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Keine Kindigung von Stammarbeitnehmern

beim Einsatz von Leiharbeitnehmern

1. Beschaftigt ein Arbeitgeber dauerhaft Leiharbeitnehmer, so hat er zur
Vermeidung einer betriebsbedingten Kindigung eines Stammarbeit-
nehmers zunéchst den Einsatz des Leiharbeitnehmers zu beenden, so-
weit dieser auf einem fir die Stammarbeitskraft geeigneten Arbeits-
platz beschaftigt wird.

2. Wird der Leiharbeitnehmer zur Krankheitsvertretung beschaftigt, so
erfolgt der Einsatz gleichwohl auf Dauerarbeitsplatzen, wenn der Ver-
tretungsbedarf standig und ununterbrochen anféllt und der Arbeitge-
ber hierfir im Tatigkeitsbereich der zu kindigenden Stammarbeits-
kraft dauerhaft Personal beschéaftigt. Ein solcher - geeigneter - Ar-
beitsplatz steht dem Ausspruch einer betriebsbedingten Kiindigung ei-
ner Stammarbeitskraft entgegen.

(LAG Berlin-Brandenburg v. 03.03.09, 12 Sa 2468/08 — rechtskraftig)

Die Beklagte betreibt ein Entsorgungsunternehmen mit mehreren Be-
triebsstatten. Sie beschaftigt regelméaiig mehr als 10 Arbeitnehmer. Der
Klager begann bei ihr im Februar 1999 ein Arbeitsverhéltnis als Fah-
rer/Lader. Die Beklagte beschéftigt in ihrer Betriebsstatte standig Leih-
arbeitnehmer. In der Zeit zwischen dem 15. Juni und dem 5. September
2008 waren dort taglich mindestens 1 und maximal 8 Leiharbeitnehmer
in der Tatigkeit von Fahrern beschéftigt. Durchschnittlich waren in die-
sem Zeitraum 4 bis 5 Leiharbeitnehmer taglich als Fahrer eingesetzt.
Mit Schreiben vom 25. Juni 2008 kundigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis des Klagers ordentlich zum 30. September 2008.

Das Arbeitsgericht gab der Klage statt, die dagegen eingelegte Beru-
fung wurde im Wesentlichen aus den folgenden Grinden zurtickgewie-
sen.

Die Kiundigung ist nur dann durch ein dringendes betriebliches Erfor-

dernis “bedingt’, wenn der Arbeitgeber keine Mdglichkeiten hat, den
Arbeitnehmer anderweitig zu beschaftigen, dass heildt, es darf zum
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Zeitpunkt der Kundigungserklarung weder ein freier vergleichbarer (gleichwer-
tiger) Arbeitsplatz noch ein freier Arbeitsplatz zu geédnderten (schlechteren)
Arbeitsbedingungen vorhanden sein. Einen solchen Arbeitsplatz hatte die Beklag-
te jedoch zum malRgeblichen Zeitpunkt zur Verfiigung, denn sie hat dauerhaft Leih-
arbeitnehmer auf fur den Kléager geeigneten Arbeitsplatzen beschatftigt. Einen sol-
chen Arbeitsplatz héatte sie dem Klager zur Vermeidung einer Kindigung zuweisen
mussen.

Diese Arbeitsplatze sind auch ,frei“. “Frei” sind die Arbeitsplatze, die zum Zeitpunkt
des Zugangs der Kiindigung unbesetzt sind oder bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
frei werden oder fir die der Arbeitgeber die Beschéaftigungsmoglichkeit treuwidrig
vereitelt hat (stdndige Rechtsprechung, vgl. nur BAG vom 1. Marz 2007, 2 AZR
650/05, a.a.0.; vom 5. Juni 2008, 2 AZR 107/07, NZA 2008, 1180 jew. m.w.Nw.).
Arbeitsplatze, die mit Uberlassenen Arbeitnehmern besetzt sind, zu denen der
Arbeitgeber in keinen vertraglichen Beziehungen steht, sind als frei anzusehen.
Die Uberlassenen Arbeitnehmer geniel3en keinen arbeitsvertraglichen Bestands-
schutz zum Entleiher, den der Arbeitgeber zu beachten haben kdnnte, sie sind in ei-
ne Sozialauswahl bei Wegefall von Beschaftigungsmoglichkeiten nicht einzubezie-
hen. Der Arbeitgeber ist daher gehalten, zundchst den Abruf von Leiharbeit-
nehmern zu unterlassen, bevor er eigene Mitarbeiter kindigt (vgl. LAG Hamm
vom 7. April 2008, 8 (19) Sa 1151/06; a.a.O.; vom 5. Marz 2007, 11 Sa 1338/06, und
vom 21. Dezember 2007, 4 Sa 1892/06, LAGE 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kundi-
gung Nr. 78 und 81, mit umfangreichen Nachweisen zum Streitstand). Ob und unter
welchen Voraussetzungen etwas anderes gelten kénnte, wenn sich der Arbeitgeber
langfristig im Rahmen des Uberlassungsvertrages mit dem Verleiher vertraglich ge-
bunden hat, braucht hier nicht entschieden zu werden, die Beklagte hat solche Um-
stande nicht vorgetragen.

Der Klager hatte auf einem solchen Arbeitsplatz weiter beschaftigt werden kénnen.
Die mit Leiharbeithnehmern besetzten Arbeitsplatze sind vergleichbare Fahrerarbeits-
platze. Dabei kann hier offen bleiben, wie viele dieser Dauerarbeitsplatze bei der Be-
klagten zum Zeitpunkt der Kindigung vorhanden waren. Die Beklagte hat mindes-
tens einen Leiharbeithnehmer standig im Einsatz gehabt, so dass mindestens ein sol-
cher Arbeitsplatz zur Verfigung stand. Von den geklndigten vier Mitarbeitern hat der
Klager die hochste Punktzahl in der Sozialauswahlliste. Selbst wenn die Beklagte
somit fur ihre vier zu kiundigenden Arbeitnehmer nur einen freien Arbeitsplatz zur
Verfigung gehabt hatte, ware die dafir vorzunehmende Sozialauswahl zugunsten
des Klagers vorzunehmen gewesen.

Mit Leiharbeitnehmern besetzte Arbeitsplatze sind ,frei“ im Sinne des KSchG, so-
dass Arbeitnehmer nicht betriebsbedingt gekindigt werden dirfen, wenn es sich
um vergleichbare Arbeitsplatze handelt. Betriebsrate werden hierauf besonders zu
achten haben und den Widerspruch gemaf? 8 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG entspre-
chend bearunden.

ViSdP: Rechtsanwalt Stefan Bell, Marktstrale 16, 40213 Disseldorf.
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.



