Recht der Arbeit e 6

61 Jahrgang 2008
S 321-384

Zeitschrift fir die Wissenschaft und Praxis des gesamten Arbeitsrechts

begriindet inf Jahre 1948 von Hans Carl Nipperdey

herausgegeben von

Rudolf Anzinger, Staatssekretir a 1 ; Berdin,

Klaus Bepler, Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht, Erfurt,

Dr Martin Henssler, o Professor an der Universitit zu Koln,

D Wilhelm Moll, L1 M | Rechtsanwalt, K6ln,

Ingrid Schmidt, Prisidentin des Bundesarbeitsgerichts, Erfurt,

Dr. Rolf Wank, o. Professor an der Universitit Bochum,

Dr. Herbert Wiedemann, em. Professor an det Universitit zu K3ln, Richter am Oberlandesgerichta D,

Dr. Hellmut Wifimann, Prisident des Bundesarbeitsgerichts a D, Honorarprofessor an der Universitit Halle-Wittenberg,

in Gemeinschaft mit Prof’ Dr Volker Beuthien. Prof. Dr Rolf Bik; Prof. Dr Hans Brax; Prof Dr Herbert Buchner; Prof. Dr Wilhelm Ditz; MinDirigent a D,
Di Gerd Engels; Prof. Dr Martn Franzen; Prof Dr. Dres h.¢ Franz Gamillscheg; Prof Dr. Woligang Grunsky; Prof. Dr, Gtz Hueck; Dr. Udo Fenhardr, Prasident
des LAG Kéln und des Dewtschen Arbeitsgerichisverbandes; Prof. Dr. Antoine Jacobs; Prof. Dr Matthias Jacobs; Prof Dr Dres h ¢ Horst Konzen; Prof. Dr Ruidiger
Krause; Prof. Dr. Manfred Lieb; Prof Dr. Dr. h.c Manfred Léwisch; Prof Dr Klaus-Peter Martens; Dr h ¢ Hans-Christoph Maithes Vors Richter am BAG
a.D; Prof. Dr. Dres h ¢ Theo Mayer-Maly T; Dr Rudi Miiller-Glége, Vors Richter am BAG; Dr. Dirk Newmann Vizeprss. des BAG a D; Prof. Dr Hartmut
Oetker; Prof Dr Ulrich Preis; Prof. Dr Reinhard Richardi; Prof Dr Volker Riehle; Prof Dr Dres h.¢ Bernd Riithers; Prof. Dr. Dr. Franz-Jiirgen Sdcker;
Dr h ¢ Giinter Schaub, Vors Richter am BAG a D.; Prof Dr Gregor Thilsing. EILM ; Prof’ Dr. Raimund Waltennann; Prof. Dr. Giinther Wiese; Prof. Dr Heinz
Josef’ Wallemsen, Rechtsanwalt; Prof Dr. Otfried Wlorzke, MinDir a D Prof Dr. Albrecht Zeuner Prof. Dr Dr h.c Woltgang Zillwer; dem Deutschen
Arbeitsgerichisverband e V, der Deutschen Sektion der Internationalen Gesellschaft fiir das Recht der Arbeit und der Sorzialen Sicherheit und dem Insdrat fir
Arbeits- und Wirtschaftsrecht der Universitit zn Kdln

Anschrift der Schriftleitung: Instivut fir Arbeits- und Wirtschafisrecht der Universitit zu Kéln  Albertus-Magnus-Platz. 50923 Kol

Abhandlungen

Rechtsamwpilte Dr Whlhelm Moll LI M. und Dr. Benjamin Ittmann, Kiln

Betriebsbedingte Kiindigung und Leiharbeit

Der Bumsatz von Leiharbeitnehmern hat fiir die Erstellung und Um- I Uberlassung des zu kiindigenden Arbeitnehmers an einen Dritten
setzung uniernehmerischer Beschiftigungskonzepte unter Flexibilitits- 1 Arbeitnchmeriiberlassung vor auBerordentlicher betriebsbe-

und Kostengesichispunkien zunehmend an Bedeutung gewonnen Es dingter Kindigung _ _
wird inshesondere im Rahmen von Rationalisierungs- und Umstrstu- 2 {‘.&gldcle;uggskundlgung mit dem Angeboi der Arbeimehmer-
tiberlassuing

ﬂ; mngsmcﬁnahi;;ﬂ ?ef?;e: ﬂ: aln ge; ackr’ imzﬁ I'SI_I_g a.nlernbares d:md 3 Keine Arbeitnehmeriiberlassung statt ordendicher Kiindigung
eveniso austauschbares, dabel gleichzeitig kostengiinstiges Fremdper- IV Zus enfassung

sonal (auch) anstelle von eigenem Personal weisungsgebunden ein- ,
zusetzen  Gehen wit dem unternehmerischen Gesamtkonzept be-

triebsbedingte Kiindigungen einher, 15t zu beaniworien, wen eine
Einschrinkung von Beschiftigungsbedasf trifft bz wem die Beschafti-
gungsmiglichkeiten vorbehalten bleiben

Im Folgenden werden in diesem Problemfeld drei grundsitzliche Sach-
verhalte angesprochen Zum einen geht es um betrichsbedingte Kiindi-
putigen wif dem Ziel der Lrseizung eigener Arbeitnehmier durch Leil-
arbeitnehmer (I1). Zum anderen ist die Konstellation zu betrachten,
bei der Letharbeitnehmer im Betrieh bereits (pleichzeitip) eingesetzt
werden und eigenen Avbeitnehinern betriebsbedingt gekiindigt wind,
ohne dass ein Austausch exfolgt (IL). Schiliefilich ist dev Fragestellung
nachziigehen, ob und in welchen Fallen der Arbeitgeber gehalten ist,
den zu kindigenden Arbeitnehmer an einen Dritten zur dortigen
Erbringung der Arbeitsleistung auszuleihen, anstatt ihm zu kindi-
gen (IIT)

I Austauschklndigungen

1 Grundsatz
2 Entscheidungsmaterial
3. Zwischenfazit

I} Einsatz von Leiharbeimnehmern im Unternehmen
1 Vertretung ausgefallener Arbeitnehmer
2 Schwankende Letharbeit
3 Dauerhafter Einsatz von Letharbeitnehmern

I. Austauschkiindigungen

1 Grundsatz

Die Rechusprechung sicht sclche betriebsbedingten Kiindi-
gungen als unzulissig an, denen im wesentlichen die unterneh-
merische Entscheidung zugrunde liegt, eigene Arbeitnchmer
durch Leiharbeitnehmer zu ersetzen, beispielsweise um Ar-
beitskosten zu senken, ohne dass sich das Beschiftigungskon-
zept des Arbeitgebers im {ibrigen inder?? Dogmatischer An~
satzpunkt ist die Rechtsmissbrinchlichkeir der Unternelimer-
entscheidung Die Arbeitsgerichte priifen zwar grundsitzlich
nur, ob tatsichlich eine unternehmerische Entscheidung vor-
liegt und ob durch ihre Umsetzung das Beschiftigungshediirf-
nis fiir den Arbeitnehmer entfallen ist. Es ist jedoch eine —
eingeschrinkte — inhaltliche Kontrolle der unternehmerischen
Entscheidung in der Weise durchzufilhren, ob sie offenbar

i 1} Siehe dazu z B. Diiwell/Dghi, DB 2007, 1699 £ ; Feudner, DB 2007
2034 ; Simon/Grefilin, BB 2007 2454fF

2) Vgl BAG v 26.9. 1996 — 2 AZR 200/96, AP Nr 80 zu §'1
KS5chG 1969 Betiebsbedingte Kiindigung (, Crewing™); BAG v 26, 9
2002 —- 2 AZR. 636/01, AP Nr. 124 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung (, Rheumakdinik'}; BAG v 4 5 2006 — 8 AZR
289/05, AP Nr 304 zu § 6132 BGB ( Frauenhaus®)
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unverniinfig oder willkiirlich ist® Die Unternehmerentschei-
dung wird vor diesem MHintergrund dann nicht anerkann,
wenn Arbeitsverhiltnisse beendet werden, obwoh! die Beschif-
tigungsméglichkeit tatsichlich fortbesteht und durch anderes
weisungsabhingiges Personal wahrgenommen wird

2 Entscheidungsmatenal

Das BAG hat diese Grundsitze erstmals in der ,,Cre-
wing"“-Entscheidung vorn 26. 9 1996 im Hinblick auf den
Einsatz weisungsgebundenen Fremdpersonals entwickelt! Der
Zweite Senat hat in dieser Entscheidung tiber Kiindigungen
einer Reederel entschieden, die der Frsetzung einer eigenen
Schiffshésatzung durch Leiharbeitnehmer gedient haben. Er
hat die Kiindigungen im Wesentlichen deshalb fiir unwirksam
gehalten, weil der Beschifigungsbedarf und die Betriebs-
ablinfe nicht dadurch geiindert worden seien, dass anstelle
sigener Arbeitnehimer Fremdpersonal welsungsgebunden ein-

gesetzt worden sei Fs habe (insbesondere) keine Aufiragsver-

gabe an eiren Dritten stattgefunden mit der Folge dés Wegfalls
von Beschiftigungsméglichkeiten. Obliege einem ,,Cre-
wing“-Unternehmen lediglich die Auswahl und Zuryer-
fligungstellung des Personals, zu.dem auch der Schiffskapitin
gehére, und steuére der (bisherige) Arbeitgeber den Schiffs-
betrieb durch Erteilung von Weisungen an und -iiber den
Schiffskapitin, so liegt nach Ansicht des Zweiten Senats keine
selbststindige Erledigung der mit der Schiffsfithrung verbunde-
nen Aufgaben vor Die unternehmerische Entscheidung, Leih-
arbeitnehmer anstelle eigenen Personals einzusetzen, flihre
nicht zu einem Personaliiberhang Der Arbeitsplatz, der durch
den weisungsgebundenen Einsatz von Arbeitnehmern gekenn-
zeichnet sei, bleibe unberihrt, wenn die Arbeitgeberstellung
bloB formal wechsele, die Aufgabenwahrnehmung and Wei-
sungsgebundenheit aber bestehen bleibe. Der Zweite Senat
fiihrt erginzend aus, dass die der unternehmerischen Entschei-
dung zugrunde liegende Absicht, Arbeitskosten zu senken und
sich der Bindungen des deutschen Arbeits- und Sczialrechts zu
entledigen, keine abweichende Beurteilung rechtfertige . Es

handele sich wie bei einem bloBen Kiindigungsentschluss wm

eine rechtsmissbriuchliche Unternehmerentscheidung, die die
Arbeitsgerichte nicht binde

Der Zweite Senat hat diese Kriterien mit Urteil vom 26. 9
2002 (,Rheumaklinik™) bestitigt und weiterentwickelt®, Ein
dringendes betriebliches Erfordernis fiir die Entlassung von in
einem Betriebsteil beschiftigten Arbeitnehmern sei zu vernei-
nen, wenn dieser durch eine wirtschaftlich und organisatorisch
in das Unternehmen voll eingegliederte Organgesellschaft (§ 2
Abs. 2 Nr. 2 UStG) fortgefiihrt und mit neu eingestellten
Arbeitnehmern im Wesentlichen unverindert weiter betrieben
werde Je niher die sigentliche Organisationsentscheidung des
Arbeitgebers an den Kiindignngsentschluss riicke, umso hihere
Anforderungen seien an die Darlegung des Arbeitgebers zu
stellen, dass infolge der unternchmerischen Entscheidung der
Beschifigungsbedarf wegfalle. Es sei rechismissbriuchlich,
trotz alternativer Mdglichkeiten ein Konzept zur Kostenredu-
zierung zu wihlen, das faktisch nicht zn Anderungen in den
betrieblichen Abliufen fiihre, sendern nur das Entfallen von
Arbeitsplitzen beabsichtige, obwoll unverinderter Beschifti-
gungsbedarf bestehe

Der Siebte Senat hat die zur Unzulissigkeit von Austausch-
kiindigungen entwickelten Grundsitze in der Entscheidung
vom 17 1. 2007 auf die Befristung von Arbeitsverhiltnissen
iibertragen® Die fiir einen spiteren Zeitpunkt geplante Beset-
zung eines Arbeitsplatzes mit einem Leiharbeitnehmer stelle
keinen Sachgrund fiir die Befristung des Arbeitsvertrages mit
dem voriibergehend auf diesemn Arbeitsplatz eingesetzten Ar-
beitnehmer dar Es liege insbesondere kein nur voriibergehen-
der betrieblicher Bedarf an der Arbeiwsleistung 1.8.d § 14

Abs 1 Satz 2 Nr 1 T=BfG vor, weil der Beschiftignngsbedarf
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nach der Planung des Arbeitgebers mit dem Ablauf der Be-
fristung gerade nicht wegfalle, sondern fortbestehe Die Pla-
nung des Arbeitgebers erichipfe sich darin, den Arbeitnehmer
allein deshalb befristet zu beschiiffigten, um ihn anschlieBend
durch einen Leiharbeitnehmer zu ersetzen, der wie ein eigener

Arbeitnehmer in den Betrieb eingegliedert und weisungs-

gebunden titigwerde

Die unzulissige Austauschkiindigung ist gegeniiber dem Fall
shzugrenzen, dass Arbeitskrifte nicht ausgetauscht werden,
sondern die Begriindung anderer Rechtsverhiltnisse und die
Einfiibrung eines neuen Vertriebssystems erfolgt Die unter-

nehmerische Futscheidung, Persenalkosten durch die Einfith-

rung eines neuen Vertriebssystems zu senken und abhingige
Arbeits- in freie Dienstverhiltnisse umzugestalten, ist grund-
sitzlich zulissig’ Entsprechend hat der Zweite Senat eine Ver-
selbststindigung von Plakatanklebetitgheiten und die Ansglie-

* derung von Bauleitungstitigkeiten beurteilt® Dies setzt jedoch

voraus, dass (auch) die Durchfilbrung der vertraglichen Bezie-
hungen entsprechend abgeiindert wird und deshalb der Be-
schiftigungsbedarf fiir die eigenen Arbeitnchmer entfilly. Die
Eatscheidung, betriebliche Aufgaben kiinftig nicht mehr durch
Arbeitnehmer, sondern durch Selbststindige erbringen zu las-
sen, ist micht offensichtlich sachwidrig oder williciitlich Der
Arbeitgeber kann und muss entscheiden, wie er sein. Unter-
nehmensziel moglichst kostengiinstig, wirtschaftlich, zweck-
mifig am Marks verfolgt, jedenfalls wenn er rationalisiert oder
die Produktion bzw ein Vertriebssystem umstelle Rechtsmiss—
briuchlich ist die unternehmerische Entscheidung aber dann,
wenn den darauf ausgesprochenen Kiindigungen tatsichlich
micht ein fehlendes Beschifigungsbedirfnis zugrunde liegt,
sondern allein eine Umwandlung der mit den Mitarbeitern
bestechenden R.echtsverhiltnisse mit dem Ziel der ,,Flucht aus
dem Arbeitsrecht erfolgen soll. Fine Ersetzung abhingiger
Beschiftigungsverhilmisse durch selbststindige Tidtigkeitsfor-
men liegt dann in Wahrheit nicht vor.

3 Zwischenfazit

Dringende betriebliche Erfordernisse fiir eine Kiindigung
liegen — danach — nicht vor, wenn sich eine unternehmerische
Planung darin erschépft, eigene Arbeitnehmer durch weisungs-
gebunden sirigesetztes Fremdpersonal zu ersetzen. Ob dem ein
verindertes Beschifigungs— oder Betriebskonzept zugrunde
liegt, ist unerheblich. Die den Kern der Umorganisation dax-
stellende Austanschentscheidung ist in diesen Fillen dem blo-
Ren Kiindigungsentschluss so nahe geriickt, dass der Kiindi-
gungsschutz leerliefe, wenn diese Austauschentscheidung als
bindend hingenommen werden miisste Diese Sichtweise wird

3) Vgl BAG v 29 3 1990 — 2 AZR. 369/85, AP Nr 50 zu § !
KSchG 1969 Bewiebsbedingre Kiindigung; BAG v 9 5 1996 - 2 AZR
438795, AP Nr 79 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung
{wWeight-Watchers®); BAG v 13.3 2008 — 2 AZR 1037/06, NZA
2008 878 (,Plakatanschlag ); BAG v 23 4 2008 — 2 AZR 1110/06.
NZA 2008, 939 {, Bauleitung' )

4) Vgl. BAG v 26.9 1996 — 2 AZR 200/96, AP Nr 80 zu §1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung (, Crewing™) Siche im An-
schluss daran z. B. BAG v 16 12 2004 — 2 AZR 66/04 AP Nr 133 zu
§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung;, BAG + 16. 12, 2004 —
2 AZR 67/04; LAG Bremen v. 2. 12 1957 — 1 (2} Sa 340/96, LAGE
§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 47; LAG Bremen v. 30, 1
1998 ~ 4 8a 114/97. DB 1998, 1338, LAG Hamm v. 24 7. 2004 —
12 Sa 320/07, NZA-RR. 2008, 239; APS/Kied 3 Aufl 2007 §1
KSchG, Rn. 523

5) Vgl BAG v 26.9 2002 —~ 2 AZR 636/01, AP Nr. 124 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung { Rheumaldinik ™}

6) Vgl. BAG v 17 1 2007 — 7 AZR 20/06, AP Nr. 30 zu § 14
TZBfG. Siche im Anschluss daran 2 B. ArbG Stuttgart v. 16 3 2007 —
26 Ca 2265/06. .

7y Vgl BAG v 9.3 1996 — 2 AZR. 438/95, AP Nr 79 zu §1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung (,, Weight-Watchers .

8) Vgl BAG v. 13 2. 2008 — 2 AZR 1037/06, NZA 2008 878 ( Pla-
katanschlag); BAG v 23 4 2008 — 2 AZR 1110/06 NZA 2008 939
{ Bauleitung™)
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mindestens plausibel, wenn man die Auswirkungen von Aus-
tauschkiindigungen mit denen von Anderungskiindigungen
zur Entgeltredyzierung und den jeweils fiir die Wirksamkeit
dieser Kiindigungen aufgestellten Schranken vergleicht In bei-
den Fillen bleibt die von abhingig beschiftigten Personen zu
erbringende Titigkeit (nahezu) gleich, es soll jeweils lediglich
eine Kostenreduzierung herbeigefilhrt werden Einziger Un-
terschied ist die vom Arbeitgeber geroffene Enuscheidung, ob
eigenes oder fremdes Personal die Arbeit — abbiingig - verrich-
tet,

Es bleibt allerdings der dogmatisch bedenkenswerte Befund
festzuhalten, dass die Rechtsprechung die unternehmerische
Entscheidung des Arbeitgebers unabhingig ‘davon beiseite
schiebt, ob der Arbeitgeber mit dem Finsatz der Leiharbeit-
nehmer ein verindertes Beschiftigungs- oder Betricbskonzept
verfolgt Dies st nicht selbstverstindlich, Die frele unterneh-
merische Entscheidung iiber das Beschiftigungs- und Betriebs-
konzept ist ein Flement des Kiindigungsrechts Die Durch-
brechung dieses Grundsatzes nur deshalb, weil das Konzept des
Arbeitgebers die Finbeziehung von Leiharbeit beinhaltet, mag
angesichts des Rechtsprechungsstandes prakesch hinzunehmen
sein, kann jedoch kaum als Normal- und Regelfall angesehen
werden, der Ausweitungen oder Verallgemeinerungen zuging-
lich ist

II Finsatz von Leiharbeitnehmern im Unternchmen

Die Ersstrung eigener Arbeitnehmer durch Ieiharbeitneh-
mer ist von der Fallgestaltung zu unterscheiden, dass im Unter-
nehmen Leiharbeitnehmer Titigkeiten verrichten, die kiinftig
unter Umstinden auch derjenige Arbeitnehmer verrichten
kénnte, fiir den die konkrete Beschiftigungsmoglichkeit ent-
fillt Die Unternshmerentscheidung, die der betriebsbedingten
Kiindigung zugrunde Hegt, ist in diesem Fall nicht rechtsmiss-
briuchlich; der Beschiftigungsbedarf fllt nicht infolge einer
Austauschentscheidung weg

Den dringenden betrieblichen Erfordernissen fiir eine Kiin-
digung im Sinne des § 1 Abs 2 KSchG kénate aber entgegen-
stehen, dass die Kiindigung angesichts der Leiharbeit unverhile-
nismiBig ist Dringlich sind die betrieblicher Exfordernisse fiir
die betriebsbedingte Kiindigung nach dem Ultima-Ratio- Grund-
satz nur dann, wenn den betrieblichen Erfordernissen nicht
durch ebenso geeignete, aber weniger belastende MafBnahmen
auf technischem, organisatorischem oder wirtschafdichem Ge-
hiet entsprochen und die Kiindigang so vermicden werden
kann® Ausprigungen dieses Grundsatzes enthilt § 1 Abs 2
Satz 2 und 3 KSchG. Dem Arbeltgeber darf keine andere Még-
ichkeit zur Beschiftigung des Arbeitnehmers zu gleichen oder
schlechteren Arbeitshedingungen zur Verfiigung stehen'® Bei
einem bestehenden oder geplanten Einsatz von Letharbeitneh-
mern stellt sich die Frage, ob die von Leiharbeitnehmern erle-
digten Arbeiten vorrangig dem zu kiindigenden Arbeitnehmer
angeboten werden miissen Dies filhrt (zwangslinfig) zu der
grundsitzlichen Fragestellung, ob Unternehmen gehalten sind,
vor Beendlgungskundlgungen Leiharbeit abzubauen. Die Auns-
wirkung einer solchen Kensequenz liegt auf der Hand: Statt
der im Arbeitsverhiltnis mit dem Arbeitgeber stehenden Ar-
beitnchmer hiitten Leihatbeitnehmer — oftmals — betriebsbe-
dingte Kiindigungen durch den Entleiher zu erwarten.

Entsprechend dem Diskussionsstand in Rechtsprechung und
Schrifttum ist nach Art, Dauer und Ursache der Leiharbeitneh-
mertitigkeit zu differenzieren

1 Vertretung ausgefallener Arbeitnehmer

Werden Leiharbeitnehmer nicht dauerhaft, sondern zur Ver-
tretung anderer Arbeitnehmer auf von diesen besetzten” Ar-
beitsplitzen eingesctzt, steht dies dringenden betrieblichen Er-
fordernissen einer Kiindigung von anderen Arbeiinehmern, flir
die die Beschiffigungsmoglichkeit entfillt, grundsitelich nicht
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encgegen Die Arbeitsplitze sind nicht frei, weil die Arbeits-
plitze von den vertretenen Arbeitnehmern (Arbeitsunfihigkeit,
Eltetnzeir, Urlaub) ,besetzt” sind. Wiirde der Arbeitgeber ver-
pllichtet, den Arbeitsplatz anstelle des — einen anderen, eigenen
Arbeitnehmer vertretenden — Leiharbeitnehmers mit dem zu
kiindigenden Arbeitnéhmer zu besetzen, miisste er auf Dauer

zwel Arbeitnehmer auf nur einem Arbeitsplatz beschiftigen

Dem stinde die unternehmerische Gestaltungs- und Organisa-
tionsfreiheit des Arbeitgebers entgegen Es ist dzher kon-
sequent, in diesem Falle das Vorhandensein einer anderweiti-
gen Beschiftignngsméglichkeit fiir den von der betriebsbeding-
ten Kiindigung betroffenen Arbeimnehmer abzulehnen.

Dem entspricht, dass das BAG unternehmerische Orgasiisa-
tionsentscheidungen gebilligt hat, mit welchen Mafinahmen
und in welcher Weise Ausfille von Arbeitnehmern bewiltigt
werden?. Der Arbeitgeber entscheide dariiber, wie er Vakan-
zen bewiltige. Die Entscheidung dariiber, ob, wie und fiir wie
lange cin z B. aus Krankheitsgriinden vakanter Arbeitsplatz
(vertetungsweise) besetzt witd, uncerliege als untetnehmeri-
sche Fntscheidung des Arbeitgebers nur einer Missbrauchs-
und Willkiitkontrolle Die unternehmerische Gestaltungs- und
Qrrganisationsfreiheit weise dem Arbeitgeber die Befugnis za,
die Beschiftigung und das Zusammenwirken seiner Arbeitneh-
mer zu ordnen, aus dieser Ordnung den Bedarf an Arbeits-
keiften abzuleiten und diesen durch den Abschluss, die Aus-
gestaliung undé die Beendigung von Vertrigen zu realisieren
Der Arbeitgeber kénne nicht gezwungen werden, mehr Ar-
beitsverisige zu unterhalten, als er fiir zweckmiBig halre Die
Kiindiguhg miisse sich an der von dem Arbeitgeber festgeleg-
ten Arbeitsorganisation messen lassen Dies legt den Schluss
nahe, dass jedenfalls im Umfang des durch Leiharbeitnehmer
gedeckten Vertretungsbedarfs keine anderweitigen Beschifii-
gungsmbglichkeiten bestehen.

Das LAG Hamm hat den seiner Entscheidung vom 5.3
2007 zugrunde liegenden Sachverhalt auf der Grundlage einer

entsprechenden rechtlichen Wiirdigung beurteilt!®. Es war un-.

streitig, dass in einer anderen Abteilung als derjenigen, in der
die gekiindigte Arbeimehmerin arbeitete, zwei {vergleichbare)
Leiharbeitnehmerinnen danerhaft eingesetzt wurden. Det
Sachvortrag des Arbeirgebers, dic beiden Leiharbeitnehmerin-
nen seien jewsils nur zeitweise zur Uberbriickung von Fehl-
zeiten entlichen worden, was das Fehlen einer anderweitigen
Beschiftigungsmoglichkeit bedeuset bitte, hatte sich in der
Beweisaufnahme nicht bestitige. Es hatte sich vielmehr erge-
ben, dass die beiden Leiharbeitnehmerinnen auch gearbeitet
hatten, als alle Festangestellten gesund waren Sie waren also
nicht {nur} als Vertretung titig, sondern besetzten zwei tatsich-
lick hestehende Arbeitsplitze. Diese wurden als Beschiffi-
gungsméglichkeit fiir die gekiindigte Arbeimehmerin in Be-
tracht gezogen (dazu nidher unten)

2 Schwankende Leiharbeit

Der Bejahung dringender betricblicher Erforde:msse fiir
eine Kiindigung kann nicht entgegenstehen, dass Leiharbeit-

Vgl BAG v 18 1 1990 — 2 AZR. 183/8%, AP Nr 27 =zu § 2
KSchG 1969; BAG v 8. 11 2007 — 2 AZR 418/06; APS/Kiel (Fn 4),
§1 KSchG, Rn 359 562; KDZ/Kittner, KSchR, 7. Aufl. 2008, §1
KSchG, Rn 281; KR/ Grizheling, 8 Aunfl 2007 § 1 KSchG, Ru 5294
Moll/Ulrick. MAH 2005, § 40 Rn 120 (3. 1047); Stahlhacke/Preis/ Vos-
sen, 9. Aufl 2005, Rn 9%9; von Hoyningen-Huene/Linck. 14 Aufl 2007,
§ 1 KSchG, Rn. 724; jew m.w. N

10) Vgl. BAG v 27 9 1984 — 2 AZR 62/83 AP Nr 8 zu §2
ESchG 1969; APS/Dimer (Fn. 4), §1 KSchG, Rn. 98; APS/Kid
{Fn 4), § 1 KSchG Ru 579ff; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn 9). Rn 918;

. jew m.w INL

11y Vgl BAG v 2.2 2006 — 2 AZR 38/05. AP Nr, 142 zu §1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung; BAG 1.3 2007 - 2 AZR
650/05, AP Nr, 164 zu § 1 KSchG 1969 Bewriebsbedingre Kindigung

12) Vgl. LAG Hamm v 5 3. 2007 — 11 5a 1338/06 LAGE Nr 78 zu
8 1 KSchG Betriebsbedingte Kitndigung = DB 2007 1701

g
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nehmer schwankend auf Abruf etwa bei kurzfristig unvorher-
sehbar auftretenden, aber auch bel erfahrungsgemill schwan-
kenden Auftragsspitzen oder zur Deckung eines nur voriiber-
gehenden zusitzlichen Personalbedarfs eingesetzt werden

Eine Beschiftigungsmdglichkeit besteht nach kiindigongs-
rechtlichen Grundsitzen nur, wenn diese als dauerhaft feststeht.
Dies setzt voraus, dass ein anderer Arbeitsplatz frel und damit
verflighar ist'® Der Arbeitsplatz muss am Tag der Kiindigung
frei sein oder mindestens bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
frei werden'*. Eine Beschiftigungsmoglichkeit ist nur dann zu
bejahen, wenn dem Arbeitgeber im Kiindigungszeitpunkt aut-
grund konkreter Anhaltspunkte mit hinreichender Sicherheit
vorhersehbar ist, dass ein dauerhafter Arbeitsplatz zum Kindi-
gungstermin entstehen oder frei werden wird™® Der Einsatz
eines Leiharbeitnehmers kénnte daher iiberhaupt nur dann
zum Vorliegen cines (frelen) Arbeitsplatzes fithren, wenn der
Leiharbeitnehmer konstant aof einem Arbeitsplatz titig wird
(dazu niher unten}. Dies ist nicht der Fall, wenn der Leih-
arbeitnehmer nicht konstant auf einem bestimmten Arbetts-
platz eingesetzr, sondern nur kurefristig oder schwankend je
nach Bedarf titig wird Der Arbeitgeber kann dann nicht mit
der nétigen Sicherheit absehen, ob eine vom Leiharbeitnehmer
phasenweise verrichtete Tatigkeit bei Wegfall der Beschifti-
gungsmdglichkeit des zu kiindigenden Arbeitnehmers noch
anfillt und ob es sich um eine dauerhafte Beschiftigungsmdg-
lichkeit handelt Eine anderweitige dauerhafte Beschiftigungs-
moglichkeit ist in cinem derartigen Fall im Zeitpunkt der
Kiindigung nicht absehbar’®. Allein die Tatsache, dass der As-
beitgeber vorsorglich langfristig im Voraus die Zustmmung
des Betriebsrats zum Finsatz von Leiharbeitnehmern einholt,
geniigt nicht fiir die Prognose einer kiinftigen Beschiftigungs-
mdglichkeit, jedenfalls dann nicht, wenn der Arbeitgeber niche
auf Lager fertigt, sondern nur aufgrund kurzfristiger Auftrags-
erteilungen produziert’”. Das BAG hat folgerichiig die Mog-
lichkeit einer anderweitigen Beschiftigung fiir zwei zumn
3011 2001 gekindigte Arbeitnehmer trotz eines Einsatzes
von Letharbeitnehmern fiir das Welhnachesgeschift in der Vor-
weihnachtszeit verneint’®. Es sei jeweils im Zeitpunkr der
Kiindigungserklirung nicht mit Sicherheit absehbar gewesen,
dass mit Ablauf der Klindigungsfrist Letharbeitnehmer einge-
setzt wiirden Fs habe lediglich die Mdglichkeit eines Einsatzes
von Leiharbeitnehmern bestanden, ohne dass cine konkrete
Bedarfsermittlung vorgelegen habe, die stets nur kurzfristug
nach entsprechenden Vorgaben aus der Produktionsplanung
erfolgt sei Das LAG Hamm hat als Vorinstanz entsprechend
entschieden und darauf hingewiesen, dass im Zeitpunkt der
Kiindigungserklirung (noch) keine hinreichende Grundlage
fur einen zusitzlichen Bedarf bei Ablauf der Kindigungsfrisc
erkennbar gewesen sel, der dann spiter von Leiharbeitnehmern
erledigt worden sei®®

Die Beurteilung indert sich grundsitzlich nicht, wenn sich
die von der Leiharbeitnehmer verrichiete Aufgabe bis zum
Ablauf ¢iner eventuell {iber mehrere Monate andauernden
Kiindigungsfrist derart verfestigt und in die betrieblichen Ab-
Iiufe einfiigr, dass von einem auf Dauer verfiigharen Arbeits—
platz gesprochen werden kann. Dem steht auch die Entschei-
dung des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 6 8 -2007 niche
entgegen®®. Das LAG Hamm hat eine Prognose des Arbeit-
gebers, dass zum Kiindigungstermin ein bislang konstant einge-
setzter Lejharbeitnehmer nicht mehr beschifiigt werden wiir-
de, nicht akzeptiert Es hat darauf abgestellt, ob im Zeitpunkt
der Kiindigung der Wegfall der vom I eiharbeimehmer ver-
richteten Titigkeiten absehbar gewesen ist oder nicht. Es hat
demgegeniiber nicht etwa spitere Verfestigungen zum Anlass
genommen, um die betriebsbedingte Kiindigung in Prage zu
stellen Der Arbeitgeber hatte fiir eine Planung geltend ge-
macht, dass die T#tigkeir eines Leibarbeitnehmers aufgrund
giner Rationalisierungsmalinahme (Anschaffung einer auto-

Moll/Ittmann, Betriebsbedingte Kiindigung und Leiharbeit

matischen Achsenpresse) entfallen sollte. Fine Grundlage fiir
diese Planung hat das LAG Hamm nicht gesehen. Der Arbeit-
geber hat im Rahmen einer Prognose darzutun, dass mit dem
Ablauf der Kundigungsfrist (bzw kurz zuvor oder in absehbarer
Zeit danach) keine anderweitige Moglichkeit zur Weiterbe-
schiftigung des von der Kiindigung betroffenen Arbeitnehmers
bestehe®! Bimer nicht der Prognose entsprechenden Entwick-
lung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist wiirde ggf durch den
‘Wiedereinstellungsanspruch  hinreichend Rechnung getra-

gen??

3 Dauerhafter Einsatz von Leitharbeitnehmern

Es bleibt zu untersuchen, ob bei konstanter Leiharbeit fiir
bestimmte Arbeiten im Betrieb dringenden bétrieblichen Er-
fordernissen fiir eine Kiindigung — eine sachliche und willkiir-
freie Unternehmerentscheidung vorausgesetzt — die Mdaglich-
keit entgegensteht, dem zu kiindigenden Arbeimehmer die
Weiterbeschiftigung anstelle eines dauerhaft titigen Letharbeit-
nehmers anzubieten

a) Meinungsstand

Das BAG hat sich bislang nicht mit der Frage befasst, ob von

Leiharbeitnehrmern daverhaft verrichtete Titigkeiten als ander-
weitige Beschiiftigungsméglichkeiten anzusehen sind und so
der Dringlichkeit einer betriebsbedingten Kiindigung ent-
gegenstehen. Die bisherigen Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts besagen — jedenfalls unmittelbar — nicht, dass
dauerhaft von Leiharbeitnehmern verrichtete Titigkeiten per
se eine anderweitige Beschiftigungsméglichkeit darstellen Die
Entscheidungen vom 17 3 2005 haben allerdings als {offen-
sichtlich) rechtlich relevant erdrtert, ob im Hinblick auf statt-
findende Arbeitnehmeriiberlassung eine anderweitige Beschif-
tigungsméglichkeit im Zeitpunkt der Kiindigung absehbar ge-
wesen ist??

13) Vgl. BAG v 23 11 2004 — 2 AZR 38/04. AP Nr. 70 zu § 1
KSchG 1969 Soziale Auswahl; APS/Kiel (Fn 4), § 1 KSchG, Rn. 600;
ErfK/ Qetker, 8. Aufl. 2008. § 1 KSchG, Rn. 250; o Hoyningen-Huene/
Linck (Fn 9). § 1 KSchR. Rn. 746; KDZ/Kiitner (Fn. 9. § 1 KSchG
Rn 371, 372; Mollf Ulrich (Fn. 9) § 40 R 125 (5 1048)

14y Vgl. BAG v 2 2 2006 — 2 AZR 38/05, AP Nt 142 zu § 1
KSchG 1969 Betrichsbedingte Kiindigung; BAG v 1. 3 2007 — 2 AZR.
630/05, AP Nr. 164 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.

15) Vgl BAG v 15 12 1994 — 2 AZR 327/94, APNr 67 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; BAG v 21. 4, 2005 - 2 AZR.
241/04 AP Nr. 74 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl; BAG v. 13 2
2008 — 2 AZR_1041/06, NZA 2008, 819; APS/Kzel (Fn 4), § 1 KSchG
Rn. 601; EdfK/Oetker (Fn. 13), § 1 KSchG, Rn. 250; v Hayningen-IHue-
ne/Linck (Fn. 9), § 1 KSchG, Rn 747; KR/Grigbeling (Fn 9} §1
KSchG Rn 219; Moll/Ulvich (Fn 9). § 40 Rn 126 (5. 1049).

16) Vgl. BAG v 17 3. 2005 — 2 AZR 4/04, AP Nr 71 zu § 1
KSchG 1969 Soziale Auswahl; BAG v. 17 3. 2005 — 2 AZR 5/04 Siche
auch LAG Hamm v 31 7 2003 — 8 5a 1578/02, LAGE § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kiindigung Nr 66b; TAG Hamm v 22. 9 2003 — §
(19) Sa 1655/02; LAG Rheinland-Pfalz v 6. 12 2007 — 10 Sa 534/07.

17y Vgl BAG v. 17 3 2005 - 2 AZR. 4/04, AP Nr 71 zu § 1

KSchG 1969 Soziale Auswahl; BAG v 17 3 2005 — 2 AZR. 5/04; LAG .

Hamm v 31 7 2003 — 8 5a 1578/02, TAGE § 1 KSchG Betricbhs-
bedingte Kiindigung Nr 66b; IAG Hamm v 22.9 2003 — 8 (19) Sa
1656/02

18) Vgl BAG v 17 3 2005 - 2 AZR 4/04, AP Nr 71 =zu § 1
KSchG 1969 Soziale Auswahl; BAG v. 17 3 2005 — 2 AZR 5/04.

19y Vgl LAG Hamm v 31.7 2003 — 8Sa 1578/02, IAGE §1
KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr 66b; LAG Hamm v 22 §
2003 — 8 (19) 5a 1636/02

20y LAG Hamim v. 6 8 2007 — 8 Sa 2311/04, NZA-RR 2008, 180

21y Vgl BAG v 23.3 1984 — 7 AZR 409/82, AP N 38 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; BAG v. 21 4. 2005 — 2 AZR,
241/04, AP Nr 74 zu § 1 KSchG 1962 Soziale Auswahl; Berkowsky Die
betriebsbedingte Kiindigung 5. Aufl. 2002, § 8 Rn. 25; jew m w N

22y Vgl. BAG v 4.12. 1997 - 2 AZR 140/97, AP Ni. 4 zu § 1
KSchG 1969 Wiedereinstellung; BAG v 25, 10 2007 — 8 AZR 989/06
AP Nr 2 zu § 6132 BGB Wiedereinstellung; APS/Kiel (Fo 4). § 1
KSchG Rn 604; KR/ Griebeling {Fn 9), § 1 ¥SchG. Rn 729.

23 Vgl BAG v 17 3 2005 — 2 AZR. 4/04 AP Nr 71 zu § 1
KSchG 1969 Soziale Auswahl, BAG v 17 3 2005 - 2 AZR 5/04

i




Moll/Titmann, Betriebshedingte Kindigung und Letharbett

Das LAG Hamm and das LAG R heinland-Pfalz haben unter
Bezugnahme auf die Rechtsprechung zur Unzulissigkeit von
Austauschkiindigungen und unter dem Gesichtspunkt des Ulti-
ma-Rario-Grundsatzes entschieden, dass eine betriebsbedingte
Kiindigung nicht durch ein dringendes betriebliches Exforder-
nis bedingt isc, wenn der Arbeitgeber die Moglichkeit hat, den
Arbeitnehmer auf einemn mit einem Leiharbeitnehmer besetz-
ten Arbeitsplatz zu beschiftigen® Es eptstiinde ein sachlich
nicht zu rechefertigender Widerspruch zum Grundsatz der
Unzuldssigkeit von Austauschkiindigungen, wenn man die von
Leiharbeitnehmern verrichteten Titigkeiten bei Anwendung
des Ultima-Ratio- Grundsatzes aulier Betracht lassen wiirde Der
von dem Leiharbeitnehmer (scheinbar) ausgefillte Arbeitsplatz
stehe als eine anderweitige Beschiftigungsmdglichkeit zur Ver-
fiigung Der Arbeitgeber miisse eine Versetzung auf diesen
Arbeitsplatz oder eine Anderungskiindigung als milderes Mittel
zut Vermeidung einer betriebsbedingten Kiindigung in Erwi-
gung zichen®  Die unternchmerische Entscheidung des Ar-
beitgebers, mit wie vielen Arbeitnehmern und in welcher Art
und Weise die anfallende Tidgkeit organisiert werden soll,
werde durch diese Verpflichtung nicht angetastet, weil dem
Arbeitgeber lediglich angesonnen werde, die betriebliche Ti-
tigkeit zundchst mit der Stammbelegschaft durchzufiihren, Ge-
schehe dies micht, wiitde die nach § 1 Abs 3 KSchG zu
beachtende Sozialauswahl ,,ausgehebeli™®

Das LAG Kéln hat in einer Entscheidung vom 7. 8 2006
am Rande ausgefithrt, dass ein Abbau von Leihatbeit gegen-
iiber ordentlichen betriebsbedingten Kiindigungen nicht vor-
rangig sei, weil dies die Unternchmensstrukuur dndern und in
unzulissiger Weise in das unternehmerische Frmessen des Ar-
beitgebers cingreifen wiirde?” .

Die Auffassungen im Schrifttum sind geteilt Teilweise wird
der Auffassung zugestimmt, dass dauerhaft von Leiharbeitneh-
mern besetzte Atbeitsplitze als | freie” Arbeitsplitze zur Ver-
fiigung stehen® Der mit einem Leiharbeitnehmer besetzie
Arbeitsplatz gelte als frei oder sei frei, weil der Leiharbeitneh~
mer mit dem Endeiher keiner Arbeitsvertrag abgeschlossen
habe Einer Verdringung des Leihartbeitnehmers durch den
Stammarbeitnehmer stehe deshalb zwmindest bei legaler Ar-
beitnehmeriiberiassung keine Reechtsschranke entgegen Der
Arbeirgeber miisse die nicht durch eigene Asbeitsvertrige ab-
gedeckien Beschiftigungskaparititen biindeln, so dass ecine
Weiterbeschiftigungsmoglichkeit bestehe Der Arbeitgeber
habe vorhandene Beschiffigungskapazititen zu nutzen und
umzuverteilen. Er miisse fiit das Verdsingen der Leiharbeitneh-
mer weder einen Arbeitsplatz , freimachen® noch einen neuen
Arbeitsplatz schaffen. Grundgedanke der Legalisierung von
Arbeitnehmeriiberlassung sei, dem Entleiher die Moglichkelt
zu geben, auf einen Auftragsriickgang flexibel reagieren zu
kénnen Dem sei Bei Personalanpassungsmalinahmen Rech-
nung zu tragen .

. Teilweise wird die Verpflichtung des Arbeitgebers zur vor-
rangigen Beendigung von Leiharbeitsverhdltnissen verneint,
wenn der dauerhafte Finsatz von Leiharbeitnehmern auf einem
schliissigen unternehmerischen Konzept beruht® Dem ent-
sprechend wird auf die Freiheit des Arbeitgebers verwiesen,
seinen Betrieb in der Weise zi organisieren, dass er daverhaft
in bestimmten Berdichen und fiir bestimmte Titigkeiten aus-

“schlieflich Leiharbeitnehmer einsetzt Es sei Teil des betrieb-

lichen Konzepts, bestimmte Arbeiten {nur) durch Fremdper-
sonal ausfithren zu lassen Dieses beruhe wie die Vergabe von
Aufirigen an Fremdfirmen auf einer freien Untétnehimerent-
scheidung Die Entscheidung des Arbeitgebers sei auch nicht
unsachlich, unverniinftig oder willkiitlich, weil ein kosten-
giinstiger Einsatz von Arbeisskrifien zum Kernbereich unter-
nehmerischen Handelns zihle Der Arbeitgeber werde bei ei-
ner anderen Betrachtung zor Schaffung sines nenen Arbeits-
platzes verpflichtet, weil Leiharbeimehmer gerade nicht in
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einem Arbeitsverhiltnis zum Entlether stehen, der Arbéitgeber
den zu kiindigenden Arbeitnehmer aber auf dem Arbeitsplatz
des Laiharbeitnehmers zu beschiftigen habe Der Arbeitgeber
werde entgegen seinem unternehmerischen Konzept zu be-
trieblichen Umstrukturierungen gezwungen Dem Arbeit-
geber werde im Ergebnis das Mittel der Leiharbeit aus der
Hand genommen. Der . Crewing”-Entscheidung kodnne eine
Finordnung von I eiharbeitnehmertitigkeiten als anderweitige
Beschiftigungsmoglichkeit nicht entnommen werden Es sei
um die Ersetzung eigener Arbeitnehmer durch Leiharbeitneh-
mer und nicht um die Beibehaltung eines vor den Vorschriften
des AUG gebilligten Einsatzes von Leiharbeimehmern neben
vorhandenem Stammpersonal gegangen

b} Stellungnahme
aa) Ultima-Ratio-Grundsatz und R.echtsmissbrauchspriifung

Ob der zus demn VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz entwickelte
Ultima-Ratio-Grundsatz einen vorrangigen Abbau von Leih-
arbeit gebietet, erscheint alles andere als selbstverstindlich Dies
gilt jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber nach seinem Kon-
zept bestimmze Bereiche bzw. Titigkeiten fiir die Erledigung
durch Leiharbeitnehmer vorsieht Eine Pflicht zum vorrangi-
gen Abbau von Leiharbeit kommt jedenfalls insoweit nicht in
Betracht, wie der Arbeitgeber nach seinem unternehmerischen
Korzept bestimmte Bereiche bzw. Titigkeiten durch den Ein-
satz des Mittels der Arbeitnehmeriiberlassung erledigt Der
Arbeitgeber ist nicht gehalten, Beschiftigungskonzepte auf-
zugeben, die umabhingig von den zum Arbeitsplatzwegfall
fithrenden Umstinden (bersits) praktiziert werden Das BAG
hat dem Arbeitgeber grundsitzlich die Entscheidung darliber
zugestanden, mit welchen Rechisverhiltnissen er einen anfal-
lenden Beschiftigungsbedarf deckt® Die unternchmerische
Entscheidung, bestimmte Arbeiten durch Fremdpersonal aus-
fihren zu lassen, lisst, soweit sie vorgefunden wird, keinen
Raum. fiir die Annahme, es stiinde ein Arbeitsplatz fiir einen
eigenen Atbeitnehmer zur Verfigung Es verbictet sich auch
die Annahme, der Arbeitsplatz gelte als ,frei” Fr ist nach dem
Beschiftigungskonzept des Arbeitgebers fiir eine Besctzung
durch eigene Arbeitnehmer nicht verhanden. Dies tifft ganz
unabhingig davon zu, dass der Leiharbeitnehmer sowohl in
individualrechtlicher als auch in betriebsverfassungsrechtlicher
Hinsicht nicht Arbeitnehmer des Betriebsinhabers ist> Einen
neuen {weiteren) Arbeitsplatz fiir den eigenen Arbeitnehmer

24) Vgl LAG Hamim v 5 3 2007 — 11 3a 1338/06 DB 2007, 1701;
LAG Hamm v 24. 7 2007 ~ 12 8a 320/07, NZA-RR 2008, 239; LAG
Hamm v 6. 8. 2007 — 8 Sa 2311/04, NZA-RR. 2008, 180; LAG Hamm
v 21. 12 2007 — 4 $2 1892/06; LAG Rheinland-Pfalz v 6. 11 2003 -
6 Sa 780/03 Siehe auch TAG Rhbeinland-Pfalz v ¢ 12 2007 — 10 Sa
534/07.

25) Vgl TAG Hamm v 5 3 2007 — 11 Sa 1338/06, DB 2007, 170%;
LAG Hamm v 24. 7. 2007 — 12 Sa 320/07, NZA-RR. 2008, 239; LAG
Hamm v 6 8§ 2007 — 8 Sa 2311/04, NZA-RR 2008 180; TAG Rhein-
land-Pfalz w 6. 11 2003 — 6 Sa 780/03

26) So TAG Hamm v 21 12 2007 - 4 Sa 1892/06

27) Vgl LAG Kéln v 7 8 2006 — 14 Sa 84/06 (im entschiedenen
Fall blieb dieser Gesichtspunkt jedoch unberuicksichtigt weil wegen or-
dentlicher Unkiindbarkeit des Arbeitnehmers “eine auBerordentliche
Kiindigung ausgesprochen worden war).

28) Vgl APS/Kiel (Fn. 4), § 1 KSchG R, 568, 606; Diiwell/Dahl DB
2007, 1699 ; Brfl/ Qetler (Fn. 13}, § 1 KSchG, Rn 256; Kiel/Koch. Die
betriebsbedingte Kiindigung 2000, Rn. 192 (S 78); Stahlhacke/Preis/ Vos-
ser (Fn. 9) Rn 10061,

29 Vgl Peudner, DB 2007 2034; Gaul/ Kithnreich, BB 2003, 254, 255;
Horcher, NZA-RE 2006, 393, 401; u Hoyningen-Huene/Linck (Fn 9), §1
KSchG Run. 751; KPK/Schigfer/Meisel. 3. Aufl 2004 §1 KSchG
Rn. 1048; KR/ Griebeling {Fn %), § 1 XSchG, Run. 219; Léwisch/Spinner,
9, Aufl 2004, § 1 KSchG, Ra. 276; Moll/Ulrich (Fn 9) § 40 R 142
(S 1054); Simon/Grefitin, BB 2007 2454, 2455.

30) Vgl BAG v 9.5 1996 — 2 AZR 438795, AP Nr 79 zu §1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung (.. Weigh--Watchers”); BAG v
133 2008 — 2 AZR 1037/06 NZA 2008, 878 (,Plakatanschlag’});
BAG v 23 4, 2008 - 2 AZR 1110/06, NZA 2008 939 ( Bauleitang™)

31} Siche dazu kritisch Blanke. DB 2008 11531 )
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muss der Arbeitgeber nach allgemeinen Grundsitzen nicht
schaffen®®. Allein die Tatsache, dass der Arbeitgeber dds
Rechrsverhilmis, das dem Finsatz des Fremdpersonals zu-
grunde liegt, leichter beenden kénnte, berechtigt nicht zu der
Annahme, es liege irisoweit ein unbesetzter Arbeitsplatz vor

Fin rechtsmissbriuchliches Verhalten des Arbejtgebers schei-
det mus. Die tatsichlich umgesetzte Unternehmerentscheidung
hat die Vermutung fiir sich, dass sie aus sachlichén Griinden
erfolgt ist®® Rechtsmissbrauch ist die Ausnahme® Eine
Rechtsmissbrinchlichkeit ist nicht erkennbar, weil der Arbeits-
platzwegfali auf einem von diesem unternehmerischen Kon-
zept unabhingigen, seinerseits nicht rechtsmissbriuchlichen
Sachverhalt beruht Die Entscheidung, bestimmte Bereiche
bzw Titigkeiten auf Dauer von Leiharbeimehmern erledigen
zu lassen, steht sogar unter dem Schutz der Rechtsordnung
Hauptzweck des AUG ist'es, Gestaltungsspielsiume einer zu-
lissigen Arbeitnehmer(iberlassung zu erdffhen und illegale Ar-
beitnehmerisberlassung za bekimpfen®™ Fs erschiene unver-
stindlich, wenn sich der Arbeitgeber nicht auf die Weiterfith-
rung eines Unternchmerkonzeptes berufen konnte, ‘dessen
- Umsetzung der Gesetzgeber legalisiert hat

Dem Arbeitgeber wiirde anderenfalls im Hinblick auf die
ausschlieBlich von Fremdpersonal ausgefiihrien Arbeiten ein
anderes als das von ihm bewusst gestaltete und beréits umge-
setzte Beschiftigungskonzept aufgezwungen. Die freie unter-
nehmerische Entscheidung, mit welchen Beschiftigten welche
Arbeiten verrichtet werden, wiirde beseitigt Eben diese Gestal-
tingsmaglichkeit kann aus der Organisadonsfreibeit des Arbeit-
gebers nicht ausgeklammert werden®® Man wiirde anderenfalls
ohne Rechtfertigung in sachliche und willkiirfreie Organisati-
onsentscheidungen des Arbeitgebers eingreifen Die unterneh-
merische Freiheit des Arbeitgebers, auf das Beschiftigungsvalu-
men im Betrieb zu reagieren und die Arbeitsabliufe im Betrieb
zu gestalten, wiirde ohne Grund beschnitten Dem Untetneh-
mer wiirde die ihm von der Reechrsordnung zugestandene kon-
zeprionelle Freiheit (nachiriglich) wieder genommen. Sein Be-
schiffigungskonzept ist nicht auf die Erledigung der von Leih-
arbeitnehmern durchgefiihrten Arbeiten durch eigene Arbéic-
nehmer ausgerichtet Eine Verpflichtung des Arbeitgebers, dem
Asbeimnehmer vor Ausspruch einer Beendigungskiindigung
eine Beschifrigung auf einem Arbeitsplatz anzubieten, wenn
dieser von einem Leiharbeitnehmer besetzt ist, wiirde ange-
sichts dessen zu ciner den Grundsitzen des Kiindigungsschutz-
rechts widersprechender: Umngestaltung der Rechislage fithren
Fs wiirde grundlegenden Prinzipien des Kindigungsschutz-
rechts widersprechen, den Arbeitgeber zu zwingen, die Fortset-
zung eines bestehenden Beschiftigungskonzepts anfzugeben
und stattdessen bislang nicht vorhandene Arbeitsplétze fir ei-
gene Arbeitnshmer zu schaffen  Eben dies wire die Folge,
wenn der Arbeitgeber entgegen seinem unternehmerischen
Konzept die nicht durch sigene Arbeitsvertiige abgedeckten
Beschifrigungsméglichkeiten biindeln miisste, um sie ganz oder
teilweise durch eigene Arbeitsverhlnisse zu ersetzen Das BAG
hat keinen Zweifel daran gelassen, dass es die Entscheidung des
Arbeitgebers respektiert, mit welchen Beschiftigten und Be-
triebsstrukturen die betrieblichen Aufgaben erledigt werden®

bb) Argumentationsmuster Widerspruchsfreiheit

Es bleibt die Frage nach der These vom ,sachlich nicht zu
rechtfertigenden” Widerspruch zur Unzulissigkeit von Aus-
tauschkiindigungen Fin derartiger Widerspruch kann (nur
dann) bestehen, wenn die fiir die jeweiligén Sachverhaltsgestal-
tungen malgeblichen argumentativen Grundlagen {iberein-
stimmen Ddies ist nicht der Fall Die Pritfungskriterien aus der
LStufe der Missbrauchskontrolle der Unternehmerentschei-
dung als Ursache fiir einen Beschiftigungswegfall sind nickiz auf
die ,,Stufe” der Priifung anderweitiger Beschiiftigungsmoglich-
keiten zu iibertragen '
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Die Unzulissigkeit von Austauschkiindigungen leitet sich
daraus ab, dass sich die unternehmerische Entscheidung bei
wertender Betrachtung darauf reduziert, weisungsgebunden
cingesetzte Arbeitskrifie auszutauschen, so dass ein Beschiffi-
gungswegfall letztlich nicht vorliegt. Der Beschiftigungsbedarf
fillt demgegeniiber tatsichlich weg, wenn eine Abteilung ge-
schlossen wird oder wenn ecin Arbeitnehmer dem Ubergang
seines Arbeitsverhiltnisses auf einen Betriebsteilerwerber wi-
derspricht. Die unternehmerische Entscheidung des Arbeit-
gebers erschdpft sich in derartigen Fillen gerade nicht in dem
Kiindigungsentschiuss Ursache des Personaliiberhangs, der zu
dem Kiindigungsentschluss fithrt, ist die SchlieBung der Abzei-
lung bzw der Nichtibergang des Arbeitsverhiltnisses infolge
Widerspruchs des Arbeitnehmers Die Betriebsstruktur mit der
Qrganisationsentscheidung, Leibarbeitnehmer fir bestimmte

‘Bereiche bzw. Tatigkeiten dauerhaft einzusetzen, ist gegeben

und wird — mur — vorgefunden Diss ist etwas anderes im
Vergleich damit, dass der Arbeitgeber entscheidet, kiinffig
Teiharbeitnehmer an Stelle von eigenen Arbeitnehmern ein-
zusetzen (Austauschkiindigung) Dies unterscheider die Situ-
ation der rechtsmissbriuchlichen Unternehmerentscheidung,
die nicht zum Beschiftigungswegfall fiihrt, einerseits und die
Frage nach zur Verfligung scehenden anderweitigen Arbeits-
plitzen nach unzweifclhaftem Beschiftigungswegfall anderer-
seits. Fine Unternehmerentscheidung z2ls Grund fiir eine Kiin-
digung deshalb nicht anzuerkennen, weil der Bedarf fiir abhin-
gige Beschiftipung bestehen bleibt, ist etwas anderes, als den
Arbeitgeber entgegen dem bestehenden Beschiftigungskonzept
zu zwingen, eigene Beschiftigte in Bersichen bzw. bei Tatig-
keiten einzusetzen, die nach langst vorausgegangenen Unter-
nehmerentscheidungen von ILeiharbeimelimern wahrgenom-
men werden

Anders als bei Austauschkiindigungen witd der Kiindigungs-
schutz nicht umgangen Die zum Beschiftigungswegfall fiir die
eigenen Arbeitnehmer filhrende Unternehmerentscheidung ist
nicht rechtsmissbriuchlich. Fs wird kein (neues) unternchme-
risches Konzept unter Einbeziehung der Leiharbeit zwecks
Verdringung eigener Arbeitnehmer implementiert. Die zur
Kiindigung fiihtende Entscheidung geht nicht dahin, dass le-
diglich ein Austausch der weisungsgebundenen Beschiftigten
erfolgt Der konkrete Beschifiigungsbedarf entfillt tatsichlich,
und der Arbeitgeber méchte bei solchem Beschiftigungsweg-
fall lediglich sein bislang bestehendes Betriebskonzept fortset-
zen. Dem Abbau eigenen Personals steht kein damit korres-
pondierender Aufbau einer Beschiftigung von Letharbeitneh-
mern gegeniiber Der Arbeitgeber dndert nicht wie bel Ans-
tauschkiindigungen — rechtsmissbriuchlich ~ das vorhandene
Beschiftigungskonzept Die Rechtsmissbrauchskontrolle er-
folgt deshalb, weil anderenfalls der bloBe Entschluss des Arbeit-
gebers ausreichen wiirde, einen abhiingig Beschiftigten durch
cinen anderen — den Leiharbeiter nimlich — 7u ersetzen®®.
Diese Missbrauchsgefahr bzw. das mit dem Erfordernis effek-
tiv-sinnvollen Kiindigungsschutzes verbundene Gebot, einen
derartigen Austausch micht anzuerkennen, lisst sich auf die

32) Vgl BAG v. 3 2 1977 — 2 AZR. 476/75 AP MNr 4 zu §1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; APS/Kiel (Fn 4), § 1 KSchG,
R 600; v Hoyningen-Huene/Linck (Fn 9), § 1 KSchG, Rn 746; KR/
Gricbeling (Fu 9), § 1 KSchG Rn 221; Moll/Ukich (Fn 9) § 40
Rn 125 (S 1048}

33) Vgl BAG v 23.4 2008 - 2 AZR 1110706 NZA 2003 939
(,,Baulettung™). ’

34) Vgl. BAG v 21. 2, 2002 — 2 AZR 556/00, DB 2002, 2276; BAG
v 13. 3. 2008 — 2 AZR 1037/06, NZA 2008, 878 (,,Plakatanschlag %)

35) Vgl. Schiiren/Hamann, AUG, 3 Aufl. 2007, Finl Rn. 1§

36) Anders aber LAG Hamm v 21 12 2007 - 4 Sa 1892/06

37) Vgl BAG 2 2 2006 —2 AZR 38/05 AP Nr. 142 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kiindigung; BAG 1 3 2007 - 2 AZR 6530/05
AP Nr. 164 zu § 1 KSchG 1969 Betricbsbedingte Kitndigung

38) Siche zu diesem Gesichtpunkt zuletzt etwa BAG v 13 2 2008 —
2 AZR. 1041/06 INZA 2008 819

|
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Priiffungsstufe der anderweitigen Beschifrigungsmoglichkeit
nicht iibertragen, da die Beibehaltung des unternehmerischen
I eiharbeitskonzepts auBerhalb des von den betriebsbedingten
Kiindigungen betroffener: Bereichs eine Rechtsmissbrauchs-
kategorie nicht beriihrt

Es ist allerdings nicht zu iibersehen, dass beide Fille ~ Prii-
fung der wegfallenden Beschiftigungsmaglichkeit und Priifung
der anderweitigen Beschiftigungsmbglichkeit -- kortespondie-
rende MaBstibe zd suggerieren scheinen. Wenn man daven
ausgeht, dass ein Beschiftigungswepfall kiindigungsschutz-
rechtlich dann nicht anerkannt wird, wenn die in Rede ste-
hende Beschiftigung einem Lethdarbeitnehmer dbertragen
wird, so liegt — auf den erster Blick allerdings nur — nicht fern,
die Titigkeit emes Leiharbeitnehmers auch dann zur Disposi-
tion zu stellen, wenn es darum geht, dass ¢ine andere Beschif-
tigungsmaoglichkelt fiir einzelne zu entlassende Arbeitnehmer
gesichert wird Das fertlum comperationis in beiden Fallen ist,
dass ein Leiharbeitnehmer nicht ,,zihlt”. Die von den Befiir-
wortern des ,, Widerspruchsfreiheits“-Arguments angewandte
Logik liegt darin, dass es den Ieiharbeitnehmer fiir die Aner-
kenming einer betrieblichen Organisationsstruktur des. Arbeit-
gebers immer und schlechterdings nicht ,,gibt™ Sein Einsatz —
so kénnte der Grundgedanke lauten — fithrt nicht zum Entfal-
len des Axbeitsplatzes, und sein Vorhandensein fihrt nicht
dazu, dass der Arbeitsplatz besetzt ist Begriindet wird dies
nicht zuletzt mit einer mangels Arbeitsvertragsschluss mit dem
Arbeitgeber fehlenden kundigungsschutzrelevanten Rechts-
position als Leiharbeitnehmer. Diese Ableitung scheint indes
nur auf den ersten Blick im Sinne einer grundsitzlichen Wi-
derspruchsfreiheit beider Enmtscheidungssituationen plausibel,
weil es auf die Rechtsstellung des Leiharbeitnehmers im Ver-
hiltnis zum kiindigenden Arbeitgeber nichi ankommt. Die
Gleichstellung der Austauschsitmation mit der Beibehaltung
einer arbeitgeberseitigen Betriebsorganisation iibersicht den
Ausgangspunkt des Kiindignngsschutzrechts. Dieses legt die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit bei der Gestaleang der
betrieblichen Organisaionsstruktur zigrunde, Das ,, Wider-
spruchsfreiheits - Argument postuliert demgegentiber, dass die
unternehmerische Entscheidung, in bestimmten Bereichen
bzw. bei bestimmten Titigkeiten dauerhaft mit Leiharbeitneh-
mern zu arbeiten, per se nicht anzuerkennen sel. Dies wider-
spricht den Prinzipien des Kiindigungsschutzrechts. Das mit
dem ,,Widerspruchsfteiheits“-Argument verbundene Beiseite-
schieben der unternehmerischen Organisationsfreiheit ldsst
sich der BAG-Rechtsprechung nicht entnehmen und st mit
den Grundlagen des Kiindigungsschutzrechts nicht vereinbar,
Das BAG hat die Rechsmissbrauchsentscheidung daran ange-
kniipft, dass im Falle des Austauschs eines eigenen Arbeitneh-
" mers durch einen Leiharbeimebhmer die unternehmerische Oz-
ganisationsentscheidung und die Kiindigungsentscheidung in-
eimander itbergehen: Fs kdnne nicht anerkannt werden, dass
trotz Beibehaltung einér abhingigen Beschiftigung eigene Ar-
beitnehmer entlassen werden Dieser Ausgangspunkt beriihst
odet entwertet die unternchmerische Organisationseﬁtsche%
dung betreffend den dauerhaften Finsatz won Leiharbeitneh-
mern in besdimmten Bereichen bzw mit bestimmten Tatig=
keiten nicht

Dies fithrt zum Kern der Diskussion und Wertung: Es ist
nicht veranlasst, den Grundsatz der unternehmerischen Orga-
nisationsfreiheit auch dort beiseite zu schieben, wo ein An-
kniipfungspunkt fiir Rechtsmissbrinchlichkeit nicht gegeben
ist, und es ist unter Zugrundelegung der grundsitzlich yon den
Arbeitsgerichten zu respektierenden internehmerischen Orga-
nisationsfreiheit méglich und nicht rechtsmissbriucklich, einen
Betrieb in der Weise zu organisieren, dass bestimmte Bereiche
oder Titigkeiten dauerhaft von Leiharbeitnehmern wahr-
genommen werden Es gibt keine kiindigungsschutzrechtliche
oder rechtssystematische Grundentscheidung oder Wertung
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dahingehend, eine derartige Organisationsmdglichkeit nicht zu
respekiiéren. Die Beschiftigung von Letharbeitnehmern wird
von der Rechtsordnung nicht per se als nachrangig bzw. als
zweitklassig angesehen Dem Kiindigungsschutziecht ist kein
Werturteil dahin zu entnehmen, dass eigene Arbeitnehmer
schiitzenswerter sind als Lefharbeimehmer bei einer Beschifti-
gung in bestimmten Bereichen bzw mit bestimumten Titig-
keiten aufgrund eines unternekmerischen Konzepts Dies gilt
sowoh! im Hinblick auf die freie Organisationsmglichkeit des
Arbeitgebers als auch im Hinblick auf ebenfalls schutzwiirdige
Interessen des dauerhaft beschiftigten Leiharbeitnehmers

SchlieBlich greift auch die Argumentation nicht, die Ver-
pllichtung des Arbe}tgebers zur Durchfiihtung einer Sozialaus-
wahl wiirde ,ausgehebelt”, wenn ein vorrangiger Abbau von
Leiharbeit verneint wirde®. Das Argument verfingt deshalb
niche, weil jedes Betriebskonzept Vorgaben fiir die Sozialaus-
wahl begriindet Die Sorzialauswah! wird dadurch nicht ,aus-
gehebels” Ein ansonsten legitimes Gestaltungskonzept kann
nickt (nur) deshalb verworfen werden, weil es Auswirkungen
auf den Kreis der in einer Sozialauswah! einzubeziehenden
Arbeitnehmer bat Gesichispunkte der sozialen Auswahl be-
treffen den Finsatz von Letharbeitnehmern fiir bestimmte Be-
reiche bzw Titigkeiter: nicht, weil eine — legitime — Betriebs-
struktur vorgefunden wird, die fiir eine ,,Aushebelung® von
Sozialauswihlverpflichtungen keine Ansatzpunkte gibt: Die
Sozialauswahl findet ihre Grenze lediglich darin, dass Leih-
arbeitmehmer nach allgemeinen Grundsitzen nicht in den Kreis
der zu vergleichenden Personen einzubeziehen sind Es wird
nichts ,ausgehebelt, was imme: an Suggestion mit einem
derartigen Brachial-Begriff beabsichtigt wird. Ein' Austausch
eigener Arbeitnehmer mit Leiharbeitnehmern, die vergleich-
bare Titigkeiten verrichten, ist von vornherein gar nicht be-
zweckt, so dass keine Anhaltspunkte vorhanden sind, die eine
Missachtung der Grundsitze der sozialen Auswahl befiirchten
lassen )

Es ist mithin zusammenfassend festzuhalten, dass die Zu-

rickdringung der unternehmerischen Organisationsfreibeit
bei der Beurteilung des Beschiftignngswegfalls in Fillen der
Austauschkiindigung — Leiharbeitnehmer ersetzt eigenes Per-
sonial — nicht besagt, dass die wnabhingig von solchen Ausnah-
me- und Rechtsmissbrauchsfillen bestehende unternehmeri-
sche Entscheidung fiir eine Beschiftignng von Leiharbeitneh-
mern in bestimmiten Bereichen bzw. fiir bestimmte Titigkeiten
beiseite geséhoben wird: Die diesbeziiglichen Arbeitsplitze
sind micht als anderweitige Beschiftigungsmdglichkeiten fiir zu
entlassende Arbéimehmer zu beriicksichtigen

cc) Unternehmerisches Konzept

Die Abgrenzung dessen, was ein unternehmerisches Kon-
zept ausmacht, welches dazu fiihrt, dass mit Leiharbeitnehmern
besetzte Arbeitsplitze nicht als ,,frei” angesehen werden, kann

- ith Binzelfall problematisch sein Der klare Fall einer auf einem

unternehmerischen Konzept beruhenden Beschifigung von
Leihatbeitnehmern liege vor, wenn der Arbeitgeber bestimmte
Bereiche bezw. Titigkeiten von Leiharbeitnehmern erledigen
Hsst Denkbar ist auch, dass der Arbeitgeber u a Betriebe

~ filhrt, in denen ausschlieBhch Leiharbeitnehmer eingesetzt

werden Es ist evidérit, dass dies auf einer unternchmerischen
Fotschieidusig beruht und dass das so umgesetzte Beschifii-
gungskonzep: beseitigt wilrde, miisste der mach § 1 Abs. 2
Satz 2 Ni. 1by KSchG zur unternehmensweiten Weiterbe-
schiftignng verpflichtete Arbeitgeber Arbeitnehmer anderer
Betriebe Arbeitsplitze in solchen Betrieben anbieten. Die Ab-
grenzung eines anzuerkennenden unternehmerischen Kon-
zepts wird in dem Mafle schwieriger, wie die Belegschaft ohne
erkennbare Regeln mit Létharbeitnehmern ,,durchmischt™ ist

39) Vgl LAG Hamm v 21 12 2007 ~ 4 Sa 1892/06
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Je unregelmiBiger und zufilliger die Anzahl der Leiharbeitneb-
mer und die Art thres FEinsatzes i Betrieb ist, desto weniger
wird man von einem unternehmerischen Konzept ausgehen
kénnen, welches der Annszhme entgegensteht, dass von Leih-
arbeitnehmern wahrgenommene Arbeitsplitze |, frei” sind
Ohne ein vom. Arbeitgeber definiertes und gestaltetes unter-
nehmerisches Konzept versagt die Berufung darauf, dass der
Finsatz von Leiharbeimehmern aufgrund der unternehmeri-
schen Entscheidung, die rur auf Rechtsmissbrauch und Will-
kitr zu kontrollieren sei, fiir eine Besetzung durch eigene
Arbeitnehmer des Arbeitgebers nicht zur Verfigung stehs;
denn je unregelmiBiger und zufillizger der Einsatz der Leih-
arbeitnehmer ist, desto weniger kann dem ein umernehimeri-
sches Konzept zugrunde liegen Die Anerkennung des unter-
nehmerischen Konzepts ist allerdings auf Bereichs- oder Be-
triebs- oder Titigkeitskonzepte nicht beschrinkt.

Die Faligestaitung einer Dauerreserve steilt ebenfalls ein
legitimes Beschifigungskonzept dar. Die Ausfihrungen des
Bundesarbeitsgerichts in den Entscheidungen vorm: 2 2 2006
und 1. 3 2007 kénnen auf die Organisation von Vertretungs-
konzepten mit Hilfe von Leiharbeit iibertragen werden (Ein-
richtung einer Dauer-Personalreserve fiir Fehlzeiten und
Schwankungen). Ein derartiges unternehrerisches Konzept ist
nicht rechtsmissbriuchlich. Es obliegt der Entscheidung des
Arbeitgebers, ob, fiir wie lange und auf welche Weise er ein
nach seinem Betriebskonzept verflighares Beschiftigungsvelu-
men fiille. Die Voraussetzungen einer anderweitigen Beschifti-
gungsmdéglichkeit diirfen nicht dazu fithren, dass diese Grund-
entscheidung unterlanfen und der Arbeitgeber faktisch ge-
zwungen wird, mehr Arbeitsvertrige zu unterhaken, als er fiir
zweckmiBig hilt*? Das BAG sieht die Umsetzung eines plausi-
blen und dartegungsfiligen Beschiftigungskonzepts als Teil der
zu achtenden unternelunerischen Freiheit. Dies kann daher
auch eir unternchmerisches Konzept sein, dass der Arbeitgeber
dauerhaft Leiharbeitnebmer beschiftigt, deren Anzahl bezw
Arbeitsvolumen so kalkuliert ist, dass damit die jeweilige Ab-

wesenheits- bzw Ausfallquote I Betrieb des Arbeitgebers

abgedeckt wird. Der Arbeitgeber braucht keine Personalreserve
fiir Abwesenheits- bzw Ausfallfille vorzuhalten®. Er kann im
Eingelfall eine Vertretung organisieren FEr kann Uberbrii-
ckungsmaBnahmen vornehmen Er kann auf die Arbeitserledi-
gung verzichten Fr kann aber auch — und dies kann ein
maBgebliches unternehmerisches Konzept sein, welches fiir die
Leihatbeit maBgeblich ist — eine Perscnalreserve gerade fiir
Fehlzeiten und Schwankungen unterhalten, die aus Leiharbeit-
nehmern besteht Der Arbeitgeber muss den durchschnirt-
lichen Umfang des Vertretungsbedarfs aufzeigen und eine dem-
entsprechende, dauerhafté und nachhaltige Vertretungspraxds
darlegen. Es muss ausgeschlossen sein, dass auch nicht vertre-
tungsbedingter Beschifiigungsbedarf in nennenswertemn Um-
fang abgedeckt wird Der Arbeitgeber wird im Rechtsstreit bei
Vorhaltung einer Dzuerreserve durch Letharbeitnehmer gehal-
ten sein darzutun, welche Abwesenheits- bzw Ausfallsachver-
halte er durch die Personalreserve abdeckt, wie sich das zahlen-
miBige Verhiltnis der Abwesenheits- bzw Ausfallsachverhalte
zur (Gesamtbelegschaft darstellt und in welchem Verhiltnis
dazu die Anzah] der Leiharbeitnehmer vorgesehen ist Zeitiche
Vorldufe plausibilisieren ebenso die konzeptionelle Fntschei-
dung und miissen widerspruchsfrei dargelegt werden.

Es fragt sich, ob es ein anzuerkennendes unternehmerisches
Konzept sein kann, welches der Annzhme entgegenstehi, dass
von Letharbeitnehmern Wahrgenommene'Arbeitsplétze et
sind, wenn der Arbeitgeber generell zu festen oder verinderli-
chen Anteilen in seinem Unternshmen I eiharbeitnehmer be-
schiftige. Diesbeziiglich wird geltend gemacht, dass der Endei-
her nur nsoweit schiitzenswert sei, wie er auf der Grundlage
der Flexibilitit der Ieiharbeit handele bzw. organisiere Die
unternehmerische Entscheldung, Letharbeitnehmer im Betrieb
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einzusetzen, um das Beschaftigungsvolumen einem verringer-
ten Beschiftigungshedarf kurefristg anzupassen, fithre damu,
dass die Leiharbeit vorrangig zariickzufilhren sein Ein Inte-
resse des Arbeitgebers am Aufbau ciner ,zweiten” Belegschaft
neben der Stammbelegschaft sei nicht schiiizenswert Der Ar-
beitgeber kinne sich nicht auf eine unternehmerische Ent-
scheidung berufen, einen gewissen prozentualen Anteil des
Beschifiigungsvolurmnens konstant durch die Leiharbeit zu de-
cken** Das TAG Hamim hat in seiner Entscheidung vom
21 12 2007 ein plansibles Beschiftigungskonzept in dem Fall
verneint, dass Leiharbeitnehmer im Umifang von 15% der
Gesamtbelegschaft dauerhaft eingesetzt werden und nicht hin-
reichend dargetan ist, dass der Einsatz bei kurzfristigen Auf-
tragsspitzen und zur Kompensation von Ausfallzeiten erfolgt®®

Es kann in der Tat nicht daran vorbeigegangen werden, was
mit dem Finsatz von Leiharbeitnehmern an Zwecken verbun-
den ist, so dass eine differenzierende Betrachtung geboten ist
Dem Einsatz von Leiharbeitnehmern kann (allein) der Flexibi-
lititsgesichtspunkt zugrunde liegen Sinn und Zweck der Leih-
arbeit kann bei Fehlen eines anderweitigen, definierten Ken-
zepts sein, den Betrieb an die jeweiligen Arbeitsvoluming und
Aufgabenerfordernisse anzupassen Lisst sich dies ond kein
anderes unternehmerisches Konzept (welches der Arbeitgeber
darzutun hat) feststellen, so folgt daraus, dass die Leiharbeitneh-
mer vorrangig aus dem Betrieb zu entfernen sind. Ihr Finsatz
beruht nach dem allgemeinen Leiharbeitszweck und nach dem
damit iibereinstimmenden Finsatzkonzept des Arbeitgebers in
der flexiblen Reaktion auf sich indernden Arbeitsanfall Fs
entspricht diesem Ausgangspunkt, wenn im Zuge des Ultima-
Ratio-Gedankens als erstes von dieser Anpassungsmdglichkeit
Gebrauch gemacht wird, bevor cigene Arbeitnehmer des Ar-
beitgebers entlassen werden

Die Situation kann allerdings auch anders liegen, und eirier
dies beriicksichrigenden Wertung wird das alleinige und undif
ferenzierte Anknipfen an den Flexibilititsaspekt nicht gerecht
Es fragt sich, was gilt, wenn der Arbeitgeber als unternehmeri-
sches Konzept geltend macht, fiir den Einsatz der Leiharbeit-
nehmer seien neben dem Flexdbilititsargument bauptsichlich
Kostengriinde malBigeblich Dies diitfte rein tatsichlich dann
kaum dberzeugend sein, wenn sich keine entsprechende Kal-
kulation bzw Quote feststelien IHsst, sondern die Anzahl der
Leiharbeitnehmer unregelmiBig oder zufillig ist. Eine andere
Beurteilung ergibt sich jedoch, wenn der Arbeitgeber darlegt,
dass ex die Belegschaftsstrukour konzipiert hat, um mit Hilfe
einer bestimmten Kostenquote und Kostenstruktur seine Kon-
kurrenzfihigkeit zu erhalten bzw seine Renditeziele zu errei-
chen. Es ist zwar nicht zu verkennen, dass es sich dabei, was die
Bewertung angeht, uvm einen Grenzfall handelt, Berticksichtigt
man jedoch, dass der Arbeitgeber, wenn der Beschiftigungs-
wegfall aufgrund anderweitiger unternehmerischer Entschei-
dungen feststeht, keine Anderung von Arbeitsbedingungen
herbeifiihrt, so ergibt sich folgerichtig, dass die mit dem Einsatz

.von Leiharbeitnehmern verbundene Belegschaftsstruktur als

unternchmerisches Konzept anzuerkennen ist Dies bedeutet,
dass der Arbeitgeber Lejharbeimehmer nur in dem Umifang
abbauen muss, in dem dies die Belegschaftsstruktur nach sei-
nem unternehmerischen Konzept unverindert liefle Dem Az-

40) Vgl BAG v 2 2 2006 — 2 AZR. 38/05
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.

41) Vgl BAG v 1 3. 2007.— 2 AZR 650/05. AP Nr 184 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung §

"42) Vgl BAG v 2 2 2006 — 2 AZR 38/05 AP Nr 142 zu §1
KESchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung,

43) Vgl BAG v 26 7 1993 — 2 AZR 155/93 AP Nr. 27 zu § 1
KSchG 1969 Krankheir; BAG v 18 9 1997 — 2 AZR 657/96 FzA
Nr. 97 zu § 1 KSchG Betrisbsbedingte Kiindigung: BAG v 7 5 1998 -
2 AZR.55/98, AP Nr 1 zu § 1 JSchG 1969 Namenliste

44) Vgl Dawell/Dahl DB 2007, 1699 1700

45) Vgl LAG Hamm v 21 12 2007 ~ 4 Sa 1892/06

AP Nr 142 zu § 1
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beitgeber wiire verwehrt, die Entlassungen simtiich zu Lasten
der cigenen Arbeimehmer zu realisieren; denn dies wiirde von
seinem unternchmerischen Konzept nicht gedecke sein Thim
wiirde aber auch nicht angesonnen, simtliche Entlassungen zu
Lasten der Leiharbeitnehiner vorzunchmen; denn dann wiirde
sich entgegen seinem unternchmerischen Konzept die Beleg-
schaftsstruktur verschieben

IMI. Uberlassung des zu kiindigenden Arbeitnehmers an
einen Dritten

Insbesondere bei Konzernbezichungen und bei Betriebs-
iibergingen erscheint denkbar, dass eine Uberlassung des Ar-
beitnehmers an eirien Dritten wie z B eine Konzerngesell-
schaft oder den Betriebserwerber zur dortigen Erbringung det
Arbeitsleistung als ein vor der betriebsbedingten Kiindigung zu
ergreifendes milderes Mittel angesehen wird Der Arbeitgeber
wire dann gezwungen, dem Arbeitnehmer vor einer Beendi-
gungskiindigung eine Uberlassung an den jeweiligen Dritten
anzubiéten und ggf eine dahingehende Anderungskiindigung
zu erkliren.

Ob Asbeimehmeriiberlassung eines anderweitige Besehiffi-
gungsmdglichkeit nach dem Ultima-Ratio-Grundsatz darstellt,
ist nicht abschlieBend gekiirt. Das ArbG Bremen hat auf die
Unzulissigkeit einer dauerhafien Arbeitnehmeriiberlassung
gemil3 Art. 1§ 3 Abs. 1 Nt 6 AUG a F hingewiesen*®: Kein
Arbeitgeber miisse sich auf rechiswidrige Mafinahmen verwei-
sen lassen. Dieser Finwand scheidet nach der Neufassung des
AUG aus. Eine aufl Dauer angelegte gewerbsmidBige Arbeit-
nehmeriiberlassung ist nicht mehr generell unzulissic Der
Arbeiigeber wiirde also micht auf sine generell yechtswidrige
MazBnahme verwiesen Eine Aufbereitung der Fallgruppen und
der Rechtsprechung bietet ein differenziertes Bild

t. Arbeitnehmeriberlassung vor auPerordentlicher betriehsbedingter
Kiindigung

Das BAG hat zur Arbeitnehmeriiberlassung als einer ander-
weitigen Beschiftigungsmoglichkeit im Rahmen der Verhilt-

nismiBigkeit auBerordentlicher betriebsbedingter Kiindigun-

gen Stellung genommen In einer Entscheidung vom 17 9.
1998 ist es auf die Moglichkeit der nicht erlaubnispflichtigen,
voriibergehenden konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung
(Art 1 §1 Abs. 3 Nr 2 AUG) eingegangen®’ Der Arbeit-
geber hatte dem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer nach
dessen Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsver-
hiltnisses auf den Betriebserwerber auBerordentlich mit einer
Auslauffiist gekiindigt Das BAG hat beanstandet, dass der
Arbeitgeber das Fehlen einer anderweitigen Beschiftigungs-
méglichkeit nicht hinreichend dargelegt habe Der Arbeitgeber
habe nichts dazu vorgstragen, weshalb ihm die voritbergehende
(nicht dauerhafte) Uberlassung des Arbeitnehmers gemdl
Art 1§ 1 Abs 3 Nr 2 AUG zum Einsatz auf seinem fritheren
Arbeitsplatz unzumutbar gewesen sei, bis bei dem Arbeitgeber
selbst ein geeigneter Arbeitsplatz frei wiirde. In der Entschei-

dung vom 29. 3. 2007 hat das BAG diese Finschitzung besti- -

tigt und auf dic Mdglichkeit einer danerhaften Arbeitnehmer-
iiberlassung ausgedehnt®®. Der Arbeitgeber hatte den Arbeit-
nehmer nach einem konzerninternen Betriebsteiliibergang
dem Betriebsteilerwerber fast acht Jahre lang iiberlassen, dann
seine gesamte geschiftliche Titigkeit eingestellt und seine Ar-
beitnehmer snderen Konzerngesellschaften zugeordnet. Der
Arbeitgeber kiindigte dem ordentlich unkiindbaren Arbeitneh-
mer, nachdem dieser einern Ubergang seines Asbeitsverhilt-

 nisses widersprochen hatte, auBerordentlich unter Einhaltung

einer Aushuffrist Das BAG hat auf die nicht hinreichende
Darlegung einer fehlenden Beschiftigungsmoglichkeit Im
Wege konzerninterner Uberlassung des Arbeitnehmers abge-
stellt Der Arbeitgeber habe zur Begriindung der auBerordent-
lichen betriebsbedingten Kiindigung dadegen miissen, dass
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ihm auf Dauer keine Beschiftigungsméglichkeit zur Verfligung
gestanden habe, so dass von einem sinnentleerten Beschifii-
gungsverhilnis gesprochen werden miisse Fr habe sich (er-
folglos) um eine anderweitige, im Wege der Perscnalgestellung
2n verwirklichende Beschiftigungsméglichkeit bemiihen mus-
sen Dies gelte umso mehr, als er den Arbeitnchmer schon seit

TJahren im Wege der Personalgestellung in anderen Konzernge-

sellschaften eingesetzt habe.

2. Anderungskiindigung mit dem Angebot der Arbeitnehmeniiberlas-
SHpg '

Das BAG hat — damii {ibereinstimmend — in vier Parallel-
entscheidungen vom 29 3. 2007 dringende betricbliche Erfor-
dermisse fiix eine Anderungskiindigung bejaht, die darauf ab-
zielt, einen dem Betriebsteilitbergang widersprechenden Ar-
beitnehmer beim Betricbsteilerwerber nach Mafigabe des bei
diesemn geltenden Tarifvertrags zu {iberlassen® Der Arbeit-
geber hatte nach seiner Entscheidung, das Unternehmen am-
sustrukturieren und einen Betriebsteil zu veriuBern, Arbeit-
nehmern nach deren Widerspruch gegen den Ubergang Thres
Arbeitsverhiltnisses angeboten, dem Erwerber mach den dort
geltenden entgelttariflichen Bestimmungen iiberlassen zu wei-
den. Das BAG hat die Anderungskiindigungen flir wirksam
gehalten Insbesondere sei der Grundsatz der VerhilinismiBig-
keit gewahrt, weil das Angébot der verdnderten Titigkeit nach
dem Widerspruch der Mehrzahl der Arbeitnehmet das cinrige
zur Verfligung stehende Mittel gewesen sei, betriebshedingte
Beendigungskiindigungen zu vermeiden. Das Angebot der mit
dér Uberlassung verbundenen geringeren Vergiitung sel ver-
LiltnismiBig, weil die beim Erwerber gezahlte tarifliche Ver-
giitung jedenfalls den Grundsitzen des § 612 Abs 2 BGB
entspreche

3 Keine Arbeitnehmeriiberlassung state ordentlicher Kiindigung

Fine generelle Verpflichtung des Arbeitgebers, als anderwei-
tige Beschiftigungsméglichkeit vor betriebsbedingten Kindi-
gungen eine Uberlassung der betroffenen Arbeitnehmer an
Dritte in Betracht zu ziehen, besteht nicht Der Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit gebietet dem Arbeitgeber (lediglich) zu
priifen, ob ein anderweitiger freier Arbeitsplatz, iiber den er —
unternehmensweit — verfiigt, mit dem zu kiindigenden Arbeit-
nehmer besetzt werden kann (§ 1 Abs 2 Satz 2 Nr 1b)
KSch(3)*° Ebenso mag bei der Veriuferung eines Betriebsteils
eines Gemeinschaftsbetriehs und Widerspruch des Arbeitneh-
mers gegen den Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses zu priifen
sein, ob eine Weiterbeschiftigungsméglichkeit in dem gesam-~
ien Gemeinschaftsbetrich besteht®. Abgesechen von diesem
Sonderfall jedoch erscheint eine Verpflichtung zur Priifung, ob
cin Arbeitnehmer bei einem Dritten beschiftigt werden kann,
systemfremnd o

Dic mit der Arbeitnehmeriberlassung verbundenen Fra-
gestellungen lassen cine Verpflichtung des Arbeitgebers zur
Arheiinehmeriiberfassung mehr als unkalkulierbares Risiko
denn als anderweitige Beschiftigung des Arbeitnehmers er-

46) Vgl ArbG Bremen v. 29 9 1999 -5 Ca 5097/99 EzBATL Nr 9
zu § 54 BAT Unkéndbare Angestellte .

47) Vgl BAG v 17.9 1998 — 2 AZR 419/97. AP Nr 148 =a § 626
BGB. .

48) Vgl BAG v. 29 3. 2007 — 8 AZR 538/06. AP Nr 4 zu § 613a
BGB Widerspruch .

49) Vgl. BAG v 29 3 2007 — 2 AZR 31/06, NZA 2007, 855; BAG
v 29 3 2007 — 2 AZR. 103/06; BAG v 29 3. 2007 - 2 AZR 614/06;
BAG v. 2% 3 2007 — 2 AZR. 667/06.

30) Vgl BAG v 24 6 2004 — AP Nr 76 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kiindigung; APS/Kiel (Fn. 4), § 1 KSchG, Rn 587;
v. Hoyningen-Fuene/Linck (Fn. 9), § 1 KSchG. Rn. 740; ER/ Griebeling
(Fn. 9. §1 KSchG, Rn 538; KDZ/Kiitrer (Fn 9}, §1 KSchG
Rn 365; Meyer, Die Unterrichtung der Arbeitnehmer vor Betriebsiiber-
gang, 2007, § 3; Rn, 410

51) Vgl BAG v 15.2 2007 - 8 AZR. 310/06 AP Nr 2 .zu § 613a
BGB Widerspruch
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scheinen Der Arbeitgeber miisste mit dem potentiellen Entlei-
her Verhandlungen mit dem Ziel der Vereinbarung eventuell
mdglicher Arbeitnehmeriiberlassungen fithren Es ist denkbar,
dass das Entleihen der Arbeitnehmer eines Betriebsteils einen —
nicht gewollten — Betriebsteilitbergang ausldst, wenn die Ar-
beitnehmer in dem entleihenden Unternebmen die gleichen
Titigkeiten wie zuvor (Bsp : Reinigungsarbeiten) verrichten®?,
Fine Arbeitnehmeriiberlassung musste von einer behérdlichen
Erlaubnis abgesichert werden Die Vereinbarung von Arbeit-
nehmeriiberlassung ist gemdB Art 1 § 9 Nr 1 AUG unwirk-
sam, wenn die Uberlassung gewerbsmiBig erfolgr und keine
Erlaubnis vorliegt. Die Privilegierung voriibergehender kon-
zerninterner Uberlassung gerndB Art 1§ 1 Abs 3 Nr 2 AUG
verhilft dem Arbeitgeber wegen der auf Dauer angelegten
Arbeitnehmertiberlassung  nicht zur Rechtssicherheit Sie
»hilft* auch niche bei anderen als bei Konzernkonstellationen.
Die Frage, ob ecine Uberlassung gewerbsmibBig erfolgt, wenn
nicht einsetzbare Arbeitnehmer zur Senkung der Personalkos-
terr entliehen werden, ist umstritten®. Der Arbeitgeber muss
sich weder auf das Beurteilungsrisiko — méglicherweise ist eine
Erlaubnis nicht erforderlich — noch darauf verweisen lassen,
eine Erlaubnis (vorsorglich} einzvholen Fs ist ihm auch des-
halb nicht zuzumuten, dem Arbeitnehmeér zur Vermeidung
einer betriebsbedingten Kiindigung eine Ansleihe anzubieten.

Dem Arbeitgeber wiirde bel Bejahung einer Pflicht zur
Arbeitnehmerfiberlassung — iiber eine blofie Ubérpriifung an-
derweitiger Beschiftigungsméglichkeiten im eigenen Unter-
nehmen hinaus — die Verpflichtung auferlegt, im Vorfeld dex
Kindigung die Voraussetzungen einer Arbeitnehmeriiberias-
sung zu schaffen. Er wiirde damit im Ergebnis veranlasst, sein
Beschitftigungskonzept abzuindern, d h. auf Arbeitnehmer-
{iberlassung zu erstrecken, um bel Wegfall von Beschiftigungs-
bedarf Personalkosten senken zu kénnen Der Arbeitgeber
muss demgegentiber keine ,,Verleih“-Stellen schaffen Der Ar-
beitgeber kann nicht zu anderen Personalkonzepten gezwun-
gen werden und damit 2. B nicht dazu, sich als Fntleiher mit
den damit verbundenen Fragestellungen zu betitigen bzw. sich
mit den damit einhergehenden Problemstellungen auseinan-
derzusetzen. Dies misste unvereinbar damit erscheinen, dass
der Arbeitgeber im Rahmen von § 1 Abs 2 KSchG keine
neuen Arbeitsstellen fiir betriebsbedingt zu kiindigende Arbeit-
nehmer schaffen muss™. Es ist nicht Aufgabe der Arbeits-
gerichtsbarkeit, dem Asbeitgeber eine andere betriebliche Qr-
ganisation vorzugeben Die Kontollbefugnis der Arbeirs-
gerichte ist darauf beschrinkt, unternehmerische Konzepte auf
Willkiirfieiheit und deren Ursichlichkeit fiir den Wegfall eines
Arbeitsplatzes zu tGberpriifen®®, nicht aber, den Arbeitgeber zur
Durchfithrung mdglichst beschiftigungsintensiver Unterneh-
menskonzepte unter Finschluss von ,,Verleih“-Konzepten an~
zuhalten, zumal kanm nachvollziehbar erscheinen wiirde, wel-
che Wertentscheidung es gebieten kdnnte, der Beibehaltung/
Schaffung eines Arbeitsplatzes bel A den Vorzug vor dessen
Fortsetzung bei B einzuriumen

Der Rechtsprechung kanp nichts anderes entnommen wer-
den Die beiden Entscheidungen des BAG zur Darlegungslast
des Arbeitgebers bel zuBerordentlichen betriebsbedingten
Kiindigungen betreffen Sonderfille in Konzernsituationen3
Dies ist auf ordentliche betriebsbedingte Kiindigungen nicht
iibertragbar, ja noch nicht einmal fiir auBerordentliche be-
trichsbedingte Kiindigungen auBerhalb von Konzernsituatio-
nen generell verallgemeinerungsfihiz Das BAG weist aus-
driicklich darauf hin, dass bei Anwendung des § 626 Abs 1
BGB ein strenger Priifungsmafistab anzulegen ist, so dass in
erheblich weiterem Umfang als bei einer ordentlichen Kiindi-
gung dem Arbeitgeber ruzumuten sei, die Kiindigung durch —
im Finzelfall mogliche — andere geeignete MaBnabmen zu
vermeiden®”. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass
diese erhhten Anforderungen auch an ordendiche betriebsbe-

Moli/Ittrinann, Betnebsbedingte Kiindigung und Leiharbeiz

dingte Kiindigungen zu stellen sind, fiir di¢ ein unternehmeri-
sches Konzept mafigeblich ist, welches keine ,,Verleih®-Ar-
beitsplitze und keine ,,Verleth®-Titigkeit des Arbeitpebers vor-
sieht, arst recht auBerhalb von Konzernkonstellationen All dies
gilt um so mehr, als bel auBerordentlichen betricbsbedingten
Kiindigungen die Entscheidung in besonderem Maf3e von ei-
ner Einzelfallbetrachtung abhingig ist.

Die Mdglichkeit einer ordentlichen’ betriebsbedingten An-
derungskiindigung zwecks Uberlassung des Arbeitnehmers an
den Betriebserwerber nach den Entscheidungen des Zweiten
Senats vom 29, 3 2007°® besagt nicht, dass der Arbeitgeber die
anderweitige Beschiftigungsméglichkeit anbieten muss Der
kiindigende Arbeitgeber kann im Vorfeld der Kiindigungen
durch vertragliche Vereinbarungen mit dem Betriebsiibernch-
mer die Mdglichkeit einer anderweitigen Beschiftignng bei
dem Betriebserwerber schaffen. Er kann so Vorkehrungen fiir
den Fall treffen, dass betroffene Arbeitnehmer dem durch einen
Betriebsiibergang ausgeldsten Ubergang ihres Arbeitsverhilt-
nisses widersprechen. Den widersprechenden Agbeitnehmern
ist diese zeitweise Uberlassung grundsitzlich zumutbar; bei

Verweigerung ihrer Leistung flie den Frwerber kénnen die-

entgangenen Einnahmen als béswillig unterlassener Erwerb auf
Annahmeverzugslohnanspriiche angerechnet werden™ Der
Arbeitgeber kann mit demn gegeniiber den Arbeitnehmern aus-
gesprochenen Angebot zur Uberlassung an den Betriebsiiber—
nechmer sein unternehmerisches Beschifigungskonzept frei-
willig abindern Er muss dies jedoch nicht Der Arbeitgeber
kann rechdich nicht gezwungen werden, dafiir Sorge zu tra-
gen, dass Arbeitnehmer auf Arbeitsplitzen beschiftigt werden,
die nicht im Unternehmen des Arbeitgebers bestehen Ebenso
wenig muss der Arbeitgeber neue Stellen schaffen, weder fiir
Beschiftigungen im eigenen Uniernehmen noch fiir Beschifti-
gungen bei einem Dritten. Fine Pflicht zur Arbeitnehmeriiber-
lassung wiirde gegen den fisr das Kiindigungsichutzrecht tra-
genden Grundgedanken verstoBen, dass eine Aufrechterhaltung
oder Schaffung von Beschiftigungsmdglichkeiten vom Be-
schifigungskonzept des Arbeitgebers abhingt, das dieser be-
stimmt,

IV. Zusammenfassung

1 Austauschkiindigungen, die eine Ersetzung eigener Ar-
beimnehmer durch Leiharbeitnehmer ermbglichen, sind wegen

Rechtsmissbriuchlichkeit der Unternchmerentscheidung un-

witksam

2 Ein betricbsbedingter Kiindigungsgrund wird nicht da-
durch ausgeschlossen, dass der Arbeitgeber Leiharbeitnehmer
bei Aufiragsspitzen oder zur Einzelfall-Vertretung oder zur De--

52y Vgl BAGwv 21. 5. 2008 - 8 AZR 481/07.

53) Vgl. BAG v 22.3. 2000 — 7 ABR. 34/98, AP Nr 8 zu § 14
AUG; BAG v 29.3 2007 — 8 AZR 538/06 AP Nr 4 zu § 6132 BGB
Widerspruch;  Schiiren/Hamann  (Fn 33), §$ 1 AUG. Rn 311; jew
m.w. IN. .

543 Vel BAG v, 3.2 1977 — 2 AZR 476/75, AP Nr 4 zu § 1
KSchG 1968 Betriebsbedingte Kiindigung

55y Vgl. BAG v 9 5. 1996 — 2 AZR 438/95 AP N1 79 zu §1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung ( Weight-Watchers™); BAG v
19 6 1999 —2 AZR 522/98 AP Nr. 102 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingre Kiindigung; BAG v 21,2 2002 - 2 AZR 536/00, DB 2002
2276; BAG v 13 3 2008 - 2 AZR 1037/06, NZA 2008, 878 (,Plakat-
anschlag™); BAG v. 23 4 2008 — 2 AZR 1110706 NZA 2608 939
(. Bauleitung™).

56) Vgl. BAG v 17. 9. 1998 — 2 AZR 419/97 AP Nt 148 zu § 626
BGB; BAG v 29 3 2007 — 8 AZR 538/06 AP INr 4 zu § 6132 BGB
Widerspruch

57y Vgl BAG v 17, 9. 1998 — 2 AZR 419/97, AP Nr 148 zu § 626
BGB; BAG v 20 3 2007 - 8 AZR 538/06 AP Nr 4 zu § 6134 BGB
Widerspruch .

58 Vgl. BAG v 29 3 2007 — 2 AZR 31/06. NZA 2007, 835; BAG
v. 293 2007 - 2 AZR 103/06; BAG v 29 3 2007 -- 2 AZR 614/06;
BAG v 29 3. 2007 — 2 AZR 667/06.

59) Vgl Meyer (Fn 50) § 3 Rn 406

(i




Engels, Die verfassungsrechtfiche Dogmaitk des Grundsatzes der Tarifeinhent

ckung eines ansonsten nur vorilbergehenden Personalbedarfs
einsetzt Diese Beschiftigungsméglichkeiten stehen nicht als —
zur Vermeidung einer Kiindigung anzubietende — Arbeitsplitze
danerhaft zur Verfligung letztere Gesichtspunkee sind vom
Arbeitgeber im Einzelfall darzulegen und ggf. nachzuweisen.

3 Der Arbeitgeber ist bei einer ordentlichen beiriebsbe-
dingten Kiindigung nicht gehalten, Arbeitsplitze als | frei”
anzubieten, auf denen ein Leiharbeitnehmer dauerhaft ditig ist,
wenn der Finsatz von Leihatbeitnehmern auf einem im Zeit-
punkt der Kiindigungserklirung bestehenden und praktizierten
schliissigen unternehmerischen Beschiftignngskonzept beruht
Ein derartiges unternehmmerisches Konzept besteht, wwenn be-
stimmte Bereiche, Betricbe oder Titigkeiten mit Hilfe von
Arbeimehmeriiberlassung erledigt werden oder wenn eine Ver-
tretungsreserve mit Leiharbeitnehmern vorgehalten wird Es
besteht auch, wenn eine bestimmte Belegschaftsstruktur unter
Kostengesichtspunkteri mit Hilfe von Leiharbeitnehmern ge-
stalter wird. Fs bestcht nicht, wenn eigene Arbeimehmer des
Arbeitgebers und Leiharbeitnehmer ohne unternehmerisches
Konzept ,,durchmischt™ eingesetzt werden, insbesondere in
unregelmiBiger oder zufilliger Anzahl Ein allein auf Flexibili-
titsgesichtspunkten beruvhender Leiharbeitnehmereinsatz be-
griindet konzeptionell, dass vorrangig die Leiharbeit abzu-
bauen ist.

4 Der Arbeitgeber hat sich vor einer auBerordentlichen be-
triebsbedingten Kiindigung um jede denkbare, auch im Wege
der Arbeitnehmertberlassung zu verwirklichende Deschifti-
gungsméglichkeit im Rahmen des Zumiitbaren zu bemiihen

5. Der Arbeitgeber ist vor einer ordentlichen betriebsbe-
dingten Kiindigung nicht verpflichtet, dem Arbeitnehmer an-
zubieten, im Wege der Arbeitnehmeriiberiassung bei einem
Dritten titig zu werden
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