MANFRED LOWISCH

Mitbestimmung auf der Unternehmens- und Betriebsebene -
Koordination oder Kumulation?

I. Koordination vor Kumulation - Allgemeine Erwagungen

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Mitbestimmungsurteil fur den Status
guo des Jahres 1976 eine verfassungswidrige Kumulation von Unternehmensmitbe-
stimmung und betrieblicher Mitbestimmung verneint: Zwar kénne deren Zusammen-
treffen zumindest im Fall der Betriebsdénderung (8111 BetrVG) mit der Folge des
Interessenausgleichs oder der Aufstellung eines Sozialplans (8 112 BetrVG) nicht
ausgeschlossen werden. Gleichwohl lasse sich von einer Verstarkung des Mitbestim-
mungspotentials im Sinne einer Kumulation nicht sprechen, weil sich die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer in Organen verschiedener Funktionen und verschiedener
Verfahren vollziehe. Es sei nicht erkennbar, aus welchem Grund die Verfolgung der-
selben Belange im Aufsichtsrat und im Betriebsrat das Gewicht der Arbeitnehmerseite
vermehren solle, wenn im einen eine leicht unterparitétische, im anderen eine paritati-
sche Mitbestimmung bestehe. Denn dieser Umstand vermdége die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer nicht Uber dasjenige MaR hinaus zu steigern, das die jeweilige Mitbe-
stimmungsform als solche begriinde. Der Einfluss der Arbeitnehmerseite auf das End-
ergebnis bleibe unverandert.1

Aber der vom Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil ebenfalls formulierte
Prognosevorbehalt gilt auch insoweit. Anderungen der Gesetzgebung, wie sie auf der
Seite des Betriebsverfassungsrechts durch das Betriebsverfassungs-Reformgesetz vom
23. Juli 2001 erfolgt sind, neuartige tarifvertragliche Regelungen, Anderungen der
arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung zum Vorbehalt der Unternehmerfreiheit, eine
geanderte Praxis der Betriebsrate und Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmerseite
sowie der Wandel der gesellschaftlichen Anschauungen kénnen zu Verhaltnissen
flhren, in denen sich die These vom unverénderten Einfluss der Arbeitnehmerseite auf
das Endergebnis nicht mehr halten lasst und sich dementsprechend die Frage einer
verfassungswidrigen Uberparitat neu stellt. Rechtspolitisch geht fiir den, der die Un-
ternehmensmitbestimmung aufrechterhalten will, schon aus diesem Grund Koordina-
tion im Zweifel vor Kumulation.

BVerfG vom 1.3.1979, EzA § 7 MitbestG Nr. lunter C | 1b.
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2. Konsequenzen der europdischen Niederlassungsfreiheit

Seit den Entscheidungen Uberseering2 und Inspire art3 steht fest, dass im Ausland
wirksam gegrundete Kapitalgesellschaften nach Verlegung ihres Verwaltungssitzes ins
Inland als Unternehmenstrager eingesetzt werden kdnnen mit der Folge, dass nach
dem derzeitigen Rechtszustand eine Anwendung der deutschen Mitbestimmungsge-
setze auf sie ausscheidet. Die angestrebte gesetzliche Sicherung der Unternehmensmit-
bestimmung auch in diesen Gesellschaften muss sich der durch die Art. 43 ff. EGV
geschiutzten Niederlassungsfreiheit stellen. Um vor dieser gerechtfertigt zu sein, muss
sie eine Anwendung in nicht diskriminierender Weise sichern, zwingende Griinde des
Allgemeininteresses verfolgen, geeignet sein, die Verwirklichung dieses Ziels zu ge-
wabhrleisten, und darf nicht Gber das hinausgehen, was zur Erreichung des Ziels erfor-
derlich ist.4

Was den letzteren Punkt angeht, stellt sich die Frage, ob die betriebsverfassungs-
rechtliche Mitbestimmung nicht ausreicht, um den Schutz der Arbeitnehmerinteressen
gebihrend zu bericksichtigen. Dafur kénnte, worauf Braun a.a.O. zutreffend hin-
weist, der Umstand sprechen, dass nach Art. 13 SE-RL die Vorschriften Gber den
europdischen Betriebsrat in der SE dann Anwendung finden, wenn auf Beschluss des
besonderen Verhandlungsgremiums der Arbeitnehmer keine Mitbestimmung in den
Organen der SE eingefuhrt wird. Die Informations- und Konsultationsrechte des
europdéischen Betriebsrats werden damit in gewisser Weise als, wenn auch vielleicht
nicht vollwertiger, Ersatz fiur die unternehmerische Organmitbestimmung angesehen,
so dass nicht auszuschlieBen ist, dass der EuGH die Unternehmensmitbestimmung
angesichts der Regelungen Uber die betriebsverfassungsrechtliche Mitwirkung fir
nicht erforderlich halten wird. Dies liegt, bezogen auf die deutsche Situation, umso
naher, je mehr sich betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmung und Unterneh-
mensmitbestimmung Uberschneiden. Auch das spricht fir die Beschrankung auf eine
Koordination von betrieblicher und Unternehmensmitbestimmung und fir die Ver-
meidung der Kumulation.

3. Grundsatze der Corporate Governance

Der deutsche Corporate Governance Kodex5 enthalt in seinem 5.5. eine ausfihr-
liche Regelung uber Interessenkonflikte. Die Regelung geht in ihrem ersten Satz von
der Selbstverstandlichkeit aus, dass jedes Mitglied des Aufsichtsrats dem Unterneh-
mensinteresse verpflichtet ist. Davon sind die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
nicht ausgenommen. Nicht das Gegenmachtsprinzip, sondern die Verpflichtung auf
das Untemehmensinteresse pragt deren Stellung. 8§ 4 Abs. 3 Montan-Mitbestimmungs-

2 EuGH vom 5.11.2002, NJW 2002, 3614.

3 EuGH vom 30.9.2003, NJW 2003, 3331.

4 Siehe zum Folgenden ausfuhrlich Braun, Die Sicherung der Unternehmensmitbestimmung im Lichte des
européischen Rechts, 2005, S. 173 ff.

5 Fassung vom 2.6.2005, abrufbar unter http//:www.corporate-governance-code.de/ger/kodex/index.html.
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gesetz legt das ausdrucklich fest, wenn er bestimmt, dass alle Aufsichtsratsmitglieder
die gleichen Rechte und Pflichten haben und an Auftrage und Weisungen nicht ge-
bunden sind. Im Bereich des Mitbestimmungsgesetzes und des Drittelbeteiligungsge-
setzes gilt nichts anderes, auch wenn dort eine ausdriickliche Regelung fehlt.6

In Konsequenz der Verpflichtung auf das Unternehmensinteresse fordert der Ko-
dex die Offenlegung von Interessenkonflikten und bestimmt, dass wesentliche und
nicht nur vorubergehende Interessenkonflikte in der Person eines Aufsichtsratsmit-
glieds zur Beendigung des Mandats fiihren sollen. Wenn der Kodex dabei ausdricklich
Interessenkonflikte nennt, die aufgrund einer Beratung oder Organfunktion bei Kun-
den, Lieferanten, Kreditgebern oder sonstigen Geschaftspartnern entstehen kénnen, so
sind das, wie die Formulierung ,,insbesondere* zeigt, nur Beispiele. Der Grundgedan-
ke der tunlichsten Vermeidung von Interessenkonflikten ist ein allgemeiner. Er trifft
auch auf das Verhéltnis der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmerseite zu den
Arbeitnehmerinteressen zu. Diese sind wohl Teil des Unternehmensinteresses, machen
aber nicht das ganze Unternehmensinteresse aus. Die Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat missen auch die anderen Teile des Unternehmensinteresses, insbesondere die
Interessen der Anteilseigner und das Gesamtinteresse an der Prosperitat des Unter-
nehmens im Auge haben. Schon die Bewéltigung dieses, ihrer Rolle als Aufsichtsrats-
mitglied immanenten, Interessenkonflikts verlangt ihnen viel ab. Sind sie gleichzeitig
in die betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmung eingebunden, steigern deren
GesetzmaRigkeiten den Interessenkonflikt, und zwar umso mehr, je mehr sich be-
triebsverfassungsrechtliche Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung tber-
schneiden. Vor allem wird die Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats beeintréich-
tigt, wenn Aufsichtsratsmitglieder bereits an Entscheidungen auf der Ebene der be-
trieblichen Mitbestimmung mitwirken.7 Moderne Corporate Governance ruft deshalb
danach, auch auf der personellen Seite eine Kumulation von betriebsverfassungsrecht-
licher Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung zu vermeiden.

I1. Sich tGberschneidende Mitbestimmungsmaterien

1. Betriebsanderungen

Zur betrieblichen Mitbestimmung bei Betriebsdénderungen nach den 88111 ff.
BetrVG, wie sie das Bundesverfassungsgericht in seinen Erwéagungen im Mitbestim-
mungsurteil zugrunde gelegt hat, gehdrt auch die oft Ubersehene oder verdréangte
Regelung des § 113 Abs. 1 BetrVG, nach der der Unternehmer von einem Interessen-
ausgleich tber die geplante Betriebsdnderung bei Vorliegen eines zwingenden Grun-
des ohne weiteres und ohne einen solchen zwingenden Grund um den Preis der Héhe

6 Vgl. BGH vom 25.2.1982, BGHZ 83, 106 ff. = AP Nr. 2 zu § 25 MitbestG; Wissmann, in: Miinchener
Handbuch des Arbeitsrechts Band Il1, 2. Aufl. 2000, § 380 Rn 18 und 19.

7 Dazu Rieble, Mitbestimmung zwischen Legitimationslast und Modernisierungsdruck in: Zukunft der
Unternehmensmitbestimmung, ZAAR-Schriftenreihe Band 1, 2004, S. 9, 25 ff.
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nach begrenzter Abfindungen abweichen kann. Diese Regelung ordnet das Letztent-
scheidungsrecht Gber unternehmerische, zu Betriebsanderungen filhrende Malnah-
men dem Unternehmer, d. h. in Kapitalgesellschaften dem Vorstand und, soweit ein
entsprechender satzungsmafRiger Vorbehalt besteht, dem Aufsichtsrat zu. Betriebliche
Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung sind auf diese Weise geordnet
miteinander verzahnt. Von einer Kumulation beider Mitbestimmungsformen kann in
der Tat nicht gesprochen werden. Die unternehmerische Entscheidung bleibt bei den
Unternehmensorganen. Die betriebliche Mitbestimmung reduziert sich letztlich auf
den sozialen Ausgleich.

In den letzten Jahren ist es nun aber mehrfach zum Abschluss von BetriebsVerein-
barungen Uber Betriebsanderungen und die aus diesen resultierenden personellen
MaRnahmen, insbesondere Kiindigungen, gekommen, fur die als Rechtsgrundlage
nicht § 112 BetrVG, sondern § 88 BetrVG oder auch eine allgemeine ungeschriebene
Kompetenz der Betriebsparteien in Anspruch genommen wird. Beispiele sind etwa die
zwischen dem Gesamtbetriebsrat und der Unternehmensleitung unter Zustimmung
der Tarifvertragsparteien getroffene Vereinbarung Zukunftssicherung 2012 fur die
Standorte der DaimlerChrysler AG Deutschland aus dem Juli 2004, der ,,Zukunfts-
vertrag 2010 bei Opel aus dem Marz 2005 und die Betriebsvereinbarung bei Conti-
nental aus dem Mai 2005. Erstere schlieBen betriebsbedingte Beendigungskindigun-
gen bis Ende 2011 bzw. 2010 aus und enthalten zugleich bis ins Einzelne gehende
Zusagen der Geschéftsleitung fur Investitionsprojekte und Produktentscheidungen an
den verschiedenen Standorten. Letzterer schlieft um den Preis einer Verlangerung der
Wochenarbeitszeit auf 40 Stunden ohne Lohnausgleich betriebsbedingte Kiindigungen
flr 2006 und 2007 aus.

In Teilen der Literatur werden derartige Betriebsvereinbarungen ohne weiteres fir
zulassig gehalten.8 Wiirde man dem folgen, ergabe sich eine Kumulation von betriebli-
cher Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung an einem besonders neuralgi-
schen Punkt des wirtschaftlichen Geschehens in den Unternehmen: Investitions-,
Produktions-, Stilllegungs-, Einschrankungs- und Verlegungsentscheidungen unterla-
gen nicht nur der aufsichtsratlichen Mitbestimmung der Arbeitnehmerseite, sondern
konnten zugleich im Wege der betrieblichen Mitbestimmung prajudiziert werden.
Dass insoweit nur an ,freiwillige” BetriebsVereinbarungen gedacht ist, raumt die Ku-
mulation nicht aus. Denn im betrieblichen Geschehen mit seinen vielfaltigen wider-
streitenden Interessen von Arbeitgeber und Belegschaft reicht schon die Méglichkeit
einer verbindlichen Regelung aus, um durch Ausiibung entsprechenden Drucks Bin-
dungen herbeizufihren, zu denen es sonst nicht gekommen ware. Dies gilt umso
mehr, als die Gewerkschaften in Gestalt der Forderung auf Abschluss eines Firmen-
tarifvertrags oder eines unternehmensbezogenen Verbandstarifvertrags dem Betriebs-
rat zur Seite treten kénnen.

8 Etwa ErfkKJKania, 6. Aufl. 2006, §§ 112,112a BetrVG Rn 9.
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Den so bestehenden Konflikt mit der Unternehmensmitbestimmung hat man bis-
lang nicht genligend thematisiert. Wenn ein Unternehmen, wie in der Vereinbarung
bei DaimlerChrysler geschehen, folgende Verpflichtung eingeht

»1. Produktentscheidungen

Unter der Voraussetzung, dass die mit dieser Vereinbarung getroffenen Rahmenbe-
dingungen umgesetzt und damit die Einsparungsziele erreicht werden, werden die fol-
genden Investitionszusagen fir die Nachfolgeprodukte an den jeweiligen deutschen
Standorten der DCAG gemacht:

(1) MCG
- C-Klasse inkl. der Derivate CL, CLA
- Fertigung und Montage des Motors OM 651
- E-Klasse inkl. aller Derivate
(2) cVD
-Motor BR500 (HDEP)
- Motor OM 651 (Montage NFZ-Umféange)
- Motorbaureihe 900
- S3P-Planung fur die deutschen Standorte
(3) Niederlassungen
- Standortgarantie fur die bestehenden Niederlassungen®,

muss man sich doch fragen, was daneben die Aufsichtsratsbeteiligung der Arbeit-
nehmer noch bewirken soll. Sie kann nur dazu fuhren, dass die Paritat der Partner
solcher Vereinbarungen zu Lasten der Unternehmerseite gestért wird. Damit ist dann
eben doch das Problem der Uberparitit aufgeworfen, welches das BVerfG als nicht
gegeben angesehen hat, weil es von der zur Zeit des Mitbestimmungsurteils Vorgefun-
denen und praktizierten Rechtslage ausgegangen ist.

Mir scheint es in diesem Punkt Aufgabe der Rechtsprechung zu sein, im Sinne einer
koordinierten Verzahnung von betrieblicher Mitbestimmung und Unternehmensmit-
bestimmung am gesetzlich strukturierten Interessenausgleich vorbeifilhrenden Ne-
benwegen der betrieblichen Mitbestimmung lber Betriebsdnderungen die Anerken-
nung zu versagen. Jedenfalls sollte, soweit freiwillige Betriebsvereinbarungen nach
§ 88 BetrVG in diesem Bereich anerkannt werden, die Bindungsschranke des § 113
Abs. 1 BetrVG zur Geltung gebracht werden. Der Zweck dieser Bindungsschranke,
dem Unternehmer die Entscheidung Uber die Durchfihrung einer Betriebsdnderung
freizuhalten, trifft auf im Zuge einer Betriebsanderung erfolgende Entlassungen unab-
héngig davon zu, ob deren Regelung nun in einem Interessenausgleich oder in einer
freiwilligen Betriebsvereinbarung getroffen wird.9 Die unternehmerische Entschei-
dung selbst untersteht der Mitbestimmung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat.
Dabei muss es sein Bewenden haben.

9 Vgl hierzu naher Ldwisch, Beschaftigungssicherung als Gegenstand betrieblicher und tariflicher Regelun-
gen und von Arbeitskdmpfen, DB 2005, 554, 555 f.



24 Manfred Léwisch

2. Argumentationszwang in wirtschaftlichen Angelegenheiten

Die 88 106 ff. BetrVG sehen ein umfassendes Informations- und Konsultationsrecht
des Wirtschaftsausschusses des Betriebsrats in wirtschaftlichen Angelegenheiten vor.
Es wird durch das Informations- und Konsultationsrecht des Betriebsrats in Fragen
der Personalplanung nach § 92 BetrVG ergédnzt. Zu einem Mitentscheidungsrecht sind
diese Informations- und Konsultationsrechte im Gesetz nicht verdichtet, so dass es zu
einer Uberschneidung mit Entscheidungskompetenzen der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat nicht kommt.

Nun hat freilich das Reformgesetz vom 23. Juni 2001 dem Betriebsverfassungsge-
setz einen neuen § 92a Uber die Beschéaftigungssicherung eingefuigt, nach dem der
Betriebsrat dem Arbeitgeber Vorschlage zur Sicherung und Férderung der Beschafti-
gung machen kann, die unter anderem , Alternativen zur Ausgliederung von Arbeit
oder ihre Vergabe an andere Unternehmen sowie zum Produktions- und Investitions-
programm*® zum Gegenstand haben kénnen. Diese Vorschlédge sind vom Arbeitgeber
mit dem Betriebsrat zu beraten. lhre Ablehnung durch den Arbeitgeber unterliegt
einer Begrundungspflicht; in Betrieben mit mehr als 100 Arbeitnehmern muss diese
Begriindung schriftlich erfolgen.

Damit wird die Unternehmerseite einem doppelten Argumentationszwang unter-
worfen. Sie muss Entscheidungen zum Produktions- und Investitionsprogramm und
zum Outsourcing nicht nur im Aufsichtsrat begriinden, sondern auch gegeniiber dem
Betriebsrat. Das erschwert die Durchsetzung erheblich, weil die Argumentationslinien
aufeinander abgestimmt werden miussen und auf der Arbeitnehmerseite jedes Mitbe-
stimmungsorgan die Einwande des jeweils anderen Organs gegen die Begriindungen
der Unternehmensseite aufgreifen und aufwerten kann. Im Sinne einer Koordination
von betrieblicher und Unternehmensmitbestimmung liegt das nicht.

Ganz gewiss darf das durch § 92a BetrVG begrindete Initiativrecht des Betriebsrats
hinsichtlich des Produktions- und Investitionsprogramms und hinsichtlich der Aus-
gliederung von Arbeit oder ihrer Vergabe an andere Unternehmen nicht in, auch frei-
willige, BetriebsVereinbarungen Uber diese Fragen minden. Dies wirde zu einer ekla-
tanten Kumulation von Unternehmensmitbestimmung und betrieblicher Mitbestim-
mung in zentralen unternehmerischen Fragen fihren und wiederum die Frage nahe
legen, ob die Aufsichtsratsbeteiligung Uberhaupt noch erforderlich ist, wenn dem
Betriebsrat ein Initiativrecht in den fur die Arbeitnehmerinteressen relevanten Unter-
nehmensentscheidungen zukommt, das in entsprechende Vereinbarungen mit der
Unternehmensseite minden kann.

3. Entscheidung uber Ausbildungsplétze

Die Presse hat in den letzten Wochen uber Auseinandersetzungen des Gesamtbe-
triebsrats von DaimlerChrysler mit der Unternehmensleitung tber die Zahl der Aus-
bildungsplatze berichtet. Die Unternehmensleitung wollte diese Zahl proportional zu
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den Stellenkiirzungen im Ubrigen reduzieren. Der Gesamtbetriebsrat lehnte diese
Reduzierung ab und organisierte eine innerbetriebliche Demonstration gegen die
Plane der Unternehmensleitung.10 Letztlich ist es zu einem Kompromiss gekommen.1l

Fragt man nach der betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsgrundlage fur das Vorge-
hen des Gesamtbetriebsrats, wird man in den Vorschriften der §§ 96 ff. BetrVG uber
die Berufsbildung nur sehr beschrankt findig. Das Gesetz sieht ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats in erster Linie bei der Durchfihrung betrieblicher Bildungs-
maflinahmen vor (§ 98). Die Einfuhrung von MaBnahmen der betrieblichen Berufsbil-
dung ist nur insoweit mitbestimmungspflichtig, als der Arbeitgeber MalRnahmen ge-
plant oder durchgefiihrt hat, die zu einer Anderung der Tatigkeit der betroffenen
Arbeitnehmer fihren (8 97 Abs. 2). Hinsichtlich des Umfangs der vom Arbeitgeber
betriebenen Berufsbildung kennt das Gesetz nur das Recht des Betriebsrats, vom
Arbeitgeber die Ermittlung des Berufsbildungsbedarfs zu verlangen und mit ihm
Fragen der Berufsbildung der Arbeitnehmer des Betriebs zu beraten und dazu Vor-
schlage zu machen (8 96 Abs. 1 Satze 2 und 3). Einen Einfluss auf die tatsachliche
Anzahl der Ausbildungsplatze in Betrieb und Unternehmen sieht das Gesetz nicht
vor.

Von der gesetzlichen Lage her gesehen gibt es also keine Kumulation, sondern nur
eine Verzahnung von Unternehmensmitbestimmung und betrieblicher Mitbestim-
mung auf dem Feld der Berufsausbildung. Das Betriebsverfassungsgesetz beschrankt
sich auf die Sorge um die Berufsausbildung der bereits zum Betrieb gehdrenden Ar-
beitnehmer. Dagegen ist die Frage, inwieweit ein Unternehmen Ausbildungspléatze zur
Verflgung stellt, eine unternehmerische Entscheidung, die, soweit die Befugnisse des
Aufsichtsrats reichen, in die Mitkompetenz der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
fallt. Der Fall lehrt aber: Schéadlich fur eine Koordination von Unternehmensmitbe-
stimmung und betrieblicher Mitbestimmung ist auch ein Uberschreiten der jeweiligen
Kompetenzgrenzen. Dass sich die Unternehmensleitung mit dem Gesamtbetriebsrat
Uber die Zahl der zur Verfugung zu stellenden Ausbildungsplétze auseinandersetzen
muss, hat Auswirkungen auf ihr Gesamtkonzept zur Personalkapazitat, mit dem sie
dem Aufsichtsrat und damit den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat gegenuber
tritt.

4. Verfahrensablaufe

Betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung
sind verfahrensrechtlich dort verzahnt, wo Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte
von unternehmerischen Entscheidungen abhé&ngen. Beispiele bieten das Mitwirkungs-
und Mitbestimmungsrecht bei Betriebsdnderungen nach den §§111 ff. BetrVG und
das Mitbestimmungsrecht bei Einrichtungen und MaRBnahmen der Berufsbildung fir

10 Siehe dazu den Bericht ,, Jeder Ausbildungsplatz zahlt“ der IG Metall vom 20. Oktober 2005, abrufbar
unter http://www.jugend.igmetall.de/content.ausbildung (letzter Abruf 12.12.2005).
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die Arbeitnehmer des Betriebs nach § 97 Abs. 2 BetrVG. Beide Regelungen stellen fir
die Auslésung der Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte auf die ,,Planung* des
Unternehmens ab. Nach § 111 Satz 1 BetrVG hat der Unternehmer den Betriebsrat
Uber geplante Betriebsdnderungen zu unterrichten und diese mit dem Betriebsrat zu
beraten. Nach § 97 Abs. 2 betrifft das Mitbestimmungsrecht die Durchfihrung oder
Planung von MaBnahmen, in deren Folge sich die Tatigkeit der betroffenen Arbeit-
nehmer andert und ihre beruflichen Kenntnisse und Fahigkeiten zur Erfillung ihrer
Aufgaben nicht mehr ausreichen. Je nach dem wie man den Begriff der Planung aus-
legt, greift das betriebliche Mitwirkungs- und Mitbestimmungsverfahren mehr oder
weniger in die Verfahrensablaufe des Aufsichtsrats ein und berihrt damit auch die von
den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat ausgelibte unternehmerische Mitbestim-
mung.

Wenn das BAG in einer freilich 30 Jahre zuriickliegenden Entscheidung in Bezug
auf den Planungsbegriff in § 111 Satz 1 BetrVG die Auffassung vertreten hat, mit
einem formellen Beschluss des Aufsichtsrats tber eine Betriebsédnderung sei das Pla-
nungsstadium in jedem Falle verlassen,2 beriihrt das die Entscheidungsvorgénge im
Aufsichtsrat betréchtlich. Denn es kann dann schon nicht mehr die Entwicklung des
Konzepts und die Beschlussfassung tber dieses unbeeinflusst von der betrieblichen
Mitbestimmung allein unter Beachtung der Unternehmensmitbestimmung erfolgen.
Vielmehr muss die Auseinandersetzung gleichzeitig mit beiden Tragern der Mitbe-
stimmung gefiihrt werden.

Richtig im Sinne einer Koordination von Unternehmensmitbestimmung und be-
trieblicher Mitbestimmung kann nur sein, dass das von § 111 Satz 1 BetrVG gemeinte
Planungsstadium erst einsetzt, wenn das Unternehmen den prinzipiellen Entschluss
zur Vornahme einer Betriebsdnderung gefasst hat. Dem Betriebsrat kann nicht mehr
als eine Einwirkungsmaglichkeit auf die endgiltige Entscheidung des Unternehmens
und dabei insbesondere auf die Festlegung der Modalitaten der Betriebsénderung
eingerdumt werden.13 Entsprechendes muss fir den Planungsbegriff in § 97 Abs. 2
BetrVG gelten. Eine Initiative fir Einrichtungen und MalRnahmen der Berufsbildung
kann der Betriebsrat erst ergreifen, wenn auf der Unternehmensebene der Entschluss
zu betrieblichen Anderungen gefasst ist - vorbehaltlich der zu treffenden Vorkehrun-
gen auf der Seite der Berufsbildung.

12BAG vom 14.9.1976, AP Nr. 2 zu § 113 BetrVG 1972. Noch weitergehend Fitting, BetrVG, 22. Aufl. 2004,
§ 111 Rn 108, wonach der Betriebsrat zu unterrichten ist, bevor ,,andere Gesellschaftsorgane (Aufsichtsrat) um
Zustimmung zu der Betriebsdnderung ersucht werden.“

13 In diesem Sinne BAG vom 20.11.1970, AP Nr. 8 zu § 72 BetrVG und vom 20.11.2001, EzA § 113 BetrVG
1972 Nr. 29, wonach allein der Stilllegungsbeschluss der Gesellschafterversammlung einer Kapitalgesellschaft
noch nicht die fur die Verletzung der Unterrichtungspflicht vorgesehene Sanktion des § 113 Abs. 3 BetrVG
auslést. Richtig auch Riehardi/AnnuR, BetrVG, 9. Aufl. 2004, § 111 Rn 147, nach dem der Betriebsrat zu
beteiligen ist, ,,bevor der Unternehmer seinen Plan in die Tat umsetzt.*
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I11. Personelle Verflechtung

1. Doppeldmter in Betriebsrat und Aufsichtsrat

Das Recht des Aufsichtsrats der Aktiengesellschaft kennt eine Inkompatibilitatsvor-
schrift nur insofern, als nach § 105 Abs. 1 AktG Aufsichtsratsmitglieder nicht zugleich
Vorstandsmitglieder, Prokuristen oder zum gesamten Geschéaftsbetrieb erméchtigte
Handlungsbevollméchtigte sein kdnnen. Dementsprechend werden Betriebsratsémter,
vor allem solche als Vorsitzende oder stellvertretende Vorsitzende von Betriebsréten,
haufig in Personalunion mit Amtern als Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ge-
fuhrt. Gleiches gilt fir die Amter der Sprecherausschussmitglieder und das Amt des
Arbeitnehmervertreters der leitenden Angestellten im Aufsichtsrat.

Das ist unter dem Blickwinkel aller drei oben erdrterten Erwégungen, die fur eine
Vermeidung der Kumulation von Unternehmensmitbestimmung und betrieblicher
Mitbestimmung und die Beschréankung auf eine Koordination dieser Mitbestim-
mungsformen sprechen, problematisch: Zunéchst liegt auf der Hand, dass die gleich-
zeitige Funktion als Betriebsratsmitglied oder gar -Vorsitzender und Aufsichtsratsmit-
glied der Arbeitnehmerseite dem Inhaber der Amter eine betrachtliche Machtfiille
gegenliber der anderen Seite einrdumt. Standpunkte kdonnen deckungsgleich auf der
betriebsverfassungsrechtlichen und der Aufsichtsratsebene formuliert und vertreten
werden, wéahrend auf der anderen Seite erst eine Koordination von Vorstand und
Aufsichtsratsmitgliedern der Anteilseignerseite notwendig ist. L&sst sich ein Stand-
punkt auf der einen Ebene nicht durchsetzen, kann auf der anderen Ebene ein erneuter
Versuch gemacht werden. Im Extremfall kann fur eine Auffassung, die im Aufsichtsrat
durchgesetzt werden soll, eine Aktion auf der betrieblichen Ebene organisiert werden.

Ebenso sinnfallig ist, dass die Personalunion die Zweifel an der Erforderlichkeit
einer Sicherung der Unternehmensmitbestimmung in auslandischen Gesellschaften mit
Sitz in Deutschland verstéarkt: Lauft die Aufnahme von Arbeitnehmervertretern in den
Aufsichtsrat praktisch darauf hinaus, dass Betriebsréte, insbesondere Betriebsratsvor-
sitzende ein zusatzliches Amt erhalten, liegt die Frage nahe, ob nicht auch ohne dieses
zusétzliche Amt eine geniligende Vertretung der Arbeitnehmerinteressen im Unter-
nehmen maglich ist.

Vor allem aber widerspricht eine solche Personalunion dem Anliegen, Interessen-
konflikte von Aufsichtsratsmitgliedern zu vermeiden. Ein Betriebsratsvorsitzender,
der, getrieben von an sich verstédndlichen Forderungen der Belegschaftsangehdrigen
auf Sicherung ihrer Arbeitsplatze, in Interessenausgleichs- und Sozialplanverhandlun-
gen Plane fur Betriebsstilllegungen oder Betriebsverlegungen bekadmpft, wird sich
schon um seiner Glaubwirdigkeit in der Belegschaft willen von dem eingenommenen
Standpunkt nicht einfach befreien kénnen, um wenig spéter in seiner Rolle als Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat allein das Ubergeordnete Unternehmensinteresse
maRgebend sein zu lassen. Gar anzunehmen, er kénne in Wahrung seiner Uberwa-
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chungsfunktion als Aufsichtsratsmitglied Entscheidungen beanstanden, die er als Be-
triebsratsmitglied mit getroffen hat, wéare lebensfremd.

Eine magliche Reform des Rechts der Unternehmensmitbestimmung sollte deshalb
vorsehen, dass Mitglieder im Aufsichtsrat nicht zugleich Mitglieder im Betriebsrat
oder im Sprecherausschuss eines zum mitbestimmten Unternehmen gehdrenden Be-
triebs sein kénnen. Das Recht des Aufsichtsrats wirde mit einer solchen Bestimmung
im Ubrigen nur nachvollziehen, was in anderen gesellschaftlichen Organisationen teils
vorgeschrieben, teils Giblich ist. Ich verweise etwa auf Bestimmungen des Hochschul-
rechts, nach denen Mitglieder eines Aufsichtsrats nicht gleichzeitig Mitglieder im Senat
oder im Fakultatsrat sein kénnen,}4 oder auf Satzungsbestimmungen, die solche In-
kompatibilitaten festlegen.

Ich méchte diesen Punkt noch etwas illustrieren. Ich pflege das Manuskript von
Vortragen, Mitarbeitern zur kritischen Durchsicht zu geben. Die Aufgabe fiel diesmal
auf eine junge Referendarin, die eine kluge Juristin ist, deren Geist aber, um Faust zu
zitieren, noch nicht wohldressiert in die spanischen Stiefel unserer arbeitsrechtlichen
Tabus eingeschnurt ist.15 Sie hat mir erklart: ,,Dass ein Betriebsrat nicht gleichzeitig
Aufsichtsratsmitglied sein kann, ist eigentlich selbstverstandlich. Dass das ein Problem
sein kann, habe ich erst aus IThrem Vortrag entnommen."

An der Einschatzung, dass die Amter als Betriebsrat und als Aufsichtsratsmitglieder
der Arbeitnehmer im Grunde inkompatibel sind, kann mich auch der Umstand nicht
irre machen, dass die Empfehlung der Européischen Kommission zu den Aufgaben
von nicht geschaftsfihrenden Direktoren/Aufsichtsratsmitgliedern bdrsennotierter
Gesellschaften sowie zu den Ausschissen des Verwaltungs-/Aufsichtsrats vom
15.2.2005 (2005/162/EG)16 in Nr. Ib ihrer Anlage Il zum Profil der unabhéngigen
nicht geschaftsfihrenden Direktoren bzw. Aufsichtsratsmitglieder erklart, Arbeit-
nehmer dirften dann ausnahmsweise nicht geschaftsfiuhrende Direktoren bzw. Auf-
sichtsratsmitglieder sein, wenn sie ,,im Rahmen eines gesetzlich anerkannten Systems
der Arbeitnehmervertretung, das einen angemessenen Schutz vor missbréduchlicher
Entlassung und sonstiger ungerechter Behandlung bietet, in den Verwaltungs-/Auf-
sichtsrat gewahlt worden sind.” Dieses Zugestandnis an die Arbeitnehmerseite stellt
einen Bruch mit den Grundsétzen dar, welche die Empfehlung zur Unabhéngigkeit
formuliert hat. Nr. 13.1 der Empfehlung postuliert als Voraussetzung der Unabhéan-
gigkeit, dass das Mitglied in keiner ,,sonstigen Beziehung zu der Gesellschaft* steht,
»die einen Interessenkonflikt begrundet, der sein Urteilsvermdgen beeinflussen
kdénnte.“ Es ist doch ganz unbestreitbar, dass die Rolle als Betriebsrat des Aufsichts-
ratsmitglieds der Arbeitnehmerseite vor allem bei Betriebsdénderungen in einen solchen
Interessenkonflikt fihrt.

14Vgl. etwa § 9 Abs. 3 Satz 1 Landeshochschulgesetz Baden-W irttemberg.

15 Goethe, Faust I: ,Mein teurer Freund, ich rat’ Euch drum, Zuerst Collegium Logicum. Da wird der Geist
Euch wohl dressiert, In spanische Stiefel eingeschniirt, Dass er bedachtiger so fortan, Hinschleiche die Gedan-
kenbahn, Und nicht etwa, die Kreuz und Quer, Irrlichteliere hin und her.”

16 Amtsblatt EU Nr. L 52, S. 51 ff.
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Flankiert werden musste eine solche Regelung freilich durch eine Ergdnzung der
Bestimmungen Uber die Verschwiegenheitspflicht. Die in § 79 Abs. 1 Satz 4 BetrVG
vorgesehene Entbindung der Mitglieder des Betriebsrats von der Verschwiegenheits-
pflicht gegenuber den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat musste eine Entspre-
chung in § 116 AktG finden, nach der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat im
Rahmen einer angemessenen Information keiner Verschwiegenheitspflicht gegeniiber
dem Betriebsrat (und dem Sprecherausschuss) unterliegen. Dies ist ohnehin die bessere
Loésung gegeniiber einem System, in dem der Informationsfluss vom Aufsichtsrat zum
Betriebsrat davon abhéngt, ob eine Personalunion zwischen Arbeitnehmervertretern
im Aufsichtsrat und Betriebsratsmitgliedern besteht.

2. Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

Nach ihrem derzeitigen Stand schalten die verschiedenen Mitbestimmungsgesetze
die Betriebsrate in ganz unterschiedlicher Form in die Wahl der Arbeitnehmervertre-
ter im Aufsichtsrat ein. § 6 Montanmitbestimmungsgesetz bestimmt, dass zwei der
vier Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat durch die Betriebsrdte der Betriebe des
Unternehmens gewéahlt und dem Wahlorgan nach Beratung mit den Gewerkschaften
vorgeschlagen werden. Hinsichtlich der zwei weiteren Arbeitnehmervertreter haben
zwar die Spitzenorganisationen der Gewerkschaften das Vorschlagsrecht. Aber auch
diese werden von den Mitgliedern der Betriebsrate gewdahlt und dem Wahlorgan vor-
geschlagen. Dem gegeniber sieht das Montanmitbestimmungsergédnzungsgesetz fur
die Konzernaufsichtsrate eine Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer
durch die Arbeitnehmer vor, ohne dass den Betriebsraten auch nur ein Wahlvor-
schlagsrecht zukame (vgl. 88 7 bis 10 des Gesetzes). Das Mitbestimmungsgesetz 1976
verzichtet ebenfalls auf eine Einschaltung der Betriebsrate und beschrankt das Wahl-
vorschlagsrecht auf die Arbeitnehmer des Betriebes und fir die Vertreter von Gewerk-
schaften auf die Gewerkschaften (vgl. 88 10 bis 17 des Gesetzes). Das Drittelbeteili-
gungsgesetz von 2004 wiederum sieht, wohl in Anlehnung an seine Vorgéngerregelung
in 8 76 Abs. 3 BetrVG 1952, in seinem § 6 ein gleichberechtigtes Wahlvorschlagsrecht
der Betriebsrate und der Arbeitnehmer des Betriebes vor.

Diese ohne ersichtlichen Sachgrund unterschiedlichen Regelungen sollten verein-
heitlicht werden, und zwar in der Richtung, welche das Montanmitbestimmungser-
ganzungsgesetz und das Mitbestimmungsgesetz 1976 eingeschlagen haben. Auf die
Einschaltung der Betriebsrate in die Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
zu verzichten, tragt zu einer sauberen Trennung von Unternehmensmitbestimmung
und betrieblicher Mitbestimmung in personeller Hinsicht bei und vermeidet damit
eine Kumulation, welche die Unternehmensmitbestimmung nur angreifbar macht.
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IV. Zusammenfassung in Thesen

1. Eine Uber den Status quo des Mitbestimmungsurteils aus dem Jahr 1976 signifi-
kant hinausgehende Kumulation von Unternehmensmitbestimmung und betrieblicher
Mitbestimmung stellt die Frage einer verfassungswidrigen Uberparitat neu.

2. Das Ubergreifen der betrieblichen Mitbestimmung in unternehmerische Fragen
gefdhrdet die Bemihungen, die deutsche Unternehmensmitbestimmung gegen die
europdische Niederlassungsfreiheit abzusichern, denn es kann dazu fuhren, aus euro-
paischer Sicht die Unternehmensmitbestimmung als fir den Arbeitnehmerschutz nicht
mehr erforderlich anzusehen.

3. Die auf die Vermeidung von Interessenkonflikten angelegten Bestimmungen des
Corporate Governance Kodex werden konterkariert, wenn Aufsichtsratsmitglieder
schon auf der betrieblichen Ebene in unternehmerische Entscheidungen eingebunden
sind.

4. Die in letzter Zeit vermehrt anzutreffenden Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmensleitungen und Betriebsraten Uber Investitionsprojekte, Produktprogramme,
Standorte und ahnliche unternehmerische Fragen stellen eine Fehlentwicklung dar. Sie
greifen in den Bereich der Unternehmerentscheidung ein, fur welche die Unterneh-
mensmitbestimmung im Aufsichtsrat gilt. Die Stellung des Betriebsrats bei Betriebs-
anderungen muss auf die gesetzlichen Formen Interessenausgleich und Sozialplan be-
schrénkt bleiben. Insbesondere darf die Bestimmung des § 113 Abs. 1 BetrVG nicht
unterlaufen werden, nach der das Unternehmen von einem Interessenausgleich auch
ohne Nachweis eines zwingenden Grundes um den Preis von Abfindungen abweichen
kann.

5. Das im neuen § 92a BetrVG Uber die Beschéaftigungssicherung vorgesehene Ini-
tiativrecht des Betriebsrats hinsichtlich des Produktions- und Investitionsprogramms
und hinsichtlich der Ausgliederung von Arbeit oder ihrer Vergabe an andere Unter-
nehmen darf nicht in Vereinbarungen uber diese Fragen minden.

6. Die Entscheidung Uber die Zahl der Ausbildungsplétze, die ein Unternehmen zur
Verfugung stellt, wird von den Beteiligungsrechten des Betriebsrats in Fragen der
Berufsbildung nicht erfasst. Sie gehért zum personellen Gesamtkonzept, mit dem die
Unternehmensleitung dem Aufsichtsrat und damit den Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat gegenubertritt.

7. Der prinzipielle Entschluss eines Unternehmens zu Betriebsstilllegungen und
-&nderungen ist eine unternehmerische Entscheidung, die in die Unternehmensorgane
gehdrt und damit der Unternehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat unterliegt. Des-
halb kann die in § 111 BetrVG vorgesehene Beteiligung des Betriebsrats an der Pla-
nung von Betriebsdnderungen erst nach diesem prinzipiellen Entschluss einsetzen mit
dem Ziel, bei der Realisierung der Entscheidung die Belange der betrieblich betroffe-
nen Arbeitnehmer zu bericksichtigen.

8. Eine mogliche Reform des Rechts der Unternehmensmitbestimmung sollte Dop-
pelamter im Aufsichtsrat und im Betriebsrat oder im Sprecherausschuss eines zum
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mitbestimmten Unternehmen gehdrenden Betriebes ausschlielen. Im Gegenzug soll-
ten Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat im Rahmen einer angemessenen Informa-
tion keiner Verschwiegenheitspflicht gegenliber dem Betriebsrat (und dem Sprecher-
ausschuss) unterliegen.

9. Auf die Einschaltung der Betriebsrate in die Wahl der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat sollte auch in der Montanmitbestimmung und der Mitbestimmung nach
dem Drittelbeteiligungsgesetz von 2004 verzichtet werden.





