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anders sein, Hinzu kommt, dass der nicht auf eigener Entscheidung
beruhende Beginn der Arbeit in einer fremden Umgebung héufig zu
Friktionen fiihrt, die sehr viel mehr Problemdruck schaffen als beim
Arbeitsbeginn eines Stammbeschéftigten. Im Einzelfall kann des-
halb ein Leiharbeitnehmer fiir den BR sogar erheblich mehr Ar-
beitsaufwand als eine beliebige andere Neueinstellung bringen -
die Annahme des BAG erscheint von den Realitdten her wenig plau-
sibel. Gerade vom Sinn des § 9 BetrVG ausgehend miisste man da-
her die Leiharbeitnehmer mitberiicksichtigen. Auch wenn man den
Grundsatz ,je grdBer der Betrieb, um so groBer der BR* zusiétzlich
damit rechtfertigt, dass griBere Betriebe typischerweise belastbarer
seien, so ergibt sich kein anderes Ergebnis: ,GroBer” ist ein Betrieh
oder Unternehmen auch dann, wenn die Betriehszwecke nicht aus-
schlieBlich mit eigenen, sondern zum Teil auch mit fremden Be-
schiiftigten verfolgt werden.

3. Der unvollstindig verarbeitete Diskussionsstand

Die Entstehungsgeschichte des § 7 Satz 2 wie der Zweck des § 0
BetrVG sind von zahlreichen Autoren herangezogen worden, die in
der Entscheidung des BAG keine Erwdhnung gefunden haben. Fiir
eine Berlicksichtigung der wahlberechtigten Leiharbeitnehmer im
Rahmen des § 9 BetrVG haben sich - in alphabetischer Reihenfolge
- etwa ausgesprochen Boemike®, Brors®, ErfK-Eisemann'®, Etze/ll,
Hamann'?, Koch®, Reichold", Wolfgang Schneider'® und Ulber'®.
Durch die recht vollstindige Auflistung der das BAG stlitzenden
Autoren'” wird der unzutreffende Eindruck einer ,herrschenden
Meinung® in der Lit. erweckt. Dies verschafft der Entscheidung eine
nicht gerechtfertigte Legitimitdt; ,Mindermeinungen® sind allemal
weniger gewichtig und deshalb nicht so ganz ernst zu nehmen!®,
Auch die Berufung des BAG auf Hanau ist keineswegs iiber jeden
Zweifel erhaben, da dieser an der angegebenen Stelle zwar die Ein-
beziehung der Leiharbeitnehmer in die Betriebsverfassung im
Grundsatz kritisiert, dabei jedoch schreibt: ,Da die Schwellenwerle
des Gesetzes durchweg auf die wahlberechtigten ArbN abstellen,
wird sich wohl die Auffassung durchsetzen, dass die langer als drei
Monate titigen Leiharbeitnehmer anzurechnen sind“'. Auch die
eher uneinheitliche Rspr. der Instanzgerichte wird nicht in Bezug
genommen?0,

4., Zur Neuregelung der Leiharbeit

Angesichts dieser asymmetrischen Wahrnehmung des Diskussions-
standes sollte das BAG die néchste Gelegenheit nutzen, um seine
Auffassung noch einmal zu {iberdenken. Anlass dazu besteht auch
deshalb, weil das AUG mit Wirkung v. 1. 1. 2004 grundlegend um-
gestaltet wurde. Die Entfristung des Einsatzes im einzelnen Betrieb
und der nach dem gesetzlichen Modell bestehende Gleichhehand-
lungsgrundsatz zwischen Stamm- und Leiharbeitnehmern bei allen
wesentlichen Arbeitsbedingungen®! machen es immer weniger ein-
sichtig, Leiharbeitnehmer wie eine Art ,Zugabe® zu behandeln, die
der BR so nebenbei mitbetreut. Wenn es moglich und durchaus ren-
tabel ist, ganze betriebliche Funktionsbereiche in Leiharbeit zu ver-
geben??, so stellt sich eher das Problem, ob sich die Ausklamme-
rung aus dem passiven Wahlrecht auf Dauer noch halten lisst. Ent-
sprechende Bedenken werden bereits heute laut, da es unter Gleich-
heitsgesichtspunkten nicht unbedingt einsichtig ist, dass zwar ein
befristet Beschiftigter mitwéhlt und die Zahl der regelmiBig befri-
stet Tétigen auch bel der Betriebsgrofie berlicksichtigt wird, dass
dieses aber bei Leiharbeitnehmern nicht der Fall sein soll?3, Wo
liegt die Legitimation dafiir, einen fiinf Jahre im Betrieb tdtigen Leih-
arbeitnehmer von der Wahl in den BR auszuschlieBen, obwohl sich
seine Arbeit nicht anders vollzieht als die der Stammbeschaftigten?
Der tiberkommene Arbeitnehmerbegriff des § 5 BetrVG mit seinen
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engen Voraussetzungen stoft hier an seine Grenzen und behindert
die sachgerechte Organisation der betrieblichen Interessenvertre-
tung und damit die Zweckerreichung des BelrVG.

lll. Altersteilzeiter in der Freistellungsphase

Beziiglich des Wahlrechts dieser Gruppe kann sich das BAG anders
als bei der Leiharbeit auf eine relativ solide Mehrheit in der wissen-
schaftlichen Diskussion stiitzen. Gleichwohl sollte auch die Rechis-
stellung dieses Personenkreises Anlass sein, iiber den Arbeitneh-
merbegriff nach § 5 BetrVG nachzudenken. Das BAG betont selbst,
der Altersieilzeiter sei zwar nicht mehr in die Betriebsorganisation
eingegliedert, doch sei die Bindung zum Betrieb ,nicht vollstindig
aufgehoben“?!. Im Ausnahmefall kann allerdings auch dies anders
sein, wenn etwa nach § 5 Abs. 4 ATZG in geringfligigem Umfang
Uberstunden geleistet werden. Aber auch im Normalfall kann die
Tétigkeit des BR fiir den Altersteilzeiter von erheblicher Bedeutung
sein, wenn es z. B. um Entlohnungsfragen nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
und 11 BetrVG geht, wenn der Altersieilzeiter (etwa wegen schwerer
Pflichtverletzung) gekiindigt werden soll oder wenn er sich im Rah-
men einer Beschwerde {iber die Berechnung seines Arbeitsentgelts
oder die Formulierung seines Zeugnisses an den BR wendet. Diesen
mitzuwihlen hat er genauso viel Anlass wie ein befristet Beschif-
tigter, dessen Wahlrecht villig unbestritten ist und der ggf. schon
sehr viel frither aus dem Betrieb ausscheiden wird.

Soll die Stelle des Altersteilzeiters nicht neu besetzt werden, redu-
ziert sich ggf. die Zahl der ,in der Regel” im Betrieb Beschéftigten.
Dies ist im Rahmen der Grenzwerte nach § 9 Betr'VG zu beachten, so
dass die Zuerkennung des Wahlrechts gerade hier nicht automa-
tisch zu einer Erhdhung der Betriebsgrife fithren wird.

IV. Arbeitnehmer aus Drittunternehmen

Lésst man die Einbeziehung in die Belegschaft nicht schon am feh-
lenden Arbeitsvertrag zum Betriebsinhaber scheitern, so stellt sich

& Kommentar zum AUG, 2002, § 14 Rn. 57,
9 In: Diiwell (Hrsg.), Handkommentar zum BetrVG, 2002, § 9 Rn. 3.
10 4. Aufl. 2004, § 9 Rn. 2.
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Betriebsverfassungsrecht, 5. Aufl. 2002, S. 150 und bei Weber/Ehrich/
Hiirchens/Oberthilr, Handbuch zum Betriebsverfassungsrecht, 2. Aufl,
Teil B Rn. 32.

18 5. die lesenswerte Glosse von Horn, 17 1983, 719 Schon die Terminologie (st
verritarisch; die sprachlich korrektere Minderheitsmeinung® wiirde die
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19 NIW 2001, 2515.

20 S. etwa ArbG Frankfurt/M, AuR 2003, 190.
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NZA 2003, 521,

22 Brors, NZA 2003, 1381.

23 Einen VerstoB gegen Art. 3 Abs.] GG bejaht deshalb Hamann, Fn. 12, § 14
R 39; indhnlichem Sinne Ulber, Fn. 16, § 14 Rn. 47b; Ratayczal, AB 1997,
600; DKK-Triimner § 5 Rn. 78a; anders (ohne Problematisierung) Fiiting
w. a, 21, Aufl, 2002, § 8 Rn. 29; Maschmann, DB 2001, 2444, 2447, Rechts-
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das Problem, inwieweit andere als Leiharbeitnehmer ,{iberlassen”
i. 8. d. §7 Satz 2 BetrVG sein kénnen. Auch ohne dass verdeckte
Leiharbeit vorliegt, die zur Entstehung eines Arbeitsverhéltnisses
nach § 10 Abs, 1 in Verhindung mit § 9 Nr. 1 AUG fithrt, sind Fille
denkbar, in denen das Direktionsrecht weitestgehend beim Inhaber
des Einsatzbetriebes liegt?®, doch hatte das BAG von seinem Aus-
gangspunkt her keine Veranlassung, sich ndher mit diesen Fillen
zu befassen.

V. Die unterbliebenen Einstellungen

Dem Arbgeb. ist es unbenommen, ob er seinen Betrieb erweitern
will oder nicht. Hélt er sich bewusst zuriick, wird er dafiir im Regel-
fall (zumindest auch) wirtschaftliche Griinde haben, so dass sich
keine spezifisch betriebsverfassungsrechtlichen Fragen stellen.

Die Situation ist méglicherweise eine andere, wenn der Betriebs-
inhaber ausdriicklich auf an sich geplante Einstellungen verzichtet
und die vorgesehenen Tétigkeiten durch Drittfirmen erledigen oder
entfallen ldsst, um so erklirtermafBen die Wahl eines (gréferen) BR
zu verhindern. Das BAG hat im Grundsatz zwar ein solches Verhal-
ten gebilligt (weshalb eine nihere Aufklarung der Vorginge durch
die Vorinstanz iiberfliissig war), doch erscheint dies alles andere als
selbstverstindlich. Der Kooperationsmaxime des § 2 Abs. 1 BetrVG
entspricht es, dass sich der Arbgeb. auch dann von wirtschaftlichen
Erwdgungen leiten lassen kann, wenn dies fiir den BR und die von
ihm vertretene Belegschaft unangenehm oder nachteilig ist. Aus-
geschlossen, da nicht mit der ,vertrauensvollen Zusammenarbeit*
vereinbar ist es jedoch, eine Handlung ausschlieBlich oder vorwie-
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gend zu dem Zweck vorzunehmen, die Entfaltungsmoglichkeiten
des BR zu beschréinken. So muss man sich im konkreten Fall vor Au-
gen fiihren, welche Wirkung die fragliche Entscheidung des Arbgeb.
in der Betriebsiffentlichkeit hat: Der BR und das BeirVG erscheinen
als ,Schuldige®, dass vier Auszubildende nicht eingestellt werden.
Dies ist eine dhnliche ,Rufschidigung” wie die separate Bekannt-
machung der Betriebsratskosten, die nach der Rspr. als unzuldssige
Behinderung zu qualifizieren ist2%, Ahnliches gilt fiir den Fall, dass
Sozialleistungen mit dem Argument gekiirzt werden, angesichts des
Jeuren BR® miisse man an anderer Stelle sparen?’. Existenz und
GriBe des BR diirfen nicht zum Anlass fiir nachteilige Maknahmen
genommen werden.

VI. Einschétzung

Eine Schwalbe macht noch keinen Sommer und - so kinnte man
fortfahren - eine Krdhe macht noch keinen Winter. Wiirden kiinf-
tige BAG-Entscheidungen zur Betriebsverfassung in gleichem Sinne
erfolgen, miissten sich die Betriebsriite allerdings sehr warm anzie-
hen. Die Koordinaten wiren andere als bisher. Doch fiir eine Dra-
matisierung ist es (hoffentlich) zu friih, Bislang bestand jedenfalls
kein Anlass, die Rspr. des 7. Senais als ,einseitig arbeitgeberlastig"
zu qualifizieren.

[Zusammenfassung/Summary auf S. 120]

25 Dazu Ddubler, AiB 2001, 685.
20 BAG, DB 1996, 431, und BAG, DB 1997, 2440,
27 S.den Fall des ArbG Rosenheim, AiB 1989, 83,

Die Belohnung von Vorstandsmitgliedern auf Veranlassung

des Aufsichtsrats
Rechtsanwalt Oliver Lange, LL.M. (M&A), Berlin

Derzeit wird beim LG Diisseldorf ein Strafverfahren gegen verschie-
dene Aufsichtsratsmitglieder durchgefiihrt, in dem es vor allem um
den Vorwurf der Beteiligung an einer Unireue (§ 266 StGB) geht.
Der Vorwurf basiert u, a. darauf, dass die Angeklagten als Mitglie-
der eines fiir Vorstandsangelegenheiten zustindigen Aufsichtsrats-
ausschusses beschlossen haben sollen, einzelnen Vorstandsmitgliie-
dern erhebliche Geldbetrdge aus dem Gesellschaftsvermigen als
Belohnung fiir der Gesellschaft und den Aktionédren geleistete Dien-
ste zuzuwenden. Ob dieser Sachverhalt iiberhaupt eine Pflichtver-
letzung enthélt - die Voraussetzung fiir eine Bestrafung wegen Un-
treue ist — wird kontrovers diskutiert. Dies liegt vor allem daran,
dass die Rechtsprechung einen derartigen Fall erstmals entscheidet
und das juristische Schrifttum die Fragestellung in der Vergangen-
heit weitgehend auBer Acht gelassen hat. Die Abhandlung erdrtert
den Sachverhalt unter aktienrechtlichen Gesichispunkten, wobei
vor allem aufzeigt wird, welche Schlussfolgerungen aus § 87 Abs. 1
S. 1 AktG zu ziehen sind, wonach der Aufsichtsrat (nachfolgend AR)
die Gesamtbeziige jedes einzelnen Vorstandsmitglieds so festzuset-
zen hat, dass sie in einem angemessenen Verhdltnis zu dessen Auf-
gaben und zur Lage der Gesellschaft stehen.

I. Einleitung

AuBenstehende kennen die Akten des Diisseldorfer Prozesses gegen
AR-Mitglieder! des friiheren Mannesmann-Konzerns nicht. Welche
Rechtsfragen wirklich relevant sind, kann daher nicht zuverléssig
beurteilt werden?. Fest steht, dass es u. a. um Beteiligung an schwe-

1 Namentlich die Herren Dr. fosef Ackermann, Prof, Dr. Dr. h.c. Joachim Funk,
Jiirgen Ladberg und Klaus Zwickel;, weiterhin ist der friihere Vorstandsvor-
sitzende der Mannesmann AG, Dr. Klaus Esser, angeklagt (vgl. statt aller:
Hiiffer, BB 2003, Beilage 7, S. 2).

2 Offensichtlich irrelevant ist allerdings die Frage, ob Esser und Ackermann
die Aktiondre geschidigt haben, woriiber sich Wenger und Gerke in der
Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung (FAS) v. 28. 9. 2003 auseinander-
seizen. Denn gegeniiber den Aktiondren haben Vorstands- und AR-Mitglie-
der keine Vermilgenshetreuungspflicht i. 8. d. § 266 StGB, sondern nur ge-
geniiber der Gesellschaft. Dies bedeutet zum einen, dass selbst ein Schaden
der Aktiondre - wie ihn Wenger annimmt - fiir sich betrachtet keine Un-
treuestrafbarkeit ausliisen kinnte, solange nicht zumindest auch die Gesell-
schaft geschidigt ist. Zum anderen wiirde aber auch ein Nutzen der Ak-
tiondre — wie ihn Gerke sieht - die Untrevestrafbarkeit nicht ohne weiteres
verhindern, wenn die Gesellschaft einen Vermégensschaden erlitten hat
(ebenso Binz, BB 2003, 1.
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