Recht ge-
grindete Kapitalgesellschaft mit Satzungssitz im Inland auch dann dem
deutschen Recht untersteht, wenn der Verwaltungssitz in einem Nicht-

" Junker, ZfA 2005, 1 (7); Koberski in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge,
Mitbestimmungsgesetz (3. Aufl. 2008), § 1 MitbestG RdNr. 25; Mdiller-Bonanni, GmbHR
2003, 1235 (1237 f.); Oetker in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (9. Aufl. 2009),
§ 1 MitbestG RdNr. 5; Schwark, AG 2004, 173 (177 f.); Thising, ZIP 2004, 381 (382);
Veit/Wichert, AG 2004, 14 (16 f.).

" Bayer, AG 2004, 534 (535); Franzen, RdA 2004, 257 (260 ff.); Henssler, in: Ge-
déchtnisschrift fur Heinze (2005), S. 333 (343 ff.); Kindler, NJW 2003, 1073 (1079);
Roth, in: Gedachtnisschrift fiir Heinze (2005), S. 709 (717 ff.); Weidmann, Die Anwen-
dung des MitbestG 1976 in Fallen mit Auslandsbezug (2005).

' BGH, Urteil vom 27. 10. 2008 — Il ZR 158/06 (,, Trabrennbahn*), BGHZ 178,
192 (194 ff.); Lamsa, BB 2009, 16 (17 f.).
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Mitgliedstaat liegt. Logische Konsequenz hieraus ist, dass aus deutscher
Sicht auch das MitbestG 1976 anzuwenden ist.

5.  Mitbestimmungsbeibehaltung

Fallt eine Voraussetzung flr die Anwendbarkeit des MitbestG 1976 durch
Abspaltung oder Ausgliederung weg, ordnet § 325 Abs. 1 UmwG unter
bestimmten Voraussetzungen die Fortgeltung der bisherigen Mitbestim-
mung im GObertragenden Unternehmen fir einen begrenzten Ubergangs-
zeitraum von finf Jahren an.

Daneben treten Sondervorschriften des Mitbestimmungs-Beibehaltungs-
gesetzes'' fiir die Einbringung von Anteilen an einer innerhalb der EU
bzw. der EWR ansassigen Kapitalgesellschaft oder Europdischen Genos-
senschaft sowie die grenziiberschreitende Einbringung von Betrieben oder
Teilbetrieben jeweils gegen Anteile am nicht im Inland unbeschrankt steu-
erpflichtigen aufnehmenden Unternehmen. Fiihrt eine solche Einbringung
dazu, dass ein an dem Vorgang beteiligtes oder nicht beteiligtes Unter-
nehmen die Voraussetzungen fiir die bis zu dem Vorgang bestehende
Vertretung der Arbeitnehmer in Organen des Unternehmens nicht mehr
erfillt, gilt der Vorgang als nicht geschehen, soweit es um die Vorausset-
zungen flr die weitere Anwendung der im Zeitpunkt des Vorgangs an-
gewandten Vorschriften tber die Vertretung der Arbeitnehmer in Orga-
nen des Unternehmens geht.

lll. Drittelbeteiligungsgesetz

MaBgebliche Kriterien fir die Anwendbarkeit des DrittelbG sind die
Rechtsnatur der in Frage stehenden Unternehmen, das Eingreifen einer
moglichen Ausnahmeregelung und die jeweilige Arbeitnehmerzahl. Be-
sonderheiten gelten dabei im Rahmen eines Konzerns.

1.  Erfasste Unternehmen
Der Kreis der Unternehmen, die der Drittelbeteiligung unterfallen, um-

schreibt die Aufzdhlung in § 1 Abs. 1 DrittelbG unter Bezugnahme auf die
Rechtsform.
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Gesetz zur Beibehaltung der Mitbestimmung beim Austausch von Anteilen und
der Einbringung von Unternehmensteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union betreffen vom 23. 8. 1994 (MitbestBeiG), BGBI. I, S. 2228.
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a) Aktiengesellschaft und Kommanditgesellschaft auf Aktien

Den Beschaftigten einer Aktiengesellschaft oder einer Kommanditgesell-
schaft auf Aktien mit in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern steht nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 DrittelbG ein Mitbestimmungsrecht nach dem Drit-
telbG zu. Diese MindestgroBe von regelmdBig mehr als 500 Arbeitneh-
mern ist unbeachtlich fiir Gesellschaften, die vor dem 10. August 1994
eingetragen wurden (, Altgesellschaften”) und die keine Familiengesell-
schaften sind.

b)  Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG muss eine GmbH mit in der Regel mehr
als 500 Arbeitnehmern einen Aufsichtsrat bilden, der nach MaRgabe des
Gesetzes zu einem Drittel mit Arbeitnehmervertretern zu besetzen ist.

c)  Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Bei einem Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVVaG) mit in der Re-
gel mehr als 500 Arbeitnehmern ist eine Drittelbeteiligung der Arbeitneh-
mer nur vorgesehen, wenn in diesem Verein bereits ein Aufsichtsrat be-
steht. Bei groBen VVaG ist nach §§ 29, 35 VAG ein Aufsichtsrat zu bilden,
wdhrend dies bei kleinen VVaG i.S. von § 53 Abs. 1 und 3 VAG fakultativ
ist. Besteht nach diesen Vorschriften ein Aufsichtsrat und beschéftigt der
VVaG mehr als 500 Arbeitnehmer, findet das DrittelbG Anwendung. Dies
gilt auch dann, wenn die Schwelle von regelmafig 2.000 Arbeitnehmern
Uberschritten wird, da das MitbestG fiir diese Rechtsform nicht gilt und
die Montan-Mitbestimmung vom sachlichen Anwendungsbereich her
nicht gegeben sein kann.

d) Genossenschaft

Nach § 9 Abs. 1 Satz 2 GenG ist bei einer Genossenschaft mit mehr als 20
Mitgliedern ein Aufsichtsrat zwingend zu bilden. Beschaftigt eine solche
Genossenschaft in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmer, muss ihr Auf-
sichtsrat gemaB § 1 Nr. 5 DrittelbG zu einem Drittel mit Arbeitnehmerver-
tretern besetzt werden.

2.  Ausnahmen von der Drittelbeteiligung
Das System der Drittelbeteiligung ist nicht anwendbar, wenn andere Mit-

bestimmungsgesetze vorrangig sind oder fiir bestimmte Unternehmen ei-
ne Bereichsausnahme greift.
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a) Vorrang anderer Mitbestimmungsgesetze

Der sachliche Anwendungsbereich wird durch § 1 Abs. 2 Nr. 1 DrittelbG
dahingehend eingeschrédnkt, dass die Drittelbeteiligung nur auf solche Un-
ternehmen Anwendung findet, bei denen ein mitbestimmter Aufsichtsrat
nicht nach dem MitbestG, dem Montan-MitbestG oder dem Montan-
MitbestErgG zu bilden ist.

Ausweislich der § 47 Abs. 1 SEBG und § 49 Abs. 1 SCEBG finden die nati-
onalen Mitbestimmungsgesetze und damit auch das DrittelbG keine An-
wendung in einer SE oder einer SCE. Malgeblich sind insoweit ausschlieB-
lich die Regelungen des SEBG und des SCEBG. Entsprechendes gilt gemaR
§§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 MgVG fiir Gesellschaften nationalen Rechts, die aus
einer grenzliberschreitenden Verschmelzung hervorgegangen sind, sofern
eine der in § 5 MgV G geregelten Fallkonstellationen vorliegt. Anderenfalls
gelangt Gber § 4 MgVG das Mitbestimmungsrecht desjenigen Staates zur
Anwendung, in dem die aus der Verschmelzung hervorgehende Zielge-
sellschaft ihren satzungsmaRigen Sitz hat. Wenn dieser im Inland belegen
ist, fihrt dies zur Anwendung des DrittelbG, soweit nicht ein anderes na-
tionales Mitbestimmungsmodell vorrangig ist.

b) Tendenzunternehmen und Religionsgemeinschaften

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat nach dem DrittelbG
ist ausgeschlossen bei Tendenzunternehmen im Sinne des § 1 Abs. 2
Satz 1 DrittelbG sowie bei Religionsgemeinschaften einschlieBlich deren
karitative und erzieherische Einrichtungen im Sinne von § 1 Abs. 2 Satz 2
DrittelbG. Die Regelung in § 1 Abs. 2 DrittelbG entspricht jener in § 1
Abs. 4 MitbestG 1976 nicht nur sprachlich, sondern auch inhaltlich, wes-
wegen flr Einzelheiten auf die Ausfihrungen beim MitbestG 1976 ver-
wiesen werden kann.

3.  Arbeitnehmerzahl und Zurechnung im Konzern

Die in § 1 Abs. 1 DrittelbG aufgefiihrten Gesellschaften werden nur dann
vom Geltungsbereich des Gesetzes erfasst, wenn sie in der Regel mehr als
500 Arbeitnehmer beschaftigen. Ein niedrigerer Schwellenwert, dessen
Hohe gesetzlich nicht geregelt ist und im Schrifttum zwischen null und
funf Arbeitnehmer schwankt'®, gilt nur fir AG und KGaA, die vor dem
10. August 1994 eingetragen wurden.

Wer als Arbeitnehmer zu qualifizieren ist, bestimmt sich nach § 3 Abs. 1
DrittelbG, der auf den Arbeitnehmerbegriff des § 5 Abs. 1 BetrVG ver-
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Nachweise bei Kleinsorge in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbe-
stimmungsgesetz (3. Aufl. 2008), § 1 DrittelbG RdNr. 5 ff.
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weist. Diese Vorschrift entspricht § 5 Montan-MitbestErgG und § 3 Abs. 1
Satz 1 Satz 1 MitbestG 1976, allerdings mit einer wesentlichen Einschran-
kung: Die leitenden Angestellten sind keine Arbeitnehmer im Sinne des
DrittelbG und zdhlen deshalb bei der Berechnung der Arbeitnehmer-
schwelle nicht mit.

Durch die Verlagerung von Entscheidungszustandigkeiten auf die Organe
anderer Gesellschaften, insbesondere solche einer rechtlich oder faktisch
herrschenden Konzernobergesellschaft, droht eine Aushéhlung der Mitbe-
stimmung, da sich diese nur dort effektiv entfalten kann, wo die wesentli-
chen Entscheidungen fir das Unternehmen und seine Arbeitnehmer ge-
troffen werden. Dieser Gefahr wirkt § 2 Abs. 1 DrittelbG entgegen, indem
die Arbeitnehmer der abhangigen Konzernunternehmen bei der Wahl der
Aufsichtsratsmitglieder der herrschenden Konzernobergesellschaft teil-
nehmen.

Da jedoch die Konzernobergesellschaft selbst nur dann der Mitbestim-
mung nach § 1 Abs. 1 DrittelbG unterliegt, wenn sie den Schwellenwert
von in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern erreicht, werden die Arbeit-
nehmer der beherrschten Konzernunternehmen (ber § 2 Abs. 2 DrittelbG
der Konzernobergesellschaft zugerechnet. Aufgrund des klaren Wortlauts
kommt eine Zurechnung aber nur dann in Betracht, wenn ein Beherr-
schungsvertrag im Sinne von § 291 Abs. 1 AktG oder ein Eingliederungs-
verhdltnis im Sinne von § 319 AktG besteht, sodass eine Zurechnung bei
bloR faktisch einheitlicher Leitung sowie im Gleichbehandlungskonzern
nicht erfolgt.

4. Inlandische Gesellschaften

Nach tberwiegender Auffassung unterliegen gemaB § 1 Abs. 1 DrittelbG
nur solche Gesellschaften der Drittelbeteiligung, welche ihren Verwal-
tungssitz im Inland haben und auch nach inldndischem Recht gegriindet
wurden'®. Nach der Gegenauffassung unterliegen dagegen Gesellschaf-
ten, die nach ausldndischem Recht gegriindet wurden, analog Art. 34
EGBGB der Mitbestimmung nach dem DrittelbG, wenn sie ihren Verwal-
tungssitz ins Inland verlegen und ihre Verfassung strukturell mit einer der
164

in § 1 Abs. 1 DrittelbG aufgezahlten Gesellschaften vergleichbar ist™.

' Junker, ZfA 2005, 1 (7); Kamp, BB 2004, 1496 (1498 f.); Oetker in: Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht (9. Aufl. 2009), Einf. DrittelbG RdNr. 3 f.

' Bayer, AG 2004, 534 (535); Henssler, in: Gedachtbnisschrift fiir Heinze (2005),
S. 333 (343 ff.).
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5. Mitbestimmungsbeibehaltung

Die Regelungen des § 325 Abs. 1 UmwG sowie des Mitbestimmungs-
Beibehaltungsgesetzes gelten auch fir das DrittelbG.

IV. Beteiligung in der SE, der SCE und bei grenziiberschreitenden Fusi-
onen

Neben die Mitbestimmung nach deutscher Pragung treten nunmehr Mit-
bestimmungsmodelle europdischer Provenienz. Archetyp hierfur ist die
durch das SE-Beteiligungsgesetz in nationales Recht umgesetzte Richtlinie
2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergédnzung des Statuts
der Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitneh-
mer. In Anlehnung hieran erging die Richtlinie 2003/72/EG des Rates
vom 22. Juli 2003 zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Genossen-
schaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, deren Umsetzung ins
nationale Recht durch das SCE-Beteiligungsgesetz erfolgte. SchlieBlich er-
lieB der Gesetzgeber zur Umsetzung der Richtlinie 2005/56/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 uber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten
das MgVG.

Alle drei Mitbestimmungsmodelle weisen zahlreiche Parallelen auf, was
nicht nur auf die groBe Ahnlichkeit der geregelten Sachfragen, sondern
auf das Bestreben sowohl des europdischen wie auch des deutschen Ge-
setzgebers zurilickzufiihren ist, im Rahmen der Regelung der Mitbestim-
mung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten ein weitgehend einheitli-
ches System zu schaffen.

1. Erfasste Unternehmen, Betriebe und Arbeitnehmer

Der Mitbestimmung nach dem SEBG unterliegen gemaB § 3 Abs. 1 Satz 1
SEBG alle Unternehmen in der Rechtsform der SE mit Sitz im Inland. Dar-
Uber hinaus gilt es Gber § 3 Abs. 1 Satz 2 SEBG auch fiir Arbeitnehmer ei-
ner SE mit Sitz im Ausland, die im Inland beschéftigt sind sowie fir betei-
ligte Gesellschaften, betroffene Tochtergesellschaften und betroffene Be-
triebe mit Sitz im Inland. Entsprechendes gilt gemaB § 3 Abs. 1 SCEBG fir
die Beteiligung in einer SCE.

Der Mitbestimmung nach dem MgVG unterliegen nach MaRgabe von § 3
Abs. 1 Satz 1 MgV G Gesellschaften mit Satzungssitz im Inland, die aus ei-
ner grenzliberschreitenden Verschmelzung hervorgegangen sind (Zielge-
sellschaften). An einer grenzliberschreitenden Verschmelzung in diesem
Sinne kénnen gemal § 122b Abs. 1 UmwG als Obertragende, Gberneh-
mende und neue Gesellschaften nur Kapitalgesellschaften im Sinne des
Art. 2 Nr. 1 RL 2005/56/EG beteiligt sein, wobei aber gemdlR § 122b
Abs. 2 Nr. 1 UmwG Genossenschaften ausgeschlossen sind. Damit kon-
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nen dem MgVG auch eine AG, eine KGaA, eine SE oder eine GmbH un-
terliegen. Im Ubrigen gilt das Gesetz gemaB § 3 Abs. 1 Satz 2 MgVG fiir
die Arbeitnehmer der Zielgesellschaft, die im Inland beschéftigt sind, so-
wie fUr inlandische beteiligte Gesellschaften, betroffene Tochtergesell-
schaften und Betriebe.

2.  Verhéltnis zu anderen Mitbestimmungsmodellen

Ausweislich der § 47 Abs. 1 SEBG und § 49 Abs. 1 SCEBG verdrdngen
beide Regelungskreise entsprechend ihrem Charakter als lex specialis die
in innerstaatlichen Gesetzen geregelte Arbeitnehmerbeteiligung, allerdings
nur in dem angeordneten Umfang. Kraft Anordnung nicht anwendbar
sind damit die inldndischen Gesetze zur unternehmerischen Mitbestim-
mung, wahrend die Bestimmungen zur betrieblichen Mitbestimmung un-
verdndert bleiben.

Im Falle von grenziberschreitenden Verschmelzungen, bei denen Zielge-
sellschaft nicht eine SE oder SCE ist, richtet sich die Unternehmensmitbe-
stimmung Gber § 4 MgVG primdr nach dem Recht des Staates, in dem
sich der satzungsmaRige Sitz der Zielgesellschaft befindet. Abweichend
hiervon ist gemaB § 5 Nr. 1 MgVG das von diesem Gesetz vorgesehene
Mitbestimmungsmodell zu etablieren, wenn wenigstens eine der beteilig-
ten Gesellschaften in dem der Veréffentlichung des Verschmelzungsplans
vorausgehenden sechsmonatigen Zeitraum mindestens 500 Arbeitnehmer
beschdftigt und ein Mitbestimmungsmodell im Sinne von §2 Abs.7
MgVG aufweist. Voraussetzung hierfir ist allerdings nach §5 Nr.2
MgV G, dass das fur die Zielgesellschaft maBgebliche innerstaatliche Recht
des Sitzstaates nicht mindestens den gleichen Mitbestimmungsumfang fir
die Arbeitnehmer aufweist, wie er jeweils in den beteiligten Gesellschaften
bestand. Die letztgenannte Voraussetzung ist gemall § 5 Nr. 3 MgVG al-
ternativ auch gegeben, wenn das fiir die Zielgesellschaft maRgebende in-
nerstaatliche Recht fir Arbeitnehmer in Betrieben, die sich in anderen
Mitgliedstaaten befinden, nicht den gleichen Anspruch auf Austibung von
Mitbestimmung vorsieht, wie sie den Arbeitnehmern in dem Sitzstaat der
Zielgesellschaft gewahrt werden. Die Mitbestimmungsmodelle des MgVG
finden daher fiir beteiligte deutsche Gesellschaften regelméRig Anwen-
dung, wenn sie vor der Verschmelzung dem MitbestG, MitbestErgG,
MontanMitbestG oder dem DrittelbG unterlagen. Darliber hinaus sind die
Mitbestimmungsmodelle im Sinne des § 5 Nr. 3 MgV G einschlagig, wenn
die nach dem nationalen Recht des Sitzstaates zwingend mitbestimmte
Zielgesellschaft einen deutschen Betrieb unterhalt.
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D. Umfang der Verwirklichung der Mitbestimmung der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer im Aufsichtsrat und im Vorstand

Kernbestandteil samtlicher Mitbestimmungsmodelle deutscher Pragung ist
die Einbindung von Arbeitnehmern in die Beschlussfassung im Aufsichts-
organ der Gesellschaft. Es bestehen jedoch erhebliche Unterschiede im
Detail. Das Stimmgewicht der Arbeitnehmervertreter variiert in Abhangig-
keit von einer paritatischen oder unterparitdtischen Besetzung. Bei glei-
cher Personenstdrke von Anteilseigner- und die Arbeitnehmerbank wird
eine drohende Pattsituationen im Aufsichtsrat auf unterschiedlichem We-
ge geldst, teils durch Bestellung eines neutralen Mitglieds, teils durch eine
Zweitstimme fir den Aufsichtsratsvorsitzenden. Unterschiede bestehen
Uberdies im Hinblick auf das Vertretungsorgan der Gesellschaft, denn
nicht nach allen Gesetzen muss ein Arbeitsdirektor bestellt werden.

Einen anderen Ansatz folgen die Mitbestimmungssysteme europdischen
Ursprungs, deren Anwendungsbereich entweder an die Rechtsform der
mitbestimmten Gesellschaft ankniipfen, so bei der SE und der SCE, oder
die an die Entstehungsgeschichte der jeweiligen Gesellschaft, so bei der
grenziberschreitenden Verschmelzung von Gesellschaften in eine Zielge-
sellschaft nationalen Rechts. Art und Umfang der Mitbestimmung be-
stimmen sich hier primér nach der Vereinbarung, die zwischen der Leitung
der beteiligten Gesellschaften und dem besonderen Verhandlungsgremi-
um als Vertreter der Arbeitnehmer ausgehandelt wurde. Die Spanne mog-
licher Modelle kann hier vom Verzicht auf Mitbestimmung (ber die Bil-
dung eines Konsultationsgremiums bis hin zur Mitentscheidung im Auf-
sichtsorgan reichen.

Im Einzelnen stellt sich der Umfang der Verwirklichung der Mitbestim-
mung von Arbeitnehmern im Aufsichtsrat und Vorstand in den einzelnen
Systemen wie folgt dar:

. Montan-Mitbestimmung
1. Allgemeines

Die mitbestimmungsrechtliche Kernregelung findet sich in § 4 Montan-
MitbestG. Dort wird einerseits die Vertretung der Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat statuiert, andererseits wird die parititische Zusammensetzung
unter Bestellung eines neutralen Mitglieds zur Verhinderung von Pattsitu-
ationen festgeschrieben.

Ein weiterer wesensprdgender Eingriff in die Gesellschaftsstruktur findet
sich in § 13 Montan-MitbestG, welcher die Wahl eines Arbeitsdirektors als
gleichberechtigtes Mitglied des Vorstandes verlangt, dessen Bestellung
aber nicht gegen den Willen der Arbeitnehmer-Vertreter im Aufsichtsrat
erfolgen darf.
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Das Montan-MitbestErgG tbernimmt diesen strukturellen Ansatz in §§ 5,
13 Montan-MitbestErgG.

2. Zusammensetzung des Aufsichtsrats und innere Ordnung

Die Zusammensetzung des Aufsichtsrats sowie dessen innere Ordnung
wird im Wesentlichen von § 4 Montan-MitbestG bestimmt, wobei die
rechtsformspezifischen Regelungen gemaB § 2 Montan-MitbestG zurilick-
treten, soweit sie im Widerspruch zu den Vorgaben des Montan-MitbestG
stehen.

Der Aufsichtsrat einer dem Montan-MitbestErgG unterfallenden Konzern-
obergesellschaft wird nach MaRgabe von § 5 Montan-MitbestErgG zu-
sammengesetzt.

a) Bildung eines Aufsichtsrats

Wahrend eine Aktiengesellschaft gemal § 95 AktG zwingend Uber einen
Aufsichtsrat verfligen muss, stellt § 52 Abs. 1 GmbHG die Bildung eines
solchen Aufsichtsgremiums in das Ermessen der Gesellschafter. Um den
Arbeitnehmern einer von § 1 Abs. 1 Montan-MitbestG erfassten GmbH
die erwiinschte Einflussnahme auf die grundlegenden planerischen Ent-
scheidungen zu ermdglichen, macht § 3 Abs. 1 Montan-MitbestG die Ein-
richtung eines Aufsichtsrats, in den dann Vertreter der Arbeitnehmer ent-
sendet werden kdnnen, auch fiir die GmbH obligatorisch.

Nach § 3 Abs. 1 Satz 2 Montan-MitbestErgG i.V. mit § 3 Abs. 1 Montan-
MitbestG ist auch im Bereich des Montan-MitbestErgG fiir die GmbH die
Bildung eines Aufsichtsrats obligatorisch.

b) Zusammensetzung des Aufsichtsrats

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Montan-MitbestG besteht der Aufsichtsrat grund-
satzlich aus 11 Mitgliedern. Je nach der Héhe ihres Grundkapitals gestat-
tet § 9 Montan-MitbestG den Unternehmen, sich durch Satzungsbestim-
mung flr einen groBeren Aufsichtsrat zu entscheiden, wobei aber nur die
gesetzlich vorgesehenen AufsichtsratsgroRen zuldssig sind. Die Satzung
kann bei Gber 10 Millionen Euro Grundkapital einen 15-kdpfigen und bei
tber 25 Millionen Euro einen 21-kdpfigen Aufsichtsrat vorschreiben.

Der Aufsichtsrat besteht gemal § 4 Abs. 1 Montan-MitbestG grundsatz-
lich aus der gleichen Zahl von vier Arbeitnehmer- und Anteilseignervertre-
tern, jeweils ergdnzt um ein ,, weiteres Mitglied". Ein zwischen beiden Sei-
ten stehendes , weiteres Mitglied”, vielfach als , neutrales Mitglied" be-
zeichnet, erganzt den Aufsichtsrat auf eine ungerade Mitgliederzahl. Un-
ter den Arbeitnehmervertretern miissen sich gemdl § 6 Abs. 1 Satz 1
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Montan-MitbestG zwei Belegschaftsangehdrige befinden. Fiir die nicht
der Belegschaft vorbehaltenen Arbeitnehmersitze stellt das Gesetz keine
besonderen Voraussetzungen auf.

Somit gehdren neben dem ,neutralen Mitglied” zum 11-képfigen Auf-
sichtsrat vier Anteilseignervertreter und ein weiteres Mitglied, zwei beleg-
schaftszugehorige Arbeitnehmer, zwei sonstige Arbeitnehmervertreter
(i.d.R. Gewerkschaftsvertreter) und ein weiteres Mitglied an.

Unter Berticksichtigung der Vorgaben von § 9 Abs. 1 Montan-MitbestG
setzt sich der 15-kdpfige Aufsichtsrat neben dem , neutralen Mitglied”
aus sechs Anteilseignervertreter und einem weiteren Mitglied, drei beleg-
schaftszugehdrigen Arbeitnehmern, drei sonstigen Arbeitnehmervertre-
tern (i.d.R. Gewerkschaftsvertreter) und einem weiteren Mitglied zusam-
men. Beim 21-kopfigen Aufsichtsrat ergibt sich nach § 9 Abs. 2 Montan-
MitbestG eine Zusammensetzung aus acht Anteilseignervertretern und
zwei weiteren Mitgliedern, vier belegschaftszugehdérigen Arbeitnehmern,
vier sonstige Arbeitnehmervertretern (i.d.R. Gewerkschaftsvertreter) und
zwei weitere Mitgliedern, die neben das ,neutrale Mitglied" treten.

Fur alle Aufsichtsratsmitglieder gelten nach § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG
die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat,
eine §6 Abs.2 Satz 1 MitbestG 1976 entsprechende Ausnahme vom
Verbot der Aufsichtsratsmitgliedschaft von Prokuristen nach § 105 Abs. 1
AktG enthélt das Montan-MitbestG nicht.

Leitende Angestellte kénnen nicht auf die der Belegschaft vorbehaltenen
Sitze gewahlt werden, weil sie nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Geset-
zes gelten. Ist das Unternehmen herrschendes Unternehmen eines Kon-
zerns im Sinne von § 18 Abs. 1 AktG und besteht ein Konzernbetriebsrat,
so sind nach § 1 Abs. 4 Satz 1 Montan-MitbestG auch Arbeitnehmer der
anderen Konzernunternehmen auf diese Sitze wahlbar.

Fur die Aufsichtsratszugehorigkeit aller ,weiteren Mitglieder” stellt § 4
Abs. 2 Montan-MitbestG Voraussetzungen auf, die eine gewisse Unab-
hangigkeit sowohl vom Unternehmen als auch von der Arbeitnehmer-
und der Anteilseignerseite gewahrleisten sollen.

Etwas anders sieht die Rechtslage bei einer Gesellschaft aus, die dem
Montan-MitbestErgG unterféllt. Nach § 5 Abs. 1 MitbestErgG besteht der
Aufsichtsrat aus 15 Mitgliedern, wobei die Satzung in einem Unterneh-
men mit einem Grundkapital von mehr als 25 Millionen Euro einen 21-
kdpfigen Aufsichtsrat vorsehen kann. Dem Aufsichtsrat geh6ren nach § 5
Abs. 1 MitbestErgG gleich viele Arbeitnehmer- und Anteilseignervertreter
sowie ein weiteres — neutrales — Mitglied an. Die Arbeitnehmersitze des
Aufsichtsrats werden nach § 6 MitbestErgG auf Belegschaftsangehorige
und Gewerkschaftsvertreter dergestalt verteilt, dass im 15-kdpfigen Auf-
sichtsrat finf Sitze auf Belegschaftsmitglieder und zwei auf Gewerk-
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schaftsvertreter entfallen, wahrend im 21-kopfigen Aufsichtsrat 7 Beleg-
schaftsmitglieder und 3 Gewerkschaftsvertreter sitzen.

Der Arbeitnehmerbegriff in § 5 Abs. 5 Montan-MitbestErgG entspricht
durch Verweis auf § 5 Abs. 1 und 2 BetrVG der auch fiir das MitbestG
1976 geltenden Definition und umfasst daher, in Abweichung zum Mon-
tan-MitbestG, auch leitende Angestellte. Diese sind in gleicher Weise wie
andere Arbeitnehmer wahlberechtigt und wahlbar.

c) Bestellung und Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder

Die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner, einschlieBlich des
ihrer Bank zuzuordnenden ,weiteren Mitglieds", werden durch das nach
Gesetz oder Satzung zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern berufene Or-
gan, also die Anteilseignerversammlung, unter Beachtung der hierflir nach
Gesetz und Satzung geltenden Bestimmungen gewdhlt, wie § 5 Montan-
MitbestG klarstellt. Die Abberufung dieser Mitglieder erfolgt gemal § 11
Abs. 1 Montan-MitbestG tiber § 103 AktG.

Das Verfahren zur Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder ergibt sich in sei-
nen wesentlichen Ziigen aus § 6 Montan-MitbestG. Das Gesetz schreibt
ein zweistufiges Verfahren vor: Danach ist auch fiir die Arbeitnehmerver-
treter und die auf die Arbeitnehmerseite entfallenden weiteren Mitglieder
das in §5 Montan-MitbestG genannte Wahlorgan (Anteilseignerver-
sammlung) zustdndig. Dieses ist aber nach § 6 Abs. 6 Montan-MitbestG
an die Vorschldge der aus den Betriebsraten bzw. im Fall des § 1 Abs. 4
Montan-MitbestG aus dem Konzernbetriebsrat gebildeten Wahlkorper
gebunden, denen die Auswahl der Kandidaten obliegt. Damit ist die An-
teilseignerversammlung faktisch auf eine notarielle Funktion beschrankt.

Die gemdB §4 Abs.1 lit. a, §6 Abs.1, §9 Abs. 1 und 2 Montan-
MitbestG zwingend belegschaftszugehorigen Arbeitnehmervertreter wer-
den von den Betriebsraten des Unternehmens ausgewahlt. Ist das Unter-
nehmen herrschende Konzernobergesellschaft und besteht fiir den Kon-
zern ein Konzernbetriebsrat, so tritt nach § 1 Abs. 4 Satz2 Montan-
MitbestG dieser an die Stelle der Betriebsrate und die Arbeitnehmer der
beherrschten Konzernunternehmen gelten (iber § 1 Abs. 4 Satz 1 Mon-
tan-MitbestG als solche der Konzernobergesellschaft.

Bei den nach § 4 Abs. 1 lit. a, § 6 Abs. 3 und 4, § 9 Abs. 1 und 2 Montan-
MitbestG nicht zwingend belegschaftszugehérigen Arbeitnehmervertre-
tern sowie dem der Arbeitnehmerbank zuzuordnenden , weiteren Mit-
glieder" steht den Spitzenorganisationen der im Unternehmen vertrete-
nen Gewerkschaften die alleinige Befugnis der Kandidatenauswahl zu. Die
Betriebsrdte des Unternehmens, im Falle des § 1 Abs. 4 Montan-MitbestG
der Konzernbetriebsrats, wadhlen aus den so vorgeschlagenen Kandidaten
nach § 6 Abs. 5 Satz 1 Montan-MitbestG die sonstigen Arbeitnehmerver-
treter (,, Gewerkschaftsvertreter”) und die weiteren Mitglieder der Arbeit-
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nehmerseite in geheimer Wahl mir relativer Mehrheit und schlagt sie dem
Wahlorgan im Sinne von § 5 Montan-MitbestG zur Bestellung vor.

Nach § 11 Abs. 2 Satz1 Montan-MitbestG ist ein Aufsichtsratsmitglied
der Arbeitnehmer von der Anteilseignerversammlung abzuberufen, wenn
dies die Betriebsrdate des Unternehmens vorschlagen. Die Abberufung ei-
nes Arbeitnehmervertreters, der gemafR § 6 Abs. 3 Montan-MitbestG auf
gewerkschaftlichen Vorschlag gewahlt wurde oder der ein ,weiteres Mit-
glied" ist, darf von den Betriebsraten nur vorgeschlagen werden, wenn
dies die Gewerkschaft verlangt, die das Mitglied vorgeschlagen hat.

Das in §4 Abs. 1 lit. ¢ Montan-MitbestG vorgesehene , neutrale Mit-
glied” wird gemdl § 8 Abs. 1 Montan-MitbestG ebenfalls von der An-
teilseignerversammlung im Sinne von §5 Montan-MitbestG gewadhlt.
Vorschlagsberechtigt ist der aus Anteilseigner- und Arbeitnehmervertre-
tern, einschlieBlich der jeweiligen ,weiteren Mitglieder”, bestehende
Rumpfaufsichtsrat. Der Vorschlag kann gemdB § 8 Abs. 1 Satze 2 und 3
Montan-MitbestG nur mit absoluter Mehrheit und unter Zustimmung von
mindestens 3 Mitgliedern von jeder Seite beschlossen werden.

Der Vorschlag ist fiir die Anteilseignerversammlung jedoch nicht verbind-
lich, wie sich aus § 8 Abs. 2 und 3 Montan-MitbestG ergibt. Kann sich der
Rumpfaufsichtsrat auf einen Vorschlag nicht einigen oder wahlt die An-
teilseignerversammlung den Vorgeschlagenen nicht, folgt ein komplizier-
tes Vermittlungsverfahren, welches sich unter Einbeziehung der Gerichte
Uber mehrere Kaskaden zieht und an dessen Ende letztlich das Wahlorgan
im Sinne von § 5 Montan-MitbestG in der Bestellung des neutralen Mit-
glieds frei ist.

Das neutrale Mitglied kann nach § 11 Abs. 3 Montan-MitbestG nicht von
der Anteilseignerversammlung abberufen werden, sondern nur vom Ge-
richt aus wichtigem Grund auf Antrag von mindestens drei Aufsichtsrats-
mitgliedern.

Im Anwendungsbereich des Montan-MitbestErgG folgt die Bestellung und
Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder im Wesentlichen denselben
Grundsatzen. Dies gilt Gber § 5 Abs. 2 Montan-MitbestErgG insbesondere
fur die Vertreter der Anteilseigner. Es bestehen jedoch Unterschiede im
Detail.

Das Verfahren zur Wahl der Arbeitnehmervertreter nach dem Mit-
bestErgG und der zu diesem ergangenen Wahlordnung'® ist seit der Si-
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Wahlordnung zum Mitbestimmungsergdanzungsgesetz vom 10. 10. 2005 (WO-
Montan-MitbestErgG), BGBI. I, S. 2927.
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cherungsnovelle 1988'® mit dem des MitbestG identisch mit Ausnahme
der Regelungen, die durch die im MitbestG 1976 enthaltene Sitzgarantie
fur leitende Angestellte bedingt sind. Daher kann im Folgenden weitge-
hend auf die Ausfllhrungen zum MitbestG 1976 verwiesen werden. Im
Unterschied zum Montan-MitbestG entféllt also der férmliche Bestel-
lungsakt durch die Anteilseignerversammlung, weil die Wahl der Vertreter
selbst den Bestellungsvorgang darstellt. Das Abberufungsverfahren folgt
gemdl § 10m Montan-MitbestErgG den Grundsdtzen, nach denen das
betreffende Aufsichtsratsmitglied gewdhlt worden war. Zustadndig sind
daher die Wahlberechtigten, wobei der Abberufung aber ein Antrag vo-
rausgehen muss, der bei einem Aufsichtsratsmitglied der Arbeitnehmer
von drei Vierteln der Wahlberechtigten, bei einem Gewerkschaftsvertreter
von der Gewerkschaft erfolgen muss.

Der aus Arbeitnehmer- und Anteilseignervertretern bestehende Rumpf-
aufsichtsrat wahlt schlieBlich nach § 5 Abs. 3 MitbestErgG i.V. mit § 4
Abs. 2, § 8 Montan-MitbestG gemeinsam das weitere ,neutrale Mit-
glied”. Seine Abberufung ist nach § 5 Abs. 3 Satz 2 Montan-MitbestErgG
i.V. mit § 11 Abs. 3 Montan-MitbestG nur durch das Gericht moglich.

d) Innere Ordnung, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats

Die Kompetenzen, die innere Ordnung sowie die Rechte und Pflichten des
mitbestimmten Aufsichtsrats werden im Gesetz nur kursorisch geregelt.
§ 12 Montan-MitbestG gibt dem Aufsichtsrat ausdriicklich die Kompetenz
zur Bestellung und Abberufung der Mitglieder des Vertretungsorgans und
§ 3 Abs. 2 Montan-MitbestG sieht im Ubrigen die pauschale sinngemiRe
Anwendung des AktG vor. In §4 Abs.3 Montan-MitbestG wird die
Gleichberechtigung und Weisungsfreiheit sdmtlicher Aufsichtsratsmitglie-
der ausdriicklich statuiert.

Der Aufsichtsrat wahlt nach § 107 Abs. 1 AktG mit einfacher Mehrheit ei-
nen Aufsichtsratsvorsitzenden und einen Stellvertreter aus seiner Mitte.
Seine GObrigen Beschlisse fasst der Aufsichtsrat mit der Mehrheit der ab-
gegebenen Stimmen, sofern nicht das Gesetz ausnahmsweise eine andere
Mehrheit verlangt. Der Aufsichtsrat ist nach § 10 Montan-MitbestG be-
schlussfahig, wenn mindestens die Halfte der gesetzlich vorgesehenen
Mitglieder an der Beschlussfassung teilnimmt.

Die Rechtsstellung des Aufsichtsrats, seine innere Ordnung sowie seine
Beschlussfahigkeit stimmen durch die Verweise in §§ 13, 3 Abs. 2 Mon-
tan-MitbestErgG auf das Montan-MitbestG sowie die Regelung des § 11

166

Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes, tiber Sprecherausschiisse
der leitenden Angestellten und zur Sicherung der Montan-Mitbestimmung vom 20. 12.
1988 (BetrVGAnd/SprAuG), BGBI. I, S. 2312.
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Montan-MitbestErgG mit der Rechtslage unter dem Montan-MitbestG
Uberein.

e) Geschlechterverhiltnis im Aufsichtsrat

Im Einklang mit der Rechtslage beim MitbestG 1976 enthalten die Vor-
schriften Uber die Bildung und die Zusammensetzung des Aufsichtsrats in
§§ 4 ff. MitbestG 1976 keine Vorgaben lber einen empfohlenen oder gar
zwingenden Geschlechterproporz.

Soweit die Wahlordnungen zum MitbestG 1976' eine Soll-Bestimmung
zur Geschlechterproportionalitdt bei Bildung der Wahlvorstinde enthal-
ten, fehlt es im Rahmen des Montan-MitbestG an einer Parallelbestim-
mung, weil die Bundesregierung bisher auf den Erlass einer auf § 15 lit. b
Montan-MitbestG zu stiitzenden Wahlordnung verzichtet hat.

Demgegenliber sieht § 2 Abs. 3 Satz 2 der Wahlordnung zum Montan-
MitbestErgG vor, dass die Geschlechter entsprechend ihrem zahlenmaRi-
gen Verhaltnis im Konzern in den Wahlvorsténden vertreten sein sollen.

3.  Vertretungsorgan und Bestellung eines Arbeitsdirektors

Uber § 2 Montan-MitbestG wird ein Vorrang des Gesetzes gegeniiber
dem rechtsformspezifischen Gesellschaftsrecht und den jeweiligen Sat-
zungen auch hergestellt, soweit sie die Zusammensetzung, die innere
Ordnung und die Rechte und Pflichten des Vertretungsorgans betreffen.
Kernstlick der mitbestimmungsrechtlichen Vorgaben ist die Pflicht zur Be-
stellung eines Arbeitsdirektors.

a) Personelle Zusammensetzung des Vertretungsorgans und Befug-
nisse

Das zur gesetzlichen Vertretung berufene Organ ist bei der Aktiengesell-
schaft der Vorstand (§ 78 Abs. 1 AktG), bei der GmbH sind dies die Ge-
schaftsfihrer (§ 35 Abs. 1 GmbHG). Durch die Bezugnahme in § 12 Mon-
tan-MitbestG auf § 76 Abs. 3, § 84 AktG wird die Anwendung aktien-
rechtlicher Bestimmungen auch auf die GmbH sichergestellt.

Da der Arbeitsdirektor nach § 13 Abs. 1 Satz 1 Montan-MitbestG ein
gleichberechtigtes Mitglied des Vertretungsorgans sein soll, muss dieses

" Die einschligigen Regelungen sind § 4 Satz 2 Erste WOMitbestG, § 3 Abs. 3
Satz 2 Zweite WOM.itbestG, § 3 Abs. 3 Satz 2 Dritte WOMitbestG, § 2 Abs. 3 Satz 2
WOMitbestErgG. Eine Parallelbestimmung enthalten § 2 Abs. 3 Satz 2 WOMontanMit-
bestErgG und § 2 Abs. 2 Satz 5 WODrittelbG.
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aus mindestens zwei Personen bestehen, sodass bei der GmbH ein Allein-
geschaftsfiihrer als Vertretungsorgan ausgeschlossen ist.

Im Ubrigen bestimmt sich die Rechtsstellung des Vertretungsorgans und
seiner Mitglieder nach dem jeweiligen Gesellschaftsrecht und den sat-
zungsmaligen Bestimmungen.

Dies gilt iiber § 13 Montan-MitbestErgG auch flr Gesellschaften, die dem
Montan-Mitbestimmungsergdnzungsgesetz unterfallen.

b) Bestellung und Widerruf der Mitglieder des Vertretungsorgans

Die Bestellung und die Abberufung der Mitglieder des Vertretungsorgans
bestimmen sich gemaB § 12 Montan-MitbestG nach MaBgabe von § 84
AktG mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Die Regelung in
§ 13 Montan-MitbestErgG ist inhaltsgleich.

c) Bestellung, Widerruf und Befugnisse des Arbeitsdirektors

Bei der Beschlussfassung des Aufsichtsrats tiber die Bestellung und Abbe-
rufung des Arbeitsdirektors sieht § 13 Abs. 1 Satz 2 Montan-MitbestG ei-
ne Sonderregelung vor, denn eine wirksame Beschlussfassung kommt hier
nur zustande, wenn die Mehrheit der Arbeitnehmervertreter einschlieflich
der weiteren Mitglieder der Arbeitnehmerseite fiir den Beschluss stimmt.
Dieses besondere Mehrheitserfordernis hat dazu gefiihrt, dass in den un-
ter das Montan-MitbestG fallenden Unternehmen regelmafig von der
Arbeitnehmerseite vorgeschlagene Personen als Arbeitsdirektoren gewéhlt
werden.

Im Ubrigen ist die Rechtstellung des Arbeitsdirektors nach § 13 Montan-
MitbestG als gleichberechtigtes Mitglied im Vertretungsorgan mit der
zwingenden Ressortzuweisung der Personal- und Sozialangelegenheiten
vergleichbar mit der nach § 33 MitbestG, weswegen insoweit auf die dor-
tigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann.

Durch den Verweis in § 13 Montan-MitbestErgG entspricht die Position
des Arbeitsdirektors grundsatzlich jener nach dem Montan-MitbestG. Al-
lerdings schlieBt § 13 Montan-MitbestErgG den Verweis auf das besonde-
re Mehrheitserfordernis des § 13 Abs. 1 Satz 2 Montan-MitbestG aus, so-
dass unter Geltung des Montan-MitbestErgG der Arbeitsdirektor auch ge-
gen das geschlossene Votum der Arbeitnehmervertreter mit den Stimmen
der Anteilseignervertreter und des neutralen Mitglieds bestellt und abbe-
rufen werden kann.
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d) Ausiibung von Beteiligungsrechten nur mit Aufsichtsratszustim-
mung

Die , Potenzierungsklausel” in § 15 Montan-MitbestErgG, die das Vertre-
tungsorgan bei der Ausliibung von bestimmten Beteiligungsrechten an Be-
schliisse des Aufsichtsrats bindet, die nur mit den Stimmen der Anteilseig-
nervertreter gefasst werden, entspricht der Regelung in § 32 MitbestG
1976. Auf die Ausfiihrungen hierzu kann verwiesen werden.

e) Geschlechterverhiltnis im Vertretungsorgan

Eine gesetzliche Regelung zum Geschlechterproporz im Vertretungsorgan
einer mitbestimmten Gesellschaft besteht weder im Bereich des Montan-
MitbestG bzw. Montan-MitbestErgG noch nach dem MitbestG 1976.

II. Mitbestimmungsgesetz 1976
1.  Allgemeines

Zentrale Vorgaben fiir die Organisation der Mitbestimmung enthalt § 6
MitbestG 1976. Die erste ist die Verankerung der Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat. Zum zweiten nimmt § 6 MitbestG 1976 zusammen mit den
§§ 25 ff. MitbestG 1976 (innere Ordnung, Beschlussfassung, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats) und § 30 MitbestG 1976 (Zusammensetzung,
Rechte und Pflichten des Vertretungsorgans) die wesentlichen Eingriffe
des MitbestG 1976 in die bestehenden Gesellschaftsstrukturen vor.

Wesensprdgend fir die Einbindung der Arbeitnehmer in den Entschei-
dungsprozess ist die von § 7 Abs. 1 Satz 1 MitbestG 1976 angeordnete
paritdtische Zusammensetzung des Aufsichtsrats, das Zweitstimmrecht des
mit Vertrauen der Anteilseignerseite gewahlten Aufsichtsratsvorsitzenden
bei Stimmengleichheit gemaR §§ 29 Abs. 2 Satz 1, 31 Abs. 4 Satz 1 Mit-
bestG 1976 sowie die Bestellung eines Arbeitsdirektors nach § 33 Abs. 1
Satz 1 MitbestG 1976 in den Vorstand des Unternehmens.

2. Zusammensetzung des Aufsichtsrats und innere Ordnung

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer nach dem MitbestG 1976 wird
durch die zentralen Vorgaben des § 6 MitbestG 1976 geprégt. Uber § 6
Abs. 1 MitbestG 1976 wird die Mitbestimmung im Aufsichtsrat verankert
und Uber § 6 Abs. 2 MitbestG 1976 i.V. mit §§ 25 ff., 30 MitbestG 1976
werden die hierfiir erforderlichen wesentlichen Eingriffe in die bestehen-
den Gesellschaftsstrukturen vorgenommen.
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a) Bildung eines Aufsichtsrats

Die Regelung des § 6 Abs. 1 MitbestG 1976 schreibt fir die unter das Ge-
setz fallenden Unternehmen die Bildung eines Aufsichtsrats vor. Diese
Vorschrift sichert fir die GmbH, die nach § 52 GmbHG einen Aufsichtsrat
bilden kénnen aber nicht missen, das Vorhandensein des Unternehmens-
organs, in dem die Mitbestimmung stattfindet.

b) Zusammensetzung des Aufsichtsrats

Die GréRe und Zusammensetzung des Aufsichtsrats von Unternehmen,
die dem MitbestG 1976 unterfallen, regelt das Gesetz in § 7 MitbestG
1976 als zentraler Vorschrift.

§ 7 Abs. 1 Satz 1 MitbestG 1976 bestimmt, dass der Aufsichtsrat parita-
tisch, also zu gleichen Teilen aus Vertretern der Anteilseigner und der Ar-
beitnehmer zusammenzusetzen ist. Damit hat der Aufsichtsrat stets aus
einer geraden Zahl von Mitgliedern zu bestehen, anders als in montan-
mitbestimmten Unternehmen oder solchen, die der Drittelbeteiligung un-
terliegen.

Im Anwendungsbereich des Gesetzes bestimmt sich die GréRe des Auf-
sichtsrats abweichend von § 95 Abs. 1 AktG nicht nach der Héhe des
Grundkapitals, sondern nach § 7 Abs. 1 Satz 1, § 6 Abs. 2 MitbestG 1976
nach der Anzahl der Arbeitnehmer, wobei hinsichtlich der Zurechnung im
Konzern und bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG dieselben Grundsatze
wie beim Schwellenwert nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG 1976 gelten.

Fir die GroRe des Aufsichtsrats sieht § 7 Abs. 1 Satz 1 MitbestG 1976 drei
Stufen vor: 12 Aufsichtsratsmitglieder bei bis zu 10.000 Arbeitnehmern,
16 Aufsichtsratsmitglieder bei Arbeitnehmern Gber 10.000 und bis zu
20.000 Arbeitnehmern und 20 Aufsichtsratsmitglieder bei mehr als
20.000 Arbeitnehmern.

Dem Aufsichtsrat muss gemaRl § 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG 1976 mindes-
tens ein leitender Angestellter im Sinne von § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Mit-
bestG 1976 angehdren.

c) Bestellung und Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder

Sofern die §§ 7 ff. MitbestG 1976 keine abweichenden Regelungen tref-
fen, finden Uber § 6 Abs. 2 Satz 1 MitbestG 1976 fir die Bestellung und
Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder die 8§ 100, 101 Abs. 1 und 3,
§§ 102 bis 106 AktG Anwendung.

Abweichend von § 9 Abs. 2 GenG missen wegen § 6 Abs. 3 Satz 2 Mit-
bestG 1976 nur die Vertreter Anteilseigner zugleich Mitglieder der Genos-
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senschaft sein. Im Gegensatz zu § 105 Abs. 1 AktG bestimmt § 6 Abs. 1
Satz 1 MitbestG 1976 zugunsten der leitenden Angestellten, dass Proku-
risten der Unternehmen als Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer nur
ausscheiden, wenn sie dem zur gesetzlichen Vertretung des Unterneh-
mens befugten Organ unmittelbar unterstellt sind und die Prokura auch
im Innenverhéltnis alle Organmitglieder und deren Geschaftsbereiche, al-
so die Vertretung des gesamten Unternehmens umfassen.

Hinsichtlich der Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner-
seite lassen § 8 Abs. 1, § 6 MitbestG 1976 das fiir das Unternehmen gel-
tende spezifische Gesellschaftsrecht sowie die einschldgigen Satzungsbe-
stimmungen unberihrt. Zwingendes Wahlorgan fiir die Vertreter der An-
teilseigner ist infolgedessen grundsatzlich die jeweilige Anteilseignerver-
sammlung. Die Anteilseigner sind bei der Wahl frei, insbesondere nicht an
Wahlvorschldge gebunden.

In § 9 MitbestG 1976 statuiert das Gesetz den Grundsatz, dass samtliche
Vertreter der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat durch die Arbeitnehmer des
Unternehmens zu wahlen sind. Die Wabhl ist in Abhangigkeit von der re-
gelmaRigen Arbeitnehmerzahl des Unternehmens oder eines entspre-
chenden Beschlusses der Arbeitnehmer als unmittelbare Wahl oder als
unmittelbare Wahl durch Delegierte durchzufiihren. Ergdnzende Vor-
schriften enthalten die §8§ 19 bis 22, 24 MitbestG 1976 sowie die auf der
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Grundlage von § 39 MitbestG 1976 erlassenen Wahlordnungen™.

Die Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer missen sich gemdlR § 7
Abs. 2 MitbestG 1976 immer zu zwei Dritteln aus Arbeitnehmer des Un-
ternehmens und zu einem Drittel aus Vertretern der Gewerkschaften zu-
sammensetzen.

Arbeitnehmern steht das passive Wahlrecht zum Aufsichtsrat gemaB § 7
Abs. 3 Séatze 1 bis 3 MitbestG 1976 zu, wenn sie das 18. Lebensjahr voll-
endet haben und ein Jahr dem Unternehmen angehoéren. Des Weiteren
missen, neben den allgemeinen aktienrechtlichen Anforderungen in
§ 100 Abs. 1 und 2, § 105 AktG i.V. mit § 6 Abs. 2 Satz 1 MitbestG 1976,
die Waéhlbarkeitsvoraussetzungen des § 8 Abs. 1 BetrVG aufgrund des
Verweises in § 7 Abs. 3 Satz 4 MitbestG erfillt sein. GemdB § 24 Abs. 1
MitbestG 1976 verliert ein Aufsichtsratsmitglied sein Amt, wenn es seine
Wahlbarkeit verliert.

Die Gewerkschaftsvertreter missen nicht in den an der Wahl beteiligten
Unternehmen beschaftigt oder in einer Gewerkschaft organisiert sein, so-
dass fur diese Mitglieder nur die allgemeinen aktienrechtlichen Anforde-
rungen in § 100 Abs. 1 und 2, § 105 AktG gelten.

' Erste WOMitbestG vom 27. 5. 2002, BGBI. I, S. 1682; Zweite WOM:itbestG vom
27.5.2002, BGBI. I, S. 1708; Dritte WOMitbestG, BGBI. I, S. 1741.
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Die Wahl der Arbeitnehmervertreter kann dabei nur auf Grund von Wahl-
vorschlagen erfolgen. Fir die unternehmensangehérigen Aufsichtsrats-
mitglieder sind gemaB § 15 Abs. 2 Satz 2 MitbestG 1976 die Arbeitneh-
mer vorschlagsbefugt, wobei die leitenden Angestellten ihre Vertreter und
die Obrigen Arbeitnehmer die anderen Arbeitnehmervertreter vorschlagen.
Das Recht, die Vertreter der im Unternehmen vertretenen Gewerkschaf-
ten vorzuschlagen, steht diesen (iber § 16 Abs. 2 MitbestG 1976 allein zu;
das Wahlgremium ist an diese Vorschlage gebunden.

Die Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseignerseite erfolgt
gemaB § 6 Abs. 2 Satz 1 MitbestG 1976 i.V. mit § 103 Abs. 1 AktG mit
mindestens drei Vierteln der abgegebenen Stimmen durch die Anteilseig-
ner-Versammlung.

Ein Aufsichtsratsmitglied der Arbeitnehmer kann Gber § 23 Abs. 1 Satz 1
MitbestG 1976 vor Ablauf der Amtszeit auf Antrag abberufen werden.
Die in § 23 Abs. 1 Satz 2 MitbestG 1976 ndher ausgestaltete Antragsbe-
rechtigung differenziert nach dem Kreis der Wahl- bzw. Vorschlagberech-
tigten. Ein durch Delegierte gewahltes Aufsichtsratsmitglied wird durch
Beschluss der Delegierten abberufen, ein von den Arbeitnehmern unmit-
telbar gewdhltes Mitglied wird durch Beschluss der wahlberechtigten Ar-
beitnehmer im Wege der unmittelbaren Abstimmung abberufen.

d) Innere Ordnung, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats

Fir die innere Ordnung, die Beschlussfassung sowie die Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats finden nach § 25 Abs. 1 Satz 1 MitbestG 1976
primdr die Bestimmungen der §§ 27 bis 29, 31 und 32 MitbestG 1976
Anwendung, und daneben, abhangig von der Unternehmensform, in un-
terschiedlichem Umfang die Normen des AktG und des GenG, sofern mit-
bestimmungsrechtliche Regelungen nicht entgegenstehen. Vorliegend
kann nur auf die spezifischen Vorgaben des Mitbestimmungsrechts ein-
gegangen werden.

Nach der Neuwahl des Aufsichtsrats bzw. nach Beendigung der Amtsdau-
er der bisherigen Amtsinhaber hat der Aufsichtsrat gemdB § 27 Abs. 1
und 2 MitbestG 1976 zur Herbeiflihrung seiner Arbeitsfahigkeit alsbald
seinen Vorsitzenden und dessen Stellvertreter aus der Mitte des Aufsichts-
rats zu wahlen. Der erste Wahlgang ist nur erfolgreich, wenn Vorsitzender
und Stellvertreter gleichermalRen die von § 27 Abs. 1 MitbestG 1976 vor-
geschriebene Zwei-Drittel-Mehrheit auf sich vereinen. Wird ein zweiter
Wahlgang im Sinne von § 27 Abs. 2 MitbestG 1976 erforderlich, geniigt
die einfache Mehrheit der Mitglieder der Anteilseigner fir die Wahl des
Vorsitzenden und die einfache Mehrheit der Mitglieder der Arbeitnehmer
fur die Wabhl des Stellvertreters. Die Bestellung ist frei widerruflich, wobei
im Falle der urspriinglichen Wahl nach § 27 Abs. 1 MitbestG 1976 samtli-
che Mitglieder des Aufsichtsrats, im Falle von § 27 Abs. 2 MitbestG 1976
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nur die urspringlich wahlberechtigte Gruppe fiir die Abberufung zustan-
dig ist.

Im unmittelbaren Anschluss daran hat der Aufsichtsrat einen stdndigen
Ausschuss zu bilden, dem der Aufsichtsratsvorsitzende sowie sein Stellver-
treter kraft Gesetzes sowie jeweils ein von den Aufsichtsratsmitgliedern
der Anteilseigner als auch der Arbeitnehmer gewdahltes weiteres Mitglied
angehoren. Primdre Aufgabe dieses nur bei vollstindiger Anwesenheit
samtlicher Mitglieder beschlussfahigen Ausschusses ist die Vermittlungs-
funktion im Rahmen von § 31 Abs. 3 Satz 1 MitbestG 1976 bei Bestellung
der Mitglieder des Vertretungsorgans, wenn der erste Wahldurchgang
scheitert. Weitere Zustdndigkeiten konnen dem Ausschuss in den Grenzen
von § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG i.V. mit § 25 Abs. 1 Satz 1 MitbestG 1976
zugewiesen werden.

Die allgemeine Beschlussfassung des Aufsichtsrats, also abgesehen von
der Wahl des Aufsichtsratsvorsitzenden, seines Stellvertreters, der Mitglie-
der des standigen Ausschusses sowie der Bestellung der Mitglieder des
Vertretungsorgans, wird von § 29 MitbestG 1976 geregelt. Hiernach be-
darf ein Beschluss zu seiner Wirksamkeit der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen, wobei Enthaltungen und ungtltige Stimmen nicht mitz&hlen
und der Aufsichtsrat gemaB § 28 Satz 1 MitbestG 1976 nur beschlussfa-
hig ist, wenn mindestens die Halfte der Mitglieder an der Beschlussfas-
sung teilnimmt. Das Erfordernis der einfachen Stimmenmehrheit soll durch
den davon ausgehenden faktischen Einigungszwang die Kooperation zwi-
schen den Aufsichtsratsmitgliedern férdern, ohne die Paritdt in Frage zu
stellen oder einer Gruppe ein Vetorecht einzurdumen.

Nach § 29 Abs. 2 Satz 1 MitbestG 1976 hat der Aufsichtsratsvorsitzende
eine zweite Stimme, wenn sowohl die erste als auch die zweite Abstim-
mung Uber denselben Gegenstand Stimmengleichheit ergibt. Hierdurch
sollen Pattsituationen infolge der paritdtischen Zusammensetzung des
Aufsichtsrats im Interesse der Funktionsfdhigkeit aufgelést und verfas-
sungsrechtliche Bedenken dadurch zerstreut werden, dass der Anteilseig-
nerseite bei materieller Betrachtung ein leichtes Ubergewicht zukommt,
denn der Aufsichtsratsvorsitzende genieft aufgrund der Regelung in § 27
Abs. 1 und 2 MitbestG 1976 typischerweise das Vertrauen der Anteilseig-
ner.

Auf die Befugnisse des Aufsichtsrats im Zusammenhang mit der Bestel-
lung der Mitglieder des Vertretungsorgans, insbesondere auch des Ar-
beitsdirektors, wird an gesonderter Stelle eingegangen.

3.  Geschlechterverhiltnis im Aufsichtsrat
In Ubereinstimmung mit der Rechtslage bei der Montan-Mitbestimmung

enthalten die Vorschriften lber die Bildung und die Zusammensetzung
des Aufsichtsrats in §§ 6 ff. MitbestG 1976 keine Vorgaben (iber einen
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empfohlenen oder gar zwingenden Geschlechterproporz. Lediglich fir die
Bildung der Wabhlvorstiande sehen die entsprechenden Wahlordnungen
vor, dass die Geschlechterproportionalitdt — entsprechend dem Verhdltnis
im Unternehmen — beachtet werden soll.

4. Vertretungsorgan und Bestellung eines Arbeitsdirektors

Die Vorschrift des § 30 MitbestG 1976 statuiert einen Vorrang des Mit-
bestG 1976 vor dem rechtsformspezifischen Gesellschaftsrecht einschlief3-
lich des Satzungsrechts, soweit den §§ 31 bis 33 MitbestG 1976 abwei-
chende Regelungen Uber die Zusammensetzung, die Rechte und Pflichten
des zur gesetzlichen Vertretung des Unternehmens befugten Organs so-
wie der Bestellung seiner Mitglieder zu entnehmen sind. Die mitbestim-
mungsrechtlichen Kernregelungen liberlagern demnach auch hier das fir
die Rechtform des jeweiligen Unternehmens geltende spezifische Gesell-
schaftsrecht.

a) Personelle Zusammensetzung des Vertretungsorgans und Befug-
nisse

Hinsichtlich der personellen Zusammensetzung des Vertretungsorgans er-
schopft sich das Gesetz in der zwingenden Regelung des § 33 Abs. 1 Mit-
bestG 1976, wonach dem Vertretungsorgan aufer bei der Kommanditge-
sellschaft auf Aktien ein vom Aufsichtsrat bestellter Arbeitsdirektor ange-
hoéren muss.

Aus dem Wortlaut von § 33 Abs. 1 und 2 MitbestG 1976, wonach der
Arbeitsdirektor als gleichberechtigtes Mitglied zu bestellen ist und dieser
seine Aufgaben im engen Einvernehmen mit dem Gesamtorgan auszu-
Uben hat, ergibt sich, dass dem Vertretungsorgan eines mitbestimmten
Unternehmens mindestens zwei Mitglieder angehéren mdissen, soweit
nicht vom jeweils einschldgigen rechtsformspezifischen Gesellschaftsrecht
oder der Satzung eine groRere Mitgliederzahl vorgeschrieben wird.

Die Rechte und Pflichten der Mitglieder des Vertretungsorgans ergeben
sich unter Berticksichtigung der Befugnisse des Arbeitsdirektors aus dem
rechtsformspezifischen Gesellschaftsrecht des Unternehmens sowie der
gesetzlich zuldssigen satzungsmaBigen Ausgestaltung.

b) Bestellung und Widerruf der Mitglieder des Vertretungsorgans

Die Bestellung und der Widerruf der Bestellung der Mitglieder des Vertre-
tungsorgans sind — abgesehen von der tiber § 31 Abs. 1 Satz 2 MitbestG
1976 ausgenommenen Kommanditgesellschaft auf Aktien — fiir alle Un-
ternehmen einheitlich geregelt.
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Nach § 31 Abs. 1 MitbestG 1976 bestimmen sich Bestellung und Widerruf
der Bestellung der Mitglieder des Vertretungsorgans nach den §§ 84, 85
AktG, und zwar nach MaBgabe der Abs. 2 und 5. Im Ergebnis hat dies zur
Folge, dass sich die Dauer der Bestellung, die Wiederbestellung, die Ver-
langerung der Amtszeit der Mitglieder des Vertretungsorgans, die Voraus-
setzungen flir den Widerruf der Bestellung sowie die gerichtliche Ersatz-
bestellung aus den §§ 84, 85 AktG ergeben. Nur das Verfahren im Auf-
sichtsrat fiir die Bestellung und den Widerruf der Bestellung regelt sich al-
lein nach § 31 Abs. 2 bis 5 MitbestG 1976.

Das Gesetz geht in § 31 Abs. 2 bis 4 MitbestG 1976 von einem bis zu
dreistufigen Bestellungsverfahren im Aufsichtsrat aus. Dieses geht davon
aus, dass sich Anteilseigner- und Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat bei
Wahrnehmung der fir das Unternehmensgeschick besonders wichtigen
Entscheidung Uber die personelle Zusammensetzung des Vorstands eini-
gen, um diesem eine hohe Legitimation von beiden Seiten zu verschaffen.
Deshalb fordert § 31 Abs. 2 MitbestG 1976 fiir eine Bestellung im ersten
Wabhldurchgang eine Mehrheit von mindestens zwei Dritteln der Stimmen
samtlicher Mitglieder des paritdtisch zusammengesetzten Aufsichtsrats.
Zur Sicherung einer breiten Vertrauensbasis fiir das Vertretungsorgan ver-
langt § 31 Abs. 3 MitbestG 1976 deshalb vor einer zweiten Abstimmung,
bei welcher die Mehrheit der Stimmen der Mitglieder des Aufsichtsrats
genugt, zwingend einen Vermittlungsvorschlag des in der Regel parita-
tisch zusammengesetzten stiandigen Ausschusses im Sinne von § 27
Abs. 3 MitbestG 1976. Wird auch die im zweiten Wahlgang erforderliche
Mehrheit nicht erreicht, erhdlt der Gesichtspunkt der Funktionsfahigkeit
des Unternehmens den Vorrang. In einer erneuten dritten Abstimmung
nach § 31 Abs. 4 MitbestG kann der Aufsichtsratsvorsitzende zwei Stim-
men abgeben, um so die Bestellung mit der erforderlichen Mehrheit der
Stimmen des Aufsichtsrats zu ermdglichen. Dieses Verfahren zur Bestel-
lung Gbertragt § 31 Abs. 5 MitbestG 1976 auf den Widerruf der Bestel-
lung.

Der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft kann gemaB § 84 Abs. 2 AktG
ein Mitglied des Vorstands zum Vorsitzenden ernennen, dessen Rechts-
stellung im Rahmen des § 77 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 AktG néher be-
stimmt werden kann. Diese Ernennung erfolgt durch Beschluss des Auf-
sichtsrates nach § 29 MitbestG 1976, nicht durch Bestellung nach § 31
MitbestG. Eine entsprechende Befugnis steht dem Aufsichtsrat in den an-
deren mitbestimmten Kapitalgesellschaften zu.

c) Bestellung, Widerruf und Befugnisse des Arbeitsdirektors

In den vom MitbestG 1976 erfassten Unternehmen ist gemaB § 33 Abs. 1
Satz 1 MitbestG zwingend ein Arbeitsdirektor als gleichberechtigtes Mit-
glied des Vertretungsorgans zu bestellen. Hiervon ausgenommen sind
Uber § 33 Abs. 1 Satz 2 MitbestG lediglich Unternehmen in der Rechts-
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form der Kommanditgesellschaft auf Aktien, weil diese von ihren Kom-
plementdren als ,, geborenen” Geschéftsfihrern geleitet wird.

Als gleichberechtigtes Mitglied des Vertretungsorgans handelt der Ar-
beitsdirektor als gesetzlicher Vertreter des Unternehmens, der dieses und
seine Interessen nach innen und auBen zu vertreten hat. Im Verhdltnis zu
den einzelnen Arbeitnehmern des Unternehmens, zur Belegschaft wie
auch zu den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmervertretungen ist
der Arbeitsdirektor Vertreter des Arbeitgebers. Gegenliber den Arbeit-
nehmern ist er weisungsbefugt und im Bereich der Betriebsverfassung Ar-
beitgeberpartner der Betriebsréte.

Bei Genossenschaften kann gemaB § 33 Abs. 3 MitbestG 1976 abwei-
chend von § 9 Abs. 2 GenG auch ein Nichtmitglied zum Arbeitsdirektor
bestellt werden.

Aufgrund dieser vollen Integration in das Vertretungsorgan kann der Ar-
beitsdirektor nicht als eigenstdandiges Organ der Mitbestimmung bewertet
werden. Im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte und die begriffliche
Ubereinstimmung mit den Regelungen der Montan-Mitbestimmung be-
steht jedoch Einigkeit, dass dem Arbeitsdirektor ungeachtet der gesetzli-
chen Gesamtverantwortlichkeit ein gesetzliches Mindestressort im Bereich
der Personal- und Sozialangelegenheiten im Vertretungsorgan zusteht'.
Aufgrund dieser Ressortverteilung ist der Arbeitsdirektor jedoch der natir-
liche Ansprechpartner der Arbeitnehmer, der Betriebsrdte und auch der
Arbeitnehmermitglieder im Aufsichtsrat. Hierdurch wachst dem Arbeitsdi-
rektor eine Mittlerfunktion zu, welche auf eine friihzeitige Wahrnehmung
der Interessen der Arbeitnehmer auch im Vertretungsorgan des Unter-
nehmens gerichtet ist.

Das MitbestG 1976 hat fiir die Wahl des Arbeitsdirektors das besondere
Verfahren des § 13 Abs. 1 Satz 2 Montan-MitbestG, wonach eine Bestel-
lung gegen die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer
nicht mdglich ist, nicht Gbernommen. Vielmehr folgt die Bestellung des
Arbeitsdirektors den allgemeinen Bestellungsverfahren nach § 31 Abs. 1
bis 4 MitbestG i.V. mit §§ 84, 85 AktG. Die Aufsichtsratsmitglieder der
Anteilseigner sind somit in der Lage, auch gegen samtliche Stimmen der
Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer den Arbeitsdirektor zu bestellen.
Anders als bei den Ubrigen Mitgliedern des Vertretungsorgans wird dem
Arbeitsdirektor durch den Akt der Bestellung zugleich der Aufgabenbe-
reich des Personal- und Sozialwesens zugewiesen.

Auf den Widerruf der Bestellung des Arbeitsdirektors finden Gber § 31
Abs. 5 MitbestG 1976 dieselben Regelungen wie auf die Bestellung An-
wendung. Solange der Arbeitsdirektor das Vertrauen der Anteilseignersei-

' BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 - 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (378);
BGH, Urteil vom 14. 11. 1983 - Il ZR 33/83, BGHZ 89, 48 (59).
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te genieft, kénnen damit die Arbeitnehmervertreter das Ausscheiden des
Arbeitsdirektors aus dem Vertretungsorgan rechtlich nicht erzwingen.

d) Ausiibung von Beteiligungsrechten nur mit Aufsichtsrats-Zustim-
mung

Die Bestimmung des § 32 Abs. 1 Satz 1 MitbestG 1976 sieht vor, dass das
gesetzliche Vertretungsorgan einer vom MitbestG 1976 erfassten Ober-
gesellschaft bei der Ausiibung von bestimmten Mitgliedschaftsrechten an
einem anderen, gleichfalls dem MitbestG 1976 unterliegenden Unterge-
sellschaft nur auf Grund von Beschlissen ihres Aufsichtsrats handeln
kann. Diese fiir das Vertretungsorgan verbindlichen Beschliisse bedrfen
kraft § 32 Abs. 1 Satz 2 MitbestG 1976 nur der Mehrheit der Stimmen
der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner. Durch diese — in ihrer
Zweckbestimmung umstrittene — Bestimmung soll zum einen verhindert
werden, dass sich der Einfluss der Arbeitnehmerseite potenziert, etwa
durch Ricksichtnahme des Vertretungsorgans der Obergesellschaft auf
Winsche der Arbeitnehmerseite seines Aufsichtsrats bei der Bestellung
der Mitglieder des Aufsichtsrats der Untergesellschaft. Zum anderen soll
eine (faktische) Ausdehnung der Mitbestimmung in der Untergesellschaft
auf Befugnisse verhindert werden, die ausschlieBlich der Anteilseignerver-
sammlung zustehen.

e) Geschlechterverhiltnis im Vertretungsorgan

Eine gesetzliche Regelung zum Geschlechterproporz im Vertretungsorgan
einer mitbestimmten Gesellschaft besteht im MitbestG 1976 nicht.

lll. Drittelbeteiligungsgesetz
1.  Allgemeines

Der Eckpfeiler der Arbeitnehmerbeteiligung nach dem DrittelbG ist die Be-
stimmung des § 4 Abs. 1 DrittelbG, wonach der Aufsichtsrat der Unter-
nehmen, die aufgrund von § 1 DrittelbG der Mitbestimmung nach diesem
Gesetz unterliegen, zu einem Drittel aus Arbeitnehmervertretern bestehen
muss.

Diese ,drittelparitdtische” Zusammensetzung ist ein zwingendes Recht
der Arbeitnehmer, das nicht durch Gesellschaftsvertrag, Satzung, Tarifver-
trag oder Betriebsvereinbarung vermindert werden kann. Umstritten ist,
ob eine Erweiterung der Arbeitnehmerbank tber ein Drittel der Aufsichts-
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ratsmitglieder hinaus zulissig ist'”. Letztlich bestimmt die Rechtsform der

mitbestimmten Gesellschaft, ob eine Erweiterung der Mitbestimmung zu-
gunsten der Arbeitnehmer moglich ist. Von § 4 Abs. 1 DrittelbG abwei-
chende Vereinbarungen lassen §§ 96, 23 Abs. 5 AktG i.V. mit § 278
Abs. 3 AktG fir die Aktiengesellschaft und Kommanditgesellschaft auf
Aktien nicht zu, eine Aufstockung der Arbeitnehmerbank lassen §§ 36, 18
Abs. 2 GenG fir die Genossenschaft und 8§ 17, 35 VAG flr den Versi-
cherungsverein auf Gegenseitigkeit nicht zu, weil durch diese Normen die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats insgesamt zwingend ausgestaltet ist.
Anders stellt sich dies bei der GmbH dar, wo § 52 Abs. 1 GmbHG sowohl
das ,,Ob" der Errichtung als auch das ,Wie" der Zusammensetzung der
Satzung Uberantwortet. Nach Uiberwiegender Ansicht ist es daher zulassig,
den Anteil der Arbeitnehmervertreter tber den von § 4 Abs. 1 DrittelbG
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geforderten Anteil hinaus auszudehnen'".

2. Anzahl der Arbeitnehmervertreter

Uber die Anzahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat trifft das Drit-
telbG keine Aussage. Vielmehr richten sich die GréRe des Aufsichtsrats
und infolgedessen auch die zu berufende Anzahl von Arbeitnehmervertre-
tern nach der — im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben gestalteten — Sat-
zung der jeweiligen Gesellschaft. Da die Arbeitnehmervertreter ein Drittel
der Aufsichtsratsmitglieder stellen, muss die Gesamtzahl der Mitglieder
durch drei teilbar sein. Fiir die einzelnen Gesellschaftsformen gilt:

a) Aktiengesellschaft und Kommanditgesellschaft auf Aktien

Die Gesamtzahl der Aufsichtratsmitglieder folgt fir die Aktiengesellschaft
aus § 95 AktG und fur die Kommanditgesellschaft auf Aktien aus §§ 95,
278 Abs. 3 AktG. Hiernach muss der Aufsichtsrat aus mindestens drei
Mitgliedern zusammengesetzt sein, die Satzung kann eine — durch drei
teilbare — héhere Anzahl festsetzen. Die Hochstzahl der Aufsichtsratsmit-
glieder ist nach Hohe des Grundkapitals gestaffelt. Uber § 4 Abs. 1, § 1
Abs. 1 Nr. 1 und 2 DrittelbG muss ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder
mit Arbeitnehmervertretern besetzt werden.
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Fur eine solche Erweiterungsmoglichkeit OLG Bremen, Urteil vom 22. 3. 1977 -
2 W 102/75, NJW 1977, 1153 (1155); dagegen Kraftin: Gemeinschaftskommentar zum
BetrVG (8. Aufl. 2005), Einl. BetrVG 1952 RdNr. 7; Oetker in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht (9. Aufl. 2009), Einl. DrittelbG RdNr. 6; Hensche, ArbuR 1971, 33 (34 ff.).

" OLG Bremen, Urteil vom 22. 3. 1977 — 2 W 102/75, NJW 1977, 1153 (1155);
Biedenkopt/Sdcker, ZfA 1971, 211 (262 Fn. 81); Henssler, in: Festschrift fir H.P. Wes-
termann (2008), S. 1019 (1026 ff.); Kleinsorge in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsor-
ge, Mitbestimmungsgesetz (3. Aufl. 2008), § 4 DrittelbG RdNr. 4.
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b)  Gesellschaft mit beschrankter Haftung

GemdlR § 52 Abs.1 GmbHG steht das ,Ob" der Einrichtung und das
Wie" der Zusammensetzung eines Aufsichtsrat im Ermessen der Gesell-
schafter. Hiervon abweichend schreibt § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG jedoch
die Errichtung eines Aufsichtsrats zwingend vor, wenn die GmbH regel-
maBig mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigt.

Uber die Verweisung in § 1 Abs. Nr. 3 DrittelbG findet die Regelung des
§ 95 AktG entsprechende Anwendung auf den Aufsichtsrat der GmbH,
sodass hinsichtlich der Zusammensetzung unter Geltung des DrittelbG auf
die Ausfilhrungen zur AG verwiesen werden kann. Ein Drittel der Auf-
sichtsratsmitglieder muss nach § 4 Abs. 1, § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG von
der Arbeitnehmerseite bestellt werden.

c)  Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Die Mindest- und Hochstmitgliederzahl eines VVaG wird durch § 35
Abs. 1 VAG vorgegeben. Soweit nach §§ 35, 53 Abs. 1 VAG ein Auf-
sichtsrat zu bilden ist, besteht er grundsatzlich aus drei Mitgliedern. Die
Zahl der Aufsichtsratsmitglieder kann dabei bis auf 21 erhéht werden,
wobei die Zahl immer durch drei teilbar sein muss. Ein Drittel der Mitglie-
der des Aufsichtsrates muss gemaB § 4 Abs. 1, § 1 Abs. 1 Nr. 4 DrittelbG
von Vertretern der Arbeitnehmer gewdhlt werden. Entsprechendes gilt
aus Sinn und Zweck des § 1 Abs. 1 Nr. 4 DrittelbG, wenn bei einem klei-
nen VVaG ein Aufsichtsrat gemaR §§ 35, 53 Abs. 3 VAG auf freiwilliger
Basis eingerichtet wird.

d) Genossenschaft

Nach der Regelung des § 36 Abs. 1 GenG besteht der Aufsichtsrat der
Genossenschaft aus mindestens drei Mitgliedern, kann aber durch Sat-
zung auf eine groRere Zahl festgelegt werden, wobei aber im Gegensatz
zu anderen Gesellschaftsformen keine Obergrenze besteht. § 1 Abs. 1
Nr. 5 DrittelbG verlangt dabei, dass die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder
durch drei teilbar ist, damit entsprechend § 4 Abs. 1 DrittelbG ein Drittel
der Mitglieder von Arbeitnehmerseite entsandt werden kann.

3. Zusammensetzung des Aufsichtsrats auf Arbeitnehmerseite

Soweit der Aufsichtsrat aus drei Mitgliedern besteht, ist gemaRk § 4 Abs. 1
DrittelbG nur ein Arbeitnehmervertreter zu wahlen, setzt sich der Auf-
sichtsrat aus sechs Mitgliedern zusammen, sind zwei Arbeitnehmervertre-
ter zu benennen. Hierbei muss es sich gemdl § 4 Abs. 2 Satz 1 DrittelbG
um unternehmensangehorige Arbeitnehmer im Sinne von § 3 DrittelbG
handeln, was insoweit die Entsendung von leitenden Angestellten aus-
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schlieBt. Erst wenn der Aufsichtsrat aus neun oder mehr Mitgliedern zu
bilden ist, kdnnen aufgrund von § 4 Abs. 2 Satz 1 DrittelbG auch solche
Personen von den Arbeitnehmern in den Aufsichtsrat gewdéhlt werden,
welche nicht den Arbeitnehmerbegriff des § 3 DrittelbG erfillen.

Die Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer werden gemaR § 5 Abs. 1
DrittelbG nach den Grundsatzen der Mehrheitswahl in allgemeiner, ge-
heimer, gleicher und unmittelbarer Wahl fiir die Zeit gewéhlt, die im Ge-
setz oder in der Satzung fiir die von der Hauptversammlung zu wéahlen-
den Aufsichtsratsmitglieder bestimmt ist. Die Arbeitnehmervertreter er-
langen ihr Aufsichtsratsmandat unmittelbar durch diese Wahl. Eine an-
schlieBende Bestellung der so gewdhlten Vertreter durch das allgemein
zustandige satzungsmaBige Wahlorgan ist weder erforderlich noch zulas-

sig.

Die Wahl erfolgt gemdR &5 Satz 1 DrittelbG auf Grund von Wahlvor-
schldgen der Betriebsrate und der Arbeitnehmer. Aufgrund der abschlie-
Rend gefassten Aufzdhlung sind weder der Arbeitgeber noch eine im Un-
ternehmen vertretene Gewerkschaft berechtigt, Wahlvorschlage aufzu-
stellen.

Das Wahlgremium wird nach MalRgabe von § 5 Abs. 2 Satz 1 DrittelbG
aus allen Arbeitnehmern des Unternehmens gebildet, die das 18. Lebens-
jahr vollendet haben. Darliber hinaus sind gemal § 5 Abs. 2 Satz 2 Drit-
telbG i.V. mit § 7 Satz 2 BetrVG auch solche Leiharbeiter aktiv wahlbe-
rechtigt, die langer als drei Monate in einem Betrieb des Unternehmens
eingesetzt werden. Das Teilnahmerecht an der Aufsichtsrats-Wahl im
herrschenden Unternehmen steht iber § 2 Abs. 1 DrittelbG auch den Ar-
beitnehmern zu, welche in einem im Sinne von § 18 Abs. 1 AktG be-
herrschten Unternehmen beschéftigt sind. Die aktive Wahlberechtigung
erstreckt sich damit auch auf Arbeitnehmer im faktischen Konzern. Auf-
grund der Definition des Arbeitnehmers in § 3 Abs. 1 DrittelbG sind je-
doch alle leitenden Angestellten vom aktiven Wahlrecht ausgeschlossen.

Die Voraussetzungen des passiven Wahlrechts werden von § 4 Abs. 3
DrittelbG nédher definiert. Wéhlbar sind hiernach insbesondere nur Arbeit-
nehmer des Unternehmens, die das 18. Lebensjahr vollendet haben und
ein Jahr dem Unternehmen angehéren. Dieses passive Wahlrecht steht
den Arbeitnehmern der abhangigen Konzernunternehmen lber § 2 Abs. 1
DrittelbG in gleichem Umfang zu wie den Arbeitnehmern des herrschen-
den Unternehmens. Soweit § 9 Abs. 2 Satz1 GenG verlangt, dass die
Aufsichtsratsmitglieder zugleich Mitglieder der Genossenschaft sind, gilt
dies gemaR § 1 Abs. 3 DrittelbG nicht fir die Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat.
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4. Geschlechterverhiltnis im Aufsichtsrat

Nach § 4 Abs. 4 DrittelbG sollen Frauen und Méanner entsprechend ihrem
zahlenmaBigen Verhdltnis im Unternehmen vertreten sein. Wahrend dies
nach der friiheren Regelung des § 76 Abs. 2 Satz 4 BetrVG 1952 davon
abhing, dass Frauen mehr als die Halfte der Arbeitnehmer des Unterneh-
mens ausmachten, soll sich nun nach § 4 Abs. 4 DrittelbG das tatsachliche
Verhéltnis der Geschlechter im Unternehmen ohne Berticksichtigung von
Schwellenwerten widerspiegeln'. Dabei ist als Bemessungsgrundlage
nicht auf die wahlberechtigten Frauen und Méanner abzustellen, sondern
auf alle Arbeitnehmer des Unternehmens. Finden die Wahlen zum Auf-
sichtsrat der Konzernobergesellschaft statt, muss unter Berlicksichtigung
der Wertung von § 2 DrittelbG das proportionale Verhéltnis zwischen
Frauen und Méanner an der Gesamtbelegschaft der herrschenden und be-
herrschten Unternehmen abgestellt werden.

Im Gegensatz zu § 15 Abs. 2 BetrVG ist § 4 Abs. 4 DrittelbG nicht zwin-
gend, sondern eine Soll-Vorschrift, sodass deren Verletzung weder zur

Ungultigkeit eines Wahlvorschlags noch zur Anfechtbarkeit der Wahl
fuhrt'”.

Die Regelung des § 4 Abs. 4 DrittelbG ist ein Alleinstellungsmerkmal der
Drittelbeteiligung, denn in keinem anderen Gesetz liber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat einer nach deutschem Recht ge-
grindeten Gesellschaft findet sich eine vergleichbare Regelung zur Be-
ricksichtigung der Geschlechterverteilung im Unternehmen. Lediglich far
die Bildung der Wahlvorstdnde sehen die entsprechenden Wahlordnun-
gen vor, dass die Geschlechterproportionalitdt — entsprechend dem Ver-
héltnis im Unternehmen — beachtet werden sollen.

5. Kein Arbeitsdirektor

Die Wahl eines Arbeitsdirektors in den Vorstand oder ein sonstiges Vertre-
tungsorgan der mitbestimmten Gesellschaft ist vom DrittelbG nicht vorge-
sehen.

2 BT-Drucks. 10/04, S. 24 zu § 4 Abs. 4 DrittelbG: ,Frauen und Manner sollen
unter den Aufsichtsratsmitgliedern der Arbeitnehmer entsprechend ihrem zahlenméBigen
Verhdltnis im Unternehmen vertreten sein. Mit dieser Vorschrift wird den Anwendern ei-
ne praktikable Sollregelung an die Hand gegeben, die auf das tatsdchliche mengenbezo-
gene Geschlechterverhdltnis im Unternehmen abstellt.".

' Huke/Prinz, BB 2004, 2633 (2635); Kleinsorge in: Wlotzke/Wimann/Kobers-
ki/Kleinsorge, Mitbestimmungsgesetz (3. Aufl. 2008), § 4 DrittelbG RdNr. 35; Oetker in:
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (9. Aufl. 2009), § 4 DrittelbG RdNr. 11.
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IV. Beteiligung in der SE, der SCE und bei grenziiberschreitenden Fusi-
onen

1.  Allgemeines

Im Regelungsbereich des SEBG, SCEBG sowie in den von § 5 MgV G defi-
nierten Fallgruppen ist der Grundsatz der autonomen Mitbestimmungs-
vereinbarung mafgebend. Anders als in den Mitbestimmungsmodellen
deutscher Pragung soll also ein auf die jeweiligen Gesellschaften maRge-
schneidertes Modell ausgehandelt werden. Gleichwohl soll die in den be-
teiligten Gesellschaften bestehende Mitbestimmung den Arbeitnehmern
in der neu errichteten SE oder SCE bzw. in der Zielgesellschaft in einem
gewissen Umfang erhalten bleiben.

Das SEBG, das SCEBG und das MgVG sichern die autonome Ausgestal-
tung der Mitbestimmung durch Abschluss einer Vereinbarung tber die
Mitbestimmung, indem der Verhandlungsrahmen ausgestaltet wird. Die
Sicherung der bestehenden Mitbestimmungsrechte erfolgt dabei auf zwei
Ebenen. Zum einen bestehen zwingende Verfahrenslinien fir die Aus-
handlung der Mitbestimmungsvereinbarung, zum anderen bestehen Auf-
fangregelungen, die greifen, wenn sich Unternehmensleitung und Arbeit-
nehmervertreter nicht verstandigen konnten.

Sowohl auf das Verhandlungsverfahren als auch die Auffangregelung
kann im Hinblick auf die enorme Komplexitdt an dieser Stelle nur kurso-
risch eingegangen werden.

2.  Unternehmensmitbestimmung kraft Vereinbarung

Die Errichtung der Unternehmensmitbestimmung in der SE, SCE oder der
Zielgesellschaft kraft Vereinbarung erfolgt in zwei Stufen: Zunéchst wird
das besondere Verhandlungsgremium als Verhandlungsfiihrer fiir die Ar-
beitnehmerseite errichtet, sodann schlieft es mit den Leitungen der betei-
ligten Gesellschaften die Mitbestimmungsvereinbarung ab.

a) Bildung des besonderen Verhandlungsgremiums

Das Verhandlungsverfahren wird gemaB § 4 Abs. 1 SEBG, § 4 SCEB bzw.
§ 6 Abs. 1 MgVG durch die Leitungen ausgeldst, die im Rahmen des
Grindungsverfahrens der neuen Gesellschaft zur Bildung des besonderen
Verhandlungsgremiums als Interessenvertretung der Arbeitnehmer aufzu-
fordern haben.

Die Zusammensetzung und GroBe des besonderen Verhandlungsgremi-
ums erfolgt nach § 5 SEBG, § 5 SCEBG bzw. § 7 MgVG in einem viel-
schichtigen Verfahren der proportionalen Reprasentation der beteiligten
Gesellschaften und der mitgliedstaatlichen Mindestvertretung. Inldndische



Gleichberechtigte Vertretung der Geschlechter in Aufsichtsraten 78

Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums kénnen gemdlR § 6
Abs. 2 SEBG, § 6 Abs. 2 SCEBG bzw. § 8 Abs. 2 MgVG Arbeitnehmer der
beteiligten Gesellschaften und Betriebe sowie Gewerkschaftsvertreter sein.
Dabei ist jeder siebte Platz in diesem Gremium einem leitenden Angestell-
ten der Gesellschaften vorbehalten. Gehéren dem besonderen Verhand-
lungsgremium mehr als zwei Mitglieder an, ist jedes dritte Mitglied ein
Vertreter einer Gewerkschaft, die in einem beteiligten Unternehmen ver-
treten ist. Insgesamt sollen Frauen und Ménner entsprechend ihrem zah-
lenméaBigen Verhéltnis gewdhlt werden.

Die inldandischen Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums wer-
den nach § 8 Abs. 1 Satz 1 SEBG, § 8 Abs. 1 Satz1 SCEBG bzw. § 10
Abs. 1 Satz 1 MgVG von einem gesonderten Gremium gewdhlt; sofern in
den beteiligten Gesellschaften jedoch keine Arbeitnehmervertretung be-
steht, erfolgt die Wahl unmittelbar von den im Inland beschaftigten Ar-
beitnehmern, § 8 Abs. 7 SEBG, § 8 Abs. 7 SCEBG bzw. § 10 Abs.7
MgVG.

b) Verhandlungsverfahren und maéglicher Abschluss einer Vereinba-
rung

aa) Allgemeines zum Verhandlungsverfahren

Die Leitungen der beteiligten Unternehmen sowie das besondere Ver-
handlungsgremium sollen als Verhandlungspartner die Verhandlungen mit
dem Ziel des Abschlusses einer Vereinbarung tiber die Mitbestimmung in
der zu errichtenden Gesellschaft durchfiihren und zu diesem Zweck ver-
trauensvoll zusammenarbeiten. Die Leitungen der beteiligten Gesellschaf-
ten haben das besondere Verhandlungsgremium auch wahrend des Ver-
handlungsverfahrens laufend Gber die aktuellen Entwicklungen des Griin-
dungs- bzw. Verschmelzungsvorhabens zu unterrichten. Die beteiligten
Unternehmen bzw. nach ihrer Griindung die neu zu errichtende Gesell-
schaft haben die firr die Bildung und Tatigkeit des besonderen Verhand-
lungsgremiums erforderlichen Kosten zu tragen und die sachlichen wie
personellen Mittel zu stellen.

Im Rahmen des SEBG sowie des SCEBG konnen sich die Leitungen der be-
teiligten Unternehmen dem Verhandlungsverfahren nicht einseitig entzie-
hen, da eine Eintragung der SE gemalB Art. 12 Abs. 2 SE-VO bzw. der SCE
nach Art. 11 Abs. 2 SCE-VO im Register erst erfolgen kann, wenn eine
Vereinbarung Gber die Arbeitnehmermitbestimmung getroffen wurde, das
besondere Verhandlungsgremium wirksam die Nichtaufnahme oder den
Abbruch der Verhandlungen beschlossen hat oder die gesetzlich vorgese-
hene Verhandlungsfrist abgelaufen wurde. Demgegentber kdnnen sich
die Leitungen der beteiligten Gesellschaften gemal § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr.3 MgVG der Verhandlungspflicht entziehen, indem sie einseitig die
Geltung der gesetzlichen Auffangregelung beschlieBen.
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bb) Mabglicher Beschluss iiber die Nichtaufnahme oder den Abbruch der
Verhandlungen

Die Verhandlungen muissen nicht zwingend in den Abschluss einer Ver-
einbarung miinden. Vielmehr kann das besondere Verhandlungsgremium
beschlieBen, nach seiner Konstituierung keine Verhandlungen aufzuneh-
men bzw. bereits aufgenommene Verhandlungen abzubrechen. Unzulds-
sig ist ein solcher Beschluss nur im Falle der Umwandlung in eine SE bzw.
SCE, wenn den Arbeitnehmern der umzuwandelnden Gesellschaft Mitbe-
stimmungsrechte zustehen.

Die Folgen eines solchen Beschlusses sind weitreichend. Im Falle einer
grenziberschreitenden Verschmelzung finden dann gemdlR § 18 Satz 2
MgV G die Vorschriften iber die Mitbestimmung Anwendung, die in dem
Staat gelten, in welchem sich der satzungsmaRige Sitz der Zielgesellschaft
befindet. Ahnlich tiefgreifend sind die Rechtsfolgen bei Griindung einer SE
oder einer SCE. Gemal § 16 Abs. 2 Satz 2 SEBG bzw. § 16 Abs. 2 Satz 2
SCEBG ist die gesetzliche Auffangregelung weder im Hinblick auf die Un-
terrichtung und Anhérung noch bezliglich der Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer anzuwenden. Anders als im Falle der grenzliberschreitenden
Verschmelzung greifen aber auch nicht die nationalen Systeme zur Unter-
nehmensmitbestimmung subsididr ein, SE und SCE sind dann insoweit
mitbestimmungsfrei. Unberiihrt bleiben lediglich die nationalen Regelun-
gen zur betrieblichen Mitbestimmung sowie dem Europdischen Betriebsra-
tegesetz, wie sich aus § 16 Abs. 1 Satz 3 SEBG, § 16 Abs. 1 Satz 3 SCEBG
ergibt und aus § 47 Abs. 1 SEBG bzw. § 49 Abs. 1 SCEBG zu folgern ist.
Anders als im Falle des MgVG steht jedoch der Beschluss, die Verhand-
lungen nicht aufzunehmen oder abzubrechen, einer Beteiligung der Ar-
beitnehmer in der SE bzw. der SCE nicht dauerhaft entgegen. Friihestens
nach Ablauf von zwei Jahren kann erneut ein besonderes Verhandlungs-
gremium gebildet und erneut in die Verhandlungen um eine Mitbestim-
mungsvereinbarung bei der SE bzw. SCE eingetreten werden, sofern ein
Quorum von 10% der Arbeitnehmer des Unternehmens, der betroffenen
Tochtergesellschaften und betroffenen Betriebe dies beantragt. Wenn
strukturelle Verdanderungen anstehen, die geeignet sind, Beteiligungsrech-
te der Arbeitnehmer zu mindern, ist ebenfalls in eine erneute Verhandlung
Uber eine Mitbestimmungsvereinbarung einzutreten, sofern dies die Lei-
tung der beteiligten Gesellschaften oder der jeweilige Betriebsrat dies ver-
langt.

cc) Willensbildung im besonderen Verhandlungsgremium

Die Willensbildung im besonderen Verhandlungsgremium erfolgt durch
Beschlussfassung. Sie bedarf grundsétzlich der Mehrheit seiner Mitglieder,
in der zugleich die Mehrheit der vertretenen Arbeitnehmervertreter ent-
halten ist. Ausnahmsweise bedarf die Willensbildung einer qualifizierten
Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder, die mindestens zwei Drittel der
Arbeitnehmer in mindestens zwei Mitgliedstaaten reprdsentieren. Die



Gleichberechtigte Vertretung der Geschlechter in Aufsichtsraten 80

qualifizierte Mehrheit ist erforderlich, wenn die Mitbestimmungsvereinba-
rung eine Minderung der in den beteiligten Gesellschaften bestehenden
Mitbestimmungsrechte zur Folge hdtte. Entsprechendes gilt, wenn das be-
sondere Verhandlungsgremium — soweit zuldssig — beschlieBt, keine Ver-
handlungen aufzunehmen oder bereits aufgenommene Verhandlungen
abzubrechen.

dd) Inhalt einer Mitbestimmungsvereinbarung

Die Verhandlungspartner dirfen die Mitbestimmung in der zu errichten-
den Gesellschaft (SE, SCE oder die Zielgesellschaft bei der Verschmelzung)
weitgehend autonom ausgestalten. Die Vereinbarung kann sich aber auch
darin erschopfen, die Geltung der jeweils gesetzlich vorgesehenen Auf-
fangregelung vorzuschreiben.

Die Leitungen der beteiligten Gesellschaften stehen allerdings unter einem
gewissen Verhandlungsdruck. Wie bereits ausgefiihrt, kann eine Eintra-
gung der SE bzw. SCE vor Ablauf des in der Regel sechs Monate dauern-
den Verhandlungszeitraums nur erfolgen, wenn eine Vereinbarung ge-
schlossen wurde oder das Verhandlungsgremium — wirksam — die Nicht-
aufnahme oder den Abbruch der Verhandlungen beschlossen hat.

Neben diesem zeitlichen besteht aber auch ein inhaltlicher Anreiz fiir eine
Verhandlungslésung. Besteht in mindestens einer der beteiligten Gesell-
schaften bereits eine Form der Mitbestimmung, so ist nach einem ergeb-
nislosen Verhandlungsablauf gemdR § 34 Abs. 1 SEBG bzw. § 34 SCEBG
in vielen Fallen die Mitbestimmung nach dem gesetzlichen Auffangmodell
zu etablieren. Dies gilt auch fir grenziiberschreitende Fusionen nach § 23
MgVG.

Gewisse Vorgaben zu den Elementen, Uber die eine Einigung der Ver-
handlungspartner erzielt werden muss, finden sich in § 21 SEBG, § 21
SCEBG sowie § 22 MgVG. Inhaltliche Vorgaben bestehen im Ubrigen je-
doch nicht.

3.  Unternehmensmitbestimmung kraft Gesetzes
a) Anwendungsbereich

Die Unternehmensmitbestimmung kraft Gesetzes ist nach § 22 Abs. 1
SEBG in der SE bzw. gemdB § 22 Abs. 2 SCEBG in der SCE anzuwenden,
wenn die Verhandlungspartner dieses vereinbaren oder sie bis zum Ende
des Verhandlungszeitraums keine Vereinbarung erzielt haben und das be-
sondere Verhandlungsgremium keinen — wirksamen - Beschluss zur
Nichtaufnahme bzw. zum Abbruch der Verhandlungen gefasst hat. Ent-
sprechendes gilt auch fir die Zielgesellschaft nach § 23 Abs. 1 MgVG mit
der Besonderheit, dass die Auffangregelung auch dann gilt, wenn die Lei-
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tungen der beteiligten Gesellschaften entscheiden, diese Regelungen oh-
ne vorhergehende Verhandlung unmittelbar ab dem Zeitpunkt der Eintra-
gung anzuwenden.

Haben die Verhandlungspartner nicht die Geltung der Auffangregelung
vereinbart, greift diese von Gesetzes wegen jedoch nur dann ein, wenn
zusétzliche Bedingungen erfiillt sind. So muss im Falle der Griindung einer
SE oder SCE durch Umwandlung die in Frage stehende Gesellschaft der
Mitbestimmung unterlegen haben oder es missen im Falle einer Ver-
schmelzung mindestens 25% der Gesamtzahl der Arbeitnehmer aller be-
teiligten Gesellschaften und betroffenen Tochtergesellschaften in mitbe-
stimmten Unternehmen beschaftigt gewesen sein, wobei sich dieser Wert
auf 50% der Gesamtzahl der Arbeitnehmer bei Griindung einer SE-
Holding-Gesellschaft bzw. einer sonstigen SCE-Griindung erhoht. Ent-
sprechendes gilt fir grenzlberschreitende Verschmelzungen gemdB § 23
Abs. 1 Satz1 Nr.2 und 3, Satz2 MgVG, wobei aber ein einheitlicher
Schwellenwert von einem Drittel der Gesamtzahl der Arbeitnehmer aller
beteiligten Gesellschaften und betroffenen Tochtergesellschaften angelegt
wird.

Laut § 39 SEBG bzw. § 39 SCEBG sowie § 28 MgVG ist die Unterneh-
mensmitbestimmung kraft Gesetzes nicht in Zielgesellschaften mit Ten-
denztrdgereigenschaft zu errichten.

b) Umfang der Mitbestimmung

Die von Gesetzes wegen anzuwendende Mitbestimmung orientiert sich
an den in den beteiligten Gesellschaften bestehenden Mitbestimmungs-
modellen im Sinne von § 2 Abs. 12 SEBG, § 2 Abs. 12 SCEBG bzw. § 2
Abs. 7 MgVG. Es bestehen jedoch erhebliche Unterschiede im Detail zwi-
schen der Grindung einer SE bzw. SCE einerseits und der grenziber-
schreitenden Verschmelzung andererseits.

aa) Auffangregelung nach SE-Beteiligungsgesetz und SCE-Beteili-
gungsgesetz

Bei Griindung einer SE oder SCE durch Umwandlung bleibt gemal § 35
Abs. 1 SEBG, § 35 Abs. 1 SCEBG die Regelung zur Mitbestimmung erhal-
ten, die vor der Umwandlung in der Gesellschaft bestanden hat.

Bei Griindung durch Verschmelzung, bei Errichtung einer Holding-SE oder
der Griindung einer SCE auf andere Weise haben die Arbeitnehmer der SE
bzw. SCE, ihrer Tochterunternehmen und Betriebe oder ihr Vertretungs-
organ Uber § 35 Abs. 2 SEBG, § 35 Abs. 2 SCEBG das Recht, einen Teil
der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans der SE bzw. SCE zu
wdhlen oder zu bestellen oder deren Bestellung zu Empfehlen oder abzu-
lehnen. Die Zahl dieser Arbeitnehmervertreter ist gesetzlich nicht genau
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festgelegt. Vielmehr wird der insoweit , hdchste Anteil” an Arbeitnehmer-
vertretern in den Organen der beteiligten Gesellschaften fiir maBgeblich
erklart.

Die Arbeitnehmermandate fir das Aufsichts- oder Verwaltungsorgan
werden gemdll § 36 Abs. 1 Satz 1 SEBG bzw. § 36 Abs. 1 Satz 1 SCEBG
durch den SE/SCE-Betriebsrat auf die Mitgliedstaaten verteilt, in denen
Mitglieder zu wahlen oder zu bestellen sind.

Fir die konkrete Verteilung der Mandate unterscheiden SEBG und SCEBG
zwischen den in- und den ausldndischen Mitbestimmungsmandaten. Die
Auswahl der ausldndischen Arbeitnehmervertreter erfolgt nach MafRgabe
von § 36 Abs. 2 SEBG bzw. § 36 Abs. 2 SCEBG grundsétzlich nach dem
Umsetzungsgesetz des relevanten Mitgliedstaates. Enthélt das einzelne
Umsetzungsgesetz keine Regelung Uber die Mandatsverteilung, hat das
besondere Verhandlungsgremium die Arbeitnehmervertreter aus dem re-
levanten Mitgliedstaat zu bestimmen.

Die inldndischen Arbeitnehmervertreter werden gemaB § 36 Abs. 3 SEBG
bzw. § 36 Abs. 3 SCEBG durch ein Wahlgremium gewahlt, das sich aus
den Arbeitnehmervertretern der Zielgesellschaft, ihrer Tochtergesellschaf-
ten und Betrieben zusammensetzt.

Vergleichbar dem zweistufigen Aufbau nach dem Montan-MitbestG wer-
den die Arbeitnehmervertreter aber nicht direkt in das Aufsichts- oder
Verwaltungsorgan gewahlt. Vielmehr erfolgt die formale Bestellung durch
die Hauptversammlung der SE (§ 36 Abs. 4 SEBG) bzw. durch die Gene-
ralversammlung der SCE (§ 36 Abs. 4 SCEBG), die aber jeweils an die Vor-
schlage des Wahlgremiums gebunden sind. Die Abberufung ist in § 37
SEBG bzw. § 37 SCEBG geregelt.

Hinsichtlich der inneren Ordnung des Aufsichts- bzw. Verwaltungsorgans
gilt, dass die Arbeitnehmervertreter gemaB § 38 SEBG bzw. § 38 SCEBG
Mitglieder mit den gleichen Rechten und Pflichten ausgestattet sind wie
die Vertreter der Anteilseignerseite.

Dartiber hinaus sehen § 38 Abs. 2 SEBG bzw. § 38 SCEBG vor, dass ein
Mitglied des Leitungsorgans bzw. ein geschéftsfiihrender Direktor fiir den
Bereich Arbeit und Soziales zustidndig ist. Um die Wahrnehmung der
hiermit verbundenen Aufgaben zu gewdhrleisten, besteht das Leitungsor-
gan im dualistischen System stets aus zwei Mitgliedern bzw. aus zwei ge-
schéftsfihrenden Direktoren im monistischen Aufbau. Abweichend von
der Rechtslage beim Montan-MitbestG oder dem MitbestG 1976 betrifft
die Regelung in § 38 Abs. 2 SEBG bzw. § 38 SCEBG jedoch nur die Ge-
schéftsverteilung innerhalb des Leitungsorgans bzw. zwischen den ge-
schaftsfihrenden Direktoren und legt eine Ressortzustandigkeit fiir den
Bereich Arbeit und Soziales zwingend fest. Dementsprechend obliegt die
Zuweisung des Ressorts zu einem Mitglied des Leitungsorgans bzw. ei-
nem geschdftsfihrenden Direktor der Geschaftsordnung des Leitungsor-
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gans bzw. dem Verwaltungsrat. Die Bestellung einer bestimmten Person
fur das Ressort fiir Arbeit und Soziales durch die Hauptversammlung bzw.
die Generalversammlung — gegebenenfalls auf Vorschlag der Wabhlgre-
mien der Arbeitnehmer — ist daher nicht zulassig.

Bei einer dualistisch strukturierten SE oder SCE verlangen Art. 50 Abs. 2
SE-VO bzw. Art. 41 Abs. 1 SCE-VO, dass zum Vorsitzenden des Auf-
sichtsorgans nur ein von der Hauptversammlung bzw. der Generalver-
sammlung bestelltes Mitglied gewdhlt werden darf, wenn die Halfte der
Mitglieder des Aufsichtsorgans von den Arbeitnehmern bestellt werden.
Bei Stimmengleichheit gibt dann in paritdtisch zusammengesetzten Lei-
tungsorganen die Stimme des Vorsitzenden gemaB Art. 50 Abs. 2 SE-VO
bzw. Art. 50 Abs. 2 SCE-VO zwingend den Ausschlag. Dies entspricht im
Ergebnis der Regelung nach dem MitbestG 1976. Eine Parallelregelung
findet sich fur monistisch strukturierte Gesellschaften in Art. 45, 50 Abs. 2
SE-VO bzw. Art. 44 Abs. 1, 50 Abs. 2 SCE-VO.

Eine Sonderregelung zur Sicherung der Montan-Mitbestimmung enthal-
ten § 38 Abs. 3 SE-Beteiligungsgesetz bzw. § 38 SCE-Beteiligungsgesetz.
Ist das Aufsichtsorgan einer beteiligten Gesellschaft paritdtisch besetzt
und gehort diesem ein weiteres Mitglied an, ist ebenfalls ein weiteres
Mitglied in das Aufsichtsorgan oder in den Verwaltungsrat auf gemeinsa-
men Vorschlag der Arbeitnehmer und Anteilseigner bzw. Mitglieder zu
wébhlen.

bb) Auffangregelung nach MgVG

Etwas anders stellt sich die Rechtslage im Falle grenziiberschreitender Ver-
schmelzungen im Sinne des MgV G dar.

Unterlagen alle beteiligten Gesellschaften im Falle einer grenziberschrei-
tenden Verschmelzung dem gleichen Mitbestimmungsmodell, ist es auch
in der Zielgesellschaft zu etablieren. Bestanden in den beteiligten Gesell-
schaften verschiedene Formen der Mitbestimmung nach §2 Abs.7
MgV G, soll nach § 23 Abs. 2 Satz 1 MgVG das besondere Verhandlungs-
gremium das fiir die Zielgesellschaft anwendbare Mitbestimmungsmodell
bestimmen. Unterbleibt dies, macht das MgVG das anwendbare Mitbe-
stimmungsmodell von der Beteiligung einer inldndischen Gesellschaft an
der Verschmelzung sowie subsididr von der Kopfzahl der in den beteilig-
ten Gesellschaften beschéftigten Arbeitnehmer abhéngig.

Der Umfang der Mitbestimmung bemisst sich fiir beide Modelle gemal
§ 24 Abs. 1 Satz 2 MgVG nach dem hdchsten Anteil an Arbeitnehmerver-
tretern, der in den Organen der beteiligten Gesellschaften vor der Eintra-
gung der Zielgesellschaft bestanden hat. Die Arbeitnehmermandate fiir
das Aufsichts- oder Verwaltungsorgan der Zielgesellschaft werden nach
§ 25 Abs. 1 Satz1 MgVG durch das besondere Verhandlungsgremium
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auf die Mitgliedstaaten verteilt, in denen Mitglieder zu wahlen oder zu
bestellen sind.

Fir die konkrete Verteilung der Mandate differenziert das MgVG zwi-
schen den in- und den ausldndischen Mitbestimmungsmandaten. Die in-
landischen Arbeitnehmervertreter werden laut § 25 Abs. 3 MgVG durch
ein Wahlgremium gewdhlt, das sich aus den Arbeitnehmervertretern der
Zielgesellschaft, ihrer Tochtergesellschaften und Betrieben zusammen-
setzt.

Die Auswahl der auslandischen Arbeitnehmervertreter richtet sich grund-
sdtzlich nach dem Umsetzungsgesetz des relevanten Mitgliedstaates. Ent-
halt das einzelne Umsetzungsgesetz keine Regelung tiber die Mandatsver-
teilung, hat das besondere Verhandlungsgremium nach § 25 Abs. 2
MgV G die Arbeitnehmervertreter aus dem relevanten Mitgliedstaat zu be-
stimmen.

Die inhaltliche Ausgestaltung der Mitbestimmung richtet sich nach der
Rechtsform der Zielgesellschaft. Fiir inlandische Zielgesellschaften ordnet
§ 24 Abs. 2 MgVG die entsprechende Anwendung der aktienrechtlichen
Vorschriften ber die inhaltliche Ausgestaltung der Arbeitnehmermitbe-
stimmung im Aufsichtsrat an. Darliber hinaus schreibt § 27 Abs. 2 Satz 1
MgV G die zwingende Bestellung eines Arbeitsdirektors vor.

Eine § 38 Abs. 3 SEBG bzw. § 38 SCEBG entsprechende Regelung zur Si-
cherung der Montan-Mitbestimmung enthélt § 27 Abs. 3 MgVG.

4. Geschlechterverhiltnis im Vertretungsorgan

Zwingende Bestimmungen Uber die Beteiligung der beiden Geschlechter
im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan der SE und der SCE bestehen nicht.
Gelangen die Beteiligten zu einer Vereinbarung Giber die Mitbestimmung,
enthalt sich das Gesetz jedweder Regelung und berldsst die Zusammen-
setzung des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans der privatautonomen Re-
gelung. Lediglich fiir den Fall, dass in Ermangelung einer Vereinbarung die
gesetzliche Auffangregelung zum Tragen kommt, sollen die aus dem In-
land kommenden Mitglieder in dem kraft Gesetzes gebildeten Aufsichts-
oder Verwaltungsorgan der SE bzw. SCE entsprechend dem zahlenmaRi-
gen Verhéltnis der Geschlechter beriicksichtigt werden (§ 6 Abs. 2 Satz 2,
§ 36 Abs. 3 SEBG und § 6 Abs. 2 Satz 2, § 36 Abs. 3 SCEBQ). Eine ent-
sprechende Regelung gilt auch fir die auf das Inland entfallenden Mit-
glieder im besonderen Verhandlungsgremium (§ 6 Abs. 2 Satz2 SEBG
und § 6 Abs. 2 Satz 2 SCEBQ).

Vergleichbar ist die Rechtslage bei grenziiberschreitenden Verschmelzun-
gen nach dem MgVG. Auch hier gibt es im Rahmen der Verhandlungslé-
sung keine gesetzliche Vorgabe Uber die Vertretung der Geschlechter,
sondern nur eine Soll-Vorschrift im Falle des Eingreifens der Auffanglo-
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sung (§ 8 Abs. 2 Satz 2, § 25 Abs. 3 Satz 2 MgVG vor). Da im Falle einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung die Bestimmungen des MgVG ge-
genuber den Mitbestimmungsmodellen nationalen Ursprungs vorrangig
sind, unterliegt insoweit eine aus der Verschmelzung hervorgehende Ziel-
gesellschaft nationalen Rechts mit satzungsmaRigem Sitz im Inland aus-
nahmsweise auch auBerhalb des DrittelbG einem — nicht zwingenden -
Gebot des Geschlechterproporzes bei der Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats.
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E. Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen des Mitbestim-
mungsrechts

Nachdem sich bereits zu Beginn der 1970er-Jahre im Schrifttum divergie-
rende Grundpositionen zur VerfassungsmaRigkeit der geltenden und ge-
planten Mitbestimmungsmodelle herauskristallisiert hatten'”, befasste sich
das BVerfG sich in zwei Grundsatzurteilen mit dem System der deutschen
Mitbestimmung und konkretisierte hierbei die einschlagigen verfassungs-
rechtlichen Rahmendaten aus Sicht der Rechtsprechung.

Im ,, Mitbestimmungsurteil” vom 1. Mirz 1979" gelangte das BVerfG zu
folgender Erkenntnis:

.Die erweiterte Mitbestimmung der Arbeitnehmer nach dem Mitbestim-
mungsgesetz vom 4. Mai 1976 ist mit den Grundrechten der von dem Ge-
setz erfassten Gesellschaften, der Anteilseigner und der Koalitionen der
Arbeitgeber vereinbar."

Anlass zu einer differenzierten Bewertung der Rechtslage sah das BVerfG
im ,Mannesmannurteil* vom 2. Marz 1999"°, wo es zu folgenden Leit-
satzen gelangte:

.1. Die Einbeziehung von Konzernobergesellschaften in die Sonderform
der Montan-Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsergan-
zungsgesetz ist mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie einen aus-
reichenden Montan-Bezug aufweisen.

2.  Einen solchen Bezug vermittelt zwar die in Nr.1 des §3 Abs. 2
Satz 1 Mitbestimmungserganzungsgesetz bestimmte Montan-Um-
satzquote, nicht aber die in Nr. 2 dieser Vorschrift festgelegte Ar-
beitnehmerzahl.

3. Diein § 3 in Verbindung mit § 16 Mitbestimmungsergénzungsgesetz
festgelegten unterschiedlichen Umsatzquoten fiir den Verbleib in der
und den Eintritt in die Montan-Mitbestimmung sind mit Art. 3 Abs. 1
GG vereinbar.”

Auch wenn beide Urteile die verfassungsrechtliche Gesamtproblematik
keinesfalls umfassend und abschlieBend behandeln und in dogmatischer
Hinsicht intensiv und kritisch gewdirdigt”” wurden, stecken die Urteile

174

Stellvertretend fir die Gruppe jener, die verfassungsrechtliche Bedenken dufer-
ten, Badura/Rittner/Riithers, Mitbestimmungsgesetz 1976 und Grundgesetz (1977)
(,Kolner Gutachten"), und stellvertretend firr jene, welche die grundrechtlichen Vorga-
ben als gewahrt ansahen, Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung als gesetzgebungspo-
litische Aufgabe (1978) (, Frankfurter Gutachten”).

> BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 ff.
¢ BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 - 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 ff.

177

Zum Mitbestimmungsurteil: Badura, Paritdtische Mitbestimmung und Verfas-
sung (1985); Meessen, NJW 1979, 833 ff.; MNagel, Paritdtische Mitbestimmung und
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doch im Wesentlichen den grundrechtlichen Rahmen fiir die bestehenden
Mitbestimmungsmodelle und kiinftige Rechtsfortbildungen ab.

Im Lichte der verfassungsgerichtlichen Judikatur lasst sich aus heutiger
Sicht feststellen, dass einerseits durch die Mitbestimmungsmodelle in
Grundrechtspositionen eingegriffen wird, insbesondere in die Eigentums-
garantie, die Vereinigungsfreiheit, die Berufsfreiheit, die Koalitionsfreiheit
sowie in den Gleichheitssatz, dass andererseits die hieraus folgenden Be-
schrankungen grundrechtlicher Gewdhrleistungen grundsétzlich einer ver-
fassungsrechtlichen Legitimation zugénglich sind.

1.  Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG)

Im Hinblick auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG muss
zwischen dem Schutz der Anteilseigner einerseits und der Garantie des Ei-
gentums der mitbestimmten Unternehmen selbst differenziert werden.

a) Garantie des Anteilseigentums

Art. 14 Abs. 1 Satz1 GG gewdhrleistet das Eigentum. Eigentumsfdhige
Position ist grundsdtzlich jedes vom Gesetzgeber zum Zeitpunkt des in
Frage stehenden Eingriffs gewdhrte konkrete vermdgenswerte Recht, je-
denfalls wenn es durch Entfaltung des Leistungswillens entstanden ist. Ei-
gentumsrechtlich geschitzte vermdgenswerte Rechte sind solche, welche
durch Privatnitzigkeit und die grundsatzliche Verfligungsbefugnis ge-
kennzeichnet sind. Neben diesem Schutz individueller Positionen besteht
aber auch eine Institutsgarantie, die sich als Schutzpflicht des Staates
auswirkt. Diese verlangt die Bereitstellung einer geeigneten Rechtsord-
nung, welche es dem Burger erlaubt, rechtlich geschiitzte vermégenswer-
te Positionen bilden und Uber diese privatnitzig verfiigen zu kénnen.

aa) Anforderungen an den Schutz des Anteilseigner und die Rechtsord-
nung

Bezogen auf die Rechtstellung eines Anteilseigners schitzt Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG das im Geschéftsanteil verkorperte Anteilseigentum, das im
Rahmen seiner gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung durch Privatnitzig-
keit und Verfligungsbefugnis gekennzeichnet ist. Der Schutz erstreckt sich
auf die mitgliedschaftliche Stellung in einer Gesellschaft, die das Anteilsei-
gentum vermittelt. Aus der mitgliedschaftlichen Stellung erwachsen dem

Grundgesetz (1988); Papier, ZGR 1979, 444 ff.; Raiser, JZ 1979, 489 ff.; Rittner, JZ
1979, 743 ff.; Sdcker, RAA 1979, 380 ff.; Seiter, in: Festschrift fur Mdiller (1981),
S. 589 ff. Zum Mannesmann-Urteil: Fleischer/Thiising, NZG 1999, 545 f.; Raiser, RdA
1999, 394 ff.; Sachs, JuS 2000, 81 ff.
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Gesellschafter im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der Gesell-
schaftssatzung sowohl Leitungsbefugnisse als auch vermdégensrechtliche
Anspriiche. Die Leitungsbefugnis beruht darauf, dass das Gesellschafts-
recht die Anteilseignerversammlung als zentrales Organ der Gesellschaft
vorsieht. Die vermdgensrechtliche Stellung ist insbesondere in dem ge-
setzlichen Anspruch auf den Bilanzgewinn, soweit er zur Verteilung
kommt, in dem Recht zum Bezug neuer Anteile bei Kapitalerh6hungen,
dem Recht auf Teilnahme an dem Liquidationserl6s sowie dem Recht, den
Anteil gegen ein Entgelt zu verduRern, begriindet.

Spiegelbildlich hierzu kann Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG die Wertung ent-
nommen werden, dass die Rechtsordnung eine (gesellschaftsrechtliche)
Organisationsform zur Verfligung stellen muss, innerhalb derer Blirger im
zielgerichteten Zusammenwirken mit anderen Vermdégenswerte zur pri-
vatnltzigen Verwendung und Verfligung durch gemeinschaftliche Aus-
Ubung von Leitungsmacht und Teilhabe an der so generierten Wertschdp-
fung bilden kénnen.

bb) Kein Eingriff in Form der Enteignung

Auf der Grundlage der heute ganz herrschenden Ansicht'® gibt es zwei
Arten von Eigentumsbeeintrachtigungen, die jeweils unterschiedlichen
RechtméRigkeitsvoraussetzungen unterworfen sind, ndmlich einerseits die
Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG und andererseits die Inhalts-
und Schrankenbestimmungen gemdB § 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 GG. Der
Bereich der Inhalts- und Schrankenbestimmungen ist negativ definiert als
jeder Eingriff, der nicht Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG ist.

Eine Enteignung ist die auf eine vollstindige oder teilweise Entziehung
konkreter subjektiver Eigentumspositionen im Sinne des Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG zur Erfullung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben gerichtet, wo-
bei die Aufgabenerfillung gerade durch Nutzung der entzogenen Eigen-
tumspositionen und nicht durch bloBe Entziehung angestrebt sein muss.

Soweit im Rahmen der gesetzlichen Mitbestimmung die Befugnisse des
Aufsichtsorgans teilweise auf Vertreter der Arbeitnehmer tibertragen wird,
liegt darin eine Beeintrachtigung der Leitungsmacht der Anteilseigner und
damit ihres Eigentums im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG, wenn die
Anteilseigner zuvor samtliche Aufsichtsratsmitglieder bestellen konnten
und somit die Leitungsmacht allein im eigenen vermdgenswerten Interes-
se ohne Ricksichtnahme auf die Belange der Arbeitnehmer ausiiben
konnten. Hierin liegt aber keine Enteignung, weil die vermdgensrechtliche
Stellung der Anteilseigner unverdndert bleibt. lhnen allein geblihrt der Bi-

¢ BVerfG, Beschluss vom 12. 6. 1979 — 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, 1 (27 f.);
BVerfG, Beschluss vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 7/91, BVerfGE 100, 226 (239 ff.); BVerfG, Be-
schluss vom 16. 2. 2000 — 1 BvR 242/91, 315/99, BVerfGE 102, 1 (15 f.).
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lanzgewinn, der Liquidationserlés oder das Entgelt bei Verfligung lber
den Gesellschaftsanteil. Hieran dndert auch der Umstand nichts, dass die
Ubertragung eines Teils der Leitungsmacht auf die Arbeitnehmer zur Fol-
ge haben kann, dass unternehmenslenkende Entscheidungen getroffen
werden, welche sich nachteilig auf die Ertragskraft auswirken und damit
die vermdgenswerten Positionen der Anteilseigner faktisch aushéhlen. Da
die Arbeitnehmer nicht am — positiven oder negativen — Ergebnis der von
ihnen mitgetragenen Lenkungsmacht im Unternehmen teilhaben, kommt
dem Teil der Leitungsmacht, der von den Anteilseignern auf die Arbeit-
nehmer Ubertragen wurde, kein eigenstdndiger vermégenswerter Nutzen
zu. Damit fehlt es an der fir die Annahme einer Enteignung begrifflich
notwendigen Nutzung der entzogenen Eigentumsposition im Interesse
anderer als der bisherigen Inhaber.

cc) Gerechtfertigter Eingriff in Form der Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung

Liegt keine Enteignung vor, ist der in der Ubertragung der Leitungsmacht
auf die Arbeitnehmer liegende Eingriff in das Anteilseigentum dogmatisch
als Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 GG zu werten.

Jede Inhalts- und Schrankenbestimmung muss den Grundsatz der Ver-
haltnismaRBigkeit beachten: Sie muss erstens im Hinblick auf den verfolg-
ten legitimen Zweck geeignet sein, das angestrebte Ziel zu erreichen.
Zweitens muss die Bestimmung erforderlich sein, es darf also keine milde-
re, aber gleich wirksame Alternative zur Verfligung stehen. Schlieflich
muissen die Intensitdt, die Schwere und die Tragweite im Hinblick auf die
Bedeutung des verfolgten legitimen Zwecks angemessen sein. Dabei
kommt dem Gesetzgeber im Hinblick auf Art. 14 Abs.2 GG ein umso
groBerer Gestaltungsspielraum, je mehr das Eigentumsobjekt in einem so-
zialen Bezug und in einer sozialen Funktion steht. Soweit es jedoch um die
Funktion des Eigentums als Element der Sicherung der persoénlichen Frei-
heit des Einzelnen geht, genieBt dieses einen besonderen Schutz, welcher
den Spielraum des Gesetzgebers einengt.

Im , Mitbestimmungsurteil” stellt das Bundesverfassungsgericht fest, dass
der Aspekt des Anteilseigentums als Freiraum im vermdgensrechtlichen
Bereich in den von der Mitbestimmung erfassten Kapitalgesellschaften er-
heblich niedriger sei als beispielsweise in Personengesellschaften, da die
Anteilseigner typischerweise nicht zur Geschéftsfiihrung berufen seien, die
Anteilseigner ihre Leitungsbefugnis nur mit der Mehrheit der anderen
austiben koénnten, diese mehrheitliche Leitungsbefugnis selbst nur mittel-
bar ber die geschaftsfihrenden und aufsichtfihrenden Organe auf die
Geschéftspolitik einwirke, sodass der Konnex zwischen der autonomen
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Entscheidung des einzelnen Anteilseigners und den wirtschaftlichen Aus-
wirkungen auf die Anteilseignerstellung stark gelost sei'”.

Damit riickt die Sozialbindung des Anteilseigentums in den Vordergrund
und erdffnet dem Gesetzgeber einen erweiterten Regelungsspielraum.
Auf dieser Grundlage stellt das BVerfG fest, dass die Mitbestimmung
grundsatzlich keinen VerstoR gegen die Institutsgarantie des Eigentums
darstellt"™:

,Hat die Anteilseignerseite auf Grund der rechtlichen Regelung das Uber-
gewicht, so kann allein in dem Umstand, daB sie dieses bei Zusammenge-
hen einer Minderheit mit der Arbeitnehmerseite verlieren kann, keine
rechtlich relevante Struktur- oder Substanzverdnderung des Anteilseigen-
tums erblickt werden; dies um so weniger, als das Mitbestimmungsgesetz
weder die Privatnitzigkeit des Anteilseigentums beseitigt noch das Zuord-
nungsverhdltnis berlihrt. ... Auch die Beseitigung der Moglichkeit, die Mit-
glieder des Vertretungsorgans durch die Anteilseignerversammlung zu be-
stellen und abzuberufen, greift nicht in die Substanz des Anteilseigentums
ein. Die Verlagerung von Zustdndigkeiten eines Gesellschaftsorgans auf ein
anderes kann bereits fiir sich genommen schwerlich als Substanzverande-
rung des Anteilseigentums angesehen werden. Es kommt hinzu, daB das
Mitbestimmungsgesetz den Anteilseignern nicht nur das leichte Uberge-
wicht, sondern bei den insoweit betroffenen Gesellschaftsformen dartiber
hinaus der Anteilseignerversammlung als oberstem Unternehmensorgan
die Befugnis belafRt, erheblichen Einfluf® auf die Geschéaftsfiihrung auszu-
Uben; ... unzweifelhaft kann die Zustimmung des Aufsichtsrats durch ei-
nen mit einer Mehrheit von drei Vierteln getroffenen Beschlul der Anteils-
eignerversammlung ersetzt werden. "

Auch wenn das BVerfG vermied, die Grenze zur Verletzung der Instituts-
garantie positiv zu definieren, kann aus seinen Ausfiihrungen geschlossen
werden, dass ein Mitbestimmungsmodell nicht mehr zuldssig ist, bei wel-
chem die Anteilseigner die Minderheit der Vertreter im Aufsichtsrat stel-
len. Dies golte etwa fir das ,Drei-Banke-Modell”, bei dem sie selbst bei
geschlossenem Abstimmungsverhalten Gberstimmt werden kénnen.

Dariiber hinaus hat das BVerfG aber auch keinen ungeeigneten oder nicht
erforderlichen Eingriff in das bereits bestehende und lber Art. 14 Abs. 1

181,

Satz 1 GG geschitzte Anteilseigentum feststellen kénnen™":

.Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs sollte das Gesetz ,eine
gleichberechtigte und gleichgewichtige Teilnahme von Anteilseignern und
Arbeitnehmern an den Entscheidungsprozessen im Unternehmen” einfiih-
ren ... Diesen Zweck hat das Gesetz in der verabschiedeten Fassung nicht
voll verwirklicht. Es hat indessen ebenfalls die Aufgabe, die mit der Unter-

* BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (342 ff.).
180 BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (346 f.).
¥ BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (350).
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ordnung der Arbeitnehmer unter fremde Leitungs- und Organisationsge-
walt in groBeren Unternehmen verbundene Fremdbestimmung durch die
institutionelle Beteiligung an den unternehmerischen Entscheidungen zu
mildern ... und die 6konomische Legitimation der Unternehmensleitung
durch eine soziale zu ergdnzen ... Dies dient nicht nur einem reinen Grup-
peninteresse. Vielmehr haben die durch die institutionelle Mitbestimmung
angestrebte Kooperation und Integration, die eine Bericksichtigung auch
anderer als der unmittelbaren eigenen Interessen erfordern, allgemeine ge-
sellschaftspolitische Bedeutung; die Mitbestimmung ist namentlich als ge-
eignet angesehen worden, die Marktwirtschaft politisch zu sichern ... In
dieser Bedeutung soll sie — ungeachtet ihrer Ausgestaltung im einzelnen -
dem Wohl der Allgemeinheit dienen. Sie kann nicht als ungeeignet oder
nicht erforderlich angesehen werden, diesen Zweck zu erreichen, auch
wenn sich nicht ausschlieRen 14Bt, daB namentlich in der ersten Phase Rei-
bungsverluste auftreten werden, die dem verfolgten Zweck méglicherwei-
se eher zuwiderlaufen.”

Des Weiteren halt das BVerfG den Eingriff im Hinblick auf die Sozialbin-
dung des Anteilseigentums nicht fir unangemessen, weil unter Berlick-
sichtigung der typischen Stellung des Anteilseigners in den mitbestimmten
Gesellschaften weder eine nachhaltige Beeintrachtigung der Vermégens-
interessen zu erwarten sei noch die Leitungsmacht der Aktionare insge-
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samt beseitigt sei":

.Das Gesellschaftsrecht verleiht der Gesamtheit der Anteilseigner mit dem
Recht zur Wahl der Aufsichtsratsmitglieder eine Herrschaftsbefugnis von
Gewicht, das ... durch die Zustdndigkeit zur Bestellung und Abberufung
der Mitglieder des Vertretungsorgans gesteigert wurde. Diese Befugnisse
werden durch das Mitbestimmungsgesetz verringert, wenn auch nicht
+halbiert”, weil die Anteilseigner in ihrer Gesamtheit den maBgeblichen
EinfluR im Unternehmen behalten. Demgegendiiber IRt sich bei Zugrunde-
legung der maRgeblichen Prognose des Gesetzgebers ... nicht annehmen,
daB auch das vermdgensrechtliche Element des Anteilseigentums eine we-
sentliche EinbuBe erleiden wird. Bei dieser Sachlage kann fiir die verfas-
sungsrechtliche Priifung nicht davon ausgegangen werden, daB das Mit-
bestimmungsgesetz den Vermdgenswert der Anteilsrechte, die Renditeaus-
sichten der Anteilseigner oder die Kapitallenkungsfunktion der Anteilsrech-
te in nennenswertem Umfang beschrénke.

Demgegeniber liegt die bedeutende soziale Funktion des Anteilseigen-
tums auf der Hand. Sein sozialer Bezug zeigt sich bereits darin, daB es in
aller Regel in der Gemeinschaft mit anderen in einer Gesellschaft besteht,
die Eigentimer von Produktionsmitteln ist. Vor allem bedarf es zur Nut-
zung des Anteilseigentums immer der Mitwirkung der Arbeitnehmer; die
Auslibung der Verfligungsbefugnis durch den Eigentiimer kann sich zu-
gleich auf deren Daseinsgrundlage auswirken. Sie beriihrt damit die
Grundrechtssphdre der Arbeitnehmer. ... Mitbestimmung im Unternehmen
beeinfluBt zu einem nicht unwesentlichen Teil die Bedingungen, unter de-
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nen die Arbeitnehmer namentlich ihr Grundrecht auf Berufsfreiheit wahr-
nehmen, das fir alle sozialen Schichten von Bedeutung ist.

Wie weit die Befugnis des Gesetzgebers zur Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung des Eigentums bei OrganisationsmafRnahmen sozialordnender
Art reicht, bedarf keiner abschlieRenden Festlegung. Der Gesetzgeber halt
sich jedenfalls dann innerhalb der Grenzen zuldssiger Inhalts- und Schran-
kenbestimmung, wenn die Mitbestimmung der Arbeitnehmer nicht dazu
fuhrt, da tber das im Unternehmen investierte Kapitel gegen den Willen
aller Anteilseigner entschieden werden kann, wenn diese nicht auf Grund
der Mitbestimmung die Kontrolle Gber die Flhrungsauswahl im Unter-
nehmen verlieren und wenn ihnen das Letztentscheidungsrecht belassen
wird. "

Damit hat das BVerfG im Ergebnis offen gelassen, wo genau die Grenze
zu einem unverhéltnismaRigen Eingriff verlauft. Bedeutsam ist dies im
Hinblick auf die Regelungen zur Montan-Mitbestimmung, bei welcher
Arbeitnehmer- und Anteilseignerbank (ber die gleiche Stimmenanzahl
verfligen und eine Pattsituation durch die Stimme eines ,neutralen Mit-
glieds" geldst wird, das nicht zwingend das Vertrauen der Anteilseigner
genielt.

Im spdteren ,,Mannesmann-Urteil” hat das BVerfG zur Regelung des
Montan-MitbestErgG jedoch letztlich ausgefiihrt, dass die Unterschiede
zum Modell des MitbestG 1976 nicht sehr gewichtig sein sollen, eine
nachhaltige Erschwerung der unternehmerischen Entscheidungsabldufe
oder Verminderungen der Rentabilitdt nicht hatten festgestellt werden
kénnen'™. Dies deutet darauf hin, dass sich auch das Modell der Montan-
Mitbestimmung in dem Gestaltungsrahmen bewegt, der sich dem Ge-
setzgeber aus dem Spannungsverhéltnis von Privatnitzigkeit und Sozial-
bindung des Anteilseigentums ergibt.

b) Eigentumsschutz der Unternehmen

Trager der Eigentumsgarantie konnen Uber Art. 19 Abs. 3 GG auch juristi-
sche Personen sein, sodass sich die von den Mitbestimmungsgesetzen er-
fassten Gesellschaften selbst auch auf einen méglichen Eingriff in ihr Ei-
gentumsrecht berufen kénnen.

Durch die Mitbestimmung werden jedoch weder die AufRenbeziehungen
der Gesellschaft noch die Verfligungsbefugnis der Gesellschaft an sich be-
troffen, sondern ,nur” das Verfahren der internen Willensbildung. Dem
Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG unterfallt jedoch auch der
Prozess der Willensbildung des Eigentlimers, denn dieser ist Funktionsbe-

" BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (390 f.).
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dingung fir die Privatnitzigkeit bei der Nutzung vermégensrechtlicher

Positionen™.

Ein unverhdltnismaliger Eingriff in die Eigentumsgarantie durch Einfluss-
nahme auf die Willensbildung liegt aus Sicht des BVerfG jedoch mit Blick
auf die Sozialbindung des Eigentums erst dann vor, wenn Funktionsunfa-
higkeit bei der Entschlussfassung besteht oder ein lahmender Zustand ein-
tritt, der dem nahe kommt. Eine bloRe Erschwerung der Willensbildung im
Beschlussgremium durch qualifizierte Mehrheiten im ersten und zweiten
Durchgang sowie die Notwendigkeit eines Vermittlungsverfahrens gen(-
gen daher aus Sicht des BVerfG nicht, um einen unverhaltnismaBigen Ein-
griff in das Eigentumsrecht der mitbestimmten Gesellschaft zu begriinden,
solange eine Beschlussfassung auf Betreiben der Anteilseignerseite in an-
gemessenem Zeitrahmen herbeigefiihrt werden kann.

2. Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG)

Die Vereinigungsfreiheit wird von Art. 9 Abs. 1 GG geschitzt. Fir den
Blirger gewabhrleistet sie die Freiheit, sich mit anderen zu jedem verfas-
sungsmalig erlaubten Zweck zusammenzuschlieBen und einer organisato-
rischen Willensbildung zu unterwerfen. Bedingungen dieser Freiheit und
damit von Art. 9 Abs. 1 GG umfasst sind die Griindungs- und Beitrittsfrei-
heit sowie die Freiheit, aus einer Vereinigung auszutreten oder ihr fernzu-
bleiben. Ebenso ist wegen des engen Zusammenhangs von individueller
und kollektiver Vereinigungsfreiheit die Vereinigung selbst durch Art. 9
Abs. 1 GG geschitzt. Der Schutz des Grundrechts umfasst sowohl fir die
Mitglieder als auch fir die Vereinigungen die Selbstbestimmung Gber die
eigene Organisation, das Verfahren ihrer Willensbildung und die Fiihrung
ihrer Geschifte'™. Ohne solche Selbstbestimmung kénnte von einem frei-
en Vereinigungswesen keine Rede sein.

Aus Sicht des BVerfG™ beriihrt die Mitbestimmung im Aufsichtsrat nicht
die Griindungs- und Beitrittsfreiheit, da den Arbeitnehmervertretern nicht
die vollen Mitgliedschaftsrechte gewéhrt wiirden. Soweit die Funktionsfa-
higkeit der Gesellschaft durch Erschwernisse der Willensbildung im Auf-
sichtsrat tangiert sei, liege darin — wie auch schon nach den Wertungen
im Rahmen von Art. 14 Abs. 1 GG - kein unangemessener Eingriff' .

Ein gewisses MalB an Fremdbestimmtheit und damit ein Eingriff in die von
Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzte Selbstbestimmtheit erblickt das BVerfG je-
doch in dem Umstand, dass mit den Arbeitnehmervertretern im Aufsichts-

*  BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BVR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (352).
¥ BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (354)
'* BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BVR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (356).
' BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (357).
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rat Personen an der Willensbildung des Unternehmens mitwirken, die kei-
ne Mitglieder sind. Im Ergebnis liege aber kein unverhéltnisméaRiger Ein-
griff vor, da bei den erfassten Kapitalgesellschaften das personale Element
der Selbstbestimmtheit relativiert sei, der Wirkungskreis der gefassten Be-
schlisse weit Uber die Vereinigung hinausgehe und letztlich der aus-

schlaggebende Einfluss auf der Anteilseignerseite verbleibe':

~Eine wesentliche Funktion von Kapitalgesellschaften ist die Ansammlung
und Nutzung von Kapital. Die Mitgliedschaft ist in der Regel nicht Be-
standteil der Lebensgestaltung des Einzelnen, und die Bindungen der Mit-
glieder untereinander und zur Gesellschaft sind typischerweise von gerin-
gerer Intensitdt als die einer sonstigen Personenvereinigung. Dem ent-
spricht es, wenn — abgesehen von der Genossenschaft — Stimmrecht und
Stimmgewicht sich nicht nach der Mitgliedschaft, sondern nach der Héhe
des Kapitalanteils richten ... und wenn — mit Ausnahme der Genossen-
schaft — der Aufsichtsrat sowie das leitende Organ nicht aus Mitgliedern zu
bestehen brauchen; als Selbstbestimmung der Gesellschaft vermittelndes
Band kommt insoweit nur die Wahl durch die Gber verschiedene Stimm-
gewichte verfliigenden Anteilseigner in Betracht ...

Auf der anderen Seite machen Existenz und Wirken von Kapitalgesellschaf-
ten in weit héherem MaBe ausgestaltende gesetzliche Regelungen not-
wendig als dies fur den politischen, kulturellen, geselligen Verein, den
Sportverein, den Interessenverband oder die Gesellschaft des btirgerlichen
Rechts der Fall ist. Das Wirken der Gesellschaften ist in das wirtschaftliche
und soziale Gesamtleben eng eingeflochten. Ihre Organisation und das Zu-
standekommen ihrer Entscheidungen beriihren daher eine Vielzahl von Be-
langen der Mitglieder selbst, Dritter, etwa der Glaubiger, besonders aber
auch der Arbeitnehmer, sowie offentliche Interessen. DemgemaR tritt hier
vielfach die Funktion der ausgestaltenden Gesetze als Ausgleichsregelun-
gen zwischen den verschiedenen schutzwiirdigen Belangen in besonderem
MalBe hervor ...

Durch [die Regelungen des] MitbestG ist indessen daflir Sorge getragen,
daR der ausschlaggebende EinfluB ... grundsdtzlich der Anteilseignerseite
verbleibt. "

3. Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Die Berufsfreiheit wird von Art. 12 Abs. 1 GG gewdéhrleistet. Die Berufs-
freiheit, die Gber Art. 19 Abs. 3 GG auch juristischen Personen zusteht,
schitzt als einheitliches Grundrecht sowohl die Wabhl eines Berufs als auch
dessen Auslibung. Ein Eingriff in dieses Recht der Berufsfreiheit liegt je-
doch nur vor, wenn eine staatliche MaBnahme an die Ausiibung einer be-
stimmten Art der beruflichen Tatigkeit anknlipft oder zumindest objektiv
berufsregelnde Tendenz hat, also nach Entstehungsgeschichte und Inhalt
im Schwerpunkt Tatigkeiten betreffen, die typischerweise beruflich aus-

¥ BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (357 ff.).
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gelibt werden. Eingriffe in die Berufsfreiheit mlssen verhaltnismaRig sein,
wobei sich die Anforderungen an die Rechtfertigung danach richten, ob
eine objektive oder eine subjektive Berufswahlbeschrdnkung vorliegt oder
lediglich eine Berufsausiibungsregelung gegeben ist.

Im Mitbestimmungsurteil fihrt das BVerfG aus, dass die Berufsfreiheit
auch die , Unternehmerfreiheit” im Sinne freier Griindung und Flhrung
von Unternehmen durch Kapitalgesellschaften schiitze. Die Regelungen
zur Mitbestimmung engten die Vertretungsorgane in der Freiheit ihrer
Planung und Entscheidung ein, weil sie im Umfang ihrer Abhangigkeit
vom Aufsichtsrat auf den Willen der Arbeitnehmervertreter Riicksicht
nehmen missten. Hierbei handle es sich um eine bloBe Berufsausiibungs-
regelung, die durch sachgerechte und verniinftige Erwdgungen des Ge-
meinwohls getragen sei. Angestrebt werde eine soziale Legitimation der
Unternehmensleistung. In Parallelitdt zur Wertung im Rahmen von Art. 14
Abs. 1 GG sei der personale Grundzug der Berufsfreiheit bei Kapitalgesell-
schaften relativiert, die soziale Tragweite der Entscheidungen jedoch ge-
steigert. SchlieBlich komme den von den Anteilseignern gewdhlten Auf-
sichtsratsmitgliedern das Letztentscheidungsrecht zu, sodass ihr planeri-

4189,

scher Einfluss auf die Erwerbstatigkeit gesichert sei™

+Angesichts der GréRe der dem Mitbestimmungsgesetz unterfallenden
Unternehmen fehlt deren Berufsfreiheit weitgehend der personale Grund-
zug, der den eigentlichen Kern der Gewdhrleistung dieses Grundrechts
ausmacht. Die Grundrechtstrager kénnen die verblrgte Freiheit nur mit
Hilfe anderer, der Arbeitnehmer, wahrnehmen, die ebenfalls Trager des
Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG sind .... [D]ie Regelungen des Gesetzes
berGihren den personalen Kern des Grundrechts der Berufsfreiheit nur am
Rande. Der EinfluB der Mitwirkung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat auf
die Unternehmensfiihrung ist grundséatzlich kein ausschlaggebender; viel-
mehr kommt den von den Anteilseignern der Gesellschaft als Unterneh-
menstrager gewdhlten Aufsichtsratsmitgliedern das Letztentscheidungs-
recht zu. Soweit Entscheidungen des Vertretungsorgans von einer Ent-
scheidung des Aufsichtsrats abhdngig sind, bleiben diese infolgedessen
grundsatzlich solche, die sich auf die Mitglieder der Gesellschaft zuriick-
fUhren lassen. Demgemal handelt es sich um eine Einschrankung von ge-
ringerer Intensitdt. Diese ist der Preis der angestrebten Ergdnzung der 6ko-
nomischen durch eine soziale Legitimation der Unternehmensleitung in
groReren Unternehmen, der Kooperation und Integration aller im Unter-
nehmen tdtigen Krafte, deren Kapitaleinsatz und Arbeit Voraussetzung der
Existenz und der Wirksamkeit des Unternehmens ist. “

4. Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG)

Die Koalitionsfreiheit wird von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt. Sie soll einen
von staatlicher Rechtssetzung freien Raum garantieren, in dem frei gebil-

¥ BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (362 ff.).
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dete Arbeitgeber- und Arbeitnehmervereinigungen das Arbeitsleben selb-
stindig ordnen. Uber die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen sollen die
Beteiligten selbst und eigenverantwortlich, grundséatzlich frei von staatli-
cher Einflussnahme, bestimmen™. Die Koalitionsfreiheit gewihrleistet die
Freiheit des Zusammenschlusses zur Vereinigungen zur Férderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen und die Freiheit der gemeinsamen
Verfolgung dieses Zwecks. Elemente der Gewéhrleistung sind die Griin-
dungs- und Beitrittsfreiheit, die Freiheit des Austritts und des Fernbleibens
sowie der Schutz der Koalition in ihrer Funktion als solcher. Letzteres
schlieBt das Recht ein, in ihrer Gesamtstruktur vom Gegner unabhangig
zu sein, um die Interessen ihrer Mitglieder auf arbeits- und sozialrechtli-
chem Gebiet wirksam und nachhaltig zu vertreten™'. Die Koalitionsfreiheit
bedarf von vornherein der gesetzlichen Ausgestaltung, insbesondere dort,
wo die individuelle und die kollektive Koalitionsfreiheit oder die Freiheit
verschiedener Koalitionen kollidieren™. Dabei ist der Grundsatz der Ver-
héltnismaBigkeit zu wahren.

Das BVerfG stellte im Mitbestimmungsurteil fest, dass eine Beeintrachti-
gung der individuellen Koalitionsfreiheit, also der Freiheit, Koalitionen zu
bilden oder ihnen fernzubleiben, nicht durch die Mitbestimmung der Ar-
beitnehmervertreter betroffen sei. Die Beitritts- und Austrittsfreiheit
schiitze nur das Verhaltnis des Mitglieds zur Vereinigung, nicht aber den
internen Willensbildungsprozess. Dieser sei allein vom Schutzbereich von
Art. 9 Abs. 1 GG erfasst™.

Des Weiteren schlieBe die Koalitionsfreiheit weitere Formen der Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen nicht aus, es gebe insoweit

kein AusschlieBlichkeitsprivileg fiir das Tarifsystem™":

+Als Freiheitsrecht will Art. 9 Abs. 3 GG in dem von staatlicher Regelung
freigelassenen Raum gewdbhrleisten, daB die Beteiligten selbst eigenver-
antwortlich bestimmen konnen, wie sie die Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen fordern wollen. DaB dies nur im Wege von Tarifvertragen moglich
sein sollte, ist nicht zu erkennen, zumal eine solche Lésung auf eine Ein-
schrankung der gewdhrleisteten Freiheit hinausliefe. Vielmehr kann die
sinnvolle Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens, um die es Art. 9
Abs. 3 GG geht, auf verschiedenen Wegen angestrebt werden: nicht nur
durch Gestaltungen, die, wie das Tarifsystem, durch die Grundelemente
der Gegensatzlichkeit der Interessen, des Konflikts und des Kampfes be-
stimmt sind, sondern auch durch solche, die Einigung und Zusammenwir-
ken in den Vordergrund riicken, wenngleich sie Konflikte und deren Aus-

190 BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (367).
' BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (373).

> BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (368);
BVerfG, Beschluss vom 26. 6. 1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 (228).

13 BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (370).
"t BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 (371 ff.).
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tragung nicht ausschlieBen. Auch der zweite Weg vermag namentlich der
Aufgabe der Befriedung gerecht zu werden.*

SchlieBlich liege auch kein unverhéltnismaBiger Eingriff in die kollektive
Koalitionsfreiheit vor. Zwar sei das Recht der Arbeitgeberkoalition auf
Gegnerunabhdngigkeit durch die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im
Aufsichtsrat betroffen, weil die vom Unternehmen in die Arbeitgeberver-
einigung entsandten Vorstandsmitglieder im Umfang ihrer Abhédngigkeit
vom mitbestimmten Aufsichtsrat geneigt sein kdnnten, sich nicht allein an
den Interessen des Unternehmens und damit letztlich den Anteilseignern
zu orientieren. Dies gelte insbesondere fur den Arbeitsdirektor. Hierbei
handele es sich jedoch letztlich um einen verhéltnismaBigen Eingriff, da
die entsandten Vorstandsmitglieder rechtlich auf die Wahrung allein der
Interessen des Unternehmens verpflichtet seien und auferdem im Auf-
sichtsrat, dem die Vorstandsmitglieder verpflichtet seien, ein leichtes

195,

Ubergewicht der Anteilseignerseite herrsche™:

.Insofern ist fir die verfassungsrechtliche Priifung grundsdtzlich davon
auszugehen, dal die Vertreter mitbestimmter Unternehmen in den Arbeit-
geberkoalitionen und deren Gremien sich dieser Rechtspflicht gemal ver-
halten, die es ihnen verbietet, Interessen der Gegenseite wahrzunehmen;
ihr kann ein rechtswidriges Verhalten der Beteiligten nicht zugrunde gelegt
werden. Allerdings mag es im Einzelfall zweifelhaft sein, was dieser
Rechtspflicht entspricht; auch 1aBt sich nicht ausschlieBen, daB die differie-
renden Auffassungen hiertiber durch Anschauungen und Denkweisen be-
stimmt werden, die durch Werdegang und Lebenserfahrungen der Betei-
ligten mitgeprdgt sind und insoweit entweder der Anteilseigner- oder der
Arbeitnehmerseite ndherstehen kénnen. Soweit hiernach ein EinfluR der
Arbeitnehmer auf die Arbeitgeberkoalitionen in Betracht zu ziehen ist, muf
dieser hinter dem unterparitétischen EinfluB der Arbeitnehmer in den Un-
ternehmen zuriickbleiben.*

5. Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz, auf den sich gemal
Art. 19 Abs. 3 GG auch juristische Personen berufen koénnen, statuiert
Art. 3 Abs. 1 GG. Der Schutzbereich von Art. 3 Abs. 1 GG ist betroffen,
wenn eine Ungleichbehandlung vorliegt, also eine unterschiedliche Be-
handlung zweier vergleichbarer Sachverhalte, oder wenn wesentlich Un-
gleiches gleich behandelt wird.

Die Anforderungen an den Differenzierungsgrund zur Rechtfertigung fal-
len unterschiedlich aus und reichen vom bloBen Willkiirverbot bis hin zu
einer strengen Bindung an den VerhéltnismiRigkeitsgrundsatz™. Kommt

' BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290, 371
(373).

* BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (388 f.); Jarassin:
Jarass/Pieroth, GG (10. Aufl. 2009), Art. 3 RdNr. 17, 26 f.
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als Malstab nur das Willkiirverbot in Betracht, kann der VerstoR gegen
Art. 3 Abs. 1 GG erst festgestellt werden, wenn die Unsachlichkeit der
Differenzierung evident ist. Besteht eine enge Bindung an den Verhélt-
nismaRigkeitsgrundsatz, wird im Einzelnen geprift, ob fur die vorgesehe-
ne Differenzierung Griinde von solcher Art und Gewicht bestehen, dass
sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen. Zwischen beiden
ExtremmalBstdben wird den Anforderungen von Art. 3 Abs. 1 GG genligt,
wenn das Gesetz auf hinreichend sachbezogenen, nach Art und Gewicht

197

vertretbaren Grinden beruht™’.

Die Zuordnung von Fallen zu einer eher groBzligigen oder einer eher
strengen Prifung ist flieBend und hdngt von einem Biindel unterschiedli-
cher Gesichtspunkte ab. Eine eher strenge Prifung ist vorzunehmen,
wenn verschiedene Personengruppen und nicht nur verschiedene Sach-
verhalte ungleich behandelt werden™, wenn die fragliche MaBnahme in-
tensiv in den Schutzbereich eines anderen Grundrechts eingreift™ und
wenn sich die Differenzierungskriterien den in Art. 3 Abs. 3 GG genann-
ten Merkmalen anndhern®”. Demgegeniber streiten fiir eine eher groR-
ziigige Prifung die bloRe Ungleichbehandlung von Sachverhalten®™', die
Wertungen anderer Rechte und Prinzipien mit Verfassungsrang®?, die N&-
he zu im Grundgesetz angelegten Differenzierungen® sowie komplexe
Zusammenhange, insbesondere solange noch Erfahrungen gesammelt

werden miissen’®.

Im Mannensmann-Urteil gelangte das BVerfG zu der Erkenntnis, dass die
Anwendung unterschiedlicher Mitbestimmungsmodelle auf Konzernober-
gesellschaften mit Bezug zu einem bestimmen Industriezweig und solchen
ohne einen solchen eine Ungleichbehandlung darstellt, bei welcher im
Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG mitt-
lere Anforderungen an die gewdahlten Differenzierungsgriinde zu stellen

7 BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (388 f.); Jarassin:
Jarass/Pieroth, GG (10. Aufl. 2009), Art. 3 RdNr. 17 ff.

®  BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (388); BVerfG,
Beschluss vom 7. 10. 1980 — 1 BvL 50/79 u.a., BVerfGE 55, 72 (89); Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG (10. Aufl. 2009), Art. 3 RdNr. 19.

' BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (391); BVerfG,
Beschluss vom 18. 11. 1986 — 1 BvL 29/83 u.a., BVerfGE 74, 9 (24); Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG (10. Aufl. 2009), Art. 3 RdNr. 21.

2% BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (388); Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG (10. Aufl. 2009), Art. 3 RdNr. 19.

%" Jarassin: Jarass/Pieroth, GG (10. Aufl. 2009), Art. 3 RdNr. 20.

%2 BVerfG, Beschluss vom 19. 4. 1977 — 1 BvL 17/75, BVerfGE 44, 283 (289 f.); Ja-
rassin: Jarass/Pieroth, GG (10. Aufl. 2009), Art. 3 RdNr. 22.

%% BVerfG, Beschluss vom 7. 11. 1979 — 2 BvR 513/74 u.a. — BVerfGE 52, 303
(346); Jarassin: Jarass/Pieroth, GG (10. Aufl. 2009), Art. 3 RdNr. 23.

** BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 - 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (389 f.).
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seien’”. Das personale Element der Betroffenheit trete bei den in Frage

stehenden Kapitalgesellschaften wegen der typischerweise breiten Streu-
ung von Anteilseignern in den Hintergrund. AuBerdem kénnten die Kapi-
talgesellschaften durch die Wahl ihrer Aktivitdten Einfluss auf die Diffe-
renzierungsmerkmale nehmen. AufRerdem stiinden den grundrechtlich ge-
schiitzten Belangen der Unternehmen und Anteilseigner auch solche der
Arbeitnehmer gegeniiber. Gegen eine bloBe Willklrprifung spreche aber,
dass die zuriickliegende Geschéftstatigkeit der Disposition der Unterneh-
men entzogen sei, dass Verdnderungen des Unternehmensgegenstand
von teils nur schwer und nicht kurzfristig beeinflussbaren Kriterien abhan-
ge und schlieBlich auch die Grundrechte der Unternehmen nach Art. 14
Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG betroffen seien*”. In Anwendung dieses
mittleren Prifungsmalstabs sei es erforderlich, dass die differenzierende
Regelung auf hinreichend sachbezogenen, nach Art und Gewicht vertret-

baren Griinden beruhe®”.

Einen sachbezogenen Grund fiir die Anwendung eines besonderen Mitbe-
stimmungsmodells auf Konzernobergesellschaften, etwa nach dem Mon-
tan-MitbestErgG, stellt die langjahrige praktische Bewdhrung einer Rege-
lung in einer bestimmten Industriebranche dar*™:

»Von der bloRen traditionellen Rechtfertigung ist allerdings der Legitimati-
onsgrund zu unterscheiden, der in der langjahrigen praktischen Bewdhrung
einer Regelung liegt ... Aufgrund dessen bildet das Anliegen, die Montan-
Mitbestimmung beizubehalten, einen grundsétzlich tragfahigen Differen-
zierungsgrund ... Der Gesetzgeber durfte auch davon ausgehen, dal die
Beibehaltung der Montan-Mitbestimmung zur Bewadltigung derjenigen
Anpassungsprobleme beitragen werde, die sich gerade in diesem Industrie-
zweig stellen und noch nicht vollstdndig gelést sind. Bei Einfiihrung der
Montan-Mitbestimmung galt die Montanindustrie noch als Schliisselin-
dustrie ... Inzwischen haben andere Energietrager und Fertigungsstoffe die
Montan-Produktion zum groBen Teil ersetzt. Insgesamt ist der Produkti-
onssektor von dem Dienstleistungssektor in den Hintergrund gedrdngt
worden ... Die Montanindustrie hat aus diesen Griinden viel von ihrer ur-
springlichen Sonderstellung eingebliBt. lhre wirtschaftliche und soziale
Bedeutung ist deswegen aber nicht geschwunden. Sie ergibt sich zum ei-
nen aus ihrem weiterhin bestehenden Charakter als Grundstoffindustrie,
zum anderen aus den schwierigen Anpassungsproblemen, denen gerade
sie immer noch ausgesetzt ist. Daher 4Bt sich die aufgrund der Erfahrung
mit der Montan-Mitbestimmung angestellte Prognose des Gesetzgebers
nicht beanstanden, daB diese Mitbestimmungsform auch kinftig einen
Beitrag zur Bewdéltigung der Montan-Problematik leisten kdnne. Der erfor-
derliche sachliche Zusammenhang zwischen dem Zweck der Regelung und
dem als Mittel gewdhlten Differenzierungsmerkmal ist dadurch gegeben

% BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (390 ff.).
% BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (391 ff.).
> BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (390).

% BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (393 ff.).
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... Die langjdhrige Bewdhrung der Montan-Mitbestimmung kann auch in
der noch nicht voll bewéltigten Strukturkrise dieses Industriezweiges zu ei-
ner sozial vertrdglichen Lésung beitragen.”

Im Hinblick auf die Eignung zur Bewadltigung von Strukturproblemen ist es
aus Sicht des BVerfG auch im Lichte der Gleichbehandlung noch sachge-
recht, fir den Verbleib in einem auf eine bestimmte Industriebranche zu-
geschnittenen Mitbestimmungsmodell einen niedrigeren Affinitatsgrad
anzusetzen wie fiir den Eintritt. Die Zuordnung zu einem branchenspezifi-
schen Mitbestimmungsmodell erfordere aber auf jeden Fall, dass die hier-
fir herangezogenen Kriterien auch wirklich geeignet seien, eine tatsachli-

che Nihe zu dem in Frage stehenden Industriezweig nachzuweisen®”:

.Die Sonderform der Montan-Mitbestimmung kann auch in der Auspra-
gung des Mitbestimmungsergdnzungsgesetzes nur durch solche Merkmale
gerechtfertigt werden, die gerade auf die Montanindustrie zutreffen und
sie folglich von anderen Industriezweigen unterscheiden. Grundbedingung
fur die VerfassungsmabBigkeit ihrer Fortgeltung ist daher, daf nur Unter-
nehmen von der Regelung erfaBt werden, die einen ausreichenden Mon-
tan-Bezug aufweisen ... Mit einer Héhe von 20% des Umsatzes aller kon-
zernabhédngigen Unternehmen erscheint die Wertschdpfungsquote zwar
sehr niedrig. In Anbetracht der Bedeutung, die der Gesetzgeber dem An-
liegen der Sicherung der Montan-Mitbestimmung beimessen durfte, ist sie
aber als Beleg eines hinreichenden Montan-Bezugs noch vertretbar ... Da-
gegen hélt das Kriterium ..., das bei Nichterfillung der Wertschépfungs-
quote auf die Beschéftigtenzahl bei den montan-mitbestimmten Konzern-
unternehmen und abhédngigen Unternehmen abstellt, einer Prifung am
Gleichheitsgrundsatz nicht stand. In der vom Gesetzgeber gewdhlten Form
ist die Belegschaftsstarke ungeeignet, einen ausreichenden Montan-Bezug
... zu gewdhrleisten. Zwar bildet die Zahl der Beschaftigten, die in montan-
mitbestimmten Konzernunternehmen tatig sind, kein grundséatzlich unge-
eignetes Kriterium flr die Feststellung des Montan- Bezugs. Doch kann die
Wabhl einer absoluten Zahl im Unterschied zu einer Prozentzahl wie beim
Wertschépfungskriterium den Grad des Montan-Bezugs nicht hinreichend
zum Ausdruck bringen."

Mit der Mannesmann-Entscheidung hat das BVerfG den Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot in
Art. 3 Abs. 1 GG konkretisiert. Hiernach bleiben insbesondere branchen-
spezifische Ldsungen zuldssig, gerade auch im Bereich der Mitbestim-
mung. Die dann erforderliche Differenzierung darf der Gesetzgeber aber
nicht anhand , gegriffener GréRen” vornehmen. Vielmehr missen die
Merkmale, anhand derer die Unternehmen einer branchenspezifischen
Sonderlésung unterworfen werden, aussagekréftig fir die besondere Na-
he des Unternehmens gerade zu der in Frage stehenden Branche.

*®  BVerfG, Urteil vom 2. 3. 1999 — 1 BvL 2/91, BVerfGE 99, 367 (395 ff.).
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F. Zusammenfassung

Zusammenfassend l&sst sich feststellen, dass die Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer in den Aufsichtsrdten der Unternehmen auf eine lange Tradi-
tion zurlckblicken kann, die bis in die Anfange der Weimarer Republik zu-
rickgehen. Wesentliche Meilensteine nach 1945 waren das Montan-
MitbestG, das Montan-MitbestErgG, das BetrVG 1952 sowie das Mit-
bestG 1976.

Das Mitbestimmungs-Urteil des BVerfG aus dem Jahre 1979, welches die
Vereinbarkeit des MitbestG 1976 mit dem Grundgesetz bestétigte, mar-
kierte einen vorldufigen Schlusspunkt der Entwicklung in Deutschland. Die
Abldsung des BetrVG 1952 durch das DrittelbG erschdpfte sich in einer
redaktionellen Neufassung ohne wesentliche inhaltliche Anderungen.

Erst die Entwicklungen auf europdischer Ebene, namentlich die Richtlinien
Uber die Mitbestimmung in der SE, der SCE sowie im Falle grenziiber-
schreitender Verschmelzungen, haben die Debatte tiber die Zukunft und
Fortentwicklung der Mitbestimmung deutscher Pragung wieder entfacht.

Im Kern der Diskussion steht die Notwendigkeit, ein Mitbestimmungssys-
tem zu schaffen, das einerseits flexibler auf die spezifischen Bedurfnisse
der Unternehmensverfassung grenziiberschreitend tétiger Konzerne rea-
gieren kann, das andererseits aber auch dem Schutzbedirfnis der Ge-
samtbelegschaft Rechnung tragt, also die Mitbestimmung nicht nur der
inlandischen Belegschaft zugute kommen l&sst. Ein weiterer Punkt ist die
Anwendbarkeit der inlandischen Mitbestimmungssysteme auf sogenannte
Scheinauslandsgesellschaften, deren Hauptverwaltung im Inland angesie-
delt ist, wahrend der fiir das anwendbare Recht grundsatzlich ausschlag-
gebende Satzungssitz im EU/EWR-Ausland verbleibt.

Bislang nicht in den Fokus geriickt wurde die Frage der gleichberechtigten
Vertretung der Geschlechter in den Aufsichtsraten im Rahmen der unter-
nehmerischen Mitbestimmung. Im Gegensatz zur betrieblichen Mitbe-
stimmung findet sich im Bereich der unternehmerischen Mitbestimmung
keine zwingende Vorschrift, die Zusammensetzung der Arbeitnehmerver-
treter am Geschlechterverhéltnis der Belegschaft auszurichten. Das Drit-
telbG beinhaltet wenigstens eine entsprechende Soll-Bestimmung, wah-
rend die Ubrigen Mitbestimmungsgesetze sich jeglicher Vorgabe enthal-
ten. Nur bei der Zusammenstellung der Wahlvorstinde nach den Wabhl-
ordnungen zum Montan-MitbestErgG, zum MitbestG 1976 und zum Drit-
telbG soll dem Geschlechterproporz Rechnung getragen werden. Zwin-
gend ist auch dies freilich nicht.

In &hnlicher Weise erschopft sich im Rahmen der Mitbestimmung in der
SE, der SCE und im Falle grenziiberschreitender Verschmelzungen die
Ricksichtnahme auf den Anteil der Geschlechter an der Belegschaft in ei-
ner Soll-Vorschrift. Bei Bildung des besonderen Verhandlungsgremiums
sollen Frauen und Manner entsprechend ihrem zahlenméaRigen Verhaltnis
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als Arbeitnehmervertreter aus dem Inland gewédhlt werden. Entsprechen-
des gilt bei der Entsendung in den Betriebsrat und das Aufsichts- bzw.
Verwaltungsorgan, wenn die gesetzliche Auffanglésung greift. Demge-
genliber bestehen keine vergleichbaren Vorgaben fiir den Fall, dass sich
das besondere Verhandlungsgremium und die Leitungen der beteiligten
Unternehmen im Wege der Vereinbarung Uber eine eigenstdndige Form
der Mitbestimmung einigen.

K&ln, den 8. Juli 2009

(Rolfs)



