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Arbeitsgericht Kéln, 1 Ca 4152/19

Parallelfall zu LAG Kdéln 5 Sa 295/20 mit der zuséatzlichen Frage,
ob ein Weiterbeschaftigungsantrag dem Bestimmtheitserfordernis
genugt. Betriebsbedingte Kiindigung - alternative
Beschaftigungsmoglichkeit bei dem Einsatz von
Leiharbeitnehmern - Abgrenzung der Begriffe "Auftragsspitzen”
und "dauerhafter Bedarf"

§ 1 Abs. 2 Satz 1 Alt. 3 KSchG; 8 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG;; § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO

Arbeitsrecht

1. Werden Leiharbeitnehmer lediglich zur Abdeckung von
JAuftragsspitzen“ eingesetzt, liegt keine alternative
Beschaftigungsmoglichkeit iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG vor.

2. Werden Leiharbeitnehnmer dagegen zur Abdeckung eines
Dauerbedarfs eingesetzt, kann eine alternative
Beschaftigungsmoglichkeit iSv. § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG
vorliegen.

3. Daraus folgt, dass keine alternative Beschaftigungsmoglichkeit
ISv. 8 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG vorliegt, wenn Leiharbeitnehmer zur
Abdeckung von Vertretungsbedarf beschaftigt werden.
Leiharbeitnehmer werden nicht zur Vertretung beschaftigt, wenn
sie eingesetzt werden, um ein nicht schwankendes, standig
vorhandenes (Sockel-)Arbeitsvolumen abzudecken.

Tenor:


http://www.nrwe.de

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Kéln vom 24.01.2020 — 1 Ca 4152/19 — wird
zuruckgewiesen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

3. Die Revision wird zugelassen.

Tatbhestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung.

Der am 1968 geborene Klager ist ledig. Er ist bei der Beklagten seit dem 1.
September 2002 als Fertigungsmitarbeiter beschatftigt.

Die Beklagte ist als Automobilzulieferer fiir die Firma F tatig. Sie beschéftigte im Juni
2019 106 Arbeitnehmer und acht Leiharbeitnehmer. Fir sechs Leiharbeitnehmer hat die
Beklagte eine Aufstellung zu den Akten gereicht, wann diese im Zeitraum von der 37.
Kalenderwoche 2017 bis zur 52. Kalenderwoche 2019 in ihrem Unternehmen tatig geworden
sind. Sie hat vorgetragen, die Leiharbeitnehmer seien zur Vertretung vortibergehend
ausgefallener Mitarbeiter der Stammbelegschaft beschaftigt worden. Wegen der Liste, die
auch hierzu Angaben enthalt, wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die Beklagte horte den Betriebsrat am 22. Mai 2019 zur beabsichtigten Kiindigung
des Klagers an. Der Betriebsrat widersprach der Kiindigung. Die Beklagte kiindigte das
Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 26. Juni 2019, welches der Klager am selben Tag erhielt,
zum 31. Dezember 2019.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei unwirksam. Die Beklagte
konne ihn auf einem freien Arbeitsplatz weiterbeschéaftigen, auf dem sie bisher
Leiharbeitnehmer einsetze. Diese wirden weder zur Vertretung noch als Personalreserve
eingesetzt. Es handele sich um standig eingerichtete Arbeitsplatze. Zudem wirden die
verbliebenen Arbeitnehmer Uberobligatorisch belastet. Er hat die soziale Auswahl und die
ordnungsgemale Anhorung des Betriebsrats gertigt.

Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die Kiindigung der
Beklagten vom 26.06.2019 aufgelost worden ist.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, die Kiindigung sei aus betriebsbedingten Griinden sozial
gerechtfertigt. Ihr Auftraggeber, die Firma F , habe das Tagesvolumen an produzierten Autos
von 1.300 auf 1.150 reduziert. F stelle somit nicht mehr 93 Fahrzeuge wie zuvor pro Stunde
her, sondern nur noch 82. Sie selbst habe bei der Produktion von 1.300 Fahrzeugen taglich
74 Mitarbeiter pro Tag im Zweischichtbetrieb eingesetzt. Angesichts der Reduzierung der
Produktion bendétige sie lediglich noch 66 Mitarbeiter. Mit dem Betriebsrat habe sie sich
darauf verstandigt, einen Personalabbau in Hohe von lediglich sechs Mitarbeitern
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vorzunehmen. Uber freie Arbeitsplatze habe sie nicht verfigt. Leiharbeitnenmer wiirden als
Personalreserve nur in Vertretungsfallen (zum Beispiel Krankheit) eingesetzt. Sie habe die
soziale Auswahl ordnungsgemal nach einem vom BAG gebilligten Punkteschema
durchgefiihrt. Der Betriebsrat sei ausfuhrlich vor Ausspruch der Kiindigung unterrichtet
worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit Urteil vom 24. Januar 2020 stattgegeben.
Hiergegen richtet sich die von der Beklagten eingelegte Berufung.

Die Beklagte ist nach wie vor der Auffassung, die Kiindigung sei wirksam. Entgegen
der Auffassung des Arbeitsgerichts habe sie im Kindigungszeitpunkt Uber keine freien
Arbeitsplatze verfigt. Nach der Rechtsprechung des BAG fehle es an einem freien
Arbeitsplatz, wenn der Arbeitgeber Leiharbeitnehmer als Personalreserve zur Abdeckung von
Vertretungsbedarf beschaftige. So sei sie verfahren. Zu berticksichtigen sei, dass es der
Entscheidung des Arbeitgebers Uberlassen sei, ob er Vertretungszeiten tberhaupt
uberbricke.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln — 1 Ca 4152/19 — vom 24.01.2020 aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er verteidigt unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vortrags
das angefochtene Urteil. Die Beklagte decke mit dem Einsatz von Leiharbeithehmern einen
bei ihr bestehenden Dauerbedarf ab.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils, die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze, die
eingereichten Unterlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

A. Die Berufung der Beklagten ist zuléssig. Sie ist gemal § 64 Abs. 1 und Abs. 2
ArbGG statthaft und wurde gemaf 88 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 Satz 1 und 5 ArbGG, 88
519 und 520 ZPO frist- und formgerecht eingelegt und begrindet.

B. Das Rechtsmittel ist unbegrindet. Das Arbeitsgericht ist zu Recht und mit
zutreffenden Erwagungen zu dem Ergebnis gekommen, dass die Kiindigung der Beklagten
vom 26. Juni 2019 sozial ungerechtfertigt ist (8 1 Abs. 1 KSchG). Sie ist nicht durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt, weil im Kindigungszeitpunkt eine alternative
Beschéaftigungsmaoglichkeit iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG fir den Klager bestand. Die
alternative Beschaftigungsmaoglichkeit ergibt sich daraus, dass die Beklagte Leiharbeitnehmer
beschaftigt, um mit ihnen ein nicht schwankendes, standig vorhandenes (Sockel-
)Arbeitsvolumen abzudecken. Dieses musste sie vorrangig flr sonst zur Kiindigung
anstehende Stammarbeitnehmer wie den Klager nutzen.

l. Eine Kindigung ist nur dann iSd. 8 1 Abs. 2 KSchG durch ,dringende” betriebliche
Erfordernisse bedingt, wenn es dem Arbeitgeber nicht mdglich ist, dem bei Ausspruch der
Kindigung absehbaren Wegfall des Beschaftigungsbedarfs durch andere MalRhahmen - sei
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es technischer, organisatorischer oder wirtschaftlicher Art - als durch eine
Beendigungskiindigung zu entsprechen. Das Merkmal der ,Dringlichkeit” der betrieblichen
Erfordernisse ist Ausdruck des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit (ultima-ratio-Prinzip),
aus dem sich ergibt, dass der Arbeitgeber vor jeder ordentlichen Beendigungskindigung von
sich aus dem Arbeitnehmer eine sowohl diesem als auch ihm selbst objektiv mdgliche
anderweitige Beschaftigung auf einem freien Arbeitsplatz, ggf. zu geanderten Bedingungen,
anbieten muss. Diese in 8 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b, Satz 3 KSchG konkretisierte
Kindigungsschranke gilt unabhangig davon, ob in dem Betrieb ein Betriebsrat besteht und ob
dieser der Kiindigung widersprochen hat (BAG 29. August 2013 — 2 AZR 809/12).

Ob die Beschatftigung von Leiharbeitnehmern die Annahme rechtfertigt, im Betrieb
oder Unternehmen des Arbeitgebers seien ,freie” Arbeitsplatze vorhanden, héngt nach der
Rechtsprechung des BAG von den Umstanden des Einzelfalls ab (BAG 15. Dezember 2011 —
2 AZR 42/10; vgl. a. BAG 18. Oktober 2012 — 6 AZR 289/11).

Werden Leiharbeitnehmer lediglich zur Abdeckung von ,Auftragsspitzen” eingesetzt,
liegt keine alternative Beschaftigungsmoglichkeit iSv. § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG vor. Der
Arbeitgeber kann dann typischerweise nicht davon ausgehen, dass er fir die
Auftragsabwicklung dauerhaft Personal benétige. Es kann ihm deshalb regelmaf3ig nicht
zugemutet werden, entsprechendes Stammpersonal vorzuhalten (BAG 15. Dezember 2011 —
2 AZR 42/10; vgl. a. BAG 18. Oktober 2012 — 6 AZR 289/11).

Beschaftigt der Arbeitgeber Leiharbeitnehmer dagegen, um mit ihnen ein nicht
schwankendes, standig vorhandenes (Sockel-)Arbeitsvolumen abzudecken, kann von einer
alternativen Beschaftigungsmaoglichkeit iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG auszugehen sein, die
vorrangig fir sonst zur Kiindigung anstehende Stammarbeitnehmer genutzt werden muss
(BAG 15. Dezember 2011 — 2 AZR 42/10; vgl. a. BAG 18. Oktober 2012 — 6 AZR 289/11).

An einem ,freien“ Arbeitsplatz soll es nach bisheriger Rechtsprechung des BAG ,in
der Regel” auRerdem fehlen, wenn der Arbeitgeber Leiharbeitnehmer als ,Personalreserve*
zur Abdeckung von Vertretungsbedarf beschaftigt. Dies gelte unabhéangig von der
Vorhersehbarkeit der Vertretungszeiten (BAG 15. Dezember 2011 — 2 AZR 42/10; vgl. a.
BAG 18. Oktober 2012 — 6 AZR 289/11).

Bisher hat das BAG nicht geklart, wann und unter welchen Voraussetzungen ein
Ausnahmefall vorliegt. Er soll jedenfalls nicht in Fallen gegeben sein, in denen der
Arbeitgeber zur Vertretung abwesender Stammarbeitnehmer auf den Einsatz von
Leiharbeitnehmern zuriickgreift. Diese wirden auch dann nicht auf ,freien* Arbeitsplatzen
beschaftigt, wenn der Vertretungsbedarf regelméRig anfalle. Andernfalls bliebe der
Arbeitgeber nicht frei in seiner Entscheidung, ob er Vertretungszeiten tberhaupt und - wenn
ja - fur welchen Zeitraum tberbriuckt (BAG 15. Dezember 2011 — 2 AZR 42/10; vgl. a. BAG
18. Oktober 2012 — 6 AZR 289/11).

Der fur das Befristungsrecht zustéandige 7. Senat hat fr den Sachgrund der
Vertretung erkannt, dass sich der Arbeitgeber nicht auf den Sachgrund der Vertretung
berufen kann, wenn die fortlaufende befristete Beschaftigung des Arbeitnehmers den Schluss
auf einen dauerhaften Bedarf an dessen Beschéaftigung zuldsst.. So verhalte es sich, wenn
der Arbeitgeber den befristet beschaftigten Arbeitnehmer Uber Jahre hinweg im Ergebnis als
Personalreserve fur unterschiedliche Vertretungsfélle einsetze. Bestehe in Wahrheit ein
dauerhafter Bedarf an der Beschéftigung, komme ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis
zustande, selbst wenn damit die Gefahr eines zeitweisen Personaliiberhangs nicht vollig
auszuschlief3en und bei den Personalplanungen zu bertcksichtigen sei (BAG 17. Mai 2017 —
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7 AZR 420/15).

Die Kammer hélt die Rechtsprechung des 7. Senats fir zutreffend und schlief3t sich
ihr an. Wenn der Arbeitgeber mit der befristeten Beschéaftigung eines Arbeithehmers einen
dauerhaften Bedarf abdecken will, liegt kein Fall der Vertretung vor. Dies ist der Fall, wenn
immer wieder (unterschiedliche) Arbeitnehmer in einem absehbaren Umfang ausfallen. In
diesen Fallen liegt kein schwankendes, sondern ein standig vorhandenes (Sockel-)
Arbeitsvolumen vor.

Der in der mundlichen Verhandlung von der Beklagten erhobene Einwand, es sei
nicht maglich, den zukiinftig anfallenden Bedarf exakt vorauszusehen, trifft zu, flihrt aber zu
keiner anderen Betrachtung. Das Befristungsrecht kennt mehrere Sachgriinde, die dem
Arbeitgeber eine Prognose abverlangen und daher zwangslaufig mit einer gewissen
Unsicherheit verbunden sind. Der Gefahr, dass der Arbeitgeber aufgrund einer fehlerhaften
Prognose mehr Arbeitnehmer beschatftigt als Bedarf besteht, lasst sich begegnen, indem dem
Arbeitgeber bei der Bestimmung des (Sockel-)Volumens eine vorsichtige Kalkulation
zugestanden wird. In diesem Sinne ist der Hinweis des 7. Senats zu verstehen, dass ein
unbefristetes Arbeitsverhéltnis zustande komme, ,selbst wenn damit die Gefahr eines
zeitweisen Personallberhangs nicht vollig auszuschliel3en und bei den Personalplanungen
zu bertcksichtigen sein mag".

Die zum Sachgrund der Vertretung ergangene Rechtsprechung beansprucht auch
fur die Relevanz des Einsatzes von Leiharbeitnehmern fur die Wirksamkeit betriebsbedingter
Kindigungen Geltung. MalRgeblich ist, ob aufgrund einer fortlaufenden Beschaftigung von
Arbeitnehmern der Schluss auf einen dauerhaften Bedarf gerechtfertigt ist. Ergibt sich, dass
ein Dauerbedarf besteht, wird auch ein Leiharbeitnehmer (ebenso wie ein befristet
beschéftigter Arbeitnehmer) nicht als ,,Personalreserve” zur Abdeckung eines
Vertretungsbedarfs beschatftigt (vgl. a. Duwell/Dahl, DB 2007, 1699; Volk in: Bader/Bram, § 1
KSchG Rn. 303a).

Mit dieser Annahme wird dem Arbeitgeber nicht die Mdglichkeit zu einer flexiblen
Betriebsfihrung genommen. Er ist lediglich gehalten, in Krisenzeiten, in denen sich ein
verringerter Arbeitskraftebedarf ergibt, einen bestehend bleibenden Dauerbedarf zur
Vermeidung von betriebsbedingten Kiindigungen mit ,Stammarbeitnehmern* und nicht mit
Leiharbeitnehmern zu besetzen.

Il. Nach diesen Grundsatzen erweist sich die Kiindigung vom 26. Juni 2019 als
unwirksam, weil im Kiindigungszeitpunkt eine alternative Beschéftigungsmaoglichkeit iSv. § 1
Abs. 2 Satz 2 KSchG fir den Klager bestand. Die Beklagte hat im Kindigungszeitpunkt einen
dauerhaft bestehenden Arbeitsbedarf gehabt, den sie dem Klager hatte zuweisen kdnnen.
Der Dauerbedarf ergibt sich aus der fortlaufenden Beschaftigung von jedenfalls sechs
Leiharbeitnehmern, die in dem Widerspruch des Betriebsrats namentlich benannt worden
sind. Die von der Beklagten vorgenommene Aufstellung, die den Zeitraum von der 37.
Kalenderwoche 2017 bis zur 52. Kalenderwoche 2019 umfasst, l&sst erkennen, dass sie
ausgehend von der Perspektive im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung einen dauerhaften
Bedarf abgedeckt hat. Sie hat die Leiharbeitnehmer fortlaufend mit nur wenigen
Unterbrechungen (etwa zum Jahresende oder im Sommer wéhrend der Werksferien)
eingesetzt.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG i.V.m. § 97 Abs. 1
ZPO.
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D. Die Kammer hat die Revision zugelassen, weil es den entscheidungserheblichen
Rechtsfragen grundsatzliche Bedeutung zugemessen hat (§ 72 Abs. 2 Satz 1 ArbGG).
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