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Leiharbeitnehmer sind im Rahmen des
Mitbestimmungsgesetzes (MitbestG) zu berucksichtigen,
wenn der Einsatz auf mehr als sechs Monate bestehenden
Arbeitsplatzen erfolgt!

So sieht es zumindest das OLG Celle (Beschluss vom 7.9.2018 — 9 W 31/18), entgegen
der absolut herrschenden Meinung. Die Revision ist zugelassen. Jetzt liegt es am
Bundesgerichtshof.

Nach dem Willen des OLG Celle gilt Folgendes:

Dirk Helge Laskawy

. +49 (0)341 449 24 - 300
. +49 (0)69 240030 - 000
. +49 (0)30 88 720 - 647
¥ d.laskawy@aderhold.de

* § 14 Absatz 2 Satz 6 AUG ist arbeitsplatzbezogen auszulegen.

¢ Daraus folgt, dass Leiharbeitnehmer bei der Ermittlung der Anzahl der in der Regel
beschaftigten Arbeitnehmer gemaR § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG dann mitzuzéhlen
sind, wenn sie auf Arbeitsplatzen eingesetzt werden, die als solche in der Regel
iber sechs Monate hinaus bestehen und besetzt werden.

Sachverhalt

Die Parteien streiten im Rahmen eines Statusverfahrens gemaR § 98 AktG Uber die Frage,
ob infolge der Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern ein mitbestimmter Aufsichtsrat
zu bilden ist. Beschwerdefiihrer ist der bei der Beschwerdegegnerin (Bg.) zu 2), einer mit
acht deutschen Standorten im Logistikbereich operativ tatigen GmbH, bestehende
Gesamtbetriebsrat (GBR). Bg. zu 1) ist die ebenfalls als GmbH organisierte, nicht operativ
am Markt tatige und keine Arbeitnehmer beschéaftigende Obergesellschaft der Bg. zu 2),
die 95 % der Anteil der Bg. zu 1) halt und mit einem Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrag mit dieser verbunden ist. Die Bg. zu 2) beschaftigte zuletzt im
Durchschnitt rund 1.550 fest angestellte Arbeitnehmer, daneben rund 620
Leiharbeitnehmer. Von diesen wiederum sind gut die Halfte mehr als sechs Monate
beschaftigt. Insgesamt liberschreitet die Zahl aller Arbeitnehmer (Stamm- und
Leiharbeitskrafte) den Schwellenwert von 2.000 Arbeitnehmern. Ohne Beriicksichtigung
der Leiharbeitskrafte wird der Schwellenwert nicht erreicht. Auch bei Beriicksichtigung
der nur Uber sechs Monate beschéftigten Leiharbeitskrafte wird der Schwellenwert nicht
iberschritten. Der GBR macht die Bildung eines Aufsichtsrats gemal MitbestG,
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hilfsweise nach Drittelbeteiligungsgesetz geltend. Das LG wies den Hauptantrag zuriick
und gab dem Hilfsantrag statt.

Begriindung

Die hiergegen gerichtete Beschwerde des GBR war erfolgreich. GemaR § 1 Abs. 1i. V. m.
8§ 6, 7 MitbestG sei in als GmbH organisierten Unternehmen mit in der Regel mehr als
2.000 beschaftigten Arbeitnehmern ein paritatisch besetzter Aufsichtsrat zu bilden. Die
Zahl der regelmaRig beschaftigten Arbeitnehmern bemesse sich nach der
Beschéftigtenzahl, die fiir das Unternehmen im Allgemeinen kennzeichnend sei. Hiernach
sei auf die Anzahl der Arbeitnehmer abzustellen, die normalerweise wahrend des gréf3ten
Teils des Jahres beschaftigt wiirden.

Ungeklart sei die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen insoweit auch
Leiharbeitnehmer zu beriicksichtigen seien. Aufgrund der Neufassung des § 14 Abs. 2
AUG zur Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern mit einer mehr als sechsmonatigen
Einsatzdauer kdnne an der vormaligen Auffassung, Leiharbeitnehmer nie zu
beriicksichtigen, nicht festgehalten werden. Offen sei indes, ob diese Vorschrift eine
arbeitnehmerbezogene Betrachtung erfordere, die auf einen tatsachlichen oder geplanten
Einsatz des einzelnen Leiharbeitnehmer iber sechs Monate beim Entleiher abstelle
(Ansicht 1), oder ob eine arbeitsplatzbezogene Sichtweise anzulegen sei, wie viele
Arbeitsplatze regelmaRig iiber sechs Monate hinaus mit — auch wechselnden -
Leiharbeitnehmern besetzt seien (Ansicht 2).

Das OLG Celle folgt der zweiten Ansicht, da der Wortlaut des § 14 Abs. 2 Satz 6 AUG ein
von einzelnen Arbeitnehmer abstrahierendes Verstandnis nahe lege. Andernfalls hatte auf
die ,jeweilige” Einsatzdauer abgestellt werden miissen. Diese Sichtweise stimme auch
mit der sich aus der Gesetzesbegriindung ergebenden Intention des Gesetzgebers in
Adaption der bundesarbeitsgerichtlichen Rspr. tiberein, wonach bei der Priifung des nach
§ 9 MitbestG fiir die Art des Wahlverfahrens geltenden Schwellenwerts im Sinne einer
normzweckorientierten Auslegung Leiharbeitnehmer auf Stammarbeitsplatzen
mitzuzahlen seien. Danach gebe es vorliegend mehr als 2.000 zu beriicksichtigende
Arbeitnehmer. Die Anzahl der Leiharbeitnehmer sei in der Vergangenheit stets
angestiegen, so dass die arbeitsplatzbezogene Betrachtung einen kontinuierlichen, sechs
Monate stets tiberschreitenden Einsatz von Leiharbeitnehmern belege.

Praxishinweise
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Das OLG Celle schiebt mit seiner Entscheidung eine eigentlich in der Literatur
entschiedene Streitfrage erneut an. Die Diskussion ist von erheblicher praktischer
Relevanz, da eine arbeitsplatzbezogene Sichtweise dazu beitragt,
Umgehungsmdglichkeiten weiter einzuschranken. Allerdings entfernt man sich damit
logischerweise vom Arbeitnehmerbezug. SchlieBlich kann ein Arbeitsplatz auch von
einem Computer besetzt werden. Was dann? Es bleibt abzuwarten, wie sich der BGH
positioniert. In jedem Fall hei3t es wieder: Augen auf bei der Beratung und Gestaltung im
Rahmen arbeitnehmermitbestimmter Aufsichtsrate!

Weitere Details zu diesem Aderhold - Update finden Sie unter folgendem Link:
https://www.aderhold.legal/news/577
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Die Aderhold Rechtsanwaltsgesellschaft mbH ist eine in allen wesentlichen Bereichen
des Wirtschaftsrechts spezialisierte Kanzlei mit langjahriger Erfahrung in der
anwaltlichen Beratung und Vertretung. Gemeinsam mit ausgewahlten
Kooperationspartnern entwickeln wir interdisziplindre Losungen fiir die komplexen
Aufgabenstellungen unserer Mandanten. Wir beraten nachhaltig: Als erfahrener Partner
finden wir individuelle Antworten auf hochkomplexe rechtliche Fragen.

Mit diesem Newsletter beabsichtigen wir, liber aktuelle Themen zu informieren. Wir

bezwecken hiermit nicht, die Entwicklung von Gesetzgebung und Rechtsprechung
vollstandig zu erfassen oder Rechtsrat fiir den Einzelfall zu erteilen.

Faxantwort

Bitte senden Sie mir das Aderhold Update kiinftig

[ 1in gedruckter Ausfiihrung
[ 1per Email

kostenlos, unverbindlich, jederzeit kiindbar.
[ 1lch méchte das Aderhold Update nicht mehr erhalten.

Fax-Antwort an: +49 341 44924-100
E-Mail-Antwort an: anna.woelke@aderhold-legal.de

TNre Firma: ..o
TNENAME: e
lhre EMail-AdreSSe: ......ooueeiueeieeeeeee e
INI@ AdIESSE: ...

Diese und alle weiteren Ausgaben des Aderhold Update finden Sie im Internet unter:
www.aderhold.legal
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