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1. FRAGESTELLUNG

Nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 und 2 MitbestG missen sich unter den Aufsichtsratsmitglie-

dern der Arbeitnehmer zwei Vertreter der Gewerkschaften befinden, bei insgesamt

10 Arbeitnehmervertretern erhoht sich die Zahl der Gewerkschaftsvertreter auf 3

(§ 7 Abs. 2 Nr. 3 MitbestG). Diese werden nach § 16 MitbestG von den Delegierten

der Arbeitnehmer (bzw. nach § 18 MitbestG von den Arbeitnehmern selbst) auf-

grund von Vorschldgen der Gewerkschaften gewahlt, die im Unternehmen selbst
oder in einem anderen Unternehmen vertreten sind, dessen Arbeitnehmer an der

Wahl zum Aufsichtsrat teilnehmen.

Gegen die genannten Regelungen werden von der Arbeitgeberseite verfas-
sungsrechtliche Einwande erhoben. Geltend gemacht werden Verletzungen von
B Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Ausgestaltung als Gleichheit der Wahl, weil die

Gewerkschaftsvertreter nicht von den Arbeitnehmer des Unternehmens

nominiert werden,

B Art.14 Abs. 1 GG, weil die Regelung die Funktionsfahigkeit der Unternehmen
inzwischen infolge der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung nachhaltig
beeintrachtige und damit unverhaltnismaBig in das Unternehmereigentum
eingreife,

B Art.9 Abs.3 GG, insbesondere weil die Gegnerfreiheit der Arbeitgeberseite durch
die Mitwirkung der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat nicht gewahrleistet
sei und ihre Legitimation durch den gesunkenen Anteil der gewerkschaftlich
organisierten Arbeitnehmer entsprechend reduziert sei. AuBerdem werde die
negative Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer verletzt, weil sie Druck im Hinblick
auf einen Gewerkschaftsbeitritt austibten.

Der Gutachtenauftrag geht dahin, diese Einwande auf ihre Stichhaltigkeit hin zu

prifen und die VerfassungsmaBigkeit von § 7 Abs. 2 MitbestG insgesamt angesichts

der gegeniiber den 1970er Jahren veranderten Wirtschaftslage und dem geringe-
ren Organisationsgrad der Arbeitnehmer zu klaren.






2. EINLEITUNG

Das Mitbestimmungsgesetz ist nach eingehender rechtspolitischer Diskussion im
Jahre 1976 erlassen worden'. Das ausschlieB8liche Vorschlagsrecht der Gewerkschaften
fur die Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat, wie es § 16 MitbestG vorsieht, be-
ruht auf einer Empfehlung der von der Bundesregierung eingesetzten Mitbestim-
mungskommission2. Die Kommission hielt eine Beschrankung der Arbeitnehmer-
vertreter auf Mitarbeiter des Unternehmens nicht fuir sachangemessen. In wichtigen
Fragen der Unternehmenspolitik, bei Konflikten zwischen kurz- und langfristigen
Unternehmensinteressen und bei der Auswahl der Flihrungskréfte werde sich die
Mitwirkung externer Vertreter zum Wohl des Unternehmens auswirken. Grundlage
des Vorschlagsrechts sei die allgemeine wirtschaftspolitische, insbesondere die tarif-
und sozialpolitische Kompetenz der Gewerkschaften zur Vertretung der Arbeit-
nehmerinteressens.

Das Mitbestimmungsgesetz wurde von mehreren Unternehmen und Arbeit-
geberverbdanden mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen, tiber die das Bun-
desverfassungsgericht im Marz 1979 entschied* Es wies die Verfassungsbeschwer-
den zurick und erklarte § 7 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit 31 MitbestG fur
verfassungsgemaR. Die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten MaBstdbe wer-
den diesem Gutachten entgegen vereinzelt geduBlerter Kritik zugrunde ge-
legt®.

Das Bundesverfassungsgericht geht bei seiner Entscheidung davon aus, dass
das Mitbestimmungsgesetz nach dem damaligen Stand der Erkenntnis weder zur
Funktionsunfahigkeit bzw. einem der Funktionsunfahigkeit nahe kommenden Zu-
stand der Unternehmen noch zu erheblichen Funktionseinbuf3en des Tarifver-
tragssystems fuihren wiirde®. Die damit aufgeworfenen Fragen nach dem Fortbe-
stand dieses Befundes sind inzwischen eingehend untersucht worden. Die Ergebnisse

1)  Ausf.dazu Raiser, Gutachten fir den 66. DJT, 2006, B 15 ff.; Weiss, KritV 2000, S. 405 ff.

2) BT-Drucks.VI/334Teil VBII 5.

3)  S.dazu Henssler in Ulmer/Habersack/Henssler (Hrsg.), Mitbestimmungsrecht, 2. Aufl. 2006, § 7 MitbestG,
Rz 51; Naendrup in: Fabricius (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Mitbestimmungsgesetz, Lose-
blattausgabe, § 7 Rz 3 ff,, <7>.

4)  BVerfGE 50,290.

5)  Vgl.einerseits Kittner, Gewerkschaftliche Monatshefte 1979, S.321 ff.; andererseits Wiedemann, An-
merkung zum Mitbestimmungsurteil in AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG; wie hier Weiss, FN 1,5.412.

6) Vgl.BVerfGE 50,290 <352>.



dieser Untersuchungen sind in die hier anzustellenden Erwagungen einzubezie-
hen.

Ein Unternehmen der Kundenkommunikation, das mehr als 2000 Arbeitnehmer
beschaftigt (S.), hatte angekiindigt, bei den anstehenden Wahlen zum Aufsichtsrat
abweichend von § 7 Abs. 2 MitbestG alle sechs Sitze der Arbeitnehmer mit Arbeit-
nehmern des Unternehmens zu besetzen’. Die Gewerkschaft ver.di hatte daraufhin
einen Gerichtsbeschluss erwirkt, in dem festgestellt wird, dass der Aufsichtsrat in
Anwendung der genannten Vorschrift zusammenzusetzen ist8. Die in diesem Ver-
fahren seitens des Unternehmens vorgebrachten Argumente werden im Folgen-
den mit erortert.

7) BAnz.v.03.08.2004.
8) LG Frankfurt am Main, Beschluss vom 10.11.2005 - 2-06 O 369/04.



3. VERLETZUNG
ALLGEMEINER WAHL-
RECHTSGRUNDSATZE

Gegen § 7 Abs. 2 MitbestG wird neuerdings eingewandt, sie verletzten den Grund-
satz der Gleichheit der Wahl°.

3.1. GLEICHHEIT DER WAHL
3.1.1. Meinungsstand

Eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG in der Ausgestaltung als Gleichheit der Wahl
wird bisher, soweit ersichtlich, nur von der S. und Buchner in seinem fir sie gefer-
tigten Gutachten vertreten.

Die S.meint, § 7 Abs. 2 versto3e gegen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl,
weil die Arbeitnehmer gezwungen waéren, fiir Wahlvorschldge zu stimmen, auf die
sie selbst keinerlei Einfluss hatten.Um dem Grundsatz der Allgemeinheit und Gleich-
heit der Wahl zu gentigen, muisse den Wahlberechtigten fir alle zu wahlenden Ver-
treter ein Wahlvorschlagsrecht eingerdumt werden. Die S. stiitzt sich dabei auf die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Wahlkampfkostenerstattung'®
und zur Kandidatenaufstellung in Hamburg.

Buchner macht sich in seinem im Auftrag der S. gefertigten Gutachten die These
zu eigen, das den im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften zugewiesene ex-
klusive Vorschlagsrecht fur einen Teil der Aufsichtsratssitze kollidiere mit dem in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mehrfach hervorgehobenen Er-
fordernis der Wahlrechtsgleichheit. Zur Begriindung beruft er sich auf die Ent-
scheidungen zur Personalratswahl in Bremen'?, zur Wahl der Arbeitnehmerkam-
mern in Bremen'? und zur VerfassungsmaBigkeit von § 12 Abs. 1 S.2 MitbestG'. Er

9)  Buchner in einem fir die S. gefertigten Gutachten, 2005, Seitenzahlen nach Manuskript; Prozessvor-
trag der S.

10) BVerfGE 41,399.

11) BVerfGE 89, 243.

12) BVerfGE 60, 162.

13) BVerfGE 71, 81.

14) BVerfGE 111,289.



folgert daraus, bei den Wahlen zu den Mitbestimmungsorganen sei eine moglichst
gleichmaBige Beteiligung aller Arbeitnehmergruppen verfassungsrechtlich vorge-
geben.Quoren seien nur zuldssig, soweit sie sachlich geboten seien, um einer Stim-
menzersplitterung abzuhelfen, nicht aber um starker im Unternehmen reprasen-
tierte Verbande vor konkurrierenden Gruppen zu schiitzen.

Das Landgericht Frankfurt ist dem nicht gefolgt's. Art. 3 Abs. 1 GG in der Form
der Gleichheit der Wahl sei nicht verletzt, da vor dem Vergleich von Arbeitnehmern
zunachst Gruppen zu bilden seien, ndmlich die der organisierten und der nichtor-
ganisierten Mitarbeiter. Nur diese Gruppen miussten jeweils in sich gleich behan-
delt werden. Andernfalls wére die Wahlgleichheit immer schon dann verletzt, wenn
bei einem Verhiltnis von zwei Gewerkschaftsvertretern bei insgesamt sechs Ar-
beitnehmervertretern im Aufsichtsrat der Organisationsgrad im Betrieb nicht bei
einem Dirittel liege. Damit ware eine verfassungskonforme Regelung der Anzahl der
Aufsichtsratsmitglieder praktisch unmaoglich.

3.1.2. Wiirdigung

Zutreffend gehen die S. und Buchner davon aus, dass der Grundsatz der Wahl-
gleichheit zwar nicht schematisch auf die Wahlen zum Aufsichtsrat bei mitbe-
stimmten Unternehmen Ubertragbar ist, aber jedenfalls die Chancengleichheit der
bei den Wahlen antretenden Gruppen zu beachten ist'®. Eine Privilegierung oder
Diskriminierung einzelner Wahler oder Wahlergruppen bei der Nominierung der
Kandidaten, bei der Stimmabgabe oder der Gewichtung der Stimmen ist damit un-
vereinbar, soweit sie nicht durch einen besonderen, zwingenden Grund gerecht-
fertigt ist.

§ 7 Abs. 2 MitbestG fuhrt jedoch weder zu einer Privilegierung noch zu einer
Diskriminierung einzelnen Wahler oder Wahlergruppen. Alle Arbeitnehmer haben
gleiche Rechte sowohl bei der Nominierung ihrer Vertreter als auch bei der Stimm-
abgabe. Auch den gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmern wird kein be-
sonderes Vorschlagsrecht eingerdumt. Gleich behandelt werden auch alle im Un-
ternehmen vertretenen Gewerkschaften. Jede kann einen Wahlvorschlag einreichen
(s.ndher § 16 Abs. 2 MitbestG). Ebenso wenig gibt es Ungleichheiten bei der Ge-
wichtung der Stimmen.

15) FN8,S.3f.
16) BVerfGE 111,289 <300 f.>.

10



Weder Buchner noch die Prozessvertreter der S. legen eine Ungleichbehand-
lung von Wahlern oder Wahlergruppen dar. Sie beanstanden ohne klaren Bezug auf
Art.3 Abs. 1 GG, dass die Arbeitnehmer des Unternehmens keinen Einfluss auf die
Nominierung der Gewerkschaftsvertreter hatten. Das ist aber schon deshalb kein
Problem der Wahlgleichheit, weil es alle Arbeitnehmer in gleicher Weise betrifft.

3.2. FREIHEIT DER WAHL

Einschldgig ist insofern nur der Grundsatz der Freiheit der Wahl. Die Freiheit der Wahl
umfasst auch das Recht, Wahlvorschlage zu machen und damit Einfluss auf die Wahl-
bewerber zu nehmen'’.Die Wahlfreiheit sichert die demokratische Legitimation der
Gewahlten's, sie gewdhrleistet den ungehinderten Ausdruck der Praferenzen der
Wahler.Deren Auffassung soll sich in den Wahlentscheidungen frei von Zwang oder
Machtaustibung niederschlagen kénnen. Andernfalls brachte das Wahlergebnis bei
Parlamentswahlen nicht den die Stimme des Wahlvolks zur Geltung, sondern der-
jenigen, die Macht austiben kénnen. Nur eine freie Wahl kann legitimierend wir-
ken'.Die durch die Parlamentswahlen gewonnene Legitimation weist die Gewahlten
als Vertreter des gesamten Volks aus (Art.38 Abs. 1 S.2 GG).

Mit den Gewerkschaftsvertretern stehen aber nicht die Vertreter der Arbeit-
nehmer des Unternehmens, sondern die Vertreter von Gewerkschaften zur Wahl.
Das Mitbestimmungsgesetz ist im Hinblick auf diesen Reprasentationszusammen-
hang eindeutig: Die zwei oder drei Aufsichtsratmitglieder der Arbeitnehmer, die von
den im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften nominiert werden, sind »Ver-
treter von Gewerkschaften« (§ 7 Abs. 2 MitbestG). Als solche werden sie durch den
Vorschlag ihrer Gewerkschaft legitimiert, deren interne Meinungsbildungsprozes-
se ihrerseits demokratischen Regeln unterliegen. Gibt es konkurrierende Wahlvor-
schldge der im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften oder nur den einer Ge-
werkschaft,dann aber mit doppelter Zahl an Kandidaten im Verhéltnis zu den Sitzen
(§ 16 Abs. 2 MitbestG), trifft allerdings die Belegschaft die Auswahl.In diesem Um-
fang erfahren sie eine zusatzliche Legitimation durch die Belegschaft2°.

17

BVerfGE 41,399 <416 f.>; 47,253 <282>; Morlock in Dreier <Hrsg.> Grundgesetz Kommentar, Bd. Il, 2.
Aufl. 2006, Art. 38 Rz 84.

18) BVerfGE 99,1 <13>.

19) Morlock, FN 17, Art.38 Rz 81 mit weiteren Hinweisen.

20) Zur allgemeinen Legitimation der Gewerkschaftsvertreter vgl.auch BVerfGE 50,290 <361>.

11



Der Sache nach raumt das Mitbestimmungsgesetz den im Unternehmen ver-
tretenen Gewerkschaften durch § 7 Abs. 2 MitbestG ein eigenes Teilhaberecht im
Interesse der Arbeitnehmer ein, das durch eine Auswahlbefugnis der Belegschaft
modifiziert wird. Mit der Wahl der Gewerkschaftsvertreter wahlen die Arbeitnehmer
des Unternehmens nicht ihre Vertreter im Sinne legitimationsbedurftiger Repra-
sentanz, sondern Vertreter ihrer Interessen in einem umfassenderen Sinne. Auch der
Grundsatz der Wahlfreiheit erfordert deshalb nicht, dass der Belegschaft die Nomi-
nierung der Gewerkschaftsvertreter vorbehalten bleiben muss oder diese beson-
deren Sitze abgeschafft werden mussten.

Aus den von der S. und Buchner angefiihrten Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts lasst sich nichts Gegenteiliges entnehmen.In Beschluss zur Wahl-
kampfkostenerstattung?' beanstandet das Bundesverfassungsgericht - zu Recht -,
dass das Gesetz den unabhangigen Wahlkreiskandidaten keinen Anspruch auf Wahl-
kampfkostenerstattung zubilligt. Dadurch werde die Chancengleichheit im Vergleich
mit den von den Parteien aufgestellten Kandidaten verletzt. Der Grundsatz der
Gleichheit der Wahl erstrecke sich auch auf das passive Wahlrecht?2 Das ist ohne
weiteres einsichtig. Nach Art.38 Abs. 1 S.2 GG sind die Abgeordneten des Deut-
schen Bundestages Vertreter des ganzen Volkes. Der Grundsatz der Chancen-
gleichheit erstreckt sich demzufolge auf jeden wahlberechtigten Deutschen. Unter
ihnen darf es grundsatzlich keine privilegierten Gruppen geben. Fiir die Wahl der
Aufsichtsratsmitglieder folgt daraus aber lediglich, dass den Arbeitnehmer des Un-
ternehmens gleiche Chancen bei der Aufstellung derjenigen Kandidaten zu ge-
wahren sind, die als ihre Vertreter ein Aufsichtratsmandat wahrnehmen sollen. Das
trifft aber, wie bereits dargelegt, fir die Kandidaten der Gewerkschaften nicht zu.

Im Beschluss zur Kandidatenaufstellung?® bekraftigt das Bundesverfassungs-
gericht einen »Kernbestand an Verfahrensgrundsatzen, ohne den ein Kandidaten-
vorschlag schlechterdings nicht Grundlage eines demokratischen Wahlvorganges
sein kann« (2. Leitsatz). Weiter heif3t es dort, zum Burgerrecht auf Teilnahme an der
Wahl (vgl. Art. 38 GG) gehore auch die Méglichkeit, Wahlvorschlage zu machen; die
Grundsétze der Allgemeinheit, Gleichheit und Freiheit der Wahl bezégen sich auch
auf dieses Wahlvorschlagsrecht?’. Auch diese Entscheidung bezieht sich auf allge-
meine Wahlen zum Deutschen Bundestag und betrifft somit Buirger, die von den
Abgeordneten »vertreten« werden. Die auch fir die Wahlen nach dem Mitbestim-

21) BVerfGE 41,399.
22) a.a.0.,S.S.413f.
23) BVerfGE 89,243.
24) a.a.0,S.251.

12



mungsgesetz beherzigenswerten Grundsatze schlieen es aber unter Gleichbe-
handlungsgesichtspunkten nicht aus, dass die Kandidaten fuir Aufsichtsratsmanda-
te, die nicht Vertreter der Arbeitnehmer des Unternehmens sind, von diesen auch
nicht vorgeschlagen werden kénnen.

Das Bundesverfassungsgericht hat bei seiner umfassenden verfassungsrechtli-
chen Uberpriifung von § 7 Abs. 2 MitbestG hier auch offenbar kein Problem gese-
hen. Abgesehen von der gutachterlichen AuBerung von Buchner wird diese Auf-
fassung soweit ersichtlich auch in der Literatur nicht vertreten.

3.3. ERGEBNIS

Allgemeine verfassungsrechtliche Wahlgrundsatze werden durch § 7 Abs. 2 Mit-
bestG nicht verletzt. Die Frage, ob das modifizierte Teilhaberecht der Gewerkschaf-
ten mit den Grundrechten der Unternehmer, ihrer Verbande und der Arbeitnehmer
im Einklang steht, ist damit freilich noch nicht beantwortet. Darauf ist in den fol-
genden Abschnitten naher einzugehen.

13
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4. VERLETZUNG
VON ART. 14 ABS. 1 GG

Durch das mit § 7 Abs. 2 MitbestG begriindete gesonderte Vorschlagsrecht der im
Unternehmen vertretenen Gewerkschaften wird die freie Entscheidungsfindung
des Unternehmers Uber die dem Aufsichtsrat vorbehaltenen Gegenstande beein-
trachtigt.Insofern kann die Regelung sowohl in das Recht der Anteilseigner als auch
in das der ebenfalls durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Kapitalgesellschaften als
private Korperschaften (Art. 19 Abs. 3 GG) eingreifen. Es fragt sich, ob diese Ein-
schrankung mit Art. 14 Abs. 1 GG im Einklang steht.

4.1. SCHUTZBEREICH

Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistet das Recht, Sach- und Geldeigentum zu besitzen, zu
nutzen, es zu verwalten und dartiber zu verfligen®.Es ist in seinem rechtlichen Ge-
halt durch Privatnutzigkeit und durch die grundsatzliche Verfiigungsbefugnis des
Eigentimers Uber den Eigentumsgegenstand gekennzeichnet?. Sein Schutz um-
fasst das Eigentum der Kapitalgesellschaften und auch das Anteilseigentum der Ak-
tiondre?’. Die vom Mitbestimmungsgesetz betroffenen Kapitalgesellschaften sind
als juristische Personen des Privatrechts gemaf3 Art. 19 Abs.3 GG durch Art. 14 Abs.
1 GG geschiitzt, da dieses Grundrecht seinem Wesen nach auf sie anwendbar ist?2.

4.2. INHALT UND SCHRANKEN

Das in § 7 Abs. 2 MitbestG geregelte Vorschlagsrecht begrenzt die autonome Ver-
fugungsbefugnis der Anteilseigentimer und auch der Unternehmenstrager, weil
ihre Organisation und das Verfahren ihrer Willensbildung Funktionsbedingungen
des Eigentums sind?. Die Regelung betrifft den gesellschaftsrechtlich begriinde-

25) BVerfGE 105,17 <30>.

26) BVerfGE 50,290 <339>.

27) BVerfGE 50,290 <341 f.>.

28) BVerfGE 53,336,345;23,153 <163>;4,7 <17>;50 290 <351 f>.
29) BVerfGE 50,290 <352>.

15



ten Einfluss der Anteilseigner auf die Besetzung des Aufsichtsrats und tber diesen
auch auf die Wahl oder die Abberufung der Unternehmensleitung und deren Kon-
trolle3°, Darin liegt nach der genannten Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts jedoch keine Struktur- oder Substanzveranderung des Anteilseigentums, son-
dern eine Inhaltsbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG3'. Die Regelung ist
daher mit Art. 14 Abs. 1T GG vereinbar, wenn sie sich im Rahmen zuldssiger Inhalts-
bestimmungen halt. Bei einer Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigen-
tums muss der Gesetzgeber die grundlegende Wertentscheidung des Grundge-
setzes zugunsten des Privateigentums im herkdmmlichen Sinne beachten. Seine
Regelung muss zudem mit allen tbrigen Verfassungsnormen im Einklang stehen,
also insbesondere mit dem Gleichheitssatz, dem Grundrecht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit und den Prinzipien der Rechts- und Sozialordnung32.

Der Inhalt des Anteilseigentums wird durch die gesellschaftsrechtlichen Vor-
schriften bestimmt, denen das jeweilige Unternehmen unterliegt. Hinsichtlich der
Nutzung ist der Eigenttimer im Wesentlichen auf den Vermogenswert seiner Anteile
beschrankt. Seine Verfligungsbefugnis kann er nur tiber die Organe der Gesellschaft
ausliben.In seinem mitgliedschaftsrechtlichen und vermdgensrechtlichen Element
wird das Anteilseigentum durch das Gesellschaftsrecht ausgestaltet und vermit-
telt®. Das gesellschaftsrechtlich vermittelte Anteilseigentum ist hochst unter-
schiedlich ausgeprdgt. Die Befugnisse der Anteilseigner konnen nach den einzel-
nen Gesellschaftsformen erheblich variieren. Sie reichen von der alleinigen
Entscheidung des Gesellschafter-Geschaftsfuihrers einer Ein-Mann-GmbH bis hin zu
der praktischen Bedeutungslosigkeit der Verfligungsbefugnis des Anteilseigners
einer unselbstandigen Konzerntochter. In diesem Rahmen hélt sich auch die von
der S.geltend gemachte Besonderheit ihres Unternehmens. Bei ihr halten zwei Vor-
standsmitglieder zusammen Uber 10 vom Hundert der Gesellschafteranteile.

4.3. SOZIALBINDUNG

»Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohl der Allgemeinheit
dienen.« Mit diesen Worten umschreibt Art. 14 Abs. 2 GG die Sozialbindung des Ei-
gentums und kennzeichnet damit zugleich die Grenze, innerhalb deren die Staats-

30) BVerfGE 50,290 <343 f.>.

31) a.a.0.,S.346f.

32) BVerfGE 14,263 <277 f> - Feldmiihle -.
33) BVerfGE 50,290 <342>.
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gewalt bei der Bestimmung des Inhalts des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) den Ei-
genttmer Pflichten und Einschrankungen im Gemeinwohlinteresse entschadi-
gungslos auferlegen kann.

Kennzeichnend fir die Sozialbindung des Anteilseigentums an gré3eren Un-
ternehmen ist nach der Mitbestimmungsentscheidung, dass das Recht der Anteils-
eigentiimer durch das Mitgliedschaftsrecht vermittelt wird34. Der Eigentiimer kann
sein Eigentum regelmafig nicht unmittelbar nutzen und die mit ihm verbundenen
Verfligungsbefugnisse wahrnehmen. Diese werden von den Organen der Gesell-
schaft ausgelibt, wobei die Einwirkungsbefugnisse des Eigentlimers je nach der Ge-
sellschaftsform stark variieren.Im Aktienrecht ist die eigenverantwortliche Nutzung
des Kapitals zwingend dem Vertretungsorgan tibertragen, dem dabei die Wahrung
von Interessen aufgegeben ist, die nicht notwendig diejenigen der Anteilseigner
sein mussen. Aber auch etwa bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung werden
die mitgliedschaftsrechtlichen Befugnisse des Anteilseigenttimers rechtlich durch
die Gesellschafterversammlung als Organ der Gesellschaft vermittelt, so dass auch
bei ihnen der Gebrauch des Eigentums und die Verantwortung fur diesen Gebrauch
in der fir Kapitalgesellschaften typischen Weise auseinander fallen. Es besteht kein
Anlass, diese Auslegung des Art. 14 Abs. 2 GG in Frage zu stellen.

Das Bundesverfassungsgericht unterstreicht die soziale Funktion des Anteilsei-
gentums mit dem Hinweis darauf, dass es in aller Regel in der Gemeinschaft mit an-
deren in einer Gesellschaft bestehe, die Eigenttimerin von Produktionsmitteln sei.
Zur Nutzung des Anteilseigentums bedirfe es immer der Mitwirkung der Arbeit-
nehmer, die Austibung der Verfligungsbefugnis kénne sich zugleich auf deren Da-
seinsgrundlage auswirken und deren Grundrechtssphare berihren. Die Mitbe-
stimmung im Unternehmen beeinflusse zu einem nicht unwesentlichen Teil die
Bedingungen, unter denen die Arbeitnehmer namentlich ihr Grundrecht auf Be-
rufsfreiheit austibten, das fur alle sozialen Schichten von Bedeutung sei3. Dieser so-
zialen Funktion des Anteilseigentums entsprachen die in §§ 7,27 29 und 31 Mit-
bestG.

Sie seien auch durch die mit dem Gesetz verfolgten Zwecke gerechtfertigt. Die
mit der Unterordnung der Arbeitnehmer unter fremde Leitungs- und Organisati-
onsgewalt in gréfBeren Unternehmen verbundene Fremdbestimmung solle durch
eine institutionelle Beteiligung an den unternehmerischen Entscheidungen gemil-
dert, die 6konomische Legitimation der Unternehmensleitung durch eine soziale

34) vgl.auch zum Folgenden: BVerfGE 50,290 <342 f.>.
35) a.a.0.S.348f.
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erganzt werden. Die Mitbestimmung diene nicht nur einem reinen Gruppeninter-
esse, sondern habe allgemeine gesellschaftspolitische Bedeutung,indem sie die so-
ziale Marktwirtschaft politisch sichere. Zur Erreichung dieses legitimen Zwecks sei
sie auch geeignet und erforderlich sowie angemessen und zumutbar3.

Das Eigentumsrecht der Gesellschaften kdnnte nur verletzt sein, wenn das Mit-
bestimmungsgesetz zur Funktionsunfahigkeit der Unternehmen fiihren wiirde oder
wenn sie der Funktionsunfahigkeit nahe kommende Zustdnde zur Folge hatte. Ge-
wisse faktische Erschwerungen der Willensbildung halten sich im Rahmen der So-
zialbindung?®’.

Buchner hélt § 7 Abs. 2 MitbestG fir einen unverhaltnismaBigen Eingriff in das
Unternehmereigentum?® und beanstandet, dass das Bundesverfassungsgericht die-
sen Aspekt nicht geprift habe®. Er Gbersieht dabei, dass es sich bei § 7 Abs. 2 Mit-
bestG um eine typische Inhaltsbestimmung des Eigentums und nicht um einen
rechtfertigungsbedirftigen Eingriff handelt. Wie bereits dargelegt wurde hélt die
Regelung vor der Eigentumsgarantie stand, wenn sie durch verniinftige Gesichts-
punkte des Gemeinwohls gerechtfertigt ist. Dies hat das Bundesverfassungsgericht
vor dem Hintergrund der vom Gesetzgeber in die Regelung gesetzten Erwartun-
gen bejaht, die es als legitim und einsichtig befindet®. Eine hier ansetzende Kritik
muss die Frage beantworten, ob diese Erwartungen getrogen haben und insbe-
sondere, ob die Funktionsfahigkeit der Unternehmen durch § 7 Abs. 2 MitbestG
nachhaltig beeintrachtigt worden ist.

Dazu gibt es eine Anzahl von Studien, unter denen der Bericht der von der Ber-
telsmann Stiftung und der Hans-Bockler-Stiftung einberufenen Kommission Mit-
bestimmung wegen seiner breiten Erkenntnisgrundlage und ausgewogenen
Bewertung herausragt*'. Die Kommission beurteilt die Tatigkeit von Gewerk-
schaftsvertretern im Aufsichtsrat im Wesentlichen positiv. Urspriinglich geduBBerte
Beflirchtungen, sie kénnten als Agenten einer zentralen Koordinierung der Mitbe-
stimmungstrager — also als eine Art privater Planungsapparat - fungieren, wiirden
nicht mehr geduBert*2. Nach wie vor werde ihre Rolle bei Tarifverhandlungen und
- Auseinandersetzungen kritisch beleuchtet. Hierzu bestiinden zwischen den Ge-

36) a.a.0,S.350f.

37) a.a.0.,S.352.

38) FNY,S.56 ff.

39) a.a.0,S.S.56.

40) BVerfGE 50,290 <339 ff.>.

41) Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen - Bilanz und Perspektiven, 1998;im Folgenden:Ber-
telsmann/Bockler-Bericht; s. dazu auch Weiss, FN 1,5.413 f.
42) Bertelsmann/Bockler FN 41,S.32.
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werkschaft selbst unterschiedliche Auffassungen.In der Montanindustrie etwa werde
zwischen Aufsichtsratsmitgliedern und Tarifpolitik eine »chinesische Mauer« er-
richtet und so eine strikte Trennung herbeigeftihrt. Andererseits werde argumen-
tiert, dass die im Aufsichtsrat gewonnenen Erkenntnisse bei den Gewerkschaften
zu einer Orientierung der Tarifpolitik an den wirtschaftlichen Gegebenheiten fiihr-
ten®. Die Prasenz externer Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat mitbestimmter
Unternehmen werde von Gewerkschaftsseite heute als Beitrag zur Versachlichung
der Beziehungen im Unternehmen und zwischen den Tarifvertragsparteien sowie
zur Steigerung der Sachkompetenz der Betriebsrate und der Gewerkschaft vertei-
digt. In den abschlieBenden Empfehlungen heil3t es zur Prasenz von Arbeitneh-
mervertretern im Aufsichtsrat, diese stehe einer effektiven Austibung der Kontroll-
funktion vor allem dann nicht im Wege, wenn in dem betreffenden Unternehmen
eine Vertrauenskultur bestehe, die es den Arbeitnehmervertretern ermdgliche, ihre
Mitbestimmungsbefugnisse nicht schematisch und formalistisch wahrzunehmen*.
Im Ergebnis lasst der Bericht eine relevante Einschrankung der Funktionsfahigkeit
mitbestimmter Unternehmen nicht erkennen®.

Zur jungsten Entwicklung liegen unterschiedliche Untersuchungen vor, auf die
hier nicht ndher eingegangen zu werden braucht. Gesicherte Erkenntnisse tiber ne-
gative Auswirkungen der Mitbestimmung bei fortschreitender Globalisierung der
Markte liegen nicht vor. In seinem Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag 2006
konstatiert Raiser, dass keine Falle bekannt geworden sind, in denen es angesichts
schwieriger Anpassungsprozesse zu nicht tiberbriickbaren Gegensatzen zwischen
Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat gekommen wére?.Viel-
mehr deuteten die bekannt gewordenen Falle eher darauf hin, dass die Arbeitneh-
mervertreter ungeachtet ihres nachdrticklichen Einsatzes fur die Belegschaftsin-
teressen bereit waren, aktiv und verantwortungsbereit an der Suche nach
brauchbaren Lésungen mitzuwirken, im Interesse des Unternehmens notwendige
Nachteile hinzunehmen und die gefundenen Ergebnisse auch gegeniber den Be-
legschaften zu verteidigen. Er bezieht sich dabei auf die Konfliktldsungen in den
Unternehmen Daimler/Chrysler, Mannesmann/Vodafone, Karstadt/Quelle, Holzmann,
Volkswagen, Opel, Metallgesellschaft und Allianz. Die Ergebnisse des Bertels-
mann/Bdckler-Berichts (1998) seien daher auch durch die neueste Entwicklung nicht
Uberholt.

43) 2.2.0,5.97.
44) a.a.0.,S.117.
45) S.erganzend dazu Sorge in: Streeck/Kluge (Hrsg.) Mitbestimmung in Deutschland, 1999, S. 124 ff.

46) FN1,B56f.
47) a.a.0,B57f.
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Festzuhalten bleibt: Empirisch abgesicherte Erkenntnisse die zu einer vom Mit-
bestimmungsurteil abweichenden Beurteilung nétigen*, gibt es nicht. Die Funkti-
onsfahigkeit der Unternehmen hat jedenfalls per saldo keine nennenswerten Ein-
buf3en erlitten, ganz zu schweigen davon, dass ein »der Funktionsunfahigkeit
angenaherter Zustand« eingetreten ware. Die Vereinbarkeit der Unternehmens-
mitbestimmung im Ganzen mit Art. 14 Abs. 1 GG wird daher auch durch die seit dem
Inkrafttreten des Mitbestimmungsgesetzes eingetretenen Entwicklungen des Mark-
tes und seiner Rahmenbedingungen nicht in Frage gestellt.

Das gilt auch angesichts der unter der Geltung des Mitbestimmungsgesetzes
deutlich gewachsenen Befugnisse des Aufsichtsrats. Lutter beschreibt diesen Zu-
wachs so: »Der Aufsichtsrat wurde durch das KonTraG in die strategische Unter-
nehmensplanung eingebunden; durch den BGH zur Beratung mit dem Vorstand
Uber die Strategie seines Unternehmens verpflichtet; durch das KonTraG zum Part-
ner des Abschlusspriifers gemacht; durch das TransPuG gehalten, zustimmungs-
pflichtige Geschafte festzulegen und so die Zusammenarbeit mit dem Vorstand zu
intensivieren und zu formalisieren«*. Die schrittweise Aufwertung des Aufsichtsrats
zeigt: Der Gesetzgeber hat sein Vertrauen in die Funktionsfahigkeit der Aufsichts-
rate mitbestimmter Unternehmen nicht verloren. Die dem Mitbestimmungsgesetz
zugrunde liegende Prognose ist aus seiner Sicht durch die Erfahrungen nicht wi-
derlegt worden. Sonst hatte er dem Aufsichtsrat wohl schwerlich zunehmenden Ein-
fluss auf die Unternehmensleitung unter Beibehaltung der Mitbestimmung einge-
rdumt. Seine Einschatzung ist fur die verfassungsrechtliche Wirdigung maf3geblich,
solange sie nicht durch harte Fakten widerlegt wird. Sie wird auch durch kritische
Stimmen aus der Literatur nicht entkréaftet®.

Der seit dem Inkrafttreten des Mitbestimmungsgesetzes deutlich gesunkene
Anteil der Gewerkschaftsmitglieder an der Arbeitnehmerschaft fiihrt nicht zu einer
anderen Beurteilung. Die Erwartung, dass die Gewerkschaften in der Lage sind, be-
sonders qualifizierte Vertreter in den Aufsichtsrat zu entsenden, ist nach wie vor be-
grundet, jedenfalls nicht durch gesicherte Erkenntnisse widerlegt. Das gilt auch fir
die Erwartung des Gesetzgebers, die Gewerkschaftsvertreter wirden die langfristi-
gen Interessen der Unternehmen im Blick haben und zum sozialen Frieden insge-
samt dadurch beitragen, dass sie nicht nur den Erhalt der bestehenden, sondern

48) So auch Raiser,a.a.0.,S.46.

49) Lutter, ZIP 2003,417.

50) Etwa Lutter,ZHR 2002,271; Ubersicht bei Hanau/Wackerbarth, Unternehmensmitbestimmung und Ko-
alitionsfreiheit 2004, S. 11 f., die »eine ganze Breitseite« konstatieren.
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auch die Schaffung neuer Arbeitsplatze im Rahmen verniinftiger Unternehmens-
politik zu erreichen trachten>'.

4.4. DAS MITBESTIMMUNGSGESETZ
IM INTERNATIONALEN KONTEXT

Di Fabio stellt in seinem Vortrag bei den Bitburger Gesprachen 2006 die Frage: »Ist
eine gesetzliche Regelung, die im Ergebnis dazu fihrt, dass deutsche Unternehmer
oder deutsche Arbeitnehmer im internationalen Wettbewerb messbare Nachteile
erleiden, immer noch ein geeignetes Mittel, um die urspriinglichen Ziele ... tiber-
haupt zu erreichen?«*2. Die Frage schlie8t die Behauptung ein, die Inhaltsbestim-
mung des Unternehmereigentums durch § 7 Abs. 2 MitbestG belaste die mitbe-
stimmten deutschen Gesellschaften inzwischen zunehmend stérker, weil ihre
Wettbewerbsfahigkeit im europaischen Rahmen messbar verringert werde.

Die in Art.43 und 48 EGV begriindete Niederlassungsfreiheit fur Kapitalgesell-
schaften der EU-Mitgliedstaaten hat nach der Rechtsprechung des EuGH die fol-
genden Konsequenzen: Ein Mitgliedstaat kann den Wegzug einer in seinem Land
gegriindeten Gesellschaft zwar beschranken oder verbieten, bei einem Zuzug aus
einem anderen Mitgliedstaat muss er jedoch dessen Recht und damit auch die da-
durch begriindeten Rechte der Gesellschaft,insbesondere ihre Rechtsfahigkeit be-
achten>*. Das gilt auch fur solche Gesellschaften, die in dem anderen Mitgliedstaat
nur ihren Sitz haben, ihre Tatigkeit aber ausschlief3lich im Zuzugsland austiben3s.
Fur deutsche Unternehmen, die sich der Mitbestimmung entziehen wollen, eroff-
nen sich damit eine Reihe von »Gestaltungsmaoglichkeiten«, etwa durch Griindung
einer auslandischen Holdinggesellschaft als Konzernspitze fiir die in Deutschland
angesiedelten Konzerntochter oder durch die Griindung einer ausldndischen Ka-
pitalgesellschaft, die einzige Komplementérin einer deutschen GmbH & Co KG als
Konzernmutter ist®e.

51) Vgl.dazu die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 50,290 <361>.

52) Di Fabio, Neue verfassungsrechtliche Aspekte der Mitbestimmung?, Bitburger Gesprache 2006, Jahr-
buch 2006, S, 163 ff <169>.

53) EuGH v.27.09.1988 - Rs C - 81/87, Slg. 1988, 5483 — Daily Mail -, NJW 1989, 2186.

54) EuGH v.09.03.1999 - Rs.C - 212/97,Slg.1 1999, 1459 - Centros — BB 1999, 809; EuGH v.05.11.2002 - Rs.
C -208/00 - Slg.12002,9919 - Uberseering - BB 2002, S.2402.

55) EuGH v.30.09 2003 - Rs.C - 167/01, Slg.1 2003, 10155 - Inspire — BB 2003, S.2195.

56) Naheres bei Henssler,RdA 2005, 330 <332>; Kamp, BB 2004, S. 1496 <1499 f.>.
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Die europarechtliche Rechtslage hat zur Folge, dass mitbestimmte deutsche Un-
ternehmen im Inland der Konkurrenz gleichartiger Unternehmen mit Sitz im eu-
ropaischen Ausland ausgesetzt sind, hier aber ihre eigentliche Tatigkeit entfalten.
Hinzu kommen als Konkurrenten deutsche Unternehmen, die von den mannigfal-
tigen Gestaltungsmaoglichkeiten Gebrauch gemacht haben, der Unternehmens-
mitbestimmung zu entgehen. Es fragt sich, ob darin ein so gewichtiger Nachteil
liegt, dass § 7 MitbestG dadurch als Inhaltsbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs. 1
GG nicht mehr tragfahig ist.

Ulmer hebt zwei Aspekte der Auswirkungen der Globalisierung hervor. Einer-
seits sieht er negative Folgen der Unternehmensmitbestimmung fir die interna-
tionale Wettbewerbsfahigkeit inlandischer Unternehmen sowohl mit ihrem Ange-
bot an Produkten oder Dienstleistungen als auch im Wettbewerb um neues Kapital.
Andererseits flirchtet er um ihre Bewegungsfreiheit im Standortwettbewerb sowie
beim Eingehen internationaler Allianzen und Fusionen?’.

Die Schwierigkeiten der deutschen Unternehmen mit der quasiparitatischen
Mitbestimmung im Aufsichtsrat werden schon von Kubler’® genauer beschrieben:
Viele Aktiengesellschaften machten von der Méglichkeit der Ausgabe ihrer Aktien
an ein breiteres Anlagepublikum keinen Gebrauch, weil einer Publikumsgesellschaft
der Ausweg in eine GmbH (mit geringerem Einfluss der Aufsichtsrate) oder Perso-
nengesellschaft aus faktischen Griinden versperrt sei. Damit sei den Publikumsge-
sellschaften die in aller Regel implizite Drohung mit einem Rechtsformwechsel ent-
zogen, wodurch die Bedingungen einer Kooperation im Unternehmen verschlechtert
wirden. Dieser Umstand sei vor allem dort nachteilig, wo deutsche Unternehmen
mit auslandischen Gesellschaften konkurrierten, die sich ihr Kapital kostengtinsti-
ger Uber den Kapitalmarkt beschaffen konnten.

Ulmer® weist auf den Umstand hin, dass die Belegschaften auslandischer Toch-
ter und Zweigniederlassungen vom Mitbestimmungsgesetz nicht erfasst wiirden
und sieht darin eine Hypothek fiir die soziale Integration auslandischer Unterneh-
mensteile, die das grenziiberschreitende Zusammenwachsen erschwere. Auf aus-
landische Investoren oder Allianzpartner entfalte die deutsche Mitbestimmung »zu-
mindest keine einladende, sondern eine eher abschreckende Wirkungx.

57) Ulmer, ZHR 2002, 271 ff.

58) Aufsichtsratsmitbestimmung im Gegenwind der Globalisierung in Kibler/Scherer/Treeck (Hrsg.), The
International Lawyer, Freundesgabe fur Wulf H. Doser, 1999, S. 237 ff <241 f.>.

59) FN57,5.274;s0 auch Kibler, FN 58,5.242.
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Diese Hinweise verdienen fraglos Beachtung. Sie werden bei den aktuellen Uber-
legungen zur Reform der Mitbestimmung eine wichtige Rolle spielen®. Fiir die hier
zu beantwortende Frage, ob die Funktionsfahigkeit der deutschen Unternehmen
als Folge des Mitbestimmungsgesetzes so nachhaltig gestort ist, dass eine verfas-
sungsrechtliche Neubewertung erforderlich ware, reichen sie mangels hinreichen-
de empirischer Befunde nicht aus.So kommen etwa Thelen und Turner in ihrer Stu-
die zur deutschen Mitbestimmung im internationalen Vergleich zu einem
differenzierten Urteil. Sie sehen deutliche Starken der deutschen Mitbestimmung
und stellen fest, dass in vielen Industrieléndern ein »starkes und zunehmendes In-
teresse der Arbeitgeber an stabilen und zuverldssigen Gesprachspartners der Ge-
werkschaftsseite bestehe®'. Auch Kiibler®? hdlt es »gewiss fiir verfriht« einen ver-
fassungsrechtlich begriindeten Anspruch auf Nachbesserung zu erheben. Die
empirischen Befunde zu den wirtschaftlichen Auswirkungen der Mitbestimmung
erlaubten bislang keine signifikanten Folgerungen®. Insoweit muss es mithin bis
auf weiteres bei der Bewertung bleiben, die auch Raiser seinem Gutachten zugrunde
legt. Er notiert®:

»In der Sache haben sich die zahlreichen negativen Prognosen nicht erfullt, mit
denen sich die Arbeitgeber in der 1970er Jahren gegen das MitbestG gewehrt hat-
ten und deren Eintritt den Gesetzgeber nach dem Mitbestimmungsurteil des Bun-
desverfassungsgerichts zur Korrektur verpflichtet hitte. Nachhaltige AuBerungen,
welche die gegenwartigen Reformforderungen auf dieses Argument sttitzen, feh-
len.Ungeachtet berechtigter Kritik an Einzelregelungen ...hat das Gesetz aufs Ganze
gesehen offenkundige und gravierende wirtschaftliche Nachteile nicht verursacht.
Vielmehr stehen bestimmten negativen Folgeerscheinungen auch wichtige positi-
ve Wirkungen gegeniiber. Im Ergebnis ist es ... nicht méglich, die paritdtische Be-
setzung der Aufsichtsrate als gescheitertes Modell einer funktionsfahigen Unter-
nehmensleitung zu betrachten.«

Auch di Fabio beantwortet die von ihm aufgeworfene Frage nicht. Dem empi-
risch gut abgesicherten Erkenntnissen der Bertelsmann/Bockler-Kommission und
dem ausgewogenen Urteil des Raiser-Gutachtens zur neuesten Entwicklung lassen
sich keine durchgreifenden Hinweise auf nachteilige Folgen der Rechtsprechung
des EuGH zu § 43 EGV entnehmen. Die Unternehmensmitbestimmung ist danach

60) vgl.dazu etwa Raiser,FN 1,B 62.

61) in: Mitbestimmung in Deutschland, FN 45,S.135 ff,, 176 f.

62) FN58,5.251f.

63) FN 58,S.246 unter Hinweis auf die Befunde der Bertelsmann/Bockler-Kommission, FN 41.
64) FN1,B77.
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jedenfalls generell kein Standortnachteil, Kosten und Nutzen halten sich in etwa die
Waage, wobei der Nutzen sich insbesondere bei Unternehmen zur Geltung kommt,
die anspruchvolle, technisch aufwendige oder sonst wie hochwertige Produkte her-
stellen.Unternehmen, sie sich nachteilig betroffen fiihlen, werden zudem durch das
Europarecht einfache Méglichkeiten eroffnet, der Mitbestimmung zu entgehen.Ins-
gesamt kann festgehalten werden:§ 7 Abs. 2 MitbestG Uberschreitet nicht die Gren-
zen der Sozialbindung des Eigentums. Das gilt auch in Anbetracht der Folgen der
Niederlassungsfreiheit der Unternehmen in der Europdischen Union.

Von Autoren, die der Unternehmensmitbestimmung kritisch gegentiberstehen,
wird hdufig eine insgesamt negative Wahrnehmung der deutschen Regelung durch
potentielle auslandische Investoren behauptet. So fuhrt etwa Klosterkemper aus, es
gebe kein Land der Welt, das die deutsche Form der Unternehmensmitbestimmung
GUbernommen habe. Sie kdnne sich im Wettbewerb nicht behaupten. Im Ausland
habe sie keine Beflirworter gefunden, sondern durchgehend abgeschreckt. Insbe-
sondere im angloamerikanischen Wirtschaftsbereich, aber nicht nur dort, werde sie
als eklatanter Wettbewerbsnachteil der betroffenen Unternehmen betrachtet. Es
fehlt in dieser Darstellung nicht an bildhaften Beschreibungen: Deutschland sei »mit
einer Bleikugel an den Fuissen« auf dem Weg nach Europa unterwegs, die deutsche
Unternehmensmitbestimmung sei ein »Sauriermodell, das sich tiberlebt habe oder
auch einfach nur ein »Sargnagel«.

Dazu ist zu sagen: Welche Chancen das deutsche Mitbestimmungsmodell im
Wettbewerb der Systeme hat und ob es sich in diesem Wettbewerb behaupten kann,
ist fur die VerfassungsmaBigkeit des Mitbestimmungsgesetzes ohne Belang. Hier
geht es allein um die Funktionsfahigkeit der davon betroffenen Unternehmen und
ihre Behauptung im Wettbewerb des Marktes. Ebenso wenig relevant ist die Be-
hauptung, das Mitbestimmungsgesetz halte auslandische Investoren von einer Un-
ternehmensgriindung in Deutschland ab. Abgesehen davon, dass dieser Umstand,
tréfe er denn zu®, die (mitbestimmten) deutschen Unternehmen vor ausléndischer
Konkurrenz schiitzen und ihnen insofern Vorteile verschaffen wirde, wére dies ein
allgemeiner wirtschaftspolitischer Belang, der den Gesetzgeber gegebenenfalls zu
Anderungen des Unternehmensrechts veranlassen kénnte. In die Grundrechte der

65) Klosterkemper, Festschrift fir Wissmann, 2005, 456 ff. <459 ff.>.

66) Dagegen sprechen die Angaben verschiedener neuerer Untersuchungen: Sick, Sebastian, Mitbestim-
mungsrelevante Unternehmen mit auslandischen/kombiniert ausléndischen Rechtsformen, Januar
2006; zur Attraktivitat Deutschlands fur Unternehmenszentralen: Ernst & Young, »Kennzeichen D 2006«:
Standortanalyse 2006; ebenso zur Standortattraktivitdt: Amerikanische Handelskammer in Deutsch-
land und The Boston Consulting Group, Business Barometer 2005.
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hiesigen Unternehmer wiirde jedenfalls nicht eingegriffen. Zudem ist die Wahr-
nehmung der deutschen Regelung durch auslandische Unternehmer oder auch ihre
Charakterisierung in Kommentaren deutscher Zeitungen keine Erkenntnisquelle zu
sein, die die Ergebnisse seridser Studien wie die der Bertelsmann/Bdckler-Kommis-
sion ernstlich in Frage stellen kann.

Zu einem abgewogenen Fazit gelangt Weiss in seinem Aufsatz zur aktuellen Be-
deutung des Mitbestimmungsurteils®’. Er meint, derzeit bestehe zwar kein Anlass,
an der Funktionsfahigkeit der Unternehmen und damit an der Verfassungsmafig-
keit des Mitbestimmungsgesetzes zu zweifeln, allerdings sei nicht mit letzter Si-
cherheit auszumachen, ob sich aus der Internationalisierung und Europdisierung
nicht doch Funktionsdefizite ergeben kénnen, die eine erneute verfassungsrechtli-
che Uberpriifung des deutschen Mitbestimmungskonzepts erforderlich machen
kénnten.

4.5. ERGEBNIS

§ 7 Abs. 2 MitbestG schrankt weder das Eigentum der Anteilseigner von Kapitalge-
sellschaften noch das der Gesellschaften selbst in einer Weise ein, die den Rahmen
zuldssiger Inhaltsbestimmung sprengen und das Maf} der Sozialbindung des Ei-
gentums Uberschreiten wirde. Nachhaltige Stérungen der Funktionsfahigkeit der
Unternehmen sind nicht eingetreten, jedenfalls nicht empirisch belegt. Das gilt auch
im Hinblick auf ihre Wettbewerbsfahigkeit in einer globalisierten Wirtschaft. Insge-
samt kann eine Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG nicht festgestellt werden.

67) FN1,5.415.
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5. VEREINIGUNGSFREIHEIT
(ART. 9 ABS. 1 GG)

5.1 SCHUTZBEREICH

Art.9 Abs. 1 GG gewahrleistet allen Deutschen das Recht, Vereine und Gesellschaf-
ten zu bilden. Es umfasst die Griindungs- und Beitrittsfreiheit sowie die Freiheit, aus
einer Vereinigung auszutreten oder ihr fernzubleiben. Den Vereinigungen selbst
wird die Selbstbestimmung tiber die eigene Organisation, das Verfahren der Wil-
lensbildung und die Fihrung der Geschéfte garantiert. Das Prinzip freier sozialer
Gruppenbildung ist konstitutiv fur eine demokratische und rechtsstaatliche Ord-
nung. Das Grundrecht bedarf der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber, der eine
hinreichende Vielfalt von Rechtsformen zur Verfligung stellen muss. Er hat sich dabei
am Schutzgut des Art.9 Abs. 1 GG auszurichten. Seine Regelungen muss auf einen
Ausgleich gerichtet sein, der geeignet ist, freie Assoziation und Selbstbestimmung
unter Berlcksichtigung eines geordneten Vereinslebens und der schutzbedurfti-
gen sonstigen Belange zu erméglichen und zu erhalten. Die Funktionsfahigkeit der
Vereinigungen und ihrer Organe muss gesichert sein.Im Ubrigen richten sich die
Anforderungen an vereinsrechtliche Regelungen nach dem jeweiligen Sachbereich
und den Ordnungs- und Schutzfunktionen, die sich aus ihm ergeben. Das Prinzip
freier Assoziation und Selbstbestimmung muss grundsatzlich gewahrt bleiben®s.

Die Anwendbarkeit von Art.9 Abs. T GG auf Kapitalgesellschaften ist fraglich,
weil bei ihnen das personale Element weit zurlicktritt und das von ihnen betriebe-
ne Unternehmen neben Gesellschaftern auch Nichtmitglieder umfasst.Erst das frei-
willige Zusammenwirken beider gewdhrleistet das Erreichen des Gesellschafts-
zwecks. Das Bundesverfassungsgericht lasst die Frage unbeantwortet, weil das
Grundrecht durch die Unternehmensmitbestimmung im Ergebnis nicht verletzt
werde®. Auch hier kann die grundsatzliche Anwendbarkeit von Art.9 Abs. 1 GG un-
terstellt werden.

68) BVerfGE 50,290 <353 ff.>.
69) BVerfGE 50,290 <355 f.>; fir Anwendbarkeit Bauer in Dreier <Hrsg.>, Grundgesetz Kommentar Bd.|, 2.
Aufl.2004, Art.9 Rz 35 mit Hinweisen.
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5.2. AUSGESTALTUNG

Die Vereinigungsfreiheit von Kapitalgesellschaften bedarf von vornherein umfas-
sender und detaillierter Ausgestaltung. Das Wirken der Kapitalgesellschaften ist in
das wirtschaftliche und soziale Gesamtleben eng eingeflochten. Ihre Organisation
und das Zustandekommen ihrer Entscheidungen bertihren eine Vielzahl von Be-
langen nicht nur der Mitglieder selbst, sondern auch Dritter, darunter besonders die
der Arbeitnehmer aber auch 6ffentliche Interessen. Der Gesetzgeber muss diese un-
terschiedlichen schutzwiirdigen Belange angemessen ausgleichen. Er ist bei der
Ausgestaltung des Rechts der Kapitalgesellschaften nicht verpflichtet, jegliche Fremd-
bestimmung bei der Organbestimmung und Willensbildung auszuschlieen. Die
freie Assoziation und Selbstbestimmung der Gesellschaft braucht nur im Prinzip er-
halten zu werden. Sofern eine ausgestaltende Regelung nicht sachfremd ist, son-
dern im Interesse schutzwiirdiger Belange ergeht, kann der Gesetzgeber ein ge-
wisses Mal an Fremdbestimmung vorsehen?®,

Der Schutz vor Fremdbestimmung, den Art.9 Abs. 1 GG den Kapitalgesellschaf-
ten gewahrleistet, wiegt nicht besonders schwer. Das personale Element tritt bei
ihnen weit zuriick. Ihre wesentliche Funktion ist die Ansammlung und Nutzung von
Kapital. Die Mitgliedschaft ist in der Regel nicht Bestandteil der Lebensgestaltung
des Einzelnen, und die Bindungen der Mitglieder untereinander sind typischerwei-
se von geringerer Intensitat als bei sonstigen Personenvereinigungen. Das Stimm-
recht richtet sich — abgesehen von der Genossenschaft — nicht nach der Mitglied-
schaft, sondern nach der Hohe des Kapitalanteils. Die Willensbildung im Aufsichtsrat
ist ohnehin dem unmittelbaren Einfluss der Anteilseigner entzogen”'. Die Unter-
nehmensmitbestimmung beriihrt daher den Schutzbereich des Art.9 Abs. 1 GG
nicht im Kern, sondern nur an der Peripherie.

Dieser Ausgangspunkt des Mitbestimmungsurteils ist Gberzeugend und wird
in der Literatur ganz Uberwiegend nicht in Frage gestellt’2. Mal3geblich ist danach,
ob das Schutzgut, dem das MitbestG dient, hinreichend gewichtig ist, um die Re-
gelung unter Beachtung des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit zu rechtfertigen.
Es geht, wie das Bundesverfassungsgericht zutreffend erkennt, um die Erweiterung
der Legitimation der Unternehmensleitung, um Kooperation mit der Arbeitneh-
merschaft und deren Integration, ohne deren Mitwirkung die Unternehmensziele

70) BVerfGE 50,290 <359 f.>.
71) Vgl.BVerfGE 50,290 <357 ff.>.
72) Dazu etwa Bauer FN 69, Art. 9 Rz 47; Kritik in Einzelpunkten duBert Wiedemann FN 5, Bl. 917 ff.
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nicht erreicht werden kénnten sowie schlieBlich um den Schutz der Grundrechte
der Arbeitnehmer, insbesondere deren Berufsfreiheit?.

In Abwégung dieser Umstdnde ist die knapp unterparitdtische Mitbestimmung
der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat mit Art. 9 Abs. 1 GG vereinbar. Das gilt auch fir
§ 7 Abs. 2 MitbestG. Die Gewerkschaftsvertreter sind zwar noch »gesellschafts-
fremder«als die Vertreter der Belegschaft. Aber auch auf der Anteilseignerseite kon-
nen - abgesehen von der Genossenschaft — dem Unternehmen nicht angehdorige
Personen in den Aufsichtsrat gewdhlt werden. Auch fiir die Mitbestimmung durch
Gewerkschaftsvertreter sprechen gewichtige Sachgriinde: Sie erleichtert es, auch
auf der Arbeitnehmerseite besonders qualifizierte Vertreter zu entsenden’4, und ist
nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts auch geeignet, einem bei erwei-
terter Mitbestimmung erwarteten »Betriebsegoismus« entgegenzuwirken oder die-
ses zumindest abzumildern?.In Féllen, in denen der Widerspruch zwischen kurzfri-
stigen und langfristigen Arbeitnehmerinteressen besonders stark ist, kann sich die
Mitbestimmung durch Gewerkschaftsvertreter zum Wohl des Unternehmens aus-
zuwirken?s.

5.3. INTERESSENKONFLIKTE

In jiingster Zeit hat sich Kritik an der Mitbestimmung durch Gewerkschaftsvertre-
ter an den Interessenkonflikten entzlindet, die insbesondere bei Arbeitskdampfen
auftreten, wenn ein Aufsichtsratmitglied der streikfihrenden Gewerkschaft in lei-
tender Funktion angehort””.In der Presse ist kritisiert worden, dass der Vorsitzende
der Gewerkschaft ver.di, Frank Bsirske,dem Aufsichtsrat der Lufthansa AG angehorte,
wahrend ver.di gleichzeitig fiir einen das Unternehmen schadigenden Streik beim
Frankfurter Flughafen verantwortlich war?e.

Diese Problematik ist kiirzlich in einer Studie von Hanau und Wackerbarth ein-
gehend untersucht worden”. lhr Ansatz fu3t auf der These, dass das Verhalten der
Aufsichtsratsmitglieder von Anteilseignern und Arbeitnehmern nicht mit zweierlei

73) BVerfGE 50,290 <360>,348 f.>.

74) Zu den Anforderungen an die Qualifikation der Aufsichtsratmitglieder: Lutter, FN 49,S.417 ff.

75) BVerfGE 50,290 <361>.

76) BVerfGE a.a.0.

77) Aber auch bereits Wiedemann in seiner kritischen Anmerkung zum Mitbestimmungsurteil des Bun-
desverfassungsgerichts FN 5; vgl.auch Ulmer, FN 57,5.276 f.

78) FAZ vom 9.7.2003,S.17;zum genauen Sachverhalt s. Hanau/Wackerbarth, FN 50, S.13.

79) Hanau/Wackerbarth, FN 50.
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MaB gemessen werden darfé. Dafiir spricht vor allem, dass die Arbeitnehmerver-
treter in gleicher Weise wie die Vertreter der Anteilseigner an das Unternehmen ge-
bunden sind, alle Aufsichtsratmitglieder im Grundsatz die gleichen Rechte haben,
aber auch gleichermaf3en pflichtgebunden sind. Die Autoren der Studie weisen zu-
treffend darauf hin, dass auch Aufsichtsratmitglieder der Anteilseignerseite in die
Lage kommen kénnen, einem anderen Unternehmen Nachteile zuzufligen, die dann
auch auf das Unternehmen durchschlagen, in dem sie das Aufsichtsratmandat wahr-
nehmen.Als Beispiele nennen sie den Fall, dass ein Bankenvertreter im Aufsichtsrat
einem anderen Unternehmen den Kredit sperrt, dessen Niedergang sich wegen be-
stehender Geschéftsbeziehungen dann auch nachteilig auf das Unternehmen aus-
wirkt, in dem er das Aufsichtsratmandat wahrnimmt. Ahnlich liege es,wenn ein Auf-
sichtsratmitglied, das dem Vorstand eines anderen Unternehmens angehére, einem
dritten Unternehmen Leistungen verweigere, weil man sich nicht tiber den Preis
habe einigen kénnen, und dadurch schadliche Ruckwirkungen auf das Unterneh-
men herbeifiihre, in dessen Aufsichtsrat es sitze. Ein Streik sei aber nichts anderes
als die Verweigerung der Leistung von Arbeitskraft, so lange keine Einigung tber
den Preis erzielt worden sei®'.

Die Diskussion um die Interessenkonflikte der Gewerkschaftsvertreter im Auf-
sichtsrat ist danach in die allgemeine Diskussion Uber Interessenkonflikte im Auf-
sichtsrat einzubetten®. Fur die Vertreter der Anteilseigner konstatieren
Hanau/Wackerbarth die folgende Rechtslage: Strukturelle (dauernde) Interessen-
konflikte nehme das Gesetz in Kauf, Mehrfachmandate seien zuldssig, es gebe kein
Verbot, Aufsichtsratsmandate in konkurrierenden Unternehmen wahrzunehmen.
Punktuelle Interessenkonflikte sollten offen gelegt werdens3. Bei Geschaften mit
einem Aufsichtsratmitglied oder einem Unternehmen, dessen Organmitglied es sei,
solle es sich der Stimme enthalten. Bei konkreter Gefahr von Nachteilen fur das Un-
ternehmen durch Weitergabe von Informationen bestehe unter Umstanden ein Teil-
nahmeverbot an der Sitzung. Nur in Ausnahmefallen komme eine Amtsniederle-
gung oder eine Abberufung aus wichtigem Grund in Betracht®*.

Fir die Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat verneinen Hanau/Wackerbarth
in Ubereinstimmung mit dem wohl {iberwiegenden Teil der Lehre ein Verbot akti-
ver Streikbeteiligung. Bei Beratungen und Abstimmungen tber das Verhalten des

80) a.a.0.S.14ff.

81) a.a.0.,S.16.

82) a.a.0.,S.88.

83) So auch Corporate Governance Kodex 5.5.2.
84) a.a.0.,S.89.
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Unternehmens im Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfwesen sollen sie ausge-
schlossen sein®. Auch auf3erhalb von Arbeitskampfen sei den Gewerkschaftsver-
tretern eine unmittelbare Schadigung der beaufsichtigten Gesellschaft untersagtss.
Diesen Standpunkt hat Hanau bereits in einem Aufsatz aus dem Jahre 1977 einge-
hend dargelegt und begriindet?’. Er ist folgerichtig und hat tiberwiegend Zustim-
mung gefunden®,

Auf der anderen Seite des Meinungsspektrums wird eine aktive Streikbeteili-
gung der Gewerkschaftsvertreter verneint. Teilweise wird das Ruhen der Mitglied-
schaftim Aufsichtsrat oder weitergehend sogar das Erléschen des Mandats vertre-
ten. Umstritten sind auch die Grenzen zulassiger Tatigkeit im (gewerkschaftlichen)
Hauptamt®. Die Diskussion braucht hier nicht aufgenommen zu werden.Unter dem
Blickwinkel des Art.9 Abs. 1 GG gilt: Je strenger die Abstinenzregeln fiir Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat sind, desto weniger wird in die Selbstbestimmung
des Unternehmers eingegriffen. Ruht das gewerkschaftliche Mandat oder erlischt
es gar bei Rollenkonflikten wegen akuter Tarifauseinandersetzungen, dann ist Fremd-
bestimmung ausgeschlossen und Gegnerfreiheit uneingeschrénkt gewahrt.

Auch wenn man von der von Hanau/Wackerbarth vertretenen Position ausgeht,
ist eine wirksame Fremdbestimmung der Unternehmen durch Gewerkschaftsver-
treter im Aufsichtsrat nicht gegeben. Durch den Ausschluss von den Beratungen
und Abstimmungen im Zusammenhang mit Tarif- und Arbeitskampffragen wird das
Unternehmen in diesem Bereich wirksam gegen Fremdeinflisse abgeschirmt. Damit
wird auch dem Grundsatz der Gegnerfreiheit angemessen Rechnung getragen, der
zu den tragenden Prinzipien der Tarifautonomie gehort, fur die allgemeine Tatig-
keit im Aufsichtsrat aber keine Geltung beansprucht.In der anhaltend leidenschaftlich
gefiihrten Diskussion um die Mitbestimmung von Gewerkschaftsvertretern wird
dies gern Gibersehen®.

AuBerhalb von Tariffragen ist das Ma8 an Fremdbestimmung durch die Ge-
werkschaftsvertreter verfassungsrechtlich unbedenklich. Der Gesetzgeber hat die
Vereinigungsfreiheit bei Kapitalgesellschaften sachbezogen ausgestaltet und dabei
die Selbstbestimmung der Anteilseigner deutlich eingeschrankt. Gegen allgemei-
ne Interessenkonflikte, die bei allen Aufsichtsratmitglied auftreten kénnen, ldsst er

85) a.a.0.5.91,90; so etwa auch Seiter in: Mayer-Maly/Richardi/Schambeck/ZélIner (Hrsg.), Arbeitsleben
und Rechtspflege, Festschrift fir Gerhard Mdiller, 1981, S. 589 ff. <600 ff.>.

86) a.a.0.,S.66 ff.

87) ZGR 1977,397 <398 ff.>; krit. dazu Martens, ZGR 1977, 423 ff.; s.auch Hanau, ZGR 1979, 524 ff. <534 ff.> .

88) Ausfihrliche Darstellung des Meinungsstandes bei Hanau/Wackerbarth, FN 50, S. 78 ff.

89) Uberblick bei Hanau/Wackerbarth, FN 50, S.66 ff.

90) Etwa Klosterkemper, FN 65, S.456 ff <463>.
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es bei der allgemeinen Regel bewenden, dass sie sich bei ihrer Tatigkeit im Auf-
sichtsrat allein von den Unternehmensinteressen leiten lassen durfen (8§ 116,93
AktG, 25 Abs. 1 Nr. 1, 2 MitbestG). Die daraus fur konkrete Interessenkonflikte abge-
leiteten — und durch den Corporate Governance Kodex teilweise aufgenommenen
Verhaltensregelungen schiitzen das Unternehmen in diesen Fallen vor nachteili-
gen Entscheidungen des Aufsichtsrats.In dieser Hinsicht haben sich nach dem Mit-
bestimmungsurteil des Bundesverfassungsgerichts keine Erkenntnisse ergeben, die
eine andere Beurteilung rechtfertigen konnten.

5.4. ERGEBNIS

Art.9 Abs. 1 GG wird nach alledem durch § 7 Abs. 2 MitbestG nicht verletzt.
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6. BERUFSFREIHEIT

6.1. SCHUTZBEREICH

In der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) ist auch die Freiheit enthalten, eine Er-
werbszwecken dienende Tatigkeit, insbesondere ein Gewerbe zu betreiben. Je-
denfalls insoweit, als eine bestimmte Erwerbstatigkeit ihrem Wesen und ihrer Art
nach in gleicher Weise von einer juristischen wie von einer nattrlichen Person aus-
gelibt werden kann, ist das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG gemal Art. 19 Abs. 3
GG auch auf juristische Personen anwendbar. Die freie Griindung und Fiihrung von
Unternehmen ist in diesem Rahmen durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt. Bei GroBun-
ternehmen geht jedoch der personale Bezug des Grundrechts nahezu ganzlich ver-
loren.Bei ihnen ist die Unternehmerfreiheit nicht Element der Ausformung der Per-
sonlichkeit des Menschen, sondern grundrechtliche Gewdhrleistung eines Verhaltens,
dessen Wirkungen weit tiber das wirtschaftliche Schicksal des eigenen Unterneh-
mens hinausreichen, dies namentlich in einer Wirtschaft, in der, wie in der Bundes-
republik Deutschland, die Konzentration weit fortgeschritten ist. Dieser Sachverhalt
ist fur den Umfang der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers von Bedeutung®'.

Die Berufsfreiheit ist umso starker geschitzt, je mehr der personale Bezug die-
ses Grundrechts berthrt wird. In die Berufswahl darf nur eingegriffen werden, so-
weit der Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsguter es zwingend erfordert.
Die Freiheit der Berufsaustibung kann hingegen beschrankt werden, soweit ver-
niinftige Erwdgungen des Gemeinwohls es als zweckmaBig erscheinen lassen?.In
jedem Fall muss der Eingriff in einem vernuinftigen Verhaltnis zu dem mit ihm ver-
folgten Gemeinwohlbelang stehen. Er darf den Trager des Grundrechts nicht tiber-
maBig belasten®,

6.2. EINGRIFF

§ 7 Abs. 2 MitbestG beschrankt die Dispositionsbefugnis der Unternehmer, indem
er den Gewerkschaften das Recht auf Entsendung von Vertretern in den Aufsichts-
rat gewdhrt. Darin liegt ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff in die Berufsfreiheit.

91) BVerfGE 50,290 <263f.>.
92) BVerfGE 7,377 <405 ff.>.
93) Vgl.BVerfGE 15,226 <234>;19.330 <336 f.>.
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Der Eingriff stellt sich, wie das Bundesverfassungsgericht fur die paritatische Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer insgesamt feststellt, als eine Berufsaustibungsre-
gelung dar. Sie berthrt den personalen Kern der Berufsfreiheit nur am Rande®. Es
handelt sich insgesamt um einen Eingriff von geringer Intensitat.

Die den Eingriff rechtfertigenden Gemeinwohlbelange sind bereits im Zusam-
menhang mit Art. 14 Abs. T GG und Art.9 Abs. 1 GG dargelegt worden. Hinzuzufu-
gen ist der Schutz der Berufsfreiheit der Arbeitnehmer als zentrales Anliegen des §
7 MitbestG. Berufliche Tatigkeit, fur die Art. 12 Abs. 1 GG den erforderlichen Freiraum
gewahrleistet, konnen sie ausschlieBlich durch den Abschluss und den Fortbestand
von Arbeitsvertragen realisieren®. Fir sie und ihre Familien ist der Arbeitsplatz die
wirtschaftliche Existenzgrundlage. Lebenszuschnitt und Wohnumfeld werden davon
bestimmt, ebenso gesellschaftliche Stellung und Selbstwertgefihl®.

In Ansehung dieser Gemeinwohlbelange ist § 7 MitbestG als Eingriff in die Be-
rufsfreiheit der Arbeitgeber gerechtfertigt. Zu diesem Ergebnis kommt auch das
Bundesverfassungsgericht im Mitbestimmungsurteil (BVerfGE 50,290 <365 f.>). Fur
die Vereinbarkeit der Regelung mit Art. 2 Abs. 1T GG gelten keine strengeren Maf3-
stabe (BVerfGE a.a.0.,S.366).

94) BVerfGE 50,290 <265>.
95) Vgl.BVerfGE 81,242 <254>.
96) BVerfGE 97,169 <177>.
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7. KOALITIONSFREIHEIT

7.1. SCHUTZBEREICH

Art.9 Abs.3 GG gewdhrt jedermann das Recht, Koalitionen zum Zweck der Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu bilden, einer solchen
Koalition beizutreten oder ihr fernzubleiben?’. Darliber hinaus gewahrleistet das
Grundrecht den Koalitionen die Selbstbestimmung tber ihre Organisation, das Ver-
fahren ihrer Willensbildung und die Fiihrung ihrer Geschéfte sowie den Schutz ko-
alitionsmaRiger Betdtigungen. Hiermit kann eine Fremdbestimmung durch die Ge-
genseite in Konflikt geraten®. Der Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG ist nicht auf einen
Kernbereich beschrankt. Er umfasst vielmehr alle koalitionsspezifischen Verhal-
tensweisen. Einschrankende Regelungen sind aber zuldssig, soweit sie zum Schutz
anderer Rechtsglter von der Sache her geboten sind. Die damit dem Gesetzgeber
vorgegebene Grenze wird in der &lteren Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts als Kernbereich bezeichnet®.

Dieser Schutz erstreckt sich auf die Tarifautonomie, d.h. einen Kompetenzbe-
reich, innerhalb dessen der Staat seine Regelungsbefugnis weit zurticknimmt und
die Koalitionen die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen mit verbindlicher Wirkung
fur ihre Mitglieder eigenverantwortlich regeln kénnen. Die Tarifautonomie bedarf
der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber. Er muss den Koalitionen geeignete
Rechtsformen zur Verfligung stellen, die hinreichende rechtliche Handlungsmog-
lichkeiten gewdhrleisten'®. Dazu gehért ein funktionsfahiges Tarifvertragssystem.
Der Gesetzgeber ist aber nicht gehindert, den Koalitionen auch andere Wege zu
eroffnen, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu wahren und zu férdern. Er
kann insbesondere Regelungen treffen, die Einigung und Zusammenwirken der
Konfliktparteien in den Vordergrund riicken''. Zur Selbstbestimmung der Koalitio-
nen und zur Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie gehért grundsatzlich die Geg-
nerunabhdngigkeit der Organisationen'2.

97) Vgl.BVerfGE 64,208 <213>.

98) BVerfGE 50,290 <373 f.>.

99) BVerfGE 93,352 <357 ff.>.

100) BVerfGE 92,365 <403>.

101) BVerfGE 50,290 <371>.

102) BVerfGE 50,290 <273 ff.;Hofling in Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2002, Art.9 Rz 56 mit
weiteren Hinweisen; ErfK/Dieterich, 6. Aufl. 2006, Art.9 GG, Rz 25.
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7.2. KOALITIONSFREIHEIT DER ARBEITNEHMER

7.2.1. Reprdasentationszwang

Buchner meint, § 7 Abs. 2 MitbestG verletze die Koalitionsfreiheit der nicht organi-
sierten Arbeitnehmer, weil sie durch die Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat nicht
reprasentiert wiirden.In Anlehnung an Scholz'® spricht er von einem Reprasenta-
tionszwang durch einen ihnen fremden Berufsverband, dem diese Arbeitnehmer
insoweit ausgesetzt seien', Scholz erhebt diese Bedenken allerdings nur fir ein
automatisches gewerkschaftliches Entsenderecht, nicht jedoch gegen die Regelung
des § 7 Abs. 2 MitbestG.

Die Gewerkschaftsvertreter vertreten jedoch, wie bereits angemerkt wurde, nach
der klaren Aussage des Gesetzes nicht die Arbeitnehmer des Unternehmens im
Sinne legitimationsbedurftiger Reprasentanz, sondern deren Interessen in einem
umfassenderen Kontext. Insoweit geht der Vorwurf eines Reprdsentationszwanges
bereits rein formal ins Leere. Allerdings gehoren die Gewerkschaftsvertreter zu den
Aufsichtsratmitgliedern der Arbeitnehmer, wie § 7 Abs. 2 MitbestG im Eingangssatz
klarstellt. Diese Formulierung ist insoweit zutreffend, als die Gewerkschaften Ar-
beitnehmerkoalitionen sind und insoweit die Interessen der bei ihnen organisier-
ten Arbeitnehmer insgesamt vertreten. Dies rechtfertigt es auch, den Arbeitneh-
mern die Auswahl der Gewerkschaftsvertreter bei der Aufsichtsratwahl zu tGbertragen.
Es geht mithin um konvergierende Interessen der Belegschaft und nicht um einen
Reprasentationszusammenhang.

Buchner verweist (auch) in diesem Zusammenhang auf die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum Unterschriftenquorum bei den Wahlen von Ar-
beitnehmervertretern zum Aufsichtsrat'®. Das Bundesverfassungsgericht hatte in
diesem Beschluss erkannt, dass ein Quorum von 10 vom Hundert der Wahlberech-
tigten gegen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl verstof3e. Buchner meint, das
ausschlief3liche Vorschlagsrecht der Gewerkschaften greife der Wahlerentscheidung
noch weitergehend vor als ein Quorum und sei deswegen erst recht unzulassig.
Dem ist der von Buchner selbst mehrfach betonte Charakter des Vorschlagsrechts
der Gewerkschaften als ein diesen zugebilligtes Entsenderecht entgegenzuhalten.
Anders als ein Unterschriftenquorum beschrankt es auch nicht eine Minderheit der

103) In:Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar (Loseblatt) Art.9 Rz 237.
104) Buchner,FN 9,5.61,64 f.
105) BVerfGE 111,289.
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Arbeitnehmer in ihrer Wahlfreiheit. Diesen ist im Hinblick auf die Gewerkschafts-
vertreter gerade kein volles Wahlrecht eingerdumt. Sie Gben insoweit nur eine Aus-
wahlbefugnis aus.

Der zuriickgegangene Organisationsgrad der Arbeitnehmerschaft hat keinen
Einfluss auf diese verfassungsrechtliche Bewertung. Die allgemeine Wahrnehmung
der Arbeitnehmerinteressen durch die Gewerkschaften ist unabhéngig davon ge-
geben, wieviele ihrer Mitglieder bei dem Unternehmen arbeiten. Da die von der Ge-
werkschaft nominierten Aufsichtsratmitglieder nicht Vertreter der Belegschaft sind,
kommt es auf ihre Zahl nicht an.

7.2.2. Beitrittsdruck

Die S.rigt, § 7 Abs. 2 MitbestG verletze die negative Koalitionsfreiheit der Arbeit-
nehmer ihres Unternehmens, weil diese gezwungen wirden, in die Gewerkschaft
einzutreten, wenn sie Einfluss auf die Nominierung der Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat nehmen wollten. Dahingehende Bedenken duf3ert auch Scholz'%. Ge-
werkschaften in den mitbestimmten Unternehmen kdnnten Beitrittsdruck etwa
durch Benachteiligung von Leitungsfunktionen oder ein automatisches Entsende-
recht austiben. Ein gewerkschaftliches Vorschlagsrecht sei aber mit Art.9 Abs. 3 GG
vereinbar.

Allein die Tatsache, dass Organisierte anders behandelt werden als Nichtorga-
nisierte, bedeutet noch keine Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit. Eine Be-
eintrachtigung der negativen Koalitionsfreiheit liegt vielmehr nur vor, wenn Druck
oder Zwang ausgelibt wird, einer Organisation beizutreten. Ein faktischer Anreiz
zum Beitritt beeintrachtigt die EntschlieBungsfreiheit hingegen in aller Regel nicht'?’.

Durch § 7 Abs. 2 MitbestG wird der allgemeine Umfang der koalitionsmafigen
Betatigung erweitert und ausgestaltet. Der Zugewinn an gewerkschaftlichem Ein-
fluss starkt die Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer, soweit sie sie durch die Mit-
gliedschaft in einer Gewerkschaft austiben. Auf die Koalitionsfreiheit der nicht or-
ganisierten Arbeitnehmer im Unternehmen nimmt sie keinen Einfluss. Sie bietet
allenfalls einen zusatzlichen Anreiz, der Gewerkschaft beizutreten, tibt aber keinen
Druck aus. Die Arbeitnehmer im Unternehmen kénnen durch den Beitritt zu einer
Gewerkschaft zwar mittelbar tGber die Willensbildungsprozesse innerhalb der Ge-
werkschaft Einfluss auf die Nominierung der Gewerkschaftsvertreter im Aufsichts-

106) Scholz FN 103, Art.9,Rz 237.
107) BVerfGE 31,297 <302>.
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rat gewinnen.Dies mag ein gewisser Anreiz sein, der Gewerkschaft beizutreten.Der
Einfluss, den ein einzelnes Mitglied insofern tatsachlich austiben kann, ist aber in
einer demokratisch verfassten Massenorganisation recht gering. Es ware deshalb
lebensfremd, in dem Wunsch nach Teilhabe an der Nominierung der Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat auch nur einen wirksamen Anreiz zum Gewerk-
schaftsbeitritt zu sehen.Von einem fiihlbaren Druck, der als Beeintrachtigung der
negativen Koalitionsfreiheit einzustufen ware, kann eindeutig keine Rede sein.

Der danach allenfalls zu konstatierende Anreiz fallt auch keineswegs aus dem
Rahmen der Vorteile, die mit der Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft auch sonst
verbunden sind. Art.9 Abs. 3 GG selbst, sowie die gesetzlichen Regelungen, die die
koalitionsmafige Betdtigung der Gewerkschaften ausgestalten, schiitzen die Mit-
glieder vor der strukturellen Uberlegenheit der Arbeitgeber und verheiBen damit
erhebliche Vorteile im Arbeitsleben. Die Gewerkschaften gewahren ihren Mitglie-
dern arbeitsrechtlichen Rechtsschutz und zahlen ihnen bei Arbeitskampfen Streik-
gelder.Die damit gegebenen Anreize fiir die Arbeitnehmer, einer Gewerkschaft bei-
zutreten, sind weitaus stérker als der Wunsch nach Mitsprache bei der Nominierung
von Aufsichtsratmitgliedern. Das Bundesverfassungsgericht hat eine Beeintrachti-
gung der negativen Koalitionsfreiheit von Arbeitnehmern im Zusammenhang mit
§ 11 Abs. 1 S.2 ArbGG erdrtert'®, der die Prozessvertretung von Arbeitnehmern
durch Gewerkschaftsvertreter regelt. Den darin liegenden Anreiz zum Verbands-
beitritt betrachtet es nicht als Beeintrachtigung der negativen Koalitionsfreiheit',

Die von Scholz besorgte Gefahr, dass durch eine Begtlinstigung von Gewerk-
schaftsmitgliedern bei der Besetzung von Leitungspositionen Druck auf die Nicht-
organisierten ausgelibt werden kdnne, ergibt kein Argument gegen die Verfas-
sungsmaBigkeit von § 7 Abs. 2 MitbestG. Das Gesetz ertffnet diese Moglichkeit nicht.
Vielmehr sind die Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat auf das Unternehmens-
interesse verpflichtet. Das gilt auch flr Personalentscheidungen'®, Machtmissbrauch
bei Personalentscheidungen, Glinstlingswirtschaft und Beziehungsgeflechte sind
ein allgemeines Phanomen. Der Gesetzgeber hat mit § 117 AktG die gebotene Vor-
sorge gegen derartiges Fehlverhalten durch Aufsichtsratsmitglieder getroffen'"
und damit auch die negative Koalitionsfreiheit der Nichtorganisierten Beleg-
schaftsmitglieder im Rahmen des Moglichen geschuitzt.

108) BVerfGE 31,297.

109) a.a.0,,S.302; vgl.dazu auch BVerfGK 1,314 zu § 73 a Abs. 2 SGG; ebenso BVerfGE 44,322 <352>zu § 5
TVG.

110) Vgl.dazu Lutter, FN 49, S.417.

111) Vgl.zum Status der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat: Wiedemann, FN 5,Bl.913 R.
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7.2.3. Ergebnis

§ 7 Abs. 2 MitbestG verletzt nicht die Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer. Das Bun-
desverfassungsgericht hat in seinem Mitbestimmungsurteil, in dem es die Verfas-
sungsmaBigkeit von § 7 Abs. 2 MitbestG in vollem Umfang Gberpriift hat, diesen in
der Tat wenig nahe liegenden Aspekt nicht einmal in Betracht gezogen.Scholz a.a.O.
und ihm folgend Buchner meinen zwar, das Bundesverfassungsgericht habe die ver-
fassungsrechtliche Grundproblematik des Verhaltnisses von Mitbestimmung und
negativer Koalitionsfreiheit nicht hinlanglich gewtirdigt. Tatsachlich durfte aber das
geringe Gewicht der dazu vorgetragenen Bedenken den Ausschlag dafiir gegeben
haben, dass sich das Bundesverfassungsgericht auf eine mégliche Verletzung der
negativen Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer nicht eingelassen hat.

7.3. KOALITIONSFREIHEIT DER ARBEITGEBERVERBANDE

Die Arbeitgeberverbdnde kénnten dadurch in ihrer Koalitionsfreiheit verletzt sein,
dass in ihren Gremien auch Unternehmen mitwirken, in deren Aufsichtsraten Ver-
treter der Arbeitnehmer und der Gewerkschaft mitbestimmen. Dies konnte den
Grundsatz der Gegnerfreiheit verletzen. Das Bundesverfassungsgericht hat diese
Frage im Mitbestimmungsurteil eingehend untersucht, dem auch eine Reihe von
Verfassungsbeschwerden der Arbeitgeberverbande zugrunde lag.Im Ergebnis hat
es eine Verletzung von Art. 9 Abs. 3 GG verneint.

Im Einzelnen fuhrt es dazu aus''?: Mal3geblich sei, ob bei einem Nebeneinander
von erweiterter Mitbestimmung und Tarifvertragssystem die Unabhangigkeit der
Arbeitgeberverbande in dem Sinne hinreichend gewahrt bleibe, dass sie nach ihrer
Gesamtstruktur dem Gegner gegeniiber unabhéngig genug seien, um die Interes-
sen ihrer Mitglieder auf arbeits- und sozialrechtlichem Gebiet wirksam und nach-
haltig zu vertreten'>. Wenn die Verbande durch externe Krafte mitbestimmt wir-
den, konne der Einfluss, der sich daraus auf die Organisation und die Willensbildung
der Arbeitgeberkoalitionen ergebe, nicht als unbeachtlich angesehen werden.

Ob und in welchem Ausmaf3 das Mitbestimmungsgesetz die Koalitionen der Ar-
beitgeber einem Einfluss der Gewerkschaften oder der Arbeitnehmerseite insge-
samt 6ffne, lasse sich nicht mit Sicherheit bestimmen.Ein solcher Einfluss sei bei Be-

112) BVerfGE 50,290 <373 ff.>.
113) BVerfGE 4,96 <107>; 18,18 <28>.
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achtung der rechtlichen Normierungen keineswegs selbstverstandlich; er lasse sich
aber auch nicht génzlich ausschlieen. Die Einschrankung der Gegnerunabhéngig-
keit der Koalitionen der Arbeitgeber, die sich daraus ergeben kénne, greife jedoch
nicht in den Kernbereich des Art.9 Abs. 3 GG ein.

Die Forderung nach Unabhéangigkeit der Koalitionen der Arbeitgeber diene vor
allem den Interessen ihrer Mitgliedsunternehmen. Auf eben diese Interessen seien
auch die Angehorigen der Vertretungsorgane der Mitgliedsunternehmen verpflichtet.
Denn sie hatten ihre Funktionen ungeachtet etwaiger personlicher Konflikte oder
Interessenkonflikte im Interesse der Unternehmen wahrzunehmen (vgl. § 93 AktG,
§ 43 GmbHG, § 34 GenG). Die Rechtsordnung stelle Mittel bereit, eine Nichteinhal-
tung dieser Pflicht zu sanktionieren. Entsprechendes musse auch fur die Aufgaben
gelten, die Mitgliedern der Vertretungsorgane im Rahmen des Tarifsystems zuka-
men. Insofern sei fir die verfassungsrechtliche Prifung grundsatzlich davon aus-
zugehen, dass die Vertreter mitbestimmter Unternehmen in den Arbeitgeberkoali-
tionen und deren Gremien sich dieser Rechtspflicht gema@ verhielten, die es ihnen
verbiete, Interessen der Gegenseite wahrzunehmen; ihr kénne ein rechtswidriges
Verhalten der Beteiligten nicht zugrunde gelegt werden. Allerdings mdge es im Ein-
zelfall zweifelhaft sein, was dieser Rechtspflicht entspreche; auch lasse sich nicht
ausschlieBen, dass die differierenden Auffassungen hiertiber durch Anschauungen
und Denkweisen bestimmt wiirden, die durch Werdegang und Lebenserfahrungen
der Beteiligten mitgepragt seien und insoweit entweder der Anteilseigner- oder der
Arbeitnehmerseite ndher stehen kdnnten.

Soweit hiernach ein Einfluss der Arbeitnehmer auf die Arbeitgeberkoalitionen
in Betracht zu ziehen sei, musse dieser hinter dem unterparitatischen Einfluss der
Arbeitnehmer in den Unternehmen zuriickbleiben. Er hdnge ab von der Zahl derim
dargelegten Sinne der Arbeitnehmer- oder der Gewerkschaftsseite zuzurechnen-
den Unternehmensvertreter in den Gremien der Arbeitgebervereinigungen. Dies
konne allenfalls ein Teil der Vertreter aller mitbestimmten Unternehmen sein, und
die Zahl dirfte sich auf der nachsten Stufe der Verbande von Arbeitgebervereini-
gungen weiter verringern. Auch unter Berticksichtigung des groBeren Gewichts der
mitbestimmten Unternehmen in den Arbeitgebervereinigungen werde sich mithin
ein von den Mitgliedsunternehmen ausgehender Einfluss der Arbeitnehmer- und
Gewerkschaftsseite zu den Arbeitgebervereinigungen und von diesen zu den Ver-
banden von Arbeitgebervereinigungen hin deutlich abschwachen.Schlielich kénne
nicht auBBer Betracht bleiben, dass den Arbeitgebervereinigungen auch nicht mitbe-
stimmte Unternehmen angehéren. Bei dieser Sachlage kdnne das AusmaR eines
moglichen Arbeitnehmereinflusses in den Arbeitgebervereinigungen und deren
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Verbdnden nur erheblich unter dem Maf3 des Einflusses liegen, der der Arbeitneh-
merseite in den mitbestimmten Unternehmen zukomme. Es sei auch zu be-
rticksichtigen, dass es in den Handen der Arbeitgeberkoalitionen liege, Einfllisse der
Arbeitnehmer- und Gewerkschaftsseite durch Satzungsrecht abzuschwachen oder
auszuschalten.

Ein hiernach noch verbleibender Einfluss stelle die Gegnerunabhdngigkeit der
Arbeitgeberkoalitionen nicht prinzipiell in Frage und sei daher mit Art.9 Abs. 3 GG
vereinbar''. Der Grundsatz der Gegnerunabhdngigkeit lasse gewisse Einschrén-
kungen zu, sofern er im Prinzip erhalten bleibe. Davon sei bei der dargelegten Rechts-
und Sachlage auszugehen, dies umso mehr, als der durch die erweiterte Mitbe-
stimmung begriindete Einfluss der Arbeitnehmer an seinem Ursprung, in den Auf-
sichtsraten der Gesellschaften, mit Art.9 Abs. 1 GG vereinbar sei und sich nur mehr-
fach vermittelt und damit der Intensitat nach abgeschwacht in die Koalitionen der
Arbeitgeber fortsetzen konne.

Das gefundene Ergebnis gelte auch, soweit nach § 7 Abs. 2 MitbestG dem Auf-
sichtsrat der mitbestimmten Unternehmen Vertreter der Gewerkschaften angehéren
mussten; denn die Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern an der Mitbestimmung
in den Aufsichtsrdten erscheine durch sachliche Griinde gerechtfertigt. Dazu ver-
weist es auf die hier bereits im Zusammenhang mit Art. 14 Abs. 1 GG wiedergege-
benen Ausfiihrungen zur Rechtfertigung der streitigen Norm's,

Die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, dass der durch das Mitbestim-
mungsgesetz vermittelte Einfluss der Arbeitnehmer und der Gewerkschaften auf
die Arbeitgeberkoalitionen durch zum Schutz anderer Rechtsgter von der Sache
her geboten sei und (deshalb) den Kernbereich des Art.9 Abs. 3 GG nicht berihre,
hélt einer neuerlichen Uberpriifung im Lichte der aktuellen Deutung der Kernbe-
reichslehre durch das Bundesverfassungsgericht''¢ stand. Inwieweit bei Regelun-
gen, die die — vorbehaltlos gewahrleistete — Koalitionsfreiheit ausgestalten, als Recht-
fertigung nur Gemeinwohlbelange in Betracht kommen, denen verfassungsrecht-
licher Rang gebdhrt, ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht noch
nicht abschlieBend geklart. Die Frage kann hier unerortert bleiben, wenn die Recht-
fertigungsgriinde diesen Voraussetzungen entsprechen.

Mit den besonderen Sitzen fur die Gewerkschaften verschafft der Gesetzgeber
dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) Geltung. Es enthalt einen Gestaltungs-

114) BVerfGE 50,290 <376>.
115) BVerfGE 290, 357 ff.
116) BVerfGE 93,352 <357 ff.>.
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auftrag an den Gesetzgeber. Er ist verpflichtet, fir einen Ausgleich der sozialen Ge-
gensdtze zu sorgen. Darliber hinaus gebietet es staatliche Flrsorge fir Einzelne oder
Gruppen, die aufgrund ihrer persénlichen Lebensumstande oder gesellschaftlicher
Benachteiligungen an ihrer personlichen oder sozialen Entfaltung gehindert sind'"”.
Der Gesetzgeber tragt dem Sozialstaatsprinzip durch § 7 Abs. 2 MitbestG insofern
Rechnung, als er damit den Arbeitnehmern Einfluss auf die Unternehmerentschei-
dungen einraumt. Mit dieser Einflussmoglichkeit wird die strukturelle Unterlegen-
heit der Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber abgeschwécht. Sie kann dazu
beitragen, dass deren Interessen und sozialen Belange vom Unternehmer mit beriick-
sichtigt werden und damit eine ausgewogene Sozial- und Eigentumsordnung ver-
wirklicht wird''e.

§ 7 Abs. 2 MitbestG dient aulBerdem dazu, die Berufsfreiheit der Arbeitnehmer
bei der Unternehmensleitung angemessen zur Geltung zu bringen. Diese geniel3t
durch das in Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Recht auf feie Wahl des Arbeitsplatzes
qualifizierten Schutz''®, Die Vertreter der Gewerkschaften sind nicht zuletzt beson-
ders dafiir qualifiziert, die langfristigen Belange der Arbeitnehmer — auch zum Wohl
des Unternehmens - zur Geltung zu bringen und einem »Betriebsegoismus« ent-
gegenzuwirken'?.SchlieBlich verstarkt die Regelung auch die Koalitionsfreiheit der
Arbeitnehmer, indem sie den Koalitionen das Betatigungsfeld der Mitwirkung in
den Aufsichtsraten der Kapitalgesellschaften eroffnet. Auch insofern werden durch
§ 7 Abs.2 MitbestG Gemeinwohlbelange mit verfassungsrechtlichem Rang verfolgt.

SchlieB3lich wird durch § 7 MitbestG auch die Koalitionsfreiheit selbst ausge-
staltet. Der Gesetzgeber hat damit den Koalitionen einen Weg der Verstandigung
und der Zusammenarbeit eréffnet, der neben dem antagonistischen Modell der
Tarifauseinandersetzung zusatzliche Moglichkeiten eroffnet, die Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen zu wahren und zu férdern.

Dass diese Gemeinwohlbelange hinreichendes Gewicht haben, um das Ent-
senderecht der Gewerkschaften auch vor Art. 9 Abs. 3 GG zu rechtfertigen, kann
ernstlich nur in Frage gestellt werden, wenn sich die damit vom Gesetzgeber ver-
bundenen Erwartungen nicht erfullt hatten und die Funktionsfahigkeit der Tarif-
autonomie durch § 7 Abs. 2 MitbestG ernstliche EinbuB3en erlitten hatte.Nach dem
Bericht der Kommission Mitbestimmung, deren Sachkompetenz und Ausgewo-

117) BVerfGE 100,271 <284>.

118) Vgl. BVerfGE 50,290 <350>.

119) Vgl.dazu BVerfGE 84, 133 <146 f.>.
120) BVerfGE 50,290 <361>.
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genheit von keiner Seite in Frage gestellt wird'?', ist dies nicht der Fall. So heif3t es
dort etwa, dass die Mitbestimmung der Arbeitnehmer es diesen ermdglicht habe,
ihr Interesse an einer langfristig angelegten Personalpolitik des Unternehmens wirk-
sam zur Geltung zu bringen'?. Die externen Gewerkschaftsvertreter séhen sich nicht
zuletzt auch als Reprasentanten allgemeiner, iber das Unternehmen hinausrei-
chender Interessen, insbesondere an der Beschaftigungspolitik und der langfristi-
gen Entwicklung des Unternehmens in seinem regionalen Bezug. Sie versuchten
damit, zum Ausgleich der Interessen der Belegschaft mit denen anderer Arbeit-
nehmer sowie des externen Arbeitsmarkts beizutragen'?, Die vermittels externer
Aufsichtsratsmitgliedschaft gewonnenen Erkenntnisse fihrten bei den Gewerk-
schaften dazu, dass sich deren Tarifpolitik mehr an den wirtschaftlichen Gegeben-
heiten als an programmatischen Forderungskatalogen orientierten'?*. Die vom Ge-
setzgeber mit § 7 Abs. 2 MitbestG verfolgten Ziele sind danach keineswegs verfehlt
worden. Vielmehr hat sich der sozialpolitische Impetus der Regelung weitgehend
erfullt.

Insbesondere hat sich der geringere Organisationsgrad der Arbeitnehmerschaft
nicht nachteilig auf die vom Gesetzgeber gehegten Erwartungen ausgewirkt. Inso-
fern ist auch ein Wirkungszusammenhang nicht erkennbar. Die Gewerkschaften
haben mit der Verringerung der Zahl ihrer Mitglieder keineswegs die Fahigkeit ein-
gebusst, qualifizierte Vertreter in die Aufsichtsrate zu entsenden. Ebenso wenig ist
ihre Kompetenz zur Wahrnehmung langfristiger Belange der Arbeitnehmerschaft
und zu einer Tarifpolitik vermindert, die sich an den allgemeinen wirtschaftlichen
Gegebenheiten orientiert. Dies alles wird von der Arbeitgeberseite auch nicht gel-
tend gemacht. Dass die Belegschaft eines mitbestimmten Unternehmens selbst
maoglicherweise nur in geringem Umfang von den im Aufsichtsrat vertretenen Ge-
werkschaften reprasentiert wird, ist unter dem Aspekt der Zielverfehlung unerheb-
lich; denn die Gewerkschaftsvertreter reprasentieren im eigentlichen Sinne nicht
die Arbeitnehmer im Unternehmen, sondern vertreten deren Interessen auf einer
umfassenderen Sicht.

121) Etwa Raiser, FN 1, B 49 ff.
122)a.a.0,S.95.
123)a.a.0.,S5.97.
124) a.a.0,S.97.
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7.4. KOALITIONSFREIHEIT DER UNTERNEHMER

Es bleibt in Erwdgung zu ziehen, ob und inwieweit die Koalitionsfreiheit den ein-
zelnen Arbeitgeber vor gesellschaftsrechtlichen Regelungen schuitzt, durch die Ver-
treter eines potentiellen Tarifgegners in seine eigenen Entscheidungsgremien ent-
sandt werden konnen.Die S.beruft sich in dem anhdngigen Rechtsstreit ausdriicklich
auf dies Grundrecht. Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Aspekt nicht beriick-
sichtigt, erkennbar weil es ihn nicht fur einschlagig hielt. Es untersucht die Frage der
Fremdbestimmung des Unternehmens ausschlielich am Maf3stab des Art. 9
Abs. 1 GG. Dafir spricht Einiges: Als individuelles Freiheitsrecht gewahrt Art. 9
Abs. 3 GG dem Arbeitgeber nur das Recht, sich mit anderen Arbeitgebern zu Koali-
tionen zusammenzuschlieBen oder solchen Koalitionen fernzubleiben. Dies Recht
wird durch § 7 Abs. 2 MitbestG nicht berthrt. Der Schutz koalitionsmaRiger Betati-
gung steht rein begrifflich nur den Koalitionen, nicht aber dem einzelnen Trager der
Koalitionsfreiheit zu.

Ganz eindeutig lasst sich die Frage jedoch nicht beantworten: Der Gesetzgeber
hat in Ausgestaltung der Tarifautonomie durch § 2 TVG den einzelnen Arbeitgeber
mit Tariffédhigkeit ausgestattet und insofern den Arbeitgeberkoalitionen gleichge-
stellt. Wenn dieser damit aber ebenso wie eine Koalition tarifautonome Vertrage ab-
schlieBen kann, dann kann der grundrechtliche Schutz, den die Tarifautonomie ge-
wahrleistet, fur ihn schwerlich geringer sein als der der Koalitionen. Es kommt hinzu,
dass die Tarifautonomie ohne Tariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers kaum funk-
tionsfahig ware. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass das Unternehmen nicht ge-
nerell, sondern allenfalls im Zusammenhang mit Tarifauseinandersetzungen Geg-
nerfreiheit beanspruchen kann.Nur insoweit konnte es einer Koalition im Sinne von
Art.9 Abs. 3 GG gleichgestellt werden.

Die Frage braucht nicht gekladrt zu werden. Der Aspekt der Selbstbestimmung
und damit auch der Gegnerfreiheit der mitbestimmten Unternehmen ist hier —im
Einklang mit dem Mitbestimmungsurteil des Bundesverfassungsgerichts — als mog-
liche Verletzung von Art. 9 Abs. 1 GG untersucht worden. Es hat sich gezeigt, dass
die Gewerkschaftsvertreter nach geltendem Gesellschaftsrecht bei Interessenkon-
flikten im Zusammenhang mit Tarifauseinandersetzungen unter Umstanden weder
an der Beratung noch an der Beschlussfassung im Aufsichtsrat teilnehmen duirfen.
Damit wird dem Grundsatz der Gegnerfreiheit auch unter dem Gesichtspunkt des
Art.9 Abs. 3 GG angemessen Rechnung getragen.
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7.5. ERGEBNIS ZU ART. 9 ABS. 3 GG

§ 7 Abs. 2 MitbestG greift in die Koalitionsfreiheit der Unternehmerverbédnde ein.
Der Eingriff ist aber durch Gemeinwohlbelange von verfassungsrechtlichem Rang
gerechtfertigt. Die Entwicklung nach dem Mitbestimmungsurteil des Bundesver-
fassungsgerichts hat die Erwartungen, die der Gesetzgeber mit der Schaffung von
§ 7 Abs.2 MitbestG gehegt hat, nicht widerlegt.Vielmehr hat sich die Regelung ins-
gesamt bewdhrt. Art. 9 Abs. 3 GG ist nicht verletzt. Ebenso wenig greift § 7 Abs. 2
MitbestG in die Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer oder - gegebenenfalls - der
Unternehmen ein.
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8. ZUSAMMENFASSUNG

§ 7 Abs. 2 MitbestG steht auch heute noch mit der Verfassung im Einklang.

Allgemeine Wahlgrundséatze werden nicht verletzt. Die Gleichheit der Wahl ist ge-
wahrt, weil allen Arbeitnehmern gleiche Stimmrechte und dasselbe Stimmgewicht
zustehen. Auch im Hinblick auf die Vorschlagsrechte bestehen keine Unterschiede
zwischen einzelnen Gruppen von Arbeitnehmern. Das Vorschlagsrecht fur die Ge-
werkschaftsvertreter steht allein den im Betrieb vertretenen Gewerkschaften zu.

Ebenso wenig wird der Grundsatz der Freiheit der Wahl durch das Vorschlags-
recht der Gewerkschaften verletzt. Die Belegschaft wird von den Gewerkschafts-
vertretern nicht im Sinne der allgemeinen Wahlgrundséatze reprasentiert. Die Ge-
werkschaften sind »Aufsichtsratmitglieder der Arbeitnehmer« nur in dem Sinne,
dass sie als Vertreter von Arbeitnehmerkoalitionen auch die Interessen der Beleg-
schaft aus einer umfassenderen Sicht vertreten.

Mit der Eigentumsgarantie steht § 7 Abs. 2 MitbestG unverdndert im Einklang.
Die Prognosen des Gesetzgebers hinsichtlich der Wirkungsweise und Folgen der
Regelungen sind durch die wirtschaftliche Entwicklung nicht widerlegt worden.
Nachhaltige Funktionseinbuen der Unternehmen sind nicht erkennbar. Im inter-
nationalen Wettbewerb hat sich die Unternehmensmitbestimmung nicht nachtei-
lig ausgewirkt. Das gilt auch fur den Zugang zu den Kapitalmarkten. Ob und inwie-
weit Schwierigkeiten bei internationalen Firmenzusammenschlissen auftreten, lasst
sich nicht mit empirisch gesicherten Erkenntnissen feststellen. Dasselbe gilt flir még-
liche negative Entwicklungen in der Folge der europaischen Rechtsentwicklung.

Die durch Art.9 Abs. 1 GG gewahrleistete Vereinigungsfreiheit ist weiterhin ge-
wahrt. Das Selbstbestimmungsrecht der Unternehmen bleibt unangetastet. Inter-
essenkonflikte, wie sie sowohl auf Seiten der Anteilseignervertreter als auch auf Sei-
ten der Gewerkschaftsvertreter auftreten kénnen, werden auf der Basis des geltenden
Gesellschaftsrechts angemessen bewiltigt.

Die den Unternehmern durch § 7 Abs. 2 MitbestG auferlegte Einschrankung ihrer
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) ist durch hinreichende Griinde des Gemeinwohls
gerechtfertigt. Auch in dieser Hinsicht hat sich durch die wirtschaftliche Entwick-
lung und die internationalen Verflechtungen nichts Entscheidendes gedandert.

Weder die Arbeitnehmer noch die Arbeitgeberverbdande werden in ihrer Koali-
tionsfreiheit in verfassungswidriger Weise beeintrachtigt. Der Grundsatz der Geg-
nerfreiheit wird — auch in den einzelnen Unternehmen - durch Verhaltensregeln
bei Interessenkonflikten angemessen gewahrt.
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