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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 336/10

3 Sa 54/10
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
18. Oktober 2011

URTEIL

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager

und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte

Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 18. Oktober 2011 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsge-
richts Schmidt, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und
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Prof. Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Brocker und Schuster fir
Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 31. Mérz 2010 -3 Sa
54/10 - teilweise aufgehoben und zur Klarstellung wie
folgt neu gefasst:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Hagen vom 9. Dezember 2009 -3 Ca
1546/09 - teilweise abgeéndert.

a) Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere
2.629,82 Euro brutto zu zahlen. Im Ubrigen wird die
Klage abgewiesen.

b) Die weitergehende Berufung des Klagers und die
Berufung der Beklagten werden zurlickgewiesen.

¢) Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz hat
der Klager 3/4 und die Beklagte 1/4, von den Kosten
der Berufung hat der Klager 3/10 und die Beklagte
7/10 zu tragen.

2. Im Ubrigen wird die Revision des Klégers zuriickgewie-
sen.

3. Der Klager hat 3/10 und die Beklagte 7/10 der Kosten
des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Zahlung eines Nachteilsausgleichs.

Der Klager ist Bodenlegerhelfer. Er war bei der Beklagten, die ein
Unternehmen betreibt, das sich mit dem Verkauf und dem Verlegen von Bo-
denbeldgen befasst, seit Mai 2001 zu einem Stundenlohn von zuletzt
13,00 Euro brutto bei einer regelméaBigen wdchentlichen Arbeitszeit von
40 Stunden angestellt.
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Die Beklagte beschaftigte bis Mai 2009 regelmaBig 20 eigene Arbeit-
nehmer. In der Zeit vom 3. November 2008 bis zum 15. September 2009 war
bei ihr darlber hinaus eine Leiharbeithnehmerin eingesetzt.

Ende Mai 2009 kindigte die Beklagte den Klager sowie zehn weitere
Arbeitnehmer zum 30. September 2009 aus betriebsbedingten Grinden. Zuvor
hatte sie den bei ihr gebildeten Betriebsrat Uber die beabsichtigten Kandigun-
gen unterrichtet, den Versuch eines Interessenausgleichs jedoch abgelehnt. Die
Kindigungsschutzklage des Klagers wurde durch das Arbeitsgericht rechtskraf-
tig abgewiesen.

Der Klager hat geltend gemacht, ihm stehe geméaB § 113 Abs. 3 BetrVG
ein Nachteilsausgleich zu, weil die Beklagte aufgrund ihrer UnternehmensgréBe
einen Interessenausgleich hatte versuchen mussen. Bei der Berechnung der
Abfindung seien zwei Drittel eines Bruttomonatsgehalts pro Beschéftigungsjahr
in Ansatz zu bringen.

Der Kléager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm einen Nachteilsausgleich
zu zahlen, dessen Héhe in das Ermessen des Gerichts
gestellt wird, jedoch nicht unter 12.767,00 Euro.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrags aus-
gefuhrt, sie habe regelmaBig nicht mehr als 20 Arbeitnehmer beschéftigt.
Leiharbeitnehmer seien bei der Ermittlung der Beschéftigtenzahl in § 111 Satz 1
BetrVG nicht zu berticksichtigen. Der geforderte Nachteilsausgleich sei zudem
Uberhoht.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung einer Abfindung in Ho-
he von 6.383,50 Euro, was einem Drittel eines Bruttomonatsgehalts pro Be-
schaftigungsjahr entspricht, verurteilt. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage
abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager sein Zahlungsbegehren
weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist Gberwiegend begrindet. Der Klager hat gegen die Be-
klagte einen Anspruch auf Nachteilsausgleich in Hbhe von insgesamt
9.013,32 Euro. Die weitergehende Klage ist unbegriindet.

l. Die Klage ist zuléssig. Der Antrag ist hinreichend bestimmt iSd. § 253
Abs. 2 Nr.2 ZPO. Der Klager brauchte die H6he der von ihm geforderten
Abfindung nicht konkret beziffern, sondern konnte sie in das Ermessen des
Gerichts stellen. Nach § 113 Abs. 1 BetrVG gilt fur die Bemessung der Hbhe
der Abfindung § 10 KSchG entsprechend. Innerhalb der dort festgelegten
Hochstgrenzen entscheidet das Gericht nach biligem Ermessen. Dem Be-
stimmtheitserfordernis ist deshalb genugt, wenn - wie hier - die fur die Bemes-
sung der Abfindung maBgeblichen Umstdande mitgeteilt werden (BAG
9. November 2010 - 1 AZR 708/09 - Rn. 9, EzA BetrVG 2001 § 111 Nr. 6).

I Der Klager hat einen Anspruch auf Zahlung einer Abfindung als Nach-
teilsausgleich gemaB § 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG. Die Beklagte hat mit
der Entlassung von elf Arbeitnehmern eine Betriebsanderung iSd. § 111 Satz 3
Nr. 1 BetrVG durchgeflihrt, ohne hierliber mit dem Betriebsrat einen Interes-
senausgleich versucht zu haben.

1. Nach § 111 Satz 1 BetrVG hat der Arbeitgeber in Unternehmen mit in
der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern den Betriebsrat Uber
geplante Betriebsdnderungen, die wesentliche Nachteile fur die Belegschaft
oder erhebliche Teile der Belegschaft zur Folge haben kénnen, rechtzeitig und
umfassend zu unterrichten und die geplanten Betriebsanderungen mit ihm zu
beraten. GemaB § 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG gilt die Einschrankung des ganzen
Betriebs oder von wesentlichen Betriebsteilen als Betriebsénderung iSd. Sat-
zes 1. Eine Betriebseinschréankung kann dabei auch durch bloBen Personalab-
bau erfolgen, der die ZahlengréBen des § 17 Abs. 1 KSchG Ubersteigt (BAG
9. November 2010 - 1 AZR 708/09 - Rn. 14, EzZA BetrVG 2001 § 111 Nr. 6).
Dazu mussen in Betrieben mit mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitnehmern
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mehr als finf Arbeitnehmer infolge der Betriebsanderung ihren Arbeitsplatz
verlieren.

2. Die Unterrichtungs- und Beratungspflicht des Arbeitgebers nach § 111
Satz 1 BetrVG besteht, wenn zum Zeitpunkt des Entstehens der Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats in dem Unternehmen mehr als 20 wahlberechtigte
Arbeitnehmer beschéftigt sind. Im Falle der Betriebsstillegung oder der Be-
triebseinschrankung ist der Zeitpunkt des entsprechenden Entschlusses des
Arbeitgebers maBgebend (vgl. BAG 16. November 2004 - 1 AZR 642/03 - zu | 1
der Griinde, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 58 = EzZA BetrVG 2001 § 111 Nr. 2).
Nachdem die Beklagte am 20. Mai 2009 den Betriebsrat zur Kiindigung des
Klagers und zehn weiterer Arbeitnehmer angehért hatte, ist fur die Ermittlung
der UnternehmensgréBe von der Beschaftigtenzahl Mitte Mai 2009 auszuge-
hen. Zu dieser Zeit beschéftigte die Beklagte in ihrem Unternehmen unstreitig
20 eigene Arbeitnehmer und eine Leiharbeitnehmerin.

3. Bei der Ermittlung des Schwellenwerts von 20 wahlberechtigten Arbeit-
nehmern sind Leiharbeitnehmer, die langer als drei Monate im Unternehmen
eingesetzt sind, mitzuzéhlen, obwohl sie nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum
Entleiher stehen.

a) FUr ein solches Normverstandnis spricht bereits der Wortlaut des § 111
Satz1 BetrVG. Leiharbeitnehmer sind Arbeithehmer und nach § 7 Satz2
BetrVG im Betrieb des Entleihers wahlberechtigt, wenn sie dort langer als drei
Monate eingesetzt werden. Dies legt nahe, diesen Personenkreis bei der
Ermittlung des Schwellenwerts in § 111 Satz 1 BetrVG mitzubericksichtigen (in
diesem Sinne auch Fitting 25. Aufl. § 111 Rn. 25; Oetker GK-BetrVG 9. Aufi.
§ 111 Rn. 26 mwN).

b) Rechtssystematisch ist allerdings zu beachten, dass nach der Recht-
sprechung des Siebten Senats des Bundesarbeitsgerichts zu den betriebsver-
fassungsorganisatorischen Schwellenwerten des § 9 BetrVG Leiharbeitnehmer
keine Arbeitnehmer des Entleiherbetriebs iSd. § 9 BetrVG sind. Bei der Fest-
stellung der Belegschaftsstarke im Sinne dieser Bestimmung seien nur be-
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triebsangehérige Arbeitnehmer, die in einem Arbeitsverhaltnis zum Betriebsin-
haber stehen und in dessen Betriebsorganisation eingegliedert sind, zu berick-
sichtigen. Diese Voraussetzungen erfllliten Leiharbeitnehmer nicht (BAG
10. Mé&rz 2004 - 7 ABR 49/03 - zu B | 1 a aa der Griinde mwN, BAGE 110, 27).

C) Das zu § 9 BetrVG entwickelte Verstéandnis des Begriffs ,wahlberechtig-
te Arbeitnehmer® kann jedoch nicht ohne Berlcksichtigung des jeweiligen
Normzwecks auf andere Vorschriften, in denen dieser Begriff enthalten ist,

Ubertragen werden.

aa) Zweck des § 9 BetrVG ist sicherzustellen, dass die Zahl der Betriebs-
ratsmitglieder in einem angemessenen Verhaltnis zur Zahl der betriebsangeh6-
rigen Arbeitnehmer steht, deren Interessen und Rechte der Betriebsrat zu
wahren hat. Nur fur diese hat der Betriebsrat sdmtliche nach dem Betriebsver-
fassungsgesetz bestehenden Mitbestimmungsrechte wahrzunehmen (BAG
10. Mérz 2004 - 7 ABR 49/03 - zu B | 1 a bb der Griinde mwN, BAGE 110, 27).
Demgegenlber bezweckt der Schwellenwert in § 111 Satz 1 BetrVG, kleinere
Unternehmen vor einer finanziellen Uberforderung durch Sozialpldne zu schiit-
zen (dazu BAG 9. November 2010 - 1 AZR 708/09 - Rn. 18, EZA BetrVG 2001
§ 111 Nr. 6). Mit ihm soll der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit des Unterneh-
mens Rechnung getragen werden. Diese hat der Gesetzgeber in § 111 Satz 1
BetrVG pauschalierend nach der Anzahl der im Unternehmen beschaftigten
wahlberechtigten Arbeitnehmer bemessen, ohne dabei - wie etwa in § 23 Abs. 1
Satz 4 KSchG - nach dem Beschéftigungsumfang zu unterscheiden.

bb) Angesichts dieser unterschiedlichen Zwecke der Schwellenwerte in § 9
und § 111 BetrVG ist eine differenzierte Auslegung des Begriffs ,wahlberechtig-
te Arbeitnehmer* geboten. Bei einer am Schutz vor finanzieller Uberforderung
kleinerer Unternehmen orientierten Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals in
§ 111 Satz 1 BetrVG ist zu berilcksichtigen, dass Leiharbeithehmer wie be-
triebsangehorige Arbeitnehmer Arbeitsplatze besetzen und dem Weisungsrecht
des Entleihers unterliegen. Dieser zahlt den Leiharbeithnehmern zwar kein
Arbeitsentgelt, er hat jedoch dem Verleihunternehmen das vereinbarte Entgelt
fur die jeweilige Arbeitnehmeriberlassung zu entrichten. Auch insoweit entste-
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hen dem Arbeitgeber daher personenbezogene Personalkosten. Fir die Be-
stimmung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Unternehmens macht es
deshalb keinen Unterschied, ob die Arbeitsplatze mit eigenen Arbeithnehmern
oder Leiharbeitnehmern besetzt sind. MaBgeblich ist allein die ,Kopfzahl“ der
als Arbeitnehmer beschéftigten Personen. Der Zweck des Schwellenwerts in
§ 111 Satz 1 BetrVG steht deshalb einer Berucksichtigung von Leiharbeitneh-
mern bei der Ermittlung der Belegschaftsstéarke nicht entgegen. Er verlangt
diese vielmehr, weil nur so sichergestellt wird, dass die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats und die Rechte der betriebsangehérigen Arbeitnehmer aus §§ 111,
112 BetrVG bei einem nach der gesetzlichen Wertung als ausreichend leis-
tungsfahig anzusehenden Unternehmen in Anspruch genommen werden
kébnnen (ebenso im Ergebnis Fitting § 111 Rn. 25; Richardi/Annu3 BetrVG
12. Aufl. § 111 Rn. 23 - sowie zu § 106 Rn. 11; Oetker GK-BetrVG § 111
Rn. 26; HSWGNR/Hess BetrVG 8. Aufl. § 111 Rn. 40; DKKW/Déubler 12. Aufi.
§ 111 Rn. 25; HWK/Hohenstatt/Willemsen 4. Aufl. § 111 BetrVG Rn. 14).

d) Leiharbeitnehmer sind bei der Ermittlung des Schwellenwerts in § 111
Satz 1 BetrVG allerdings nur zu berlcksichtigen, wenn sie ,wahlberechtigt"
sind. Erforderlich ist daher, dass sie entsprechend § 7 Satz 2 BetrVG langer als
drei Monate in dem Betrieb eingesetzt sind.

4. Ebenso wie betriebsangehoérige Arbeitnehmer sind Leiharbeithnehmer
bei der Feststellung der Belegschaftsstarke nach § 111 Satz 1 BetrVG auch nur
mitzuzahlen, wenn sie zu den ,in der Regel“ Beschéftigten gehdéren. MaBge-
blich ist damit die Personalstarke, die fur das Unternehmen im Allgemeinen
kennzeichnend ist, und nicht, wie viele Arbeitnehmer dem Unternehmen im
Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Betriebsénderung zuféllig angehoéren. Die
Feststellung der maBgeblichen UnternehmensgréBe erfordert regelmaBig
sowohl einen Ruckblick als auch eine Prognose. Werden Arbeithehmer nicht
standig, sondern lediglich zeitweilig beschéaftigt, kommt es fur die Frage der
regelmaBigen Beschéaftigung darauf an, ob sie normalerweise wéhrend des
gréBten Teils eines Jahres, dh. langer als sechs Monate beschéftigt werden
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(BAG 16. November 2004 - 1 AZR 642/03 - zu | 3 der Griinde, AP BetrVG 1972
§ 111 Nr. 58 = EzA BetrVG 2001 § 111 Nr. 2).

5. Nach diesen Grundsatzen beschéftigte die Beklagte zum Zeitpunkt ihrer
Entscheidung, elf Arbeithehmern zu kindigen, mehr als 20 wahlberechtigte
Arbeitnehmer. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht die neben den 20
betriebsangehoérigen Beschéftigten vom 3. November 2008 bis zum
15. September 2009 bei der Beklagten eingesetzte Leiharbeitnehmerin nicht
mitgezahlt. Diese war eine wahlberechtigte Arbeithnehmerin iSd. § 111 Satz 1
BetrVG. Dass sie nach dem - vom Kl&ger bestrittenen - Vortrag der Beklagten
nur vorubergehend zur Aufarbeitung der Buchhaltung im Zuge der Fremdver-
gabe von Buchfuhrungsaufgaben beschéftigt werden sollte, ist dabei unerheb-
lich, denn sie war Mitte Mai 2009 bereits mehr als ein halbes Jahr bei der
Beklagten tatig und ein Ende ihres Einsatzes war auch nach deren Darlegun-
gen zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Entlassung der elf Arbeithehmer
nicht konkret absehbar. Die betriebsbedingte Kindigung von elf Arbeitnehmern
stellt eine Betriebsénderung iSd. § 111 Satz3 Nr. 1 BetrVG dar. Hierdurch
wurden die Zahlen- und Prozentangaben in § 17 Abs. 1 KSchG deutlich Gber-
schritten. Die Beklagte war deshalb auch verpflichtet, mit dem Betriebsrat einen
Interessenausgleich zu versuchen.

6. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist danach gemaB § 562 Abs. 1
ZPO aufzuheben. Es bedarf jedoch keiner Zurlickverweisung an das Beru-
fungsgericht, der Senat kann vielmehr geméaB § 563 Abs. 3 ZPO in der Sache
selbst entscheiden. Die fir die Bemessung der Abfindungshéhe nach § 113
Abs. 1 Halbs. 2 BetrVG iVm. § 10 KSchG erforderlichen Tatsachen hat das
Landesarbeitsgericht festgestellt, weiterer Sachvortrag hierzu ist nicht zu
erwarten.

a) Die Bemessung der Abfindungshdéhe hat gemaB § 113 Abs. 1 Halbs. 2
BetrVG iVm. § 10 KSchG unter Berlcksichtigung des Lebensalters und der
Betriebszugehdrigkeit zu erfolgen. Bei der Ermessensentscheidung sind die
Arbeitsmarktchancen und das AusmaB des betriebsverfassungswidrigen Ver-
haltens zu beachten (BAG 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zu B Il 1 der Griinde,
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BAGE 107, 91). Der Sanktionscharakter der Abfindung fuhrt dazu, dass der
Abfindungsanspruch nicht von der finanziellen Leistungsfahigkeit oder individu-
ellen Leistungsbereitschaft des Arbeitgebers abhangt (Senat 20. November
2001 - 1 AZR 97/01 - zu Il 1 ¢ der Griinde, BAGE 99, 377).

b) Nach diesen Grundséatzen ist bei der Bemessung der Hohe der Abfin-
dung von durchschnittlichen Arbeitsmarktchancen des zum Zeitpunkt des
Ausscheidens aus dem Betrieb der Beklagten 36 Jahre alten Klagers auszuge-
hen. Fur eine andere Bewertung gibt es keine Anhaltspunkte. Zu Lasten der
Beklagten ist zu bertcksichtigen, dass sie trotz Aufforderung durch den Be-
triebsrat keine Anstrengungen zum Abschluss eines Interessenausgleichs
unternommen hat. |hr ist dabei jedoch zugutezuhalten, dass die Rechtsfrage,
ob Leiharbeithehmer bei der Ermittlung der Belegschaftsstarke iSd. § 111
Satz 1 BetrVG mitzuzahlen sind, zum Zeitpunkt ihrer unternehmerischen Ent-
scheidung ungeklart war. Unter Bertcksichtigung dieser Umstédnde bemisst sich
die dem Klager zustehende Abfindung nach dem Regelwert von einem halben
Bruttomonatsgehalt pro Beschéftigungsjahr. Bei einem Stundenlohn von
13,00 Euro brutto und einer wéchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden ergibt
sich ein durchschnittlicher Bruttomonatsverdienst iHv. 2.253,33 Euro. Unter
Berlicksichtigung von acht Beschéftigungsjahren betragt die Abfindung damit
insgesamt 9.013,32 Euro.

Schmidt Koch Linck

Brocker N. Schuster
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