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Sozialauswahl von Leiharbeitnehmern
Im Betrieb des Verleihers

1. Bei der betriebsbedingten Kindigung eines Leiharbeitnehmers muss der
Verleiher in eine Sozialauswahl grundsatzlich alle Arbeitnehmer einbezie-
hen, die dem Verleiherbetrieb im Sinne einer einheitlichen Leitung zuzu-
ordnen sind.

2. Auf die Einsatzwinsche eines Entleihers kommt es bei der Sozialauswahl
zumindest so lange nicht an, als die Befugnis des Verleihers zur Auswahl
der zu verleihenden Arbeitnehmer nicht vertraglich gegentiber dem Entlei-
her ausgeschlossen wurde.

(Leitsatze des Verfassers)
BAG vom 20.06.2013 - 2 AZR 271/12

Mit dieser Entscheidung hat das BAG seine in Bewegung geratene
Rechtsprechung zur Stellung von Leiharbeitnehmern weiter prazisiert.
Waren bereits Anfang des Jahres zwei wegweisende Entscheidungen
zur Frage des Verhaltnisses zwischen Leiharbeitnehmern und Stamm-
belegschaft im Entleiherbetrieb durch das BAG ergangen (siehe Man-
danteninfo 03/13), so betrifft die hier besprochene Entscheidung den
Kundigungsschutz der Leiharbeithnehmer im Verhdaltnis zu ihrem
Vertragsarbeitgeber, also dem Verleiher.

Hintergrund der Entscheidung war die Mitteilung eines Entleihers an
den Verleiher, dass er fur einen bestimmten Anteil des von diesem ent-
liehenen Personals keinen Beschéftigungsbedarf mehr habe. Er habe
daher eine bestimmte Anzahl von entliehenen Arbeithehmern zum
nachstmdglichen Zeitpunkt ,abgemeldet®. Gleichzeitig wurde dem Ver-
leiher eine Liste mit den Namen der abgemeldeten Arbeitnehmer Uber-
geben, die auch den Namen des Klagers enthielt. Weitere Versuche,
den Klager bei einem anderen Kunden unterzubringen, scheiterten. Da-
raufhin sprach der Verleiher gegeniiber dem Klager die betriebsbeding-
te ordentliche Kiindigung aus. Im Kindigungsschutzprozess hatten sich
die Gerichte insbesondere mit der Frage auseinanderzusetzen, ob eine
Sozialauswahl durchzufiihren war und welche Arbeitnehmer in diese
einzubeziehen waren.
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2.

In diesem Zusammenhang stellt das BAG zunachst in Bestatigung seiner standi-
gen Rechtsprechung klar, dass die Regelungen zur Durchfihrung einer Sozial-
auswahl grundsatzlich nicht durch einzelvertragliche oder kollektivrechtli-
che Vereinbarungen umgangen werden kann. Auch beim Wegfall von Leihar-
beitsplatzen ist daher stets eine Sozialauswahl nach den Kriterien des § 1 Abs.
3 KSchG, also Betriebszugehdrigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und
Schwerbehinderung durchzufihren. Im entschiedenen Fall konnte der Klager
mindestens 3 Arbeitnehmer benennen, die sozial weniger schutzwiirdig waren und
nicht vom Entleiher abgemeldet worden waren, dort also weiterhin beschéaftigt
wurden.

Der Verleiher berief sich nun im Prozess auf die Mitteilung des Entleihers, wonach
die auf der Liste stehenden Arbeithehmer — darunter der gekindigte Klager — nicht
mehr in seinem Betrieb beschéftigt werden sollten. Aus diesem Grunde sei keine
Sozialauswahl erforderlich gewesen, da er den Klager nicht mehr beim Entleiher
habe einsetzen kdnnen. Sonstige Einsatzmdglichkeiten seien nicht in Betracht ge-
kommen, insbesondere habe er keine weiteren Auftrdge als Ersatz akquirieren
kénnen. Hierzu stellt das BAG klar, dass die Sozialauswahl nicht auf den Ent-
leiherbetrieb beschrankt ist. Auch wahrend der Zeiten der Uberlassung an einen
Entleiher bleibt der entliehene Arbeitnehmer dem Hauptbetrieb des Verleihers zu-
geordnet. Daher sind in die Sozialauswahl alle Arbeitnehmer einzubeziehen,
die vom Verleiher an Dritte verliehen wurden. Davon wurden im konkreten Fall
dann auch die beim Entleiher verbliebenen Leiharbeitnehmer erfasst. Hier konnte
der Klager mindestens drei Mitarbeiter benennen

Unbeachtlich war im entschiedenen Fall deshalb die Tatsache, dass der Entleiher
der Beschéftigung des Klagers widersprochen hatte. Denn grundsatzlich trifft bei
der Arbeitnehmertberlassung der Verleiher die Entscheidung uber die Auswahl
des verliehenen Personals. Solange die ausgewéhlten Arbeitnehmer dem Anfor-
derungsprofil entsprechen, ist der Entleiher zum Einsatz verpflichtet. Dies gilt zu-
mindest in den Fallen, in denen anderweitige vertragliche Regelungen fehlen, wo-
nach der Entleiher einem Einsatz bestimmter Arbeitnehmer widersprechen kdnnte.
Eine solche Abweichung lag hier aber gerade nicht vor, denn der Verleiher war je-
derzeit zum Austausch des eingesetzten Personals nach seiner Auswahl berech-
tigt. Der Klager obsiegte daher im vorliegenden Fall, denn die Kiindigung war we-
gen fehlerhafter Sozialauswahl unwirksam.

Fazit:

Die Entscheidung stéarkt die kiindigungsschutzrechtliche Stellung der Leiharbeitneh-
mer gegenlber ihrem Vertragsarbeitgeber — also dem Verleiher. Bei einer betriebsbe-
dingten Kindigung muss der Verleiher eine Sozialauswahl durchfiihren, die alle Ar-
beitnehmer einbezieht, die seiner Leitung unterstehen. Die so zu vergleichenden Ar-
beitnehmer kénnen also auch bei vollig verschiedenen Entleihern beschéftigt sein. Und
schliellich kommt es auf die Frage der Einsatzwiinsche des Entleihers bei der Sozial-
auswahl zumindest so lange nicht an, als der Verleiher sein Recht zum Austausch des
Personals nicht vertraglich an den Entleiher abgegeben hat. Auf diese Punkte miissen
auch betroffene Betriebsrate von Verleiher-Unternehmen zukiinftig im Rahmen einer
Anhorung nach § 102 BetrVG genau achten und gegebenenfalls gemaR § 102 Abs. 3
Nr. 1 KSchG einer Kiindigung widersprechen.

ViSdP: Rechtsanwalt Stefan Bell, Marktstrae 16, 40213 Diisseldorf.
Bei unveranderter Ubernahme einschlieRlich unseres Logos sind wir mit einer Verdffentlichung einverstanden.
Uber eine kurze Benachrichtigung freuen wir uns.
Wenn Sie unser Mandanten-Info nicht mehr beziehen wollen, mailen Sie bitte an info@fachanwaeltinnen.de.



