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Die Zukunft der GmbH: Arbeitnehmermitbestim-
mung in der GmbH
Von Herbert Buchner, Augsburg*

I. Die rechtspolitische Situation in der Bundesrepublik

Die Zukunft der GmbH ist, soweit sie von der mitbestim-
mungsrechtlichen Gestaltung der Entscheidungsprozesse in der Gesell-
schaft abhingt, nur schwer prognostizierbar — allenfalls von
Bundestagswahl zu Bundestagswahl, selbst dies ist angesichts der
immer wechselhafter werdenden Meinungsbildung innerhalb der
politischen Parteien nicht mehr gesichert. Ein politischer Kompromif
in der Frage der Unternehmensmitbestimmung wurde zwar erst 1976
mit Erlal des Mitbestimmungsgesetzes (MitbG) gefunden. Dieses
brachte aber keineswegs das Ende des rechtspolitischen Ringens.
Vielmehr machte die Gewerkschaftsseite von Anfang an deutlich, daB
sie das Mitbestimmungsgesetz nur als eine erste Etappe sieht auf dem
Weg zu einer voll parititischen Teilhabe der Arbeitnehmer am
Entscheidungspoze3 der Unternehmen, die rechtsformunabhiéngig und
damit im Rahmen einer neu zu entwickelnden Unternehmensverfas-
sung realisiert werden miisse. Eine entsprechende Mitbestimmungsini-
tiative des DGB wurde erst jiingst wieder angekiindigt; der
Gewerkschaftsvorsitzende erklarte dazu: ,Wir wollen ein neues
Unternehmensrecht, das der Mitbestimmung einen origindren Stellen-

*) Die Vortragsfassung wurde beibehalten und nur um einige ver-
weisende Fufinoten ergidnzt. Aus Zeitgriinden war eine umfassende Inbezug-
nahme der vielfaltigen literarischen Stellungnahmen im Rahmen  dieses
Kurzreferates nicht moglich. Ausfithrliche Darstellungen der Problematik
und des Streitstandes finden sich etwa bei Zéllner, GmbH und GmbH & Co.
KG in der Mitbestimmung, ZGR (Zeitschrift fiir Unternehmens- und
Gesellschaftsrecht) 1977, S. 319ff.; Hommelhoff, Unternehmensfiihrung
in der mitbestimmten GmbH, ZGR 1978, S. 119ff.; Rosendahl, Mit-
bestimmungsgesprich 1979, S. 199; Vollmer, Die mitbestimmte GmbH
— gesetzliches Normalstatut, mitbestimmungsrechtliche Satzungsgestaltungen
und gesellschaftsrechtlicher Minderheitenschutz —, ZGR 1979, S. 135;
Sdcker, Die Anpassung des Gesellschaftsvertrages der GmbH an das
Mitbestimmungsgesetz, Der Betrieb 1977, S. 1845; Sdcker, Kompetenz-
strukturen bei Bestellung und Anstellung von Mitgliedern des unter-
nehmerischen Leistungsorgans, Betriebs-Berater 1979, S. 1321; Rittner,
Die Anstellungsvertrige der GmbH-Geschiftsfiihrer und das Mitbestimmungs-
gesetz, Der Betrieb 1979, S. 973ff.; Werner, Anstellung von GmbH-
Geschéftsfithrern nach dem Mitbestimmungsgesetz, Festschrift fiir Robert
Fischer (1979), S. 822ff.; Theisen, Weisungsrecht gegen Zustimmungs-
vorbehaltsrecht in der mitbestimmten GmbH, Betriebs-Berater 1980, S. 1243.
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wert in unserem Rechtssystem verletht und sie nicht auf die
ilberkommenen Kapitalverhiltnisse aufpfropft“!).

Auf der anderen Seite scheint der Weg zu einem neuen
Unternehmensrecht im Sinne der Schaffung einer rechtsformunabhin-
gigen Unternechmensverfassung beschwerlicher denn je. Die vom
Bundesjustizminister eingesetzte Unternehmensrechtskommission hat
sich nach siebenjahriger Titigkeit nicht in der Lage gesehen, unter
den gegebenen Umstidnden — némlich ihrer inhomogenen Zusammen-
setzung — eine einheitliche Konzeption zu entwickeln, die einem
kiinftigen Unternehmensrecht fiir alle Rechtsformen oder rechtsform-
unabhingig zugrunde gelegt werden konnte?), Wenn sich nicht
unvorhersehbare Anderungen in der rechtswissenschaftlichen Mei-
nungsbildung ergeben bzw. sich die politischen Mehrheitsverhiltnisse
erheblich verschieben, sind grundsitzliche konzeptionelle Neugestal-
tungen des Gesellschafts- bzw. Unternehmensrechts nicht zu erwarten.
Eher ist damit zu rechnen, dal dem Gesellschaftsrecht — um den
Sprachgebrauch der Unternehmensrechtskommission?®) zu iiberneh-
men — neben den geltenden Mitbestimmungsregelungen noch die
eine oder andere erginzende Vorschrift ,aufgepfropft“ wird. Aber
dariiber 1aBt sich gegenwirtig nur spekulieren. Die hier gestellte
Aufgabe kann deshalb nur sein, Uberlegungen iiber die Zukunft der
GmbH auf der Grundlage der geltenden Mitbestimmungsgesetzgebung
anzustellen, wobei die Frage nur dahin gehen kann, ob die bestehende
Mitbestimmungsregelung der Rechtsform der GmbH angemessen ist,
d.h. diese Gesellschaftsform unter den Bedingungen der geltenden
Mitbestimmung die ihr zugedachte Funktion noch hinreichend
erfiillen kann, wobei es darum geht, den Einflul der Mitbestimmung
auf den Entscheidungsprozel in der GmbH zu kléren.

II. Nach Unternehmensgrofle differenzierte Mitbestim-
mungsregelung im geltenden Recht

Nach dem geltenden Recht der Bundesrepublik wird die
GmbH mitbestimmungsmiflig je nach GroBenordnung des von der
Gesellschaft betriebenen Unternehmens unterschiedlich erfat, wobei
beziiglich der GroBenordnung allein auf die Zahl der beschiftigten
Arbeitnehmer abgestellt wird.

) Mitbestimmungsgespriach 1981, S. 420.

2y Bericht iiber die Verhandlungen der Unternehmensrechtskommission,
hrsg. vom Bundesministerium der Justiz, 1980, Ziff. 46.

% a.a.0., Ziff. 50.
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Von folgender Differenzierung ist auszugehen:

1. Gesellschaften mit bis zu 500 beschiftigten Arbeitnehmern
unterfallen keiner Mitbestimmung auf Unternehmensebene. Thnen ist
schon die Bildung eines Aufsichtsrats, wie vom GmbH-Gesetz
vorgezeichnet, freigestellt; soweit einer besteht, ist er nicht mit
Arbeitnehmervertretern zu besetzen. Im Vergleich dazu hat die AG
dieser Groflenordnung gemil § 76 BetrVG 1952 bereits den zu ein
Drittel mit Arbeitnehmervertretern besetzten Aufsichtsrat, allerdings
nicht, soweit es sich um Familiengesellschaften handelt!

2. Gesellschaften mit einer Beschiftigtenzahl von 501 bis
2000 Arbeitnehmer fallen unter die Mitbestimmungsregelung des § 77
BetrVG 1952. Sie miissen kraft dieser Vorschrift einen Aufsichtsrat
bilden. Dieser ist wie bei der AG gleicher GrofBenordnung zu ein
Drittel mit Arbeitnehmervertretern zu besetzen. Beziglich der
Kompetenzen des Aufsichtsrates wird auf verschiedene Bestimmungen
des Aktiengesetzes verwiesen, allerdings nicht auf dessen § 84, der
dem Aufsichtsrat die Bestellung und Abberufung der Vorstandsmit-
glieder zuweist. Deshalb ist unstrittig, daf diese Befugnis den
Gesellschaftern verblieben ist. Die Befugnisse des Aufsichtsrats
beschrinken sich damit auf die Uberwachung der Geschiftsfiihrung.
Kaum behandelt wurde fiir diesen Bereich die Frage des Verhiltnisses
der den Gesellschaftern zustehenden Uberwachungs- und Weisungs-
rechte zu den Aufsichtsratskompetenzen?). Nach geltendem Recht
steht den Gesellschaftern die uneingeschrinkte Befugnis sowohl zur
Uberwachung der Geschiftsfithrer wie auch zur Erteilung von
Weisungen in  Geschiftsfilhrungsfragen zu. Fiir die unter
§ 77 BetrVG 1952 fallende GmbH neigt man wohl dazu, es dabei
selbst dort zu belassen, wo dies mit der Aufsichtsratskompetenz zur
Kontrolle der Geschiftsfithrung aus § 111 Abs. 4 AktG kollidiert 5).
Die Kompetenzzuteilung in der GmbH wird also durch die
Einfilhrung der Aufsichtsratspflicht nicht wesentlich zu Lasten der
Gesellschafter verschoben. Der Aufsichtsrat wird zwar in weitge-
hender Anlehnung an das aktienrechtliche Modell zur Uberwachung
der Geschifsfiihrung berufen, ohne daBl die Gesellschafter aber
entsprechend der aktienrechtlichen Regelung iiber das Verhiltnis der
Hauptversammlung zu Vorstand und Aufsichtsrat einen Kompetenz-
verlust hinnehmen miiB3ten.

Yy S. Dietz ~ Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG 1952,
Anm. 9.

%) So wenigstens Schilling, Gemeinschaftskommentar zum GmbH-Gesetz,
§ 52, Anm. 9; ebenso Mertens, a.a.0., § 35, Anm. 9.
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3. Gesellschaften mit der Beschiftigtenzahl tiber 2000 Arbeit-
nehmer unterfallen dem Mitbestimmungsgesetz 1976 — im Bereich
der Montanindustrie gilt bereits ab einer Beschiftigtenzahl von mehr
als 1000 Arbeitnehmern die Sonderregelung des Montanmitbestim-
mungsgesetzes (MontanMitbG).

a) Wihrend in § 3 Abs. 2 MontanMitbG fiir die GmbH pauschal
bestimmt wird, daB fiir den Aufsichtsrat die Vorschriften des
Aktienrechts sinngemif Anwendung finden und nur im ibrigen auf
das GmbH-Gesetz verwiesen wird, nimmt § 25 MitbG 1976 neben den
Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes selbst nur enumerativ aufge-
zihlte Bestimmungen des Aktiengesetzes in Bezug und weist im
iibrigen darauf hin, daB die fir die jeweilige Gesellschaftsform
geltenden gesetzlichen Vorschriften unberiihrt bleiben. Damit ist fiir
den Geltungsbereich des  Mitbestimmungsgesetzes 1976 bereits vom
Wortlaut der gesetzlichen Regelung her vorgezeichnet, daBl der
Aufsichtsrat den aktienrechtlichen Vorschriften nicht in vollem
Umfang unterstellt wurde, und es wird zugleich deutlich, dal das
grundsitzliche strukturelle Gefiige der GmbH weiterhin dem GmbH-
Gesetz zu entnehmen ist, dafl also die Vorschriften des Mitbestim-
mungsgesetzes zwar dem Aufsichtsrat besondere, ihm nach dem
GmbH-Gesetz nicht zustehende Befugnisse zusprechen, dies jedoch
nichts daran indern kann, daBl die Kompetenzverteilung im iibrigen
sich nach den Vorschriften des GmbH-Rechts richtet. Man spricht
insoweit von einem rechtsformspezifischen Ansatz des Mitbestim-
mungsgesetzes $). Das Problem der Harmonisierung der Mitbestim-
mungsregelung mit den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften, das
latent auch schon im Geltungsbereich des Montanmitbestimmungsge-
setzes angelegt ist, dort aber zu keinen nennenswerten Konflikten
fithrte, entwickelte sich unter dem Mitbestimmungsgesetz 1976 zu
einer Grundsatzdiskussion iiber die unternehmensverfassungsrecht-
liche Qualitat der Mitbestimmungsregelung.

b) Einige der aktuellen Streitfragen um die Mitbestimmung in der
GmbH sollen im folgenden kurz skizziert werden. Dabei liegt es,
durch die Themenstellung bedingt, nahe, sich auf spezifische, den
GmbH-Bereich betreffende Komplexe zu beschrinken. Es bleiben
deshalb die Rechtsprobleme der inneren Organisation und der
Willensbildung im Aufsichtsrat einschlieBlich der Moglichkeiten zur
Sicherung des leichten Ubergewichts der Kapitaleignerseite — Gegen-

®) Hanau - Ulmer, Mitbestimmungsgesetz, § 25, Anm. 5.
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stand der jiingsten BGH-Entscheidungen’) — ausgespart, weil sie
kraft der insoweit einheitlichen Regelung im Mitbestimmungsgesetz
und den in Bezug genommenen Vorschriften des Aktiengesetzes fiir
Aktiengesellschaft und GmbH gleichermallen bestehen und zu
entscheiden sind, etwa der Grundsatz der gleichen Rechte und
Pilichten aller Aufsichtsratsmitglieder, die Frage der Bildung und
Besetzung von Ausschiissen, des doppelten Stimmrechts des Aus-
schufivorsitzenden.

Natiirlich wird dabei nicht verkannt, da} eine den gesellschafts-
rechtlichen Bediirfnissen wie den Anforderungen des Mitbestimmungs-
gesetzes gleichermaflen Rechnung tragende Losung dieser Fragen fiir
die Funktionsfahigkeit der GmbH als Gesellschaftsform von nicht
geringerem Gewicht ist als die Losung der GmbH-spezifischen
Streitfragen. Doch kann die GmbH insoweit keine gegeniiber der AG
speziellen Interessen geltend machen. Hingegen ergeben sich GmbH-
spezifische Probleme, soweit es nicht um die interne Organisation und
Meinungsbildung im Aufsichtsrat, sondern um das Verhiltnis des
Aufsichtsrats zu anderen Gesellschaftsorganen, insb. seine Rechtsstel-
lung gegeniiber den Gesellschaftern geht. Letztlich spitzt sich dabei
die Auseinandersetzung auf die Frage zu, ob durch die in § 25 MitbG
enthaltene Verweisungstechnik die gesellschaftsrechtliche Kompetenz-
struktur des GmbH-Gesetzes partiell zu Lasten einer umfassenden
Zustindigkeit des Aufsichtsrats aufrechterhalten und damit ein
Mitbestimmungsdefizit der GmbH vorgezeichnet ist, und ob dieses
gegebenenfalls zu bewahren ist oder aufgefiillt werden soll.

aa) Kaum zweifelhaft kann sein®), daB dem Aufsichtsrat der
GmbH nicht der Anspruch auf die regelmiflige Berichterstattung des
§ 90 Abs. 1, 2 AktG gegeniiber den Geschiftsfilhrern zusteht: § 25
Abs. 1 Satz 2 MitbG verweist nur auf § 90 Abs. 3 AktG, wonach der
Aufsichtsrat jederzeit einen Bericht iiber Angelegenheiten der Gesell-
schaft usw. verlangen kann; es bedarf aber einer entsprechenden
Anforderung. Der Aufsichtsrat der GmbH hat damit eine hinrei-
chende Zugriffsmoglichkeit auf die fiir eine Uberwachung erforder-
lichen Informationen, sie werden ihm lediglich nicht automatisch zu-
teil. Man sieht in dieser differenzierten Regelung ein Anerkenntnis des
Gesetzgebers, daBl fiir den Bereich der GmbH eine flexiblere
Gestaltung des Verhiltnisses zwischen Aufsichtsrat und Geschifts-

") Urteile vom 25. 2. 1982 — I ZR 145/80, 102/81, 123/81 —; Der
Betrieb 1982, S. 742ff.

8) S. dazu Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat,
S. 17411,
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fithrern geboten erscheint, insbes. auch im Hinblick auf die den
Gesellschaftern nicht abgesprochene Kontrollkompetenz. Ich verweise
auf diese praktisch nicht besonders bedeutsame Regelung nur deshalb,
weil sie zeigt, daB die aktienrechtliche Kompetenzverteilung vom
Gesetzgeber ganz eindeutig nicht schlechthin fiir die GmbH iibernom-
men wurde, sondern nur nach Maligabe der im Mitbestimmungsgesetz
fir die GmbH in Bezug genommenen Vorschriften.

bb) GroBere Aufmerksamkeit wurde im Schrifttum der Frage
gewidmet, ob das in der GmbH bestehende Weisungsrecht der
Gesellschafterversammlung gegeniiber den Geschiftsfithrern unter den
Bedingungen der Aufsichtsratsmitbestimmung uneingeschrinkt weiter-
bestehen konne. Durch die Inbezugnahme des § 111 AktG ist
klargestellt, dal der Aufsichtsrat ebenso wie bei der AG nicht zur
Geschiftsfilhrung, sondern nur zu deren Uberwachung berufen ist.
Die Satzung oder er selbst kénnen jedoch gemdfl § 111 Abs. 4 AktG
bestimmen, daB3 bestimmte Arten von Geschiften nur mit seiner
Zustimmung vorgenommen werden diirfen. Verweigert der Aufsichts-
rat die Zustimmung, kann der Vorstand nach § 111 Abs. 4
Satz 3 AktG verlangen, dafl die Hauptversammlung iiber die
Zustimmung beschliet, wobei das Gesetz eine Dreiviertelmehrheit in
der Hauptversammlung verlangt. Fiir die GmbH stellt sich die Frage,
wie diese Regelung mit dem aus GmbH-Recht folgenden umfassenden
Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung gegeniiber den Ge-
schiftsfithrern in Ubereinstimmung zu bringen ist. Vertreten werden
hierzu die verschiedensten LOsungsansitze vom uneingeschrinkten
Weisungsrecht der Gesellschafterversammiung bis hin zur Reduzie-
rung der Gesellschafterkompetenzen auf die nach dem Aktienrecht
der Hauptversammlung nur zukommenden Einzelentscheidungsrechte
aus §§ 111 Abs. 4 Satz 3, 119 Abs. 2 AktG?). Die Lésung wird vom
konzeptionellen Ausgangspunkt her bestimmt, ob man nimlich in der
Regelung der §§ 25ff. MitbG die Zuweisung einzelner Kompetenzen
an den mitbestimmten Aufsichtsrat sieht oder ob man von einer
Mitbestimmungsintention ausgeht, nach der die wesentlichen Rechte
des Aufsichtsrats in allen von der Mitbestimmung erfaften Unter-
nehmen ,einheitlich® gelten wiirden '°).

LiBt man das Weisungsrecht der Gesellschafter neben den
Zustimmungsvorbehalten des Aufsichtsrats bestehen, kann man die

%) S. einerseits Lutter - Krieger, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrates, S. 86; Zdéliner, ZGR 1977, S. 327/328, andererseits Rosendahl,
Mitbestimmungsgesprach 1979, S. 205; Reich - Lewerenz, AuR 1976, S. 272.

19 So Rosendahl, Mitbestimmungsgesprach 1979, S. 205.
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Diskussion sogar noch mit der weiteren Frage komplizieren, ob der
Aufsichtsrat die Orientierung der Geschiftsfithrer an den Weisungen
der Gesellschafter unter eventueller Nichtbeachtung der vom Auf-
sichtsrat verfolgten Geschiftspolitik zum Anlaf} einer Abberufung der
Geschiftsfithrer nehmen kann.

cc) In der Praxis steht derzeit wohl die Frage, wer zum Abschlufl
des Anstellungsvertrages mit den vom Aunfsichtsrat bestellten Ge-
schiftsfithrern  zustindig ist, im Mittelpunkt des Interesses.
§ 31 MitbG spricht explizit nur von der Bestellung und dem Widerruf
der Bestellung des zur gesetzlichen Vertretung des Unternehmens
befugten Organs und verweist insoweit auf §§ 84, 85 AktG. In
Schrifttum wie Rechtsprechung geht man heute im allgemeinen davon
aus, dall die Bestellung als der korperschaftsrechtliche Akt von der
Anstellung als der Begriindung und Ausgestaltung des dienstrecht-
lichen Verhiltnisses zu differenzieren ist!!). Ein Teil des Schrifttums
vertritt unter Hinweis auf diese klare Differenzierung die Auffassung,
dal angesichts der Fassung des § 31 MitbG nur der Bestellungsakt in
die Aufsichtsratszustindigkeit verwiesen worden ist, da man kaum
davon ausgehen konne, dafl der Gesetzgeber die in Literatur und
Rechtsprechung gepriagte Unterscheidung von Bestellung und Anstel-
lung nicht registriert oder akzeptiert hitte '2); die Anstellungskompe-
tenz sei damit bei den Gesellschaftern verblieben, denen sie bei der
GmbH — fiir die nicht mitbestimmte GmbH ist dies unstrittig —
urspriinglich zusteht. Die iiberwiegende Meinung im Schrifttum sowie
eine neuere Entscheidung des LG Hamburg ) dringen allerdings in
Richtung einer einheitlichen Zustindigkeit des Aufsichtsrats fiir
Bestellung und Anstellung. Die Argumentation ist differenziert. Zum
Teil wird auf den in § 25 MitbG in Bezug genommenen § 112 AktG
verwiesen, wonach die Gesellschaft Vorstandsmitgliedern gegeniiber
durch den Aufsichtsrat vertreten wird. MaBigeblicher Gesichtspunkt ist
aber woh! der enge Sachzusammenhang zwischen Bestellung und
Anstellung und das Bestreben, auch die Anstellung in die Hand des
Aufsichtsrats zu legen, um jede auch nur mittelbare Gefihrdung
seiner Entscheidungskompetenz beziiglich der Bestellung (oder auch

1y S, dazu Hanau - Ulmer, Mitbestimmungsgesetz, § 31, Anm. 35;
in der Rechtsprechung zuletzt BGH, Urteil vom . 24. 11. 1980, Der
Betrieb 1980, S. 308; Rosendahl, Mitbestimmungsgesprich 1979, S. 202
scheint allerdings der Einheitstheorie zuzuneigen, wohl auch Naendrup,
Gemeinschaftskommentar zum Mitbestimmungsgesetz, § 25, Anm. 134,

12) S. insb. Rittner, Der Betrieb 1979, S. 973; Werner, Festschrift fiir
Fischer, S. 822ff.

13) Urteil vom 11. 9. 1981, Der Betrieb 1982, S. 271.
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Abberufung) von Geschifisfithrern auszuschlieen, die man fiir
gegeben hilt, wenn die Gesellschafterversammlung durch Verweige-
rung des Anstellungsvertrages oder auch nur durch Angebot unzurei-
chender Vertragsbedingungen die Anstellung eines vom Aufsichtsrat
bestimmten Geschiftsfithrers verhindern konnte !4).

III. Orientierungsgesichtspunkte fiir die Losung aktuel-
ler Streitfragen in der mitbestimmten GmbH

Sucht man nach Orientierungsgesichtspunkten fiir die L&sung
der genannten Streitfragen, kommt man an einigen Feststellungen zur
konzeptionellen Seite unseres Mitbestimmungsgesetzes nicht vorbei,
wenn daraus allerdings auch noch nicht schlechthin die Lo&sung
konkreter Probleme abgeleitet werden kann.

1. Es steht auBler Streit, daB es bislang nicht gelungen ist, ein
Konzept einer einheitlichen Unternehmensverfassung zu entwickeln.
Von einigen Vorstofien im Schrifttum abgesehen, hat man sich im
Grunde darum auch nicht bemiiht. Die Unternehmensrechtskommis-
sion hat ihre diesbeziiglichen Bestrebungen demonstrativ aufgegeben.
Es bleibt deshalb auf absehbare Zeit bei einer rechtsformspezifischen
Gestaltung der Arbeitnehmermitbestimmung, wie sie sowohl in
§§ 76f BetrVG 1952 wie auch im Mitbestimmungsgesetz 1976 angelegt
ist. Aus einer angeblich notwendig einheitlichen Gestaltung der dem
Aufsichtsrat zustehenden Kompetenzen fiir alle vom Mitbestimmungs-
gesetz 1976 erfaten Unternchmen kann deshalb nicht generell
argumentiert werden. Vielmehr ist von Fall zu Fall zu fragen, ob die
in Streit stehende Aufsichtsratskompetenz durch die Vorschriften des
Mitbestimmungsgesetzes auch fiir die GmbH iibernommen wurde.

2. Ein Mitbestimmungsgefille zwischen AG und GmbH ist im
Grundsatz durch die geltenden Mitbestimmungsgesetze klar vorge-
zeichnet und dieses Gefille hat auch seinen guten rechtspolitischen
Grund. Ich habe bewuBt zu Beginn die stark differenzierende
Mitbestimmungsregelung fiir die unter das BetrVG 1952 fallenden
Gesellschaften herausgestellt. Sie beruht auf der Uberzeugung, dafB
den unterschiedlichen gesellschaftlichen Ausgangsverhiltnissen jeden-
falls bei den mit diesen Vorschriften erfaliten UnternechmensgréBen
mit einer differenzierenden Mitbestimmungsregelung Rechnung getra-
gen werden muB, insbes. im Hinblick auf den bei der GmbH hiufig

") Zollner, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht 1977,
S. 322; Naendrup, Gemeinschaftskommentar zum Mltbcstlmmungsgesetz
§ 25, Anm. - 134.
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anzuerkennenden personalistischen Einschlag. Sicher kann der Gesetz-
geber diesen Gesichtspunkt bei grofieren Unternehmen gegeniiber dem
Mitbestimmungsanliegen stirker zuriickdriangen; eine in gewissem
Umfang differenzierende Zuerkennung von Mitbestimmungsrechten
fiir die beiden Gesellschaftsformen der AG und der GmbH l46t sich
jedoch rechtspolitisch in jedem Falle rechtfertigen, jedenfalls solange
die Mitbestimmungsregelung pauschal an der Gesellschaftsform als
solcher ansetzt, ohne nach dem mehr personalistischen oder
kapitalistischen Einschlag einer speziellen Gesellschaft zu fragen.
Bedenkenswert sind in dieser Hinsicht die in der Unternehmensrechts-
kommission entwickelten Uberlegungen, fiir die personenbezogene
GmbH zu einer eingeschrinkten Mitbestimmungsregelung zu kom-
men, wihrend die nicht personenbezogene GmbH derselben Mitbe-
stimmung wie die AG unterliegen sollte %), Solange man nicht bereit
ist, beziiglich der Mitbestimmung innerhalb der Gesellschaftsformen je
nach dem personalistischen Einschlag zu differenzieren, kann eine
pauschalierende Losung in der Richtung gerechtfertigt werden, dal
dem durchschnittlich stirkeren personalistischen Einschlag der GmbH
durch ein gewisses Mitbestimmungsdefizit gegeniiber der fiir die AG
vorgesehenen Regelung Rechnung getragen wird, wobei dieses
Mitbestimmungsgefille zwischen AG und GmbH mit wachsender
GroBe abnehmen kann, da in der Regel auch der personalistische
Einschlag zugunsten des kapitalistischen Charakters zuriicktreten
wird. Vor diesem Hintergrund ist auch die zwischen AG und GmbH
differenzierende Ausgestaltung der Mitbestimmung im Mitbestim-
mungsgesetz 1976 zu sehen. Das daraus resultierende Mitbestim-
mungsdefizit bei der GmbH ist nicht ein Vergreifen des Gesetzgebers,
das unter Berufung auf die Mitbestimmungsintention zu korrigieren
wire !%), sondern entspricht einer durch den unterschiedlichen
Charakter der Gesellschaften bedingten Grundtendenz der Mitbestim-
mungsgesetzgebung,

3. Fiir die Auslegung der Vorschriften des Mitbestimmungsgeset-
zes 1976 und die Frage, wieweit rechtsformspezifisches Gesellschafts-
recht zur Anwendung kommt, ist vom Vorrang des Mitbestimmungs-
gesetzes 1976 gegeniiber den gesellschaftsrechtlichen Normen auszu-
gehen; es kann keine Frage sein, dal die Normen des Mitbestim-
mungsgesetzes 1976 die mit ihnen kollidierenden Bestimmungen des
Gesellschaftsrechts verdriangen. Dieser Vorrang beschrinkt sich aber

%) Bericht der Unternehmensrechtskomission, Ziff. 619ff.

16) So das Bestreben von Rosendahl, Mitbestimmungsgesprich 1979,
S. 205.
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auf die normativen Anordnungen des Mitbestimmungsgesetzes 1976,
er gilt nicht fiir die Mitbestimmungsidee. Im Gesellschaftsrecht
begriindete Zustindigkeiten miissen nicht schon dort zuriicktreten, wo
es vom Mitbestimmungsgedanken her geboten wire, den mitbestimm-
ten Aufsichtsrat entscheiden zu lassen. Natiirlich ist der Bedeutungs-
gehalt der Bestimmungen des Mitbestimmungsgesetzes 1976 wie der
aller gesetzlicher Normen durch Auslegung zu ermitteln, im Einzelfall
eventuell auch nach den allgemeinen rechtsmethodischen Grundsiit-
zen durch liickenausfiillende Analogie zu erginzen, wobei auf die
Teleologie des Gesetzes zuriickzugreifen ist. Diese — die Teleologie
des Mitbestimmungsgesetzes 1976 — geht aber nicht auf gleichberech-
tigte Teilhabe der Arbeitnehmer an den Entscheidungsprozessen der
Gesellschaftsorgane schlechthin, sondern auf Mitwirkung gemil der
durch das Gesetz vorgegebenen Kompetenzabgrenzung. Diese Linie
erscheint auch durch die jiingste BGH-Rechtsprechung bestitigt: Der
BGH wendet sich in einer seiner Entscheidungen vom 25. 2. 198217)
gegen alle Versuche, rechtspolitische Vorstellungen, die das Mitbe-
stimmungsgesetz nicht oder — wie die Paritdt von Arbeitnehmern und
Anteilseignern — nicht voll verwirklicht hat, mit Hilfe allgemeiner
Rechtsgedanken oder Wertungen auf nicht geregelte Tatbestinde zu
ubertragen.

IV. Einige Gesichtspunkte zur Abgrenzung der Aufsichts-
ratskompetenz

Fiir die vorstehend genannten Streitfragen ergibt sich daraus:

1. Dem Aufsichtsrat der GmbH steht zunichst das Uberwa-
chungsrecht nach § 111 Abs. 1 AktG zu. Ob es zu einer laufenden
Beteiligung an der Geschiftsfilhrung durch Einfithrung entspre-
chender Zustimmungsvorbehalte i.S. § 111 Abs. 4 AktG kommt,
hingt davon ab, ob ihm entweder die Gesellschafter durch Satzung
diese Kompetenz zuweisen oder er selbst sie in Anspruch nimmt.
Erfolgt beides nicht, kann allein aus der Verweisung des § 25 MitbG
auf § 111 AktG sicher nicht die Konsequenz gezogen werden, dafi die
grundsatzliche gesellschaftsrechtliche Kompetenzverteilung in  der
GmbH — insb. in Form der Weisungsbefugnisse der Gesellschafter-

versammlung gegeniiber den Geschiftsfilhrern — umgestaltet und
durch die aktienrechtliche Struktur — alleinige und unabhingige
Leitungskompetenz des Vorstands — ersetzt wire. Soweit die

Gesellschafter durch gesellschaftsvertragliche Regelung selbst dem
Aufsichtsrat die Aufgabe der Mitwirkung bei der Geschiftsfithrung

7y 11 ZR 102/81, Der Betriecb 1982, S. 745 (746).
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zuweisen oder der Aufsichtsrat diese gemifl der gesetzlichen
Ermichtigung beansprucht, steht ihm eine eigenstindige zustidndige
Kontrollkompetenz zu. Diese schlieBt zwar die aus Gesellschaftsrecht
flieBenden Uberwachungs- und Weisungsbefugnisse der Gesellschafter
nicht schlechthin aus, geht diesen aber vor, soweit sie mit diesen
kollidieren wiirde. Daraus rechtfertigt sich die verbreitet vertretene
Losung, daB die Geschiftsfithrer auch bei vorliegenden Weisungen
der Gesellschafter den Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats
beachten miissen, d.h. sich iiber die Zustimmungsverweigerung nur
hinwegsetzen diirfen, wenn die Gesellschafterversammlung mit Drei-
viertelmehrheit dies entscheidet, dall aber andererseits die Gesellschaf-
ter nicht wie im Aktienrecht darauf angewiesen sind, dall die
Geschiftsfithrer sie um Erteilung der Zustimmung anrufen, sondern
daB} sie die Geschiftsfithrer dazu anweisen konnen. Denn dadurch
werden nicht Interessen und Positionen des mitbestimmten Aufsichts-
rats betroffen, sondern lediglich die Kompetenzverteilung Gesellschaf-
ter - Geschiftsfithrer, die durch das Mitbestimmungsgesetz nicht
berithrt wurde. Soweit es um die Kompetenzen des Aufsichtsrates als
des unmittelbar mitbestimmten Organs geht, werden diese von jedem
Zugriff seitens der Gesellschafter abgeschirmt.

Insoweit kann ich auch keine wirkliche Problematik im
Zusammenhang mit der Frage der Abberufung der Geschiftsfithrer
erkennen. Der Aufsichtsrat kann die Geschiftsfithrer nur aus
wichtigem Grund abberufen. Befolgen die Geschiftsfiihrer Weisungen
der Gesellschafter, solange der Aufsichtsrat von seiner Kompetenz aus
§ 111 Abs. 4 AktG keinen Gebrauch macht, kann darin niemals ein
wichtiger Grund liegen, auch wenn der Aufsichtsrat selbst eine andere
Geschiftspolitik verfolgen wiirde. Wird der Zustimmungsvorbehalt
seitens des Aufsichtsrats geltend gemacht, miissen ihn die Geschifts-
fithrer beachten, solange nicht eine Dreiviertelmehrheit der Gesell-
schafterversammlung sie davon enthebt. VerstoBen sie dagegen, liegt
zweifellos eine Pflichtverletzung vor, selbst wenn eine einfache
Gesellschaftermehrheit dies gebilligt oder gar verlangt haben sollte.

2. Fiir die umstrittene Frage der Kompetenz zum Abschlul} des
Anstellungsvertrages mit den Geschiftsfilhrern mochte ich auf
folgende Gesichtspunkte abstellen:

Die iiberwiegenden Griinde sprechen dafiir, dall der Gesetzgeber
mit § 31 dem Wortlaut gemaB und in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Trennungstheorie nur die Bestellung erfaBt und dem
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Aufsichtsrat zugewiesen hat !8), Es besteht kein Anlafl zu unterstellen,
daB der Gesetzgeber angesichts der klar herausgearbeiteten Unter-
scheidung mit dem Begriff der Bestellung auch die Anstellung erfaB3t
hat. Allenfalls kann in Betracht kommen, dall der Gesetzgeber von
der Vorstellung ausging, die Anstellungskompetenz wiirde als Art
Annexkompetenz der Bestellungskompetenz sozusagen folgen. Sollte
er dergestalt von der Anstellungskompetenz des Aufsichtsrats
ausgegangen sein, wire allerdings nicht verstindlich, warum er dann
nicht die den Aufsichtsrat bei Vertragsschlul mit dem Vorstand
bindenden Vorschriften der §§ 86ff. AktG mit in Bezug genommen
hat. Diese Frage erhebt sich auch, wenn man den in § 25 MitbG
angefiihrten § 112 AktG als gesetzgeberische Entscheidung zugunsten
der Anstellungskompetenz des Aufsichtsrats ansehen wollte, was
verbreiteter Meinung entspricht, jedoch insofern anfechtbar ist, als
§ 112 AktG seiner urspriinglichen Zielsetzung nach dazu bestimmt
war, die Aktiengesellschaft bei Rechtsgeschidften oder Rechtsstreitig-
keiten mit einem Vorstandsmitglied nicht durch andere Vorstandsmit-
glieder vertreten zu lassen. Mit § 112 AktG sollten die Vertretungsver-
hiltnisse zwischen Vorstandsmitgliedern und Gesellschaft geklirt,
nicht die Zustindigkeitsverteilung im Verhiltnis zwischen Gesellschaf-
tern und Aufsichtsrat geregelt werden.

Mehr spricht deshalb dafiir, davon auszugehen, dall der
Gesetzgeber die Frage der Anstellungskompetenz im Mitbestimmungs-
gesetz nicht mit einer Regelung bedacht hat. Ob man daraus
allerdings die Folgerung ziehen kann, dall das Mitbestimmungsge-
setz 1976 insoweit liickenhaft und damit durch analoge Anwendung
aktienrechtlicher Regelungen ergidnzungsbediirftig sei, ist eine andere
Frage. Eine Rechtsliicke im Sinne einer etwa durch Analogie zu
filllenden Erginzungsbediirftigkeit konnte nur angenommen werden,
wenn aus der Teleologie des Mitbestimmungsgesetzes entnommen
werden miiflite, dafl — auch unter Beriicksichtigung der vom
Gesellschaftsrecht her zur Verfiigung stehenden Grundstruktur des
Entscheidungsprozesses in der GmbH — die Regelung unvollstindig
ist — dabei geht es wiederum um die Teleologie des konkreten
Mitbestimmungsgesetzes, nicht um die Mitbestimmungsidee schlecht-
hin. Und diesbeziiglich kann man sich des Eindrucks nicht erwehren,
daf} verschiedentlich die Liickenhaftigkeit der Mitbestimmung, wie sie
der Gesetzgeber mit den verschiedenen Abstrichen von der vollpariti-
tischen Ausgestaltung bewufit statuiert hat, als Liickenhaftigkeit des
Mitbestimmungsgesetzes ausgegeben wird.

8y Hgnau -~ Ulmer, Mitbestimmungsgesetz, § 31, Anm. 36, insoweit
Rittner und Werner (s. dazu oben Fn. 12) zustimmend.
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Akzeptiert man erst einmal die rechtspolitische Rechtfertigung
eines Mitbestimmungsgefilles zwischen AG und GmbH, ist die
Aufteilung von Bestellungs- und Anstellungskompetenz auf Aufsichts-
rat und Gesellschafterversammlung durchaus nicht so abwegig, wie
sie vielfach hingestellt wird. Es sei darauf hingewiesen, daB das
Osterreichische Recht in § 92 Abs. 4 AktG vorsieht, daB die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat von der ihnen grundsitzlich
gewihrleisteten Mitwirkung in Aufsichtsratsausschiissen ausgeschlos-
sen sind, soweit es um Sitzungen und Abstimmungen geht, die die
Beziehungen zwischen der Gesellschaft und Mitgliedern des Vorstands
betreffen, wihrend fiir Bestellung und Abberufung ein uneinge-
schrinktes Mitwirkungsrecht vorgesehen ist. Man sieht die Frage der
Anstellungsbedingungen als Angelegenheit der Gesellschafter und
Kapitaleigner, nicht vorwiegend des Arbeitnehmerinteresses. Was im
osterreichischen Recht ohne weiteres akzeptiert wird, kann fiir das
deutsche Recht nicht als indiskutabel abgewertet werden. Es geht bei
der Regelung der Anstellungsbedingungen vorwiegend um wirtschaft-
liche Fragen, bei denen der Gesetzgeber des Aktiengesetzes sich, wie
§§ 87ff. AktG zeigen, sogar veranlait gesehen hat, dem Aufsichtsrat
besondere, den Kapitaleignerinteressen dienende Schutzvorschriften zu
erlassen. Fir die GmbH, die ihre Eigenschaft als Veranstaltung der
Gesellschafter noch besser als die AG wahren konnte, und in der die
Gesellschafterinteressen noch weitergehend als in der AG gesichert
sind, ist eine Kompetenz der Gesellschafter zur Regelung der
Anstellungsbedingungen keineswegs eine inadiquate Gestaltung, so
daB insoweit auch eine rechtsfortbildende Korrektur nicht schlechthin
veranlaBt ist. Es steht vom Grundsatz her nichts entgegen, Bestellung
und Anstellungskompetenz verschiedenen Gesellschaftsorganen zuzu-
weisen, wovon im Bereich auBlerhalb der Mitbestimmungsgesetze
vielfach in Gesellschaftsvertrigen Gebrauch gemacht wurde. Wenn oft
darauf hingewiesen wird, daf} fiir den Bereich des § 77 BetrVG 1952
der Grundsatz entwickelt worden wire, dafi Bestellung und Anstel-
lung einheitlich bei der Gesellschafterversammlung liegen miifiten, ist
dem entgegenzuhalten, dafl dies nicht in der Sachlogik begriindet
liegt, sondern in der urspriinglichen, durch die Mitbestimmungsre-
gelung nicht verlagerten Zustindigkeit der Gesellschafterversammlung
fiir beide Akte.

Am schwersten wiegen wohl die Bedenken, die Bestellungsent-
scheidung des Aufsichtsrats konnte gegebenenfalls durch die Anstel-
lungskompetenz der Gesellschafterversammlung ,konterkariert” wer-
den. Hierzu miissen Uberlegungen entwickelt werden, das fiir die
Anstellung zustdndige Organ an die Entscheidung des Bestellungsor-

143



gans insoweit zu binden, als es um die Sicherung der Bestellungs- und
Abberufungszustindigkeit des Aufsichtsrats geht — eine Bindung, wie
sie schon in der Entscheidung des BGH vom 24. 11. 1980 ") fiir die
Aufteilung von Bestellungs- und Anstellungskompetenz auf Verwal-
tungsrat und Prisidialausschuf} eines 6ffentlich-rechtlichen Kreditinsti-
tuts skizzenhaft entwickelt wurde. Dabei miilite Leitlinie sein, daB3 die
Gesellschafter gewisse wirtschaftliche Grundsatzentscheidungen fiir
die Anstellung treffen kdonen, daB sie aber nicht einzelfallbezogen
nach Belieben Vertragsbedingungen gew#hren oder verweigern kén-
nen. Es geht insoweit noch um eine Verdeutlichung der Pflicht zu
loyalem Zusammenwirken zwischen den zur Kooperation berufenen
Gesellschaftsorganen, wie sie etwa von Sdcker2%) — einem dezidierten
Gegner der Anstellungskompetenz der Gesellschafter — immerhin als
alternativer Losungsansatz angedeutet worden ist?!). Die Gewinnung
einer diesbeziiglich befriedigenden Losung diirfte letztlich dariiber
entscheiden, ob die Anstellungskompetenz der GmbH-Gesellschafter
als ausfiillungsbediirftige Mitbestimmungsliicke empfunden wird oder
nicht.

19) Der Betrieb 1981, S. 308. Bestitigt wurde diese Bindung in der
Entscheidung vom 25. 2. 1982, Der Betrieb 1982, S. 745 (746). Es
wurde dort als unzuldssiger Ubergriff bezeichnet, wenn durch das Angebot
oder die Vereinbarung unangemessener Vertragsbedingungen versucht werden
sollte, die Bestellungszustindigkeit des Aufsichtsrates zu unterlaufen.

20y Betriebs-Berater 1979, S. 1329,

21y Aus einer solchen Pflicht zu loyaler Kooperation kann die
Rechtsordnung durchaus Grenzen der Entscheidungsfreiheit ableiten. Hinzu-
weisen ist etwa auf die Entscheidung des BAG vom 22. 12. 1980,
wonach der Betriebsrat seine Mitwirkung an einer Regelung der Arbeits-
zeitverkiirzung nicht im Hinblick darauf verweigern kann, dafl er die
Voraussetzungen eines arbeitskampfbedingten Arbeitsausfalls bestreitet.
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