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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 207/04

11 Sa 1537/02
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
24. Februar 2005

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 10. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Schmitz-Scholemann

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bartel und Rosendahl fir Recht erkannt;
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S92 2 AZR 207/04

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 12. Februar 2004 - 11 Sa 1537/02 -
wird auf Kosten des Klagers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager macht die Unwirksamkeit einer von der Beklagten ausgesproche-
nen ordentlichen Kindigung geltend und begehrt hilfsweise Zahlung von Nachteilsaus-
gleich.

Der Klager trat 1991 als Maurer in die Dienste der Beklagten, die ein Bauun-

ternehmen betrieb und zuletzt etwa 20 Arbeithnehmer beschaftigte.

Am 31. Januar 2002 teilte der Inhaber der Beklagten den Mitarbeitern auf ei-
ner Versammlung mit, er habe am 15. Januar 2002 beschlossen, den Betrieb zum
31. Oktober 2002 stillzulegen.

Am 25. Februar 2002 hérte die Beklagte den bei ihr bestehenden Betriebsrat
zur beabsichtigten Kindigung der Arbeitnehmer an. Dem Betriebsrat wurde eine Liste
mit Namen von 21 Arbeitnehmern Ubergeben. Darin war auch die Ehefrau des Inha-
bers der Beklagten, Frau R, aufgefuhrt. Deren Arbeitsverhaltnis war bereits im Herbst
2001 zum 28. Februar 2002 gekundigt worden. Ferner war der am 30. August 1983
geborene Auszubildende J auf der Liste vermerkt. Das Arbeitsverhaltnis mit Herrn J
war zum 15. Februar 2002 beendet worden. Der Betriebsrat widersprach den Kundi-
gungen mit Schreiben vom 1. Marz 2002 und verlangte den Abschluss eines Sozial-
plans, was die Beklagte ablehnte. Eine Massenentlassungsanzeige nach § 17 KSchG
unterblieb.

Nicht auf der Liste enthalten war Herr L. Dieser war von 1997 bis 2001 wie
folgt fur die Beklagte tatig:

9. April 1997 - | 31. Oktober 1997
17. August 1998 - | 18. Dezember 1998
14. April 1999 - | 30. November 1999
3. April 2000 - | 30. November 2000
17. April 2001 - | 12. Oktober 2001
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Im Jahre 2002 wurde Herr L nicht mehr von der Beklagten beschaftigt.

Mit Schreiben vom 19. Marz 2002 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
mit dem Klager zum 31. Oktober 2002.

Der Klager halt die Kiundigung wegen unterlassener Massenentlassungsan-
zeige fur unwirksam und verlangt hilfsweise Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3
BetrVG. Die Beklagte habe im fraglichen Zeitraum sowohl iSv. § 17 KSchG als auch
iSv. § 111 BetrVG mehr als 20 Arbeitnehmer beschéftigt. Sowohl Frau R als auch Herr
J seien bei der Berechnung des Schwellenwerts in § 17 KSchG zu beriicksichtigen. Die
Behauptung der Beklagten, zum Zeitpunkt der Kindigung von Frau R sei der Stillle-
gungsbeschluss noch nicht gefasst worden, bestreitet der Klager. Die Beschaftigung
des Kranfihrers Herrn L sei fur den Betrieb der Beklagten pragend gewesen, weshalb

er sowohl im Rahmen von § 17 KSchG als auch von § 111 BetrVG mitzuzahlen sei.
Der Klager hat, soweit noch von Interesse, beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien durch die Kindigung der Beklagten vom
19. Marz 2002 nicht aufgeldst worden ist,

2. hilfsweise die Beklagte zu verurteilen als Nachteilsaus-
gleich gem. § 113 Abs. 3 BetrVG an den Klager eine Ab-
findung zu zahlen, deren Héhe in das Ermessen des Ge-
richts gestellt wird, jedoch mindestens in Hoéhe von
11.872,30 Euro.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie halt die Kiindigung fur wirksam. Einer Massenentlassungsanzeige habe es
nicht bedurft. Weil bereits im Herbst 2001 die wirtschaftliche Lage der Beklagten be-
denklich gewesen sei, habe sie Frau R gekiindigt, um Kosten zu sparen. Frau R sei in
der Verwaltung tatig gewesen, wo wegen des kontinuierlichen Auftragsriickgangs auch
weniger Arbeit angefallen sei. Die Betriebsstilllegung sei damals noch nicht beschlos-
sen gewesen. Herr L sei seit 1997 aus sozialen Grunden jeweils voribergehend be-
schaftigt worden. Er sei nur zum Teil als Kranfuhrer, im Ubrigen bei Hilfsleistungen
eingesetzt worden, wenn in den Sommermonaten Aushilfen benétigt worden seien.
Schon im Jahre 2001 sei ersichtlich gewesen, dass Herr L im Jahre 2002 nicht be-
schaftigt wirde. Hatte im Herbst 2001 ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis mit Herrn L
bestanden, so hatte die Beklagte es damals bereits gekindigt.
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Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung eines Nachteilsausgleichs in
Hohe von 11.872,30 Euro verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten und unter Zurlickweisung der
Anschlussberufung des Klagers die Klage insgesamt abgewiesen. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kldger sein Feststellungsbegeh-
ren ebenso weiter wie den Antrag auf Zahlung von Nachteilsausgleich.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begriindet: Die Kindigung sei auf Grund der unstreitig erfolgten Betriebsstilllegung
sozial gerechtfertigt im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG. Die Entlassung sei auch nicht
wegen des - ebenfalls unstreitigen - Unterbleibens einer Massenentlassungsanzeige
unwirksam. Im Betrieb der Beklagten seien nicht, wie § 17 Abs. 1 Ziff. 1 KSchG forde-
re, in der Regel mehr als zwanzig Arbeitnehmer beschaftigt. Frau R sei nicht mitzu-
zahlen gewesen, weil ihr bereits vor dem Stilllegungsbeschluss, namlich im September
2001 gekundigt worden sei. Der Klager habe den entsprechenden konkreten Vortrag
der Beklagten zwar bestritten. Das sei jedoch nicht ausreichend, weil er fur die Voraus-
setzungen der Anzeigepflicht darlegungsbelastet sei. Herr L sei bei Berlicksichtigung
der arbeitsmarktpolitischen Zielsetzung des § 17 KSchG ebenfalls nicht mitzuzahlen
gewesen. Er habe bereits seit Oktober 2001 dem Arbeitsmarkt zur Verfigung gestan-
den. Der Klager kénne auch nicht Zahlung eines Nachteilsausgleichs nach § 113
Abs. 3 BetrVG fordern. Die Betriebsstillegung sei keine Betriebsdnderung im Sinne
des § 111 BetrVG gewesen, weil es sich bei der Beklagten nicht um ein Unternehmen
mit in der Regel mehr als 20 Arbeitnehmern gehandelt habe. Frau R sei bereits nach
§ 5 Abs. 2 Ziff. 5 BetrVG nicht als Arbeitnehmerin im Sinne des BetrVG anzusehen.
Zur Bestimmung der Anzahl der in der Regel beschaftigten wahlberechtigten Arbeit-
nehmer sei, was nicht sténdig beschaftigte Mitarbeiter betreffe, auf § 9 BetrVG zurlick-
zugreifen. Insoweit misse eine Beschaftigungszeit von mindestens sechs Monaten im
Jahr vorliegen. Da Herr L diese Beschéaftigungszeit im Jahre 2001 nicht erreicht habe,

sei er nicht mitzuzahlen.
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B. Dem stimmt der Senat im Ergebnis und im Wesentlichen auch in der Begrin-

dung zu.

l. Dass die Kundigung nicht sozialwidrig iSv. § 1 KSchG ist, hat das Landesar-
beitsgericht ersichtlich zu Recht angenommen. Die Revision stellt das auch nicht in
Abrede.

Il. Die Beklagte hat durch die Unterlassung der Anzeige nicht gegen § 17 KSchG

verstofR3en.

1. Nach § 17 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 KSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem
Arbeitsamt (jetzt: Agentur fur Arbeit) Anzeige zu erstatten, bevor er in Betrieben mit in
der Regel mehr als 20 und weniger als 60 Arbeithehmern mehr als funf Arbeitnehmer
innerhalb von 30 Kalendertagen entlasst. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerfrei
angenommen, dass hinsichtlich der Entlassungen zum 31. Oktober 2002 keine Anzei-
geobliegenheit nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSchG bestand. Die Beklagte hat nicht

mehr als 20 Arbeitnehmer ,entlassen“.

a) Gemal der standigen Rechtsprechung des Senats ist fur die Anzeigepflicht
nicht die Beschaftigungszahl im Zeitpunkt des Kiindigungsausspruchs, sondern in dem
der tatsachlichen Vollziehung der Entlassung maRgebend (718. September 2003
-2AZR 79/02 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 14 = EZA KSchG § 17 Nr. 11; 13. April 2000
-2AZR 215/99 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 13 = EzA KSchG § 17 Nr. 9 jeweils mwN).
Die Regelung der §§ 17, 18 KSchG dient in erster Linie arbeitsmarktpolitischen Zwe-
cken. Der Arbeitsverwaltung soll die Mdglichkeit erhalten bleiben, rechtzeitig Manah-
men zur Vermeidung oder wenigstens zur Verzégerung von Belastungen des Arbeits-
marktes einzuleiten und fur die anderweitige Beschaftigung der Entlassenen zu sorgen
(BAG 6. Dezember 1973 - 2 AZR 10/73 - BAGE 25, 430; 14. August 1986 - 2 AZR
683/85 - RzK |18 b Nr. 8; entsprechend zu der Vorgédngerregelung von § 15 KSchG
(1951) Senat 6. November 1958 - 2 AZR 354/55 - BAGE 7, 4). Dieser arbeitsmarktpoli-
tische Zweck wurde bereits in der Gesetzesbegriindung zu den §§ 15, 16 KSchG 1951
betont (RdA 1951, 58 ff. <61, 65>). Damit knupft die Anzeigepflicht an die tatsachliche
Entlassung, also das Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis, nicht aber an den Aus-
spruch der Kiindigung an. Diese Auffassung ist auf breite Zustimmung gestoen (KR-
Weigand 7. Aufl. § 17 KSchG Rn. 32, 53; von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufi.
§ 17 Rn. 15; ErfK-Ascheid 4. Aufl. § 17 KSchG Rn. 12; Stahlhacke/Preis/Vossen Kiin-
digung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis 8. Aufl. Rn. 953, 956; Kittner/

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6- 2 AZR 207/04

Déubler/Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 17 KSchG Rn. 13; HaKo-Pfeiffer KSchG 2. Aufl.
§ 17 Rn. 25; Henssler/Willemsen/Kalb-Pods Arbeitsrecht KSchG § 17 Rn. 8 ff.).

b) Wie dem Tatbestandsmerkmal ,in der Regel* zu entnehmen ist, kommt es fir
den betrieblichen Geltungsbereich nicht auf die Anzahl der im konkreten Zeitpunkt der
Entlassung beschéftigten Arbeitnehmer an. Es ist - wie etwa auch bei den Regelungen
von § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG und § 111 Satz 1 BetrVG - auf die Regelanzahl abzu-
stellen. Dies ist nicht die durchschnittliche Beschaftigtenzahl in einem bestimmten Zeit-
raum, sondern die normale Beschéaftigtenzahl des Betriebs, dh. diejenige Personalstar-
ke, die fur den Betrieb im Allgemeinen, also bei regelmaRigem Gang des Betriebs
kennzeichnend ist. Erforderlich ist ein Ruckblick auf die bisherige personelle Starke
des Betriebs und eine Einschatzung der zukinftigen Entwicklung, wobei Zeiten auler-
gewohnlich hohen oder niedrigen Geschéftsanfalls nicht zu berlicksichtigen sind. Im
Fall einer Betriebsstilllegung ist eine Vorausschau nicht méglich; dann kommt nur ein
Ruckblick auf die bisherige Belegschaftsstarke in Betracht (vgl. fir § 23 KSchG: BAG
22. Januar 2004 -2 AZR 237/03 - AP KSchG 1969 § 23 Nr. 31 = EzA KSchG § 23
Nr. 26). Im Stilllegungsfall ist auch bei einem sukzessiven Vorgehen des Arbeitgebers
mit mehreren Entlassungswellen der Zeitpunkt maBgeblich, in dem zuletzt noch eine
normale Betriebstatigkeit entfaltet wurde. Die durch die Entlassungen jeweils reduzier-
ten Belegschaftsstarken kénnen auf Grund der vorherigen Stilllegungsentscheidung
nicht mehr kennzeichnend fur die regelméaRige Beschaftigtenzahl sein. Sie sind nur
noch Stufen der Auflésung des Betriebs. Etwas anderes gilt jedoch, wenn mehreren
aufeinanderfolgenden PersonalreduzierungsmaRnahmen kein einheitlicher Stillle-
gungsentschluss zugrunde liegt, sondern wenn der endgultigen Stillegung zunachst
eine oder mehrere Betriebseinschréankungen voraus gingen. Wird der Betrieb zunachst
mit entsprechend verminderter Belegschaftsstarke fortgefiihrt, wird diese zu der nor-
malen, den Betrieb kennzeichnenden. Dafir ist kein bestimmter Mindestzeitraum erfor-
derlich (Senat 31. Juli 1986 - 2 AZR 594/85 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 5 = EzA KSchG
§ 17 Nr. 3; 8. Juni 1989 - 2 AZR 624/88 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 6 = EzA KSchG
§ 17 Nr. 4; vgl. die entsprechende Rechtsprechung des Ersten Senats zu § 111
BetrVG, etwa 9. Mai 1995 - 1 ABR 51/94 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 33 = EzA BetrVG
1972 § 111 Nr. 30; 8. Juni 1999 - 1 AZR 695/98 -).

2. Diese Malstébe hat das Landesarbeitsgericht seiner Entscheidung zugrunde
gelegt und sie ohne revisiblen Rechtsfehler angewandt.
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a) Die Entlassung von Frau R wurde bereits Ende Februar 2002 wirksam.
Gleichwohl ware Frau R bei der Bestimmung der regelmaRig beschaftigten Arbeitneh-
mer mitzuzdhlen, wenn sie Teil der durch die Betriebsstilllegung verursachten Entlas-
sungswelle ware. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch fir den Senat bindend festge-
stellt, dass die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit Frau R bereits mehrere Monate vor
dem im Januar 2002 getroffenen Stilllegungsbeschluss, namlich im September 2001,
gekindigt hatte. Die Entlassung von Frau R beruhte damit nicht auf dem Stilllegungs-
beschluss. Anknupfungspunkt fur die Berechnung der Schwellenwerte in § 17 KSchG
ist - wie auch im Falle des § 111 BetrVG - die unternehmerische Entscheidung, also
das zugrunde liegende Konzept des Arbeitgebers (Henssler/Willemsen/Kalb-Pods Ar-
beitsrecht § 17 KSchG Rn. 11; vgl. zu § 111 BetrVG: BAG 8. Juni 1999 -1 AZR
696/98 - EzA § 242 BGB Betriebliche Ubung Nr. 46). Von dieser unternehmerischen
Entscheidung war Frau R nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht

mehr betroffen.

b) Die Revision rugt insoweit, das Landesarbeitsgericht habe den Vortrag der
Beklagten nicht mit der Begriindung als zutreffend ansehen dirfen, der Klager habe
die entsprechenden Behauptungen nicht hinreichend substantiiert bestritten. Der Kla-
ger rugt damit die seiner Auffassung nach gegebene Verkennung der Darlegungs- und
Beweislast im Rahmen des § 17 Abs. 1 KSchG. Diese Rige geht fehl.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist der Arbeithehmer
darlegungs- und gegebenenfalls beweispflichtig fir die tatsdchlichen Voraussetzungen
der Anzeigepflicht nach § 17 KSchG. Er muss also sowohl die Zahl der beschéaftigten
Arbeitnehmer als auch die Zahl der entlassenen Arbeitnehmer im Streitfall beweisen
(22. Mérz 2001 - 8 AZR 565/00 - AP GG Art. 101 Nr. 59 = EzZA GG Art. 101 Nr. 5;
19. Juni 1991 -2 AZR 127/91 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 563 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 70; vgl. APS-Moll Kiindi-
gungsrecht 2. Aufl. KSchG § 18 Rn. 51; HaKo-Pfeiffer KSchG 2. Aufl. § 17 Rn. 24).

bb) Allerdings ist fur den nach § 23 Abs. 1 KSchG maRgeblichen Schwellenwert
umstritten, ob nicht - im Gegensatz zur wohl Uberwiegenden Ansicht (vgl. auch BAG
23. Mérz 1984 -7 AZR 515/82 - BAGE 45, 259; zuletzt Senat 24. Februar 2005
-2AZR 373/03 -) - dem Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast dafur auferlegt
werden sollte, dass die Voraussetzungen der Anwendbarkeit des Ersten Abschnitts
des Kundigungsschutzgesetzes nicht vorliegen (vgl. LAG Hamm 6. Februar 2003
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-8Sa 1614/02 - LAGE §23 KSchG Nr.22, 7-9 mit zust. Anm. Gravenhorst;
Berkowsky MDR 1998, 82; zum Meinungsstand mwN: KR-Weigand 7. Aufl. KSchG
§ 23 Rn. 54 - 54b).

cc) Diese zu § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG gefiihrte Auseinandersetzung gibt jedoch
keinen Anlass, die Frage der Darlegungslast fur den Fall des § 17 KSchG anders als

bisher zu beurteilen.

) Einer der wesentlichen Grinde, aus denen im Fall des § 23 Abs. 1 Satz 2
KSchG der Arbeitgeber nach dieser Ansicht die Darlegungslast tragen soll, besteht
darin, dass die Norm als Ausnahmetatbestand formuliert ist. Das ist bei § 17 KSchG
nicht der Fall. AuRerdem kann der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses auch dann,
wenn der Arbeitgeber die Anzeige im Fall des § 17 Abs. 1 KSchG unterlassen hat, nur
dann festgestellt werden, wenn der Arbeithehmer sich auf die Unzulassigkeit der Ent-
lassung beruft (BAG 22. Mdrz 2001 - 8 AZR 565/00 - AP GG Art. 101 Nr. 59 = EzA GG
Art. 101 Nr. 5; von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 17 Rn. 29 mwN; Kittner/
Déaubler/Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 17 KSchG Rn. 24; KR-Weigand 7. Aufl. KSchG
§ 18 Rn. 51).

(2) Richtig ist allerdings, dass der Arbeitnehmer im Unterschied zum Arbeitgeber
aus Grunden der groReren Sachndhe in der Regel Uber keine genaueren Kenntnisse
der Tatsachen verfugen wird, aus denen die Anzeigepflicht folgt. Dem kann jedoch
dadurch entsprochen werden, dass keine Uberzogenen Anforderungen an die Darle-
gungslast des Arbeitnehmers gestellt werden. Der Arbeitnehmer geniigt auch im Rah-
men des § 17 Abs. 1 KSchG in der Regel seiner Darlegungslast, wenn er die dul3eren
Umstande schlissig darlegt, die fur die Annahme sprechen, dass die betreffenden
Schwellenwerte erreicht werden. Hat der Arbeitnehmer schllssig derartige &ulere
Umstande vorgetragen, so hat der Arbeitgeber hierauf gemaR § 138 Abs. 2 ZPO im
Einzelnen zu erklaren, aus welchen rechtserheblichen Umstanden folgen soll, dass der
Schwellenwert nicht erreicht wird. So kann er zu einzelnen Personen vortragen, dass
sie etwa nicht Arbeitnehmer oder bereits gekindigt waren (vgl. fir die Voraussetzun-
gen des Gemeinschaftsbetriebes im Rahmen des § 23 Abs. 1 Satz2 KSchG: BAG
23. Méarz 1984 - 7 AZR 515/82 - BAGE 45, 259).

C) Diesen Anforderungen genugt die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts. Der
Klager hatte vorgetragen, Frau R sei zu den entlassenen Arbeithehmern zu zahlen. Er
durfte sein Vorbringen insoweit pauschal halten und auf das beschranken, was ihm
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bekannt war. Es war demnach ausreichend, dass er sich auf die im Februar 2002 er-
stellte Liste bezog. Die Beklagte ist dem jedoch im Einzelnen entgegengetreten und
hat ausgefuhrt, dass, wann und warum Frau R schon vor dem Stilllegungsbeschluss
gekundigt worden war. Nunmehr durfte der Klager sich nicht auf schlichtes Bestreiten
beschranken. Er hatte vielmehr seinerseits dem Vorbringen der Beklagten konkret ent-
gegentreten und Beweis anbieten missen. Damit war er auch, wie das Landesarbeits-
gericht zu Recht gesehen hat, nicht Uberfordert. Er hatte, wenn dies denn seinem
Kenntnisstand entsprochen hatte, vortragen kénnen, Frau R sei nicht wie behauptet,
sondern gar nicht oder spater oder zwar im September 2001, aber im Rahmen eines
einheitlichen Stilllegungsbeschlusses geklindigt worden. Er hatte hierfur ua. Frau R als
Zeugin anbieten kénnen. Das ist nicht geschehen.

d) Zu Recht hat auch das Landesarbeitsgericht - insoweit Bezug nehmend auf
die Ausflhrungen des Arbeitsgerichts - den Arbeitnehmer L bei der Frage, ob der
Schwellenwert des § 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG erreicht ist, nicht mitgezahilt.

aa) Aus dem Zweck des § 17 KSchG, die Arbeitsverwaltung in die Lage zu ver-
setzen, nach Méglichkeit der Belastung des Arbeitsmarktes durch Massenentlassun-
gen zu begegnen, ergibt sich, dass es auf den Zeitpunkt ankommt, zu dem der nicht
weiterbeschaftigte Arbeithehmer dem Arbeitsmarkt zur Verfigung steht. Das war bei
dem Arbeitnehmer L bereits im Oktober 2001 der Fall, also mehrere Monate vor dem

Stilllegungsbeschluss und ein Jahr vor dem Stilllegungstermin.

3. Selbst wenn man unter ,Entlassung“ iSv. § 17 KSchG entgegen der Recht-
sprechung des Senats nicht die tatsachliche Beendigung der Beschéaftigung, sondern
den Ausspruch von Kindigungen verstiinde (so fir Art. 2 bis 4 der Richtlinie 98/59/EG
des Rates vom 20. Juli 1998: EuGH 27. Januar 2005 - C-188/03 - BB 2005, 331; vgl.
dazu Bauer/Krieger/Powietzka DB 2005, 445; Nicolai NZA 2005, 206), so ware der
Schwellenwert hier schon deshalb nicht erreicht worden, weil die Kiundigung gegen-
Uber Frau R bereits im Herbst 2001 erklart wurde und Herrn L nicht gekindigt worden

ist.

M. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Abfindung als
Nachteilsausgleich nach § 113 BetrVG. In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die Betriebsstillegung sei nicht
sozialplanpflichtig gewesen, weil die Belegschaft des Unternehmens nicht mehr die
nach § 111 Satz 1 BetrVG erforderliche Starke von in der Regel mehr als 20 wahlbe-
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rechtigten Arbeitnehmer aufgewiesen habe. Unzweifelhaft war Frau R nach § 5 Abs. 2
Nr. 5 BetrVG bei der Berechnung der Belegschaftsstarke nicht zu berticksichtigen. E-
benso wenig ist jedoch die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts zu beanstanden,
dass auch Herr L insoweit nicht mitgezahlt werden durfte (vgl. BAG 16. November
2004 -1 AZR 11/04 -).

1. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. 10. De-
zember 1996 - 1 ABR 43/96 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 37 = EzA BetrVG 1972 § 111
Nr. 33; 9. Mai 1995 - 1 ABR 51/94 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 33 = EZA BetrVG 1972
§ 111 Nr. 30, zu B Il 1 der Griinde) ist bei der Ermittlung der Zahl der in der Regel be-
schaftigten Arbeitnehmer von dem Zeitpunkt auszugehen, in dem die fraglichen Betei-
ligungsrechte entstehen. Das ist im Fall der Betriebsstilllegung der Stilllegungsbe-
schluss, der hier Mitte Januar 2002 gefasst worden ist. Allerdings ist fir die Bestim-
mung der regelmafRigen Beschaftigtenzahl nicht entscheidend, wie viele Arbeitnehmer
dem Unternehmen zuféllig zu dieser Zeit angehéren. Vielmehr ist eine wertende Ge-
samtwirdigung notwendig, bei der die Personalstarke ma3gebend ist, die fur das Un-
ternehmen im Allgemeinen kennzeichnend ist. Dies erfordert regelméafig sowohl einen
Ruckblick als auch eine Prognose. Im Fall der Stillegung des gesamten Betriebs oder
eines Betriebsteils kann allerdings im Allgemeinen nur ein Rickblick auf die bisherige
Belegschaftsstarke in Betracht kommen (vgl. BAG 10. Dezember 1996 - 1 ABR 43/96 -
aa0; 9. Mai 1995 - 1 ABR 51/94 - aaO, zu B Il 1 der Griinde).

2. Werden Arbeitnehmer nicht sténdig, sondern lediglich zeitweilig beschétftigt,
kommt es fur die Frage der regelmaRigen Beschaftigung darauf an, ob sie normaler-
weise wahrend des Uberwiegenden Teils eines Jahres beschaftigt werden (vgl. zu § 9
BetrVG BAG 12. Oktober 1976 - 1 ABR 1/76 - BAGE 28, 203, 211, zu Ill 3 b der Griin-
de; 25. November 1992 - 7 ABR 7/92 - BAGE 72, 12, 25, zu B Ill der Griinde; DKK-
Schneider BetrVG § 9 Rn. 9; Fitting BetrVG § 9 Rn. 15, 16; Kreutz GK-BetrVG § 9
Rn. 11; Thising in Richardi BetrVG § 9 Rn. 12; vgl. zu § 17 BPersVG BAG 29. Mai
1991 - 7 ABR 27/90 - BAGE 68, 84, 90, zu B Il 2 b der Griinde; vgl. zu § 23 KSchG
LAG Hamm 3. April 1997 - 4 Sa 693/96 - AP KSchG 1969 § 23 Nr. 15). Dies gilt auch
bei Saisonbetrieben, die jeweils fur einige Wochen oder Monate im Jahr einen erhéh-
ten Arbeitskraftebedarf haben. Die flir diese Zeit vorlibergehend eingestellten Arbeit-
nehmer zahlen nicht zu den in der Regel Beschaftigten (vgl. Fitting aaO § 1 Rn. 274;
Kraft GK-BetrVG § 1 Rn. 67; Richardi BetrVG § 1 Rn. 122). Etwas Anderes gilt lediglich
fur reine Kampagnebetriebe, die Uberhaupt nur wahrend eines Teils des Jahres arbei-
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ten. In diesen ist die Beschéftigtenzahl wéhrend der Kampagne mafligebend (vgl.
Fitting aaO; Kraft aaO; Richardi aaO § 1 Rn. 121).

3. Beim Begriff der ,in der Regel“ Beschaftigten handelt es sich um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff (vgl. BAG 10. Dezember 1996 - 1 ABR 43/96 - AP BetrVG
1972 § 111 Nr. 37 = EzA BetrVG 1972 § 111 Nr. 33, zu B Il 2 a der Griinde). Bei des-
sen Anwendung ist nach allgemeiner Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum die
revisionsgerichtliche Kontrolle eingeschrankt (vgl. BAG 2. April 1996 - 1 AZR 743/95 -
AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 34 = EzA BetrVG 1972 § 95 Nr. 29, zu | 2 b aa der Griinde;
10. Dezember 1996 aaO; BGH 13. November 1997 - X ZR 132/95 - BGHZ 137, 162,
173 = AP ArbNErfG § 12 Nr. 5, zu B | 2 der Griinde; Zéller/Gummer ZPO 24. Aufl.
§ 546 Rn. 12 mwN). Das Revisionsgericht kann nur prifen, ob das Berufungsgericht
den unbestimmten Rechtsbegriff richtig erkannt, bei der Subsumtion des Einzelfalls
beibehalten, nicht gegen Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssatze versto3en und
alle erheblichen Umstande beriicksichtigt hat (BAG 10. Dezember 1996 aaO).

4, Diesen Anforderungen genugt die Wurdigung des Landesarbeitsgerichts. Herr
L war nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts seit 1997 jeweils in den
Sommermonaten bei der Beklagten beschaftigt, damit der voribergehend vermehrte
Arbeitsanfall bewaltigt werden konnte. Er gehérte damit nicht zu den standig beschéaf-
tigten Arbeithehmern und ware nur dann mitzuzahlen gewesen, wenn er normalerwei-
se wahrend des gréRten Teils des Jahres beschaftigt worden ware. Das war jedoch
nach der Wurdigung des Landesarbeitsgerichts nicht der Fall. Herr L war seit 1997 in
zwei von funf Jahren fur weniger als sechs Monate, in drei Jahren etwas langer fur die
Beklagte tatig. Wenn das Landesarbeitsgericht sich bei dieser Lage auf die Berick-
sichtigung der Beschaftigungszeit im Jahre 2001, in dem die Beschaftigungsdauer un-
ter 6 Monaten lag, beschrankt hat, ist dies entgegen der Auffassung der Revision nicht
zu beanstanden. Denn jeder andere - also langere und weiter zurickliegende - Zeit-
raum ware dem zuletzt bei der Beklagten herrschenden ,normalen Beschéaftigungs-
stand weniger nah gekommen. Abgesehen davon ergébe sich auch dann kein eindeu-
tig zu Gunsten des Klagers sprechendes Bild: Wirde man die letzten drei Jahre
zugrunde legen, so uberwdgen zwar die Jahre mit Uber sechsmonatiger Beschaftigung.
Griffe man aber die letzten vier Jahre heraus, ergébe sich ein ungefahrer Gleichstand.
Rechnete man hingegen die vollen Beschaftigungsmonate der letzten funf Jahre zu-
sammen und dividierte sie durch die Anzahl der Jahre, so sénke die durchschnittliche
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Beschaftigungszeit der der Stillegung vorausgegangenen funf Jahre auf etwas unter

ein halbes Jahr.

C. Die Kosten der erfolglos gebliebenen Revision fallen dem Klager nach § 97
Abs. 1 ZPO zur Last.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Bartel Rosendahl
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