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WIRTSCHAFTSREFORM UND UNTERNEHMENSVERFASSUNG
FORTENTWICKLUNG DER INSTITUTIONEN DER MITBESTIMMUNG

Mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts wvom 1.3.19791)

hat die Fortentwicklung der Unternehmensverfassung in der
Bundesrepublik Deutschland einen in sich schliissigen Ab-

schluf erreicht. Deshalb lohnt es sich, dariber nachzuden-
ken, in welcher Weise die Wirtschaftsreform auf diesem Ge-

2) oder sollte3). In diesen

biet fortgefithrt werden konnte
Uberlegungen sollen die institutionellen Vorgaben ekenso

beriicksichtigt werden wie die volkswirtschaftliche Theorie,
die als Theorie der Wirtschaftspolitik dazu aufgerufen wird;

4)

alternative Institutionen der Wirtschaft auf ihre Effizienz

5)

oder Funktionsfdahigkedit hin zu Uber-

prifen und in diesem Sinne auch zu beurteilen.

Im ersten und bei weitem ld3ngsten Teil dieses Eésays wird
die Situation nach der endgliltigen Kldrung der unternehmens-

rechtlichen Fragen skizzenhaft festgehalten und in ihren

1) BVerfGE 50, 290 ff. Der Leitsatz der 26. Entscheidung
des 50-.Bandes lautet: "Die erweiterte Mitbestimmung der
Arbeitnehmer nach dem Mitbestimmungsgesetz vom 6. Mail
1976 ist mit den Grundrechten der von dem Gesetz erfalk-
ten Gesellschaften, der Anteilseigner und der Koalitionen
der Arbeitgeber vereinbar." Die im Text in Klammern ge-
setzten Seitenangaben beziehen sich auf dieses Urteil.

2) In diesem Sinne ist eine Analyse der durch das Verfassungs-
gericht ausgesprochenen Entscheidung sowie der durch das
Gericht noch einmal bestdtigten Gesetzgebung und Recht-
sprechung im Hinblick auf Restriktionen der Wirtschafts-
reform beabsichtigt, die ihrerseits von der volkswirt-
schaftlich-theoretischen Analyse als Vorgaben anzusehen
waren.

3) Insoweit als es sich hier um normative Vorstellungen
handelt, geht es nicht um eine Verfassungsinterpretation,
sondern darum, volkswirtschaftliche Optimalitdtserwdgungen
anzuwenden.

4) Hier ist die volkswirtschaftliche, nicht die betriebs-~
wirtschaftliche Effizienz gemeint.

5) Der Begriff der Funktionsf &dhigkelilt
und jener der Effizienz sind keineswegs identisch, ver-
gleiche unten IIT.



Grundzigen dargestellt. Darauf a u £ bauend wird
versucht, die tragenden F unktionsprin-

z 1 p i1 en der Verfassung der mitbestimmten Grofunterneh-
mung pragnant herauszuarbeiten..Mit diesen Funktionsprin-
zipien stehen Funktionss.chwdadchen in un-
mittelbarem Zusammenh§ng, deren Darstellung der dritte Teil
gewidmet ist. Damit ist der status quo geklart. Eine Orien-
tierung fir die Diskussion von Wirtschaftsreformen dagegen
bietet die vol kswirtschaftldiche

T heor ie der Unternehmung, zum einen als Theorie der

6)

Firma zum anderen als Theorie der dezentralisierten Uriter-—
nehmung. Im Kontext des eingangs dargestellten institutionel-
len status quo lassen sich Chancen der Fortentwicklung ins-
besondere der betrieblichen Mitbestimmung aufzeigen. Dabei
beschrdnkt sich diese Analyse vor allem auf eine Einschat-
zung der Rolle des Gesetzgebers im ProzeR der Wirtschafts-
reform ger Unternehmensverfassung im Hinblick auf die vom

Verfassungsgericht an diese gestellten Anforderungen.

Die Verabschiedung des Gesetzes iliber die erweiterte Mitbe-
stimmung (1976) und das am 1.3.1979 dazu ergangene Urteil
des Bundesverfassungsgerichtes stehen mit den Chancen der
Wirtschaftsreform auf dem Gebiete der Unternehmensverfassung
insowelit in engstem Zusammenhang, als dieses. Gesetzgebungs-
werk sowie die im Zuge seiner Vorbereitung und verfassungs-
rechtlichen Verteidigung vorgelegte juristische und volks-
wirﬁschaftliche Forschung ebenso wie das schlieflich ergan-
gene Urteil des Bundesverfassungsgerichtes zu einer zum Teil
systematischen Kl&rung gefiihrt haben. Wenn im folgenden
dieses Urteil einer eingehenderen Analyse unterzogen werden
soll, so geschieht dies in der Absicht herauszuarbeiten,
welche Bedingungen der Wirtschaftsreform in Karlsruhe for-

muliert wurden. Dieser Analyseweg konnte so miBverstanden

6) Unter einer F i r m a werde eine hierarchische Organi-
sation der Produktion verstanden. Vergleiche Backhaus

(1979) "Partizipative Unternehmun%”, insbesondere Kapi-
tel 4; vergleiche auch Blattner (1I977)



werden, als habe die volkswirtschaftliche Theorie bei

der wirtschaftspolitischen Beratung ihre Grenzen stets in
den Entscheidungen der Verfassungsrechtsprechung zu suchen.
Ein solcher wirtschaftspolitischer Ansatz, der oft vor dem
Hintergrund eines Maximierungs- (oder Optimierungs-)kalkiils
unter Nebenbedingungen zu sehen ist, in dem die Zielfunktion
politisch und/oder als gesellschaftliche Wohlfahrtsfunktion
vorgegeben und die Restriktionén durch das Verfassungsrecht
gesetzt werden, verkennt die spezifischen Verhaltensweisen
und Verfahren, die jene Institutionen kennzeichnen, denen
die Sicherung des verfassungsmdBigen Konsenses, als Inter-
pretation und Anpassung, aufgegeben ist. Die Verfassung
selbst ist als ein Rahmen zu sehen, der kontinuierlich einer
sich wechselnden gesellschafts- und wirtschaftspolitischen
Umwelt durch Interpretation anzupassen ist; und Interpre--
tation 18Rt sich als eine besondere Form politischer Inter-
aktion beschreiben7). Daraus nun ergeben sich keine Re-
striktionen im idblichen volkswirtschaftlichen Sinne, son-
dern Argumentationsmuster, aus denen Perspektiven oder
"Entwicklungspfade” einer Wirtschaftsreform folgen. Damit
ist die theoretische Wirtschaftspolitik auch dazu aufgerufen,
nicht nur Ratshldge iiber einen effizienten Zweck-Mittel-
Einsatz bei (vor-)gegebenem Zweck und bekannten Mitteln zu
geben, sondern lber den Zusammenhang zwischen wirtschafts-
politischer Aktion und den Institutionen, in denen sie statt-
findet, insbesondere aber iiber den dynamischen Wandel dieser
Institutionen (Wirtschaftsreform) begriindete wissenschaft-
liche auf theoretischer Basis gewonnene Aussagen zu machen.
Diese Forderung wird von den Verfassungsrichtern iibrigens

an mehreren Stellen nachhaltig an die theoretische Volks-
wirtschaftslehre adressiert. Das Gericht, das sich einem mit
staatsrechtlicher Dogmatik schwer bearbeitbaren inhdrent
wirtschaftspolitischen Problem gegeniibersah, zu dessen Ord-
nung es den Begriff der Funktions£fa3dahigkediHt

(der Unternehmen, der Gesellschaften, der Volkswirtschaft

7) Vergleiche im einzelnen Backhaus (1976) "Interpretatori-
sche Verdnderungen von Verfassungsnormen' und (1978)
"Constitutional Guarantees'".



insgesamt, der Tarifvertragssysteme etc.) heranzog, sah
sich, obwohl zwei wirtschaftswissenschaftliche Gutachten
vorgelegen hattens), angesichts der "zahlreichen Prognosen
iber die Auswirkuhgen einer erweiterten Mitbestimmung der
Unmoglichkeit einer gesicherten Gesamtprognose" (332)9)
gegeniiber; aus dieser Sachlage zog das Gericht, wie ilbrigens
auch schon zuvor in anderem Zusammenhang bei dhnlicher Situa-
tion (Bundesverfassungsgericht-Entscheidung 35, 79 (142 f.)
"Hochschulurteil") 'den SchluB, den Gesetzgeber treffe ein
Korrekturgebot (335, 352), sollte er sich mit
seinen Prognosenlo) geirrt haben. Damit wurde in augenfdl-
liger Weise ein Konnex zwischen Verfassungsinterpretation
einerseits, theoretischer und empirischer volkswirtschaft-
licher Forschung andererseits durch das Verfassungsgericht

selbst hergestellt.

Das Gericht erkannte jedoch nicht nur einen Konnex zwischen
dem verfassungsrechtlich Moglichen und dem thebretisch wirt-
schaftspolitisch Bekannten, sondern verlegte sich in seiner
Interpretation auch schwerpunktmé&pBig auf das Element der
wirtschaftsreformatorischen Kontinuitdt (296,333,338, 380)

mit dem ausdrilicklichen Hinweis darauf, daR der eingeschlage-

8) Fir die Senate von Berlin, Bremen und Hamburg das Gutach-
ten von Ekkehard Kappler (Wuppertal), fir die Beschwerde-
fiihrer das Gutachten von Gerhard Prost (Kiel) (1978)

9) Mertens (1975) "Politische Argumente"

10) Diese Prognosen des Gesetzgebers, die ihm das Verfas-
sungsgericht unterstellt, lassen sich zu volkswirt-
schaftlichen Hypothesen, die einer empirischen Uberprii-
fung zugdnglich sind, konkretisieren. Vergleiche Backhaus,
(1980) "Hypotheses".



gene, die Institutionen verdndernde Weg nicht nur histo-
risch weit zurilickreicht (294 f£f.,359), sondern auch selbst
nur als ein begrenzter Schritt im Rahmen einer langfristig
angelegten Reform der Unternehmensverfassung (296) zu sehen
ist, die aufgrund der Abldsung des Waltens eigenverantwort-
licher Eigentimer-Unternehmer und ihrer Ersetzung durch
groke Unternehmen, in denen typischérweise auch mehrheitlich
solche Personen mitwirken, die nicht Mitglieder der (Kapi-
tal-)Gesellschaft sind, hdtig geworden war; mehr noch: es
gehe bei der Korrespondenz zwischen gesellschaftlichem Wandel
und der Verfassung (338) um eine politische Absicherung der
Marktwirtschaft (359) im Wege der sozialen Legitimation der
Unternehmensleitungen (365), die wie erwdhnt nicht mehr
durch den Kapitaleinsatz auf eigéne Rechnung und das Tragen
des- Risikos gegeniiber jenen legitimiert sind, die das Risi-
ko nicht tragen. Uber die Notwendigkeit der Mitbestimmungs-
rechte der Arbeitnehmer bestand dariiber hinaus breiter;Kon—
sens (315). So ergeben sich im wesentlichen drei Kriterien,
die das Verfassungsgericht bei noéhmaliger (vergleiche be-
reits BVerfGE 4,7 (17f.) "Investitionshilfegesetz") Betonung
der relativen Offenheit der Verfassung, insbesondere der
wirtschaftspolitischen Neutralit&t des Grundgesetzes (338

mit weiteren Nachweisen) an Wirtschaftsreformen stellt:

1. Theoretisch wirtschaftspolitische Absicherung;
2. Historische Kontinuitat;

3. Breite politische Akzeptanz.

Die wé€sentlichen Neuerungen des Mitbestimmungsgesetzes
seien noch einmal kurz zusammengefalt. Das Gesgtz bezieht
sich auf die Organisation von GroBunternehmen mit mehr als
2.000 Beschdftigten (§ 1 MitbestG), die von Kapitalgesell-
schaften oder solchen Personengesellsqhaften betrieben wer-
den,die faktisch zur Kapitalgesellschaft denaturiert sind:
Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien,
Gesellschaften mit beschrankter Haftung, bergrechtliche Ge-
werkschaften mit eigener Rechtspersénlichkeit oder Erwerbs-

und Wirtschaftsgenossenschaften. Fir diese Gesellschaften



wird bestimmt, daf ihr Aufsichtsrat (oder ein zu bildendes
Aquivalent), der typischerweise allein von den.Vertretern
des Kapitals (der Hauptversammlung) beschickt wird, sich
nunmehr je zur Hilfte aus Vertretern der Arbeitnehmer und
der Reprdsentanten des Kapitals zusammensetzen soll (s 2).
Die Aufgaben des Aufsichtsrates beziehen sich n i ¢ h t

auf die Geschéftsfﬁhfﬁng ll). Vielmehr hat der‘Aufsichts—
rat nach § 31.1 MitbestG in Verbindung mit §§ 84 f£. Aktien-
gesetz die Mitglieder des Vorstandes (Geschdftsfiihrung) zu
berufen und, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, gegebenen-
falls auch wieder abzuberufen. Ein wichtiger Grund besteht
insbesondere .in grober Pflichtverletzung, Unfdhigkeit zur
ordnungsgemdBen Geschdftsfiihrung oder Vertrauensentzug durch
die Hauptversammlung, es sel denn, daR das Vertrauen aus
 offenbar unsachlichen Griinden ehtzogen worden ist (§ 84.3
AktG) . Der Aufsichtsrat hat den Vorstand auch zu iiberwachen
(§ 25.1.1 MitbestG i.V.m. § 111 AktG). Dazu gehdrt das

Recht des Aufsichtsrates, die Blicher der Gesellschaft einzu-
sehen und zu prifen, eine.HauptVersammlung einzuberufen oder,
wenn dies die Satzung der Gesellschaft bestimmt oder ein
entsprechender Aufsichtsratsbeschlufl vorsieht, auch bestimm-
te Arten von Geschdften von seiner Zustimmung abhdangig zu
machen. Verweigert der Aufsichtsrat die Zustimmung, so kann
der Vorstand eine Abstimmung der Hauptversammlung (der Kapi-
talvertreter) herbeifiihren, die mit drei Vierteln ihrer
Stimmen die Verweigerung der Zustimmung durch den Aufsichts-
rat heilen kann. MaBnahmén der Geschdftsfiihrung konnen dem

Aufsichtsrat nicht lbertragen werden.

Die Vertreter der Arbeitnehmer und die Repridsentanten des
Kapitals verfligen zwar im Aufsichtsrat {iber die gleiche
Anzahl von Sitzen, gleichwohl ist eine Paritdt zwischen
beiden nicht hergestellt. Der Vorsitzende des Aufsichtsrates,
dem im Falle des Patts zwischen beiden Gruppen ein Doppel-

stimmrecht zusteht, wird von zwei Dritteln der Aufsichts-

11) Vergleiche aber miBverstdndliche institutionelle Dar-
stellungen bei Furubotn (1978) Monissen (1978) und
Pejovieh (1978, 1979). :



ratsmitglieder gewdhlt, oder, wenn eine solche Mehrheit
nicht zustandekommt, von den Kapitalreprdsentanten, wdhrend
gleichzeitig die Arbeitnehmervertreter den Stellvertreﬁer
des Aufsichtsratsvorsitzenden wéhlen, dem ein Doppelstimm-
recht nicht zusteht. Die Arbeitnehmerschaft ist ihrerseits
nicht homogen im Aufsichtsrat vertreten (324,329,331). Die
Arbeitnehmerbank des Aufsichtsrates besteht aus Arbeit-
nehmern des Unternehmens und Gewerkschaftsvertretern je
nach der GrodRe des Unternehmens im Verhdltnis 4:2, 6:2 oder
7:3. Zu Arbeitnehmern zdhlen sowohl Arbeiter und Angestell-
te als auch leitende Angestellte, soweit sie nicht Mit-
glied der Geschdftsfilhrung sind. Die Wahl der Aufsichts-
ratsvertreter der Arbeitnehmer regelt ein im einzelnen kompli-
ziertes Verhdltniswahlrecht so, daR alle Gruppen berilicksich-

tigt werden.

Eine Teilnahme der Arbeitnehmer an den Entscheidungen der
Geschdftsleitung, das heilt des Managements, findet nicht
statt. Das Gesetz bestimmt lediglich, daB einn A r b e i t s -
direktor , das heift ein Mitglied des Vertretungs-
organs, dem im Schwerpunkt Zustdandigkeiten in Personal- und
Sozialfragen ilbertragen sein miissen (378), bestellt werden

muf (§ 31 MitbestG).

Hier ist auch der Ankniipfungspunkt des Mitbestimmungsge-
setzes an den bisherigen Regelungen zur Mitbestimmung in
Betrieben und Unternehmen zu sehen. Obwohl, anders als unter
den Regelungen des Montan-Mitbestimmungsgesétzes vom 21. Mai
1951 eine Teilnahme von Arbeitnehmervertretern am Management
der Unternehmen nicht vorgesehen ist, soll doch ein Bezug
zwischen den Institutionen der betrieblichen Mitbestimmung,
insbesondere dem betrieblichen Rdtewesen und jenen der Unter-
nehmensmitbestimmung, also der Mitbestimmung in den Aufsichts-
organen der Unternehmung hergestellt werden wenigstens inso-
welt, als sicherzustellen ist, daR die Unternehmen durch ihre
Vorstdnde auch die Arbeit dieser Vertretungsorgane im Unter-
nehmensinteresse nutzen konnen. Worin dieser Nutzen im ein-

zelnen besteht, soll inxdrzﬁten Abschnitt erodortert werden.



Die dem Verfassungsgericht vorgetragenen verfassurigsrecht-
lichen Bedenken gegen das Mitbestimmungsgesetz von 1976 4
gipfeln, und das ist ihr Okonomischer Gehalt, in der Behaup-
tungder Funktionsunfahigkedit der mit-
bestimmten GroBunternehmung, zumindest aber einer erhebli-
chen Funktionsbeeintrdchtigung nicht nur der Unternehmen,
sondern auch der Wirtschaftsordnung insgesamt. Diesen &Skonomi-
schen Argumenten, die auch auf einschlégigém.Schrifttum

2)

beruhen 1 , mochte ich weiter unten nachgehen.

Abgesehen von den spezifisch rechtlichen Fragen, wie etwa

dem behaupteten Verstol der Regelung iber den Arbeitsdirek;
tor (§$ 31 MitbestG) gegen Absatz 1 des zweiten Grundgesetz-~
artikels mit der Behauptung, die Vorschrift sei nicht hin- °
reichend klar und bestimmt; oder dem Einwand, die Auswahl

der dem Mitbestimmungsgesetz unterworfenen Unternehmen rach

§ 1.1 MitbestG verstoBe gegen den Gleichheitssatz des ersten
Absatzes des dritten Grundgesetzartikels, bleibt noch ein
Rest, der im Zwischenbereich zwischen reiner wirtséhaftspoli—
tischer Analyse und staatsrechtlicher Dogmatikliegt.. Im
wesentlichén handelt es sich um zwei Behauptungen. Die erste
Behauptung lautet, das Mitbestimmungsgesetz verstoBe gegen
die durch das Grundgesetz geschaffene Wi r t s chaf t s -
ordnung . Die zweite Behauptung, die mit der ersten

in Zusammenhang steht, lautet, das Gesetz habe eine

Par it dt oder gar eine Uberparitdt (ein Ubergewicht

der Arbeitnehmervertreter) nicht nur im Aufsichtsrat, sondern
auch in anderen Organen der Unternehmung wie der Gesellschaft
sowie dariiber hinaus auch noch Einflusée in andere Gesell-
schaften und die Arbeitgeberzusammenschliisse bewirkt. Diese
.Behauptungen beruhen nicht so sehr auf rechtlichen Erwdgungen,
die insowelt einfach abzutun wdren, als erstens dés Grundge-
setz eine bestimmte Wirtschaftsordnung nicht geschaffen hat,
mit der sich ein spezielles Gesetz gegebenenfalls nicht im

Einklang befinden kdnnte; und als zweitens die Regelungen

12) Vergleiche zu einer Einschdtzung dieses Schrifttums das
"Memorandum iber die Beriicksichtigung jiingerer und &dlterer
deutscher volkswirtschaftlicher Literatur zum Mitbestim-
mungsproblem; (Jirgen Backhaus) Forschungsprojekt parti-
zipative Unternehmung an der Fakultdt flir Wirtschafts-

wissenschaften und Statistik der Universitit Konstangz,
19. Dezember 1979



des Mitbestimmungsgesetzes ausdriicklich eine unterparitidti-
sche Besetzung des Aufsichtsrates vorsehen, so daB die
Paritdt ebenso wie die Uberparitdt aus positivem Recht
ausscheidet. Die rechtlichen Argumentationen beruhen viel-
mehr auf einer {Ubernahme ordnungstheoretischer Argumen-
tationen, die bei ihrem Ubergang in die juristische Dogmatik
eine spezielle Sinnveridnderung und normative Dichte sowie
Richtung erfahren, die ihnen urspriinglich nicht anhaftet.
Obwohl dem hier im einzelnen nicht nachgegangen werden
kannl3), sollen doch die wesentlichen Probleme zumindest

benannt werden. “

Wirtschaftsordnung

Hinter der Vorstellung von der Wirtschaftsordnung als einem
MaBRstab, an dem sich das Recht, insbesondere das Wirtschafts-
recht, messen lassen muf, steht ein Erkldrungsansatz, dem-
zufolge Institutionen in solche einzuteilen sind, die "spon-
tan" nicht aufgrund eines individuellen, kraftvollen De-
signs, sbndefn als Ergebnis eines kommunikativen Anpassungs-
prozesses entstanden sind ( " s pontane Ordnun -
g en "); sowie solche, die Ergebnis bewuBRter sozialer Ge-
staltung oder politischer Planung sind. Diese Idee findet
sich in der Theoriegeschichte in unterschiedlichem Zusammen-
hang, wird aber heute in den Wirtschaftswissenschaften vor
allem im Gefolge der Osterreichischen Schule von Friedrich

)

von Hayekl4 vertreten, in Deutschland insbesondere von der
ORDO—SchulelS). Fir die Rechtsphilosophie, die von dieser
Richtung im Hinblick auf unmittelbare praktische Anwendungen

verfolgt wird, fihrt dieselbe Unterscheidung zu einer Dif-

13) Vergleiche Backhaus (1979) "Partizipative Unternehmung"”
Kapitel 2.3; auch derselbe (1980) "Wirtschaftspolitische
Analyse" ‘

14) Vergleiche Friedrich. August von Hayek (1973), (1976),
(1979), insbesondere (1976} Kapitel 10

15) Vergleiche eine Zusammenschau dieser Literatur in der
Festschrift flir Friedrich A. von Hayek zur Vollendung
seines 80 Lebensjahres (1979); siehe auch FuBnote 12)



ferenzierung zwischen dem Recht (als spontaner Ordnung)

und der Gesetzgebung. Der spontanen Ordnung des Rechts ent-
spricht in der Wirtschaft eine ebensolche, die marktliche
Okonomie oder KatallaxZs. Im Hinblick auf das Leitmotiv die-
ses Essays, die Wirtschaftsreform, kommt es nun darauf an,
welche Beziehungen zwiéchen der Katallaxis als einer spon-
tanen Ordnung einefsei£s, den Chancen ihrer Weiterentwick-
lung andererseits bestehen. Inh der letzten Festschrift fir

Friedrich von Hayek 9 17)

hat sich dazu Ludwig M. Lachmann
in eindeutiger Weise geduBert, so daB wir neben dem juristi-
schen Reflex dieser Denktradition, der in den Rechtsgutach-

18] dem Verfassungsge-

ten, vor allem dem K&lner Gutachten
richt Vorgetragen wurde, auch liber eine Darstellung der rei-
nen theoretischen Position mit einer zusdtzlichen Anwendung

auf das Mitbestimmungsgesetz von 1976 verfiigen.

Lachmann wendet sich vor dem Hintergrund der eingangs einge-
fiilhrten Unterscheidung gegen eine als rechtspositivistisch
bezeichnete Positton, derzufolge das Recht nichts anderes als
die Ablagerung der Gesetzgebung darstelle. Diese These sei
nur korrekt, wenn das Gesetzgebungsverfahren unter speziel-
lén Restriktionen arbeite. (Diese Restriktionen sind genau
jene, die im deutschen Staatsrecht mit dem Beqgriff Wirtschafts-
verfassung umschrieben werden.) Welche sind diese Restriktio-
nen? Ein Bestand der Rechtsordnung, der der Katallaxis des
Wirtschaftssystems entspricht, verlangt dieser Vorstellung
zufolge sowohl Stetigkeit im Sinne der Berechenbarkeit des
institutionellen Wandels filir die Wirtschaftssubjekte als
auch, daf die einzelnen Teile des Rechts aufeinander bezogen
bleiben. Das Recht ist nicht aus homogenen Partikeln zusam-
mengesetzt, sondern heterogen und durch eine spezielle Ord-
nung aufeinander bezogen. Die Frage aber, "wie kdnnen wir

nun sicher sein, daf die einzelnen Elemente auch in die-

selbe Ordnung hineinpassen?" beantwortet Lachmann (1979, 72)

16) und ebendort
17) Vergleiche Ludwig M. Lachmann {(1979)
18) Vergleiche Badura, Rittner und Rithers (1977)



in ungewohnlicher Weise: "Wir sind der Ansicht, daB, wdhrend
in der Katallaxis Preise und Mengen von Gilitern und Diensten,
die produziert und ausgetauscht werden, flexibel bleiben

und sich tatsdchlich auch tdglich dndern, die Ordnung der
Katallazis ihre Giite erst aus dem Bestand des institutionel-
len Rahmens erhdlt, und insbesondere der Rechtsnormen, die
zu diesem Rahmen gehéren.‘Alleiné dieser Bestand erlaubt

es den Skonomischen Handlungstrdgern, sich zu orientieren
und aufgrund dieser Orientierungen ihre Handlungen zu planen.
Wenn dies nicht méglich ist, dann stehen alle wirtschaftli-
chen Entscheidungen, die in die Zukunft weisen sollen, auf -

schwankendem Boden." (Meine {Ubersetzung, J.B.).

Nun ist dies nichts anderes, als ein Pl&doyer fir ein ge-
ordnetes Gesetzgebungsverféhren, dessen Ergebnisse mit ge-
niigendem Vorlauf antizipierbar sind und die den Standards
eines entwickelten Rechtssystems geniligen, also in eine Syste-
matik oder Rechtsdogmatik sich nahtlos einfligen. Die Ver-
bindungen zwischen der Katallaxis und den Anforderungen, die
sich aus der Analyse dieser spontanen Ordnung flir die Gesetz-
gebung ziehen lassen, liegen keineswegs auf der Hand. Denn
das Plddoyer filir die Zuriickhaltung des Gesetzgebers auf dem
Gebiete des Gesellschafts- und Unternehmensrechts in der Er-
wartung, daR sich auf diese Weise Recht (nicht nur gerecht,
sondern auch transaktionskostengiinstig) spontan bilde, ohne

19), kann nicht einmal die

daR es der Gesetzgebung bediirfe
historische Erfahrung fir sich in Anspruch nehmen, insbeson-
dere nicht die Entstehungsgeschichte der rechtlichen Insti-
tutionen, deren Verdnderung im Zuge der Wirtschaftsreform

kritisiert wird.

Diese Ansicht wird von Lachmann geteilt, denn er
fédhrt mit speziellem Bezug auf die Mitbestimmungs-
gesetzgebung fort:

"Man wird uns natirlich entgegenhalten, daf die mo-

19) Diese Auffassung liegt auch der okonomischen Rechts-
dogmatik Posner 's (1977) zugrunde.



derne Aktiengesellschaft auf jeden Fall ihrer-
seits das Geschopf einer jahrhundertelangen Ge-
setzggebung gewesen sei, daB der Gesetzgeber auf
diesem Gebiet immer die Interessen der verschie-
denen Gruppen gedeneinander abwdgen muBte, und
daR die neue Gesetzgebung (das Mitbestimmungs-
gesetz, J.B.) nur einem Trend folge, die Arbeit-
nehmer an Unternehmerentscheidungen teilhaben zu
lassen. Wenn wir uns mit Argumenten wie diesen
auseinandersetzen wollen, dann missen wir auf
die Prinzipien zurlickverweisen, die einer Markt-
ordnung unterliegen'.

Das Gesellschaftsrecht, so wie es in der west-
lichen Welt im Laufe der Zeit entstanden ist,
ist ein delikates Gewebe, in das viele Interes-
sen, gegensdtzliche und sich erganzende, zu
einem harmonischen Muster zusammengewebt wur-
den. (...) In diesem Sinne ist es das getreue
Abbild der Katallaxis als ganzer." (1979, 73)

Diesen offensichtlichen Widerspruch 16st Lachmann mit einem
Hinweis auf den Unterschied zwischen Ideal- und Realtypen.
Damit bleibt dieser Argumentationsfaden zundchst unverkno-
%et; die Entsprechung zwischenAKataZZaxisAund dem Gesell-
schaftsrecht wird stattdessen durch eine Diskussion der Rol-
le der Kapitalmd@rkte fliir die Kontrolle der Unternehmensent-
scheidungen wieder hergestellt. Diese Kontrolle durch den
Kapitalmarkt sei beeintrdchtigt deshalb, weil die Arbeit-
nehmerve:treter in den Aufsichtsrdten sich in die Kontrolle
mit den Kapitalreprésentanten teilen, nicht aber in deren
.Verantwortlichkeit (1979, 74). Dies habe, und das sei der
wesentliche Punkt, Konsequenzen fiir den Kapital-
bestand: "Je dauerhafter und spezifischer Kapitalgili-
ter werden, desto schwerer lastet die Verantwortung auf den
Entscheidungstrédgern, desto wesentlicher ist ihre Entschei-
dung. Es ist wohl klar (...), warum jeder Versuch, die Ent-
scheidungsgewalt hinsichtlich des Kapitals auch denen einzu-
raumen, die den Kapitaleignern gegeniiber nicht verantwort-
lich sind, nur dahin fihren kann, daR nicht nur die Rechts-

ordnung, sondern auch die Marktordnung untergraben wird.



Hir Weltwirtsdzaft Kiel -

Gleichzeitig sehen wir nun auch, dal das Gesellschaftsrecht,
so wie es sich bis zur Mitbestimmung entwickelt hatte, Er-
gebnis organischen Wachstums war. Politische Argumente
konnen das Wesen der Verantwortlichkeit filir Kapitalentschei-
dungen nicht beriihren." (1979, 75)

Es wird dem Leser aufgefallen sein, daB, obwohl die Rekon-
~ struktion des Gedankenganges mit grofer Sorgfalt vorgenom-
men wurde, dieser in sich nicht schliissig ist. Die auf Men-

0)

ger 2 zurlickgehende Unterscheidung 1458t sich rechtstheo-

20) Vergleiche vor allem Menger "Untersuchungen iiber die
Methode der Sozialwissenschaften und der politischen
Okonomie insbesondere" (1883) gleich Band 2 der Tiibin-
ger Ausgabe der gesammelten Werke Karl Menger, dort ins-
besondere Seiten 161-176. Menger freilich ging es nicht
um die Begrindung einer Katallaxis:; vielmehr wandte er
sich in seiner in Auseinandersetzung mit der Histori-
schen Schule der Nationaldkonomie entstandenen Schrift
auch gegen'"eine eigentiimliche Mystik", durch die offen-
sichtlich legislative Akte die Qualitdt der Resultate
organischer Prozesse erhielten (S.168). Generell ging
es Mengen um die Begrindung des methodischen Individualis-
mus als einer Sicht, die auch soziale Institutionen als
Ergebnis Pareto-besserer Einzelschritte, ohne weiteren
Rekurs fauf davorliegende soziale Institutionen zu begrin-
den suchte. Dies ist freilich nicht immer gelungen; so
setzt seine Erkldrung der Genesis des Staates die "na-
tirlichen Gewaltverhd@ltnisse der Familie" voraus; fur den
hier diskutierten Zusammenhang ist es jedoch wesentlich,
daR Menger die Dichotomie zwischen Recht (als Endergeb-
nis organischer Prozesse) und Gesetzgebung nicht in wer-
tender Absicht begriindet, sondern lediglich im Hinblick
auf seine individualistische Methodologie; fiir die es
offensichtlich einen Unterschied macht, ob eine gesell-
schaftliche Entscheidung als Produkt voneinander unab-
hdangiger Einzelentscheidungen, das heiRft "unreflektiert™
zustande gekommen ist, oder als sichtbarer Ausdruck einer
volonté generale. Er fihrt vielmehr wortlich aus "Im
Laufe der Gesellschafts-Entwicklung tritt das zielbe-
wubte Eingreifen der Offentlichen Gewalten in die ge-
sellschaftlichen Verhdltnisse immer deutlicher zutage:;
es treten neben die auf "organischem" Wege entstandenen
Institutionen solche, welche das Resultat zweckbewulten
gesellschaftlichen Handelns sind; Institutionen, welche
auf organischem Wege entstanden sind, finden ihre Fort-
bildung und Neugestaltung durch die den sozialen Zielen
zugewandte zweckbewufite Tdtigkeit der &Sffentlichen Gewal-
ten. Das heutige Geld- und Marktwesen, das heutige Recht,
der moderne Staat u.s.f. bieten eben so viele Beispiele
von Institutionen, welche sich uns als Ergebnis der
combinirten Wirksamkeit individual- und socialtheleologi-
scher Potenzen oder, mit anderen Worten "organischer"
und "positiver" Factoren darstellen'" (181)



retisch nicht so weit konkretisieren, daB das Verhdltnis
zwischen Recht und Gesetzgebung als gekldrt erschiene; aus
dieser Unterscheidung ldft sich ferner nicht die Konzeption
einer Wirtschaftsverfassung, die der Katallaxis 2u entspre-
chen hdtte, geniigend scharf konkretisieren, als daB sie als
Malstab filir die Gesetzgebung, wie eingangs gefordert, her-
halten konnte; die vorgefundenen Rechtsinstityte kdnnen als
Ergebnis einer spontanen Rechtsentwicklung nicht beschfieben
werden, sondern sind eindeutig das Ergebnis interessenabhdn-
giger Gesetzgebung; auf dieser Grundlage fdllt die Krit;k
eines speziellen, aus den Interaktionen der Interesseng;up~
" pen heraus entstandenen Gesetzgebungswerkes schwer. Der
endlich eingefiithrte Kapitalbegriff ist iiberraschend eng, da
er - was im Zusammenhang mit der Unternehmensmitbestimmung
naheldge- Humankapital mit einschlieBt; endlich kénnen wir
auch eine institutionelle Unreinheit nicht verschweigen:

Der Aufsichtsrat trifft Entscheidungeh iber die Kapitalbil-

dung im Unternehmen nicht.

Paritat

Die Behauptung, das Mitbestimmungsgesetz von 1976 bewirke
eine paritdtische Besetzung der wesentlichen Leitungsorgane
der Unternehmen (und fiihre dariiber hinaus noch zu einer Be-
eintrdchtigung des Tarifvertragssystems) ist von erheblicher
Bedeutung fir die Moglichkeit einer volkswirtschaftlichen
Kritik an diesem Gesetz und den durch es verwirklichten In-
stitutionen. Nur wenn ein mindestens parit&@tischer EinfluB

in den Leitungsorganen behauptet werden kann, 1ldRt sich je-
nes kritische Arsenal gegen die Gesetzgebung zur Mitbestim-
mung aufbieten - und darum geht es in einem verfassungsrecht-
lichen Konflikt offensichtlich - das die volkswirtschaftliche
Theorie der arbeitspartizipativen Unternehmung mittierweile
bereitgestellt hat. Da das Mitbestimﬁungsgesetz - wie ein-
gangs ausgeflihrt - weder eine Teilnahme der Arbeitnehmerver-
treter an der Geschdftsfiihrung noch auch nur eine Paritdt im
Aufsichtsrat vorsieht, mﬁssén Effekte, die zu einer £ a k -

t i s chen Verdnderung der positiven Rechtslage fihren,



dargelegt werden, wenn das Mitbestimmungssystem vor dem
volkswirtschaftlichen Theorie-Hintergrund kritisiert werden
soll. In diesem Zusammenhang soll die verfassungsrechtliche
Argumentation, soweit sie im Hinblick auf volkswirtschaft-
liches Theoriegut vorgetragen wurde, nicht bis in ihre
Einzelheiten verfolgt werden 21); vielmehr soll an drei
Argumentationsbeispielen die Struktur der einschldgigen
staatsrechtlichen Doktrinbildung aufgezeigt werden. Diese
Beispiele sind mit drei Stichwdrtern benannt: "Durchschlagen”,
"Kumulation"  und "Kaskadeneffekt'.

DURCHSCHLAGEN. Da der Aufsichtsrat den Vorstand (das Manage-
ment) bestelle, miisse die Paritdt im Aufsichtsrat auch auf
die Zusammensetzung des Vorstandes "durchschlagen". In-
teressant an diesem Argument ist, daB es zwei getrennte
Organe, den Aufsichtsrat und den Vorstand, plotzlich mitein-
ander verkniipft. Entsprechend dieser Verknﬁpfung'hétte es
kaum einen Unterschied gemacht, wenn das Gesetz eine der
Regelung fiir den Aufsichtsrat entsprechende Vertretuhg der
Arbeitnehmer auch fiir den Vorstand vorgesehen hdtte. Dies
ist aber ausdriicklich niéht der Fall gewesen. Die Verkniipfung
verwischt den Unterschied zwischen dem angloamerikanischen
Gesellschaftsrechtssystem, das den Aufsichtsrat nicht kennt
und deshalb das MiRverstdndnis nahelegt, eine Rteiligung

von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat komme auch einer
Beteiligung von Arbeitnehmervertretern in den Leitungsorga-
nen der Gesellschaft nahe, und dem deutschen Gesellschafts-
recht, das einem starken und eigenvérantwortlich handelnden
Vorstand einen verhdltnismdRig schwachen Aufsichtsrat an die
Seite gibt. Die Verknlipfung ist aber auch einseitig gewdhlt.
Denn sie bericksichtigt nicht das dritte Organ der Gesell-
schaft, die Hauptversammlung, die im Konflikt zwischen Vor-

stand und Aufsichtsrat die fehlende Zustimmung des Auf-

21) Dies ist einer separaten Okonomischen Rechtsanalyse
des Mitbestimmungsurteils des Bundesverfassungsgerichts
vorbehalten.



rats zu Vorstandsbeschliissen durch eine eigene (Dreivier-

teld Entscheidung ersetzen kann. Das bedeutet, dag

selbst ein m8chtiger Aufsichtsrat, der solche Arbeitneh-
merinteressen durchsetzen mdchte, die denjenigen der Haupt-
versammlung zuwiderlaufen, sich nicht durchsetzen kann.

Nicht die Interessen des Aufsichtsrates werden dann auf die
Handlungen der Vorstdnde durchschlagen, sondern die der
Hauptversammlung, das heipt der Aktiondre, was mit einer
Starkung, nicht einef Schwachung des Kapitalinteresses ein-
hergeht. ‘ A
KASKADENEFFEKT. In konzernverbundenen Gesellschaften, die
beide dem Mitbestimmungsgesetz unterliegen, werde das Ausmal
der Mitbestimmung durch einen '"Kaskadeneffekt" verstdrkt. Denn
es handle sich um eine doppelte Mitbestimmung in den Auf-
sichtsrdten der Obergesellschaft und der Untergesellschaft.
Dies sei trotz der gegenteiligen Vorschrift aus § 32 MitbestGZz
der Fall.

22) Diese Vorschrift hat den nachstehenden Wortlaut:
§ 32 Ausibung vV O n Beteildilgungs -
rechten. (1) Die einem Unternehmen, in dem die
Arbeitnehmer nach diesem Gesetz ein Mitbestimmungsrecht
haben, aufgrund von Beteiligungen an einem anderen Unter-
nehmen, in dem die Arbeitnehmer nach diesem Gesetz ein
Mitbestimmungsrecht haben, zustehenden Rechte bei der Be-
stellung, dem Widerruf der Bestellung oder der Entlassung
von Verwaltungstrdgern sowie bei der BeschluBRfassung iber
die Aufldsung, Verschmelzung oder Umwandlung des anderen
Unternehmens, den AbschluR von Unternehmensvertrdgen (S§§
291,292 des Aktiengesetzes) mit dem anderen Unternehmen,
iber dessen Fortsetzung nach seiner Aufldsung oder iiber
die Ubertragung seines Vermdgens, konnen durch das zur
gesetzlichen Vertretung des Unternehmens befugte Organe
nur aufgrund von Beschliissen des Aufsichtsrats ausgeiibt
werden. Diese Beschliisse bediirfen nur der Mehrheit der
Stimmen der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner;
sie sind fir das zur gesetzlichen Vertretung des Unter-
nehmens befugte Organ verbindlich.

(2) Absatz 1 ist nicht anzuwenden, wenn die Beteiligung
des Unternehmens an dem anderen Unternehmen weniger als
ein Viertel betragt.



KUMULATION. Auf der Grundlage einer dhnlichen Arithmetik
beruht das Argument, das Nebeneinander und mogliche Zusam-
menspiel von Unternehmensmitbestimmung und betrieblicher
Mitbestimmung bewirke eine "Kumulation®  der Mitbestimmungs-
rechte, wenn etwa Aufsichtsrat und Betriebsrat iiber dieselbe
Sache zu entscheiden haben (326 f£.).

Den zugrundeliegenden Gedankengang wollen wir anhand der
nachstehenden Graphik verdeutlichen.



- 18 -

i

Stimmen

Abbildung 1

Kumulation und Kaskadeneffekt

Stimmen



Wir gehen davon aus, daB zweli verbundene Abstimmungen da-
durch entstehen, daR zwei verschiedene Gremien iiber dieselbe
Angelegenheit zu entscheiden haben. Die Entscheidung sei

so strukturiert, daBR sie sich auf einer issue-Dimension dar-
stellen 1ldRt. Wenn sich die Meinungen der Gremiumsmitglie-
der iber diese Dirnension zufdllig verteilen, etwa entsprechend
der eingezeichneten Gauss-Normalverteilung, die mit I be-
zeichnet ist, dann wird sich anch die Meinung des Kommitées
ungefahr bei dem Punkt C einpendeln. Dies wird auch der Fall
sein, wenn verschiedene Kommitées iber dieselbe Angelegen-
heit abstimmen missen und die Meinungsverteilung auch in

den ibrigen Kommitées einer zuf&dlligen Anordnung folgt.

Nun liegt freilich den verfassungsrechtlichen Auseinander-
setzungen um die Mitbestimmungsregelungen die Annahme 2zu-
grunde, daf die Meinungen keineswegs zufdllig auf einem
Kontinuum verteilt sind. Ebenfalls liegt den Auseinanderset-
zungen die Vorstellung einer dichotomischen Verteilung zu-
grunde. Man wiirde dann jeweils eine Streuung um die beiden
Extrempunkte A und B beobachten, so wie sie mit den Kurven
II und III bezeichnet worden ist. (Das Ergebnis wilirde sich
nicht &andern, wenn eine Konzentration aller Stimmen in den
jeweiligen Extrema - statt einer normalen Streuung - voraus-
gesetzt wilirde.) In diesem Fall kommt es auf den Bruchteil
derjenigen Stimmen an, die einer der beiden extremen Parteien
zum»Durchsetzeﬁ ihrer Meinung verhilft. Nehmen wir einmal
an, dieser leichte Vorteil liége bei der Partei A. In diesem
Fall wird das Kommitée eine Entscheidung treffen, die sehr

nahe bei A liegt.

Nun befaft sich dasAzweite Kommitée mit derselben Angelegen-
heit. Partei B weiB nun ganz genau, daB Partei A ihren Wil-
len durchsetzen will. Sie wird versuchen, nun ebenfalls ihre
Position so weit wie mdglich durchzusetzen. Wenn wiederum
Partei A einen leichten Abstimmungsvorteil hat, wird sich

das Ergebnis der Entscheidung im ersten Kommitée einfach wie-
derholen. Inwieweit die Partei B allerdings dazu bewogen wer-
den kann, in diesem Gremium noch lange mitzuarbeiten, ist

eine andere Frage.
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Diese Diskussion ist sehr langweilig ausgefallen, weil die
Ausgangssituation keine Aussagen dariiber zulapt, inwie-

weit die Entscheidung des ersten Kommitées iiberhaupt einen
EinfluR auf die Entscheidung im zweiten Kommitée haben kdnn-
te. Um einen derartigen Effekt zu erzieleh, missen wir dariiber
hinaus weitere Annahmen machen. Wir kdnnen uns zum Beispiel
vorstellen, daf die Entscheidung im ersten Kommitée die Ent-
scheidungen im zweiten bindet so, daBR etwa das, was im Auf-
sichtsrat beschlossen wurde, die allgemeinen Richtlinien des-
sen angibt, was im Betriebsrat konkretisiert werden konnte.
Wieder gehen wir von einem Kontinuum zwischen A und B aus.
Wir wollen die Angelegenheit wieder aus dem Blickwinkel der
Partei A betrachten. Die Entscheidung, die im ersten Gremium
gétroffen werden wird, wird aus der Sicht der Partei A als
Begrenzung der issue-Dimension aufgefaft werden so, daR
fortan nur noch Vorlagen zustimmungsfdhig sind, die minde-
stens das dort erzielte Ergebnis verwirklichen, wenn:méglich
aber mehr, also solche Vorlagen, die nicht weiter von A
entfernt liegen als das in der ersten Entscheidung getroffene
Ergebnis. Gehen wir einmal davon aus, im ersten Gremium seien
die Meinungen wiederum zufallsverteilt. Dann wird wiederum
als Ergebnis der Punkt C herauskommen. Im zweiten Gremium
gilt annahmegemdf C als Begrenzung der issue-Dimension. So
sind nur noch Entscheidungen zwischen A und C moglich. Wenn
wir annehmen, daR auch in diesem Gremium unter der genannten
Einschrdnkung die Meinungen zufallsverteilt sind, dann wird
als Ergebnis der zweiten Entscheidung D herauskommen. Wir
konnen aber auch annehmen, daf die Partei A im zweiten Grem-
ium ihre Maximalposition vertritt und auf einen Gegner trifft,
der das ganze Spektrum der moglichen Meinungen normal ver-
teilt wiedergibt. Dies ist durch die Kurve IV dargestellt.
Wiederum hdngt es von den Mehrheitsverhdltnissen ab, welchen
BeschluB das Gremium fassen wird. Die stimmenmaximierende
Position liegt ungefdahr im Punkt E, der immerhin im Ver-
gleich zur ersten Ausgangsposition den Standpunkt der Partei
A zu 87,5% verwirklicht. Es ist aber auch moglich, dapr die
Partei A wiederum einen leichten: Stimmenvorteil hat, so daB

sie ihre Position vollkommen verwirklichen kann.



Es wird dem Leser aufgefallen sein, daB diese etwas formale
Ubung im wesentlichen nur zwei Schliisse zuldBt. Entweder muR
von einer - Bl ockbildung ausgegangen werden, dann
zahlt der minimalste Stimmenvorteil voll. In diesem Fall kon-
nen unter den gegebenen Institutionen der Unternehmens- wie
der Betriebsvérfassung die Arbeitgeber ihren Standpunkt
hundertprozentig durchsetzen, Oder man geht davon aus, mit
einer Blockbildung sei nicht zu rechnen. Dann werden die Mei-
nungen jewelils zentrisch zufallsverteilt sein, und die
schlieRBlich eingenommene Position hdngt wesentlich nur von
der Anzahl der Dimensionen ab, die - vermutlich von verschie-
denen Interessengruppen - in das BeschluBverfahren einge-
bracht werden. Ein Kaskadeneffekt oder eine Kumulation . ist
also nur dann moéglich, wenn entweder die Arbeitnehmerseite
stets einen winzigen Abstimmungsvorteil (Uberparitdt) fiir
sich in Anspruch nehmén kann oder ein homogener Meinungsblock

stets auf eine zufallsverteilte Meinungsvielfalt trifft.

Die tragenden Urteilsgriinde des Verfassungsgerichts sind
entsprechend, daR erstens eine Wirtschaftsordnung im vor-
getragenen Sinne durch die Verfassung nicht verwirklicht sei, -
dak unbeschadet der Frage, ob eine paritdtische Mitbestimmung
zuldssig sei, eine unterparitdtische Mitbestimmung, wie sie
im Gesetz verwirklicht sei, jedenfalls nicht beanstandet wer-
den konne, dag ein Auseinanderfallen der positiven gesetz-
lichen Regelung und der faktischen Auswirkungen nicht Uber-
zeugend dargelegt wurde und daf falls sie dennoch eintreten
sollte, den Gesetzgeber eine Korrekturver -
pflichtung treffe (335,352).

Flir die Wirtschaftsreform im Rereich der Unternehmensver-
fassung stellt sich dehnach natiirlich die Frage, ob das Ver-
fassungsgericht durch sein Urteil neue Entwicklungschancen
eingerdumt hat. Diese Frage muBR zundchst eindeutig bejaht
werden, wenn sie darauf zielt festzustellen, ob das Ver-
fassungsgericht einen bestimmten status quo festgeschrie-
ben und geurteilt hat, 'dieser kdnne nicht liberschritten wer-

den. Genau dies hat das Verfassungsgericht nachdriicklich



und mehrfach, insbesondere mit Verweisen auf die Tradition
der Wirtschaftsreform vermieden. (333,338,371,380 und am
ausfiihrlichsten 294 ff.) Das Verfassungsgericht hat neben
den eingangs bereits herausgestellten drei allgemeinen poli-
tischen Bedingungen einer Fortfihrung der Wirtschaftsreform
auf dem Gebiete der Unternehmensverfassung flir diese auch
nicht weitere Bedingungen formuliert, die idber den im Grund-~
rechtskatalog der Verfassung jeweils gewdhrten individual-
rechtlichen Schutz der einzelnen Rechtstridger hinausgingen.
Es hat ferner darauf vérzichtet, durch obiter dicta einen
bestimmten flir richtig gehaltenen Weg vorzuzeichnen. Es hat
sich ferner nicht darauf festgelegt, ob eine vollparitdtische
Mitbestimmung der Verfassung entsprechen wiirde oder nicht.
Insofern ist die Verfassungsbeschwerde aus der Sicht der Be-
schwerdefiihrer nicht erfolgreich gewesen. Das Verfassungsge-
richt hat sich vielmehr bemiiht, aus der allein auf die Paritét
gerichteten argumentativen Sackgasse hinauszufihren und,
insbesondere mit Blick auf die Tradition der Wirtschaftsre-
form alte Moglichkeiten neu zu erdffnen. Das folgende Zitat,
aus der Erorterung iiber die mogliche Beeintrachtigung der
Funktionsfihigkeit des Tarifvertragssystems genommen, soll

dies verdeutlichen:

"Als Freiheitsrecht will Artikel 9 Abs. 3 GG in

den von staatlicher Regelung freigelassenen Raum
gewdhrleisten, daf die Beteiligten selbst eigen-
verantwortlich bestimmen konnen, wie sie die Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen fordern wollen.
DaBR dies nur im Wege von Tarifvertragen modglich
sein sollte, ist nicht zu erkennen, zumal eine
solche Losung auf eine Einschradnkung der gewdhr-
leisteten Freiheit hinausliefe. Vielmehr kann

die sinnvolle Ordnung und Befriedung des Arbeits-
lebens, um die es Artikel 9 Abs. 3 GG geht, auf
verschiedenen Wegen angestrebt werden: Nicht nur
durch Gestaltungen, die, wie das Tarifsystem,
durch die Grundelemente der Gegensdtzlichkeit der
Interessen, des Konflikts und des Kampfes bestimmt
sind, sondern auch durch solche, die Einigung und
Zusammenwirken in den Vordergrund ricken, wenn-
gleich sie Konflikte und deren Austragung nicht
ausschliefen. Auch der zwelite Weg vermag nament-
lich der Aufgabe der Befriedung gerecht zu werden. "

(371)



Damit wird, was die neuen Entwicklungschancen angeht, vor-
wiegend auf die alten in der Tradition der deutschen Ar-
beitsverfassung bereits anQelegten M&glichkeiten verwiesen.
Im Interesse der Grundrechtsgewd@hrleistungen sind dann vor
allem jene Institutionen vorzuziehen, die eine méglichst
weitgehende Eigenverantwortlichkeit der am Arbeitsleben
Teilnehmenden erlauben, so daB neben den Gesellschaftern
auch die direkt dem Unternehmen Angehérenden und dort Tati-

gen eigenverantwortlich handeln kdnnen.

Die alten Entwicklungschancen liegen nun vor allem in der .
unmittelbaren Mitbestimmung (323) der Arbeitnehmer im Betrieb.
Dies sind diejenigen Formen der Mitbestimmung, die eine un-
mittelbare Gestaltung des Arbeitsplatzes, der Arbeitsbedin-
gungen und auch der Technologiewahl erlauben und die, ob 1in
der Arbeitsgruppe, im Betrieb oder im Unternehmen jedenfalls
kaum in den Gesellschaftsorganen verwirklicht werden miissen

- noch konnen. Flir die Vielfalt der so mdglichen und denkba-
ren Formen hat das Verfassungsgericht lediglich verlangt,

daR die so geregelten Systeme f un k t ionsf &dahig
sein miRten. Dieser erfahrungs-wissenschaftlich zu konkre-
tisierende Begriff wird im dritten Abschnitt dieses Essays
ndher untersucht, nachdem zuvor der dazugehdorende dkonomische
Diskussionshintergrund hinsichtlich der Funktionsprinzipien
der Mitbestimmung im Blick auf die volkswirtschaftliche Theo-

rie der Firma skizziert wurde.

IT

Das tragende Funktionsprinzip der Mitbestimmung wird beson-
ders in ihrer zur Zeit extremsten Verwirklichung, der
Paritat deutlich. Unter Pariti#t ist nach vorherr-
schender Auffassung ein Verhdltnis zweier Partner zu verste-
hen, in dem keine Seite imstande ist, eine von ihr gewiinsch-
te Entscheidung ohne Zustimmung der anderen Seite oder doch
eines Teiles von ihr zu erzwingen, indem daher auch jede

die andere Seite hindern kann, ihre Ziele (allein) durchzu-



setzen (322 f£f.). Um die so beschriebene Entscheidungs—
situation zu verstehen, wollen wir sie wieder modellhaft
vereinfachen. Wiederum kann man davon ausgehen, in einer be-
stimmten Angelegenheit gebe es zweli extreme Positionen. (A

und B - wie in der Abbildung 1) dargestellt. Die Entscheidung
soll nun so getroffen‘werden,.daﬁ keine Partei ohne die ande-
re alleine einen BeschluB herbeifiihren kann. Vorausgesetzt,
die beiden Parteien stehen sich in Blocken gegenﬁber, bleibt
es bei zwei extremen Meinungen A und B und einer Entschei-
dung, die ausschlieflich von der Geschichte der Entschei-
dungssituation abhidngt. Wird ndmlich kein BeschluR gefafBt,
kommt also keine paritdtische Einigung zustande, so bleibt

es beim status quo. Dieser Umstand wirkt sich natiirlich auf
die wahl der optimaien Uberzeugungsstrategie aus. Diejenige’
Partei, die eine Verdnderung des status quo herbeifithren will,
wird dies im Gleichgewicht nur deshalb wollen, um daraus ’
einen Vorteil zu erzielen. Sie wird eine Entscheidung er-
stens dann nicht zu ihren Gunsten herbeifihren konnen, wenn
dieser Vorteil mit einem Nachteil der anderen Partei verbun- -
den ist oder, wenn sie in der Lage ist, diesen Nachteil
mindestens auszugleichen. Sie wird andererseits kein Interes-
se mehr an einer Verdnderung des status quo haben, wenn die
andere Partei iiber den Nachteilsausgleich hinaus.auf einer
vollen Aneignung'des Gewinnes aus der Initiative besteht.

Das bedeutet, daR das mogliche BeschluRspektrum bereits so-
weit eingegrenzt ist, daB solche Beschliisse nicht moglich
sind, die eine der beteiligten Parteien beeintrdchtigen, wenn
nicht gleichzeitig sichergestellt ist, daf diese Beeintréch—
tigung aus den Vorteilen der neu herbeigefiihrten Entschei-
dung\mindestens entschddigt werden kann. Diese Situation
bedeutet aber, daB jede der am Gremium beteiligten Parteien
in ektremer Weise gehalten ist, die Interessen der anderen

so zu berlcksichtigen, daf sie eine Suche nach neuen Losun-
gen anstrengt, die nicht nur den eigenen, sondern auch den
Interessen der Gegenpartei entgegenkommen. Entscheidungs-

3)

situationen dieser Art sind durch das Paretoprinzip2 ge-

23) Uber die Bedeutung dieses Konsenserfordernisses bei der
Beurteilung der gesetzlichen Regelungen iUber die paritati-

sche Mitbestimmung vergleiche Jiirgen Backhaus (1979)
“Alienation".



kennzeichnet. Dieses Prinzip liegt bekanntlich auch dem
(vollkommenen) Marktsystem zugrunde; dieser Hinweis wirft
zusdtzliches Licht auf jene Begriindungszusammenhdnge, die _
einen Konflikt zwischen der Marktordnung und den Institutionen

der Mitbestimmung behaupten.

Fiir das deutsche Mitbestimmungssystem gilt nun aber, dai

die Paritidt fast nirgends verwirklicht ist. Eine reine Ver-
wirklichung der Paritdt findet sich nur in den §§ 111 f£. des
BetrVerfG vom 10. November 1971. Hier wird ein pafitétischer
Interessenausgleich bei Be tr iebsédnderungen
verlangt; Betriebsdnderungen schliefen ein erstens die Ein-
schrdankung und Stillegung des ganzen Betriebes oder von we-
sentlichen Betriebsteilen; zweitens die Verlegung des ganzen
Betriebs oder von wesentlichen Betriebsteilen; drittens

den Zusammenschluf mit anderen Betrieben; viertens grundle-
gende Anderungen der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks
oder der Betriebsanlagen; oder fiinftens die Einfihrung grund-
legend neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren. Damit
wird sichergestellt, dal bei derart grundlegenden Unterneh-
mensentscheidungen die am Geschehen Beteiligten maximale
Anreize haben, um ein HOchstmaBR an Information iiber den In-
teressenausgleich der beteiligten Parteien zu produzieren. Es
ist deshalb sinnvoll, in allen Diskussionen iber die Funktions-
welse der Institutionen der Mitbestimmung den Aspekt der
Informationsproduktion in den verschie-
denen, zur Mitbestimmung berufenen Organen in den Vordergrund

Zzu stellen.

Die Organe, in denen dies geschieht, entsprechen den Ent-
scheidungszentren in der zeitgendssischen Unternehmung. Dieser
Grundsatz hat eine wesentliche Ausnahme. Die Geschdftsfilhrung
der Unternehmen unterliegt der Mitbestimmung nicht. Sie be-
findet sich aber, und dadurch ist wenigstens ein kontinuier-
licher Informationsaustausch gesichert, Uber den Arbeitsdirek-
tor in standigem Kontakt mit dem System der Betriebsrate, das
mit seiner Stufung von Betriebsrdten, Gesamtbetriebsrdten und
dem Konzernbetriebsrat dem organisatorischen Aufbau der zeit-

genossischen Unternehmung folgt. Im Aufsichtsrat ist dariber



hinaus die MOglichkeit -geschaffen, daB volkswirtschaftliche
Gesichtspunkte, die iiber das Unternehmensinteresse hinaus-
reichen, berilicksichtigt werden kédnnen; auf der Kapitalseite
wird dies traditionell durch die Beteiligung von Reprdsen-
tanten der Banken bewirkt; auf der Arbeitnehmerseite durch
die Beteiligung der Gewerkschaftsvertreter, die sich nicht -
nur im Aufsichtsrat seibst, sondern auch noch in der Fraktion
der Arbeitnehmervertreter in der Minderheit befinden - eben-
so wie typischerweise die Bankenvertreter nur eine Minderheit
der Kapitalvertreter bilden. Selbst im Aufsichtsrat aber
werden die Interessen jener Gruppe ebenfalls mit bericksich-
tigt, die dem Prinzip der hierarchischen Organisation, Fih-
rung und Lenkung der Unternehmen in besonderer Weise, niam-
lich berufsstdndisch und im Hinblick auf das eigene Fortkom-

men verpflichtet sind: der leitenden Angestellten.

An dieser Leitung haben die Arbeitnehmer keinen Teil. Sie
sind weder im Vorstand représenﬁiert, noch treffen sie
Management-Entscheidungen auf unteren Unternehmensebenen mit.
Sehen wir einmal von der Mitbestimmung in sozialen sowie in
personellen Angelegenheiten ab, dann zeigt § 91 BetrVerfG

auch deutlich die Grenzen der Partizipation:

"Werden die Arbeitnehmer durch Anderungen der Ar-
beitsplatze, des Arbeitsablaufs oder der Arbeits-
umgebung, die den gesicherten arbeitswissenschaft-
lichen Erkenntnissen iiber die menschengerechte
Gestaltung der Arbeit offensichtlich widersprechen,
in besonderer Weise belastet, so.kann der Betriebs-
rat angemessene MaBnahmen zur Abwendung, Linderung
oder zum Ausgleich der Belastung verlangen. Kommt
eine Einigung nicht zustande, so entscheidet die
Einigungsstelle. Der Spruch der Einigungsstelle
ersetzt die Einigung zwischen Arbeitgeber und Be-

~triebsrat."

Nur bei besonderen Eelastungen, die dem Stand der Technologie
offensichtlich widersprechen, soll der Nachteilsausgleich im
Wege der paritdtischen Einigung durch eine Losung gesucht wer-

den, die beiden Interessen Rechnung tragt.



Die k1l as s ische Firma dagegen, so wie sie
von der volkswirtschaftlichen Theorie 24) abgebildet wird,
kennt diese Vielfalt der Institutionen nicht. Dies liegt zum
einen daran, daB der Begriff der Firma als theoretisches Kon-
strukt nicht darauf ausgelegt war, eine komplexe Innenstruk-

5)

tur zu erfassen2 . Neben diesen methodischen gibt es aber

auch einen inhaltlichen Grund. Die Theorie der Firma, die in
der heutigen Tradition durch (Coase begriindet wurde 26), geht
von der klassischen Unternehmer-Unternehmung aus, in der

ein Unternehmer Flihrung, Leitung und Verantwortung iber-
nimmt, seine Mitarbeiter sich aber seiner Leitung unterord-

27)
nen

. Die Begriindung dieser hierarchischen Struktur liegt
in den Kosten der marktlichen Transaktionen. Unternehmen be-
haupten sich in der hierarchischen Firmenstruktur dort, wo
die Kosten einer marktlichen Assoziation und Koordination der
am unternehmerischen Produktionsprozefs Beteiligten weit iiber
den Kosten einer hierarchischen Koordination liegen, so daB
sich der Unternehmer, der diese o;ganisatorische Leistung
vollbringt, die Differenz (wenigsﬁens zu Teilen) aneignen -
kann. Diese Differenz ist umso groBer, je ndher der Unter- ’
nehmer den Winschen und Vorstellungen der an seinem Organi-
sationsprozef Beteiligten kommt: Je mehr er also den Wiinschen
und Anspriichen sowohl der am Produktionsprozef beteiligten
Mitarbeiter als auch der Nachfrager der im Produktionsprozefl
erstellten Produkte kommt. Der Inhalt des Prozesses ist inso-
weit derselbe wie im Abschnitt iber "Paritdt" beschrieben,
die Struktur des Prozesses aber ist nicht marktlich dezentral,

sondern hierarchisch zentral.

Freilich ist es kein Geheimnis, daB sich die Mitbestimmungs-

regelungen auf der Unternehmensebene nicht auf diesen Firmen

24) Vergleiche dazu oben FuBnote 6; entsprechend wird eine
Firma im Gegensatz zur Genossenschaft als eine hier-
archische Organisation einer Produktionseinheit definiert.

25) Vergleiche Fritz Machlup (1967)

26) Hier sei auf die durch Coase (1937) begriindete Tradition
verwiesen.

27) Vergleiche Kohl (1976)



typus beziehen (348), sondern auf GroBunternehmungen, die
etwa nach dem Mitbestimmungsgesetz von 1976 mindestens

2.000 Beschdftigte haben miussen. Auch hier geht es nicht
darum, den hierarchischen Koordinations- und LenkungsprozeB
durch eine marktlich dezentrale Mitbestimmungsstruktur zu

" ersetzen. Vielmehr zielen die Institutionen darauf ab, neue
Informationswege bereitzustellen, auf denen fir das Unterneh-
men eminent relevante Information an die Unternehmensspitze
gelangen kann. Wie dargestellt sind die Mitbestimmungsrege-
lungen so ausgelegt, daR die Chance der Arbeitnehmervertreter,
in den Organen der Mitbestimmung etwas fiir ihre eigenen~In—
teressen auszurichten, im wesentlichen darin besteht, ne&e
Losungen 2zu offerieren, die - aus der Sicht der Unternehmens-
leitungen - dem status quo mindestens gleichwertig, nach Mog-
lichkeit diesem iberlegen sind. Die Folge ist, daB sich die
Wirkungeh der Mitbestimmung zum Beispiel auf das unterneh-
merische Verhalten am Markt kaum nachweisen lassen. Denn die
Stellung der Unternehmung am Markt wird durch neue Infor-
mationsstrome in' der Unternehmung nicht systematisch verdn-
dert, 'vielmehr werden einzelne Entscheidungen aufgrund einer
anderen Zusammensetzung der zugrundeliegenden Informationsbasis
getroffen. Daraus folgt dann nicht eine systematische Verhal-
tensdnderung der Unternehmen, sondern eine unterschiedliche
qualitative Politik im Detail und insofern gegeniiber Unter-
nehmen mit einer anderen internen Struktur ein Marktvorteil,
als a) den Interessen der vor allem im Produktionsprozep
Beteiligten - denn -eine iilber das Marktgeschehen hinausrei-
chende Konsumentenpartizipation findet in Organen der Mit-
bestimmﬁng ja nicht statt - besser entsprochen werden kann
(was zumindest mit einem Vorteil auf dem Arbeitsmarkt ein-
hergehen sollte); und b) die Kosten des neuen Informations-
verfahrens unter dem Informations- und Entscheidungsnutzen

liegen.

Von Kritikern der Mitbestimmung wird hdufig der Einwand er-
hoben, die Mitbestimmungsregelungen schmalerten die

Eigentumsrechte der Unternehmenseigner. Dieser



Einwand hat doppelte Brisanz. Staatsrechtlich ist er wegen

der Eigentumsgarantie erheblich. Die Eigentumsgarantie sichert
das Eigentum nicht nur als Institut, das heidt alsoc als eine
Institution, die rechtlich verbindliche Zuordnungsverhdltnis-
se kennt, sondern auch die Zuordnungsbeziehungen so, wie

‘sie derzeit gegeben sind, selbst. Das heifit, es wird nicht
nur garantiert, daB an einer bestimmten Sache iiberhaupt ein
Eigentum besteht - unabhingig davon, wem dieses Eigentumsrecht
zusteht - sondern auch, daB der heutige Eigentimer auch mor-
gen noch Eigentiimer sein soll,-es sel denn, er habe sich frei-

willig von seiner Sache getrennt.

Volkswirtschaftlich gesehen ist es erheblich, daR a) feste
Zuordnungsrelationen bestehen; diesen b) eine gewisse Kon-
tinuitdt anhaftet so, dal Sicherheit iiber Umfang und Dauer der
Zuordnungsrelation besteht; und c¢) das ganze Arrangement so
transaktionskostengiinstig wie mdglich ist,dal mit jeder Sen-
kung der Transaktionskosten ein gesellsctcilicher Wohlfahrts-
gewinn verbunden ist, unabh&ngig davon, wem dieser letztlich
zuflient.

Diejenigen Kritiker, die eine Schmdlerung der éigentumsrech—
te der Unternehmenseigner behaupten, gehen in der Regel davon
aus, dal eine Ve r nichtung v on Eigen -
tumsrechten stattgefunden habe so, dak einem
friiheren Eigentiimer Rechte fortgenommen wurden, iber die aber
ein neuer Eigentimer nicht effektiv verfligen kann. Diese
Moéglichkeit ist dann gegeben, wenn die transferierten Eigen-
tumsrechte selbst nicht Gegenstand von Transaktionen werden
konnen, weil die Transaktionskosten prohibitiv hoch sind.
Dieser Nachweis aber fehlt bislang. Dariiber hinaus ist fest-
zuhalten, daB die Mitbestimmungsregelungen, wie oben ausge-
fiihrt, nach der bislang erfolgten Gesetzgebung keinen Trans-

fer von Eigentumsrechten darstellen.



- 30 -

Eine Reihe von Kritikern geht endlich davon aus, den Arbeit-
nehmern seien ﬁber die Mitbestimmungsregelungen Rechte nicht
nur ilber die Gestaltung der Unternehmenspolitik, sondern

auch hinsichtlich der Entscheidung iliber die Verteilung der
Unternehmensertrdge eingerdumt, insbesondere eine Mitentschei-
dung iliber die Lohnhdhe, unabhdngig von der auf dem Arbeits-
markt ohnehin gegebenen. Zur Verdeutlichung stelle man sich
zwel Unternehmen vor, A und Z, die in einer Abnehmer-Zulie-
ferer-Beziehung stehen. Zusdtzlich werde angenommen, das Zu-
liefererunternehmen konne nicht nur mit den Abnehmerunterneh-
men den zwischen beiden geltenden Preis und die Menge markt-
lich bestimmen, sondern Z habe auch noch einen Einfluf auf
vdie Entscheidungen voﬁ A hinsichtlich der angebotenen Preise
und der abzunehmenden Mengen. Dies- ist ein Beispiel fiir ver-
tikale Integration, die dem Zulieferer-Unternehmen normaler-
welise dazu dient, sich einen iiber dem marktlich zu erzielen-
den Ergebnis liegenden Vorteil auf Kosten des integrierten

Unternehmens A zu sichern.

Wer im Hinblick auf diese Analogie die Mitbestimmungsregelun-
gen beurteilen-will, verkennt, daB das Tarifsystem von den
Institutionen der Mitbestimmung getrennt funktioniert. Die
Tarife werden zwischen Arbeitgeberverbdnden und Gewerkschaf-
ten regional und bereichsweise fir viele Unternehmen und Ar-
beitnehmer gleichzeitig abgeschlossen; mitbestimmende Ar-
beitnehmer haben auf diese Tarifverhandlungen (etwa in ihrer
Funktion als Aufsichtsratsmitglieder) keinen EinfluB, ebenso
wie einzelnen Vorstandsmitgliedern ein entscheidender Ein-
fluR auf die Verhandlungsfihrung des Arbeitnehmerverbandes

versagt ist.

IIT

Der Begriff der Funktionsf dhigkedit bildet
aus volkswirtschaftlicher Sich£ den Schliisselbegriff fir die
Interpretation des Mitbestimmungsurteils im Hinblick auf des-
sen Anforderungen an die Fortentwicklung der Institutionen

der Mitbestimmung im Rahmen einer in einen allgemeineren Pro-



zeR der Wirtschaftsreform eingebetteten Unternehmensreform.
Der Begriff laft sich im Urteil wenigstens zwanzigmal nach-
weisen; hinzu kommen zahllose Hinweise auf die Funktionen

der Wirtschaftsordnung, der die Wirtschaftsordnung oder ein-
zelne Institutionen ausgestaltenden Gesetze, der Funktionen
der Unternehmen, der Gesellschaftsorgane, der Gesellschaften
selbst, Kapitalgesellschaften insbesondere, Vereinigungen all-
gemein, der Funktionen der Aktie, gesamtwirtschaftlicher
Funktionen von Vermdgenswerten schlechthin, der Funktionen
der Tarifautonomie, der Vertretungsorgane im Tarifkonflikt, des
Tanfvertragssystems insgesamt, der Berufsfreiheit, der Grund-
rechte auch in ihrem funktionalen Bezug; schlechthin aller
Institutionen, die in ihrer rechtlichen Regelung fir die Un-
ternehmensverfassung von Bedeutung sind. Dahinter steht eine
funktionalistische Sicht der Institutionen der Wirtschafts-
verfassung, die den.einzelnen Institutionen jeweils eine
bestimmte Aufgabe oder Zwecksetzung zuordpet, die entspre-
chend einem Mindeststandard erfiillt werden muB. Damit wird
ein techniscﬁes Effizienzprinzip zum MaBstab rechtlicher In-
stitutionen gemacht. Der Mafstab der Funktionsfdhigkeit ist
aber nicht identisch mit dem der volkswirtschaftlichen Effi-
zienz. Er unterscheidet sich davon vielmehr in verschiedener

Hinsicht:

ZIELGEBUNG. Dem Begriff liegt die Vorstellung zugrunde, dah

an ein System von aufen Zielvorgaben herangetragen werden.

Das System ist dann so zu strukturieren, daf die Zielvorga-
ben durch die im System ablaufende Interaktion erreicht wer-
den konnen. Zielkonflikte werden vom Zielgeber vorab in der
Weise ausbaianciert, daR den verschiédenen Systemen jeweils

nur Mindeststandards, nicht Maximalvorgaben aufgegeben sind.

ZIELERREICHUNGSGRAD. Das Prinzip unterscheidet sich vom
in der Okonomie iiblichen Effizienzprinzip aber auch darin,

dak der vorgegebene Mindestzielerreichungsgrad nicht eine



Aufwandsminimierung gefordert wird. Diese Minimierung wird
auch nicht ausdriicklich nicht gefordert. Vielmehr wird -
offenbar implizit - davon ausgegangen, daB die Akteure im

System sich das Residuum aneignen.

ENTSCHEIDUNGSSOUVERANITAT DER SYSTEMAKTEURE. Das Erforder-
nis der Funktionsféhiékeit unterscheidet sich vom volkswirt-
schaftlichen Effizienzprinzip aber auch darin, daB es auf die
diesem Prinzip innewohnende normative Basis nicht abhebt.

Die Entscheidungssouverdnitdt der Systemakteure hinsicht-
lich des anzustrebenden Gesamtergebnisses wird nicht im Sy-
stem selbst realisiert; vielmehr als Systemvorgabe iiber den
politischen Prozef. Die zugelassene systemimmanente Maximie-
rung ergibt sich sozusagen im Hinblick auf "private" Ziele

der Systemakteure.

Hierin nun liegt eine grunds&tzliche Abkehr von der der
volkswirtschaftlichen Theorie zugehdrigen allgemeinen Ge-
sellschaftstheorie. Beruht die Volkswirtschaftslehre auf der
Vorstellung von Institutionen oder Ordnungen, in denen In-
dividuen souverdn ihre eigenen Ziele verfolgen kOnnen, so,
dal schlieBlich ein Pareto optimales Gesamtergebnis heraus-
kommt ; und besteht das eigentlich zu ldsende politisch-
Okonomische Problem in der Verfassung solcher Ordnungen,

die die Erreichung eines solchen Endzustandes auch erlauben,
wobel bei Systemversagen (zum Beispiel bei Marktversagen)
korrigierende Eingriffe empfohlen werden, die moglichst be-
reits die ProzefRregeln so neu ordnen, dal autonom ein Opti-
mum erreicht werden kann; so wohnt der Vorstellung von dem
Erfordernis einer Funktionsfihigkeit wirtschaftsrechtlicher
Institutionen bereits notwendig der gesetzgeberische Rege-
lungsprimat inne, nicht lediglich der verfassungsgeberische.
Dieser Primat ist freilich auch ein Primat der juristischen
iiber die Okonomischen Regelungsvorstellungen. An Systeme
konnen Anforderungen gestellt werden, es kann in sie einge-
griffen werden, und dieser Eingriff respektive diese Aufgaben-
stellung haben auch die Chance des Erfolges. Aus einschlagi-

gen Theorien und Erfahrungen des Planungsversagens, die eine



Einschdtzung dieser Erfolgschancen als sehr gering nahele-
gen, wird nur insofern ein SchluR gezogen, als lediglich
Minimalerfordernisse verlangt werden; der weitergehende SchlufB
jedoch, dass Gesetzgebung auf dem Gebiete des Wirtschafts-
rechts an Grenzen stoft, die nicht durch eine Wirtschafts-
verfassung, sondern durch die Eigendynamik wirtséhaftlicher
Interaktionen gegebén sind, wird nicht gezogen. Fraglos liegt
diesér SchluB® auch nicht nahe, solange den 6rdnungstheoreti~
schen Forschungen allenfalls der SchluB der Optimalitdt des
status quo 2u entnehmen ist. Es ist bereits wverfassungspoli-
tisch v6llig undenkbar, daB sich ein Gericht eine derartige..
Doktrin zu eigen machen kdnnte, die wegen der ihr innewohnen-
den Automatik die Aufhebung jedweder verfassungsgerichtlicher

Funktion bereits ihrerseits bedeutet{

So ist der Begriff der Funktionsfihigkeit aus der Sicht der
verfassungsrechtlichen bogmatik im Hinblick auf volkswirt-
schaftliche Erkenntnis gleichzeitig beides: Einladung und
Ablehnung. Er stellt eine Finladung dar insofern, als unter
der Rubrik der Funktionsfihigkeit bestimmter Institutionen
jedwedes erfahrungswissenschaftliche Material verarbeitet
werden kann, daR auf bestimmte Ineffizienzen wirtschaftlicher
Abldufe hinweist, mdglichst mit einem Regelungsvorschlag:
die Ablehnung besteht andererseits darin, daf an die Stelle
gesetzgeberischer Eingriffe nicht der Vorschlag autonomer
Regelungsmechanismen gesetzt werden kann, die dem Gesetz-
geber jedwede Chance des politischen Eingriffs, wenngleich

aus guten Griinden, verwehren.

Zur Erlduterung dieses Zusammenhangs sollen im folgenden
eine Reihe von Aussagen, die das Verfassungsgericht zur
Funktionsfdhigkeit verschiedener Institutionen machte,

im Hinblick auf ihren volkswirtschaftlichen Gehalt durchge-

sehen werden.

Im Zusammenhang mit der Eigentumsgarantie und in Antwort

auf das Kdélner Gutachten flhrt das Gericht aus:



"Die Beschwerdefihrer und das Kdlner Gutachten
verkennen den (...) dargelegten Zusammenhang

von individuellem Freiheitsrecht und objektiver
Gewahrleistung, wenn sie die verfassungsrecht-
lich geschiitzte Substanz des Anteilseigentums
primd3r in seinen objektivrechtlichen Funktionen
erblicken, die Voraussetzung fiir die Ansammlung
des zum Betrieb moderner Wirtschaftsunternehmen
erforderlichen Kapitals, einer differenzierten
privatrechtlichen Organisation der Kapitalge-
sellschaften und von ausschlaggebender Bedeutung
fiir die Funktionsfdhigkeit einer auf Dezentrie-
rung sowie Verteilung von Macht, Chancen, Risi-
ko und Herrschaft beruhenden Wirtschaftsordnung
seien. Zwar genieBen jene Funktionen des Anteils-
eigentums verfassungsrechtlichen Schutz, dieser
138t sich jedoch von dem Schutz der individuellen
Anteilsrechte nicht 1dsen und ihm gegeniiber ver-
selbstédndigen: Er ist gegeniiber der primdren Be-
deutung der Eigentumsrechte als Menschenrecht
insofern akzessorisch, als das Freiheitsrecht der
Rechtseinrichtung Eigentum bedarf, damit der Ein-
zelne am Aufbau und an der Gestaltung der Wirt-
schaftsordnung eigenverantwortlich, autonom und
mit privatnitziger Zielsetzung mitwirken kann."
(344)

Hier werden also individuelles Freiheitsrecht und objektive
Gewdhrleistung jeweils funktional gegeneinander abgehoben;
der Ausgleich findet aber nicht etwa dezentral und autonom
in entsprechenden Prozessen statt, sondern es ist Funktion
der ausgestaltenden Gesetze, zwischen deﬁ verschiedenen
schutzwiirdigen Belangen Ausgleichsregelungen herbeizufihren.
Eine derartige Sachlage erfordert sogar vielfdltige Regelun-
gen zwingenden Rechts (359). Die letztgenannte Aussage findet
sich im Zusammenhang mit der intensiven Regelungsbediirftig-
keit der internen Organisation von Vereinigungen im allge-
meinen und Kapitalgesellschaften im besonderen. Wieder ist
es nicht eine s pontane Ordnung , die
gegebenenfalls zu transaktionskostengiinstigen Arrangements
fiihrt; sondern es ist der Gesetzgeber, der Ihstitutionen -
ibrigens in geniigend groBer Vielfalt, damit ein faktisches

Wahlrecht garantiert bleibe - bereitzustellen hat. Hier



wird das Prinzip der Funktionsfd@higkeit zu einem MaRstab
der verfassungsgerichtlichen R e gu l i er ung des
Gesetzgebers in seiner Eigenschaft als Produzent von

Rechtsformen:

"Der Gesetzgeber hat daher eine hinreichende
Vielfalt von Rechtsformen zur Verfiligung zu
stellen, die den verschiedenen Typen von Ver-
einigungen angemessen und deren Wahl deshalb
zumutbar ist. Er hat die Grundlagen fiir das
Leben in diesen Rechtsformen so zu gestalten,
das eine Regelung die Funktionsfdhigkeit der
Vereinigungen, im besonderen ihrer Organe ge-
wdhrleistet. Was dariiber hinaus ausgestalten-
der gesetzlicher Regelung zugidnglich und be-
dirftig ist, 18Rt sich nicht abschliefend und
generell festlegen. (...) (I)n jedem Fall mufB
jedoch das Prinzip freier Assoziation und
Selbstbestimmung grundsdtzlich gewahrt blei-
ben." (355)

Der dem Prinzip der Funktionsfdhigkeit zugrundeliegende An-
satz ist also regulativ. Die Autonomie der individuellen
Akteure ist nicht prozessuale Voraussetzung fir die Er-

reichung optimaler Endzustdnde, vielmehr Nebenbedingung.

Wie oben ausgefiihrt, legt das Kriterium der Funktionsfizhig-
keit nur einen Minimalstandard fest. Dabei bleibt das Gericht
in seinen Ausfiihrungen etwa zur Funktionsfdhigkeit der Un-
ternehmen (307,314,332,334,335,352) vage, wann etwa dieser
Minimalstandard nicht erreichﬁ.wﬁrde; der einzige beispiel-
hafte Hinweis auf eine denkbare Funktionsunf&higkeit der
Unternehmen (als Beispiel.der Nichterfiillung des Standards)

betrifft die faktische Nichtexistenz der Institution:

"...Wenn die erweiterte Mitbestimmung zur Funktions-
unfdhigkeit der Unternehmen fihren wilirde oder wenn
sie der Funktionsunfdhigkeit nahekommende Zustdnde
zur Folge hdtte, etwa deswegen, weil die Willens-
bildung in den Unternehmen so kompliziert wirde,
da Entscheidungen nicht oder kaum mehr getroffen
werden kodnnen." (352)



Dieses Zitat wirft auch ein Licht auf die Schwdche eines
Kriteriums, das die Mindesterreichung von Zielvorgaben
verlangt, ohne diese prdzise zu nennen. Die Entscheidungs-
findung in Unternehmen wird man nicht als Funktion der Un-
ternehmen bestimmen wollen, sondern als Voraussetzung dafiir,
da® Unternehmen gesamtwirtschaftliche Bediirfnisbefriedigung
dienen kéhnen; eine Funktion, die ihrerseits nur prozessual

flir den Einzelfall bestimmbar ist.

Fiir die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie respektive

des Tarifsystems (370,373,374,376 ff.) wird von Verfassuﬁgs—
wegen der Standard wiederum erstaunlich niedrig angesetzt:
Namlich bei der Funktionsunfdahigkeit, die eine Antastung

des Kernbereiches zur Folge habe (377).

Die Schlisse im Hinblick auf Perspektiven der Wirtschafts-
reform, die aus dieser Interpretation zu ziehen sind, sind
zwiespaltig. Einerseits sind die Anforderungen, die das Ver-
fassungsgericht formuliert, dénkbar niedrig angesetzt. So-
lange der Gesetzgeber nicht funktionsunfdhige Institutio-
nen bereithdlt, verletzt er die Verfassung kaum, stets vor-
ausgesetzt, daf die individuellen Freiheitsrechte nicht mehr
ais im 6ffentlichen Interesse geboten fallweise beeintrdch-
tigt werden. Dies scheint zundchst eine breite Vielfalt von
Chancen und Mdglichkeiten der Wirtschaftsreform auf dem Ge-
biete der Unternehmens%erfassung 2zu erdffnen. Es ist aber

zu bedenken, darR der weite Ermessensspielraum dem Gesetz-
geber, das heiBt einem monopolistischen Produzenten recht-
licher Institutionen eingerdumt wurde, das heift also, daB
die Qualitdtsstandards zugunsten des politischen Ermessens

sehr weit zurlickgenommen sind.

Der Gesetzgeber hat damit die Mdglichkeit, den vorgegebenen
Bestand an Institutionen, zum Beispiel Gesellschaftsformen,
ausfiihrlich zu regulieren, ohne daf ihn gleichzeitig die

Verpflichtung tr&fe, neue Institutionen zu schaffen oder
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zu honorieren. Es ist aber zum Beispiel bekannt, dak etwa
"freiwillige Formen der Vergesellschaftung" 27), zum Bei-
spiel arbeitspartizipative Unternehmungen, im vorgegebenen
Rahmen des Gesellschaftsrechts nicht leicht praktizierbar
sind. Der Bereich des dispositiven Rechts ist begrenzt. So
muf nicht als Einwand gegen bestimmte unternehmensrechtliche
Formen akzeptiert werden, daB sie vom Gesetzgeber erlassen
statt spontan entstanden sind. Eine andere Frage aber kann
nicht ohne weiteres als unbedeutend von der Hand gewiesen
werden: Gibt es noch eine Chance, daB spontane Ordnungen

iberhaupt entstehen konnen?

Iv

Diese Abhandlung diente dem Versuch, das Mitbestimmungs-
urteil des Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf Mog-
lichkeiten der Wirtschaftsreform, insbesondere der Unterneh-
mensverfassung bei der Fortentwicklung der Institutionen

der Mitbestimmung zu untersuchen und vor dem Hintergrund der
volkswirtschaftlichen Theorie zu interpretieren. Das Gericht
hat, neben drei allgemeinen politischen Anforderungen keine
strengen Restriktionen fiir die Fortentwicklung der Unterneh-
mensverfassung formuliert, vielmehr insbesondere mit Hinweis
auf die Tradition der Wirtschaftsreform die Offenheit der
Wirtschaftsverfassung nachdriicklich betont und dem Gesetz-
geber einen weiten Frmessensspielraum eingerdumt. Die im ein-
zelnen gegen das Urteil vorgebrachten Bedenken, insbesondere
im Hinblick auf eine im Grundgesetz verwirklichte Wirtschafts-
ordnung, die paritétische Mitbestimmung und die Funktions-
fadhigkeit verschiedener Institutionen des Wirtschaftsrechts
hat das Gericht nicht geteilt. Das umfangreiche Urteil macht
aber deutlich, daR das Gericht bei seiner Entscheidung von
interagierenden Parteien und Gutachtern weitgehend im un-

klaren iber die volkswirtschaftlichen Auswirkungen der Mit-



bestimmung gelassen wurde. Eine institutionalistische Ana-
lyse einiger Grundcharakteristika dieser Institutionen im
Lichte der Argumentationen, die im Verfassungsstreit eine
Rolle spielten, zeigt ndmlich, daB diese Argumentationen

zum Teil auf einem schematischen und unscharfen Verstandnis
von den Institutionen der Mitbestimmung beruhten; da anderer-
seilts das Gericht aber "diesen Argumentationen wesentlich nur
den Wortlaut des Gesetzes und den Ermessensspielraum des
Gesetzgebers (ergdnzt durch ein an bestimmte Bedingungen ge-
knipftes Korrekturgebot) entgegenhalten konnte. Die Aussagen
des Gerichtes aber zu den Funktionen des Gesetzgebers bei.

der Fortentwicklung der Unternehmensverfassung stiefRen

auf volkswirtschaftlich-theoretische Bedenken; Qenn auch

das Gericht nicht in der Lage ist, die volkswirtschaftlichen
Kosten der Wirtschaftsreform in Grenzen zu halten, sc hdtte

es ihm doch offengestanden, nicht nur dem Gesetzgeber, sondern
auch der spontanen Rechtsentwicklung die Chance der Erpro-

bung effizienter Institutionen zu erdffnen.
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