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Wer bin ich —und wenn ja, wie viele? Leiharbeitnehmer und Schwellenwerte

im Arbeitsrecht

EINFUHRUNG

Kaum ein arbeitsrechtlicher Themenkomplex hat in den
vergangenen Jahren so viel Aufmerksamkeit erfahren
wie der Einsatz von Leiharbeitnehmern. Gestritten wurde
u.a. Uber die Beteiligungsrechte des Betriebsrats, die
Wirksamkeit tarifvertraglicher Abweichungen vom Equal
Treatment/Equal Pay-Gebot sowie den Einsatz von
zuvor origindr beim Entleiher beschaftigten Arbeitneh-
mern durch die ,Drehtiir nach Uberleitung der Arbeits-
verhaltnisse auf ein (ggf. konzerneigenes) Drittunter-
nehmen. Nach der zuletzt erfolgten Anderung im Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz (AUG) ist jiingst wieder die
Frage in den Fokus geraten, welche Bedeutung dem
Begriff ,voriibergehend” in § 1 Abs. 1 S. 3 AUG bei der
Bemessung der Uberlassungsdauer zukommen soll. Die
bislang hierzu ergangene instanzgerichtliche Rechtspre-
chung ist sehr differenziert und lasst auf eine baldige
Klarung durch das Bundesarbeitsgericht (,BAG") hoffen.

Daneben stellt sich im Zusammenhang mit dem Einsatz

von Leiharbeitnehmern héaufig die Frage nach deren
Beriicksichtigung bei den in verschiedenen gesetzlichen
Regelungen vorgesehenen, auf die im Betrieb bzw. im
Unternehmen beschéftigten Arbeitnehmer abstellenden
Schwellenwerten. Bereits im Oktober 2011 hatte sich
das BAG mit der Frage beschéftigt, ob Leiharbeitnehmer
als Arbeitnehmer im Sinne des § 111 BetrVG anzusehen
sind. Es hat entschieden, dass dies zumindest dann der
Fall sei, wenn sie langer als drei Monate im Entleiherbe-
trieb eingesetzt werden (Urteil vom 18. Oktober 2011,
Az. 1 AZR 335/10; vgl. auch Mandanteninfo 7/11). Nun
hat sich das BAG im Ureil vom 24. Januar 2013
(Az. 2 AZR 140/12) mit der Frage auseinandergesetzt,
ob Leiharbeitnehmer bei der Bemessung der ,in der
Regel“ beschaftigten Arbeitnehmer im Sinne des § 23
Abs. 1 KSchG zu bertcksichtigen sind. Anhand dieser
Schwellenwerte ergibt sich, ob auf ein Arbeitsverhaltnis
das Kiindigungsschutzgesetz Anwendung findet.

SACHVERHALT UND VERFAHRENSGANG

ARBG NURNBERG, URTEIL VOM 24. AUGUST 2010
14 CA 9688/09

LAG NURNBERG, URTEIL VOM 27. JULI 2011

4 SA 713/10

Der Klager war seit Juli 2007 als Hilfskraft bei der Be-
klagten beschéftigt. Die Arbeitgeberin beschaftigte un-
streitig einschliel3lich des Klagers zehn eigene Arbeit-
nehmer. Bezuglich einer weiteren im Betrieb der Arbeit-
geberin tatigen Person war unklar, ob diese als Arbeit-
nehmerin oder auf Grund eines Dienstleistungsvertrages
tatig war. Hinsichtlich einer weiteren Person stellte sich
die Frage, ob diese als Arbeitnehmerin der Arbeitgeberin

oder als Leiharbeitnehmerin zum Einsatz kam. Die Ar-
beitgeberin kindigte das Arbeitsverhaltnis zum Klager
im November 2009. Der Klager hat daraufhin im Kindi-
gungsschutzverfahren die Unwirksamkeit der Kiindigung
insbesondere darauf gestiitzt, dass kein Kindigungs-
grund im Sinne des Kindigungsschutz-gesetzes gege-
ben sei. Dieses finde auf sein Arbeitsverhaltnis Anwen-
dung, da zu den zehn eigenen Arbeitnehmern der be-
klagten Arbeitgeberin auch die dort beschaftigten Leih-
arbeitnehmer hinzuzurechnen seien.

Das Arbeitsgericht und nachfolgend das Landesarbeits-
gericht Nirnberg (,LAG") haben die Klage beziiglich des
Kindigungsschutzantrags jeweils abgewiesen. Das LAG
begriindete dies damit, dass der Klager seiner Darle-
gungs- und Beweislast in Bezug auf die Anzahl der im
Betrieb der Arbeitgeberin beschéftigten Arbeitnehmer
nicht ausreichend nachgekommen sei. Die Arbeitgeberin
habe ausreichend dargelegt, dass es sich bei dem einen
strittigen Einsatz um einen Einsatz auf Basis eines
Dienstvertrages handele, bei dem weiteren um die Be-
schéaftigung eines Leiharbeit-nehmers. Leiharbeitnehmer
seien aber ausweislich der herrschenden Meinung in der
arbeitsrechtlichen Literatur sowie der Rechtsprechung
des BAG insbesondere zur Frage der Berlicksichtigung
von Leiharbeitnehmern bei der Bemessung der Be-
triebsgroRe geman § 9 BetrVG (Bestimmung der Grol3e
des zu wahlenden Betriebs-rats) nicht zu beriicksichti-
gen. Der Gesetzesgeber habe bei der letzten Novellie-
rung des § 23 Abs. 1 KSchG davon abgesehen, Leihar-
beitnehmer ausdricklich fur die Bemessung der ,in der
Regel" beschaftigten Arbeitnehmer als relevant anzuse-
hen. Hieraus werde ersichtlich, dass auch der Kleinbe-
trieb mit Blick auf die Anwendung des Kindigungs-
schutzgesetzes privilegiert werden solle, der neben
eigenen Arbeit-nehmern Leiharbeitnehmer einsetze.

ENTSCHEIDUNG DES BAG

URTEIL VOM 24. JANUAR 2013 - 2 AZR 140/12
(PRESSE-MITTEILUNG)

Die vom Klager gegen das Urteil eingelegte Revision
hatte Erfolg. Das BAG entschied mit Urteil vom 24. Ja-
nuar 2013, zu welchem bisher lediglich eine Pressemit-
teilung vorliegt, dass Leiharbeitnehmer bei der Bemes-
sung der Anzahl der ,in der Regel“ beschaftigten Arbeit-
nehmer Beriicksichtigung finden kénnen. Dieser Beriick-
sichtigung stehe nicht schon entgegen, dass Leiharbeit-
nehmer kein Arbeitsverhaltnis zum Betriebsinhaber
begriindet haben. Die Herausnahme der Kleinbetriebe
aus dem Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzge-
setzes solle der dort haufig engen persénlichen Zusam-
menarbeit, ihrer zumeist geringen Finanzausstattung
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und dem Um-stand Rechnung tragen, dass der Verwal-
tungsaufwand, den ein Kindigungsschutz-prozess mit
sich bringt, die Inhaber kleinerer Betriebe typischerweise
starker belaste. Dies rechtfertige jedoch keine Unter-
scheidung danach, ob die den Betrieb kenn-zeichnende
regelmaflige Personalstéarke auf dem Einsatz eigener
oder dem Einsatz entliehener Arbeitnehmer beruhe. Es
sei daher beziiglich der Feststellung der relevanten
BetriebsgroRe im Kundigungszeitpunkt hinsichtlich im
Betrieb tatiger Leiharbeitnehmer zu prifen, ob diese auf
Grund eines regelm&Rigen oder eines fir den Betrieb ,in
der Regel* nicht kennzeichnenden Geschéftsanfalls
beschaftigt werden.

PRAKTISCHE BEDEUTUNG DER ENTSCHEIDUNG
Der relativ weit verbreitete Einsatz von Leiharbeitneh-
mern dient der groReren Flexibilitat bei der Personalein-
satzplanung auf Arbeitgeberseite. Verstetigt sich der
Ein-satz von Leiharbeitnehmern und dient dieser nicht
nur der Abfederung von Auftrags-spitzen, sondern eher
der Vorbereitung auf negative Szenarien, erhéht sich
hier-durch der Druck auf die originaren Arbeitsverhalt-
nisse. Die vorliegende Entscheidung ebenso wie die
Entscheidung des BAG aus dem Oktober 2011 legen
nahe, dass diesen mit dem Einsatz von Leiharbeitneh-
mern einhergehenden ,Nebenwirkungen“ ein Riegel
vorgeschoben werden soll.

Anhand der aus der Pressemitteilung zu entnehmenden
Begrindung wird zudem deutlich, dass das BAG die
jeweils relevanten gesetzlichen Regelungen nach deren
jeweiligen Wortlaut und dem jeweiligen Sinn und Zweck
auslegt, was zu unter-schiedlichen Ergebnissen fiihren
kann. Auch mit Blick auf die im néchsten Jahr turnus-
maRig anstehenden Betriebsratswahlen ist daher mit
Spannung die fir den 13. Marz 2013 angesetzte Ver-
handlung des BAG (Az. 7 ABR 69/11) zu erwarten, wel-
che sich mit der Frage der Bertcksichtigung von Leihar-
beitnehmern bei der Anzahl der gemafl § 9 BetrVG im
Betrieb vorhandenen (wahlberechtigten) Arbeitnehmer
befassen wird. In seiner bisherigen Rechtsprechung
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(Urteil vom 16. April 2003, Az. 7 ABR 53/02; Urteil vom
10. Méarz 2004, Az. 7 ABR 49/03) ging das BAG davon
aus, dass Leiharbeitnehmer im Rahmen des § 9 BetrVG
nicht zu beriicksichtigen sind. Dies hat es damit begrin-
det, dass Sinn und Zweck Vorschrift nicht nur die tat-
séchliche Beschéftigung und Eingliederung im Betrieb
verlange, sondern als weitere Komponente das tatséch-
liche Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses zwischen dem
Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber, in dessen Betrieb
der Arbeitnehmer zum Ein-satz komme. Die vorliegende
sowie die Entscheidung des BAG vom 18. Oktober 2011
hatten diesen Begriindungsansatz bewusst umgangen
und auf den Sinn und Zweck der fir die jeweilige Ent-
scheidung relevanten gesetzlichen Regelung abgestellt.
Es bleibt abzuwarten, ob der 7. Senat nun angesichts
der Vorarbeit der Kollegen seine Rechtsprechung an-
dern wird.

Zu guter Letzt méchten wir Sie noch auf den News Alert
der Kanzlei CM Murray LLP hinweisen, in dem wir die
Entscheidung des BAG in einem Gastbeitrag ebenfalls
besprochen haben. Dieser News Alert dirfte zudem
generell fir jeden von Interesse sein, der im Arbeitsrecht
mit internationalem Bezug tatig ist.
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