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1. AUSGANGSPUNKT

Die formelle und die materielle Privatisierung sowie der Rechtsformwechsel der
offentlichen Hand in die privatrechtlichen Organisationsformen der Aktiengesell-
schaft, der GmbH und der GmbH & Co. KG sind angesichts der Finanznot der
offentlichen Hand in den letzten Jahren immer hdufiger dazu genutzt worden,
finanzielle Verpflichtungen des Staates — wirklich oder vermeintlich — abzuscht-
teln. Aus einer von mir in den Jahren 2000 und 2001 durchgefiihrten Untersu-
chung' ergeben sich Beispiele von gegliickten Privatisierungen, aber auch gegen-
teilige Beispiele.

Im Folgenden soll auf ein Problem eingegangen werden, das nicht im Mittel-
punkt der 6ffentlichen Diskussion steht, jedoch im Hintergrund der Entscheidun-
gen der Politiker eine erhebliche Bedeutung entfaltet. Es geht um die Frage, ob
eine Eigentiimer- oder Miteigentiimerstellung der 6ffentlichen Hand dazu
fiihrt, dass die Unternehmensmitbestimmung in diesen Unternehmen nicht
oder nur eingeschréankt zuldssig ist.

Fir die gednderten Gewichte in der juristischen und politischen Diskussion ist
bezeichnend, dass in den siebziger Jahren eine vollig andere Diskussion gefiihrt
wurde. Es war umstritten, ob und bis zu welchem Limit die Unternehmensmitbe-
stimmung in 6ffentlichen Unternehmen ausgeweitet werden kann, etwa tber das
Hilfsmittel der Stimmbindungsvertrage. Heute verlduft die Auseinandersetzung in
die entgegengesetzte Richtung. Die Einschrankung der Unternehmensmitbestim-
mung wird von einer wachsenden Zahl von Autoren unter Berufung auf das De-
mokratieprinzip des Artikels 20 Absatz 1 GG verlangt. Zurlickgehend auf die un-
verdffentlichte Habilitationsschrift von Roman Herzog verlangt das Bundesverfas-
sungsgericht und mit ihm die herrschende Meinung der Verfassungs- und Ver-
waltungsrechtler nach dem Demokratieprinzip des Art. 20 GG eine ununterbro-
chene Legitimationskette vom Amtstrager zum Volk? Jeder Amtstrager muss
durch diese Legitimationskette personlich und sachlich legitimiert sein. Mitbe-
stimmung in &ffentlichen Einrichtungen ist daher nur eingeschrankt zuldssig. Bis-
her beschrankt sich das Bundesverfassungsgericht auf die Einschrankung der Mit-

1 Nagel/Haslinger/Meurer, Mitbestimmungsvereinbarungen in 6ffentlichen Unternehmen mit privater
Rechtsform, Baden-Baden 2002 - im Erscheinen.

2 BVerfGE 93, 37, 68 ff.; Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 II, Rz. 54; Ja-
rass/Pieroth, GG, 4. Aufl. 1997, Art. 20 Rz. 8, beide m.w. N.



bestimmung der Personalrate. Ihre Mitbestimmung darf sich nur auf innerdienst-
liche Angelegenheiten erstrecken. Die Letztentscheidungsbefugnis eines dem Par-
lament verantwortlichen Verwaltungstréagers muss gewahrt sein.

Andere Gerichte gehen weiter. Das Erfordernis der personellen Legitimation des
Amtstragers gilt fur sie auch dann, wenn es um die Mitbestimmung in &ffentlich-
rechtlichen Unternehmen geht. Sie unterstellen, dass auch die 6ffentlichen Unter-
nehmen Staatsgewalt ausiiben, dass also die Mitwirkung und Mitbestimmung von
Arbeitnehmervertretern in den Entscheidungs- und Kontrollorganen Teilnahme an
der Staatsgewalt und an der Verwaltung darstellen. Nach einer Entscheidung des
nordrhein-westfélischen Verfassungsgerichtshofs® aus dem Jahre 1986 dirfen die
Mitglieder der Verwaltungsréte in 6ffentlich-rechtlichen nordrhein-westfalischen
Sparkassen nicht direkt von Arbeitnehmerseite gewahlt werden. Es besteht, so das
Gericht, nur ein Vorschlagsrecht. Ausgangspunkt fir die Entscheidung waren die
Bestimmungen im nordrhein-westfalischen Sparkassengesetz, wonach ein Drittel
der Mitglieder des Verwaltungsrats aus Arbeitnehmervertretern der Sparkasse be-
stellt wird. Der nordrhein-westfdlische Verfassungsgerichtshof erklarte diese Be-
stimmung fiir unwirksam, da die ununterbrochene Legitimationskette vom Amts-
walter zum Volk und damit das Demokratieprinzip verletzt sei. Der Gerichtshof
geht damit noch Uber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hinaus,
das fur den Trager der offentlichen Hand nur eine Letztentscheidungsbefugnis,
nicht aber ein Bestellungsrecht verlangt und sich (bisher) auf die Mitbestimmung
der Personalrdte in den 6ffentlichen Verwaltungen beschrankt.

Das nordrhein-westfélische Gericht steht mit der Bejahung des Konstrukts von
der ununterbrochenen Legitimationskette nicht allein. Ahnliche Entscheidungen —
allerdings zur Frage der Mitbestimmung der Personalrdte — wurden von den
Staatsgerichtshofen in Hessen* und Rheinland-Pfalz® geféllt. In den Entscheidun-
gen geht es zum einen um die materielle, inhaltliche Legitimation, nach der die
Staatstatigkeit durch das Gesetz an den Willen des Volkes gebunden wird, zum an-
deren um eine personliche Legitimation, wonach die Amtswalter, welche die
Staatsgewalt ausliben, ihr Recht auf eine individuelle Berufung stiitzen missen, die
auf eine Entscheidung des Staatsvolks zuriickzufiihren ist.

Ausgehend von diesen Gerichtsentscheidungen, die sich bisher nur mit Perso-
nalraten und den offentlich-rechtlich organisierten Unternehmen befasst haben,

3 VerfGH NW, OVGE 39, 292/294 ff. = DVBI. 1986, 1196 m. Anm. Puttner = NVwZ 1987, 211

4 Hessischer Staatsanzeiger 21/1986 S. 1089.

5 NVWZ-RR 1994, 665, ablehnend Blanke, Das direktive Mitbestimmungsrecht der Beschaftigten in wirt-
schaftlichen Einrichtungen der 6ffentlichen Hand, Personalrat 1997, 329 ff.



wird in den letzten Jahren zunehmend die Zuldssigkeit nicht nur von Mitbestim-
mungsvereinbarungen, sondern sogar der schlichten Anwendung des Aktien-
rechts, des GmbH-Rechts und der Gesetze liber die Unternehmensbestimmung in
Frage gestellt. Ausgangspunkt ist z. B. die gesellschaftsrechtliche Fragestellung, ob
ein Gemeinderat »seine« Aufsichtsratsmitglieder in einem kommunalen Unter-
nehmen anweisen kann, in einem bestimmten Sinne abzustimmen. Die Recht-
sprechung und die ganz Giberwiegende gesellschaftsrechtliche Literatur betrach-
ten dies als unzuldssig. Dies soll selbst dann gelten, wenn ein Mitglied des Auf-
sichtsrats im Sinne des Aktiengesetzes »entsandt« ist.® Eine allgemeine Festlegung
des Gegenstandes und des Zwecks des Unternehmens auf die kommunalen Be-
lange in der Satzung soll hingegen mdoglich sein. Das Aufsichtsratsmitglied verhalt
sich jedenfalls dann pflichtwidrig und kann gegebenenfalls zum Schadensersatz
herangezogen werden, wenn sich seine Stimmabgabe nicht am satzungsgemafen
Unternehmensinteresse ausrichtet.

Eine bedeutsame Anderung in der Frage der Zul3ssigkeit von Weisungen hat
sich in den letzten Jahren deshalb vollzogen, weil die Weisungsfreiheit oder Wei-
sungsgebundenheit von Aufsichtsratsmitgliedern nicht mehr nur als gesell-
schaftsrechtliches Problem, sondern als verfassungsrechtliches Problem angese-
hen wird.Im Wege einer Neujustierung zwischen Gesellschaftsrecht (Bundesrecht)
und Kommunalrecht oder sonstigem Landesverwaltungsrecht (Landesrecht) sol-
len verwaltungsrechtliche Grundsatze wenigstens teilweise auf Unternehmen
Ubertragen werden, die im Mehrheitsbesitz der 6ffentlichen Hand stehen und zu-
gleich in der privatrechtlichen Rechtsform der AG, der GmbH oder GmbH & Co KG
betrieben werden.In diesem Punkt ist zwar nicht die Anwendung des Aktienrechts
oder GmbH-Rechts unter Berufung auf das Demokratieprinzip in Frage zu stellen,
wohl aber eine Korrektur der Auslegung angebracht. Die bisherige Auffassung er-
scheint bei entsandten Aufsichtsratsmitgliedern zu formalistisch. Eine Gemeinde,
der 100 % der Aktien einer AG gehoren, wiirde auf den Weg einer Satzungsande-
rung verwiesen, wenn sie diese Aufsichtsratsmitglieder aus gegebenem Anlass auf
bestimmte Ziele festlegen wollte. Richtig erscheint es aber aus gesellschaftsrecht-
lichen Uberlegungen heraus, Weisungen nur in Bezug auf Sachfragen, nicht in
Bezug auf Personalfragen zuzulassen.

6  Vgl.BGHZ 36,296,306; Hoffmann-Becking in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd.4, Ak-
tiengesellschaft, 2. Aufl. 1999, § 30 Rz. 22; vgl. auch BGHZ 90, 381, 398; Noack, Gesellschaftsrechtliche
Fragen kommunaler Beteiligung an Gesellschaften des Privatrechts, in: Stadte und Gemeinderat
10/1995,5.379,381 m.w. N.



Nun zur behaupteten Einschrinkung der Mitbestimmung in 6ffentlichen
Unternehmen durch das Demokratieprinzip: Ging es bei der Zuldssigkeit von
Weisungen um die gesetzliche Unterbrechung der Legitimationskette durch das
Aktiengesetz und das GmbH-Gesetz, so geht es bei der Mitbestimmungsdiskussi-
on um den Konflikt zwischen formal demokratisch legitimierter Verwaltungshier-
archie und wirtschaftsdemokratisch partizipativer Unternehmensorganisation,
also um die Reichweite der Beteiligung der im Unternehmen Beschaftigten. Eine
Reihe von Autoren versucht, das Demokratieprinzip zu einer Einschrankung der
Unternehmensmitbestimmung zu nutzen.” Das herkdmmliche Argument, die ge-
sellschaftsrechtlichen Normen seien als Bundesrecht gegentiber dem Landesrecht
vorrangig und dieses habe nach Art. 31 GG zuriickzutreten, wird von ihnen nicht
akzeptiert. Unter Berufung auf das Demokratieprinzip des Art. 20 GG, wie es vom
Bundesverfassungsgericht und von mehreren Landesverfassungsgerichten ent-
wickelt wurde, verlangen sie eine Einschrankung der Unternehmensmitbestim-
mung, weil ansonsten die Legitimationskette vom Amtstrager zum Volk unterbro-
chen werde. Es soll also auch hier mit Hilfe des Demokratieprinzips zu einer Neu-
justierung kommen.

7 Vgl. v. Danwitz, Vom Verwaltungsprivat- zum Verwaltungsgesellschaftsrecht — zur Begriindung und
Reichweite 6ffentlich-rechtlicher Ingerenzen in der mittelbaren Kommunalverwaltung, AGR 120,1995,
S. 595-630; Engellandt, Die Einflussnahme der Kommunen auf ihre Kapitalgesellschaften Gber An-
teilseigentum, 1995; Becker, Mitbestimmung in organisationsprivatisierten Unternehmen der &ffent-
lichen Hand, in: Z6gU 2001, S. 1-19.



2. DIE ARGUMENTE ZUR
BEGRENZUNG DER
MITBESTIMMUNG DURCH
DAS DEMOKRATIEPRINZIP

Es lohnt sich, den Weg nachzuzeichnen, der mit Hilfe der Figur von der ununter-
brochenen Legitimationskette zum Abbau von Mitbestimmungsrechten fihrte.
Das Argument stammt aus der Habilitationsschrift von Roman Herzog. Da diese
niemals veroffentlicht wurde, kann eine prazise Formulierung der Rechtsfigur nur
auf spatere Zusammenfassungen gestitzt werden. Die praziseste dieser Zusam-
menfassungen stammt von Bockenfordes.

»Die organisatorisch — personelle demokratische Legitimation besteht in einer
ununterbrochenen, auf das Volk zurtickzufiihrenden Legitimationskette fiir die mit
der Wahrnehmung staatlicher Angelegenheit betrauten Amtswalter ... Notwendig
ist hierbei eine konkrete, auf den einzelnen Amtswalter individuell bezogene Le-
gitimation, nicht lediglich eine abstrakte, die die Berufung der Amtswalter nur ge-
nerell - wie in einem Thronfolgegesetz - regelt. Es gilt das Prinzip der individuel-
len Berufung der Amtswalter durch das Volk oder volksgewahlte Organe. ... Ent-
scheidend ist, dass die Legitimationskette nicht durch das Dazwischentreten eines
nicht oder nicht hinreichend demokratisch legitimierten Organs bzw. Amtswalters
unterbrochen wird; die Kette individueller Berufungsakte vom einzelnen Amts-
walter bis hin zum Volk als Inhaber der Staatsgewalt muss ltickenlos sein.«

Der nordrhein-westfdlische Verfassungsgerichtshof® verbot 1986 die Wahl von
Arbeitnehmervertretern in die Verwaltungsrdte von Sparkassen, wobei die Arbeit-
nehmerseite nach dem Gesetz ein Drittel der Sitze hielt, mit folgender Begriin-
dung:

»Sofern die Berufung (der Mitglieder des Verwaltungsrats) durch Wahlen erfolgt,
mussen diese die demokratische Legitimation dadurch sichern, dass entweder das
Volk oder seine Vertretung oder anderweitig demokratisch legitimierte Organe
wdhlen. Gruppen- oder Bedienstetenvertretungen sind weder Volk noch eine vom

8  Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Handbuch des Staatsrechts, herausgegeben von
Isensee und Kirchhof, 1992, Bd. 1 § 22 Rz. 16.

9  VerfGH NW NVwZ 1987,211,212;B6ckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip,in: Demokratie und
Grundgesetz, eine Auseinandersetzung mit der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, Herausg.
Redaktion Kritische Justiz, Baden-Baden 2000, S. 8-31.



Volk legitimierte Vertretung. Sie sind auch nicht Teilvolk, wie etwa das Volk in Ge-
bietskorperschaften. Sie konnen daher demokratische Legitimation nicht vermit-
teln. Entbehrt das Wahlorgan — auch nur zum Teil - der demokratischen Legitima-
tion, so besitzt keines der von ihm gewahlten Mitglieder die fur die Berufung ge-
botene individuelle Legitimation. Die Legitimationskette ist nicht mehr ununter-
brochen. Es kommt nicht darauf an, ob es sich bei den auf diese Weise Gewahlten
um eine Minderheit handelt.«

Wahrend der nordrhein-westfélische Verfassungsgerichtshof den Arbeitneh-
mern in offentlich-rechtlichen Unternehmen wenigstens noch Vorschlagsrechte
zugestand, erkldrte der Verfassungsgerichtshof von Rheinland-Pfalz'® im Jahre
1994, dass im Bereich der Unternehmensmitbestimmung schon ein Vorschlags-
recht gegen das Demokratieprinzip verstofle und daher unzuldssig sei. Er fuhrt
wortlich aus:

»Denn anders als das im Bereich der privaten Wirtschaft bestehende prinzipiel-
le Spannungsverhaltnis von Arbeit und Kapital, das zwischen den Interessen der
Kapital- und Anteilseigner einerseits und dem Interesse der Arbeitnehmer ande-
rerseits zu typischen Konflikt- und Befriedungskonstellationen mit einem regel-
maBig homogenen Abstimmungsverhalten auf beiden Seiten fiihrt, gibt es dies in
staatlichen Betrieben nicht. Ist deren Entscheidungsgremium aus Vertretern un-
terschiedlicher Fraktionen zusammengesetzt, kdnnen sich in ihm ganz unter-
schiedliche Koalitionen bilden - etwa zwischen Vertretern der Opposition im Ge-
meinderat und den Arbeitnehmervertretern — mit der Konsequenz, dass das auf
allgemeiner Wahl beruhende demokratische Mehrheitsprinzip nicht mehr durch-
gesetzt werden kann. Solche Verbindungen aber entziehen sich zwangslaufig dem
Prinzip demokratischer Regierungsverantwortung ... Lediglich erganzend ist da-
rauf hinzuweisen, dass auch das dem Personalrat in § 91 Abs. 2 des rheinland-pfal-
zischen Personalvertretungsgesetzes zuerkannte alleinige Vorschlagsrecht fiir die
Wahl der Beschaftigten zu den mitbestimmten Gremien mit den Anforderungen
des Demokratieprinzips unvereinbar ist. Wie bereits dargelegt, entspricht es gesi-
cherter verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung, dass ein Hoheitsakt, der sich aus
verschiedenen Teilakten zusammensetzt, in allen seinen Teilen hinreichend demo-
kratisch legitimiert sein muss. Eine durch Wahl zu bestatigende Verwaltungsent-
scheidung erfordert daher nicht nur in Bezug auf den Wahlakt als solchen, sondern
auch fur die diesem vorausliegenden Teilakte die notwendige demokratische Le-
gitimation. Daran fehlt es hier, denn das Wahlvorschlagsrecht wird von dem de-

10 VerfGH Rh-Pf NVwZ-RR 1994, 665 ff.

10



mokratisch nicht legitimierten Gremium Personalrat ausgeubt (vg. dazu BVerfGE
83,60, 73). Die Frage, ob ein solches Defizit eventuell dann hingenommen werden
kann, wenn das Wahlgremium an den Vorschlag nicht gebunden ist und/oder die-
sem entsprechend breit angelegte Auswahlméglichkeit eréffnet (vgl.dazu Herzog,
in: Maunz-Dirig, GG, Art. 20 Rdnrn. 55 und 60), bedarf hier keiner Entscheidung.
Denn § 91 Abs. 2 des rheinland-pfélzischen Personalvertretungsgesetzes gibt dem
Personalrat nicht auf, einen besonders strukturierten Wahlvorschlag zu unterbrei-
ten. Nach dem Wortlaut der Norm hatte er vielmehr seiner Pflicht schon genligt,
wenn sein Vorschlag mit nur einem Kandidaten Uber die Zahl der zu wahlenden
Beschiftigtenvertreter hinausginge. Schon dann ware dem Begriff der Wahl Genu-
ge getan.Auch lasst sich der Regelung keineswegs ohne weiteres entnehmen, dass
es dem Gemeinderat (unter welchen Voraussetzungen und mit welchem endgul-
tigen Ergebnis ?) erlaubt ist, die Vorschlagsliste oder Teile von ihr nicht zu akzep-
tieren ...«

Das Bundesverfassungsgericht' begrenzte am 24.5.1995 die Mitbestimmungs-
rechte der schleswig-holsteinischen Personalrdte unter Berufung auf das Demo-
kratieprinzip. Es verlangte eine ununterbrochene Legitimationskette vom Amts-
trager zum Volk, und zwar eine personelle und eine sachlich-inhaltliche. Zur per-
sonellen Legitimation fiihrte es wortlich aus:

»Uneingeschrankte personelle Legitimation besitzt der Amtstrager dann, wenn
er verfassungsgemafB sein Amt im Wege einer Wahl durch das Volk oder das Par-
lament oder dadurch erhalten hat, dass er durch einen seinerseits personell legiti-
mierten, unter Verantwortung gegentiber dem Parlament handelnden Amtstrager
oder mit dessen Zustimmung bestellt worden ist. Sieht das Gesetz ein Gremium
als Kreationsorgan fur die definitive Bestellung eines Amtstragers vor, das nur teils
aus personell legitimierten Amtstrdgern zusammengesetzt ist, so erhalt der zu Be-
stellende volle demokratische Legitimation fir sein Amt nur dadurch, dass die die
Entscheidung tragende Mehrheit sich ihrerseits aus einer Mehrheit unbeschrankt
demokratisch legitimierter Mitglieder des Kreationsorgans ergibt. Die Vermittlung
personeller demokratischer Legitimation setzt weiter voraus, dass die personell de-
mokratisch legitimierten Mitglieder eines solchen Kreationsorgans bei ihrer Mit-
wirkung an der Bestellung eines Amtstragers ihrerseits auch parlamentarisch ver-
antwortlich handeln.

Das Bundesverfassungsgericht verlangt also fur die Mitbestimmung der Perso-
nalrate im offentlichen Dienst, dass die demokratisch legitimierten Vertreter im

11 BVerfGE 93,37.

11



Kreationsorgan die »Mehrheit in der Mehrheit« haben, d. h., dass sich die Mehrheit
der demokratisch legitimierten Vertreter letztlich durchsetzen kann. Diese Inter-
pretation des Demokratieprinzips steht im Widerspruch zu friheren Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts, in denen es einen offenen Demokratiebegriff
verwendete und diesen mit dem Kiirzel »Freie Selbstbestimmung Aller« um-
schrieb.’?

Gegenwartig liegt dem Bundesverfassungsgericht eine Vorlage des Bundesver-
waltungsgerichts vom 17.12.1997"3 nach Art. 100 GG zur Entscheidung vor, in der
es um die Mitbestimmung in den nordrhein-westfalischen Wasserverbanden geht.
Das Bundesverwaltungsgericht fragt an, ob fiir diese Verbande des offentlichen
Rechts, die die Oberflachengewadsser und das Grundwasser zu schiitzen haben,
eine Mitbestimmung der Beschéftigten in den Entscheidungsorganen zuldssig sei,
durch die verhindert werden kann, dass sich der Mehrheitswille der Vertreter des
Landes und der kommunalen Selbstverwaltungskoérperschaften durchsetzt. Zu
den Aufgaben des Verbandes und der demokratischen Legitimation der Ver-
bandsmitglieder fuhrt das vorlegende Gericht folgendes aus:

»Die Erhaltung und Pflege des tiberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes »Was-
ser« ist maf3geblicher Zweck des Verbandes. Diese Aufgabe wird umfassend fir das
gesamte Verbandsgebiet wahrgenommen. Fir diesen Bereich geht es um die
Regelung des Wasserabflusses einschlie3lich Sicherung des Hochwasserabflusses
(§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Lippe-Verbandsgesetz), die Unterhaltung der oberirdischen Ge-
wasser und der dazugehdrigen Anlagen (Nr.2), die Ruckfiihrung ausgebauter ober-
irdischer Gewadsser in einen naturnahen Zustand (Nr. 3), die Abwasserbeseitigung
(Nr.6) bis hin zur Vermeidung, Minimierung und Riickgangigmachung nachteiliger
Verdnderungen des Grundwassers (Nr.5 und Nr. 8).

Allgemein obliegen hinsichtlich des Gemeinschaftsgutes Wasser dem Staate
Schutzpflichten (vgl. etwa Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 29 a Verfassung von Nord-
rhein-Westfalen), deren er sich nicht dadurch begeben darf, dass er die bei Ent-
scheidungen tber die Pflege und Erhaltung des Schutzgutes auszutibende Staats-
gewalt in die Hande von Organen legt, denen hierzu die ausreichende demokra-
tisch-personelle Legitimation ermangelt. Solche Schutzpflichten treffen das Land
Nordrhein-Westfalen auch im Einzugsgebiet der Lippe.

Fur die einzelnen Organe - Verbandsversammlung, Verbandsrat und Vorstand —
des Lippe-Verbandes stellt sich die derzeitige Rechtslage in Bezug auf die indivi-

12 BVerfGE 5. 85, 147; 44,125, 142; dazu Bryde, Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes als Optimie-
rungsaufgabe, in: Demokratie und Grundgesetz, S. 59-70.
13 BVerwG 6 C 1 und 2/97 vom 17.12.1997, NVwZ 1999, 870.
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duell demokratische Legitimation ihrer Mitglieder wie folgt dar: Unzweifelhaft —
und unter den Beteiligten nicht streitig — Gben alle drei Organe im Hinblick auf die
wasserverbandlichen Aufgaben Staatsgewalt in der Form amtlichen Handelns mit
Entscheidungscharakter aus. Hierzu wurde vom Berufungsgericht bereits das Er-
forderliche ausgefihrt (s. S. 36-41 des Berufungsurteils); darauf wird Bezug ge-
nommen. Gleichwohl fehlt zwei von drei Organen (dem Verbandsrat und dem Vor-
stand) nach den dargestellten Grundsatzen die mindestens fiir die Mehrheit der
Mitglieder erforderliche organisatorisch-personelle demokratische Legitimation.. .«

Wann das Bundesverfassungsgericht Giber den Vorlagebeschluss entscheidet, ist
ungewiss.'

Bemerkenswert ist, dass der Berliner Verfassungsgerichtshof'> Ende 1999 die
Teilprivatisierung der Berliner Wasserwerke fiir verfassungskonform erklarte und
lediglich Teile der Gebuihrenregelung verwarf. Das Land Berlin hatte die Berliner
Wasserbetriebe, eine rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts, einer pri-
vatrechtlich organisierten, mehrheitlich in 6ffentlicher Hand stehenden Holding
unterstellt und dieser ein begrenztes Weisungsrecht tbertragen. Der Verfassungs-
gerichtshof benutzte die Konstruktion von der ununterbrochenen Legitimations-
kette, um die Grenzen einer derartigen Konstruktion zu bestimmen. Er erklarte sie,
was die Teilprivatisierung anbetrifft, fir zuldssig. Die Entscheidung ist insofern
bemerkenswert, als sie das Demokratieprinzip als Schranke fiir Privatisierungen
heranzieht und hierbei zur Begriindung das Konstrukt von der ununterbrochenen
Legitimationskette verwendet.

14 Eine pragnante Kritik des Vorlagebeschlusses findet sich bei Blanke, Funktionale Selbstverwaltung
und Demokratieprinzip, in: Demokratie und Grundgesetz, S. 32-58.
15 BerlVerfGH NVwZ 2000, 794 m. Anm. Wolfers, NVwZ 2000, 765.

13



14



3. HINDERT DAS DEMOKRATIEPRINZIP
DEN DEMOKRATISCH LEGITIMIERTEN
GESETZGEBER DARAN, UNDIFFE-
RENZIERTE MITBESTIMMUNGS-
REGELUNGEN FUR ALLE (AUCH
OFFENTLICHE) UNTERNEHMEN ZU
SCHAFFEN, DIE IN DER RECHTSFORM
DER AG ODER DER GMBH
ORGANISIERT SIND?

Es erscheint auf den ersten Blick paradox, dass von einigen Autoren das Demokratie-
prinzip herangezogen wird, wenn es um die Einschrankung der Unternehmensmitbe-
stimmung in 6ffentlichen Unternehmen mit privater Rechtsform geht. Wird Mitbe-
stimmung doch gemeinhin mit einem Mehr an Demokratie gleichgesetzt, ja sogar die
Mitbestimmungsforderung insgesamt als Forderung nach Wirtschaftsdemokratie ver-
standen. Betrachtet man das Konstrukt von der ununterbrochenen Legitimationsket-
te, die vom Amtstrager bis zum Volk gehen muss, so ist aber zu fragen, ob das Demo-
kratieprinzip die Regierung bzw. die Kommunalregierung daran hindert, ihren Einfluss
zurlickzunehmen und die Unternehmensmitbestimmung nach den vom parlamenta-
rischen Gesetzgeber verabschiedeten Mitbestimmungsgesetzen zu akzeptieren. Bei
kursorischer Priifung kann die Antwort nur »nein« lauten. Es ist ja auch moglich, 6f-
fentliche Unternehmen ganz zu privatisieren, d. h. den Einfluss der &ffentlichen Hand
vollstandig aufzugeben. Deshalb ist eine Riicknahme des Einflusses der offentlichen
Hand in Gestalt von Mitbestimmungsregelungen als ein Minus gegeniiber der Priva-
tisierung eigentlich unproblematisch. SchlieBlich ist die Achtung vor der Entscheidung
des parlamentarischen Gesetzgebers priméarer Fokus des Demokratieprinzips. Es steht
Richtern schlecht an, unter Berufung auf ein von ihnen im Sinne einer stringenten Be-
fehlskette von oben nach unten interpretiertes Organisationsprinzip dem demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber in den Arm zu fallen, wenn er durch Mitbestimmung
mehr Eigenverantwortung der Betroffenen generieren und dezentrale Entschei-
dungsmodelle férdern will's.Es muss aber dennoch gefragt werden, ob es Grenzen der

16 Zum kollektiv-identitdren Demokratieprinzip von Carl Schmitt, das eine fiktive, vorstaatliche Einheit
und Homogenitét des deutschen Volkes postuliert und dem Konstrukt von der ununterbrochenen
Legitimationskette letztlich zugrunde liegt, vgl. Emde, Die demokratische Legitimation der funktio-
nalen Selbstverwaltung, 1991, insbes. S. 401.
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Aufgabe von Staatsgewalt bzw. von 6ffentlichem Einfluss gibt, die durch das Demo-
kratieprinzip gesetzt werden.Die Argumentation muss dann umgekehrt lauten:Da der
Staat nicht vollstandig privatisieren darf, ist auch eine zu weit gehende Riicknahme des
staatlichen Einflusses aufgrund von Mitbestimmungsregelungen unzuldssig. Insofern
muss man sich mit dem Konstrukt von der ununterbrochenen Legitimationskette aus-
einandersetzen.

A) DIE FEHLERHAFTIGKEIT DES KONSTRUKTES
VON DER UNUNTERBROCHENEN LEGITIMATIONSKETTE

Nach dem Argumentationsmuster der ununterbrochenen Legitimationskette vom
Amtstrager zum Volk ist in der hierarchisch organisierten 6ffentlichen Verwaltung
die Mitbestimmung nur teilweise zuldssig, obwohl sie vielleicht gerade dort be-
sonders dringlich ist. Nach diesem Argumentationsmuster darf der Gesetzgeber
z.B. dem Klassensprecher nur dann Mitbestimmungsrechte geben, wenn er vom
Schuldirektor ernannt wird. Wird er von seinen Klassenkameraden gewdhlt, dann
darf der Gesetzgeber ihm nur Informations- und Konsultationsrechte einrdumen.
Dieser Zwang zur Entmiindigung der Schiler wird damit gerechtfertigt, dass die
Schuler an der 6ffentlichen Aufgabe der Volkserziehung mitwirkten und nicht ihre
privaten Interessen vor die Interessen des Gesamtvolkes an einer funktionsfahigen
Schule und Erziehung stellen kdnnten. Wohlgemerkt: Das Parlament soll nicht ge-
zwungen werden, Mitbestimmung im &ffentlichen Dienst bzw. in der Schule ein-
zuftihren, es kann daran aber auch nicht durch die Argumentationsfigur von der
ununterbrochenen Legitimationskette gehindert werden."”

Die Lehre von der ununterbrochenen Legitimationskette, die vom Amtswalter
zum Volk gehen muss, konstruiert einen Typenzwang. Der Staat muss entweder
ganz aus einem Unternehmen ausscheiden oder die »autoritdre« Kette von Befehl
und Gehorsam ohne Mitbestimmung akzeptieren, die durch den abstrakten Ruick-
griff dieser Theorie auf das Volk legitimiert wird. Dies kann nicht richtig sein. Der
Staat wére gezwungen, die betroffenen Arbeitnehmer von der Mitwirkung an den
Entscheidungen auszuklammern. Selbstverwaltung und Partizipation der Betrof-
fenen hatte keine origindre wirtschaftsdemokratische Qualitat, sondern wére eine
zu rechtfertigende Ausnahme von der Herrschaft des Staatsvolkes. Selbstverwal-
tung musste sich demnach jeweils wie z. B.in den Universitdten (Art. 5 Abs. 3 GG)

17 Vgl.Nagel, Wirtschaftsrecht I, 4. Aufl. 2000, S. 117.
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und Rundfunkanstalten (Art. 5 Abs. 1 GG) als Ausnahme vom Demokratieprinzip
rechtfertigen. Es waére nicht oder kaum mdglich, Alternativen zur vielfach nicht
mehr funktionierenden, hierarchischen Steuerung des Staates zu finden. Der Staat
ware, insbesondere auch im Rahmen seiner Wirtschaftstatigkeit, zur Unbeweglich-
keit verbannt. Die Partizipationsdebatte, die die Defizite einer bloR parlamentari-
schen Parteiendemokratie durch neue Formen der Betroffenen- und Birgerbetei-
ligung aufheben will, wére beendet.’® Rein normativ wird der Staat als Maschine
konstruiert, die den Willen eines idealistisch tiberhéhten Volkes tber die Volksver-
treter, die hoheren, mittleren und niedrigeren Beamten und Angestellten auf das
unten als Sockel wieder auftauchende (Teil-) Volk Gbertragt. Mitbestimmung stort
die »Ubersetzung« in dieser Maschine und ist daher nur in engen Schranken zulés-
sig.

Wohlgemerkt: Das Parlament soll nicht gezwungen werden, Mitbestimmung im
offentlichen Dienst oder in &ffentlichen Unternehmen einzufiihren. Es kann daran
aber auch nicht durch die Argumentationsfigur von der ununterbrochenen Legi-
timationskette gehindert werden.

Wer den mechanistischen, fast maschinellen Demokratiebegriff kritisiert, den
das Bundesverfassungsgericht benutzt,um das Gebot einer ununterbrochenen Le-
gitimationskette vom Amtstrdger zum Volk und einer Einschrankung der Mitbe-
stimmung der Personalrate aufzustellen, der kann sich nicht nur auf juristische
Konstrukte und alternative Konstruktionen stiitzen, etwa auf eine grundrechts-
freundliche Auslegung des Demokratieprinzips und auf die Zuldssigkeit einer Ef-
fektivierung von Grundrechten durch den Gesetzgeber. Er muss auch eine inhalt-
liche Ausfullung des Begriffs »Demokratie« anbieten, der diese juristische Kon-
struktion trdgt und die mechanistisch-maschinelle Konstruktion des Bundesver-
fassungsgerichts falsifiziert.

Schon Max Weber' hat den Versuch, aus dem demokratischen Volkswillen Or-
ganisationsprinzipien abzuleiten, kritisiert:

»Begriffe wie »Wille des Volkes«, wahrer Wille des Volkes usw. ... sind Fiktionen.
Es ist gerade so, als ob man von einem Willen der Stiefelkonsumenten reden woll-
te, der fur die Art, wie der Schuster seine Technik einrichten sollte, malgebend sein
mussel«

18 Vgl. auch die Kritik von Blanke, Bryde, Fisahn, Gro8, Hohmann-Dennhardt, Mehde, Plander, Rinken,
Schefold, Sterzel und Frankenberg, in:»Demokratie und Grundgesetz« a.a.O.an den Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts zum Auslanderwahlrecht — BVerfGE 83, 37 und 60 - und zu den
schleswig-holsteinischen Personalrdten BVerfGE 93, 37, die sich allerdings fast ausschlie3lich auf den
offentlichen Dienst und die Interpretation des Demokratieprinzips bezieht.

19 Zitiert nach Blanke, Demokratie und Grundgesetz, Baden-Baden 2000, S. 52.
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Die ununterbrochene Legitimationskette des Bundesverfassungsgerichts hatte
vor Max Weber keinen Bestand. Nach einer richtig verstandenen Interpretation
geht es nicht um die pauschale Korrektur von Organisationsprinzipien durch das
Demokratieprinzip,sondern um die Durchsetzung des »Untermalverbots«,d.h.um
die Erfullung von staatlichen Schutzpflichten. Ob diese Konstruktion tragfdhig ist,
muss auch inhaltlich untersucht werden.

Hilfreich bei dieser inhaltlichen Diskussion ist Anthony Giddens2, der sich von
dem deliberativen Ideal der Demokratie i. S. von David Miller [6st und das Konzept
der dialogischen Demokratie entwickelt. Die deliberative Demokratie ist ein Ver-
fahren, durch das man in der politischen Arena in Bezug auf politische Ma3nah-
men Ubereinstimmung erzielt oder zu erzielen versucht. Das deliberative Ideal
geht, so Miller, »von der Pramisse aus, dass politische Praferenzen in Konflikt gera-
ten und dass demokratische Institutionen den Zweck haben miissen, derartige
Konflikte beizulegen«. Damit eine solche Konfliktlosung demokratisch vonstatten
gehen kann, muss sie, wie Miller im Anschluss an Habermas sagt, »durch eine of-
fene und zwanglos gefiihrte Diskussion Uber die betreffende Frage erfolgen und
dabei das Ziel im Auge haben, zu einem tbereinstimmenden Urteil zu gelangenx.
Giddens erklart es dagegen nicht unbedingt als notwendig, dass durch eine sol-
che Diskussion unmittelbar eine Ubereinstimmung erreicht wird. Auch eine Ab-
stimmung ware moglich. Das Wichtigste ist, dass die Beteiligten aufgrund des
Gehorten und Gesagten zu einem Urteil gelangen.

Giddens stellt der deliberativen Vorstellung von Demokratie nach Miller einen
»epistemischen« Demokratiebegriff gegentiber, der unter anderem Condorcet und
Rousseau zugeschrieben werde. Die epistemische Auffassung der Demokratie be-
hauptet die Existenz eines allgemeinen Willens (volonté generale) und nimmt an,
dieser Wille konne durch demokratische Verfahren in die Tat umgesetzt werden.
Das bedeutet nach Giddens, dass es moglich ist, bei Fragen, denen die politische
Gemeinschaft gegenibersteht, zu einer richtigen oder triftigen Antwort zu gelan-
gen. Eine solche Auffassung setzt aber nach Ansicht der Verfechter der deliberati-
ven Demokratie einen MaB3stab, dem demokratische Institutionen unmdoglich ge-
recht werden kénnen. Der deliberative Ansatz dagegen findet sich damit ab, dass
es viele Fragen gibt, die entweder nicht nur eine einzige richtige Antwort kennen
oder bei denen die Lésungen heftig umstritten sind. In der deliberativen Demo-
kratie kdnne Ubereinstimmung mit Hilfe verschiedener Mittel erreicht werden. So
kdnnte es sein, dass sich die Beteiligten auf eine Norm oder mehrere Normen ei-

20 Giddens, Jenseits von links und rechts, 2. Aufl. Frankfurt/M. 1997, S. 160-164.
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nigen, die die Bewertung bestimmter politischer Entscheidungen regeln. Ebenfalls
maoglich ware es, dass die Beteiligten ibereinstimmend ein Verfahren wéhlen, das
sich auf umstrittene Falle anwenden lasst. Bei der deliberativen Auffassung liegt
der Akzent nach Miller nicht auf der Beratschlagung als Entdeckungsverfahren zur
Ermittlung der richtigen Antwort, sondern auf der Art und Weise, in der ein Prozess
der offenen Diskussion, in der sich alle Standpunkte Gehor verschaffen konnen, das
Ergebnis legitimieren kann, sobald erkannt ist, dass dieses Resultat die vorange-
gangene Erdrterung widerspiegelt.?!

Nach Giddens? ist es, wenn man dieser Auffassung folgt, kein ausschlaggeben-
des Definitionsmerkmal der Demokratie, ob jeder daran partizipiert oder nicht. Be-
stimmend ist vielmehr, dass es zu einer 6ffentlichen Beratung tber Fragen der Po-
litik kommt. Im Rahmen eines repréasentativen Systems kénnen die Voraussetzun-
gen der deliberativen Demokratie dadurch erfillt werden, dass die Sichtbarkeit des
Handelns der gewdhlten Vertreter gewahrleistet ist. Die normalen Wahlverfahren
hatten die Aufgabe, die Méglichkeit der Abberufung fur den Fall zu verbuirgen, dass
die Mitglieder umfassender 6ffentlicher Bereiche Einwédnde erheben gegen die Art
bestimmter Beschlussfassungen oder gegen politische MaBnahmen, die auf deren
Grundlage durchgefiihrt werden.

Aus diesem Ansatz ergeben sich nach Giddens? einige wichtige Konsequenzen
fur die »Demokratisierung der Demokratie«. In einer zunehmend reflexiven Ge-
sellschaftsordnung, in der es den Menschen auch freisteht, die Politik nach Belie-
ben auBler Acht zu lassen, reicht das blof3e Vorhandensein von demokratischen
Wahlverfahren, Reprasentationsmechanismen und parlamentarischen Einrichtun-
gen nicht ohne weiteres aus, um politische Legitimitat zu wahren. Zur Schaffung
und Erhaltung dieser Legitimitat gewinnen die Prinzipien der deliberativen De-
mokratie wahrscheinlich immer mehr an Bedeutung. Unter Verhaltnissen der ein-
fachen Modernisierung, unter denen die Gepflogenheiten und Einstellungen einer
Bevdlkerung verhdltnismaBig stabil und lokal gebunden sind, kann die politische
Legitimitat zu einem gewissen Teil von traditionellen Symbolen abhédngen. Nie-
mand macht sich grof3e Sorgen um das, was hinter den Kulissen vorgeht. Es ist
denkbar, dass alle moglichen Arten von Vetternwirtschaft und sogar regelrechte
Bestechung nicht nur weiter existieren, sondern in den Reihen der politischen Fiih-
rer zur anerkannten Art des Vorgehens werden. Steuern und sonstige Ressourcen,

21 Zitate nach David Miller, »Deliberative democracy and public choice, in: Held, Prospects for De-
mocracy, S. 55, 57.

22 Giddens,a.a.0.S., 161.

23 Giddens,a.a.0.,,S.162.
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die z.B.vom Regierungs- oder Staatsapparat genutzt werden, kdnnen eingeheimst
werden, ohne dass Uber die Verwendung des Geldes 6ffentlich Rechenschaft ab-
gelegt werden musste.

In der liberalen Demokratie sollen die Sitzungen der Kammern des Parlaments
einen éffentlichen Raum bilden, in dem Ubereinstimmung erzielt wird tiber politi-
sche MaBnahmen. Doch es féllt ganz unterschiedlich aus, inwieweit dieser Raum
sozusagen der offentlichen »Priifung« zugdnglich ist. Es kann sein, dass der Par-
teigeist die Oberhand gewinnt, oder es kann geschehen, dass dieser Raum zu einer
im Grunde privaten Diskussionsrunde wird. Deliberative Demokratisierung hief3e,
dass es auf vielen Gebieten der Regierung zu mehr Transparenz kdme, wobei der
Bereich der Ressourcenbeschaffung nach Giddens nicht der unwichtigste ware.

Giddens geht aber noch tiber den Ansatz der deliberativen Demokratie hinaus.
Seine eigene Auffassung, wonach es einer dialogischen Demokratie bedarf, be-
grindet Giddens?* wie folgt:

»Millers Vorstellung von deliberativer Demokratie ist auf den Bereich der offizi-
ellen Politik beschrankt. Heutzutage muissen wir jedoch die Moglichkeit sehr viel
weiter reichender Ordnungen der faktischen und potentiellen Demokratisierung
in Betracht ziehen. Derartige Ordnungen betreffen die beiden Bereiche, in denen
unser Leben derzeit so grundlegende Verdanderungen durchmacht, namlich das
Alltagsleben einerseits und die auf Globalisierung zielenden Systeme andererseits.
Bei der Untersuchung der in diesen Bereichen stattfindenden Demokratisierung
ist es nutzlich, die konventionelle Verknilipfung der Demokratie mit beratenden
Versammlungen im Gedachtnis zu behalten. Ausschlaggebend ist aber nicht der
Ort des Geschehens, sondern der Aspekt der Offenheit fiir Beratungen. Das ist der
Grund, weshalb ich die Demokratisierung als (faktische und potentielle) Auswei-
tung der dialogischen Demokratie bezeichne, womit eine Situation gemeint ist, in
der fortgeschrittene Autonomie der Kommunikation gegeben ist und in der diese
Kommunikation zur Herausbildung eines Dialogs fiihrt, durch den politische Maf3-
nahmen und Tatigkeiten gepragt werden.

Die dialogische Demokratie lduft nicht auf das Gleiche hinaus wie eine ideale
Sprechsituation. Erstens ist die dialogische Demokratisierung nicht an einen trans-
zendentalen philosophischen Grundsatz gebunden. Im Gegensatz zu Habermas
gehe ich nicht davon aus, dass diese Art der Demokratisierung schon im Sprechakt
oder im Dialog angelegt ist. Getragen wird das Potential fir dialogische Demo-
kratie vielmehr von der Ausbreitung der sozialen Reflexivitdt als einer Bedingung

24 Giddens,a.a.0.,S.162-163.
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alltaglicher Aktivitaten und des Bestands gréRerer Formen kollektiver Organisa-
tion. Zweitens ist die dialogische Demokratie nicht unbedingt auf die Herstellung
eines Konsenses bedacht. Die besonders »politischen« Fragen innerhalb wie auB3er-
halb der offiziellen politischen Sphére sind, den Thesen der Theoretiker der deli-
berativen Demokratie genau entsprechend, eben jene, die im Wesentlichen wahr-
scheinlich umstritten bleiben. Die dialogische Demokratie unterstellt lediglich,
dass der 6ffentlich gefiihrte Dialog ein Mittel bereitstellt, um im Verhdltnis gegen-
seitiger Toleranz mit dem Anderen im Nebeneinander zu leben, einerlei, ob es sich
bei diesem »Anderen« um einen Einzelnen handelt oder um eine globale Ge-
meinschaft von Religionsanhangern.

Die dialogische Demokratie steht daher im Gegensatz zu fundamentalistischen
Stromungen jeglicher Art; und eben darin liegt groBenteils ihre Bedeutung im Rah-
men einer ausgepragt reflexiven Gesellschaftsordnung. Dies bedeutet allerdings
nicht, dass alle Spaltungen oder Konflikte durch einen Dialog Giberwunden werden
koénnen - das ist durchaus nicht der Fall. Ebenso wenig ist damit gemeint, dass der
Dialog in jedem System oder in jeder Beziehung stetig gefiihrt werden muss. Viel-
mehr sollte der Dialog im Sinne der Féahigkeit begriffen werden, durch Einsicht in
die Integritat des Anderen aktives Vertrauen zu schaffen. Vertrauen ist ein Mittel
zur Ordnung sozialer Beziehungen in Zeit und Raum. Es tragt jenes »notwendige
Schweigenk, das Einzelnen oder Gruppen die eigene Lebensgestaltung und gleich-
zeitig die Existenz in einem sozialen Verhéltnis zu einem oder mehreren Anderen
gestattet.«

Giddens behandelt auch den Sozialismus in seiner Frontstellung zur liberalen
Demokratie alter Pragung. Es geht ihm insbesondere um die Trennung von Staat
und Zivilgesellschaft. Hier erkennt er die Leistung der liberalen Demokratie an.
Gleichzeitig problematisiert er ihr Zusammenspiel mit dem Sozialstaat des 20.Jahr-
hunderts. Den Sozialismus kritisiert er, weil er die Demokratisierung zu weit ge-
trieben habe, d. h. die meisten Aspekte des Lebens nicht aus dem Bereich der Po-
litik herausgehalten und damit die Tendenz entwickelt habe, zur Autokratie zu wer-
den. Er schreibt:?

»Die Trennung von Staat und Zivilgesellschaft ist in der Tat eine der Hauptlei-
stungen der liberalen Demokratie. Sie bedeutet, wie ich betont habe, dass der Ein-
zelne die politische Arena auf3er Acht lassen kann, wenn er das will. Hier muss man
wieder zurtickgehen auf die miteinander verkniipften Prozesse der Globalisierung,
der Reflexivitat und der Umgestaltung des tagtéglichen Lebens. Diese tragen zwar

25 Giddens,a.a.0.,S.164.
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dazu bei, die umfassende Bewegung in Richtung liberale Demokratie in Gang zu
bringen, doch sie kdnnen keineswegs im Inneren der herkdmmlichen politischen
Sphare bleiben. Zur gleichen Zeit, da die liberalen demokratischen Institutionen
immer weitere Verbreitung finden, wéchst das Unbehagen an diesen Institutionen,
und zwar in beiden Féllen aus ungefdhr gleichartigen Griinden.Die Menschen wer-
den von »der Politik« desillusioniert, weil - teils reflexiv beherrschbare, teils be-
drohlich bleibende - maf3gebliche Gebiete des sozialen Lebens von keinem zu-
ganglichen Bereich der politischen Autoritdt mehr abgedeckt werden. Anders, als
sich die Neoliberalen das ausgemalt haben, gelingt es auch der Konsumenten-
macht nicht, an die Stelle dieser fehlenden Autoritét zu treten. Im gleichen Maf3e,
in dem Bedirfnisse durch Kaufentscheidungen die kapitalistische Warenwelt be-
einflussen, werden sie selbst durch die Kommodifizierung beeinflusst. Dartiber hin-
aus verandern von der kapitalistischen Entwicklung angeregte technologische
Neuerungen grundlegende Aspekte des sozialen Lebens. Der kapitalistische Markt
liefert seinerseits nicht den geringsten Anhaltspunkt, aus dem hervorginge, wie
man sich diesen Aspekten stellen oder mit ihnen umgehen sollte.In manchen Hin-
sichten vermehrt die liberale Demokratie im Zusammenspiel mit dem Sozialstaat
diese Ohnmachtsanwandlungen, anstatt Abhilfe zu schaffen.«

Es kann offen bleiben, inwieweit Giddens als Sozialismus nur die vergangenen
staatssozialistischen Systeme sieht und »weichere« Varianten Ubersieht. Festzu-
halten bleibt: Giddens 16st den vermeintlichen Widerspruch von gesellschaftli-
cher Partizipation und Demokratieprinzip auf.Wer wie er die Position von der dia-
logischen Demokratie vertritt, muss das hierarchische und dialogfeindliche Kon-
strukt von der ununterbrochenen Legitimationskette ablehnen, das zur Abwehr
von Partizipationsforderungen der Biirger missbraucht werden kann. Stattdes-
sen entsprechen auch und gerade im Offentlichen Dienst und in éffentlichen Un-
ternehmen Mitbestimmungskonzepte und -rechte dem Ziel der dialogischen
Demokratie, durch Einsicht in die Integritdt des Anderen aktives Vertrauen zu
schaffen.

B) DIE FEHLERHAFTE GEGENPOSITION VON DER
VOLLIGEN HANDLUNGSFREIHEIT DES GESETZGEBERS

Mit der Riickkehr zu der Kurzformel »Freie Selbstbestimmung Aller« ist noch nichts

dartiber ausgesagt, wie weit die Handlungsfreiheit des Gesetzgebers im konkreten
Fall geht. Die Gegenposition zum Konstrukt von der ununterbrochenen Legitima-
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tionskette wiirde heilen: Der parlamentarische Gesetzgeber ist vollig frei darin, wie
er die Unternehmens- und Staatsverfassung regelt. Dies kann soweit gehen, dass
er Selbstverwaltungseinrichtungen beliebig einrichtet oder auch schlicht ab-
schafft, wie dies z. B. wahrend der Herrschaft von Margaret Thatcher in GroB3bri-
tannien geschehen ist, als die Stadt London in viele kleine Ortschaften aufgeteilt
wurde. In Deutschland ware dies kaum moglich, weil die kommunale Selbstver-
waltung nach Art. 28 GG verfassungsfest ist. Fraglich ist auch, ob in groBeren Ge-
bietseinheiten ein rein unitarischer Staat ohne lokale und regionale Selbstverwal-
tung heute noch mit dem Demokratieprinzip vereinbar ist. Die Beantwortung die-
ser Frage kann fir Deutschland offen bleiben, weil nach Art. 20 GG das Bundes-
staatsprinzip verfassungsfest ist. Es dirfen also weder die Gemeinden noch die
Lander abgeschafft werden.Umgekehrt wiirde diese Gegenposition allerdings po-
stulieren, dass Selbstverwaltungseinrichtungen auch beliebig neu eingerichtet
werden kdénnen.

C) DIE DIFFERENZIERTE LOSUNG DES GRUNDGESETZES

aa) Staatliche Schutzpflichten
Die Losung des Grundgesetzes ist differenziert ausgestaltet: Der Gesetzgeber ist
im Rahmen der Vorgaben, die durch die Grundrechte und die Kompetenzzuwei-
sungen des Grundgesetzes gegeben werden, frei, Regelungen der Unterneh-
mensverfassung zu schaffen. Interessant ist hier das Verhaltnis der Mitbestimmung
zu den Grundrechten. Der Staat muss die Grundrechte schiitzen. Dies bedeutet,
dass er nicht nur die Abwehrfunktion der Freiheitsrechte beachten muss, sondern
auch im Rahmen des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit an ein UbermaRBverbot
gebunden ist. Daneben muss er kollidierende und konkurrierende Freiheitsrechte
ausgleichen.Formal gleiche Freiheiten kdnnen de facto in das Recht des Starkeren
umschlagen; es kénnen private Herrschaftsverhdltnisse entstehen, welche die
grundrechtlich gewéhrleisteten Freiheiten fur einen Teil der Gesellschaft wert-
oder wirkungslos werden lassen. Der Staat muss daher die objektiv-rechtliche
Dimension der Grundrechte beachten. Die Rechtsordnung ist so zu gestalten, dass
in ihr und durch sie die Grundrechte gesichert sind und die von ihnen gewahr-
leisteten Freiheiten sich wirksam entfalten konnen.

In dieser Konstellation ergeben sich aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt der
Grundrechte subjektive Rechtspositionen. Den Staat trifft hierbei insofern eine
Schutzpflicht, als er die Gefahr der Grundrechtsverletzung durch andere Grund-
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rechtstrager vorbeugend abwehren muss.26 Charakteristisch fiir diese Schutz-
pflicht ist in vielen Fallen eine dreiseitige Konstellation: Der Staat steht zwei Grun-
drechtstragern mit gegenlaufigen Interessen und Grundrechtspositionen ge-
geniber. Indem er die Freiheit des Einen stltzt, muss er in diejenige des Anderen
eingreifen. Nach beiden Seiten sind ihm Grenzen gesetzt. Wahrend der Eingriff
durch das UbermalBverbot begrenzt wird, darf der Schutz zu Gunsten des Anderen
nicht uneffektiv bleiben, sodass man hier von einem »Untermafverbot« sprechen
kann. Dieses Untermalverbot wurde in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts bisher vor allem beim Schutz des werdenden Lebens?” beachtet. Es
ist aber auch im zivilrechtlichen Bereich bedeutsam, wie die Entscheidungen zu
den Handelsvertretern?® und zur Biirgschaft® zeigen. Die staatlichen Schutzpflich-
ten sind darauf gerichtet, die freie Selbstbestimmung aller zu bewahren, die durch
das Demokratieprinzip garantiert wird. Schutzpflichten ergeben sich nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung auch aus der Beachtung der Berufsfreiheit in
Art. 12 Abs. 1 GG, des Eigentumsschutzes in Art. 14 Abs. 1 GG und der allgemeinen
Handlungsfreiheit in Art.2 Abs. 1 GG.

Staatliche Schutzpflichten ergeben sich auch aus Art. 16 des EG-Vertrages in der
Fassung der Vertragséanderung von Amsterdam, die 1999 in Kraft getreten ist. Es
heif3t dort:

»Unbeschadet der Art. 73, 86 und 87 und in Anbetracht des Stellenwerts, den
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse innerhalb der gemeinsamen
Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der Férderung des sozia-
len und territorialen Zusammenbhalts tragen die Gemeinschaft und die Mitglied-
staaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich dieses Ver-
trags daflir Sorge, dass die Grundsdtze und Bedingungen fiir das Funktionieren die-
ser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen.

Hinzu kommt seit Nizza die EG Grundrechtscharta, die zwar kein unmittelbar gel-
tendes Recht ist, aber die verfassungsrechtlichen Standards der Mitgliedstaaten
pragnant zusammenfasst. Es heif3t dort in Art. 36:

»Die Union anerkennt und achtet den Zugang zu Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse, wie er durch die einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und Gepflogenheiten im Einklang mit dem Vertrag zur Grindung der

26 Vgl. Dieterich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2000, Einl. Rz. 38 ff. m.w. N.
27 Vgl.BVerfGE 39, 1,42 und 88, 203, 251.

28 Vgl.BVerfGE 81,242, 255.

29 Vgl.BVerfGE 89,214, 232.
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Europdischen Gemeinschaft geregelt ist, um den sozialen und territorialen Zu-
sammenhalt der Union zu fordern.«

Der Begriff »Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse« ist
im Franzosischen erheblich weiter gefasst. Es heif3t dort »service public«. Erfasst
sind nicht nur typische Dienstleistungsunternehmen wie die Massenbeforderung
von Personen oder Waren durch die Eisenbahn, die Post und die Telekommunika-
tion, sondern auch die Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser.3® Allgemein ist
diese Dienstleistung nicht erst dann, wenn das ganze Gebiet eines Mitgliedstaats
versorgt wird, zumal die Interessen im Gebiet eines Staates nicht dieselben sind. Es
geniigt eine Gemeinde oder ein Teil der Bevdlkerung. Der Begriff geht in die Ndhe
dessen, was in Deutschland unter Daseinsvorsorge verstanden wird und als Auf-
gabe des Sozialstaats betrachtet werden kann.

Durch die Formulierung in Art. 36 der Grundrechtscharta werden soziale Be-
sitzstande der Mitgliedstaaten, d. h.ihre Rechtsvorschriften und Gepflogenhei-
ten in Bezug auf den Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, zu Werten erklart, welche die Gemeinschaft — auch nach
Art. 16 EG - anerkennen und achten muss, um den sozialen und territorialen
Zusammenhalt der Union zu fordern. Daraus ergibt sich eine Sperre gegenu-
ber rein neoliberalen Staats- und Gesellschaftsvorstellungen, welche die durch
offentliche Institutionen abgesicherte Daseinsvorsorge als Relikt des 19. und
20.Jahrhunderts ansieht und zugunsten von reinen Marktlésungen abschaffen
will. Die Sperre besteht aber nur insofern, als die Handlungskompetenzen der
Europdischen Union betroffen sind. Die Mitgliedstaaten sind frei, ihren sozial-
staatlichen Institutionen an die verdnderten Bedingungen des 21. Jahrhun-
derts anzupassen.Der Bundesrepublik Deutschland wére es z.B.unbenommen,
den offentlichen Personennahverkehr zu privatisieren, wobei die Zweck-
mafigkeit einer solchen MaBBnahme hier nicht diskutiert werden soll. Die
Europdische Gemeinschaft darf nach Art. 16 EG und Art. 36 EG-Grundrecht-
scharta der Bundesrepublik Deutschland eine solche MaBnahme aber nicht
vorschreiben, weder direkt noch indirekt. Andernfalls wirde sie die Rechtsvor-
schriften und Gepflogenheiten dieses Mitgliedstaats missachten. Dieselbe Ver-
anderungssperre, welche die Bundesrepublik Deutschland im »Auf3enverhalt-
nis« gegeniber der Europdischen Gemeinschaft schitzt, ist im »Innenverhalt-
nis« gegentiber den Birgern dieser Republik im Sinne einer Schutzpflicht zu

30 Hochbaum in:Von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU/EG-Vertrag 5. Aufl. 1997,
1999, Band 2/I1, 1999, Art. 90 Rz. 52-57.
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interpretieren, ihre rechtlich geschiitzten Interessen, so wie sie gegenwartig
ausgeformt sind, zu schiitzen.?’

Insofern hat das Bundesverwaltungsgericht in seinem Vorlagebeschluss von
1977 (vgl. oben das wortliche Zitat) zu Recht eine Schutzpflicht des Staates zur Er-
haltung und Pflege des tiberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes »Wasser« an-
genommen, die es unter anderem aus Art. 2 Abs.2 S. 1 GG und Art. 29 a der Ver-
fassung von Nordrhein-Westfalen entnimmt.

bb) Grundrechte. Demokratieprinzip und staatliche
Schutzpflichten

Was die Einschrankung der Mitbestimmung anbelangt, hat das Bundesverwal-
tungsgericht in seinem Vorlagebeschluss von 1997 die Konstruktion der Schutz-
pflichten zwar in seine Argumentation aufgenommen. Es Ubersieht allerdings vol-
lig, dass staatliche Schutzpflichten primar zugunsten von Minderheiten und Be-
nachteiligten greifen, weshalb die Konstruktion auch mit dem Begriff »Unter-
mafverbot« beschrieben wird. Im Folgenden soll verdeutlicht werden, dass staat-
liche Schutzpflichten zugunsten der Beschéftigten bestehen, deren Grundrechte
in 6ffentlichen Unternehmen privater Rechtsform effektiviert werden.

In gleicher Weise oder jedenfalls sehr dhnlich wie das Grundgesetz schiitzt die
europaische Grundrechtscharta die Berufsfreiheit, das Eigentum und die allge-
meine Handlungsfreiheit. Die Regelungen sind zum Teil wortlich fast identisch mit
dem Grundgesetz. Entgegen den fast maschinellen Vorstellungen vom Funktio-
nieren einer Verwaltung und eines in 6ffentlichem Eigentum stehenden Unter-
nehmens sind diese Grundrechte mitbestimmungsrelevant. Sie beeinflussen auch
die Interpretation des Demokratieprinzips. Dies soll im Folgenden erldutert wer-
den.3?

Kaum ein verfassungsrechtlicher Begriff lasst sich in seinem Inhalt so schwer be-
stimmen wie der Begriff »\Demokratie«.Das Wort kommt aus dem Griechischen und
bedeutet »Volksherrschaft«. Es wurde fiir die Herrschaftsformen der griechischen
Polis im klassischen Altertum verwendet. Hierbei war allerdings stillschweigend
vorausgesetzt, dass zum Volk nicht die sogenannten Metdken (ortsansassige
Fremdlinge ohne Biirgerrechte) und die Sklaven gehdrten. Soweit jemand aller-

31 Vgl.zu den Schutzpflichten auch Sterzel, Die Einheit von Grundrechtsidee und Demokratieprinzip des
Grundgesetzes, in: Demokratie und Grundgesetz, S. 156-176, 164 ff.; vgl. ferner Blanke a.a. 0.S. 32-58.

32 Zur Konstruktion der Beeinflussung des Demokratieprinzips tiber die Effektivierung von Grundrech-
ten durch die Mitbestimmung vgl. Nagel/Bauers, Mitbestimmung in 6ffentlich-rechtlichen Unter-
nehmen und Verfassungsrecht, 1990, S. 38-52.
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dings zum Staatsvolk gehort, ist fiir ihn der Wortsinn eindeutig: Das Volk soll sein
eigener Herr sein.?? Dieser Grundsatz wird auch als Volkssouveranitat bezeichnet.
In Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG heif3t es: »Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus«.

Allerdings waére es zu kurz gegriffen, wenn man das Demokratieprinzip auf die
Herrschaftsform beschranken wirde. Es geht auch um eine Methode der Legiti-
mation von Herrschaft®*. Legitim ist die Herrschaft nur, wenn sie materiell gesehen
vom Volke ausgeht. Daher ist eine Loslésung der Regierung vom Staatsvolk mit
dem so verstandenen Demokratieprinzip nicht vereinbar. Der Volkswille muss sich,
wenn auch mittelbar Gber Repréasentanten, durchsetzen kénnen.

Umstritten ist, ob sich der Geltungsbereich des Demokratieprinzips auf das Ver-
haltnis zwischen Staatsgewalt und Birger beschréankt oder ob er auch die tibrigen
Strukturen der Gesellschaft ergreift. Interpretiert man den Begriff »Demokratie« hi-
storisch, so zeigt sich, dass auch die unteren Bevdlkerungsschichten in die Aus-
Ubung von Herrschaft einbezogen werden sollen. Herrschaft soll nicht einer Elite
vorbehalten, sondern dem gesamten Volk getffnet werden. Diese Materialisierung
des Demokratieprinzips fihrt -konsequent zu Ende gedacht- zu einer Demokrati-
sierung aller gesellschaftlichen Strukturen. Fraglich ist allerdings, ob der verfas-
sungsrechtliche Begriff der Demokratie im Grundgesetz so weit geht. Eine unmit-
telbare Wirkung des Demokratieprinzips ist zumindest im Bereich der Wirtschaft
abzulehnen. Das Grundgesetz dufBert sich nicht zu Fragen der Wirtschaftsdemo-
kratie und Mitbestimmung.?

Versucht man, die Reichweite des Demokratieprinzips aus einer systematischen
Interpretation der Art. 20 und 28 im Regelungsgefiige des Grundgesetzes zu ent-
nehmen, so stellt sich heraus, dass die Demokratie des Grundgesetzes grundsatz-
lich als reprasentative Demokratie ausgestaltet ist (vgl. Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG).
Plebiszitdre Elemente (vgl. Art. 20 Abs. 2 Satz 2, 29 und 118 GG) sind die Ausnah-
me. In den Landesverfassungen sind die plebiszitaren Elemente zum Teil wesent-
lich stérker ausgeprdgt3® Zu den Ausgestaltungen des Demokratieprinzips
gehoren auch Art. 21 GG, wonach die Parteien bei der Willensbildung des Volkes
mitwirken, und der Mehrheitsgrundsatz in Art. 42 GG, der sich allerdings nur auf

33 Ekkehart Stein, Staatsrecht, 10. Aufl. S. 73.

34 Nagel, Wirtschaftsrecht |, 4. Aufl. 2000, S. 114 ff. m.w. N.

35 Mit Rucksicht auf die damalige Ungewissheit der kiinftigen wirtschaftlichen Entwicklung verzichte-
te der Parlamentarische Rat bewusst darauf, konkrete Bestimmungen uber die verfassungsmaBige
Gestaltung der Sozialordnung aufzunehmen (vgl. dazu Ballerstedt, in: Grundrechte (Hrsg.: Better-
mann/Nipperdey/Scheuner), 3. Band, 1. Halbband, S. 49 m.w. N.).

36 Vgl. Nagel/Bauers Mitbestimmung in 6ffentlich-rechtlichen Unternehmen und Verfassungsrecht,
1990, S.40-42.
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die Mehrheit bei Parlamentsentscheidungen bezieht, die nicht mit dem Willen der
Mehrheit des Volkes tibereinstimmen muss.

Soweit also der Grundsatz der Volkssouveranitat interpretationsbedurftig ist,
hat sich das Grundgesetz in einigen Fragen wie z. B.in der Entscheidung fir die
parlamentarische Demokratie festgelegt. In anderen Fragen ist es offen. Hierzu
zahlt auch die Wirtschaftsdemokratie. Von der Erméchtigung des Art. 15 GG, die
Uberfiihrung von Grund und Boden, Naturschitzen und Produktionsmitteln in
Gemeineigentum oder in andere Formen der Gemeinwirtschaft zu regeln, hat
der Gesetzgeber bisher keinen Gebrauch gemacht. Soweit man die Mitbestim-
mung als wirtschaftsdemokratisches Element begreift, haben die Parlamente in
Bund und Léndern hingegen eine Fiille von Gesetzen verabschiedet.Im Rahmen
dieser Gesetze sind insbesondere die Grundrechte fiir die Bestimmung der
Reichweite des Demokratieprinzips bedeutsam. Demokratie ist ohne Freiheit
nicht denkbar. Freiheit ist immer auch die Freiheit jedes einzelnen Staatsbirgers.
Hierzu zahlt die Meinungsfreiheit, hierzu zahlt ferner die allgemeine Handlungs-
freiheit, die Berufsfreiheit und der Eigentumsschutz. Das Demokratieprinzip ist
demnach nicht nur ein formales Organisationsprinzip, sondern auch ein den
Grundrechten zugeordnetes materiales Prinzip.3” Das materielle Funktionieren
der Demokratie erfordert auch eine inhaltliche Zielvorgabe, die man abgekirzt
als ein auf Mitwirkung zielendes Prinzip bezeichnen kann. Diese Mitwirkung
kann sich jedoch nicht allein auf den politischen Prozess im herkémmlichen
Sinne beschrénken. Das wéare nur moglich, wenn sich Staatsverfassung und Ge-
sellschaftsverfassung trennen lieen. Dies ist aber nicht der Fall. Nur emanzi-
pierte Mitglieder der Gesellschaft konnen eine Demokratie mit Leben erfillen.
Dies setzt entsprechende Strukturen in der Gesellschaft voraus.3® Wegen der exi-
stentiellen Bedeutung des Arbeitsplatzes fir die abhdngig Beschéftigten sind
solche emanzipatorischen Strukturen auch in der Wirtschaft notwendig. Jeden-
falls ist es legitim, wenn der Gesetzgeber solche Strukturen als notwendig an-
sieht. Im Hintergrund steht die Erkenntnis, dass das Wirtschaftsleben nicht von
der Struktur des Staates getrennt werden kann.

Dass die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), die Koalitionsfreiheit (Art.9 Abs.3 GG),
die freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) und die Anerkennung der
Menschenwdrde (Art. 1 Abs. 1 GG) auch im Wirtschaftsleben zu realisieren sind,

37 Nagel, Wirtschaftsrecht |, 4. Aufl. 2000, S. 114 ff.
38 So auch Bockenforde. Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Handbuch des Staatsrechts (Hrsg.: Isen-
see/Kirchhof), Band 1,S.927.
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folgt also nicht allein aus den Grundrechten.?® Die Realisierung dieser Freiheit ist
notwendig, um den demokratischen Prozess selbst zu ermdglichen.

Das Demokratieprinzip kann deshalb nicht allein auf den unmittelbaren Bereich
der Ausibung von Staatsgewalt bezogen werden. Demokratische Strukturen in
der Gesellschaft sind notwendig, zumindest sinnvoll, um die Demokratie zu er-
maoglichen. Daher haben auch die Schopfer des Grundgesetzes in Art. 15 immer-
hin eine Erméachtigungsnorm geschaffen, mit deren Hilfe demokratische Struk-
turen auch in der Wirtschaft eingefiihrt werden kénnen, wenn der Gesetzgeber
dies fur notwendig halt.

Bedenkt man, dass der Gesetzgeber zur Sozialisierung nach Art. 15 GG erméch-
tigt ist, so ist er nach dem Demokratieprinzip bei einer Gesamtwiirdigung der vor-
genannten Argumente zumindest legitimiert, Mitbestimmung in Unternehmen
sowohl privatrechtlicher als auch 6ffentlich-rechtlicher Organisationsform einzu-
fuhren. Er ist allerdings hierzu nicht verpflichtet. Das Grundgesetz ist wirtschafts-
politisch offen.Es kdnnte auch ein anderes Wirtschaftssystem eingerichtet werden,
also konnten auch andere Beteiligungsformen der Arbeitnehmer zur Effektivie-
rung ihrer Grundrechte geschaffen werden.

cc) UntermaBBverbot und Gewaltenteilung

Die Korrektur des Gesetzgebers durch das Bundesverfassungsgericht anhand des
Konstrukts der ununterbrochenen Legitimationskette bertihrt auch den in Art. 20
GG verankerten Grundsatz der Gewaltenteilung. Vor allem muss bei der Prifung
der Reichweite des UntermaBverbotes im Zusammenhang mit Demokratieprinzip
und Mitbestimmung in 6ffentlichen Unternehmen beachtet werden, dass die Ge-
setzgebung nach dem Demokratieprinzip in seiner grundgesetzlichen Auspra-
gung in die ausschliefliche Kompetenz des Parlaments fallt. Eine verfassungsge-
richtliche Kontrolle dieser parlamentarischen Prarogative kann sich nicht auf eine
pauschale Behauptung stiitzen, das Demokratieprinzip sei in einem vom Bundes-
verfassungsgericht festgelegten Sinne zu interpretieren, sondern nur auf eine kon-
krete, durch Fakten belegte Analyse, wonach verfassungsrechtliche Schutzpflich-
ten verletzt sind, also gegen das Untermafverbot verstoBen wurde. Andernfalls
wiirde das Bundesverfassungsgericht in unzuldssiger Weise verfassungsrechtliche
Rahmenvorschriften zu Handlungsprogrammen konkretisieren.4

39 Siehe Schuppert, EUGRZ 1985, 525 f.
40 Vgl.zur Kritik Schuppert, Funktionellrechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, 1980, S. 20 ff,, 38.
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Insofern ist es zwar zuldssig, unter Berufung auf das Demokratieprinzip die Praro-
gative des parlamentarischen Gesetzgebers im System der Gewaltenteilung zu
korrigieren, denn das Grundgesetz hat sich flr eine Verfassungsgerichtsbarkeit in
diesem Sinne entschieden. Das Bundesverfassungsgericht muss aber aufzeigen,
dass und inwieweit es hierbei konkrete, aus dem Grundgesetz abgeleitete Schutz-
pflichten erfillt,d. h.das Untermaf3verbot durchsetzt.Es ware eine paradoxe Durch-
brechung des Systems der Gewaltenteilung, wenn das Gericht sich unter pau-
schaler Berufung auf ein von ihm authentisch interpretiertes Demokratieprinzip
Uber den Willen des vom Volk durch Wahlen legitimierten parlamentarischen Ge-
setzgebers hinwegsetzen wirde.

dd) Immanente Kritik des Konstrukts von der
ununterbrochenen Legitimationskette

Die Argumentation von der ununterbrochenen Legitimationskette hélt auch einer
immanenten Kritik nicht stand, wenn sie zur Einschrankung der Unternehmens-
mitbestimmung in o6ffentlichen Unternehmen privater Rechtsform verwendet
wird. Der Staat hat sich hier selbst dafiir entschieden, statt der hierarchischen Or-
ganisationsformen des 6ffentlichen Rechts die flexibleren des Privatrechts zu nut-
zen. Meist stellt er sich dem Wettbewerb. Er darf dann keine Sonderposition bean-
spruchen und im Wege des »Rosinenpickens« unter Berufung auf tibergeordnete
Grundsatze die Mitbestimmung aushebeln.

Man kénnte argumentieren, der Gesetzgeber kann die Mitbestimmung nach
dem Gesetz von 1976 schon deshalb unbeschrankt auf privatwirtschaftlich ver-
fasste Unternehmen in offentlicher Hand anwenden, weil die Mitarbeit in den
Entscheidungs- und Kontrollorganen dieser Unternehmen keine Auslibung
von Staatsgewalt darstellt. Wahlt man einen engen Begriff der Staatsgewalt, so
liegt ein derartiges Ergebnis sehr nahe. Definiert man als Staatsgewalt jedoch
richtig auch die Entscheidungs- und Kontrolltatigkeit der Unternehmensorga-
ne in 6ffentlichen Aktiengesellschaften und GmbHs, so bedirfen die Mitglie-
der der Unternehmensorgane einer demokratischen Legitimation. Diese kann
sachlich-inhaltlich durch sanktionierte demokratische Verantwortlichkeit, kom-
biniert mit der dazu gehdrenden Kontrolle, hergestellt werden. Dies bedeutet,
dass die Mitglieder der Unternehmensorgane weisungsabhdngig waren. Das
Aktiengesetz sieht einen solchen Weg nicht vor. Der Gesetzgeber kann aber si-
cherstellen, dass bestimmte 6ffentliche Unternehmen nicht in der Rechtsform
der Aktiengesellschaft, sondern nur in der der GmbH betrieben werden durfen,
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wenn formell privatisiert wird. Dies hat z. B. Nordrhein-Westfalen in seiner
Novelle zur Gemeindeordnung von 1999 getan. Dann sind Weisungsrechte der
Anteilseignerversammlung an die Geschéftsfiihrer moglich; d. h. die Mehrhei-
ten im Aufsichtsrat sind weniger bedeutsam als in der AG. Dies ist zuldssig.

Der Gesetzgeber ist aber zu einer derartigen Einschrankung der Rechtsformwahl
nicht verpflichtet.Es fragt sich, ob eine organisatorisch-personelle Legitimation der
Entscheidungs- und Kontrolltrager dadurch hergestellt werden kann, dass die 6f-
fentliche Hand sich zwar nicht die Mehrheit in den Entscheidungs- und Kontroll-
organen, aber doch einen gewissen Einfluss vorbehalt, z. B. die Bestatigung von
Stellenbesetzungen. Eine derartige Bestatigungskompetenz stellt ein starkes Indiz
fur eine organisatorisch—personelle Legitimation dar. Wenn man sich das Beispiel
von beliehenen Unternehmen vergegenwartigt, die zur Aufgabenerfillung in Be-
reichen herangezogen werden, in welchen die 6ffentliche Hand nicht tatig werden
kann oder werden will, dann zeigt sich, dass die Auslibung von Staatsgewalt auch
an Private Ubertragen werden kann. Die notwendige Legitimation derartiger be-
liehener Unternehmen kann auch in anderer Form verwirklicht werden als durch
die Wahrnehmung von Bestatigungs-, Wahl- und Kontrollrechten. Die Beliehenen
konnen einer staatlichen Aufsicht unterstellt werden, die sich zu einem Weisungs-
recht verdichten kann. Mit dieser Aufsicht kann der Staat die RechtmaBigkeit und
(im Falle der Fachaufsicht) ZweckmaBigkeit ihrer MaBnahmen Uberprifen. Damit
sichert er die 6ffentlichen Interessen. Die mangelnde persénliche Legitimation der
Beliehenen wird durch eine verstarkte fachlich-inhaltliche Legitimation ersetzt. Es
wird deutlich, dass die - kritikwiirdigen — Begriindungsmuster des Bundesverfas-
sungsgerichts, die zur Einschrankung der Mitbestimmung der Personalrate im 6f-
fentlichen Dienst entwickelt wurden, auf den Bereich der Wirtschaft und der &f-
fentlichen Unternehmen nicht passen. Der Gesetzgeber hat hier einen weiten
Handlungsspielraum.

Wenn die Vorstandsmitglieder von beliehenen Unternehmen nicht persénlich
legitimiert sein miissen und trotzdem 6&ffentliche Aufgaben wahrnehmen kénnen,
dann muss es auch zusatzlich moglich sein, dass Mitbestimmungstrager durch die
Beschiftigten gewahlt werden und anschlieBend zusammen mit Anteilseigner-
vertretern ihre Entscheidungs— und Kontrollaufgaben in den Unternehmensorga-
nen wahrnehmen. Im Aufsichtsrat eines &ffentlichen Unternehmens, das in der
Rechtsform der AG oder der GmbH organisiert ist, kann die personelle Legitima-
tion einer Entscheidung bzw. einer KontrollmafBnahme dadurch hergestellt wer-
den, dass in einem Konflikt mit der Arbeitnehmerbank des Aufsichtsrats die An-
teilseignerseite mit Hilfe des Doppelstimmrechts des in der Regel von ihr gewahl-
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ten Aufsichtsratsvorsitzenden ihre Positionen in einem zweiten Abstimmungsgang
durchsetzt (vgl. § 29 MitbestG).

Damit ist freilich das Problem nicht bewaltigt, dass Gemeinderatsfraktionen mei-
stens entsprechend ihrer Sitzanteile in den Aufsichtsraten vertreten sind.Es kommt
nicht sehr haufig vor, dass die Anteilseignerseite im Aufsichtsrat einer AG in 6f-
fentlichem Eigentum geschlossen abstimmt. Schert eine Gemeinderatsfraktion
aus, so kann sie eine Mehrheit dadurch bilden, dass sie sich mit der Arbeitneh-
merbank im Aufsichtsrat verbtindet. Dies ist hinzunehmen, wenn sichergestellt ist,
dass sich die Anteilseignerbank durchsetzt, wenn sie geschlossen abstimmt. Es ist
nicht notwendig, ihr ein Vetorecht zuzubilligen. Wenn der Gesetzgeber sicherstel-
len will, dass sich auf der Anteilseignerbank des Aufsichtsrats die jeweilige Mehr-
heitsfraktion des Gemeinderats durchsetzt, dann kann er die Gemeindeordnung
andern und bei der Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseignerseite
das Prinzip der Mehrheitswahl vorschreiben. Berlicksichtigt man diese Gestal-
tungsmoglichkeit, so sind die homogen zusammengesetzten Anteilseignervertre-
ter mit ihrer leichten Mehrheit im Aufsichtsrat im Konfliktfall durchsetzungsféhig.
Die leichte Mehrheit wird durch das Doppelstimmrecht des Aufsichtsratsvorsit-
zenden sichergestellt. Die Gremien und ihre Entscheidungen sachlich - inhaltlich
und personlich legitimiert. Hinzu kommt eine weitere Mdglichkeit der Anteilseig-
ner, ihren Willen im Unternehmen durchzusetzen: Wenn die Anteilseignerseite
oder ihre Mehrheit mit den Aufsichtsratsentscheidungen in einer AG unzufrieden
ist, kann sie in die Rechtsform der GmbH wechseln und tber die Gesellschafter-
versammlung Weisungen an die Geschéftsflihrer der GmbH erteilen. Man sieht: Der
Volkssouveran behdlt, wenn er will, das letzte Wort. Das Demokratieprinzip ist nicht
verletzt.

Die Protagonisten der Argumentationsfigur von der ununterbrochenen Legiti-
mationskette Gbersehen, dass es bei den Mitbestimmungsrechten auch um Grund-
rechtseffektivierung geht. In diesem Zusammenhang ist zu fragen, welche
Schutzpflichten dem Staat obliegen, wenn es um die Abgleichung der Interessen
des Gesamtvolkes mit den Interessen derer geht, die von den Entscheidungen in
einer Behorde oder in einem 6ffentlichen Unternehmen als Arbeitnehmer unmit-
telbar betroffen sind und deren Grundrechte der Staat durch Mitbestimmungs-
gesetze effektivieren will. Im Rahmen des Untermalverbotes ist der Staat keines-
wegs gezwungen, eine bestimmte Mitbestimmung einzufihren. Er kénnte die Un-
ternehmensmitbestimmung zum Beispiel vollstandig abschaffen, ohne dass dies
gegen irgendwelche Grundrechte verstof3en wiirde.Wenn der Staat sich aber dazu
entschlieBt, die Mitbestimmung auf Unternehmensebene einzufiihren, dann muss
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er nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG fur vergleichbare
Sachverhalte vergleichbare Standards schaffen. Er kann zwar fir bestimmte, spezi-
elle Bereiche wie zum Beispiel fur die Tendenzunternehmen*! die Mitbestimmung
ausschlieBen. Die jeweilige Tendenz des Unternehmen dient dann als sachlicher
Grund fur die Differenzierung. Er kann aber nicht allgemein unter Bezugnahme auf
vermeintlich hoherrangige Verfassungsprinzipien die Unternehmensmitbestim-
mung aushebeln. Er muss sich vielmehr nach MaRgabe des UntermaRverbotes bei
der Durchsetzung der Interessen des Gesamtvolkes auch an den Interessen der
von den Entscheidungen der 6ffentlichen Unternehmen unmittelbar Betroffenen
orientieren. Er darf sie nicht ohne sachlichen Grund i. S. von Art. 3 Abs. 1 GG ge-
genliber den Beschiftigten in Unternehmen der gleichen Rechtsform, die in Pri-
vateigentum stehen, ungleich behandeln.

Der Gesetzgeber muss diesen sachlichen Grund fir die Einschréankung der Mit-
bestimmung nicht fir jedes Unternehmen gesondert anfiihren. Dies ist weder
praktikabel, noch durch Art. 3 Abs. 1 GG geboten. Der Gesetzgeber kann vielmehr
typisieren, d. h., er kann die Einschrankung z. B. nach Branchen oder nach anderen
Typisierungsmerkmalen vornehmen. Die Frage lautet jeweils: Stehen die Unter-
nehmen ganz oder mehrheitlich im Eigentum der 6ffentlichen Hand? Ist die Bran-
che oder der Bereich durch monopolistische Angebotsstrukturen gepragt? Sind
die Burger auf die Versorgungsleistung i.S.von Art. 16 EG bzw. Art. 36 der EG-Grun-
drechtscharta angewiesen? Wenn alle drei Fragen mit ja zu beantworten sind, kann
die Unternehmensmitbestimmung eingeschrankt werden, wobei dann aber zu fra-
gen ist, ob sich das Mitbestimmungsgesetz mit seiner leicht unterparitatischen
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat nicht von vorneherein inner-
halb dieser Schranken halt.

Es geht im Rahmen der Beantwortung dieser Fragen darum, fiir jeden Rege-
lungsbereich gesondert die Reichweite des UntermaBverbotes, d. h.der staatlichen
Schutzpflichten, auszuloten, wenn das Bundesverfassungsgericht den Gesetzge-
ber zu einer Einschrankung der Unternehmensmitbestimmung in 6ffentlichen Un-
ternehmen privater Rechtsform verpflichten will, durch welche die darin Beschéf-
tigten gegenliber denen in anderen Unternehmen der gleichen Rechtsform un-
gleich behandelt werden.*

41 Es ist umstritten, inwieweit der Tendenzschutz nach § 118 BetrVG und § 1 MitbestG verfassungs-
rechtlich zuldssig oder sogar geboten ist; auf den Streit soll nicht eingegangen werden; vgl. dazu z.B.
BVerfG AP Nr. 14 zu § 118 BetrVG und Wedde in Daubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 7. Aufl. 2000, Rz. 3 zu
§118 m.w.N.

42 Vgl. zur Grundrechtseffektivierung durch Mitbestimmung Nagel, Paritdtische Mitbestimmung und
Grundgesetz, Baden-Baden 1988, S. 39 ff.
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4, VERSTOSST DIE »UNTERWERFUNG«
OFFENTLICHER UNTERNEHMEN
IN PRIVATER RECHTSFORM UNTER
DIE MITBESTIMMUNG NACH DEM
GESETZ VON 1976 GEGEN DAS
»UNTERMASSVERBOT«
IM ZUSAMMENHANG MIT DEM
DEMOKRATIEPRINZIP?

Man muss sich das Konzept der dialogischen Demokratie von Giddens nicht zu
eigen machen. Es genuigt festzustellen, dass die Konstruktion der Korrektur von
Entscheidungen des parlamentarischen Gesetzgebers anhand des »Untermalver-
bots« und nicht anhand der »ununterbrochenen Legitimationskette« sich am Kon-
zept der dialogischen Demokratie orientiert. Der Gesetzgeber und das ihn gege-
benenfalls korrigierende Bundesverfassungsgericht missen nach Art.3 Abs. 1 GG
sachliche Griinde angeben kdnnen, wenn sie die Beschaftigten in 6ffentlichen Un-
ternehmen privater Rechtsform gegenuber denen in anderen Unternehmen pri-
vater Rechtsform bei der Mitbestimmung ungleich behandeln (wollen). Die Kon-
struktion vom Untermafverbot soll im Folgenden zur Beantwortung der Frage be-
nutzt werden, ob die »Unterwerfung« 6ffentlicher Unternehmen in privater Rechts-
form unter die Mitbestimmung nach dem Gesetz von 1976 gegen das Demokra-
tieprinzip verstoft.

Ob der Gesetzgeber verpflichtet ist, im Rahmen des Untermalverbots die Be-
schaftigten in 6ffentlichen Unternehmen privater Rechtsform von der Unterneh-
mensmitbestimmung ganz oder teilweise auszuschlieBen, muss jeweils nach
Schutzbereichen getrennt untersucht werden. Im Folgenden soll paradigmatisch
fur einige Branchen untersucht werden, ob die »Unterwerfung« von offentlichen
Unternehmen in privater Rechtsform unter die Mitbestimmung nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz von 1976 gegen das Untermal3verbot im Zusammenhang mit
dem Demokratieprinzip verstof3t. Ein Anhaltspunkt fir einen sachlichen Grund ist
die Monopolstellung der 6ffentlichen Hand bzw. des von ihr dominierten &ffentli-
chen Unternehmens als Anbieter einer bestimmten Leistung, auf die der Burger
angewiesen ist. Steht das 6ffentliche Unternehmen hingegen im Wettbewerb,
dann wére eine Ungleichbehandlung bei der Unternehmensmitbestimmung eine
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Wettbewerbsverzerrung. Je nachdem, ob man die Mitbestimmung fir effizient
hélt, wirde der Ausschluss oder die Einschrankung der Unternehmensmitbestim-
mung die 6ffentlichen Unternehmen bevorzugen oder benachteiligen.

A) SPARKASSEN

Die Sparkassen befinden sich im Wettbewerb mit den Genossenschaftsbanken
und den privaten Geschaftsbanken. Sie erfillen schon von ihrer historischen Ent-
wicklung her einen o6ffentlichen Auftrag, weil sie flichendeckend preiswerte Kre-
dite zur Verfiigung stellen sollen, die von den tbrigen Kreditinstituten nicht oder
nicht in dieser Auspragung verfligbar gemacht wiirden. Der Staat unterwirft sich
hier voll dem Wettbewerb. Die potentiellen und aktuellen Kunden kénnen jeder-
zeit auf Konkurrenten der Sparkassen ausweichen. Der Staat muss keine Schutzpf-
lichten beachten, welche zu einer Begrenzung seiner Méglichkeiten fiihren, die Un-
ternehmensmitbestimmung einzufiihren oder aufrechtzuerhalten. Die Heraus-
nahme der Sparkassen aus dem Bereich der Unternehmensmitbestimmung wére
sogar insofern problematisch, als sie eine ungerechtfertigte Sonderstellung ge-
geniber den Ubrigen Kreditinstituten begriinden wiirde, die nicht durch eine be-
sondere Funktion der Sparkassen gerechtfertigt werden konnte. Zu verweisen ist
allerdings darauf, dass die meisten Sparkassen in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform
betrieben werden.*

B) ELEKTRIZITAT

Seit der Liberalisierung der Elektrizitatswirtschaft durch den Gesetzgeber im Jahre
1998 in Umsetzung der Elektrizitdtsbinnenmarktrechtlinie des Jahres 1996* ist die
Einfihrung der Unternehmensmitbestimmung in diesem Wirtschaftsbereich un-
problematisch.Der Gesetzgeber hat sich im Energiewirtschaftsgesetz entschieden,
die Elektrizitatswirtschaft dem Wettbewerb zu 6ffnen. Dies mag in der Praxis nur
zum Teil verwirklicht sein, weil die Netze sich nach wie vor in der Hand der groRen
—im Ubrigen privaten — Verbundunternehmen befinden und die Vermachtung im

43 Vgl. hierzu Nagel/Bauers, Mitbestimmung in &ffentlich-rechtlichen Unternehmen und Verfassungs-
recht, Baden-Baden 1990.
44 Richtlinie des Rats 96/92 vom 19.12.1996, ABIEG L 27/20 vom 30.1.1997.
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Produktionsbereich schon sehr weit vorangeschritten ist. Was die Einfihrung der
Unternehmensmitbestimmung in den privaten und 6ffentlichen Unternehmen der
Elektrizitdtswirtschaft anbelangt, so ist dies dennoch verfassungsrechtlich unbe-
denklich. Allerdings sind zum Schutze der Biirger Art. 16 EG und Art. 36 der EG-
Grundrechtscharta zu beachten. Den Biirgern muss der Zugang zu Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gewdhrleistet werden. Hierzu
zdhlt auch die Elektrizitatsversorgung. Im Falle eines Marktversagens hatte der
Staat eine Garantenstellung und mudisste seinerseits durch 6ffentliche Unterneh-
men tatig werden, um den Biirgern die Dienstleistung »Elektrizitat« zur Verfligung
stellen zu kénnen. Dies fuhrt aber nicht zu einer Einschrankung der Unterneh-
mensmitbestimmungsmaoglichkeiten, sondern zu einer méglichen Schranke der
Privatisierung. Den Staat trifft eine Gewahrleistungsverantwortung; im Notfall des
Marktversagens kann sich daraus sogar eine Durchfiihrungsverantwortung erge-
ben. Ein sachlicher Grund zu einer Ungleichbehandlung der in den Elektrizitdts-
unternehmen privater Rechtsform Beschaftigten gegentiber denen in anderen Un-
ternehmen privater Rechtsform besteht nicht.

C) GAS

Parallel zur Liberalisierung der Elektrizitdt wurde auch der Gasmarkt liberalisiert.
Der Gesetzgeber des Jahres 1998 setzte hier die Gas-Binnenmarkt-Richtlinie von
1996% um. Nach der Liberalisierung unterliegt der Gesetzgeber keiner gesetzli-
chen und verfassungsrechtlichen Schranke bei der Einfiihrung der Unterneh-
mensmitbestimmung; es gilt dasselbe wie bei der Elektrizitatsversorgung, nur dass
die Liberalisierung und Wettbewerbsoffnung hier noch weniger weit fortgeschrit-
ten ist; auch im Gasbereich sind Art. 16 EG Art. 36 EG-Grundrechtscharta zu be-
achten; den Birgern muss der Zugang zu allen Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse, auch zur Gasversorgung, gewdhrleistet werden. Den
Staat trifft eine Gewadhrleistungsverantwortung, im Notfall des Marktversagens
eine Durchflihrungsverantwortung.

45  Richtlinie 98/30 vom 11.5.1998, ABIEG L 204/1 vom 22.6.1998.
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D) WASSERVERSORGUNG

Was die Garantenstellung der 6ffentlichen Hand im Bereich der Wasserversorgung
anbelangt, ist diese je nach Bundesland zum Teil sogar noch starker ausgepragt als
bei der Elektrizitat. Hier erscheint eine Einschrdnkung der Unternehmensmitbe-
stimmung in der Weise geboten, dass die Anteilseignervertreter der 6ffentlichen
Hand durch entsprechende Mehrheiten oder Sonderrechte die Mdaglichkeit er-
halten mussen, sich, wenn sie geschlossen abstimmen bzw. ihre Position einheit-
lich vertreten, im Konfliktfall gegen die Arbeitnehmerseite durchzusetzen. Dies
geht zwar nicht so weit wie das Konstrukt von der ununterbrochenen Legitimati-
onskette, das nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts in der Ent-
scheidung zu den schleswig-holsteinischen Personalrdten eine doppelte Mehrheit
sowohl demokratisch legitimierter Gremienmitglieder als auch der Mehrheit die-
ser Gruppe in der Entscheidung verlangt, stellt aber immerhin sicher, dass die An-
teilseigner als geschlossener Block nicht Gberstimmt werden kénnen.*¢ Nach dem
Mitbestimmungsgesetz von 1976 ist ein solcher Mindestschutz gewahrleistet. Die
Anteilseignerseite kann, wenn im ersten Wahlgang keine Zweidrittelmehrheit fir
den Aufsichtsratsvorsitzenden zustande kommt, diesen nach § 27 MitbestG selbst
wahlen. Im Falle eines Abstimmungspatts im Aufsichtsrat hat dessen Vorsitzender
(nicht der stellvertretende Vorsitzende) beim zweiten Abstimmungsgang nach
§ 29 Abs. 2 S. 1 MitbestG ein Doppelstimmrecht, mit dessen Hilfe sich die Anteils-
eignerseite im Konfliktfall durchsetzen kann. Insofern besteht in 6ffentlichen Was-
serwirtschaftsunternehmen privater Rechtsform kein sachlicher Grund, der eine
Differenzierung in der Mitbestimmung nach dem Gesetz von 1976 gegentiber den
anderen Wasserwirtschaftsunternehmen privater Rechtsform rechtfertigen wirde.
Zur Vermeidung von Missverstandnissen ist darauf hinzuweisen, dass die nord-
rhein-westfélischen Wasserverbande 6ffentlich-rechtlich organisiert sind.

E) SONSTIGE VERSORGUNGSUNTERNEHMEN
Zu den Ubrigen Versorgungsunternehmen gibt es je nach Landesverfassung und

der entsprechenden rechtlichen Situation in Bund und Land die unterschiedlich-
sten Antworten. Hier kann nur allgemein festgestellt werden, dass Art. 16 EG und

46 Vgl. Nagel/Bauers, Mitbestimmung in offentlich-rechtlichen Unternehmen und Verfassungsrecht,
Baden-Baden, 1990, S. 65 ff.
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Art. 36 der EG-Grundrechtscharta zu beachten sind.Im weitesten Sinne sind auch
die Krankenhduser als Versorgungsunternehmen aufzufassen. Anhand konkreter
Beispiele lasst sich zeigen, dass die 6ffentliche Hand nicht beliebig das Eigentum
an Krankenhdusern aufgeben darf. Im Falle des Marktversagens muss sie zum
Schutze der Birger wieder eintreten und die Versorgung sichern. Insofern konnte
sich in absehbarer Zeit die Hoffnung einiger Politiker als triigerisch erweisen, durch
die Privatisierung von Krankenhdusern den Verpflichtungen zur Gesundheitsver-
sorgung und Gesundheitsvorsorge entronnen zu sein.Was die Zuldssigkeit der An-
wendung des Mitbestimmungsgesetzes von 1976 anbelangt, ergeben sich bei
Krankenhdusern keine Zweifel; es ist aber darauf hinzuweisen, dass viele Kranken-
hauser nach herrschender Auffassung dem Tendenzschutz unterliegen und nach
§ 1 MitbestG von der Mitbestimmung ausgenommen sind.

F) SCHULEN

Schulen sind zwar keine Unternehmen. Da aber eingangs das Beispiel vom Klas-
sensprecher gewéhlt wurde, soll wenigstens kurz auf sie eingegangen werden.
Auch an den Schulen gibt es bestimmte Schranken der Mitbestimmung, die aller-
dings nicht die personellen und sozialen Angelegenheiten der Lehrerinnen und
Lehrer betreffen, sondern lediglich die Erziehungsziele der jeweiligen Schule. Auch
hier ergibt sich, soweit der Staat im Rahmen der allgemeinen Schulpflicht ein
schulisches Angebot sicherzustellen hat, die Schutzpflicht, ein Angebot von 6f-
fentlichen Schulen bereitzuhalten. In diesem Zusammenhang ist auf Art. 14 der
Europédischen Grundrechtscharta hinzuweisen. Es hei3t dort:

»Jede Person hat das Recht auf Bildung sowie auf Zugang zur beruflichen Aus-
bildung und Weiterbildung.

Dieses Recht umfasst die Moglichkeit, unentgeltlich am Pflichtschulunterricht
teilzunehmen.«

Daraus ergibt sich zwar nicht notwendig eine staatliche Durchfiihrungsverant-
wortung, d. h., der Staat kann auch ein Netz von Privatschulen errichten lassen,
wohl aber eine Gewahrleistungsverantwortung, d. h. der Staat muss dafiir Sorge
tragen, dass geniigend Schulen zur Verfligung stehen. Das Mitbestimmungsgesetz
scheidet hier ohnehin aus. Ein sachlicher Grund fur eine Differenzierung bei der
Mitbestimmung der Schilerinnen und Schiiler ergibt sich insoweit, als sie min-
derjahrig sind, aber die Konstruktion von der ununterbrochenen Legitimations-
kette ist auch hier nicht tragfahig.
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G) GEFANGNISSE

Im Bereich der Gefangnisse ist der Gesetzgeber an einer Mitbestimmung der Ge-
fangnisinsassen und an einer Privatisierung insoweit gehindert, als er einen funk-
tionsfahigen Strafvollzug nach dem Rechtsstaatsprinzip und zum Schutz des Grun-
drechts auf allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG sicherstellen muss.
Hier wird besonders deutlich, wie sehr die staatlichen Schutzpflichten einerseits zu
einer Mitbestimmungsbegrenzung, andererseits aber auch zu einem Privatisie-
rungsverbot fihren.
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5. ERGEBNIS

Die Prufung ergibt, dass 6ffentliche Unternehmen unbedenklich in der Orga-
nisationsform der Aktiengesellschaft und der GmbH betrieben werden kénnen,
ohne dass der Geltungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes von 1976 be-
schrankt werden misste. Es ergibt sich insbesondere keine Einschréankung aus
dem Demokratieprinzip. Das Problem wurde hochstrichterlich noch nicht be-
handelt. Zu kritisieren ist aber, wie das Bundesverfassungsgericht und viele
Landesverfassungsgerichte das Demokratieprinzip interpretieren. Der rein or-
ganisatorische Demokratiebegriff des Bundesverfassungsgerichts, der mit der
ununterbrochenen Legitimationskette vom Amtstrdger zum Volk argumen-
tiert, ist abzulehnen. Das Grundgesetz legt sich inhaltlich nicht fest, sondern
verwendet einen offenen Demokratiebegriff, den das Bundesverfassungsge-
richt in friheren Entscheidungen zu Recht mit dem Kirzel »Freie Selbstbe-
stimmung Aller« umschrieben hat.Zum Schutz der Demokratie, anderer Grund-
prinzipien der Verfassung und der Grundrechte muss der Staat bestimmte
Schutzpflichten erfillen. Andererseits kann er aber auch die Grundrechte der
in den o6ffentlichen Unternehmen Beschéftigten durch die Einfihrung von Mit-
bestimmung effektivieren. Will er die Beschaftigten in 6ffentlichen Unterneh-
men privater Rechtsform gegentiber denen in anderen Unternehmen privater
Rechtsform ungleich behandeln, dann muss er den Gleichbehandlungsgrund-
satz des Art. 3 Abs. T GG beachten, d. h., er muss sachliche Grinde fir die Un-
gleichbehandlung anfiihren. Stehen diese Unternehmen im Wettbewerb, dann
gibt es in der Regel keine sachlichen Differenzierungsgriinde. Derartige Griin-
de kénnen sich aber in 6ffentlichen Versorgungsunternehmen ergeben, wie bei
der vom Staat monopolisierten Wasserversorgung deutlich wurde. Diese kdn-
nen im Ergebnis zu Schranken der Unternehmensmitbestimmung fihren, die
in den hier untersuchten Bereichen und nach dem geltenden Mitbestim-
mungsgesetz von 1976 aber nicht Uberschritten sind, da sich die Anteilseig-
nerseite im Aufsichtsrat, wenn sie geschlossen abstimmt, im Konfliktfall gegen
die Arbeitnehmerbank durchsetzen kann. Die staatlichen Schutzpflichten
fiihren im Ubrigen auch zu Schranken der Privatisierung, die in der 6ffentlichen
Diskussion zum Teil nicht gesehen werden.

Bernhard Nagel
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