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Der Regierungsentwurf eines Mitbestimmungsgesetzes
und die Grundrechte des Eigentums,

der Berufsfreiheit und der Vereinigungsfreiheit

Von Hans F. Zacher

Vorbemerkung

Als der Herausgeber dieser Festschrift sich daran machen wollte, auch als
Verfasser eines Beitrages titig zu werden, ereilte ihn die Einladung zu einer
6ffentlichen Informationssitzung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialord-
nung des Deutschen Bundestages mit dem Thema der Verfassungsmifigkeit
des Regierungsentwurfs eines Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer (Mitbestimmungsgesetz — MitbestG) (Deutscher Bundestag Druck-
sache 7/2172).* Die Anhdrung von insgesamt 12 Sachverstindigen sollte sich
vor allem mit den Grundrechten der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG)
und des Eigentums (Art. 14 GG) befassen. Die Vorbereitung zu dieser An-
hSrung machte es dem Autor dieser Zeilen unméglich, auch noch einen beson-
deren Festschriftbeitrag fiir Horst Peters fristgerecht zu Papier zu bringen.
Deshalb rechnet er mit dem wohlwollenden Verstindnis des Jubilars und
aller iibrigen Beteiligten, wenn er hier zum Abdruck bringt, was er fiir die
Anhdrung schriftlich vorbereitet hat. Der ganze Text der Ausarbeitung hitte
freilich das durchschnittliche Lingenmafl der Beitrige zu dieser Festschrift
weit iiberschritten. Deshalb hat der Verfasser den zweiten Teil seiner Aus-
arbeitung, die Tarifautonomie betreffend, »gekappt«.

Angesichts der Flut an Literatur, die auch zu diesem Thema bereits wieder
existiert, aber auch angesichts der besonderen eben skizzierten Umstinde,
verzichtet der Autor auf literarische Belege. Statt aller anderen sei auf das
Gutachten von Rupert Scholz verwiesen, das — zusammen mit dem Gut-
achten von Thomas Raiser — die erneute Erorterung der Verfassungsmifig-
keit des Regierungsentwurfs ausgelst hat und mittlerweile im Druck erschie-
nen ist: »Parititische Mitbestimmung und Grundgesetz — Verfassungsrecht-
liche Fragen zur gesetzlichen Einfilhrung der parititischen Unternehmens-
mitbestimmung« (1975).

* Zur Anhdrung selbst s. Dt. Bundestag, 7. WP, Ausschuf} fiir Arbeit und Sozial-
ordnung, Protokoll Nr. 62 iiber die Sitzung vom 19. Dezember 1974.
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Vorsorglich sei betont, dal dies eine Stellungnahme zur Verfassungsmiflig-
keit des vorliegenden Regierungsentwurfs, nicht eine abstrakte Stellung-
nahme zur Vereinbarkeit der Idee der Mitbestimmung mit dem Grundgesetz
ist.

I. Normative Mafstibe

1. Die Verflechtung von Art. 14 GG mit Art. 9
Abs. 1, 12 Abs. 1 und 19 Abs. 3 GG

Bei der Wiirdigung des Regierungsentwurfs ist der Gesichtspunkt des Eigen-
tums (Art. 14 GG) nicht zu trennen von den Gesichtspunkten der Vereini-
gungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) - bis hin zur Griindung juristischer Personen
(Art. 19 Abs. 3 GG) — und der Berufsfreiheit (Art. 12 GG).

Gesellschaften, wie sie vom Regierungsentwurf erfafit werden sollen (§ 1
Abs. 1), finden verfassungsrechtlich Grundlage und Sinn darin, daf} Eigen-
tiimer (Art. 14 GG) sich vereinigen (Art. 9 I GG), um Eigentum gemeinsam
einzusetzen und zu verwalten oder verwalten zu lassen. Jede Rechtfertigung
des Zugriffs auf gesellschaftlich vereinigtes Eigentum aus der relativen Ab-
l6sung vom individuellen Eigentiimer muf} sich daher befragen lassen, ob
Vereinigungen als solche diskriminiert wiirden. Und jede Rechtfertigung des
Zugriffs daraus, dafl ja nicht Eigentum als solches beschrinkt wird, sondern
Vereinigungen neu strukturiert wiirden, miifite sich entgegenhalten lassen,
dafl diese Vereinigungen um des Eigentums willen erfafit werden, und dafl
betitigte Vereinigungsfreiheit dem Inhalt nach immer sonstiger Grundrechts-
gebrauch ist. Wire die Regelung von Vereinigungen von der Riicksicht auf
die Grundrechte, die von den (Vereinigten durch die) Vereinigungen aus-
geiibt werden, freigestellt, so liefe die Vereinsfreiheit leer.

Beteiligung an solchen Gesellschaften ist auch ein Weg zur unternehmerischen
Betitigung (Art. 12 Abs. 1 GG). Eigentum (Art. 14 GG) und Berufsfreiheit
verschrinken sich, indem Vermégen Voraussetzung beruflicher Betitigung,
diese aber Medium der Vermdgensnutzung ist. Auch hier besteht wieder der
weitere Zusammenhang mit Art. 9 Abs. 1 GG als der Mdglichkeit gemein-
samer beruflicher Betitigung.

Art. 19 Abs. 3 GG sichert dieser Kommunikation von Grundrechten adiqua-
ten Schutz fiir den Fall, dafl der Zusammenschluf} in juristischen Personen
geschieht. Auch diese Sinnverlingerung der Grundrechte durch Art. 19 Abs. 3
GG ist bei den anfallenden Wertungen mitzubedenken.
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Fiir den Regierungsentwurf bekommt diese Zusammenschau von Art. 14 GG
mit Art. 9 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 19 Abs. 3 GG besondere Bedeutung, weil
er einheitlich Gesellschafts- #nd Unternehmensverfassung umgestaltet.

Schon hier ist ferner anzumerken, dafl die gezeigte Grundrechtskette auch
den direkten Weg zur Verwirklichung sozialer Gleichheit durch breite Streu-
ung individueller Teilhabe am Produktivvermdgen — diesseits der Utopie des
Einzelunternehmens fiir jedermann und ebenso der Teilhabe iiber das Ge-
meinwesen (Art. 15 GG), aber auch ohne die kollektivierende Vermittlung
durch bindend vorgeschriebene intermediire Fonds — darstellt. Verfassungs-
auftrige wie Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1 GG) und
Sozialbindung des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) sind zumindest auch aus
diesem Grunde ambivalent.

Die Zusammenschau von Art.9 Abs.1, 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 und 19 Abs. 3 GG
ist auch ein Postulat der realen Erfiillung dieser Freiheitsrechte. Der Schwund
an selbstindigen beruflichen Existenzen macht deutlich, dafl Art. 14 GG seine
unternehmerische und sonstige berufliche Verwirklichung (Art. 12 GG) weit-
gehend nur iiber Art. 9 Abs. 1 GG (i. V. m. Art. 19 Abs. 3 GG) finden kann.

2. Mitbestimmung und Eigentumsgrundrecht

a) Innerhalb des Eigentumsgrundrechts ist die parititische Mitbestimmung
primir eine Frage der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums
(Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) nach Maflgabe seiner grundsitzlichen Gewihr-
leistung (ebd. Abs. 1 Satz 1) und seiner Sozialbindung (ebd. Abs. 2).

b) Die Rechtshgur der Enteignung i.S. des Art. 14 Abs. 3 GG ist nicht ein-
schligig. Es geht nicht um die Einpassung vorhandenen Eigentums in die
Bediirfnisse der Allgemeinheit (ebd. Satz 1) und den méglichen Ausgleich
dieses Sonderopfers durch Entschidigung (ebd. Satz 2 bis 4). Es geht darum,
wie ein bestimmter Typ von Eigentum iiberhaupt zukiinftig moglich sein
soll — also um den Auftrag aus Art. 14 Abs. 1 und 2 GG und seine Grenzen.
Es geht nicht um »Enteignung« im iiberkommenen Sinn, sondern darum, ob
die vorgesehene »parititische Mitbestimmung« die Anteilsrechte noch als
Eigentum i. S. des Art. 14 Abs. 1 GG bestehen lifit oder sie nicht vielmehr
in sich »ent-eignet« und damit die notwendige Vielfalt von Vermdgens-
rechten verfassungswidrig reduziert.

Selbst die Uberleitung vorhandener Anteilsrechte ist — die Verfassungsmiflig-
keit des Zustandes, zu dem iibergeleitet werden soll, vorausgesetzt — nicht an
Art. 14 Abs. 3 GG zu messen (vorbehaltlich vielleicht Aushilfen der Analogie).
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c) Auch die Verfassungsregelung der Sozialisierung (Art. 15 GG) ist nicht
einschligig. Abgesehen von der instrumentalen Bindung an das Gesetz, die
hier gewahrt wiire, enthilt Art. 15 GG drei weitere Eingrenzungen:

— auf »Grund und Boden, Naturschitze und Produktionsmittel« ein Rah-
men, der jedenfalls nicht fraglos eingehalten ist;

— auf »Zwecke der Vergesellschaftung« mit dem Ziele von »Gemeineigentum«
oder anderen »Formen der Gemeinwirtschaft«, was weder dem Wollen
noch der Wirkung nach dem Regierungsentwurf entspricht (denn Beleg-
schaften und Gewerkschaften geniigen schon qua Subjekt nicht als Treu-
hinder der Gesellschaft und des Gemeinwesens und das vorgesehene
Maf} an Kontrollen kdnnte wohl auch funktional noch keine »Gemein-
wirtschaft« gewzhrleisten;

— und die Entschidigung, von der nirgends die Rede ist.

Dieses Verhiltnis des Regierungsentwurfs zu Art. 15 GG ist wichtig. Er

kann so z.B. nimlich auch nicht als Sozialbindung im Sinne einer Kette

Art. 14 Abs. 1 — Art. 14 Abs. 2 — Art. 15 GG gerechtfertigt werden. Und

jede sachliche Verinderung in Richtung auf eine Sozialisierung wiirde vor

die Frage der Entschidigung stellen.

11. »Parititische Mitbestimmunge« als Sozialbindung des Eigentums

1. Mitbestimmung im Sinne des Regierungsentwurfs ist keine a priori und
evident verfassungsrechtlich zulissige oder gar gebotene Implikation des
Eigentums oder des Auftrages seiner Gestaltung (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG).
Dafl Eigentum Schranken hat (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) und verpflichtet
(ebd. Abs. 2 Satz 1) ist fiir Anteilseigentum ohnedies deutlich. Spezifisches
fiir oder gegen die Mitbestimmung vor allem in der Spannung zur Gewihr-
leistung (ebd. Abs. 1 Satz 1) und dem also gebotenen Inhalt des Eigentums
(ebd. Satz 2) ist damit nicht ausgesagt.

2. Schon die Frage, ob Mitbestimmung iiberhaupt etwas mit der Ausrichtung
des Eigentums auf das Wohl der Allgemeinheit (ebd. Abs. 2 Satz 2) zu tun
hat, ist nicht schlechthin zu bejahen. Und auch ein Ja dazu wiirde die Span-
nung zur Gewihrleistung des Eigentums (ebd. Abs. 1) noch nicht aufldsen.
Zusammenhinge mit dem allgemeinen demokratischen Prinzip (Art. 20, 28
Abs. 1 GG) sind so weit und unzuverlissig, dafl von hierher eine endgiiltige
Rechtfertigung gegeniiber dem Grundrecht des Eigentums ernstlich nicht
kommen kann. Mitbestimmung in Unternehmen kann zu einer demokratisch
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glinstigen Atmosphire der Gesellschaft beitragen. Der Regierungsentwurf

bewirkt aber auch Verinderungen in der Struktur der Gesellschaft und im

Ineinander von Staat und Gesellschaft, die gerade vom freiheitlichen demo-

kratischen Rechtsstaat her Kritik veranlassen. FEine direkte »demokratisie-

rende« Indienstnahme der Unternehmen fiir die Allgemeinheit miifite im

iibrigen wieder durch oder gegeniiber Art. 14 Abs. 3, 15 GG gerechtfertigt

werden kdnnen; und das ist fiir den Regierungsentwurf nicht méglich.

3. Somit bleibt die Rechtfertigung aus allgemeinen sozialpolitischen und

emanzipatorischen Erwigungen — normativ gesehen aus dem Sozialstaats-

prinzip (Art. 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 Satz 1 GG) und aus den durch die
betriebliche Einordnung beriihrten, durch Mitbestimmung zu entfaltenden

Grundrechten des arbeitenden Menschen, unter denen vor allem Art.1 Abs.1

und Art. 2 Abs. 1 GG genannt werden. Auch insofern ist jedoch nur gesagt,

dafl das Ziel des Gesetzes legitim ist, die Stellung des Arbeitnehmers in den

Unternehmen durch Formen kollektiver Autonomie zu verbessern. Dafl

Mitbestimmung in Unternehmen iiberhaupt und gerade Mitbestimmung im

Sinne des Regierungsentwurfs verfassungsgeboten ist, ist im Grundgesetz

nicht nur nicht ausgesprochen; es kann ihm auch im Wege der Auslegung

nicht iiberzeugend entnommen werden.

Aber davon ausgegangen, die angestrebte Mitbestimmung liege tendenziell

etwa im Sinne der Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 3 Abs. 1, 12 Abs. 1, 20 Abs. 1

und 28 Abs. 1 Satz 1 GG und — was die Beteiligung der Gewerkschaften an-

langt — des Art. 9 Abs. 3 GG, so wire doch eine Reihe von Gegengriinden
abzuwigen, die dem Gesetzgeber Widerstinde gegen den unterstellten
autonomistisch-emanzipatorischen »Mitbestimmungs«-Schub aus Sozialstaats-
prinzip und Grundrechten nicht nur ermdglichen, sondern sogar aufgeben.

Hier konnen nur beispielhaft einige Probleme genannt werden:

— Kollektive Autonomie durch Mitbestimmung ist nur in dem Mafle Abbau
von Fremdbestimmung, als Realitit oder Chance eigener Geltendmachung
in der kollektiven Willensbildung spiirbar sind. Die Gestaltung der kol-
lektiven Autonomie miifite aus diesem Grunde in gesteigertem Mafle offen
und minderheitenfreundlich sein (was auf die Probleme des Wahlrechts
iiber den unten noch gesondert zu erdrternden Verstoff gegen den Gleich-
heitssatz hinaus aufmerksam macht). Individuelle autonome und soziale
Chancen konnen in dem schlichten Gegensatz Arbeitnehmer—Unternehmer
iibrigens grofler sein als gegeniiber dem komplexen »Gegner«, den Arbeit-
nehmerkollektiv, Anteilseigner und Management bilden.

— Sozialpolitik (und damit Verwirklichung des Sozialstaatsprinzips) heifit
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nicht nur: maximale Wahrung der Interessen der Beschiftigten in jeweils
ihren Unternehmen. Der Sozialstaat hat sich z. B. auch um Produktivitit
als allgemeine Voraussetzung des Wohlstandes, um Maximierung von
Arbeitsplitzen (also um die Beschiftigung auch jeweils Auflenstehender —
anderswo oder nicht Beschiftigter) zu kiimmern, um Verbraucherinteressen,
um die Interessen sonstiger nicht auf der Unternehmer- oder Arbeitneh-
merseite stehender Gruppen usw. Dafl mitbestimmte Unternehmen dem
Sozialstaat diese Probleme abnehmen, ist nicht méglich. Auf vielfache
Weise werden sie zusitzliche Erschwernisse fiir die Wahrnehmung dieser
Verantwortlichkeiten erbringen.

— Der Steigerung der Effektivitit der Gewerkschaften in den mitbestimmten
Unternehmen steht ein Verlust an Effektivitit des Tarifvertragssystems
gegeniiber, aber auch eine groflere und reibungstrichtige Nihe zwischen
Gewerkschaften und Nichtorganisierten, zwischen »grofien« und »kleinen«
Gewerkschaften usw. Vielleicht auch sind Konflikte zwischen bestehen-
den Gewerkschaften und neuen, auf die spezifischen Herausforderungen
der unter mafigeblicher Mitwirkung der bisherigen Gewerkschaften »pari-
titisch mitbestimmten« Unternehmen reagierenden Vereinigungen »zur
Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen« in
Rechnung zu stellen.

— Der kollektive Zugriff auf das unternehmerische Eigentum steuert — zu-
mindest méglicherweise — gegen den Zuwachs an individueller Beteiligung
auch der Arbeitnehmer am unternehmerischen Kapital, wihrend kumulier-
ter gesetzlicher Zwang zu kollektiver Mitbestimmung #nd Vermdgens-
beteiligung vermehrte Widerstinde des unternehmerischen Eigentums aus-
l6st.

4, Vielfach wird die parititische Mitbestimmung aus der Formel der Gleich-

berechtigung von Kapital und Arbeit abgeleitet. Soweit daraus die pariti-

tische Besetzung eines zentralen Unternehmensorgans mit Reprisentanten
der Anteilseigner und der Arbeitnehmer hergeleitet wird, werden wesentliche

Unterschiede verkannt:

— Die Gleichheit von Kapital und Arbeit ist, wenn es {iberhaupt sinnvoll ist,
sie formal und abstrakt zu denken, nicht nur im mikroskonomischen, son-
dern auch im makrodkonomischen Rahmen zu denken. Mitbestimmung
der jeweils in Unternchmen, insbesondere in Groflunternehmen Beschif-
tigten kann zu mikroSkonomischen Koalitionen von Kapital und Arbeit
fithren, die je auflerhalb stehende Interessen von Kapital oder Arbeit —
zu betonen ist: auch und gerade der Arbeit — schidigen. Unternehmerische
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Mitbestimmung ist kein Intsrument zur generellen Gewihr »gleicher«
Chancen der Arbeit (aller Arbeitnehmer und Arbeitsuchenden) gegeniiber
dem Kapital.

— Mitbestimmung des Faktors Arbeit im Unternehmen gehért ohne jeden
organisatorischen Uberbau zum Wesen unternehmerischer Realisation.
Kapital und Management konnen nur bewirken, was Arbeit bewirkt.
Welche Einflufméglichkeiten sich daraus permanent ergeben, ist bei den
»leitenden Angestellten« besonders deutlich. Im Grundsatz ist der Tat-
bestand jedoch universell. Das Kapital, einmal eingebracht, kann sich da-
gegen nur mehr durch eben die organisatorischen Moglichkeiten, die ihm
vorbehalten sind, zur Geltung bringen.

— Vor allem aber: Mitbestimmung der Arbeit ist ein notwendig funktional
gestufter Prozef. Er verliuft von der individuellen Gestaltung der Arbeits-
bedingungen bei Vertragsschlufl (oder zur Vermeidung des Vertrags-
endes) iiber die Gestaltung der konkreten Arbeitsbedingungen am Arbeits-
platz und im Betrieb bis hin zu der tariflichen Festlegung der Arbeitsbe-
dingungen durch die Tarifpartner. Das alles ist auch dann nicht entbehr-
lich, wenn das Unternehmen parititisch »mitbestimmt« ist — es sei denn,
es trite irgendwo eine Minderung sozialer Chancen und individueller
oder auch kollektiver Autonomie ein.

Somit ist auch die Formel der Gleichheit von Kapital und Arbeit nicht ge-

eignet, ein a priori im Sinne von Eigentumsgerechtigkeit und Verfassungs-

gebotenheit der parititischen Besetzung zentraler unternehmerischer Organe

Zu setzen.

I11. » Anspriiche« des Eigentums an Gesellschafls- und
Unternebmensverfassung

1. Allgemeines

Das Grundrecht des Eigentums ist das Recht des Menschen, einen Anteil an
der Sachgiiterwelt zu erwerben, zu haben, zu gebrauchen, zu verbrauchen
und iiber ihn zu verfiigen. Der Auftrag des Gesetzgebers besteht darin, ihm
eine hinreichende Zahl von Formen zur Verfiigung zu stellen, die den je-
weiligen Gegebenheiten, den konkreten Gegenstinden, die erworben, inne-
gehabt, gebraucht, verbraucht oder veriuflert werden sollen, endlich dem
Gesamtzusammenhang des Rechts gerecht werden. Dafl es unter den gegen-
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wirtigen gesellschaftlichen, technischen, wirtschaftlichen und sozialen Gege-
benheiten ebenso wie im Blick auf den Gesamtzusammenhang unserer Rechts-
ordnung geboten ist, die Méglichkeit zu schaffen, Geldvermégen durch den
Erwerb von Anteilen an Kapitalgesellschaften unternehmerisch einzusetzen,
steht aufler Frage. Dabei hat der Gesetzgeber mit Recht auch unterschiedliche
Mboglichkeiten des Einflusses, des Risikos, des Nutzens usw. kombiniert und
dem Rechtsverkehr angeboten. Soweit die Relationen innerhalb dieser Kom-
plexe sachgerecht und struktruell rechtsordnungskonform sind, kann darin
nur eine Entfaltung des Eigentums gesehen werden.

Der Regierungsentwurf sieht nun aber vor, dafl Anteilsrechte an Kapital-
gesellschaften ausnahmslos dadurch verkiirzt werden, daf das typische zen-
trale Legitimations- und Kontrollorgan, der Aufsichtsrat, nicht mehr von
den Anteilseignern beherrscht ist, sondern parititisch von Reprisentanten
der Anteilseigner und der Arbeitnehmer besetzt wird. Damit ist eindeutig
eine Verkiirzung der Dispositionsrechte der Anteilseigner verbunden. Und
es ist moglicherweise damit auch eine Minderung des wirtschaftlichen Wertes
verbunden — sei es im Sinne der anderen, kapitalschidlichen Wahrnehmung
der Unternehmensgeschifte, sei es vordergriindig im Sinne der Gewinnzu-
weisung. Jedenfalls sind Dispositions-, Nutzens- und Wertminderung nicht
voneinander zu trennen. Fiir die kiinftige Eigentumsordnung ist die Disposi-
tions- und Nutzensminderung entscheidend. Fiir den Rechtswechsel kommt
der mégliche Wertverlust der bestehenden Rechte hinzu.

2. »Parititische Mitbestimmung« als Integration der Natur der Sache?

Die Verfassungsmifligkeit dieser Verinderung konnte dadurch aufler Streit
gestellt sein, daf sie sachlichen Gegebenheiten Rechnung trigt, die nur mehr
diese Rechtsgestaltung sinnvoll erscheinen ldf3t.

a) Das wird gelegentlich angedeutet, wenn darauf hingewiesen wird, dafl
sich in den Kapitalgesellschaften die Unternehmerfunktion (Management)
von der Kapitalistenfunktion der Anteilseigner abgespalten habe. Das trifft
jedoch auf die verschiedenen vom Regierungsentwurf erfafiten Gesellschafts-
typen nur sehr unterschiedlich zu; und es ist auch innerhalb der einzelnen
Typen nur sehr unterschiedlich Realitit. Vor allem aber ist bei aller Ange-
wiesenheit der Kapitalisten auf das Management den Kapitalisten dessen
(legitimierende und steuernde) Kontrolle — freilich nach Anteil und Mehz-
heitskonstellation unterschiedlich — geblieben. Insgesamt schmilert also der
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Regierungsentwurf Recht und Wirklichkeit gegenwirtiger Gesellschafts-
anteile eindeutig.

b) Auf verschiedene Weise wird ferner — im Ansatz zu Recht — gesagt,
Kapital sei, um unternehmerisch verwertet zu werden, auf Arbeit angewie-
sen. Daraus wird gefolgert, nur gesicherte Kooperation im Sinne »pariti-
tischer Mitbestimmung« halte — je linger je mehr — die Wege der Kapital-
nutzung offen. Das liegt aber schon deshalb nicht nahe, weil angesichts der
vielen Formen notwendiger Kooperation von Kapital und Arbeit in Betriebs-
verfassung, Tarifvertragswesen, Individualarbeitsvertrag u. a. m. der »pari-
titischen Mitbestimmung« nur akzidentieller Charakter zukommt.
Jedenfalls wiirde es, um dieses Kapitalinteresse zu wahren, geniigen, die
»parititisch mitbestimmte« Kapitalgesellschaft als einen weiteren Gesell-
schaftstyp fakultativ anzubieten. Arbeitsmarkt und Kapitalmarkt konnten
dann ja den Beweis fiir Opportunitit oder gar Notwendigkeit dieser Form
erbringen. Vor dem Hintergrund dieser — erstaunlicherweise, soweit zu
sehen, undiskutierten — Alternative kann das Modell »parititischer Mitbe-
stimmung« als universale und ausschlieffliche Lésung nicht als blofle Anpas-
sung an wirtschaftliche und soziale Sachgesetzlichkeiten gesehen werden.
Auflerdem wire hier einmal mehr zu fragen, warum Kapital und Arbeit
anstatt durch das Zwangsmodell der »parititischen Mitbestimmung« nicht
durch das liberale Modell der individuellen Vermdgensbildung in Arbeit-
nehmerhand aneinander herangefithrt werden.

Somit muf alles in allem der Regierungsentwurf als nicht unausweichliche,
vielmehr gewillkiirte wesentliche Schmaélerung der Moglichkeit unternehme-
rischen Einsatzes von Vermdgen durch Anteile an Kapitalgesellschaften an
Art. 14 Abs. 1 und 2 GG gemessen werden.

3. Die Verletzung der Eigentumsgewiibrleistung

a) Das Recht auf eine leistungsfihige Unternehmensverfassung

Verlangt das Eigentumsgrundrecht die Méglichkeit des Vermdgenseinsatzes
durch Anteile an Kapitalgesellschaften, so bedeutet das auch, dafl der Gesetz-
geber eine funktionstiichtige Gesellschafts- und Unternehmensverfassung
schuldet. Dazu ist auch noch einmal auf den Verbund zwischen Art. 9, 12, 14
und 19 Abs.3 GG hinzuweisen. Ein leistungsfihiges Gesellschaftsrecht ist
nicht nur dem Eigentum, sondern auch der (mdglicherweise auch als Berufs-
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ausiibung zu interpretierenden) Vereinigung geschuldet. Diese Verpflichtung
erfiillt der Regierungsentwurf nicht.

Entscheidend dafiir ist die Aporie von Paritit und Patt. Die Polaritit
zwischen Interessen und Gruppen der Anteilseigner und der Arbeitnehmer
ist so wesentlich, daf} die parititische Besetzung eines fiir die Unternehmens-
fiihrung zentralen Organs, wie es der Aufsichtsrat weitgehend ist, zur Stim-
mengleichheit in allen Fragen fiihren muf}, die gerade von den typischen
Interessen- oder Meinungsgegensitzen her kontrovers sind. Der Zwang zur
Einigung kann ebenso dariiber hinweghelfen wie die Unabhingigkeit der
Organmitglieder und die differenzierte Besetzung der Arbeitnehmerbank
(nach Gruppen und Organisationen). Gleichwohl beweisen alle Argumente,
die zu dem Projekt der »parititischen Mitbestimmung« gefithrt haben, dafl
mit der Dominanz des Interessengegensatzes gerechnet werden mufl. Damit
fillt der Aufsichtsrat in prasumtiv wichtigen Fragen aus.

§§ 7, 22, 26 Abs. 1 des Regierungsentwurfs etablieren somit eine Ordnung,
die dem Postulat der Leistungsfihigkeit der Unternehmens- und Gesell-
schaftsverfassung nicht entspricht. Daraus bietet § 24 fiir den Vorsitz einen
verfassungsrechtlich ertriglichen Ausweg. Das Verfahren der Vorstandswahl
(§ 28) ist dagegen bedenklich und allenfalls unter Hereinnahme der Mog-
lichkeit gerichtlicher Bestellung (§ 85 AktG) verfassungskonform. Im iibri-
gen jedenfalls trift § 26 Abs. 2 eine Scheinlésung, die {iber die Funktions-
untiichtigkeit nicht hinwegtiuschen kann.

b) Die Entfunktionalisierung des Aufsichtsrats als Reprisentation
der Anteilseigner

Von der Annahme, dafl das Unternehmen iiberhaupt eine leistungsfihige
Organisation braucht, um die »Privatniitzigkeit« des eingebrachten Kapi-
tals zu gewihrleisten, zu unterscheiden, ist die andere, dafl die Unterneh-
mensverfassung Dispositionsrechte der Anteilseigner erméglichen mufi. Sie
geht von den gleichen Grundrechten (Art. 14 i. V. m. Art. 9, 12, 19 Abs. 3
GG) aus. Bietet der Gesetzgeber eine Vielfalt von Gesellschaftstypen an,
die in Grenzen der Sachadiquanz frei gewihlt werden konnen, so kdnnen
darunter solche sein, die den Einliegern des Kapitals Dispositionsrechte mehr
oder minder versagen. Der Regierungsentwurf liflt fiir seinen Geltungsbe-
reich aber Dispositionsrechte der Einleger nur noch in den Grenzen der »pari-
titischen Mitbestimmung« zu. Und diese Grenzen bedeuten, daf} die Anteils-
eigner fiir sich Dispositionsrechte nur mehr in dem Mafle ausiiben konnen,

232



in dem solche allgemein oder durch das Mitbestimmungsgesetz (insbes. §§ 8
Abs. 1, 28 Abs. 4) der Hauptversammlung oder (§ 29) den Reprisentanten
der Anteilseigner im Aufsichtsrat vorbehalten sind. Die Befugnisse des Auf-
sichtsrats konnen im iibrigen von den Anteilseignern nicht mehr unabhingig
zur Wahrung ihrer Interessen benutzt werden.

Entscheidend ist hier nicht, dafl die Anteilseigner nicht von den Arbeit-
nehmer-Reprisentanten iiberstimmt werden kénnen. Entscheidend ist, dafl sie
sich im Aufsichtsrat nicht mehr durchsetzen kénnen. Man kénnte auch sagen:
dafl die Interessen der Anteilseigner der Anerkennung durch die Arbeit-
nehmer bediirfen, um vom Aufsichtsrat durchgesetzt zu werden. Dies wiegt
um so schwerer, als weitgehend der Aufsichtsrat als das Organ der Wahr-
nehmung der Anteilseigner-Interessen konzipiert ist.

Bei der Wiirdigung dieses Umstandes ist iibrigens von Bedeutung, was unter
dem Stichwort »Uberparitit« angedeutet wird: daff die Interessen »des
Kapitals« eben auch sonst schon weitgehend nicht nur in Auseinandersetzung
mit der Seite »der Arbeit« wahrgenommen werden miissen, sondern nur
noch mit deren Zustimmung ausgeiibt werden kénnen. In diesem Zusam-
menhang liegt die entscheidende Staffelung dieses Vorbehalts in dem »Hin-
tereinander« von Betriebsverfassung und Unternehmensverfassung.

c) Exkurs I: Gibt es eine »parititische Mitbestimmung«?

Die vorstehenden Uberlegungen nétigen zu der Feststellung, dafl die Formel
von der »parititischen Mitbestimmung« Sachgesetzlichkeiten verdeckt, deren
Vernachlissigung schlieflich zur Grundrechtsverletzung fithrt. Eine »pariti-
tische Mitbestimmung« wire rein nur dann gegeben, wenn die Unterneh-
mensverfassung die Reprisentation der Arbeitnehmer und der Anteilseigner
durchgehend — in allen Ebenen der Unternehmensorganisation — maximal
gleich und analog konstruieren wiirde. Selbst dann blieben noch wesent-
liche Unterschiede wie der zwischen den durch Arbeitsmarkt und -recht
sowie Kapitalmarkt und Gesellschaftsrecht jeweils unterschiedlich gestalteten
Ein- und Austrittsbedingungen. Aber abgesehen davon liflt sich eine solche
»parititische Mitbestimmung« nicht denken.

Der erste Grund ist, dafl keine solche Struktur die Bediirfnisse zur Reprd-
sentation der Arbeitnebmerinteressen voll aufnehmen konnte, die heute
durch Betriebsverfassung und Tarifvertragsrecht (einschlieflich Arbeitskampf-
recht) befriedigt werden.

Impliziert diese These noch gewisse, freilich rechtsimmanente, Wertungen, so
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kann Folgendes wohl die volle Stringenz reiner Sachgesetzlichkeit fiir sich

in Anspruch nehmen. Vor dem Hintergrund der Interessengegensitze, die ja

zur Forderung der »parititischen Mitbestimmung« gefithrt haben, steht deren

Konstruktion immer vor der Alternative:

— Entweder das Unternehmen wird rein »parititisch« organisiert. Dann
wird die Funktionsunfibigkeit dieser Organisation von vornherein in
Kauf genommen (Patt-Problem).

— Oder das wird durch eine »dritte Kraft« vermieden oder wenigstens einer

potentiellen Losung zugefithrt. Dann aber stellt sich die Frage nach der
Legitimation dieser dritten Kraft.
Diese Frage ist bisher zu sehr vernachlissigt worden. Aber was etwa recht-
fertigt nach dem Modell der Montan-Mitbestimmung, daff in der Patt-
situation einseitige Interessen immer dann und insoweit gelten, als der
11. Mann sie anerkennt? Diese »dritte Kraft« mufl gegeniiber den Inter-
essen der Arbeitnehmer ebenso gerechtfertigt werden wie gegeniiber
Art. 14 GG. Sie darf ferner nicht iiber eine Art von »Staatskommissar«
zu Losungen fithren, die an Art. 15 GG zu messen wiren. Auch die Formel
vom Einigungszwang der »Paritit« trigt nicht weit. Erstens muf} gefragt
werden, wieviel Zukunftsbindung der gemeinsamen Legitimation einer
»dritten Kraft« auch dort zugemutet werden darf, wo sich beide Seiten
einigen. Zweitens ist Recht Konfliktsordnung und darf es nicht von Eini-
gung ausgehen, wo es den Gegensatz zum Prinzip seiner Regelung macht.
Dann bleibt letztlich die Berufung der »dritten Kraft« durch den Richter.
Aber was rechtfertigt die Annahme, dafl z.B. der Registerrichter eine
»dritte Kraft« bestellt, die im Konflikt den richtigen Schiedsentscheid
fille?

Somit kann Mitbestimmung nie schematische Gleichbehandlung beider Sei-

ten heiflen, sondern bedarf der adiquaten Anpassung der Organe an die

Interessen, die sie betreffen. Darum ist die Formel von der »parititischen

Mitbestimmung« nicht an sich schon eine Grundlage dafiir, irgend ein Unter-

nehmensorgan gleichermaflen mit Reprisentanten der Anteilseigner und der

Arbeitnehmer zu besetzen. Und sie ist erst recht keine Grundlage dafiir, ein

Organ, das fiir die Interessen der Anteilseigner so zentral ist wie der Auf-

sichtsrat, der Wahrnehmung dieser Interessen durch die »parititische« Be-

setzung zu entziehen, Diese Gefahr, dafl die in einem ganz allgemeinen Sinn
moglicherweise berechtigte Idee der Gleichberechtigung von Kapital und

Arbeit iiber die Formel von der »parititischen Mitbestimmung« umgesetzt

wird in einen natur- oder positivrechtlichen Titel fiir die gleichheitliche

234



Besetzung irgend eines Unternehmensorgans mit Vertretern der Arbeit-
nehmer und der Anteilseigner ist auch der Grund, warum hier »parititische
Mitbestimmung« immer in Anfithrungszeichen geschrieben wird.

d) Exkurs II: Das Unspezifische und damit Unverhiltnismifige
des Zugriffs auf den Aufsichtsrat

Die vorstehenden Uberlegungen dringen schliefilich auch zu der Frage, ob es
iiberbaupt sachgerecht ist, die »parititische Mitbestimmung« entscheidend im
Aufsichtsrat zu realisieren. Kann es gelingen, ein vorhandenes Organ durch
Umbesetzung ohne Verinderung seiner Funktion — insbesondere auch unter
Belassung seiner Vermittlungsfunktion zwischen Anteilseignern (Hauptver-
sammlung usw.) und Leitungsorgan — in den Dienst der »parititischen Mit-
bestimmung« zu stellen? Wire nicht allenfalls zu fragen gewesen, ob nicht
ein spezifisches Organ der »parititischen Mitbestimmung« zu schaffen und
welche Befugnisse ihm in welchen Verfahren anzuvertrauen wiren?
Der beschrittene Weg setzt sich dem Verdacht der Sachwidrigkeit und Unver-
hiltnismifligkeit schon deshalb aus, weil er trotz der recht verschiedenen
Aufgaben der Aufsichtsrite in den verschiedenen erfafiten — gesetzlichen und
im gesetzlichen Rahmen praktisch geschaffenen — Gesellschaftstypen einheit-
lich am Aufsichtsrat ansetzt. Und er ist sachwidrig und unverhiltnismifig,
indem er den Anteilseignern das Instrument des Aufsichtsrats entzieht, ohne
im einzelnen zu priifen, inwieweit deren Position dadurch in wesentlichen
Elementen und iibermiflig betroffen wird. (In diesem Zusammenhang der
Inadiquanz des organisatorischen Ansatzes ist auch die Gefahr der soge-
nannten »Koppelungsgeschifte« von besonderem Gewicht.)
§ 29 ist das Anerkenntnis notwendiger Ausnahmen. Aber der Regierungs-
entwurf ist nicht genau — d. h. umfassend — genug. Die zahlreichen Vor-
schlige, die — vor allem in den Gutachten Raiser und Scholz — fiir eine Aus-
dehnung oder analoge Anwendung des § 29 gemacht werden, kennzeichnen
ein Mindestmafl an weiteren Fillen, in denen das Bediirfnis an einer eigen-
stindigen — jedenfalls von den Anteilseignern dominierten — Reprisentation
der Anteilseigner im Sinne des herkémmlichen Aufsichtsrates unabweislich
ist. Addiert man diese Vorschlige, dann kommt man schon zu zwei »Auf-
sichtsriten«: dem »parititischen« und dem der Anteilseigner.
Alles in allem kann also sachgerecht allenfalls eine L&sung sein, die
— den Reprisentationszusammenhang, der bisher typisch in dem Zusam-
menspiel von Hauptversammlung, Aufsichtsrat und Vorstand angelegt ist,
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daraufhin {iberpriift, inwieweit er erhalten bleiben muff, oder durch eine
»Direktverbindung« Hauptversammlung — Vorstand ersetzt oder sonst-
wie homogen substituiert werden kann,

— und ein dann wirklich »parititisches«, durch Hinzunahme einer »dritten
Kraft« quasiparititisches oder nur annihernd »parititisches« Organ unter
der Voraussetzung konstruiert, daf die bisher vom Aufsichtsrat wahrge-
nommenen Befugnisse nicht allgemein und ersatzlos auf ein Organ iiber-
tragen werden kdnnen, in denen die Reprisentanten der Anteilseigner nicht
mehr selbstindig bestimmend handeln kénnen.

e) Exkurs III: Mitbestimmung und Vermdgensbildung

Zu dieser Verfassungskritik am Regierungsentwurf verhalten sich die eben-
falls von der Bundesregierung vorgelegten Pline zur Vermdgensbildung
eigentiimlich ambivalent. Sie wiirden — soweit zu sehen — prinzipiell dazu
fithren, dafl typische Arbeitnehmerreprisentanten auch auf der »Bank« der
Anteilseigner zu sitzen kimen. Damit wiirde die Patt-Vermutung ausge-
raumt. Der Vorwurf der Funktionsunfihigkeit der Gesellschafts- und Unter-
nehmensverfassung entfiele. Andererseits wiirden die »kapitalistischen«
Anteilseigner in eine prisumtive Minderheitensituation gebracht. Der Vor-
wurf der Entfremdung zwischen Aufsichtsrat und Vermdgensinteressen der
privaten Einleger wiirde sich verstirken. Er wiirde auch dadurch nicht aus-
geriumt, dafl die technische Funktionstiichtigkeit des Aufsichtsrates wieder
hergestellt wire.

Zusammenfassung

1. Das Grundrecht des Eigentums (Art. 14 GG) verlangt in Verbindung mit
den Grundrechten der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und der Vereini-
gungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG; s. a. Art. 19 Abs. 3 GG), daf in ausreichen-
dem Mafle leistungsfihige Ordnungsmodelle unternehmerisch titiger Kapi-
talgesellschaften zur Verfiigung gestellt werden. Dagegen verstofit der
Regierungsentwurf. Er konstruiert den Aufsichtsrat als ein zentrales Ge-
sellschafts- und Unternehmensorgan grundsitzlich aller unternehmerisch ti-
tigen Kapitalgesellschaften einer gewissen hoheren aber doch nicht nur
exzeptionellen Groflenordnung so, daff mit seiner Entscheidungsunfihigkeit
in wesentlichem Umfang gerechnet werden muf.
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2. Das Grundrecht des Eigentums (Art. 14 GG) verlangt in Verbindung mit
den Grundrechten der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und der Vereini-
gungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG; s.a. Art. 19 Abs. 3 GG) ferner, dafl in
ausreichendem Mafle Ordnungsmodelle angeboten werden, die dem Kapi-
taleinleger nicht nur einen angemessenen Nutzen aus seiner Einlage, sondern
auch Einfluf auf die Filhrung des Unternehmens gewihren. Auch dagegen
verstofit der Regierungsentwurf. Er entzieht fiir die von ihm erfafiten
Gesellschaften den Aufsichtsrat seiner Aufgabe, die Interessen der Anteils-
eigner durchzusetzen, in einem Mafle, welches das verfassungsgebotene Mini-
mum von Dispositionsrechten der Anteilseigner unterschreitet. Die §§ 28
Abs. 4 Satz 3 und 29 enthalten nur unzulingliche Vorkehrungen, die das
Bediirfnis nach Kompensation fiir die Beschneidung der Dispositionsrechte
der Anteilseigner erkennen lassen, ohne ihm hinreichend Rechnung zu tragen.

3. Dabei ist zu bedenken, dafl die »paritirisch mitbestimmte« Gesellschaft
nicht als eine fakultative Gesellschaftsform angeboten wird, dafl die »pari-
titische Mitbestimmung« vielmehr eine generelle Grenze mdglicher Einflufi-
rechte der Anteilseigner auf die Gesellschaft zieht.

Ebenso ist zu bedenken, dafl der Versuch — im Sinne der »Gleichheit von
Kapital und Arbeit« — die Einflufirechte »der Arbeit« unter Verzicht auf
deren bisherige Vielfalt (des individuellen und kollektiven Arbeitsrechts) in
gleicher Weise wie die Einflufirechte »des Kapitals« zu konzentrieren und
beide zu »parallelisieren« weder unternommen wird noch sachgerecht unter-
nommen werden kann.
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