ABBO JUNKER

Mitbestimmung im europaischen Vergleich

I. Einleitung

Mein Vortrag handelt vom Standort der deutschen Unternehmensmitbestimmung
im internationalen Vergleich.1Es handelt sich um einen rechtsvergleichenden Vortrag.
Ausgeklammert bleibt folglich das européische Gemeinschaftsrecht, dem ohnehin kein
eigenes - europdisches - Mitbestimmungsmodell zugrunde liegt. Entsprechend der
rechtsvergleichenden Methode2 darf sich der Vortrag nicht in L&nderberichten er-
schopfen, sondern muss Uber die bloR empirische Erfassung des Materials hinausge-
hen. Da die zur Verfiigung stehende Zeit eng begrenzt ist, erfordert der Versuch einer
Analyse eine Beschrankung, zundchst auf Europa, und innerhalb Europas auf die
15 ,,alten* Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft. In diesem Rahmen wird
zundchst der Begriff der Mitbestimmung geklart (dazu 11) und anschlieBend der Ver-
such einer Systembildung unternommen (dazu 111, V).

Il. Begriffund Verbreitung der Mitbestimmung

1. Europaische Mitbestimmungsdefinition

Das methodische Grundprinzip der Rechtsvergleichung, das Prinzip der Funktio-
nalitat,3verbietet es, auslandisches Recht mit den Systembegriffen der eigenen Rechts-
ordnung zu erfassen. Auszugehen ist vielmehr von Funktion und Aufgabe der jeweili-
gen Rechtsmaterie. Der Partizipationsgedanke, der letztlich allen Mitbestimmungs-
Konzeptionen zugrunde liegt, ist jedoch dermafen weit, dass er die TUr zu einer Viel-
zahl von Rechtserscheinungen 6ffnet. So erdrtert ein finnischer Kollege unter der
Uberschrift Employees' Co-Determination unter anderem die Rechte der Ombuds-

1Siehe dazu auch Baums/Ulmer (Hrsg.), Unternehmens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Recht der
EU-Mitgliedstaaten, 2004; Henssler, Festschrift Ulmer, 2003, S. 193 (204 f.) (Frankreich, Luxemburg); Oetker,
in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum Aktiengesetz (4. Aufl. 1999), Vorbem. zur Mitbestim-
mung Rdnr. 22-25; Schwark, AG 2004, 173 (173 f.); Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht, 1996, S. 137—
139.

2Siehe dazu Sacco, Einfiilhrung in die Rechtsvergleichung, 2001, S.21; Zweigert/Kotz, Einfuhrung in die
Rechtsvergleichung, 3. Aufl. (1996), S. 42.

3Junker, JZ 1994, 921, 922 (allgemein); ders., RIW 2002, 81 (81 f.) (speziell zur Betriebsverfassung).
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leute im Betrieb, die Beteiligung von Arbeitnehmern im Aufsichtsrat und die Vermo-
genshildung in Arbeitnehmerhand.4 Eine solche ,,Gesamtbetrachtung aller Einfluss-
faktoren", wie sie von manchen gefordert wird, ist jedoch weder notwendig noch
sinnvoll, da sie geeignet ist, den Blick auf das Wesentliche zu vernebeln.

Um nicht im Material zu versinken, ist es erforderlich, eine mehr formale Definition
der Mitbestimmung zugrunde zu legen. Eine solche Definition findet sich in der EG-
Richtlinie zur Beteiligung der Arbeitnehmer in der Européischen (Aktien-) Gesell-
schaft.5 Die Mitbestimmung ist darin definiert als das Recht der Arbeitnehmer oder
ihrer Vertreter, durch Wahl, Bestellung, Empfehlung oder Ablehnung auf die Zusam-
mensetzung des Aufsichts- oder des Verwaltungsorgans einer Gesellschaft Einfluss zu
nehmen.6 Fur ,,Mitbestimmung* in diesem Sinne ist es notwendig, aber auch hinrei-
chend, dass die fraglichen Normen der Arbeitnehmerseite einen Einfluss auf die Zu-
sammensetzung des Aufsichts- oder des Verwaltungsorgans einer Gesellschaft eroff-
nen.7

Diese auf den ersten Blick verbluffende (weil rein prozedurale) Definition erweist
sich fur die Zwecke der Rechtsvergleichung als leistungsfahig. Da auch die am
15.12.2005 in Kraft getretene Fusionsrichtlinie auf diese Mitbestimmungsdefinition
verweist,8 kann man durchaus von einem europdischen Mitbestimmungsbegriff spre-
chen. Die Reichweite dieser Mitbestimmungsdefinition lasst sich am Beispiel des fran-
zOsischen Rechts zeigen.

2. Anwendungsbeispiel: Frankreich

In Frankreich kdnnen die Anteilseigner von Aktiengesellschaften (Societes Anony-
mes - S.A.) zwischen dem monistischen und dem dualistischen System wahlen: Im
monistischen System hat die Gesellschaft ein einheitliches Verwaltungsorgan (Art. 89
Code de Societes); im dualistischen System fiihrt das Leitungsorgan die Geschéfte,
wahrend das Aufsichtsorgan die Geschaftsfiihrung tiberwacht (Art. 118 Code de So-
cietes). Zwar bildet die Entscheidung fir ein einheitliches VVerwaltungsorgan den sta-
tistischen Normalfall, aber gerade GroRunternehmen wahlen in Frankreich nicht
selten die Zweiteilung in conseil d‘administration und conseil de surveillance, also das

4 Toiviainen, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 25 (25 f.).

5Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8.10.2001 zur Erganzung des Statuts der Europaischen Gesellschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. EG Nr. L 294 vom 10.11.2001, S. 22 (im Folgenden: SE-
Richtlinie).

6 SE-Richtlinie (Fn. 5), Art. 2 lit. k: ,,Mitbestimmung [bezeichnet] die Einflussnahme des Organs zur Ver-
tretung der Arbeitnehmer und/oder der Arbeitnehmervertreter auf die Angelegenheiten einer Gesellschaft
durch

- die Wahrnehmung des Rechts, einen Teil der Mitglieder des Aufsichts- oder des Verwaltungsorgans der
Gesellschaft zu wéhlen oder zu bestellen, oder

- die Wahrnehmung des Rechts, die Bestellung eines Teils der oder aller Mitglieder des Aufsichts- oder des
Verwaltungsorgans der Gesellschaft zu empfehlen und/oder abzulehnen.*

7Junker, ZfA 2005, 211 (213 f.); Ulmer, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 159 (159 f.).

8Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005 tiber die Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI. EG Nr. L 310 vom 25.11.2005, S. 1.
Siehe dazu Bayer, DB 2004,1 (9); Eidenmiiller, JZ 2004, 24 (32 f.); Schwark, AG 2004,173 (174,176 f.).
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dualistische Modell.9Vernachléssigt man Staatsunternehmen - bei denen in Frankreich
(wie auch in anderen Mitgliedstaaten) Sonderregeln gelten  kennt das franzdsische
Recht zwei Formen der Arbeitnehmerbeteiligung im Verwaltungs- oder Aufsichts-
rat:0

Zum einen ist das Comite d’Entreprise - die Parallelinstanz zum deutschen Be-
triebsrat - von Gesetzes wegen berechtigt (aber nicht verpflichtet), zwei seiner Mit-
glieder in beratender Funktion in die Sitzungen des Verwaltungs- oder des Aufsichts-
organs zu entsenden (Art. L 432-6 Code du Travail). Die beiden entsandten Vertreter
des Comite d Entreprise werden keine Mitglieder des VVerwaltungs- oder Aufsichtsrats.
Sie haben auch kein Stimmrecht, sondern nehmen lediglich ,,mit beratender Stimme"
(voix consultative) an den Sitzungen des Gremiums teil.1L Es handelt sich daher zwar
um Arbeitnehmerbeteiligung, nicht aber um Mitbestimmung im Sinne der SE-Richt-
linie. Diese Unterscheidung macht aus rechtsvergleichender Sicht auch Sinn, denn die
(Voll-)Mitgliedschaft in einem gesellschaftsrechtlichen Organ ist funktional etwas
anderes (und dient auch anderen Zwecken) als ein blofles Anwesenheits- und Rede-
recht.

Zum anderen sieht das franzOsische Recht eine Arbeitnehmerbeteiligung mit
Stimmrecht (sog. cogestion minoritaire) auf freiwilliger Basis vor: Die Satzung einer
Aktiengesellschaft (Societe Anonyme) kann bestimmen, dass maximal ein Drittel der
Mitglieder des Aufsichts- oder des Leitungsgremiums von den Arbeitnehmern ge-
wahlt wird (Art. L 225-27, L 225-79 Code de Commerce). Die gewahlten Arbeitneh-
mer sind ordentliche Mitglieder des gesellschaftsrechtlichen Organs,2so dass es sich
um Mitbestimmung im Sinne der Definition handelt. Die Anteilseigner der Societe
Anonyme kénnen jedoch im privaten Sektor der Wirtschaft frei dariiber entscheiden,
ob sie in der Satzung diese Form der Arbeitnehmerbeteiligung erdffnen.13 Das ist in
der Praxis selten der Fall. Eine solche participation directe facultative, deren Zulassung
im Belieben der Anteilseigner steht, ist qualitativ etwas vollig anderes als eine gesetz-
lich zwingend vorgeschriebene Mitbestimmung.# Frankreich, das im privaten Sektor
seiner Wirtschaft nur eine fakultative, aber keine obligatorische Mitbestimmung vor-
sieht, wird daher oft in einem Atemzug mit den Mitgliedstaaten der Europdischen
Gemeinschaft genannt, deren Rechtsordnungen - auBerhalb des staatlich beherrschten
Sektors der Wirtschaft - keine Mitbestimmung kennen.

9 Guyon, Festschrift Lutter, 2000, S. 83 (85); Henssler, Festschrift Ulmer, 2003, S. 193 (204).

10 Auf die Beteiligung der Arbeitnehmervertreter wirkt sich die Option fiir ein monistisches oder ein dualis-
tisches System nicht aus. Das franzésische Recht bewertet die Arbeitnehmerbeteiligung im conseil dadminis-
tration und im conseil de surveillance gleich; es unterscheidet auch nicht hinsichtlich der Anzahl der zu entsen-
denden Arbeitnehmervertreter. Siehe dazu Henssler, Festschrift Ulmer, 2003, S. 193 (204); Zimmer (Fn. 1),
S. 138.

1 Urbain-Parleani, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 47 (57-59); Annusch Barten, Das System der Arbeitnehmer-
vertretung in Frankreich, 2001, S. 296-298.

12 Siehe dazu Annusch Barten (Fn. 11), S. 298-302 (dort auch zur Vertretung in Unternehmen des éffentli-
chen Sektors). Vergleichend Harald Denker, Arbeitnehmermitbestimmung in Deutschland und Frankreich,
1995.

13 Anders im offentlichen Sektor (secteur public) der Wirtschaft: Urbain-Parleani, in: Baums/Ulmer (Fn. 1),
S. 47, 51-57 (participation directe obligatoire).

14 Ulmer, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 159 (160 f.).
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Bei einem deutsch-franzdsischen Rechtsvergleich muss man allerdings berticksichti-
gen, dass in franzdsischen GroRunternehmen das Comite d Entreprise einen Einfluss
auf Vorstandsentscheidungen hat, der sich durchaus mit dem Einfluss des Gesamtbe-
triebsrats in deutschen Unternehmen vergleichen lasst.5 Der Einfluss des Comite
d’Entreprise griindet sich nicht auf zwingende betriebliche Mitbestimmungsrechte
nach Art der deutschen Betriebsverfassung, ist aber in der Praxis oft nicht weniger
wirksam. 3 Obligatorische Unternehmensmitbestimmung fehlt daher in Frankreich
wohl nicht nur aus Griinden der Gewerkschaftsideologie,I7 sondern auch, weil die
Einflussmdglichkeiten des Comite dEntreprise - der Parallelinstanz zum deutschen
Betriebsrat - kein starkes Rechtsbedirfnis nach obligatorischer Unternehmensmitbe-
stimmung aufkommen lassen. Demgegentiiber existieren in Deutschland mit Betriebs-
verfassung und Unternehmensmitbestimmung zwei sich Uberlagernde und verstar-
kende Institutionen.

3. Verbreitung der Mitbestimmung

Ist das franzosische Recht als Sonderfall abgehandelt, fallt ein grober Uberblick
Uber die Rechtslage in den verbleibenden 14 Altmitgliedstaaten der Europdischen
Gemeinschaft nicht schwer: Von diesen 14 Altmitgliedern (15 minus Frankreich)
kennt genau die Halfte - sieben Mitgliedstaaten - keine Mitbestimmung im Sinne der
europdischen Definition. BEs handelt sich um vier kleinere Mitgliedstaaten - Belgien,
Griechenland, Irland®und Portugal - und drei groBere Mitgliedstaaten (Vereinigtes
Kdnigreich, Italien und Spanien).2 Setzt man das deutsche Mitbestimmungsregime als
bekannt voraus, bleiben in der vergleichenden Analyse drei skandinavische Staaten, die
jeweils recht eigentimliche Mitbestimmungsregeln haben, und drei Anrainerstaaten
der Bundesrepublik Deutschland - Luxemburg, Osterreich und die Niederlande -, die
jeweils ihr spezifisches Konzept einer Drittelbeteiligung verfolgen.

I1l. Skandinavische Variationen

In den skandinavischen Staaten gibt es auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts,
ebenso wie auf anderen Gebieten, eine gewisse Rechtsvereinheitlichung als Ergebnis

15 Siehe dazu Urbain-Parleani, zitiert nach Reidenbach, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 179 (182).

16 Da sich fur diese Feststellung kein soziologisch valider, empirischer Beleg finden lasst, mag man sie als
anekdotische Evidenz*“ (vgl. Pfarr u. a., BB 2003, 2286, 2288) abtun; dagegen jedoch aus rechtsvergleichender
Sicht Zweigert/Kotz (Fn. 2), S. 12 (Rechtsvergleichung muss oft mit Annahmen operieren, die der Rechtsso-
ziologe als bloRe ,,Alltagstheorien* bespdtteln mag).

17 Urbain-Parleani, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 47 (47 f.).

18 Ausgeklammert bleiben Sonderregeln fiir einzelne Staatsunternehmen (Italien: Alitalia; Belgien: Belgische
Staatsbahn) oder generell fir éffentliche Unternehmen (wie z. B. in Griechenland). Siehe dazu Schwark,
AG 2004,173 (173).

19 Siehe dazu Henssler, Festschrift Ulmer, 2003, S. 193 (206).

20 Ubersicht beiJunker, ZfA 2005, 211 (214 f.); Rebhahn, NZ A 2001, 763 (771).
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internordischer Zusammenarbeit.2L Auch haben in allen drei skandinavischen Mit-
gliedstaaten der EG die Gewerkschaften eine starke Stellung; der gewerkschaftliche
Organisationsgrad ist im europdischen Vergleich relativ hoch.2 Auf dem Gebiet der
Mitbestimmung verfolgt jedoch jeder der drei nordischen EG-Staaten ein eigenes
Konzept, so dass man von ,,skandinavischen Variationen der Mitbestimmung" spre-
chen kann.

1. Finnland: Vereinbarungslésung

In Finnland regelt ein Gesetz aus dem Jahr 19902 die Mitbestimmung in allen Un-
ternehmen, die - unabhangig von ihrer Rechtsform2i- mindestens 150 Arbeitnehmer
beschéftigen. Danach hat die Belegschaft das Recht, von der Unternehmensleitung
die Einfihrung der Unternehmensmitbestimmung zu verlangen. Wie die Mitbestim-
mung konkret ausgestaltet ist, richtet sich in erster Linie nach einer Vereinbarung
zwischen Unternehmensleitung und Arbeitnehmern, die in der Regel durch ihre Ge-
werkschaft vertreten werden. In vielen Fallen kommt eine solche Vereinbarung zu-
stande.Z Wird keine Vereinbarung erzielt, kann die Arbeitnehmerseite, vertreten
durch die Gewerkschaft, ein Viertel der Mitglieder des Aufsichtsorgans der Gesell-
schaft stellen. Die Arbeitnehmervertreter haben dieselben Rechte wie die (brigen
Mitglieder des Gremiums, sind allerdings nicht beteiligt an Bestellung oder Abberu-
fung von Vorstandsmitgliedern, an der Behandlung von Personalangelegenheiten und
an Entscheidungen im Arbeitskampf. Dass die Arbeitnehmervertreter Mitarbeiter des
Unternehmens sind, ist rechtlich zuléssig, aber in der Praxis eher die Ausnahme als die
Regel.Z7

2. Schweden: Entsenderecht der Gewerkschaften

Das schwedische Gesetz Uber die Arbeitnehmervertretung im Verwaltungsrat von
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften von 197228 gibt den im Unternehmen
vertretenen Gewerkschaften das Recht, zwei Personen in das einheitliche - also nicht

21Jacobsen, ZHR 139 (1975), 544 (Danemark); Steiniger, Das danische Aktiengesetz, 1983; Klami, zZeuP
1996, 273 (Finnland); Stadigh, RIW/AWD 1990, 718 (Finnland); Foerster, RIW/AW D 1992, 803 (Schweden).
Allgemein Zweigert/Kotz (Fn. 2), S. 270 ff.

2 Due/Madsen/Jensen, ZI1AS 1985, 80 (84 f.).

23 Gesetz (iber die Vertretung der Arbeitnehmer in der Geschaftsleitung von Unternehmen (finnisch: laki
henkildston edustuk sesta yritysten hallinossa) Nr. 725 vom 24.8.1990, in Kraft getreten am 1.1.1991.

24 Das Gesetz gilt nicht fiir Einzelkaufleute, Personengesellschaften (avoin yhtid) und Personengesellschaften
mit Haftungsbeschrankung von Gesellschaftern (kommandiittiyhti6): Toiviainen, Ownership and Control in
Companies Limited by Shares in Finland (Helsinki 1998), S. 27.

25 Toiviainen, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 25 (27); Suviranta, Finland, in: Blanpain (Ed.), International
Encyclopaedia for Labour Law and Industrial Relations, 1999, Nrn. 325-327.

26 Toiviainen, zitiert nach Reidenbach, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 179 (187).

27 Toiviainen, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 25 (43).

28 Wiedergegeben bei Adlercreutz, Sweden, in: Blanpain (Ed.), International Encyclopaedia for Labour Law
and Industrial Relations, 1997, Nrn. 706-716.
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in Vorstand und Aufsichtsrat gegliederte - Leitungsorgan der Gesellschaft zu entsen-
den, wenn das Unternehmen mindestens 25 Arbeitnehmer beschaftigt. In Gesell-
schaften mit mehr als 1.000 Arbeitnehmern haben die Gewerkschaften ein Recht auf
Entsendung von drei Arbeitnehmervertretern.2 Die Anteilseigner setzen die Gesamt-
zahl der Mitglieder des Leitungsorgans fest; in der Praxis ist der Verwaltungsrat stets
so grof, dass die Anteilseigner die Mehrheit der Stimmen haben. Haufig sind die Ar-
beitnehmervertreter im Verwaltungsrat zugleich betriebliche Ombudsleute und/oder
Verhandlungsfihrer der Gewerkschaft bei Tarifverhandlungen. Auch wenn die Ar-
beitnehmervertreter von Rechts wegen dieselbe Stellung wie die Ubrigen Mitglieder
des Verwaltungsrats haben, liegt das Schwergewicht in der Praxis auf der Informa-
tions- und Anhdrungsfunktion, die in 8 1 des Gesetzes als gesetzgeberisches Ziel her-
vorgehoben ist.D

3. Dénemark: Fakultative Drittelbeteiligung

Nach dem dénischen Gesetz uber Kapitalgesellschaften von 1973 hat die Beleg-
schaft das Recht, aus ihren Reihen ein Drittel der Mitglieder des Verwaltungsorgans
zu wahlen, wenn das Unternehmen im Durchschnitt der letzten drei Jahre mindestens
35 Arbeitnehmer beschéaftigt hat. Das Wahlverfahren ist zweistufig: In einem ersten
Schritt muss sich mindestens die Halfte der Belegschaft in geheimer Wahl dafiir aus-
sprechen, von den gesetzlich eingerdumten Rechten auch Gebrauch zu machen. Nur
wenn dieses Quorum erreicht wird, sind in einem zweiten Schritt innerhalb der fol-
genden sechs Monate die Arbeitnehmervertreter in das Verwaltungsorgan der Gesell-
schaft zu wéhlen. Sie haben dieselben Rechte und Pflichten wie die tbrigen Mitglie-
der.3L Im Jahr 1999 hatten nur in 20 % der danischen Unternehmen, die den Schwel-
lenwert von 35 Arbeitnehmern erreichen, die Belegschaften fir die Mitbestimmung
optiert.2Da auch in Danemark die Gewerkschaften relativ stark sind - so dass sich die
Belegschaften in der Regel durch ihre Gewerkschaft artikulieren - kénnte man schlie-
Ren, dass die vom Gesetz erdffnete Drittelbeteiligung kein vordringliches Ziel gewerk-
schaftlicher Interessenvertretung ist.

Zusammenfassend hangt es in den drei nordischen EG-Staaten vom Willen der Be-
legschaft bzw. der im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften ab, ob Mitbestim-
mung im Unternehmen stattfindet. VVon dieser Mdglichkeit wird in unterschiedlichem
Umfang Gebrauch gemacht. Die déanischen und die schwedischen Regelungen stam-
men zwar beide aus dem Jahr 1973, unterscheiden sich aber nach Inhalt und Wirkung
betrachtlich: Wahrend in Schweden die Entsendung von Gewerkschaftsdelegierten in

29 Nachweise bei Zimmer (Fn. 1), S. 137.

0 Adlercreutz (Fn. 28), Nr. 716; Hanau, Sweden, in: Kolvenbach/Hanau (Eds.), Handbook on European
Employee Co-Management, 1994, S. 22-23. Siehe auch Victorin, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 125; Maevers, Die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der Européischen Aktiengesellschaft, 2002, S. 73 ff.

3L Einzelheiten bei Jacobsen/Hasselbalch, Denmark, in: Blanpain (Ed.), International Encyclopaedia of La-
bour Law and Industrial Relations, 1998, Nrn. 564-569.

® Andersen, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 11 (22 f.).



Mitbestimmung im europdischen Vergleich 77

den Verwaltungsrat weit verbreitet ist, scheint die Drittelbeteiligung nach dem dani-
schen Modell in der Rechtswirklichkeit eher die Ausnahme als die Regel zu sein. Das
finnische Gesetz von 1990 beruht auf dem Primat der Verhandlungsldsung; es geht
auch hinsichtlich der Auffangregelung einen eigenen Weg, indem es eine Viertelbetei-
ligung im Aufsichtsrat vorsieht.

IV. Drittelbeteiligungsmodelle im Vergleich

Auch wenn in der 6ffentlichen Wahrnehmung das deutsche Mitbestimmungsge-
setz 1976 mit ihrer Quasiparitdt dominiert, ist die Standardlésung des deutschen
Rechts im Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG) enthalten, das am 1.7.2004 die Mitbe-
stimmungsregeln des BetrVG 1952 abgel6st hat® und nach Schéatzungen etwa
2.000 Unternehmen erfasst.34In drei Anrainerstaaten der Bundesrepublik Deutschland
gibt es ebenfalls Drittelbeteiligungssysteme, so dass einflihrend in wenigen Sétzen die
Charakteristika der deutschen Regelung hervorgehoben werden sollen: Das deutsche
Gesetz gilt fur Kapitalgesellschaften bestimmter Rechtsformen mit in der Regel mehr
als 500 Arbeitnehmern (8§11 DrittelbG).3 Der Aufsichtsrat dieser Unternehmen muss
zu einem Dirittel aus Vertretern der Arbeitnehmer bestehen (841 DrittelbG), die in
unmittelbarer Wahl bestimmt werden (85 1 DrittelbG). Sind nach der Satzung des
Unternehmens mehr als zwei Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat zu wahlen,
kann es sich auch um ,,Nichtarbeitnehmer*, also z. B. leitende Angestellte, aber auch
um externe Gewerkschaftsfunktionédre handeln (§ 4 11 2 DrittelbG). Ein rechtsverglei-
chend wichtiger Aspekt wird oftmals nicht hinreichend gesehen: Wahrend das ,,Ob*
der Drittelbeteiligung z. B. nach dénischem Recht vom Willen der Belegschaft ab-
hangt, ist die deutsche Regelung zwingend anzuwenden, wenn ihre Voraussetzungen
vorliegen.3

1. Luxemburg: Beteiligung im monistischen System

In Luxemburg, dessen Aktienrecht grundsétzlich dem monistischen System folgt,37
besteht der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft (Societe Anonyme) zu einem
Drittel aus Arbeitnehmervertretern.38 Der Schwellenwert der Drittelbeteiligung ist

B Gesetz uber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat vom 18.5.2004, BGBI. 2004 I, S. 974.

3% Henssler, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 133 (134).

35 Erfasst sind ferner Aktiengesellschaften mit in der Regel weniger als 500 Arbeitnehmern, die keine Fami-
liengesellschaften sind und vor dem 10.8.1994 eingetragen wurden (§11 Nr. 1 Satz 2 DrittelbG).

% Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (Er{K)-Oetker, 6. Aufl. (2006), § 1 DrittelbG Rn. 3.

37 Das Recht der Luxemburger S.A. sieht zusatzlich zum Verwaltungsrat einen Rechnungsprifungsausschuss
vor (college de commissaires aux comptes). Die Arbeitnehmermitbestimmung besteht nicht nur auf der Ebene
des Verwaltungsrats, sondern auch auf der Ebene des Rechnungspriifungsausschusses, der sich allerdings nur
eingeschrankt mit einem Aufsichtsrat vergleichen lasst: Figge, Mitbestimmung auf Unternehmensebene in
Vorschlagen der Européischen Gemeinschaften, 1992, S. 78.

3B Einzelheiten bei Raynaud, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 63. Uberblick bei Henssler, Festschrift Ulmer,
2003, S. 193 (205 f.).
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allerdings mit 1.000 Arbeitnehmern doppelt so hoch wie in Deutschland, so dass im
GrolRherzogtum bei etwa einer Viertelmillion Erwerbstétigen nur wenige Unterneh-
men der Mitbestimmung unterliegen.®

2. Osterreich: Entsendung statt Wahl

In Osterreich bestimmt § 110 Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG), dass der Auf-
sichtsrat von Aktiengesellschaften zu einem Drittel mit Arbeitnehmervertretern zu
besetzen ist. Das Gleiche gilt fir Gesellschaften mbH, die kraft gesetzlicher Ver-
pflichtung (8 29 I, Il GmbHG) oder freiwillig (8 29 VI GmbHG) einen Aufsichtsrat
bestellt haben, fiir Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und fiir Genossenschaf-
ten, die dauernd mindestens 40 Arbeitnehmer beschéaftigen.4 Die Aufsichtsratsmit-
glieder der Arbeitnehmer werden - anders als in Deutschland - nicht von der Beleg-
schaft gewahlt, sondern vom Betriebsrat aus dem Kreis seiner Mitglieder entsandt und
abberufen.4l Besteht kein Betriebsrat, entféllt auch die Mitbestimmung im Aufsichtsrat
des Unternehmens. Der Schwellenwert der Betriebsverfassung - ebenso wie in
Deutschland mindestens funf Arbeitnehmer (§ 40 | ArbVG) - ist in der Aktiengesell-
schaft dsterreichischen Rechts zugleich die Eingriffsschwelle der Mitbestimmung. Bei
Gesellschaften mit beschrénkter Haftung betragt die Schwelle 300 Arbeitnehmer.
Diese Regelung (Drittelbeteiligung) hat in Osterreich im Jahre 1974 die Zweiperso-
nen-Reprasentanz im Aufsichtsrat abgeldst.2

3. Niederlande: Kooptation (,,Strukturregelung®)

In den Niederlanden werden die Aufsichtsratsmitglieder durch Kooptation bestellt:
Der Aufsichtsrat ergénzt sich selbst. Nach einem Gesetz aus dem Jahr 1971,483 das im
Jahr 2003 umfassend reformiert wurde, ist der Ondernemingsraad - eine Parallel-
institution zum deutschen Betriebsrat - befugt, fir die Besetzung eines Drittels der
Aufsichtsratsmandate Vorschldge abzugeben (sog. Strukturregelung).44 Will der Auf-
sichtsrat den Personalvorschldgen nicht folgen - die Vorgeschlagenen also nicht koop-
tieren -, muss er gerichtlich gegen den Ondernemingsraad Vorgehen. Unter dem alten,

39 Uberdies gilt eine Sonderregelung fiir Aktiengesellschaften, an denen der luxemburgische Staat mit min-
destens 25 % beteiligt ist oder die ihr Unternehmen mit staatlicher Konzession betreiben (Energieversorgung,
Telekommunikation): Schintgen, Luxembourg, in: Blanpain (Ed.), International Encyclopaedia for Labour
Law and Industrial Relations, 1991, Nr. 482.

40 Einzelheiten bei Ldschnigg, Arbeitsrecht, 10. Aufl. (2003), S. 755 ff.; ders., Die Entsendung der Betriebs-
rate in den Aufsichtsrat - Organisationsrechtliche Probleme des § 110 ArbV G, 1985.

41 Siehe dazu Strasser/Jabomegg, Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz, 3. Aufl. (1999), § 110 Rn. 4 ff.

42 Einzelheiten bei Kalss, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 95 (101 f.). Uberblick bei Zimmer (Fn. 1), S. 137.

43 Siehe dazu Maeijer, ZGR 1974,105. Erfahrungsbericht: Honee, ZGR 1982, 87 (94 ff.).

44 Timmerman/Spanjaard, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 75 (92 f.); Waas, Modell Holland - Flexibilitat und
Sicherheit im Arbeitsrecht der Niederlande, 2003, S. 83.
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bis 2003 geltenden Strukturregime kamen gerichtliche Auseinandersetzungen prak-
tisch nicht vor.%6

Die ganze Regelung ist, wie das niederléndische Arbeitsrecht iberhaupt, stark kon-
sensual ausgerichtet. Der Konsens wird dadurch erleichtert, dass sowohl Arbeitneh-
mer der mitbestimmten Gesellschaft als auch externe Gewerkschaftsvertreter von der
Kooptation in den Aufsichtsrat ausgeschlossen sind. In der Praxis werden Personen
des offentlichen Lebens vorgeschlagen, die weder Arbeitnehmer der Gesellschaft noch
Gewerkschaftsfunktionére sind, aber ,,sich als jemand profiliert haben, der dem Ar-
beitnehmerinteresse nahe steht.“4 Das niederléndische Kooptationsmodell ist von der
europaischen Definition der Mitbestimmung (dazu oben Il 1) erfasst, die ausdriicklich
auch das Recht der Arbeitnehmervertretung einschlief’t, die Bestellung von Mitglie-
dern des Aufsichts- oder des Verwaltungsorgans der Gesellschaft ,,zu empfehlen.“47 Es
gibt allerdings vonseiten der deutschen Gewerkschaften Stimmen, die ein solches
konsensuales Kooptationsmodell nicht als ,.echte unternehmerische Mitbestimmung*
akzeptieren wollen.8

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Drittelbeteiligung in der Europai-
schen Union nicht der Standard ist, aber in den Altmitgliedstaaten der EG, die Uber-
haupt Mitbestimmung kennen, das vorherrschende Modell. Das Recht in Osterreich
geht insofern weiter als das deutsche Recht, als in jeder Aktiengesellschaft, bei der ein
Betriebsrat besteht, eine Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat stattfindet. Die vorherr-
schende Gesellschaftsform ist allerdings auch in Osterreich nicht die AG, sondern die
GmbH,® fir die ein Schwellenwert bei 300 Arbeitnehmern liegt.® Ein bemerkens-
werter Unterschied zum deutschen Recht besteht darin, dass in Osterreich die Auf-
sichtsratssitze der Arbeitnehmerseite dem Betriebsrat zustehen. Die Ubrigen Drittel-
beteiligungssysteme bleiben hinter dem deutschen Recht zuriick: In Luxemburg ist
der Schwellenwert mit 1.000 Arbeitnehmern doppelt so hoch wie in Deutschland. In
den Niederlanden herrscht ein Konsensmodell, das wohl nur eingebettet in die nie-
derléndische Arbeitsumwelt funktioniert. Arbeithehmer der mitbestimmten Gesell-
schaft und Gewerkschaftsfunktionére sind in den Niederlanden von der Kooptation in
den Aufsichtsrat ausgeschlossen. In Danemark schlieBlich findet, wie bereits oben
erwéhnt, die Mitbestimmung nur statt, wenn die Arbeithehmer mehrheitlich fir die
Mitbestimmung optieren.

45 Timmerman/Spanjaard, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 75 (90). Siehe ferner zum alten Recht Asscher-
Vonk/Fase, in: Bakels, Schets van het Nederlands Arbeidsrecht, 16. Aufl. (2000), S. 283 ff.; Zimmer (Fn. 1),
S. 138.

46 Timmerman/Spanjaard, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 75 (90).

47 SE-Richtlinie (Fn. 5), Art. 2 lit. k.

48 Kostler, zitiert nach: Reidenbach, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 179 (186).

49 Es gibt in Osterreich rund 90.000 Gesellschaften mbH. Weitere Zahlenangaben bei Kalss, in: Baums/Ulmer
(Fn. 1), S. 95 (98).

50 Es gibt noch weitere, alternative Eingriffskriterien der Drittelbeteiligung. Einzelheiten in § 29 (6st.)
GmbH-Gesetz.
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V. Schluss

Es ist bezeichnend fir das deutsche Recht, dass das Mitbestimmungsgesetz 1976
- das diese 46. Bitburger Gespréche beherrscht - in der rechtsvergleichenden Betrach-
tung bisher nur am Rande vorgekommen ist: Im Europa der 15 Altmitgliedstaaten gibt
es zu dieser Regelung, die in Deutschland fiir rund 700 Unternehmen gilt,3L nichts
auch nur annahernd Vergleichbares.2 Das wirft die Frage auf, warum gerade die Bun-
desrepublik eine in ihrer Intensitét einzigartige Mitbestimmung entwickelt hat. Der
Hinweis auf die politische Situation der friihen siebziger Jahre greift zu kurz, denn
ahnliche Umwalzungen gab es auch im tbrigen Europa, ohne dass derartige Ausschla-
ge im Mitbestimmungsrecht zu verzeichnen sind.33 Plausibler erscheint die Erklarung,
wonach die Mitbestimmung in Deutschland eine ,,Antwort auf zwei epochale militéri-
sche, politische und wahrungspolitische Zusammenbriiche nach zwei verlorenen
Weltkriegen“S darstellt. Das gilt insbesondere, wenn man eine Linie vom Betriebsra-
tegesetz 1920 uber die Montan-Mitbestimmung zum Mitbestimmungsgesetz 1976
zieht. Diese historische Reminiszenz mag die Existenz des MitbestG 1976 erkléren, ist
aber naturgemal kein Argument fiir seine Beibehaltung ad infinitum.

Das deutsche Recht nimmt in dreifacher Hinsicht Maximalpositionen ein: erstens
durch die Quasiparitit des MitbestG 1976. Zweitens werden die Effekte der Unter-
nehmensmitbestimmung durch die deutsche Betriebsverfassung verstarkt, die ebenfalls
in Europa ihresgleichen sucht.% Drittens ist das deutsche Mitbestimmungsrecht als
Unternehmens-Organisationsrecht ohne Riicksicht auf den Willen von Arbeitgeber
und Belegschaft gesetzlich zwingend vorgegeben. Die skandinavischen Rechte Uberlas-
sen die Mitbestimmung demgegeniiber der Initiative der Belegschaft, was jedenfalls in
Danemark zu einer wesentlich geringeren Mitbestimmungs-Intensitét fiihrt. Weitge-
hend gescheitert sind Konzeptionen, die - wie friiher (bis 1990) in Finnland und heute
in Frankreich - den Anteilseignern die Wahl Uberlassen, ob sie in der Satzung Mitbe-
stimmung vorsehen wollen. Wenn die Mitbestimmung fur die Arbeitgeberseite die
Vorteile hat, die ihr bisweilen zugeschrieben werden, misste von freiwilligen Mitbe-
stimmungsoptionen eigentlich in gréfRerem Umfang Gebrauch gemacht werden.

Im Ubrigen zeigt sich in der Gesamtschau nicht nur in den Einzelheiten, sondern
auch im GrofRen und Ganzen eine Mehrzahl unterschiedlicher, miteinander unverein-
barer Mitbestimmungskonzeptionen. Die konzeptionellen Unterschiede wurden be-

51 Zahlen und Nachw. bei Henssler, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 133 (133 f.).

5 Nach § 7 | MitbestG setzt sich der Aufsichtsrat in Unternehmen mit mindestens 2.000 Arbeitnehmern, die
vom MitbestG erfasst werden, je zur Hélfte aus Mitgliedern der Anteilseigner und aus Mitgliedern der Arbeit-
nehmer zusammen. Diese Paritat in der Besetzung ist nur deshalb keine Paritat in der Entscheidung, weil der
Aufsichtsratsvorsitzende, der nicht gegen den Willen der Arbeitnehmervertreter gewahlt werden kann
(8§ 27 11 2 MitbestG), bei Stimmengleichheit eine Zweitstimme hat (§ 29 111 MitbestG). Das BVerfG (BVerf-
GE 50, 290, 323) spricht insoweit von einem ,leichten Ubergewicht“ der Anteilseignerseite.

53 Ulmer, in: Baums/Ulmer (Fn. 1), S. 159 (162 f.).

54 Rithers, Diskussionsbeitrag, in: Hopt (Hrsg.), Europdische Integration, 1991, S. 202 f.

% Rechtsvergleichend Junker, ZfA 2001, 225; ders., RIW 2002, 81; ders.,, NZA 2002,131.
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reits oben dargestellt und zusammengefasst. Nicht nur die Systembildung, die ein Ziel
rechtsvergleichender Forschung sein kann, erweist sich als schwierig. Auch die Aus-
sichten, innerhalb der Europdischen Union zu einer (Mindest-)Angleichung der Mit-
bestimmungsstrukturen zu kommen, sind vor diesem Hintergrund als gering einzu-
schétzen.





