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Leiharbeitnehmer zahlen nicht mit — zur Berlicksichtigung
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werte fir die Unternehmensmitbestimmung
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§§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 7 MitbestG;
§§ 3, 4 Abs. 1 DrittelbG

Leiharbeitnehmer sind bei der
Berechnung des Schwellenwerts
fur die paritatische Besetzung
des Aufsichtsrats mit Anteilseig-
ner- und Arbeitnehmervertretern
nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG
nicht zu bertcksichtigen, da es an
einem Arbeitsverhaltnis mit dem
Betriebsinhaber des Entleiherbe-
triebes fehlt.
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Problemstellung und praktische
Bedeutung

Unternehmen, die u.a. als Aktienge-
sellschaft oder GmbH organisiert sind,
missen einen teilweise mit Arbeitneh-
mervertretern besetzten Aufsichts-
rat einrichten, wenn die Anzahl der
von ihnen regelmaBig beschaftigten
Arbeitnehmer bestimmte Schwellen-
werte Uberschreitet. Nach § 1 Abs. 1,
§ 7 des Mitbestimmungsgesetzes
(MitbestG) hat der Aufsichtsrat eine
GroBe von mindestens 12 Mitgliedern
und ist sogar zur Halfte (,, paritatisch”)
mit Arbeitnehmervertretern zu beset-
zen, wenn das Unternehmen in der
Regel mehr als 2.000 Arbeitnehmer
beschaftigt. Nach den Regelungen
des Drittelbeteiligungsgesetzes (Drit-
telbG) ist ein zu einem Drittel aus
Arbeitnehmervertretern bestehen-
der Aufsichtsrat zu bilden in Unter-
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nehmen, die in der Regel mehr als
500 Arbeitnehmer beschaftigen, § 1
Abs. 1 Nr. 3, § 4 Abs. 1 DrittelbG.
Diese im MitbestG und im DrittelbG
geregelte, sogenannte unternehme-
rische Mitbestimmung greift unmit-
telbar in die gesellschaftsrechtliche
Struktur der Unternehmung ein und
gewahrt der Belegschaft auf gesell-
schaftsrechtlicher Ebene Informa-
tions- und Einflussrechte auf originar
strategisch-unternehmerische Ent-
scheidungen. Das unterscheidet sie
von der sogenannten betrieblichen
Mitbestimmung nach dem Betriebs-
verfassungsgesetz, die lediglich auf
betrieblicher Ebene in betrieblichen
Angelegenheiten besteht und bei der
vor allem auch kein Einfluss externer
Gewerkschaftsvertreter begrindet
wird (so ndmlich zwingend nach § 7
Abs. 2 MitbestG).

Ob bei der Ermittlung der fUr die Beset-
zung eines mitbestimmten Aufsichts-
rats maBgeblichen Schwellenwerte
neben den eigenen Arbeitnehmern
des Unternehmens (,,Stammbeleg-
schaft”) auch die Leiharbeitnehmer
zu bertcksichtigen sind, ist hochst-
richterlich noch nicht abschlieBend
geklart. Dies hangt davon ab, ob die
Leiharbeitnehmer unter den Begriff
des ,Arbeitnehmers” i.S.d. § 3
Abs. 1 DrittelbG und § 3 MitbestG
fallen. Nach der friheren Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zur
betrieblichen Mitbestimmung (z.B.
BAG, Beschluss vom 10.03.2004 -
7 ABR 49/03) und der Obergerichte
zur Unternehmensmitbestimmung
(z.B. OLG Dusseldorf 19 W 2/04; OLG
Hamburg 11 W 27/07) waren Leihar-
beitnehmer bei der Ermittlung von

mitbestimmungsrechtlichen Schwel-
lenwerten nicht zu beriicksichtigen.
Hintergrund war die sogenannte
.Zwei-Komponenten-Lehre”, nach
der zu den konstitutiven Merkmalen
far den Arbeitnehmerbegriff bzw.
der Betriebszugehorigkeit zum einen
das Bestehen des Arbeitsverhaltnisses
zum Betriebsinhaber (Arbeitsvertrag)
und zum anderen die Eingliederung
in den Betrieb als solchen geho-
ren. An der ersten Voraussetzung
(Arbeitsverhaltnis zum Betriebsinha-
ber) fehlt es begriffsnotwendig bei
im Entleihunternehmen beschaftig-
ten Leiharbeitnehmern. Denn deren
Arbeitsverhaltnis besteht mit dem
Verleihunternehmen, wahrend sie
in den Entleihbetrieb betrieblich ein-
gegliedert sind. Die Arbeitgeberstel-
lung ist dementsprechend zwischen
Ver- und Entleihunternehmen , aufge-
spalten”, was einer Zurechnung zum
Entleihbetrieb entgegenstehen sollte.

Von dieser strengen Auffassung ist
das Bundesarbeitsgericht in seiner
neueren Rechtsprechung abgerlckt:
Bei einer fur Leiharbeitsverhaltnisse
typischen aufgespaltenen Arbeit-
geberstellung seien differenzierte
Lésungen geboten, um die Funk-
tion des Arbeitnehmerbegriffs im
jeweiligen betriebsverfassungsrecht-
lichen Zusammenhang angemessen
bericksichtigen zu kénnen (BAG,
Beschluss vom 05.12.2012 — 7 ABR
48/11). Um zu ermitteln, welche Per-
sonen zum Kreis der ,, Arbeitnehmer”
zu zahlen sind, soll es also nunmehr
darauf ankommen, welche Funktion
der Begriff , Arbeitnehmer” in der
jeweiligen Regelung hat, sodass er
in unterschiedlichen Regelungen je
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unterschiedlich ausgelegt werden
kann und ggf. muss.

Dementsprechend hat das Bundesar-
beitsgericht unter Abkehr von seiner
bisherigen, anderslautenden Recht-
sprechung u.a. auch fur die Bestim-
mung der BetriebsratsgroBe nach
§ 9 Satz 1 BetrVG, der dhnlich wie
die Schwellenwerte der unterneh-
merischen Mitbestimmung ebenfalls
an die Anzahl der in der Regel im
Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer
anknUpft, die Leiharbeitnehmer mit
in die Berechnung einbezogen. Da
der Betriebsrat aufgrund des gesetz-
lichen Aufgabenzuschnitts u.a. auch
die im Betrieb tatigen Leiharbeitneh-
mer vertrete, misse der aufgrund
der Beschaftigung von Leiharbeit-
nehmern bedingten Zunahme an
Aufgaben durch eine entsprechende
BetriebsratsgroBe Rechnung getragen
werden (BAG v. 13.3.2013 — 7 ABR
69/11). Auch in einem Urteil vom
18.10.2011 (1 AZR 335/10) hatte
das BAG bereits zur Norm des § 111
Satz 1 BetrVG (Sozialplane) die im
Entleihbetrieb tatigen Leiharbeitneh-
mer mitberlcksichtigt.

Diese gewandelte hochstrichterliche
Rechtsprechung hatte bislang nur
Regelungen der betrieblichen Mitbe-
stimmung zum Gegenstand. Es ist bis-
lang ungeklart, inwieweit sie auf die
unternehmerische Mitbestimmung
und damit auch die Schwellenwerte
des Mitbestimmungsgesetzes und
Drittelbeteiligungsgesetzes zu Uber-
tragen ist.

Mit dieser Frage hatte sich das OLG
Hamburg in der vorliegenden Ent-
scheidung auseinanderzusetzen.

Zum Sachverhalt

Die Parteien stritten Uber die Beset-
zung des Aufsichtsrates einer AG.
Diese unterhielt in der Vergangenheit
Betriebsstatten mit insgesamt mehr
als 2.000 Arbeitnehmern in Deutsch-
land. Der Aufsichtsrat der Gesellschaft
war dementsprechend gemafB den
Vorschriften des Mitbestimmungs-
gesetzes paritatisch gebildet wor-
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den. Im November 2012 machte
die Gesellschaft im Bundesanzeiger
bekannt, dass der Aufsichtsrat nicht
mehr gesetzmaBig zusammengesetzt
sei, da die Gesellschaft weniger als
2.000 Arbeitnehmer beschaftige und
damit nicht mehr den Regelungen des
MitbestG, sondern denjenigen des
DrittelbG unterliege.

Hiergegen wandten sich die Antrag-
steller mit einem Antrag auf gericht-
liche Entscheidung nach § 98 Abs. 1
AktG (sog. ,Statusverfahren”). Zur
Begriindung trugen sie vor, dass die
Leiharbeitnehmer bei der Berechnung
der Beschaftigtenzahl ebenfalls zu
beriicksichtigen seien, weshalb die
Zahl der bei der Gesellschaft regelma-
Big beschaftigten Arbeitnehmer nicht
dauerhaft unter dem Schwellenwert
von 2.000 gesunken sei. Eine Abfrage
bei den Betrieben der Gesellschaft
habe — unter Einbeziehung von 139
Leiharbeitnehmern — eine Beschaftig-
tenzahl von insgesamt 2.062 ergeben.

Dieser Argumentation schloss sich das
OLG Hamburg nicht an.

Entscheidungsgriinde

Das OLG referiert zunachst die ein-
gangs (Ziff. 1) angesprochenen jin-
geren Entscheidungen des BAG zur
Berlcksichtigung von Leiharbeitneh-
mern im Rahmen der Schwellenwerte
der betrieblichen Mitbestimmung,
flhrt dann jedoch aus, dass im Hin-
blick auf die Unternehmensmitbe-
stimmung eine Bertcksichtigung von
Leiharbeitnehmern nicht geboten
sei. Der Gesetzgeber habe die Leih-
arbeitnehmer bislang bewusst nicht
vollumfanglich der Stammbelegschaft
gleichgestellt. Nach dem Willen des
Gesetzgebers sei der Schutz des
Leiharbeitnehmers vielmehr durch
den Gleichlauf im Hinblick auf die
Bezahlung (sogenannter Grundsatz
des Equal Pay) und die sonstigen
eingeraumten Rechte (§ 7 Abs. 2
BetrVG und § 14 AUG) ausreichend
gewabhrleistet.

Des Weiteren seien Leiharbeitnehmer
in Bezug auf die Ebene der unterneh-

merischen Mitbestimmung anders
betroffen als die Stammbelegschaft,
sodass ihre Nichtberlcksichtigung fur
die Ermittlung von Schwellenwerten
gerechtfertigt sei: Der Aufsichtsrat,
dessen Tatigkeit auf die langfristige
Unternehmenspolitik und die Kon-
trolle strategischer Entscheidungen
der Geschéaftsflihrung gerichtet sei,
wahre das mittel- und langfristige
Gesellschaftsinteresse. Dieses sei
fur die Leiharbeitnehmer von jeden-
falls geringerer Bedeutung als fur
die Stammbelegschaft, da ihnen die
Ruckkehr zum verleihenden Betrieb
verbleibe. Sie sind letztlich nur tem-
porar von arbeitsplatzrelevanten
Entscheidungen auf unternehmeri-
scher Ebene des Entleihunternehmens
betroffen.

Angesichts der Tatsache, dass Leih-
arbeitnehmer jedenfalls in den ent-
leihenden Betrieb zurlckkehren
kénnten, weil eine betriebsbedingte
Kindigung von Seiten des Verleihbe-
triebs allein aufgrund des Wegfalls
der Beschaftigungsbedurfnisse im
Entleiherbetrieb ausgeschlossen sei,
seien sie auch in Bezug auf die durch
die Mitbestimmung bezweckte sog.
Konkretisierung der verfassungsrecht-
lichen Sozialbindung des Eigentums
(,Art. 14 Abs. 2 GG: Eigentum ver-
pflichtet — sein Gebrauch soll zugleich
dem Wohle der Allgemeinheit die-
nen.”) anders betroffen als Stamm-
arbeitnehmer: (Nur) fir diese konne
sich die Ausibung der Verfigungsbe-
fugnis durch den Eigentimer zugleich
auf ihre Daseinsgrundlage auswirken
und berthre damit ihre Grundrechts-
sphare.

Vor diesem Hintergrund sei es selbst
auf Grundlage der eingangs refe-
rierten neueren Rechtsprechung des
BAG, nach der der Arbeitnehmerbe-
griff im jeweiligen gesetzlichen Kon-
text differenzierend je nach Funktion
ausgelegt werden soll, nicht gerecht-
fertigt, die Leiharbeitnehmer unter
den Arbeitnehmerbegriff des § 1
MitbestG zu fassen. Die Argumen-
tation des BAG zur Beriicksichtigung
der Leiharbeitnehmer im Rahmen der
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Regelungen zur betrieblichen Mitbe-
stimmung sei auf die Schwellenwerte
der unternehmerischen Mitbestim-
mung nicht Ubertragbar.

Denn aufgrund der dargestellten Auf-
gaben des Aufsichtsrats — langfristige
Unternehmenspolitik und Kontrolle
strategischer Entscheidungen —wirke
sich seine Tatigkeit nicht in so maB-
geblichem Umfang auf die Leihar-
beitnehmer aus, dass — vergleichbar
der Ermittlung des Schwellenwertes
fur die GroéBe des Betriebsrats — den
Leiharbeitnehmern auch ein Einfluss
auf die unternehmerische Mitbe-
stimmung im Entleihbetrieb zukom-
men misse. Das vom Aufsichtsrat
zu wahrende mittel- und langfris-
tige Gesellschaftsinteresse sei fur die
Leiharbeitnehmer, gerade aufgrund
der ihnen mdglichen Ruckkehr zum
verleihenden Betrieb, von wesent-
lich geringerer Bedeutung als fir die
Stammbelegschaft.

Weiterfithrende Hinweise

Der Beschluss des OLG Hamburg
ist die erste obergerichtliche Ent-
scheidung zu diesem Themenkom-
plex nach Anderung der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zur
Behandlung von Leiharbeitnehmern
im Rahmen der betrieblichen Mitbe-
stimmung. Sie durfte dazu fuhren,
dass in naher Zukunft hierzu auch
hochstrichterliche Rechtsprechung
vorliegen wird. Denn die Antragsteller
haben Rechtsbeschwerde eingelegt,
Uber die laut dem Verfasser erteilter
Auskunft des Bundesgerichtshofs

(BGH) voraussichtlich Anfang kom-
menden Jahres entschieden wird.

Aufgrund der Besonderheiten des
sogenannten aktienrechtlichen Sta-
tusverfahrens (8§ 98 f. AktG) ist fur
die Entscheidung Uber die Frage, nach
welchen gesetzlichen Vorschriften
sich der Aufsichtsrat zusammensetzt,
also fur die unternehmerische Mitbe-
stimmung, der BGH letztinstanzlich
zustandig — und nicht das BAG, auf
dessen Entscheidungen zur betriebli-
chen Mitbestimmung des OLG Ham-
burg mehrfach Bezug nimmt. Der
fur das Gesellschaftsrecht zustandige
. Zivilsenat des BGH durfte sich dabei
erfahrungsgemaB starker von originar
gesellschaftsrechtlichen Argumenten
leiten lassen und der unterschiedli-
chen Zwecksetzung von unterneh-
merischer und betrieblicher Mitbe-
stimmung mehr Gewicht beimessen
als es moglicherweise das in der Regel
starker aktuelle sozialpolitische Anlie-
gen berUcksichtigende und tenden-
ziell eher mitbestimmungsfreund-
liche BAG tate. Es ist deshalb nicht
unwahrscheinlich, dass der BGH der
Argumentation des OLG Hamburg
folgt, die schlissig und sachgerecht
ist und sich auch mit der vom BAG
vertretenen differenzierenden Sicht-
weise vereinbaren lasst.

Jedenfalls wird insoweit seine Auffas-
sung kunftig far die Praxis mal3geblich
sein, weil Statusverfahren in letzter
Instanz stets vom BGH zu entschei-
den sind.

Auch wenn der BGH der Auffassung
des OLG Hamburg folgen wirde
und somit fur die Praxis davon aus-

gegangen werden kdénnte, dass
Leiharbeitnehmer bei Ermittlung
der relevanten Schwellenwerte der
unternehmerischen Mitbestimmung
nicht zu bertcksichtigen sind, wer-
den Familienunternehmen, die bei
unterstellter Bertcksichtigung der
Leiharbeitnehmer bereits die Schwel-
lenwerte Uberschreiten, bei weiterem
Zuwachs in absehbarer Zeit auch mit
ihrer Stammbelegschaft Gber diesen
Schwellenwerten liegen.

Das DrittelbG und das MitbestG
stellen dabei auf die ,in der Regel”
beschaftigte Anzahl von Mitarbei-
tern ab. Dabei kommt es nicht auf
die Starke der Belegschaft zu einem
bestimmten Stichtag an, sondern die
Beschaftigtenzahl ist unter Bertck-
sichtigung der Vergangenheit und der
zuklnftigen Entwicklung festzulegen.

Uberschreitet daher die Mitarbei-
terzahl bereits (nur) unter Bertck-
sichtigung der Leiharbeitnehmer die
relevanten Schwellenwerte, sollte
diese ,Pegelwarnung” in jedem Fall
— abgesehen von der weiteren Ent-
wicklung der Rechtsprechung zur
Berlicksichtigung von Leiharbeitneh-
mern —ein Anlass sein, sich rechtzeitig
mit rechtlichen Méglichkeiten zur
Gestaltung der unternehmerischen
Mitbestimmung zu befassen. Dabei
kommen insbesondere konzernin-
terne Umstrukturierungsmalnah-
men und Rechtsformwechsel (z.B. in
eine Europdische Aktiengesellschaft
(,SE")) sowie gegebenenfalls die Ein-
beziehung auslandischer Rechtstrager
in Betracht.
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