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KlUndigungsschutz in Kleinbetrieben —
Leiharbeithehmer zédhlen mit

Bei der Berechnung der Betriebsgrof3e sind auch im Betrieb beschaftigte Leih-
arbeitnehmer zu beriicksichtigen, wenn ihr Einsatz auf einem ,,in der Regel
vorhandenen Personalbedarf beruht.

BAG, Urt. v. 24.01.2013, Az. 2 AZR 140/12
(Leitsatz vom Verfasser)

Beschéftigte in kleineren Betrieben sind im Fall einer Kindigung Arbeitneh-
mer zweiter Klasse. Denn nach 8 23 Abs. 1 Satz 3 Kindigungsschutzgesetz
(KSchG) gilt das KSchG fir nach dem 31. Dezember 2003 eingestellte Arbeit-
nehmer nur in Betrieben, in denen in der Regel mehr als zehn Arbeitneh-
mer — und zwar in Vollzeit, Teilzeitbeschéftigte zdhlen nur anteilig — beschaf-
tigt werden. Der Arbeitgeber eines kleineren Betriebs mit nicht mehr als 10
(Vollzeit-)Beschéftigten kann somit ohne Angabe von Grinden eine Kiindi-
gung aussprechen. Er muss lediglich die Kindigungsfrist einhalten. Auf diese
Weise konnten bislang Arbeitgeber auch langjahrig Beschéftigte billig loswer-
den. Das wird kinftig schwieriger werden.

Mit Urteil vom 24.01.2013 — 2 AZR 140/12 — hat das BAG ein Urteil verkiin-
det, das in Kleinbetrieben, die auch Leiharbeitnehmer einsetzen, den eigenen
Arbeitnehmern zum Kundigungsschutz verhelfen kann.

Im konkreten Fall ging es um einen Betrieb, in dem 10 eigene Arbeitnehmer
und mehrere Leiharbeitnehmer beschéaftigt waren. Dem Klager wurde nach
mehr als 2 Jahren Betriebszugehorigkeit ohne Angabe von Griinden fristge-
recht gekiindigt. Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Kindi-
gungsschutzklage abgewiesen. Zur Begrindung flhrten sie an, Leiharbeitneh-
mer stiinden nicht in einem Arbeitsverhdltnis zur Beklagten (Entleiher) und
kdnnten daher bei der Anzahl der Arbeitnehmer i.S.d. 8 23 KSchG nicht be-
riicksichtigt werden. Das BAG hat die Urteile aufgehoben, weil es die An-
wendbarkeit des KSchG fiir moglich erachtet.

Sinn und Zweck der Herausnahme der Kleinbetriebe aus dem Anwendungsbe-
reich des Kindigungsschutzgesetzes ist die dort haufig enge personliche Zu-
sammenarbeit. Kleinbetriebe verfligen darliber hinaus vielfach nur Uber ver-
gleichsweise geringe finanzielle Mittel. AuRerdem wirde nach Auffassung des
BAG der Verwaltungsaufwand, den ein Kundigungsschutzprozess mit sich
bringt, die Inhaber kleinerer Betriebe typischerweise starker belasten. Ver-
starkt sich der Inhaber eines Kleinbetriebs allerdings regelméfig durch
den Einsatz von Leiharbeitnenmern, findet er sich strukturell in einer ver-
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gleichbaren Situation mit Betrieben, in denen mit mehr als zehn direkt eingestellten
Beschaftigten gearbeitet wird. Dies rechtfertigt keine Unterscheidung danach, ob die
den Betrieb kennzeichnende regelmafige Personalstarke auf dem Einsatz eigener o-
der dem entliehener Arbeitnehmer beruht.

Entscheidend ist daher, ob der Arbeitgeber regelmafig Leiharbeitnehmer einsetzt, um sei-
nen tatséchlichen Personalbedarf abzudecken. Ist dies der Fall, sind diese bei der Anzahl
der Arbeitnehmer i.S.d. § 23 KSchG zu berticksichtigen. Ubersteigt die Summe direkt ein-
gestellter Arbeitnehmer und eingesetzter Leiharbeitnehmer die Anzahl von 10 Beschaftig-
ten, kommt das KSchG zur Anwendung, so dass sich der Arbeitgeber nur bei Vorlage eines
triftigen Kindigungsgrundes von einem seiner direkt eingestellten Beschéftigten trennen
kann.

Fraglich ist allerdings, wen die Darlegungs- und Beweislast dafir trifft, dass im Betrieb
regelmaRig Leiharbeitnehmer eingesetzt werden und in welcher Anzahl. Muss dies der Ar-
beitgeber oder der gekiindigte Arbeitnehmer beweisen?

Diese Frage ist bereits nach der bisherigen Rechtslage umstritten. Nach Auffassung einiger
Landesarbeitsgerichte (u.a. LAG Hamm, Urteil vom 6.2.2003 - 8 Sa 1614/02) muss der
Arbeitgeber vortragen, dass er zehn oder weniger Arbeitnehmer beschéftigt. Begriindet
wird diese Auffassung u.a. nachvollziehbar damit, dass der Arbeitgeber eine groRere Sach-
nahe zur Gestaltung seiner Arbeitsverhéltnisse und der zeitlichen Ausgestaltung ihres Um-
fangs hat. Das BAG vertritt demgegenuber in stdndiger Rechtsprechung (vgl. u.a. Urteil
vom 23.10.2008 — 2 AZR 131/07) die Auffassung, dass der Arbeitnehmer darlegen und
beweisen musste, dass im Betrieb mehr als zehn Arbeitnehmer besché&ftigt werden. Der
groleren Sachnahe des Arbeitgebers konne nach Auffassung des BAG dadurch Rechnung
getragen werden, dass etwaige Beweisschwierigkeiten des Arbeitnehmers durch eine abge-
stufte Darlegungs- und Beweislast aufgefangen werden konnten. Das heilt: Hat der Ar-
beitnehmer die fir eine entsprechende Arbeitnehmerzahl sprechenden Tatsachen und dufe-
ren Umstande vorgetragen, muss der Arbeitgeber im nédchsten Schritt im Einzelnen erkla-
ren, welche Umstidnde gegen den Vortrag des Arbeitnehmers sprechen. Mit diesen Ein-
wendungen des Arbeitgebers muss sich dann wieder der Arbeitnehmer konkret auseinan-
dersetzen.

Ob das BAG an dieser Beweislastregel auch fur die Frage einer regelméRigen Abdeckung
des Personalbedarfs durch Leiharbeitnehmer festhalt, muss abgewartet werden.

Fazit

Das Urteil starkt die Rechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern (AN) in sog. Klein-
betrieben und ist sehr zu begrifen. Ob es allerdings tatsachlich etwas bringt, hangt ent-
scheidend davon ab, ob bzw. in welchem Umfang die gekindigten AN darlegen und be-
weisen mussen, dass tatsachlich ,in der Regel® Leiharbeitnehmer beschaftigt werden.
Dennoch ist ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung gelungen, die Frage der Beweis-
last wird nun von den Gerichten zu prifen sein. Unterstitzung konnen auch AN in Kleinbe-
trieben durch ihre Gewerkschaft erhalten - sofern sie denn organisiert sind.
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