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(Interessenausgleich - Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern bei der
Ermittlung des Schwellenwerts in § 111 S 1 BetrVG - Nachteilsausgleich)

Leitsatz

Bei der Ermittlung der maBgeblichen Unternehmensgréfie in § 111 Satz 1 BelrVG sind Letharbeit-
nehmer, die langer als drei Monate im Unternehmen eingesetzt sind, mitzuzéhlen.(Rn.15)

Orientierungssatz

1. Angesichts der unterschiedlichen Zwecke der Schwellenwerte in § 9 und § 111 BetrtVG ist eine
differenzierte Austegung des Begriffs "wahlberechtigte Arbeitnehmer” geboten.(Rn.19)

2. Ebenso wie betriebsangehérige Arbeitnehmer sind Leiharbeitnehmer bei der Feststellung der
Belegschaftsstirke nach § 111 S 1 BetrVG auch nur mitzuzéhlen, wenn sie zu den "in der Regel"
Beschéftigten gehdren.(Rn.21)
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Tenor

1. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
31. Marz 2010 - 3 Sa 53/10 - teilweise aufgehoben und zur Klarstellung wie folgt neu ge-
fasst:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urtell des Arbeitsgerichts Hagen vom 9. Dezember
2009 - 3 Ca 1523/09 - teilweise abgeandert.

a) Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere 2.864,42 Euro brutto zu zahlen. Im
Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

b) Die weitergehende Berufung des Klédgers und die Berufung der Beklagten werden zu-
riickgewiesen.

¢) Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz hat der Kldger 3/5 und die Beklagte
2/5, von den Kosten der Berufung hat der Kldger 1/4 und die Beklagte 3/4 zu tragen.

2. Im Ubrigen wird die Revision des Klagers zuriickgewiesen.

3. Der Kldger hat 1/4 und die Beklagte 3/4 der Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten {tber die Zahlung eines Nachteilsausgleichs.

2 Der Kléger ist Bodenlegerhelfer. Er war bel der Beklagten, die ein Unternehmen betreibt, das sich
mit dem Verkauf und dem Verlegen von Bodenbeldgen befasst, seit November 2000 zu einem
Stundentohn von zuletzt 11,00 Euro brutto bei einer regelméaBigen wachentlichen Arbeitszeit von
40 Stunden angestelit.

3 Die Beklagte beschaftigte bis Mai 2009 regelméRig 20 eigene Arbeitnehmer. In der Zeit vom
3. November 2008 bis zum 15. September 2009 war bei ihr dariiber hinaus eine Leiharbeitnehme-
rin singesetzt.

4 Ende Mai 2009 kiindigte die Beklagte den Klager sowie zehn weitere Arbeitnehmer zum 30. Sep-
tember 2009 aus hetriebshedingten Griinden. Zuvor hatte sie den bei Ihr gebildeten Betriebsrat
{iber die beabsichtigien Kiindigungen unterrichtet, den Versuch eines Interessenausgleichs je-
doch abgslehnt, Die Kiindigungsschutzklage des Klagers wurde durch das Arbeitsgericht rechts-
kraftig abgewiesen.

5 Der Klager hat geltend gemacht, ihm stehe gemaf § 113 Abs. 3 BetrVG ein Nachteilsausgleich
zu, weil die Beklagte aufgrund ihrer Unternehmensgrifie elnen Interessenausgleich hitte versu-
chen miissen. Bei der Berechnung der Abfindung seien zwei Drittel eines Bruttomonatsgehalts
pro Beschéaftigungsjahr in Ansatz zu bringen.

Der Kldger hat zuletzt heantragt,




die Beklagte zu verurteilen, ihm einen Nachieilsausgleich zu zahlen, dessen Héhe in das
Ermessen des Gerichts gestelit wird, jedoch nicht unter 11.431,20 Euro.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags ausgeflihrt, sie habe regelmé&-
Rig nicht mehr als 20 Arbeitnehmer heschaftigt. Leiharbeitnehmer seien bei der Ermittlung der
Beschéftigtenzahl in § 111 Satz 1 BetrVG nicht zu bercksichtigen. Der geforderte Nachteilsaus-
gleich sei zudem {berh&ht.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung einer Abfindung in Héhe von 5.715,60 Euro, was
einem Drittel eines Bruttomonatsgehalts pro Beschéftigungsjahr entspricht, verurteilt. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, Mit der Revision verfolgt der Kldger sein Zahlungs-
begehren weiter.

Entscheidungsgriinde
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Die Revision ist Uberwiegend begriindet. Der Kiager hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Nachteilsausgleich in H6he von insgesamt 8,580,02 Euro. Die weitergehende Klage ist unbegrin-
det.

|. Die Kiage ist zuldssig. Der Antrag ist hinreichend bestimmt i1Sd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der
Klager brauchte die Héhe der von ihm geforderten Abfindung nicht konkret beziffern, sondern
konnte sie in das Ermessen des Gerichts stellen. Nach § 113 Abs. 1 BetrVG gilt fiir die Bemes-
sung der Hohe der Abfindung § 10 KSchG entsprechend. Innerhalb der dort festgelegten Héchst-
grenzen entscheidet das Gericht nach billigem Ermessen. Dem Bestimmtheitserfordernis ist des-
halb gentigt, wenn - wie hier - die flir die Bemessung der Abfindung mafgeblichen Umsténde mit-
geteiit werden (BAG 9. November 2010 - 1 AZR 708/09 - Rn. 9, EzA BetrVG 2001 § 111 Nr. 6).

II. Der Klager hat einen Anspruch auf Zahlung einer Abfindung als Nachtellsausgleich geméi

§ 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG. Die Beklagte hat mit der Entlassung von elf Arbeitnehmern eine
Betriebsdnderung iSd. § 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG durchgefiihrt, ohne hieriiber mit dem Betriebsrat
einen Interessenausgleich versucht zu haben.

1. Nach § 111 Salz 1 BetrVG hat der Arheitgeber in Unternehmen mit in der Regel mehr als 20
wahlberechtigten Arbeitnehmern den Betriebsrat (tber geplante Betriebs&nderungen, die wesent-
liche Nachteile fUr die Belegschaft oder erhebliche Teile der Belegschaft zur Folge haben kén-
nen, rechtzeitig und umfassend zu unterrichten und die geplanten Betriebsanderungen mit ihm
zu beraten. GemaR § 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG gilt die Einschrénkung des ganzen Betriebs oder
von wesentlichen Betriebsteilen als Belriebsdnderung iSd. Satzes 1. Eine Befriebseinschrankung
kann dabei auch durch blofien Personalabbau erfolgen, der die Zahlengroen des § 17 Abs. 1
KSchG Ubersteigt (BAG 9. November 2010~ 1 AZR 708/09 - Rn. 14, EzA BetrVG 2001 § 111

Nr. 6}. Dazu mUssen in Befriehen mit mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitnehmern mehr als
funf Arbeitnehmer infolge der Betrisbs&nderung ihren Arbeitsplatz verlieren.

2. Die Unterrichtungs- und Beratungspflicht des Arbeitgebers nach § 111 Satz 1 BettVG besteht,
wenin zum Zeitpunkt des Entstehens der Beteiligungsrechte des Betriebsrats in dem Unterneh-
men mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer beschéitigt sind. Im Falle der Betriebsstilliegung
oder der Betriebseinschrinkung ist der Zeitpunkt des entsprechenden Entschlusses des Arbeit-
gebers malgebend {vgl. BAG 16. November 2004 - 1 AZR 642/03 - zu | 1 der Grtinde, AP Be-
VG 1972 § 111 Nr. 58 = EzA BetrVG 2001 § 111 Nr. 2). Nachdem die Beklagte am 20. Mai 2009
den Betriebsrat zur Kindigung des Kldgers und zehn weiterer Arbeitnehmer angehrt hatte, ist fir
die Ermittlung der Unternehmensgriile von der Beschéaftigtenzahl Mitte Mai 2009 auszugehen.
Zu dieser Zeit beschéftigie die Beklagte in ihrem Unternehmen unstreitig 20 eigene Arbeitnehmer
und eine Leiharbeltnehmerin.
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3. Bef der Ermittlung des Schwellanwerts von 20 wahlberechligten Arbeitnehmern sind Leihar-
heitnehmer, die langer als drei Monate im Unternehmen eingesetzt sind, mitzuz&hlen, cbwohl sie
nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Entleiher stehen.

a) Fiir ein solches Normversténdnis sprichi bereits der Wortlaut des § 111 Satz 1 BetrVG. Leih-
arbeitnehmer sind Arbeitnehmer und nach § 7 Satz 2 BetrVG im Betrieb des Entleihers wahlbe-
rechtigt, wenn sie dort [&nger als drei Monate eingeselzt werden. Dies legt nahe, diesen Perso-
nenkreis bei der Ermittiung des Schwellenwerts in § 111 Salz 1 BetrVG mitzuberiicksichtigen (in
diesem Sinne atich Fitting 25. Auft, § 111 Rn. 25; Qetker GK-BetrVG 9. Aufl. § 111 Rn. 26 mwN).

b) Rechtssystematisch ist allerdings zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des Siebten
Senats des Bundesarbeitsgerichts zu den betriebsverfassungserganisatorischen Schwellenwer-
ten des § 9 BetrVG Leiharbeitnehmer keine Arbeitnehmer des Entleiherbetriebs iSd. § 9 BetrVG
sind. Bei der Feststellung der Belegschaftsstirke im Sinne dieser Bestimmung seien nur betriebs-
angehtrige Arbeitnehmer, die in einem Arbeitsverhaltnis zum Betriebsinhaber stehen und in des-
sen Betriebsorganisation eingegliedert sind, zu berlicksichtigen. Diese Voraussetzungen erftlliten
Leiharbeitnehmer nicht (BAG 10. Mérz 2004 - 7 ABR 49/03 - zu B 1 1 a aa der Griinde mwN, BA-
GE 110, 27).

¢} Das zu § 9 BetrVG entwickslte Verstéandnis des Begriffs ,wahlberechtigte Arbeitnehmer” kann
jedoch nicht ohne Berlicksichtigung des jeweiligen Normzwecks auf andere Vorschriften, in denen
dieser Begriff enthalten ist, Gibertragen werden.

aa) Zweck des § 9 BelrVG ist sicherzustellen, dass die Zahl der Betriebsratsmitglieder in einem
angemessenen Verhdltnis zur Zahl der betriebsangehtrigen Arbeitnehmer steht, deren Interessen
und Rechte der Betriebsrat zu wahren hat. Nur fir diese hat der Betriebsrat sdmtliche nach dem
Betriebsverfassungsgesetz bestehenden Mitbestimmungsrechte wahrzunehmen (BAG 10. Mérz
2004 - 7 ABR 49/03 - zu B 1 1 a bb der Griinde mwN, BAGE 110, 27). Demgegentiber hezweckl
der Schwellenwert in § 111 Satz 1 BefrVG, kleinere Unternehmen vor einer finanziellen Uberfor-
derung durch Sozialplane zu schiifzen (dazu BAG 9. November 2010 - 1 AZR 708/09 - Rn. 18,
EzA BetrVG 2001 § 111 Nr. 6). Mit ihm soll der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Unterneh-
mens Rechnung getragen werden. Diese hat der Gesetzgeber in § 111 Satz 1 BetrVG pauscha-
lierend nach der Anzah! der im Unternehmen beschéftigten wahiberechtigten Arbeitnehmer be-
messen, 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 BetrvVG ist
eine differenzierte Auslegung des Begriffs ,wahlberechtigte Arbeitnehmer” geboten. Bel einer am
Schutz vor finanzieller Uberforderung kleinerer Unternehmen orientierten Auslegung dieses Tat-
bestandsmerkmals in § 111 Satz 1 BetrVG ist zu beriicksichtigen, dass Leiharbeitnehmer wie be-
triebsangehdrige Arbeitnehmer Arbeitsplétze besetzen und dem Waeisungsrecht des Entleihers
unterliegen. Dieser zahlt den Leiharbeitnehmern zwar kein Arbeitsentgelt, er hat jedoch dem Ver-
leihunternehmen das vereinbarte Entgelt fUr die jeweilige Arbeitnehmeriberlassung zu entrichten.
Auch insoweit entstehen dem Arbeitgeber daher perscnenbezogene Personalkosten. Fir die Be-
stimmung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Unternehmens macht es deshalb keinen Un-
terschied, ob die Arbeitspldtze mit eigenen Arbeitnehmern oder Leiharbeitnehmern besetzt sind.
Mafigeblich ist allein die ,Kopfzah!” der als Arbeitnehmer beschaftigien Personen. Der Zweck des
Schwellenwerts in § 111 Satz 1 BetrvG steht deshalb einer Berlicksichtigung von Leiharbeitneh-
mern bei der Ermittiung der Belegschaftsstarke nicht entgegen. Er verlangt diese vielmehr, weil
nur so sichergestellt wird, dass die Beteiligungsrechte des Betriebsrats und die Rechte der be-
triebsangehdrigen Arbeitnehmer aus §§ 111, 112 BetrVG bei einem nach der gesetzlichen Wer-
tung als ausreichend leistungsfahig anzusehenden Unternehmen in Anspruch genommen werden
kénnen (ebenso im Ergebnis Fitting § 111 Rn. 25; Richardi/Annufi BetrVG 12. Aufl. § 111 Rn. 23
- sowie zu § 106 Rn. 11; Oetker GK-BeirVG § 111 Rn. 26; HSWGNR/Hess Betr VG 8. Aufl. § 111
Rn. 40; DKKW/D&ubler 12. Aufl. § 111 Rn. 25; HWK/Hohenstatt/Willemsen 4. Aufl. § 111 BetrVG
Rn. 14).

d} Leiharbeitnehimer sind bel der Ermittlung des Schwellenwerts in § 111 Salz 1 BetrVG allerdings
nur zu berticksichtigen, wenn sie ,wahlberechtigt® sind. Erforderlich ist daher, dass sie entspre-
chend § 7 Satz 2 BetrVG langer als drei Monate in dem Betrieb singesetzt sind.
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4. Ebenso wie beltriebsangehdrige Arbeitnehmer sind Leiharbeitnehmer bei der Feststellung der
Belegschaftsstarke nach § 111 Satz 1 BetrVG auch nur mitzuzdhlen, wenn sie zu den ,in der Re-
gel" Beschéftigten gehdren. Mafigeblich ist damit die Personalstérke, die fr das Unternehmen im
Allgemeinen kennzeichnend ist, und nicht, wie viele Arbeitnehmer dem Unternehmen im Zeitpunkt
der Entscheidung (iber die Betriebsanderung zuféllig angehdren. Die Feststellung der maikgehli-
chen Unternehmensgrife erfordert regelmafig sowohl einen Rickblick als auch eine Prognoss.
Werden Arbeitnehmer nicht stdndig, sondern lediglich zeitweilig beschaftigt, kommt es fir die Fra-
ge der regeimanigen Beschaftigung darauf an, ob sie normalerweise wahrend des gréiien Teils
eines Jahres, dh. langer als sechs Mecnate beschéftigt werden (BAG 16. November 2004 - 1 AZR
642/03 - zu | 3 der Griinde, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 58 = EzA BelrVG 2001 § 111 Nr. 2).

5. Nach diesen Grundsétzen beschéftigte die Beklagte zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung, elf Ar-
beitnehmern zu kiindigen, mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer, Das Landesarbeitsgericht
hat zu Unrecht die neben den 20 betriebsangehérigen Beschafiigien vom 3. November 2008 bis
zum 15. September 2009 bei der Beklagten eingesetzte Leiharbeitnehmerin nicht mitgez&hit. Die-
se war eine wahlberechtigte Arbeitnehmerin iSd, § 111 Satz 1 BetrVG. Dass sie nach dem - vom
Kldger bestrittenen - Vortrag der Beklagten nur voritbergshend zur Aufarbeitung der Buchhaltung
im Zuge der Fremdvergabe von Buchflihrungsaufgaben beschéftigt werden sollte, ist dabei un-
erheblich, denn sie war Mitte Mai 2009 bereits mehr als ein halbes Jahr bei der Beklagten tétig
und ein Ende ihres Einsatzes war auch nach deren Darlegungen zum Zeitpunkt der Entscheidung
tiber die Entlassung der eif Arbeitnehmer nicht konkret absehbar. Die hetriebsbedingte Kindi-
gung von elf Arbeitnehmern stellt eine Betriebs&nderung iSd. § 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG dar. Hier-
durch wurden die Zahlen- und Prozentangaben in § 17 Abs. 1 KSchG deullich Gberschritten. Die
Beklagte war deshalb auch verpflichtet, mit dem Betriebsrat einen Interessenausgleich zu versu-
chen.

6. Das Urleil des Landesarbeitsgerichts ist danach gemaf § 562 Abs, 1 ZPO aufzuhehen. Es be-
darf jedoch keinar Zurlickverweisung an das Berufungsgericht, der Senat kann vielmehr gemaf

§ 563 Abs. 3 ZPO in der Sache selbst enfscheiden. Die flir die Bemessung der Abfindungshéhe
nach § 113 Abs. 1 Halbs. 2 BetrVG iVm. § 10 KSchG erforderlichen Tatsachen hat das Landesar-
beitsgericht festgestellt, wesiterer Sachvortrag hierzu ist nicht zu erwarten.

a) Die Bemessung der Abfindungsh&he hat gemaR § 113 Abs. 1 Halbs. 2 BetrVG ivm. § 10
KSchG unter Berlicksichtigung des Lebensalters und der Betriehszugehdérigkeit zu erfolgen. Bei
der Ermessensentscheidung sind die Arbeitsmarkichancen und das Ausmal des betriebsverfas-
sungswidrigen Verhaltens zu beachten (BAG 22. Juli 2003 - 1 AZR 541/02 - zu B Il 1 der Grinde,
BAGE 107, 91). Der Sanktionscharakter der Abfindung fithrt dazu, dass der Abfindungsanspruch
hicht von der finanziellen Leistungsfahigkeit oder individuellen Leistungsbereitschaft des Arbeitge-
bers abhangt (Senat 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - zu Il 1 ¢ der Griinde, BAGE 99, 377).

b) Nach diesen Grundsétzen ist bei der Bemessung der Hohe der Abfindung von durchschnittli-
chen Arbeltsmarkichancen des zum Zeitpunkt des Ausscheidens aus dem Betrieb der Beklagten
42 Jahre alten Kldgers auszugehen. FUr eine andere Bewertung gibt es keine Anhaltspunkte. Zu
Lasten der Beklagten ist zu beriicksichtigen, dass sie trotz Aufforderung durch den Belriebsrat
keine Anstrengungen zum Abschluss eines Inferessenausgleichs unternommen hat. lhr ist dabei
jedoch zugutezuhalten, dass die Rechtsfrage, ob Leiharbeitnehmer bei der Ermittlung der Beleg-
schafisstarke iSd. § 111 Satz 1 BetrVG mitzuzahlen sind, zum Zeitpunkt ihrer unternehmerischen
Entscheidung ungeklart war. Unter Berlicksichiigung dieser Umsténde bemisst sich die dem Kl3-
ger zustehende Abfindung nach dem Regelwart von einem halben Bruttomonatsgehalt pro Be-
schéftigungsjahr. Bei einem Stundenlohn von 11,00 Eure brutto und einer wichentlichen Arbeils-
zeit von 40 Stunden ergibt sich ein durchschnitilicher Bruttomonatsverdienst iHv. 1.906,67 Euro.
Unter Berticksichtigung von neun Beschaftigungsjahren betragt die Abfindung damit insgesamt
8.5680,02 Euro.
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