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Kldger und Revisionsbeklagter,

gegen

© ® & 0 00 6 95 OO 60000 S I O O 60 6 O S 6O S8 63O OSSO S OSSNSO SO0 0O 600

Beklagte und Revisionsklédgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 4. September 1979
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 8, Midrz 1978 wird zuriickgewiesen,

Die Beklagte hat dem Kl&ger auch die Kosten des
Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Grinde:

I

Der Klidger ist Konkursverwalter iiber das Vermdgen der
Firma Vv o (W). Den Konkurs
hatte das Amtsgericht Bochum am 4, August 1975 ersffnet.
Am 11, August 1975 zeigte der Kléger dem Arbeitsamt die
bereits am 4. August 1975 erfolgte Entlassung sémtlicher
bei der Firma beschiftigten achtzehn Arbeitnehmer an und
beantragte am 14, August 1975 unter Beifligung der
Stellungnahme des Betriebsrates, die Sperrfrist rilick-
wirkend bis zum Tage der Antragstellung zu kiirzen. Der
beim Arbeitsamt gebildete Ausschuf8 fiir Massenentlassungen
entschied in seiner Sitzung am 9. September 1975, daB
Anzeigepflicht gegeben sei und die Sperrfrist am 11. Sep-
tember 1975 ende, so daB der Antrag auf Abkiirzung der
Sperrfrist abgelehnt werde (Bescheid vom 9. September 1975).
In dem Widerspruchsbescheid vom 7. November 1975 fiihrte
die Beklagte aus, bei der Firma W. seien im Januar 1972
noch 46 Arbeitnehmer beschiéftigt gewesen. Bis zum

Juni 1974 sei die Zahl der Arbeitnehmer stetig auf 30
zuriickgegangen, im Dezember 1974 auf 25, im Januar 1975
auf 23 und im April 1975 auf 20, Nach § 18 Abs 3 und § 20
Abs 3 des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG) idF vom

25. August 1969 (BGBl I 1317) habe der AusschuB bei
seiner Entscheidung liber das Wirksamwerden von Entlassungen
die Interessen des Arbeitgebers und der zu entlassenden
Arbeitnehmer, das 6ffentliche Interesse, die Lage des ge-
samten Arbeitsmarktes unter besonderer Beachtung des
Wirtschaftszweiges, dem der Betrieb angehdrt, sowie
schlieBlich die Frage der rechtzeitigen Anzeige nach § 8
des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) zu beriicksichtigen.
Bei verantwortungsbewuBSter Abwigung dieser Beurteilungs-
kriterien sei der AusschuB zu dem Ergebnis gekbmmen, daB
eine Verkiirzung der in § 18 Abs 1 KSchG festgelegten
Einmonatsfrist nicht in Betracht kommen k&nne.
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Mit Urteil vom 17. Mi#rz 1976 hat das Sozialgericht (SG) die
Klage abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG) hat mit
Urteil vom 8., M&drz 1978 das Urteil des SG abgeindert und die
Bescheide vom 9. September und 7. November 1975 aufgehoben.
Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, fiir die Entlassung von
mehr als finf Arbeitnehmern innerhalb von vier Wochen habe
Anzeigepflicht nach § 17 Abs 1 Nr 1 KSchG bestanden, weil
in der Firma W, in der Regel mehr als 20 Arbeitnehmer be-
schdftigt worden seien, Dabei komme es auf die Zahl der bei
normalem Geschidftsablauf vor Konkursertdffnung regelmidfBig
beschédftigten Arbeitnehmer an. Die Zahl sei zwar von Januar
1972 bis April 1975 von 46 auf 23 Arbeitnehmer gesunken,
habe aber erstmals im April 1975 nur 20 betragen. Das be-
deute, daB iiberwiegend mehr als 20 Arbeitnehmer beschidftigt
worden seien, denn der Zeitraum von April bis August 1975
habe nur gut vier Monate betragen. Fir dieses Ergebnis
spreche auch, daB8 der Betriebsrat der Firma W. aus drei
Personen bestanden habe. Die Kiindigung durch den Konkurs-
verwalter sei nicht als fristlose Entlassung anzusehen.
Innerhaldb von vier Wochen seien mindestens fiinf Arbeit-
nehmer entlassen worden, denn der Kldger habe ua die zwdlf
gewerblichen Arbeiter entlassen, fir die eine gesetzliche
Kiindigungsfrist von zwei Wochen gelte. Der beim Arbeitsamt
gebildete AusschuB3 habe aber bei seiner Entscheidung das
ihm zustehende Ermessen nicht frei von Rechtsfehlern an-
gewandt. Nach dem rechtspolitischen Ziel des besonderen
Kiindigungsschutzes bei Massenentlassungen kénne der Aus-
schuB8 die Zustimmung zur Abkiirzung der Regelsperrfrist nur
verweigern, wenn gleichzeitig konstruktive MaBnahmen zur
Vermeidung oder Verminderung der durch die Massenentlassung
drohenden Arbeitslosigkeit mdglich seien und unternommen
wiirden. Die Begriindung der angefochtenen Bescheide lasse
aber nicht erkennen, wie die vom Ausschuf3 befilirchtete
Arbeitslosigkeit durch Versagung der Zustimmung zur Abkiirzung
der Regelsperrfrist irgendwie beeinfluBt werden konne.

Mit der Revision weist die Beklagte auf die Entscheidung des
Senats vom 21, Mirz 1978 - 7/12 RAr 6/77 - hin, nach der der
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AusschuB die Zustimmung nicht nur dann verweigern diirfe,
wenn gleichzeitig konstruktive MaBnahmen zur Vermeidung
oder Verminderung der Arbeitslosigkeit mdglich sind und
unternommen werden.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG fiir das Land Nordrhein-
Westfalen vom 8., Marz 1978 aufzuheben und die
Berufung des Klégers gegen das Urteil des SG
Dortmund vom 17. Mdrz 1976 zuriickzuweisen.

Der Kliger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen,

Er ist der Auffassung, der angefochtene Bescheid lasse
nicht erkennen, welche Erwigungen der zustédndige AusschuB
des Arbeitsamtes angestellt habe, um zu seinem Ergebnis
zu kommen,

Beide Beteiligte haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung (§ 124 Abs 2 des Sozial-
gerichtsgesetzes -SGG-) einverstanden erkl&rt.

I1

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet. Im Er-

gebnis zutreffend hat das LSG das klagabweisende Urteil
des SG abgedndert und die angefochtenen Bescheide auf-

gehoben.,

Die Klage ist zuldssig. Der Kl&ger hat beim Arbeitsamt
beantragt, die Sperrfrist riickwirkend bis zum Tage der
Antragstellung zu verkiirzen., So ist der Antrag auch im
Widerspruchsbescheid dargestellt worden, und auf diesen
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hat der Kldger in der Klageschrift ausdriicklich Bezug ge-
nommen. Nach dem gesamten Vorbringen des Kligers ist - trotz
des insoweit miBverst&ndlichen Antrages vor dem SG - davon
auszugehen, dafl der Kl&ger neben der Aufhebung des ange-
fochtenen Bescheides eine gerichtliche Entscheidung dariiber
begehrt, daB eine Sperrfrist fiir die von ihm vorgenommenen
Kiindigungen nicht besteht.

Der Bescheid vom 9. September 1975 ist schon deshalb nicht
rechtméBig, weil im vorliegenden Falle eine Anzeigepflicht
nicht bestand, wie die Beklagte im Bescheid irrtiimlich
annimmt,

Gem § 17 KSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeits-
amt unter Beifligung der Stellungnahme des Betriebsrates
schriftlich Anzeige zu erstatten, bevor er in Betrieben mit

in der Regel mehr als 20 und weniger als 50 Arbeitnehmern
mehr als fiinf Arbeitnehmer innerhalb von vier Wochen entléft,
Entlassungen in Betrieben mit bis zu 20 Arbeitnehmern sind
nicht anzeigepflichtig. Nach Ansicht des LSG sind in der

Firma W. in der Regel mehr als 20 Arbeitnehmer beschidftigt
worden. Der Senat kann dieser Auffassung nicht folgen.

Nach § 17 KSchG kommt es auf die Zahl der "in der Regel™"
beschédftigten Arbeitnehmer an. Die gleiche Formulierung
findet sich in § 1 des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVag)
vom 15, Januar 1972 (BGBl1L I 13). Danach werden in Betrieben
mit in der Regel mindestens finf stidndigen wahlberechtigten
Arbeitnehmern, von denen drei wdhlbar sind, Betriebsridte ge-
wihlt. Nach § 9 BetrVG richtet sich die Zahl der Betriebs-
ratsmitglieder nach der Zahl der "in der Regel" beschdftigten
Arbeitnehmer des Betriebes. In Ubereinstimmung mit der Aus-
legung dieser Vorschriften ist filir die Anzeigepflicht nach

§ 17 KSchG nicht einfach von der Zahl der beschiftigten
Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Anzeige auszugehen, Die Anzeige-
pflicht richtet sich insbesondere nicht nach einem nur
voriibergehend geltenden Stand der Beschidftigtenzahl in der
Zeit einer voriibergehenden Einschrinkung der Betriebstdtigkeit
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etwa wegen Materialmangels oder in der Zeit der Nachsaison.
MaBgebend ist vielmehr die Zahl der "im normalen Betrieb"
und bei der im allgemeinen fiir den Betrieb kennzeichnenden
Beschiftigungslage besetzten Arbeitsplitze (Dietz-Richardi,
Kommentar zum BetrVG, 5. Aufl § 1 RdNr 116, Galperin-
Lswisch, Kommentar zum BetrVG 5. Aufl § 1 RdNr 31; Hueck,
Kommentar zum KSchG 9. Aufl § 17 RdNr 9).

Von diesen Grundsitzen geht zwar das LSG aus, es schlieft
daraus aber zu Unrecht, die streitigen Entlassungen seien
anzeigepflichtig gewesen, weil die Firma W. in den letzten
Jahren und bis zum April 1975 mehr als 20 Arbeitnehmer be-
schéftigt habe. Die Anzeigepflicht bestimmt sich nicht nach
der durchschnittlichen Zahl der Beschiftigten in irgend-
einem Zeitraum der Vergangenheit. Der Begriff "in der Regel"
148t sich nicht im Sinne eines Durchschnitts auslegen
(Dietz-Richardi aa0). Zur Ermittlung der Zahl der regelméBig
Beschédftigten bedarf es vielmehr neben dem Riickblick auf

die Vergangenheit auch einer Einschdtzung der kiinftigen Ent-
wicklung des Betriebes (BAG AP 1 zu § 8 BetrVG 1972;
Fitting-Auffahrt-Kaiser, Kommentar zum BetrVG 12. Aufl

§ 1 RANr 55). Nur auf diese Weise 1#8t sich ermitteln, was
aus der Sicht im Zeitpunkt der Entlassungen der Regelzustand
ist.

Die Zahl der Arbeitnehmer der Firma W. ist in den Jahren

1972 bis 1975 kontinuierlich von 46 auf 18 gesunken. Aus

dem Riickblick auf die Vergangenheit kann deshalb fiir den
Zeitpunkt der Entlassungen am 4. August 1975 nur geschlossen
werden, daB in der Regel nicht mehr als 20 Arbeitnehmer be-
schédftigt wurden. Die iiber mehrere Jahre laufende Entwicklung
hat gezeigt, daB die Firma kontinuierlich Arbeitsplitze ab-
gebaut hat. Die Entwicklung spricht geradezu fiir eine sinkende
Beschdftigtenzahl als Regelzustand. Keinesfalls ist danach
geboten, im Zeitpunkt der Entlassungen den Regelzustand aus
Beschdftigtenzahlen in einer friiheren Zeit zu bestimmen. Es
ist nicht bekannt, ob sich die Firma W, zu irgendeinem
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Zeitpunkt berechtigte Hoffnungen auf eine gilinstigere Ent-
wicklung machen durfte. Selbst wenn diese bestanden haben
sollte, so hat sie jedenfalls im Zeitpunkt der Entlassungen,
als der Konkurs eréffnet war, nicht mehr bestanden. In
diesem Zeitpunkt - und nach den Feststellungen des LSG etwa
vier Monate zuvor - war fiir die Zukunft kein neuer Anstieg
der Beschdftigtenzahl zu erwarten. Aus der Gesamtschau der
Entwicklung der Firma W. muB daher - entgegen der Auffassung
der Beklagten und des LSG ~ in rechtlicher Hinsicht davon
ausgegangen werden, daB diese "in der Regel” nicht mehr als
20 Beschdéftigte gehabt hat mit der Folge, daB der Kliger

die von ihm vorgenommenen Entlassungen nicht anzuzeigen
brauchte, Der Hinweis des LSG zur Stiitze seiner ander-
weitigen Auffassung auf die Zahl von drei Mitgliedern des
Betriebsrates ist dabei nicht geeignet, die rechtliche Be-
wertung des Begriffs "in der Regel" iSd § 17 KSchG zu be-
einflussen. Mangels Anzeigepflicht konnte die Beklagte so-
mit die Zustimmung weder erteilen noch versagen. Ob in der-
artigen Fdllen, insbesondere, wenn die Frage der Anzeige-
pflicht zweifelhaft ist, die Beklagte einen Negativbescheid
hdtte erteilen miissen, nidmlich einen Bescheid, daB keine
Anzeigepflicht besteht, kann dahinstehen. Eine entsprechende
Verpflichtung hat das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) im
Falle von Wdhrungsklauseln iSd § 3 des Wihrungsgesetzes vom
20. Juni 1948 (BGB1 III 7600 - 1 - a) angenommen. Nach
ndherer Bestimmung dieser Vorschrift bediirfen W&hrungs-
klauseln der Genehmigung der Deutschen Bundesbank. Das
BVerwG hat entschieden, die Bundesbank miisse in Zweifels-
fdllen auf Antrag auch bestdtigen, daB eine solche Klausel
keiner Genehmigung bedarf; der Antrag auf Genehmigung einer
Klausel, die keiner Genehmigung bedarf, sei nicht durch Ver-
sagung der Genehmigung, sondern mit einer entsprechenden
Feststellung zu bescheiden (BVerwGE 41, 13, 22). Die Funk-
tion der Bundesbank bei der Genehmigung von Widhrungsklauseln
ist #hnlich derjenigen der Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) bei
der Zustimmung zu Massenentlassungen. Durch die nach § 17
KSchG vorgeschriebene Anzeige soll es der BA ermdglicht
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werden, auf der Grundlage des AFG rechtzeitig die er-
forderlichen MaBnahmen zu treffen (BSG SozR 7820 § 18 Nr 1).
Ein Bescheid der Beklagten, daB8 bestimmte Entlassungen
nicht anzeigepflichtig sind, ist im arbeitsgerichtlichen
ProzeB des einzelnen Arbeitnehmers gegen die Wirksamkeit
der Kiindigung von Bedeutung.

Einer abschlieBenden Entscheidung zur Frage eines Negativ-
bescheides, zu deren Bejahung der Senat neigt, bedurfte

es im vorliegenden Falle nicht, weil der Kl&ger einen
entsprechenden Antrag nicht gestellt hat.

Da der angefochtene Bescheid von der Anzeigepflicht aus-
geht, eine solche aber nicht besteht, ist er rechts-
widrig und somit im Ergebnis zutreffend vom LSG aufge-
hoben worden. Aus diesem Grunde bedurfte es keines Ein-
gehens mehr auf die von der Revision unter Hinweis auf
die Entscheidung des Senats vom 21. Mirz 1978 (SozR 7820
§ 18 Nr 1) gemachten Ausfiihrungen.

Die Revision der Beklagten ist deshalb mit der Kosten-
folge aus § 193 SGG zuriickzuweisen.
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