Beglaubigte Abschrift

11 Sa 705/15 Verkiindet am 08.09.2016

1 Ca 3390/14

Arbeitsgericht Essen
Gollin

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

der Frau C. van de X, |. straRe 5, C.,

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: Industriegewerkschaft Bergbau, Chemie,
Energie - IGBCE -,
L. Platz 6, .,

gegen

die U. Nord College GmbH, vertreten durch die Geschéftsfuhrer
K. l.und H. I., Am U. park 28, F.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte Dr. T. u. a.,
l. platz 28-30, F.,

hat die 11. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mundliche Verhandlung vom 08.09.2016

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Howelmeyer als Vor-
sitzenden sowie den ehrenamtlichen Richter Franzen und den ehrenamtlichen
Richter Diederich

firR e ¢ h t erkannt:

1. Aufdie Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Es-
sen vom 11.06.2015 - 1 Ca 3390/14 abgeandert und festgestellt, dass
das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die Kindigung
der Beklagten vom 21.11.2014 — zugegangen am 24.11.2014 — nicht
aufgeldst worden ist.



2. Die Kosten des Rechtsstreites haben die Klagerin zu % und die Be-
klagte zu % zu tragen.

3. Die Revision wird fur die Beklagte zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Rechtswirksamkeit einer arbeitgeberseitigen be-
triebsbedingten Kindigung.

Die am 05.02.1958 geborene, verheiratete Klagerin ist seit dem 07.08.2000 als
kaufmannische Angestellte gegen eine Verglitung in Hohe von zuletzt
ca. 1.450,00 € brutto bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgangerin beschaf-
tigt. Zuletzt war sie als Sekretérin fir das Blro des Betriebsrates in Teilzeit mit
50 % tatig.

Die Beklagte betreibt sogenannte bergméannische Berufskollegs, die als Berufs-
schulen des Steinkohlebergbaus im Ruhrgebiet fungieren, aber auch von exter-
nen Berufsschilern besucht werden. Im Jahr 2001 ging sie durch Abspaltung aus
der DMT Gesellschaft fur Lehre und Bildung mbH hervor. Bis zum Jahr 2010
firmierte sie als RAG Bildung Berufskolleg GmbH.

Es werden die Berufskollegs West (Duisburg, Moers, Kamp-Lintfort), Ost (Berg-
kamen) und Mitte (Recklinghausen) sowie das Berufskolleg Fachschule fir
Technik (Bergkamen) betrieben. Die Berufsschulen bieten als Ersatzschulen be-
rufsvorbereitende Mal3nahmen an.

Durch Geschéftsanteilskauf- und Ubertragungsvertrag vom 25.06.2010 hat die
U. NORD AG von der RAG-Beteiligungs-GmbH, der RAG AG und der
DMT e.V. das Berufskolleg erworben. Vor dem Kontext des Auslaufens des deut-
schen Steinkohlebergbaus im Jahre 2018 hat zu diesem Zeitpunkt nach den An-
gaben der Beklagten in ihrem Schriftsatz vom 13.02.2015 festgestanden, dass
die Anzahl der Bergbauberufsschiler fortlaufend geringer und schlie3lich voll-
standig abnehmen werde. Daher ist in den Geschaftsanteilskauf- und Ubertra-
gungsvertrag vom 25.06.2010 die Entscheidung und die sich daraus ergebende
Verpflichtung der Beklagten zur SchlieRung des Berufskollegs aufgenommen
worden. Danach werden die Berufskollegs Ost und West zum 31.07.2015, das



Berufskolleg Mitte sowie die Fachschule fur Technik zum 31.07.2018 geschlos-
sen.

Unter dem 03.11.2014 schlossen die Beklagte und der bei ihr gebildete Betriebs-
rat einen Interessenausgleich und einen Sozialplan. Hinsichtlich der Schlie-
Bungsentscheidung hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 13.02.2015 einen
schriftlich niedergelegten Beschluss ihrer Geschéftsleitung vom 05.11.2014 vor-
gelegt.

Die Beklagte horte den bei ihr bestehenden Betriebsrat mit Schreiben vom
06.11.2014 und ergéanzend mundlich am 11.11.2014 zur beabsichtigten Kindi-
gung der Klagerin an. Mit Schreiben vom 12.11.2014 widersprach der Betriebsrat
der beabsichtigten Kiindigung mit der Begrindung, die Klagerin sei mit anderen
Sekretariatsmitarbeitern nicht vergleichbar, sie habe in dem Biro des Betriebs-
rates eine Vertrauensstellung inne, eine andere Besetzung fuhre zu einer Inte-
ressenkollision.

Die Beklagte kundigte das Arbeitsverhéaltnis mit Schreiben vom 21.11.2014, das
der Klagerin am 24.11.2014 zugegangen ist, zum 31.07.2015.

Mit am 09.12.2014 bei dem Arbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz macht die
Klagerin die Unwirksamkeit der Kiindigung geltend. Sie hat gemeint, dass die
Kindigung rechtsunwirksam sei, da ihr Arbeitsplatz im Sekretariat des Betriebs-
rates nicht weggefallen sei.

Da die Stelle im Sekretariat des Betriebsrates eine Teilzeitstelle ist, sei es sinn-
voll, diese weiterhin mit einer Teilzeitkraft zu besetzen. Alle Verwaltungsange-
stellten der verschiedenen Berufskollegs seien Vollzeitbeschéatftigte. Eine Split-
tung der Beschaftigung wirde eine Interessenkollision mit sich bringen, denn
wahrend die Assistentin des Betriebsrats disziplinarisch dem Betriebsratsvorsit-
zenden unterstellt sei, seien die Verwaltungskrafte des Berufskollegs dem zu-
standigen Schulleiter unterstellt.

Unter Beriicksichtigung von zusatzlich zu erwartender Betriebsratstatigkeit der
Betriebsratsmitglieder sowie der Ersatzmitglieder C. und Q. sei mit deren erhoh-
ter Abwesenheit in den Sekretariaten zu rechnen. Die Abwesenheit von vier Ver-
waltungskraften  lieRe  einen  zusétzlichen  Stellenmehrbedarf  von
0,3 Stellen entstehen.



Die soziale Auswahl sei fehlerhaft von der Beklagten getroffen worden. Insoweit
hat die Klagerin gemeint, dass sie allenfalls mit der Assistentin der Geschaftsfuh-
rung K. vergleichbar sei, denn sie seien in ihren jeweiligen Bereichen beide be-
sondere Vertrauenspersonen.

Die Unwirksamkeit der Kiindigung ergebe sich auch daraus, dass die Beklagte
gegenuber der Bundesagentur fur Arbeit keine Massenentlassungsanzeige ab-
gegeben hat. Zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung seien bei der Be-
klagten 118 Mitarbeiter beschéftigt gewesen. Bei der Ermittlung der Beschaftig-
tenzahl sei das laufende Schuljahr zugrunde zu legen. Die Beklagte habe min-
destens 13 Kiindigungen in dem gemalf3 8 17 Abs. 1 KSchG entscheidenden Zeit-
raum ausgesprochen. Neben den auch von der Beklagten vorgetragenen
zwolf Kiindigungen sei Herrn X. L. mit am 22.12.2014 zugegangenen Schreiben
vom 19.12.2014 gekindigt worden. Insoweit hat die Klagerin behauptet, dass der
Betriebsrat wegen der Kindigung des Herrn L. noch am 19.12.2014 auf Bitten
des Arbeitgebers eine Sondersitzung einberufen habe, weil die Kindigung we-
gen der anstehenden Feiertage noch am selben Tag an den Arbeithnehmer L.
geschickt habe werden sollen.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
durch die Kiindigung der Beklagten vom 21.11.2014 - zugegangen am
24.11.2014 - nicht aufgelést worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, sie im Falle des Obsiegens mit dem An-
trag zu 1. bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsrechts-
streits zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als kauf-
mannische Angestellte weiter zu beschéaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat behauptet, dass der Arbeitsplatz der Klagerin zwar durch die Schulschlie-

Bungen nicht entfalle, jedoch habe ihre Stelle im Sekretariat des Betriebsrats mit
einem sozial schutzwirdigeren Arbeitnehmer besetzt werden mussen.



Bislang seien im Sekretariatsbereich 9 Stellen vorhanden gewesen. Aufgrund der
Schliel3ungen der Berufskollegs Ost und West zum 31.07.2015 entfielen zu die-
sem Zeitpunkt zwei Schulsekretariate mit insgesamt fiinf Arbeitsplatzen. Es wur-
den drei Vollzeitstellen als allgemeine Schulsekretariate, ein Sekretariat fur Son-
deraufgaben im Kontext der anstehenden SchlielBungen im Umfang von 50 %
einer Vollzeitkraft sowie das Sekretariat des Betriebsrates mit 50 % einer Voll-
zeitkraft verbleiben.

Die drei Stellen der Schulsekretariate seien mit den Betriebsratsmitgliedern
G.-M. und C. sowie dem Ersatzmitglied mit nachwirkenden Kiindigungsschutz D.
zu besetzen gewesen. Ebenfalls mit nachwirkendem Kindigungsschutz als ehe-
maliges Betriebsratsmitglied habe dem Arbeitnehmer Q. das Sekretariat fir Son-
deraufgaben zugewiesen werden mussen. Das Sekretariat des Betriebsrates sei
Herrn O. zu Ubertragen gewesen, da dessen als Ersatzmitglied des Betriebsrates
erworbener Sonderkindigungsschutz zu berticksichtigen gewesen sei. Andere
Stellen héatten fur eine Weiterbeschéaftigung der Klagerin nicht zur Verfiigung ge-
standen.

Die Beklagte hat gemeint, dass die Sozialauswahl von ihr ordnungsgemaf durch-
gefuhrt worden sei. Die Klagerin sei mit den anderen in den Sekretariaten tatigen
Mitarbeitern vergleichbar. Die Sekretariatsarbeit flr den Betriebsrat unterscheide
sich nicht von den Sekretariatsarbeiten, die in ihnrem Betrieb anfallen. Da die ne-
ben der Klagerin im Bereich Sekretariat tatigen Arbeitnehmerinnen
G.-M. und C. Betriebsratsmitglieder sind, die Arbeitnehmer D. und O. tétig ge-
wordene Ersatzmitglieder des Betriebsrats sind sowie der Arbeitnehmer Q. ehe-
maliges Betriebsratsmitglied ist, sei die Klagerin aufgrund des besonderen Kin-
digungsschutzes der zuvor Genannten am wenigsten sozial schutzwirdig gewe-
sen. Diese Arbeitnehmer seien aufgrund Sonderkiindigungsschutzes auf den
verbleibenden Arbeitsplatzen zu beschéftigten.

Eine soziale Vergleichbarkeit der Klagerin mit der Assistentin der Geschaftsfih-
rung K. bestehe nicht, denn deren Aufgaben bestiinden nicht nur aus rein admi-
nistrativen Sekretariatsarbeiten. Die Aufgaben als Assistentin der Geschéftslei-
tung seien vielfaltiger und anspruchsvoller.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass es einer Massenentlassungsan-
zeige nicht bedurft habe. Es seien zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruchs re-
gelmafig 131 Mitarbeiter beschaftigt gewesen. Es wird insoweit auf die Auflis-
tung der Mitarbeiterzahlen auf den Seiten 3 und 4 des Schriftsatzes der Beklag-
ten vom 24.04.2015 verwiesen. Fur die Berechnung der Beschéftigtenzahl ge-
man § 17 Abs. 1 KSchG sei nicht allein auf das laufende Schuljahr abzustellen



gewesen. Soweit dem Wirtschaftsausschuss fiir den Monat November 2014 eine
Beschaftigtenzahl von 118 Mitarbeitern mit einer Liste vorgelegt worden ist, sei
in dieser die Arbeitnehmerzahl nach anderen Kriterien ermittelt worden. So seien
einzelne Arbeitnehmer vergessen worden. Vier Beschaftigte, die im Rahmen ei-
ner konzerninternen Arbeitnehmeriberlassung bei ihr dauerhaft téatig gewesen
seien, seien nicht berucksichtigt worden.

Es seien lediglich zwolf Kiindigungen im maf3geblichen Zeitraum ausgesprochen
worden. Insbesondere sei Herrn L. die Kiindigung vom 19.12.2014 nicht vor dem
30.12.2014 zugegangen. Ihr Personalreferent L. habe die Kiindigung erst am
29.12.2014 in den hausinternen Versendungsservice gegeben. Die Frage des
Zeitpunktes der Betriebsratsanhérung sei fur die Frage des Zugangs der Kiundi-
gung irrelevant.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und dies im Wesentlichen wie folgt
begriindet:

Die Kiundigung der Klagerin sei gemal § 1 Abs. 2 KSchG wegen dringender be-
trieblicher Erfordernisse gerechtfertigt. Es sei zwar nicht der konkret von der Kla-
gerin wahrgenommene Arbeitsplatz beim Betriebsrat entfallen. Jedoch sei auf-
grund der anstehenden SchlieRung von zwei Berufskollegs zum 31.07.2015 ein
Uberhang an Arbeitskraften im Sekretariat entstanden, der dazu fuhre, dass das
Bedurfnis zur Weiterbeschaftigung der Klagerin mittelbar nicht mehr bestehe. Es
sei von der durch die Beklagte vorgetragenen Personalsituation auszugehen, die
zur Folge habe, dass wegen des Wegfalls der Schulsekretariate der Berufskol-
legs West und Ost insgesamt fiinf Arbeitsplatze entfallen und damit nur noch drei
Vollzeitarbeitsplatze bestehen bleiben sollen und mit 50 % das Sekretariat des
Betriebsrates besetzt sein soll und ein weiteres Sekretariat mit ebenfalls 50 % fur
durch die SchlielRung entstehende Sonderaufgaben eingerichtet werden soll. Die
von der Beklagten getroffene unternehmerische Entscheidung kénne nicht als
willkiirlich angesehen werden, denn trotz des Wegfalls von funf Arbeitsplatzen
und damit dem Verbleib von vier Arbeitsplatzen in dem Sekretariatsbereich wer-
den von der Beklagten funf Arbeitnehmer/Arbeitnehmerinnen flr die Sekretari-
atsarbeiten vorgesehen.

Es liege auch in der Entscheidungsfreiheit der Beklagten, ob das Sekretariat des
Betriebsrats mit einer Teilzeit- oder einer Vollzeitkraft besetzt wird. Interessen-
kollisionen seien nicht zu befurchten, denn die Stelle in dem Sekretariat der Be-
klagten wird mit einem tatig gewordenen Ersatzmitglied des Betriebsrats besetzt.
Das Personalkonzept der Beklagten fuhre nicht wegen zu befirchtender erhdhter



Abwesenheitszeiten der Betriebsratsmitglieder im Sekretariat zu tberobligatori-
scher Mehrarbeit, denn die Arbeitnehmer sind bereits vor der Umsetzung als Be-
triebsratsmitglieder tatig gewesen. Die Durchfuhrbarkeit des Personalkonzepts
werde zusatzlich dadurch abgesichert, dass eine Arbeitskraft mehr eingesetzt
wird, als bislang in den verbliebenen Sekretariaten tatig waren.

Die soziale Auswahl sei von der Beklagten richtig getroffen worden. Die Klagerin
sei mit den anderen Beschaftigten im Sekretariat vergleichbar. Dem stehe
8 1 ihres Arbeitsvertrages, nach dem sie als kaufméannische Angestellte fur das
Betriebsratsbiro angestellt ist, nicht entgegen, da sie gemal} 8§ 6 ihres Arbeits-
vertrages innerhalb des Unternehmens auf einen anderen, ihren Kenntnissen
und Fahigkeiten entsprechenden Arbeitsplatz versetzt werden kénne. Da alle von
der Beklagten in den Sekretariaten weiterbeschaftigten funf Arbeitnehmer/Arbeit-
nehmerinnen Sonderkindigungsschutz besitzen, weil es sich um Betriebsrats-
mitglieder, ehemalige Betriebsratsmitglieder bzw. um tatig gewordene Ersatzmit-
glieder handelt, wiirden diese unter Berlcksichtigung von 8 15 KSchG aus der
sozialen Auswahl ausscheiden.

Die Assistentin der Geschéaftsfuhrung K. habe gemall 8§ 1 Abs. 3
Satz 2 KSchG aus der sozialen Auswahl herausgenommen werden kdnnen,
denn es habe auf Seiten des Arbeitgebers ein berechtigtes betriebliches Inte-
resse daran bestanden, den Arbeitsplatz der Assistentin der Geschéaftsfuhrung
weiterhin mit der Arbeitnehmerin K. zu besetzen, weil es sich hier um einen Ar-
beitsplatz handele, der mit einer besonderen Vertrauensstellung und Loyalitat der
Geschaftsfihrung gegeniber verbunden sei und die verbleibenden Arbeitnehmer
demgegentber samtlich dem Betriebsrat angehdren bzw. angehért haben.

Die Kindigung verstofR3e auch nicht wegen einer unterlassenen Anzeige gegen
§ 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG, denn bei der Beklagten seien nicht 10 % der
regelmalig beschaftigten Arbeithehmer entlassen worden.

Dies gelte auch, wenn 13 Kiindigungen von der Beklagten ausgesprochen wor-
den sein sollten. Die insoweit darlegungspflichtige Klagerin habe eine regelma-
Bige Beschaftigtenzahl bei der Beklagten von unter 131 nicht nachgewiesen. Sie
habe nicht substantiiert dargelegt, dass bei der Beklagten regelmal3ig nur
118 Arbeitnehmer beschéftigt sind. Sie habe lediglich zu der Beschaftigtenzahl
bei der Beklagten im November 2014 Stellung genommen. Auf die Beschéftig-
tenzahl in diesem Monat komme es aber nicht an. Die Beklagte habe demgegen-
Uber unter Auffihrung der Gesamtzahl der beschaftigten Arbeitnehmer im Zeit-
raum von November 2013 bis November 2014 dargelegt, dass durchschnittlich



131 Arbeitnehmer beschéftigt wurden. Die Bezugnahme auf ein Jahr fuhre zu-
mindest dazu, dass saisonale Schwankungen unbericksichtigt bleiben, weil so-
wohl Spitzen als auch Einbriche, die mit Jahreszeiten - oder im vorliegenden Fall
mit Ferienzeiten - zusammenhangen kénnen, ausgeglichen werden. Die Klagerin
sei diesem Vortrag nicht substantiiert entgegen getreten.

Gegen das ihr am 29.06.2015 zugestellte Urteil hat die Klagerin mit einem am
08.07.2015 bei dem Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt und diese mit einem am 26.08.2015 bei dem Landesarbeitsgericht ein-
gegangenen Schriftsatz im Wesentlichen wie folgt begrindet:

Die Klagerin meint, dass die Beklagte nicht schlissig zu dem betriebsbedingten
Kindigungsgrund vorgetragen habe. Nur durch die SchlieRung des Berufskollegs
Ost und West wirden nicht zwangslaufig funf Arbeitsplatze in dem Sekretariats-
bereich entfallen. Auch werde nicht ersichtlich, in welchem Umfang Sonderauf-
gaben tatsachlich anfallen wirden. Auch die Sozialauswahl sei fehlerhaft. Eine
Vergleichbarkeit mit den anderen kaufmannischen Mitarbeitern sei nicht gege-
ben. Diese folge nicht aus dem in ihrem Arbeitsvertrag befindlichen § 6. Auch
wenn sie selbst an anderer Stelle in dem Betrieb versetzt werden kdnne, bedeute
dies nicht, dass auch die nunmehr mit ihr verglichenen Arbeitnehmerinnen/Ar-
beitnehmer arbeitsvertraglich zur Tatigkeit in dem Betriebsratsbiro verpflichtet
seien. Sie sei nur mit der Assistentin der Geschaftsleitung K. vergleichbar. Diese
konne nicht gemal § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG aus der Sozialauswahl herausge-
nommen werden, denn auch sie selbst habe bei dem Betriebsrat eine Vertrau-
ensstellung ausgelibt. Ob dieses Vertrauen gegentber dem Betriebsrat oder der
Geschaftsfuhrung erbracht werde, spiele fur die Sozialauswahl keine Rolle.

Mit der Berufungsbegriindung verfolgt die Klagerin weiterhin die Auffassung,
dass die Beklagte gemalR § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG eine Massenentlas-
sungsanzeige gegenuber der Bundesagentur fur Arbeit zu erstatten gehabt habe.
Insoweit vertieft sie ihren Vortrag zu der Behauptung, dass nicht nur 12, sondern
13 Kundigungen in dem Zeitraum des 8 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG ausgesprochen
worden seien, da die Kiundigung des Arbeitnehmers L. diesem bereits am
22.12.2014 zugegangen sei.

Weiterhin vertritt sie die Auffassung, dass auch bei lediglich zw6lf von der Be-
klagten ausgesprochenen Kiindigungen eine Massenentlassungsanzeige ge-
man 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG auszusprechen gewesen sei. Fur die Beur-
teilung der Beschéftigtenzahl sei nicht der Zeitraum vom 24.11.2013 bis
24.11.2014 mal3gebend, sondern das laufende Schuljahr und somit die Zahlen
ab September 2014. Hier sei von regelmaf3ig weniger als 120 Beschatftigten bei



der Beklagten auszugehen. Die von der Beklagten fur die Monate September
2014 bis einschlief3lich November 2014 als Anlagen B 1 bis 3 vorgelegten Listen
mit jeweils 122, 124 und 125 Mitarbeitern seien nicht zutreffend. Frau S. X. kénne
wegen der von ihr bereits im August 2014 erklarten Kiindigung nicht mitgezahlt
werden. Herr K. C. sei ebenfalls wegen seiner ab 01.06.2014 bestehenden Rente
zu streichen. Die Arbeitnehmer I.-H. N. und B. I. seien nicht mitzuzahlen, da sie
in der passiven Phase der Altersteilzeit seien. Des Weiteren kdnnten die Leihar-
beitnehmerinnen B. F.-X., J. L. und N. G. und der Leiharbeitnehmer B. I. keine
Bertcksichtigung finden. Richtigerweise sei in den Monaten September, Oktober
und November 2014 von 115, 117 und 118 Arbeitnehmern auszugehen. Die Kl&-
gerin nimmt insoweit auf die von ihr mit Schriftsatz vom 26.02.2016 vorgelegte
Mitarbeiterliste Bezug.

Die Entscheidungen des 1. und 2. Senates des Bundesarbeitsgerichts vom
18.10.2011 — 1 AZR 335/10 und vom 24.01.2013 — 2 AZR 140/12 kdnnten nicht
dafur herangezogen werden, dass auch Leiharbeitnehmer im Rahmen der regel-
mafigen Beschaftigtenzahl des 8 17 Abs. 1 KSchG mitzuzahlen seien. In beiden
Entscheidungen seien zwar die Leiharbeitnehmer zur Ermittlung der malRgeben-
den Unternehmensgrol3e bei § 111 Satz 1 BetrVG und der Betriebsgrof3e bei
8 23 Abs. 1 KSchG einbezogen worden. MalRgebend fir die Berticksichtigung
der Leiharbeitnehmer sei jedoch der Schutzzweck der Norm. Dieser verlange bei
der Ermittlung der Betriebsgréfe gemalRl 8§ 17 Abs. 1 KSchG jedoch nicht die
Einbeziehung von Leiharbeitnehmern, denn dies wirde hier dazu fuhren, dass
durch die Mehrbeschéftigung von Leiharbeithehmern die Prozentzahlen des
8§ 17 Abs. 1 KSchG nicht mehr erreicht werden, obwohl die Leiharbeitnehmer
nicht von den Entleihern gekiindigt werden kénnen und damit die Anzahl der
Kindigungen nicht erhéht wird.

Die Klagerin beantragt unter Zuriicknahme des Antrages zu 2 aus dem Schrift-
satz vom 26.08.2015

das Urteil des Arbeitsgerichts Essen vom 11.06.2015 -1 Ca 3390/14
abzuandern und festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die Kiindigung der Beklagten vom 21.11.2014 -
zugegangen am 24.11.2014 - nicht aufgel6st worden ist.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Sie verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts unter Wiederholung ihres erstinstanz-
lichen Vorbringens und tragt im Hinblick auf die Berufungsbegriindung ergéan-
zend im Wesentlichen wie folgt vor:

Die Beklagte meint, dass hinsichtlich des betriebsbedingten Kiindigungsgrundes
genugend dargelegt sei, dass sich das von ihr unterrichtete Schilervolumen in
etwa halbiert habe und dass deswegen auch weniger Verwaltungsaufgaben an-
fallen wiirden. Der von ihr getroffenen Sozialauswahl konne eine Vergleichbarkeit
der Klagerin mit der Assistentin der Geschaftsleitung K. nicht entgegengehalten
werden, denn diese sei aufgrund ihrer Sozialdaten deutlich schutzwtrdiger als
die Klagerin. Nachdem von ihr angewendeten Punkteschema habe die Klagerin
84 Punkte und Frau K. 104 Punkte.

Eine Massenentlassungsanzeige sei gemafl 8 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG
nicht erforderlich gewesen. Es sei lediglich von zwdlf Kiindigungen auszugehen.
Die Beklagte nimmt hier auf ihren erstinstanzlichen Vortrag Bezug. Hinsichtlich
der von ihr behaupteten Mitarbeiterzahlen legt die Beklagte mit Schriftsatz vom
13.01.2016 die Anlagen B1 — 3 vor, welche die von ihr mit Schriftsatz vom
24.04.2015 behaupteten Beschatftigtenzahlen bestatigen wirden.

Entgegen der Ansicht der Klagerin sei Frau S. X. mitzuzahlen, da sie im Septem-
ber 2014 aufgrund der Kindigung vom 28.08.2014 zum 30.09.2014 noch ihre
Mitarbeiterin gewesen ist. Auch der Arbeitnehmer K. C. sei zu berlcksichtigen
gewesen, denn die ihm gewéhrte Erwerbsminderungsrente auf Zeit habe sein
Arbeitsverhaltnis nicht beendet. Fiur ihn sei auch kein Ersatzmitarbeiter einge-
stellt worden. Auch die Mitarbeiter l.-H. N. und B.
I. seien mitzuzahlen, denn in der Freistellungsphase der Altersteilzeit bestehe
das Arbeitsverhéltnis fort.

Bei der Ermittlung der Schwellenwerte des 8§ 17 Abs. 1 KSchG seien die Leihar-
beitnehmer einzubeziehen. Die von der Klagerin vertretene Differenzierung bei
der Berlcksichtigung von Leiharbeithehmern hinsichtlich der Betriebsgrof3e be-
achte nicht, dass Arbeithnehmerschutzrechte auch zugunsten von Leiharbeitneh-
mern zu bertcksichtigen seien. Der Sinn und Zweck des § 17 KSchG bestehe
darin, Massenentlassungen zu verhindern und der Arbeitsverwaltung die M6g-
lichkeit zu geben, sich auf bevorstehende Entlassungen gréferen Umfangs ein-
zustellen. MalRgebend seien damit arbeitsmarktpolitische Zwecke und nicht in
erster Linie der Schutz von Arbeitnehmern.
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Auch der Entlassungsbegriff des 8 17 Abs. 1 KSchG spreche fir die Beriicksich-
tigung von Leiharbeitnehmern. Entlassung sei jede Beendigung eines Arbeitsver-
haltnisses, die von dem Arbeitnehmer nicht gewollt ist und ohne seine Zustim-
mung erfolgt. Da aber Entlassungen im Entleiherbetrieb ohne Weiteres auch eine
Kindigung im Verleiherbetrieb nach sich ziehen kénnen, werde es dem Geset-
zeszweck auch gerecht, wenn die Arbeitsverwaltung Uber eine bevorstehende
Entlassung von einer Vielzahl von Leiharbeitnehmern unterrichtet wird, um sich
auf den sich daraus ggf. mittelbar ergebenden Beratungsbedarf vorbereiten zu
konnen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des zugrunde liegenden Sachverhaltes sowie
des widerstreitenden Sachvortrages und der unterschiedlichen Rechtsauffassun-
gen der Parteien wird auf den Inhalt der zwischen den Parteien in beiden Rechts-
zugen gewechselten Schriftsatze sowie die zu den Akten gereichten Unterlagen
und die Sitzungsniederschriften Bezug genommen.

Entscheidungsqrinde:

l. Die Berufung der Klagerin ist zulassig.

Sie ist nach Mal3gabe der 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG form- und fristgeman
eingelegt und begrindet worden. Sie ist auch statthaft im Sinne des 8 64 Abs. 1,
2 ArbGG.

. In der Sache hatte die Berufung Erfolg, denn die Kindigung vom
21.11.2014 wird das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht beenden, da es an der
gemal § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG erforderlichen Massenentlassungsan-
zeige fehlt. Die Beklagte hat regelméafig nicht mehr als 120 Arbeithnehmer gemaf
8§ 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG beschaftigt und unstreitig mindestens zwolf Kin-
digungen ausgesprochen. Es ist damit 10 % der Arbeitnehmer der Beklagten ge-
kindigt worden.

Hat der Arbeitgeber eine nach 8 17 Abs. 1 KSchG erforderliche Anzeige nicht
erstattet, fuhrt dies gemall 8 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG in Verbindung mit
8 134 BGB zur Unwirksamkeit der Beendigungskiindigung. Die Regelung des
§ 17 Abs. 1 KSchG stellt ein Verbotsgesetz im Sinne von 8§ 134 BGB dar. Sie
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verwehrt es dem Arbeitgeber, Kiindigungen auszusprechen, bevor er seine An-
zeigepflicht erfillt hat. Handelt er diesen Vorgaben zuwider, fihrt das zur Unwirk-
samkeit der Kiindigung (vgl. BAG vom 20.02.2014 — 2 AZR 346/12 in NZA 2014,
1069; BAG vom 21.03.2013 — 2 AZR 60/12 in NZA 2013, 966; BAG vom
22.11.2012 - 2 AZR 371/11 in NZA 2013, 845).

Die Beklagte hat nach ihren eigenen Angaben auf Seite 6 unten ihres Schriftsat-
zes vom 18.03.2015 ab dem 24.11.2014 in dem 30-Tages-Zeitraum des
8 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG einschlief3lich der Kindigung der Klagerin bis zum
26.11.2014 zwolf Kindigungen ausgesprochen. Dies ware nur dann nicht gemaf3
8 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG anzeigepflichtig gewesen, wenn die Beklagte
mehr als 120 Arbeitnehmer beschattigt. In diesem Fall waren zwolf Kiindigungen
ohne Massenentlassungsanzeige gemal 8§ 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG mog-
lich gewesen, denn 10 % von 121 Arbeitnehmern entspricht 13 Kiindigungen, da
prozentuale Ergebnisse immer aufzurunden sind (vgl. KR —Weigand § 17 KSchG
Rdnr. 79).

1. Die Beklagte beschaftigt nicht mehr als 120 eigene Arbeitnehmer ohne die
Leiharbeitnehmer.

a) Die Beurteilung der regelmafigen, relevanten Beschaftigtenzahl ist fur den
Entlassungszeitpunkt vorzunehmen. Entlassungszeitpunkt ist der Zeitpunkt des
Zugangs der Kundigungserklarung (vgl. BAG vom 13.07.2006 — 6 AZR 198/06 in
NZA 2007, 25; BAG vom 06.07.2006 — 2 AZR 520/05 in NZA 2007, 266;
BAG vom 23.03.2006 — 2 AZR 343/05 in NZA 2006, 971).

Die Feststellung der BetriebsgrofRe zum Entlassungszeitpunkt bedeutet aber
nicht, dass lediglich darauf abgestellt werden kdnnte, wie viele Arbeitnehmer im
Entlassungszeitpunkt in dem Betrieb mehr oder weniger zuféllig beschaftigt sind.
Entscheidend ist vielmehr, wie viele Arbeitnehmer in der Regel dem Betrieb an-
gehoren. Die in 8 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG mal3gebliche Fragestellung ist dieje-
nige nach den normalerweise und regelmafig beschaftigten Arbeithnehmern. Es
kommt darauf an, welche Personalstarke fur den Betrieb im Allgemeinen kenn-
zeichnend ist, das heil3t, welche Personalstarke der Betrieb bei seiner regelma-
Rigen Tatigkeit aufweist. Diese Feststellung hat zu erfolgen mit Hilfe eines Ruick-
blicks auf die bisherige Beschaftigtenzahl und einer Einschatzung der kiinftigen
Entwicklung (vgl. BAG vom 24.02.2005 — 2 AZR 207/04 in NZA 2005, 766;
BAG vom 22.03.2001 — 8 AZR 565/00 in NZA 2002, 1349; BAG vom 13.04.2000
— 2 AZR 215/99 in NZA 2001, 144). Anhaltspunkte fur die normale, regelmafige
BetriebsgroRe kénnen die Personalplanung und ein Stellenplan fiir den Betrieb
sein (vgl. APS/Moll 8§ 17 KSchG Rdnr. 20; KR — Weigand § 17 KSchG Rdnr. 44).
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Ob ein Vergleichszeitraum von zwdlf Monaten in der Vergangenheit sinnvoll sein
kann, lasst sich kaum allgemein sagen, weil sich die normale, regelméafiige Ar-
beitnehmerzahl auf Grund von Entwicklungen und MalRnahmen ergeben kann,
die kurzer als zwolf Monate zurtickliegen (APS/Moll 8 17 KSchG Rdnr. 20).

b)  Nach den vorstehenden Kriterien waren bei der Beklagten im Zeitpunkt des
am 24.11.2014 erfolgten Zugangs der Kindigung regelmafig 120 eigene Arbeit-
nehmer beschaftigt.

Zwar waren bei der Beklagten im November 2014 nach der von ihr vorgelegten
Anlage B3 ohne die vier Leiharbeitnehmer 121 Arbeitnehmer beschaftigt. MaRk-
gebend flur die Beurteilung der regelmaRigen Beschaftigtenzahl ist jedoch nicht
allein der Zeitpunkt des Zuganges der Kuindigung. Dies fuhrt dazu, dass auch die
vorhergehenden Monate September und Oktober 2014 zuséatzlich zu berticksich-
tigen waren. Hier waren ohne die drei Leiharbeitnehmer im September 2014 119
und im Oktober 2014 ohne die vier Leiharbeitnehmer 120 Arbeitnehmer tatig.
Zwar hat die Beklagte fur den Monat September 2014 gemaR ihrer Auflistung auf
Seite 3 ihres Schriftsatzes vom 24.04.2015 fur den Monat September 2014 eine
Arbeitnehmerzahl von 123 einschliel3lich der Leiharbeitnehmer angegeben.
Diese Zahl wird durch die dann spater mit Schriftsatz vom 12.01.2016 vorgelegte
Anlage B1 jedoch nicht bestatigt, denn auf dieser werden nur 122 namentlich
benannte Personen aufgefuihrt. Hierauf war die Beklagte mit Auflagenbeschluss
vom 24.02.2016 hingewiesen worden. Ohne die drei Leiharbeitnehmer im Sep-
tember 2014 verblieben damit 119 Beschaftigte. Insgesamt ergibt sich fur die
Monate September 2014 bis einschliel3lich November 2014 ohne die Leiharbeit-
nehmer eine Mitarbeiteranzahl von durchschnittlich 120. Da die Beklagte unstrei-
tig mindestens zwo6lf Kindigungen in dem Zeitraum von 30 Tagen ab dem
24.11.2014 ausgesprochen hatte, waren gemaf § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 KSchG
10 % der Arbeitnehmer gekiindigt worden.

Die von der Beklagten auf Seite 3 ihres Schriftsatzes vom 24.04.2015 vorgetra-
gene Beschaftigtenzahlen fir die vorherigen Monate ab dem 24.11.2013 konnten
bei der Berechnung der regelmaldigen Beschéaftigtenzahl keine Beriicksichtigung
finden, denn es war — wie die Berufungskammer den Parteien mit gerichtlichem
Hinweis vom 08.01.2016 mitgeteilt hatte — auf das neue Schuljahr 2014/2015 und
dessen Verlauf und damit auf die Monate September 2014 bis einschlie3lich
November 2014 abzustellen.

Die vorherigen Monate mit ihren héheren Beschaftigtenzahlen konnten fur die

Personalstarke der Beklagten nicht mehr im Allgemeinen kennzeichnend sein.
Die Beklagte hatte selbst auf Seite 2 unten ihres Schriftsatzes vom 13.02.2015
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darauf hingewiesen, dass wegen des endgultigen Auslaufens des deutschen
Steinkohlebergbaus im Jahre 2018 festgestanden hat, dass die Anzahl der Berg-
bauberufsschuler fortlaufend geringer und schlie3lich vollkommen abnehmen
wird. Sinkende Schulerzahlen haben jedoch einen ricklaufigen Beschaftigungs-
bedarf zur Folge. Da die Schilerzahl zu Beginn des neuen Schuljahres und damit
ab September 2014 festgestanden hat und sich daraus dann auch der Beschéaf-
tigungsbedarf fur den Arbeitgeber in der mit den Anlagen B1 — B3 genannten
Hohe ergeben hat, konnten nur diese Zahlen fiir die Berechnung der regelmafii-
gen Beschaftigtenzahl im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG zugrunde gelegt
werden, denn die Beklagte tragt selbst mit ihrem Schriftsatz vom 13.02.2015 dau-
erhaft ricklaufige Schilerzahlen vor, die wegen des schlie3lich dann im
Jahre 2018 auslaufenden Steinkohlenbergbaus nach ihrer eigenen Einschatzung
auch nie wieder ansteigen werden. Dies hat zur Folge, dass auch nie wieder ein
hoherer Beschaftigungsbedarf, welcher die Monate September 2014 bis ein-
schlie3lich November 2014 lbersteigen kénnte, in Zukunft entstehen wird.

2. Die regelméRige Beschaftigtenzahl der Beklagten im Sinne von
8 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG Uberschreitet in den Monaten September bis
einschlief3lich November 2014 nicht deswegen die Anzahl von 120 Mitarbeitern,
weil im September 2014 drei Leiharbeitnehmer und in den Monaten Oktober und
November 2014 jeweils vier Leiharbeitnehmer bei der Beklagten eingesetzt wa-
ren.

a) Zwar haben der 1. Senat, der 2. Senat und der 7. Senat des Bundesarbeits-
gerichts bei verschiedenen Schwellenwerten entschieden, dass bei der Beschéaf-
tigtenzahl die von dem Arbeitgeber eingesetzten Leiharbeitnehmer zu berick-
sichtigen sind. So hat der 2. Senat entschieden, dass bei der Bestimmung der
Betriebsgré3e im Sinne von 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG im Betrieb beschaftigte
Leiharbeitnehmer einzubeziehen sind, wenn ihr Einsatz auf einem in der Regel
vorhandenen Personalbedarf beruht (vgl. BAG vom 24.01.2013 — 2 AZR 140/12
in NZA 2013, 726). Der 1. Senat hat entschieden, dass bei der Ermittlung der
mafgeblichen Unternehmensgrof3e in § 111 Satz 1 BetrVG Leiharbeithnehmer,
die langer als drei Monate im Unternehmen eingesetzt sind, mitzuzéhlen sind
(vgl. BAG vom 18.10.2011 — 1 AZR 335/10 in NZA 2012, 221). Der 7. Senat hat
entschieden, dass im Entleiherbetrieb regelméafig beschéftigte Leiharbeitnehmer
bei der Grol3e des Betriebsrates gemal 8 9 Satz 1 BetrVG grundsatzlich zu be-
ricksichtigten sind (vgl. BAG vom 13.03.2013 — 7 ABR 69/11 in NZA 2013, 789)
und dass auf Stammarbeitsplatzen eingesetzte wahlberechtigte Leiharbeitneh-
mer bei dem fir das Wahlverfahren malgeblichen Schwellenwert des
8 9 Abs. 1 und Abs. 2 MitbestG mitzuzahlen sind (vgl. BAG vom 04.11.2015
— 7 ABR 42/13 in NZA 2016, 559).
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Samtliche der aufgefiihrten Entscheidungen lassen sich auf die hier zu entschei-
dende Frage, ob Leiharbeitnehmer bei der Berechnung der regelmafiigen Be-
schaftigtenzahl im Sinne von 8 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG mitzurechnen sind, aber
nicht tbertragen (vgl. gegen die Berlcksichtigung von Leiharbeitnehmern bei der
regelmafiigen Beschaftigtenzahl des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG: ErfK/Kiel
§ 17 KSchG Rdnr. 6; KR - Weigand 8 17 KSchG Rdnr. 44;
Dornbusch/Fischermeier/Lowisch — Leschnig 8 17 KSchG Rdnr. 9; Bader/Bram
— Suckow § 17 KSchG Rdnr. 26; Kittner/Daubler — Deinert 8 17 KSchG Rdnr. 12;
Haas in NZA 2013, 294; Haufe Praxiskommentar zum KSchG
— Lembke/Oberwinter 8§ 17 KSchG Rdnr. 60; Lembke/Ludwig in FA 2015, 350.
Fur eine Berlcksichtigung von Leiharbeitnehmern bei der regelmafigen Be-
schaftigtenzahl des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG demgegenuber: APS — Moll
8 17 KSchG Rdnr. 18a; NK-GA/Boemke § 17 KSchG Rdnr. 29; Fuhlrott/Fabritius
in NZA 2014, 122).

§ 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG spricht von ,Arbeitnehmern®. Dies lasst sowohl ein
Verstandnis zu, wonach es sich um ,eigene* Arbeithehmer des Betriebsinhabers
handeln muss, als auch ein solches, demzufolge samtliche Arbeitnehmer z&ahlen,
die in den Betrieb eingegliedert und dort in Weisungsabhangigkeit vom Betriebs-
inhaber tatig sind, unabhangig davon, ob sie zum Betriebsinhaber selbst in einem
Arbeitsverhaltnis stehen (vgl. BAG vom 24.01.2013 — 2 AZR 140/12 a.a.O.).
Ware das zuletzt genannte Verstandnis zutreffend, waren ,in der Regel beschaf-
tigte“ Leiharbeitnehmer mitzuzahlen. Auch diese sind Arbeitnehmer, sind in den
Betrieb des Entleihers eingegliedert und dort diesem gegenulber weisungsgebun-
den tatig (vgl. BAG vom 24.01.2013 - 2 AZR 140/12 a.a.0O.; BAG vom 18.10.2011
-1 AZR 335/10 a.a.O.; BAG vom 28.06.2000 — 7 AZR 45/99 in BB 2001, 98).

Die Entscheidungen des 1., 2. und 7. Senates des Bundesarbeitsgerichts sind
nicht allgemein Ubertragbar, da sie darauf beruhen, dass der Wortlaut der jewei-
ligen Schwellenwertregelung anhand des Sinnes und Zweckes des jeweiligen
Schwellenwertes ausgelegt worden ist (vgl. BAG vom 04.11.2015 - 7 ABR 42/13
a.a.0. Rdnr. 29; BAG vom 13.03.2013 — 7 ABR 69/11 a.a.O. Rdnr. 21 und 29;
BAG vom 24.01.2013 — 2 AZR 140/12 a.a.O. Rdnr. 20; BAG vom 18.10.2011 —
1 AZR 335/10 a.a.O. Rdnr. 17). Der Sinn der jeweiligen Schwellenwertregelun-
gen, welche von dem 1., 2. und 7. Senat des Bundesarbeitsgerichts in den oben
genannten Entscheidungen geprift worden sind, sprach dafur, dass Leiharbeit-
nehmer bei der regelmalligen Beschaftigtenzahl mitzuzahlen waren. Ein be-
stimmter vom Gesetzgeber innerhalb eines Gesetzeswerkes verwandter Begriff
kann im jeweiligen Regelungszusammenhang aber unterschiedliche Bedeutung
haben (vgl. BAG vom 04.11.2015 — 7 ABR 42/13 a.a.O. Rdnr. 29; BAG vom
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24.01.2013 - 2 AZR 140/12 a.a.0. Rdnr. 14; BAG vom 18.10.2011 -
1 AZR 335/10 a.a.O. Rdnr. 19). Die Frage, ob Leiharbeitnehmer bei den Schwel-
lenwerten zu beriicksichtigen sind, lasst sich damit nicht allgemein, sondern nur
bezogen auf den jeweiligen Schwellenwert und seines Regelungssinnes und Re-
gelungszweckes entscheiden (vgl. BAG vom 04.11.2015 - 7 ABR 42/13 a.a.O.
Rdnr. 30).

b) Der Sinnund Zweck des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG spricht nicht daftrr, dass
Leiharbeitnehmer bei der regelmaRigen Beschaftigtenzahl mitzuzahlen sind.

aa) 817 KSchG verfolgt in erster Linie arbeitsmarktpolitische Ziele. Die Bun-
desagentur fur Arbeit soll in die Lage versetzt werden, Massenentlassungen zu
verhindern oder sich rechtzeitig auf bevorstehende Entlassungen grof3eren Um-
fangs einzustellen. Ihr soll die Mdglichkeit eroéffnet werden, friihzeitig MalRnah-
men zur Vermeidung oder wenigstens zur Verzogerung von Belastungen des Ar-
beitsmarktes einzuleiten, indem sie fur anderweitige Beschéaftigungen oder fur
Umschulungen der zu Entlassenden sorgt (vgl. BAG vom 20.01.2016
— 6 AZR 601/14 in NZA 2016, 490; BAG vom 21.03.2013 — 2 AZR 60/12 in
NZA 2013, 966; BAG vom 28.06.2012 — 6 AZR 780/10 in NZA 2012, 1029;
BAG vom 18.01.2012 — 6 AZR 407/10 in NZA 2012, 817).

8§ 17 KSchG bezweckt aber auch den individualrechtlichen Schutz des Arbeitneh-
mers vor dem Ausspruch einer Kiindigung. Denn mit § 17 KSchG wird die Mas-
senentlassungsrichtlinie 98/95/EG vom 20.07.1998 umgesetzt. Diese will aber
unter anderem auch den individualrechtlichen Schutz der Arbeitnehmer im Falle
von Entlassungen wahren (vgl. BAG vom 21.03.2013 - 2 AZR 60/12 in
NZA 2013, 966; BAG vom 11.03.1999 — 2 AZR 461/98 in NZA 1999, 761;
EuGH vom 12.10.2004 C-55/02 in NZA 2004, 1265; EuGH vom 17.12.1998
C-250/97 in Slg. 1998, 8737; APS/Moll § 17 KSchG Rdnr. 12; ErfK/Kiel
§ 17 KSchG Rdnr. 2).

Dartber hinaus hat 8§ 17 KSchG auch einen betriebsverfassungsrechtlichen
Schutzzweck, in dem er mit 8 17 Abs. 2 KSchG und dem dort geregelten Konsul-
tationsverfahren auch die Mitwirkung des Betriebsrates absichert (vgl. APS/Moll
8 17 KSchG Rdnr. 11; ErfK/Kiel 8 17 KSchG Rdnr. 4).

bb) Die unter aa) beschriebenen Schutzzwecke des 8§ 17 KSchG fiihren dazu,
dass unter den Arbeitnehmerbegriff des § 17 KSchG nur die eigenen Arbeitneh-
mer des Arbeitgebers und nicht die zusatzlich beschaftigten Leiharbeitnehmer
fallen konnen.

-17 -



-17 -

Der arbeitsmarktpolitische Zweck, die Arbeitsverwaltung durch die Anzeige der
beabsichtigten Entlassungen in die Lage zu versetzen, sich auf die zu treffenden
Malinahmen vorzubereiten, gebietet nicht die Einbeziehung von Leiharbeitneh-
mern. Denn es ist nicht abzusehen, dass es bei einer Entlassungswelle im Ent-
leiherbetrieb Uberhaupt zu einer Beendigung des Arbeitsverhéltnisses des Leih-
arbeitnehmers mit dem Verleiher kommt. Selbst wenn im Rahmen des Stellen-
abbaus bei dem Entleiher der Einsatz von Leiharbeitnehmern beendet wird, be-
steht der Arbeitsvertrag zum Verleiher fort und kann nicht ohne weiteres vom
Verleiher betriebsbedingt gekindigt werden, da es gerade zu dem Betriebsrisiko
des Verleihers gehort, fur den Leiharbeitnehmer neue Einsatzmoglichkeiten zu
finden (vgl. BAG vom 18.05.2006 — 2 AZR 412/05 in DB 2006, 1962). Der Leih-
arbeitnenmer gehort also nicht zu der von der Arbeitsverwaltung demnéchst zu
betreuenden Gruppe der zu entlassenden Arbeitnehmer.

Da der Arbeitsvertrag des Leiharbeitnehmers mit dem Verleiher nicht zwingend
wegen der Entlassungen bei dem Entleiher beendet wird und bei Anwendbarkeit
des Kindigungsschutzgesetzes auch nicht ohne weiteres beendet werden kann,
erfordert auch der individualrechtliche Schutzzweck des § 17 Abs. 1 KSchG, den
Schutz des einzelnen Arbeitnehmers bei Massenentlassungen zu verstarken,
nicht die Berlicksichtigung von Leiharbeitnehmern im Rahmen der Zahlenstaffel
des § 17 Abs. 1 KSchG.

Auch der dritte betriebsverfassungsrechtliche Schutzzweck des § 17 KSchG, die
Einbindung der Arbeitnehmervertreter im Falle weitreichender Personalmaf3nah-
men sicherzustellen, damit sie die Mdglichkeiten der Vermeidung oder Abmilde-
rung von Entlassungen mit dem Arbeitgeber erdrtern kénnen, fihrt zu keinem
anderem Ergebnis. Die Entlassung im Sinne der Massenentlassungsrichtlinie
zielt geman Art. 1 Abs. 1 letzter Abs. RL 98/95 EG auf die Beendigung des Ar-
beitsvertrages des betroffenen Arbeitnehmers ab. Bei Entlassungen im Entleiher-
betrieb kommt es aber selbst dann nicht zu einer Beendigung des Arbeitsvertra-
ges des Leiharbeitnehmers, wenn der Personalabbau die Beendigung des Ein-
satzes von Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb zur Folge hat. Die Arbeitneh-
mervertreter im Entleiherbetrieb missen daher im Hinblick auf die Leiharbeitneh-
mer nicht die Moglichkeiten der Vermeidung oder Abmilderung von Entlassungen
mit dem Entleiher beraten. Dementsprechend ist der Entleiherbetriebsrat in wirt-
schaftlichen Angelegenheiten nicht fur die Aufstellung eines Sozialplans zuguns-
ten der Leiharbeitnehmer zustandig.

Auch eine differenzierte Betrachtungsweise, wonach die Leiharbeithnehmer nur

bei der BetriebsgréfRe des Entleiherbetriebes, nicht hingegen bei der Zahl der
Entlassungen bertcksichtigt werden, Uberzeugt nicht. Denn je grol3er der Betrieb
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ist, desto hoher muss die Zahl der Entlassungen sein, damit die Pflichten des
8 17 KSchG ausgeldst werden. Wirde man Leiharbeitnehmer bei der Entleiher-
betriebsgréRe mitzéahlen, aber bei den Entlassungen nicht, wirde das letztlich
dem Schutzzweck des 8§ 17 KSchG widersprechen.

Il. Als unterliegende Partei hat die Beklagte gemalR 88 64 Abs. 6
Satz 1 ArbGG, 525, 91 Abs. 2 Satz 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreites zu %
zu tragen. Soweit die Klagerin in dem Kammertermin vom 08.09.2016 die Beru-
fung wegen des Beschéftigungsantrages zuriickgenommen hat, hat sie ¥ der
Kosten des Rechtsstreites gemaR § 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO in Verbindung mit
§ 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG zu tragen.

V. Die Revision an das Bundesarbeitsgericht war fir die Beklagte gemal
§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG mit Blick auf die grundséatzliche Bedeutung der dem
Rechtsstreit zugrundeliegenden Frage, ob Leiharbeithehmer bei der regelmani-
gen Beschaftigtenzahl des § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG mitzuzahlen sind, zuzulas-
sen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei

REVISION
eingelegt werden.

Fur die klagende Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Ur-
teils, spatestens mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkiindung.
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Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmé&chtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliuisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die ju-
ristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertre-
tung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder
Zusammenschliusse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
entsprechend deren Satzung durchfuhrt, und wenn die Organisation fir
die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.

In den Féllen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollméchtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Bezuglich der Mdglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die
Verordnung tber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht
vom 09.03.2006 (BGBI. | Seite 519) verwiesen.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Hoéwelmeyer Franzen Diederich

Beglaubigt

Gollin
Regierungsbeschéftigte




