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Michael Adams*

Die Neue Rechtslage nach den
Entscheidungen des
Europaischen Gerichtshofs

Noch ist es nicht wahrgenommen: Das
Ende der deutschen Mitbestimmung ist
besiegelt und das ist Grund flr Hoffnung.
Die Kette der Entscheidungen »Centros,
»Uberseering« und »Inspire Art« des Eu-
ropaischen Gerichtshofes macht es mog-
lich, dass nun in Deutschland auch die
Unternehmensrechtsformen aller anderen
européischen EU-Mitglieder genutzt wer-
den durfen. Die Urteile bringen nach dem
Wettbewerb auf den Markten fir Guter
und Dienstleistungen den Burgern nun
auch die Vorteile eines Wettbewerbs der
verschiedenen Rechtsinstitutionen. Der
Wettbewerb der Rechtssysteme beendet
die nationale Abschottung bei den Unter-
nehmensrechtsformen. Uberholte und le-
diglich von Interessengruppen zu ihrem
Vorteil erzwungene Rechtsformen werden
verschwinden. Hierzu zahlt auch das ein-
zigartige deutsche Mitbestimmungssys-
tem. Sie ist von den Anlegern nicht ge-
wollt und hat sich zu einem immer gro-
Beren Standortnachteil entwickelt. Im neu-
en europdischen Wettbewerb der Regu-
lierungssysteme ist daher ihr Ende so oder
so besiegelt.

Die Entscheidungen des EUGH zum Wett-
bewerb der Gesellschaftsformen kamen
fur Deutschland in letzter Minute und las-
sen hoffen, dass viele der Umzugsplane
von Unternehmensleitungen zugunsten
eines rein rechtlichen Umzugs in eine aus-
landische mitbestimmungsfreie Rechts-
form geéndert werden.

In der Vergangenheit bereits durchge-
flhrte und weitere geplante Umstruktu-
rierungen deutscher GroBunternehmen
verfolgten das ausdrtickliche Ziel, den Sitz
der Gesellschaft aus Deutschland weg zu
verlegen, um vor allem der Mitbestim-
mungsregelung zu entgehen. Wegen des
Uberall in der Welt abgelehnten deutschen
Mitbestimmungssystems bestand vor den
EuGH-Entscheidungen die Gefahr, dass
in der unmittelbaren Zukunft bei interna-
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tionalen Zusammenschliissen der Sitz der
konzernleitenden Holdinggesellschaften
im Ausland liegen wurde. Erste groBere
Aufmerksamkeit fand die Flucht vor der
Mitbestimmung im Fall Hoechst. Das
deutsche Traditionsunternehmen Hoechst
verabschiedete sich in das mitbestim-
mungsfreie Frankreich im Wege eines Zu-
sammenschlusses von Rhone-Poulenc
und Hoechst zu Aventis. Weniger bekannt
ist, dass auch das wichtigste deutsche In-
dustrieunternehmen um Haaresbreite
Deutschland verlassen hatte. Nur weil die
Deutsche Bank nach damaligem Steuer-
recht Milliardenbetrage an VerauBe-
rungsgewinnen aufgrund ihres Beteili-
gungsbesitzes im Falle einer Sitzverlegung
von Daimler-Benz hétte versteuern mis-
sen, verblieb im Fall der Ubernahme von
Chrysler der Unternehmensstandort der
DaimlerChrysler AG in Deutschland.
Ebenso war beim Zusammenschluss von
Commerzbank und Unicredito auch aus
Mitbestimmungsgrinden der Sitz in Mai-
land geplant. Die Deutsche Bank selbst
ist nur noch virtuell in Deutschland. Zwar
gibt es noch einen vierkopfigen Vorstand
in Frankfurt, der von 20 Aufsichtraten um-
stellt ist; die wesentlichen Geschéftsent-
scheidungen werden jedoch bereits vom
Group Executive Comittee in London und
New York getroffen und in Frankfurt einer
lediglich formal juristischen Absegnung
zugefuhrt. Der informellen Sitzverlegung
wird im Rahmen eines internationalen Zu-
sammenschlusses auch eine formelle
Sitzverlegung der Konzernspitze in das
mitbestimmungsfreie Ausland folgen.
Dank der Steuerrechtsdnderungen mus-
sen fluchtende Unternehmen keine Be-
steuerung von VerauBerungsgewinnen
mehr flrchten. Der Weg in das mitbe-
stimmungsfreie Ausland steht offen. Je-
de einzelne der Sitzverlegungen hat erns-
te Konsequenzen fur die jeweilige Bran-
che. Frankfurt als Bankenplatz befindet
sich im Absturz in die Bedeutungslosig-
keit, da das Beispiel der Deutschen Bank
Nachahmer finden wird. Wichtiger als das
sichtbare Wegziehen unserer wirtschaft-
lichen Kernunternehmen ist die unsicht-
bare Ablehnung von Deutschland als
Unternehmensstandort. Was wir in der Of-
fentlichkeit sehen kdnnen, ist die Flucht
hier anséssiger Unternehmen ins Ausland.
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Was nicht zu sehen ist, sind all die rund um die Welt ge-
troffenen Entscheidungen, nicht in Deutschland zu inves-
tieren und sich nicht mit Téchtern oder Holdings hier nieder-
zulassen, da die deutschen Unternehmenskontrollstruktu-
ren auf Ablehnung stoBen. Bei diesen Standortentschei-
dungen gibt es keine Beobachter, keine Mediendffentlich-
keit und keine mitbestimmenden Gewerkschaftler. Das Fern-
bleiben vieler Unternehmen und das Verpassen von Inves-
titions- und Arbeitschancen erschlieBt sich nur mittelbar aus
Analysen, Befragungen und Investitionsstatistiken. Dieser
Prozess von Wegzug und fehlendem Zuzug hélt nun seit
mehr als einem Vierteljahrhundert mit Beginn der Mitbe-
stimmung an. Steuern, Wahrungsrisiken und Verlegungs-
aufwand haben bisher noch viele Unternehmen in Deutsch-
land festgehalten. Mit dem Wegfall der VerduBerungsge-
winnbesteuerung, der EinfUhrung des Euro und der Ver-
besserung der Lage in den européischen Konkurrenzlan-
dern sind diese Bande entfallen. Das Ende der Mitbestim-
mung durch den Wegzug mitbestimmungspflichtiger Unter-
nehmen war absehbar.

Einwanderung ausliandischer Unternehmens-
formen maoglich

Dank der EuGH-Urteile ist es nun jedoch maéglich, eine aus-
landische Rechtsform zu wahlen und dann deren Sitz nach
Deutschland zu verlegen. So kénnte etwa die Deutsche Bank
im Rahmen einer internationalen Verschmelzung zunéchst
unter eine Aktiengesellschaft englischen Rechts gehangt
werden. Diese englische Gesellschaft wirde dann — hof-
fentlich — ihren Sitz nach Frankfurt verlegen. Da das engli-
sche Gesellschaftsrecht keine Mitbestimmung kennt, wére
man auf diese Weise der als nachteilig angesehen Kontroll-
struktur der deutschen Aktiengesellschaft ledig geworden.

Gewerkschaften hoffen auf ein Erstreckungs-
gesetz

Die von der Mitbestimmungsgesetzgebung flir die deutschen
Gewerkschaften erzwungenen Aufsichtsratsposten geho-
ren zum Kernbereich der Besitzstandswahrung der Spit-
zenfunktiondre. So hat denn auch, wenig Uberraschend,
nach den EuGH-Urteilen der Versuch der betroffenen Funk-
tion&re nicht auf sich warten lassen, durch Druck die Bundes-
regierung zu veranlassen, mit Hilfe eines Erstreckungs-Ge-
setzes (»Outreach Statute«) den zugewanderten auslandi-
schen Rechtsformen die deutsche Mitbestimmung zwangs-
weise Uberzustllpen. Hierbei beeindruckte es den Deut-
schen Gewerkschaftsbund nicht, dass ein solches Erstre-
ckungsgesetz mit der Niederlassungsfreiheit in der EU we-
nig vereinbar ist. Der Bundesgesetzgeber wird daher nicht
bereit sein wird, weiter flr diese einzigartige und von unse-
ren Partnern in der EU einhellig abgelehnte Unternehmens-

kontrollstruktur erhebliche Standortnachteile fur Deutsch-
land in Kauf zu nehmen. Auch wenn das von den Gewerk-
schaften verlangte Erstreckungsgesetz nicht kommen wird,
besteht dennoch kein Grund, beim Status quo zu behar-
ren. Es gilt vielmehr, sich der schwerwiegenden Nachteile
der deutschen Mitbestimmung bewusst zu werden und an
diesem aus veraltetern Denken entstammenden Sonderweg
Reformen vorzunehmen.

Diskriminierung deutscher Unternehmensformen

So fuhrt die durch den EuGH geschaffene Rechtslage im
Falle eines Zuzugs von auslandischen Gesellschaften zu ei-
ner Diskriminierung deutscher Rechtsformen, da die deut-
sche Aktiengesellschaft als Rechtsform auf Dauer von den
in Deutschland verbleibenden Unternehmen wegen ihrer Mit-
bestimmungsregelungen abgewahit werden wird. Das deut-
sche Aktienrecht ist dann nur noch fur kleinere, nicht von
der Mitbestimmung erfasste Unternehmen und fir Rechts-
historiker interessant. Es besteht in der Praxis jedoch die
Gefahr, dass der Sitz der Gesellschaft der auslandischen
Rechtsform folgen wird. So werden die deutschen Unter-
nehmen, die die Wahl einer englischen Rechtsform in
Deutschland erwéagen, moglicherweise die Anwendung eng-
lischen, franzdsischen oder hollandischen Gesellschafts-
rechts durch deutsche Gerichte als Risiko einstufen und
dann doch den Sitz der Gesellschaft weg von Deutschland
in die gewlnschte Jurisdiktion also etwa nach GroBbritan-
nien verlegen. Dann hatten auch die EuGH-Entscheidungen
den wirtschaftlichen Abstieg Deutschlands nicht aufgehal-
ten. So ist kaum zu erwarten, dass die operative Leitung der
Deutschen Bank wieder nach Deutschland zurtickkehrt.

Kein Wahlrecht auslandischer Arbeitnehmer

Fur international tatige GroBunternehmen besteht ein Feh-
ler des gegenwaértigen Mitbestimmungssystems darin, dass
die im Ausland beschaftigten Arbeitnehmer kein Wahlrecht
zum Aufsichtsrat der deutschen Holding haben. Fur inter-
national tatige Konzerne mit einer deutschen Konzernhol-
ding ist dies keine Belastung, da die im Ausland tatigen Ar-
beitnehmer diskriminiert werden. Dartber hinaus muissen
Kapitalanleger in mitbestimmten Unternehmen furchten, dass
wichtige Entscheidungen, wie etwa Personal- oder Stand-
ortplanungen, entgegen wirtschaftlichen Notwendigkeiten
zugunsten inlandischer Arbeitnenmer geféllt werden. Die Ka-
pitalmarkte verlangen hierfur ausgleichende Risikoauf-
schldge. Da die Mitbestimmung die Kontroligremien der deut-
schen Aktiengesellschaft auch aufgrund ihrer GréBe und der
Interessengegenséatze in ihrer Arbeitsfahigkeit schadigt, sind
weitere Kapitalkostensteigerungen fallig. Da Kapitalgeber
neben Risikoprdmien auch Kreditverweigerungen einsetzen,
ergibt sich ein zusatzlicher wirtschaftlicher Schaden fur die
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Unternehmen. FUr Liebhaber burokratischer Ideen ware es
zwar denkbar, den auslédndischen Arbeitnehmern und Ge-
werkschaften gleichfalls ein Wahl- oder Entsendungsrecht
in den Aufsichtsrat der deutschen Konzernholding einzu-
raumen. Ein Gesetz, das eine weltweit organisierte Wahl von
Gewerkschaftlern in die Aufsichtsrate deutscher Konzern-
holdings vorschreibt, ist aber nicht nur aus Kostenge-
sichtspunkten eine bizarre Vorstellung. GroBunternehmen
wie DaimlerChrysler oder Siemens haben bis zu 1 000 aus-
landische Tochtergesellschaften in Europa, USA, Sidame-
rika, Indien, Ostasien und Australien. Uberall in der Welt Auf-
sichtsratwahlen durch ein deutsches Gesetz vorzuschrei-
ben und diese zuverlassig zu Uberwachen, scheitert an prak-
tischen Fragen, unsinnigen Kosten und wirde mit einem
raschen Wegzug der Unternehmen aus Deutschland be-
antwortet. So gilt es, sich klar zu machen, dass viele Pro-
duktionsverfahren von der technischen Seite her global ver-
breitet sind. Einen Wettbewerbsvorteil missen Unterneh-
men dann durch geringere Organisationskosten beim Ein-
satz der gleichen Techniken erarbeiten. Gesetzlich erzwun-
gene ineffektive Unternehmenskontrollsysteme beenden
im globalen Wettbewerb die Existenz von Unternehmen in
Deutschland.

Ausnahmen von der Mitbestimmung fiir
internationale Holdings ein Irrweg

Um dem Diskriminierungsvorwurf zu entgehen, kdnnte man
ausschlieBlich »internationale Holdings« mit Sitz in Deutsch-
land aus der Mitbestimmung herausnehmen. »International«
ist eine Holding, wenn die Mehrheit der Arbeitnehmer im
Konzern im Ausland beschéftigt ist. Dann wére die Kon-
zernmutter mitbestimmungsfrei. Flr die deutschen Ge-
werkschaftsfunktiondre wirde das Mitbestimmungsrecht
in den in Deutschland operativ tatigen Tochtergesellschaf-
ten beibehalten werden. Eine solche Losung wirde aber die-
jenigen deutschen Unternehmen diskriminieren, die eine sol-
che Schwelle nicht erreichen kdnnen. Zugleich wirden vie-
le Unternehmen versuchen, durch Schaffung und Erwerb
von Arbeitsplatzen im mitbestimmungsfreien Ausland und
Abschaffung von Arbeitsplatzen im Inland die Schwelle zur
Befreiung der Mitbestimmung zu erreichen. Ein Forschritt an
Wohlstand und Arbeitsplétzen in Deutschland wére mit der-
artigen Anreizen nicht verbunden.

Wettbewerbsnachteil: GroBe der Aufsichtsrate

Bei einem internationalen Vergleich mit dem Board-Modell
sind deutsche Leitungsgremien um das Doppelte zu groB.
Dies fuhrt zur Ineffizienz der deutschen Aufsichtsrate und
zu einem bedeutenden Nachteil bei der Unternehmenslei-
tung. Teilweise ergeben sich merkwdrdige Strukturen. So
werden etwa im ehemals Mannnesmann und jetzt in Voda-
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fone umbenannten Telephonkonzern in der deutschen Toch-
tergesellschaft zwei Geschaftsfihrer von 20 Aufsichtsraten
umlagert, obwohl die Entscheidungen in GroBbritannien
fallen und die Geschaftsfuhrer weisungsabhangig sind. Dies
ist kein bizarrer Einzelfall, sondern typisch bei Gesellschaf-
ten, deren herrschende Muttergesellschaft im Ausland sitzt.
Es ist die deutsche Form der berihmten Heizer auf der
E-Lok. In der Vergangenheit wurde wiederholt versucht,
unter Wahrung der Macht der Gewerkschaften wenigstens
die Anzahl der Aufsichtsratsposten so zu vermindern, dass
das Aufsichtsratgremium wieder arbeitsfahig ist. Selbst die-
se unzuldnglichen Symptomreformen wurden von den Ge-
werkschaften kompromisslos bekéampft. Dies ist verstand-
lich, da die hohen Aufsichtsratshonorare der Arbeitnehm-
ervertreter teils personlich einbehalten und gréBtenteils an
Gewerkschaftsinstitutionen wie die Hans-Bockler-Stiftung
weitergeleitet werden.

Qualifikation und Einkommen der Aufsichtsrate

Das Entsendungsrecht der Gewerkschaften im Mitbe-
stimmungsgesetz erzwingt den flUhrenden Gewerk-
schaftsfunktionédren den Einzug in die Kontrollgremien der
Unternehmen. Dort treffen sie im Vorstand auf Personen
mit herausragenden Quialifikationen, die Berufserfahrung
und regelmaBig eine ausgezeichnete Ausbildung aufzu-
weisen haben. Diese Qualifikation wird von den entsand-
ten Gewerkschaftsfunktionéren nicht verlangt und in aller
Regel auch nicht geboten. Wegen ihrer andersartigen Kar-
riere finden sich auch bei prominenten und herausgeho-
benen Personlichkeiten der Gewerkschaftsbewegung kei-
nerlei Erfahrungen in der Leitung und Kontrolle von Unter-
nehmen. Dies stellt zwar im Einzelfall kein Hindernis dar.
So sind in der Wirtschaftsgeschichte viele Unterneh-
mensgrunder zu finden, die ohne herausragende Ausbil-
dung die Grundlage fur ein Weltunternehmen legen konn-
ten. Wenn jedoch die gesamte Arbeitnehmerbank im Auf-
sichtsrat ohne hinreichende wirtschaftliche Qualifikation im
Kontrollgremium sitzt, sind Fehlentscheidungen, sich Weg-
ducken bei Arbeit und stummes Didtenkassieren die un-
vermeidliche Folge. Selbst bei erstaunlichen Bereiche-
rungsvorgéangen des Vorstandes halfen Gewerkschafts-
vertreter lediglich bei der Erstreckung auf inre Klientel nach.
Im guten Falle erweisen sich die Arbeitnehmervertreter hilf-
reich bei der Abfederung von sozialen Problemen und sind
dann wichtig fur den Erhalt des Arbeitsfriedens mit all sei-
nen Ausstrahlungen auf die Arbeitsproduktivitat. Die volks-
wirtschaftlich katastrophalen Vereinbarungen von Vorru-
hestandsregelungen flir groe Teile der Arbeitnehmer und
deren politische Ermdglichung ist jedoch eine Kehrseite
dieser Funktion.

Im Ergebnis handelt es sich bei der deutschen Mitbestim-
mung um ein Aufsichtsratpostenbeschaffungssystem fur
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Gewerkschaftsfunktionare. So fielen in 2002 insgesamt
767 deutsche GroBunternehmen unter das Mitbestim-
mungsgesetz und verschafften der Arbeitnehmerseite ins-
gesamt 5 410 Aufsichtsratposten. So besetzen allein die von
auBen in das Unternehmen von den Gewerkschaften ent-
sandten Gewerkschaftler 1 680 Aufsichtsratposten mit ei-
ner VergUtung pro Posten von bis zu 200 000 €. Da die
fuhrenden Gewerkschaftsfunktionére Ublicherweise gleich-
zeitig mehrere Aufsichtsratposten innehaben, erklaren ihre
Einkommensinteressen hinlanglich den leidenschatftlichen
Kampf fUr dieses Uberholte, unwirksame und blrokratische
System. Aus diesen Grinden will sich keine Wirtschaftsna-
tion in der Europaischen Union eine derartige Schadigung
ihrer Unternehmenskontrollstrukturen leisten, und es ver-
wundert nicht, dass das deutsche Mitbestimmungssystem
auf einhellige Ablehnung trifft.

Was kann und wird nach den Urteilen des EuGH
geschehen?

Die Bundesrepublik steht auch bei der Mitbestimmungsge-
setzgebung vor der Méglichkeit, aufgrund der Macht der
Gewerkschaftsfunktiondre gelahmt im Nichtstun zu verhar-
ren. Dies bedeutet, dass kinftig deutsche Konzernholdings
vermehrt ins Ausland ziehen, dass wie bisher ausldndische
Unternehmen nicht zum Zuzug bewegt werden kdnnen und
im gunstigsten Fall in Deutschland verharrende Unterneh-
men ausladndische Rechtsformen mit anderen Unterneh-
menskontrollstrukturen wahlen. Im Falle des Wegzugs und
des weiterhin fehlenden Zuzugs ist wirtschaftlicher und so-
zialer Niedergang die Folge. Mit den Unternehmensleitun-
gen verschwinden Know-how und die gesamte Beratungs-
industrie und wichtige Steuerzahler.

Verlagerung der Mitbestimmung auf den
Betriebsrat

Von Juristen wurde vorgeschlagen, die Mitbestimmung aus
dem Aufsichtsrat herauszunehmen und auf den Wirt-
schaftsausschuss und den Betriebsrat zu verlagern. Diese
Lésung koénnte auch zugezogenen auslandischen Gesell-
schaften aufgezwungen werden, da eine derartige betrieb-
liche Mitbestimmung fur jede Rechtsform gelten wirde. Ein
solches Vorhaben wirde die Zahl der zuziehenden Gesell-
schaften ausléndischer Rechtsform erheblich vermindern
und die der wegziehenden steigern und stellt wirtschaftlich
eine besonders unsinnige Antwort dar. Die Chance einer BU-
rokratieentrimpelung der Unternehmen wére vertan.
Deutschland wirde vollig von den gebrauchlichen und effi-
zienten Organisationsformen aller anderen Industriestaaten
isoliert und das deutsche Unternehmensrecht in seiner Bi-
zarrheit und Komplexitdt dem deutschen Steuerrecht an-
gendhert.

Zukiinftige Entwicklung

Der Organisationsgrad der Gewerkschaften hat in den letz-
ten Jahren dramatisch abgenommen, so dass das gesetzli-
che Entsendungsrecht der Gewerkschaften keine demokra-
tische Grundlage mehr aufweist. Auch der Gesichtspunkt der
Gegenmachtbildung gegen die Verflechtung von Industrie-
unternehmen mit GroBbanken, der bei Erlass des Mitbe-
stimmungsgesetzes 1976 eine groBe Rolle spielte, ist Uber-
holt. Die Offnung des Welthandels und die Européische Union
haben zu einer Aufgabe der ehemaligen Vernetzungsmuster
gefuhrt. Dartber hinaus haben Gewerkschaftsvertreter Inter-
essenkonflikte, die sie als Aufsichtsrat ungeeignet machen.
So haben Aufsichtsratsmitglieder wie im Fall Bsirske und Luft-
hansa das eigene Unternehmen als Streikflihrer bek&dmpft.

Parallel zur Einfihrung der Mitbestimmung hat sich in Deutsch-
land die Massenarbeitslosigkeit in immer gréBerem Umfang
entwickelt. Hatten die im Arbeitgeberverband einflussreichen
GroBunternehmen entschieden gegen die Uberhdhten Lohn-
steigerungen und einzigartigen Arbeitszeitverklrzungen in
den Flachentarifvertragen notfalls im Wege von Haustarifen
Widerstand geleistet, wére den deutschen Arbeitnehmern seit
Jahrzehnten das Schicksal steigender Arbeitslosigkeit, hoher
Sozialabgaben und anderer Formen des Niedergangs erspart
geblieben. Dass dies nicht geschah, ist der fehlenden Kon-
fliktfahigkeit und dem immer stérkeren Einzug des Proporz-
denkens bei der Besetzung von Vorstandspositionen in den
mitbestimmten GroBunternehmen zu verdanken. Bei derart
einflussreichen Gewerkschaftsfunktionéren ist eine Opposi-
tion von Vorstanden gegen die Gewerkschaftsbank im Auf-
sichtsrat ein zu grof3es Karriererisiko.

Festzuhalten bleibt damit, dass das gesetzliche Entsen-
dungsrecht flr Gewerkschaften in die Aufsichtsrate von GrofB3-
unternehmen und der Umfang der deutschen Mitbestimmung
international einzigartig ist. Dieses System ist mit einer Scha-
digung der Kontrollstruktur der deutschen GroBunternehmen
verbunden. Es hat unangemessene Flachentarifvertrage er-
moglicht und damit seit Jahrzehnten wesentlich zur Mas-
senarbeitslosigkeit beigetragen. Als Standortnachteil flhrt es
zu einem Wegzug der deutschen Unternehmen und zu einer
Sperre flr neu hinzuziehende Unternehmen. Auch wenn die
neueren Urteile des EuGH durch die Zulassung ausléndischer
Rechtsformen die von der Mitbestimmung ausgehenden
Schéaden fur Deutschland verringern, ist der ertffnete Aus-
weg nur Uber eine teure und riskante Diskriminierung deut-
scher Unternehmensformen zu erreichen. Im Ergebnis wird
daher am Ende dieses deutschen Sonderweges das Ende
der Mitbestimmung, jenes monstro simile, stehen. Schén wé-
re es, wenn es dann noch eine nennenswerte Anzahl von
GroBunternehmen in Deutschland gébe.
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