Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 317/82

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 10. November 1983
- 2 AZR 317/82 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 26. Januar 1982
Elmshorn - 2 c Ca 1797/81 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. Mai 1982
Schleswig-Holstein - 3 Sa 91/82 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Kiindigungsschutz im Kleinbetrieb - Soziale Auswvahl

Gesetz:

KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl, § 23; BGB § 117, § 611
Abhdngigkeit

-

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:

Bestdtigung des Senatsurteils vom 9. Juni 1983 - 2 AZR 494/81 -,
zur Verdoffentlichung vorgesehen; zur Frage der Verpflichtung

des Arbeitgebers, im Rahmen der sozialen Auswahl einem sozial
schutzwlirdigeren Arbeitnehmer eine Vertrags&dnderung anzubieten,
um fir ihn durch Entlassung eines sozial besser gestellten Ar-
beitnehmers dessen Stelle freimachen zu kdnnen.
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2 AZR 317/82

—— - - —— o ———

3 Sa 91/82 Schleswig-Holstein

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

10. November 1983

Bittner,

Amtsinspektor .
als Urkundsbeamter urte“
der Gesch&ftsstelle In Sachen

=

pp-.

yin P es8 §§

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdf § 128 Abs. 2 .

ZPO in der Sitzung vom 10. November 1983 durch den Vorsitzenden §
Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und Dr. Weller sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Hautmann und Brenne filir Recht er-

kannt:

1. Die Revision der Kl&dgerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom

27. Mai 1982 - 3 Sa 91/82 - wird zurilickgewiesen.

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Available on the

Egste;(l)%se t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze " ; —

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS



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 www.prinz.law

2. Die Kldgerin trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

———— —————————— > — - —— w——

Die Beklagte ist die Ehefrau und Alleinerbin des wdhrend des

Revisionsverfahrens verstorbenen Facharztes fiir Urologie

=

Dr. Edmund B (Erblasser). Die am 5. Januar 1954 geborene,

verheiratete Kldgerin war in dessen Praxis seit 1. April 1975 als 5
Arzthelferin zunichst ganztags und seit 1. Januar 1978 halbtags,
und zwar ausschlieBlich vormittags, gegen ein Monatsgehalt von

zuletzt 1.122,-- DM brutto beschidftigt.

Im Jahre 1981 ging die Zahl der Behandlungen in der Praxis
insgesamt von 4.284 im 1. Quartal auf 3.754 im 3. Quartal, die
Zahl der Neubehandlungen in denselben Zeitridumen von 250 auf 189

zuriick. In der Praxis waren zu diesem Zeitpunkt neben der Kl&-

gerin drei unverheiratete Arzthelferinnen ganztags sowie eine
Putzfrau stundenweise beschdftigt. Die Beklagte half bei Ab-
rechnungen und sonstigen Bliroarbeiten mit. Sie hatte mit ihrem

Ehemann einen schriftlichen Arbeitsvertrag abgeschlossen.

Am 11. September 1981 kiindigte der Erblasser das Arbeits-
verhdltnis mit der Kligerin fristgerecht zum 31. Dezember 1981.
Hiergegen wendet sich die Klidgerin mit der am 21. September 1981
bei Gericht eingegangenen Klage. Sie ﬁat ggltend gemacht, die

Kilndigung sei sozial ungerechtfertigt, und‘beantragt festzu-
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stellen, cdab ihv Arbeitsverhilinis nit dem Erhlasser durch die

Kiindigung nicht aufgeldst worden sei.

pa—

er Frblasser hat Klageabweisung beantragt. Er hat in erster
Linie eingewandt, das Kiindigungsschutzgesetz finde auf das Ar-
beitsverh#ltnis mit der KlZgerin keine Anwendung, weil in seiner
Praxis nur fiinf Arbeitnehmerinnen einschliefRlich der Kldgerin

heschédftigt seien. Seine Ehefrau sei nur als mithelfende Fami-

(e

i

q
J’)

lienangehérige téa Sie erstelle nach seinen Angaben Jewells

@

~
-

zum Quartalsende die Abrechnungen. Hierfiir benttigten sie heide
Jeweils an zwei Wochenenden einige Stunden. Im Ubrigen erledige
seine Fhefrau noch die laufenden Uberveisungen und #hnliche BU-
roarbeiten. Der schriftliche Arbeitsvevtrag sel formell aus-

v

schliefBlich aus steuerlichen Grinden abpeschlossen worden,

Die Kincigung sei aber zuch zus dringenden betrieblichen
Grirnden =sozial gerechtfertigt. Infolge des Rickgangs der Pehand-
lungen sei nur noch Arbeit fiir drei vollbteschdftigte Arzthel-

ferinnen vorhanden. Um den Praxisbetrieb aufrecht zu erhalten,

.

niibten sie Jjedoch ganztags einsetzbar sein. Zwei Helferinnen

C

N

nmilften stindig auch rnachmittags, die dritte Helferin misse als

~

Ersatz fiir Ausfalizeiten wegen Urlaubs, Krankhelt oder aus son-
stigen Griinden zur Verfligung stehen. Die Kldgerin sei aber nur
bereit, vormittags zu arbeiten. Sie habe ihm gegenubeﬁ lediglich
gedbubert, im nichsten Jahr kdnne es sich ergeber, daf sie an zvel

Nachmittagen in der Praxis sein kénne. Hiermit sei ihm jedoch

nicht gecdient.

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava,.a.{,.e on the
Kostenlos (mobile App) P‘ Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JUqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() IoP J[IA], YoNY :SIOMUTE]


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 www.prinz.law

.

te sei im Hinblick auf

=
ot

Die igerin hat erwidert, die Reklag

oy

den schriftlichen Arbeitsvertrag als Arbeitnehmerinr anzusehen, so
da® insgesamt mwebr als flinf Arbeitnehmerinnen in der Praxis be-
schéftigt gewesen seien. Die Angaben des Erblassers liber die Zahl
der Pehandlungen wilirden nicht bestritten. Hieraus ergebe sich,
daB die Praxis tats¥fchlich eine leicht rlckldufige Tendenz auf-

welse. Drei Vollzeitkrédfte seien Jjedoch auch jetzt noch min-

estens erforderlich. Der Erblasser nhabe die Pflicht zur sozialen
Auswahl verletzt, da sie die ldngste Betriebszugehdrigkeit auf-

1y

rt,

(“
585

weise. Sie habe sich nach Ausspruch der Kiindigung bereit erkld
auch ganztags zu arbeiten, da ihr Ehemann wegen fnderung seiner
beruflichen Titigkeit nicht mehr mittags nech Hausc komme. Der
lasser h¥tte sie von sich aus schon vor Ausspruch der Kindi-

gung fragen missen, ob sie nunmehr zu einer Canztapgsarbeit bereit

Der Ertlasser hat entgegnet, fir ihn habe kein Grund 2zu der
Ennahme bestanden, die Klédgerin werde in Zukunft pganztags ar-
beiten. Erstmals in der Giiteverhandlung vom 8. Oktober 1981 habe

sie sich hierzu bereiterkldrt. Sie sei im {Ubrigen auch sozial

besser gestellt als ihre Kolleginnen, weil sie verheiratet seil.

Die Klage ist in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben.
Vit der Revision verfolgt die Kldgerin ihren Klageantrag weiter.

Die Peklagte beantragt, die Revisgion zurlickzuweisen.
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Die Revision ist unbegriindet. Das angefochtene Urteil ist im

Ergebnis richtig, weil die Kilindigung sozial gerechtfertigt ist.

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kl&gerin genieRe
trotz der nach § 23 Abs. 1 KSchG ausreichenden Zahl von sechs
Arbeitnehmern in der Praxis des Erblassers nicht den allgemeinen
Klindigungsschutz, weil sie, die Putzfrau und die Beklagte im
Hinblick auf ihre die betriebsiibliche Wochenarbeitszeit nicht
liberschreitende Gesamtarbeitszeit nur als eine Arbeitnehmerin im
Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG anzusehen seien. Mit dieser
Begriindung kann das angefochtene Urteil jedoch nicht gehalten
werden, weil bei der Ermittlung der fir die Geltung des allge-
meinen Kindigungsschutzes nach jener Vorschrift erforderlichen
Beschdftigtenzahl alle im Betrieb regelmdfRig besch&dftigten Ar-
beitnehmer ohne Riicksicht auf den zeitlichen Umfang ihrer T&-
tigkeit mitzuzihlen sind. Dies hat der Senat in dem zur Ver-
6ffentlichung bestimmten Urteil vom 9. Juni 1983 - 2 AZR 494/81 -
(zu B der Griinde) entschieden und eingehend begriindet. Hierauf

wird verwiesen.

B. Das angefochtene Urteil beruht jedoch nicht auf diesem
Rechtsfehler, weil es sich aus anderen Griinden als richtig dar-

stellt (§ 563 7P0O).

I. Sind fiir die Bestimmung der Betriebsgr&Be nach § 23 Abs. 1
Satz 2 KSchG auch teilzeitbeschéftig@e Arbeipnehmer mitzuz&dhlen,
so waren im Zeitpunkt der Kiindigung, der fﬁﬁ die Bestimmung der
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nach jener Vorschrift erforderlichen Beschdftigtenzahl maRgebend
ist (Senatsurteil vom 9. Juni 1983, aa0, zu A II 1 der Griinde),
in der Praxis einschlieflich der Kldgerin sechs Arbeitnehmer be-
schdftigt. Die Kldgerin kann daher den allgemeinen Kiindigungs-
schutz des § 1 KSchG in Anspruch nehmen. Wie zwischen den Par-
teien unstreitig ist, waren die Kldgerin, ihre drei Kolleginnen
sowie die Putzfrau als Arbeitnehmerinnen in der Praxis besch&f-
tigt. Das Berufungsgericht hat aber zu Recht angenommen, dafR auch

die Beklagte Arbeitnehmerin ihres Ehemannes gewesen ist.

1. Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt, wenn der Erb-
lasser mit der Beklagten einen rechtsgililtigen Arbeitsvertrag ab-
geschlossen habe, um hierdurch die damit verbundenen legitimen
steuerlichen und sozialversicherunésrechtlichen Vorteile in An-
spruch zu nehmen, miisse die Ehefrau in jeder Beziehung, also auch
im Rahmen des § 23 KSchG, rechtlich als Arbeitnehmerin angesehen

werden.
2. Dieser Ansicht ist im Ergebnis beizupflichten.

Mit dem Einwand, der Arbeitsvertrag sei nur formell aus
steuerlichen Griinden abgeschlossen worden, will die Beklagte
geltend machen, es handele sich um ein Scheingeschédft, das nach
§ 117 Abs. 1 BGB nichtig sei, so daR sie nach dem wahren Sach-
verhalt lediglich als mithelfende Familienangehtrige in der

Praxis in dem vorgetragenen Umfang tdtig gewesen sel.

Wie der Senat ebenfalls in dem vorstehend zitierten Urteil
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e

im AnschluP an dic Rechtsprechung des Rundesgerichtshofs (BGHZ
3G, 84, 87 f.: ferner BGHZ 67, 334) ausgefihrt hat, liegt ein
Scheingeschidft im Sinne des 7 117 Abs. 1 BGB vor, wenn die Par-
teien einverstindlich nur den duReren Schein des Abschlusses
eines Rechtsgeschédfts hervorrufen, dagegen die mit dem betref-
fenden Rechtsgeschidft verbundenen Rechtswirkungen nicht eintreten
lassen wollen. Das unterscheidende Kriterium liegt also darin, ob
die Parteien zur Erreichung des mit dem Rechtegeschidft crstrebten
Erfolgs ein Scheingeschidft fiir genligend oder ein ernst gemeintes
Rechtsgeschi&ft fiUr notwendig erachtet haben. Deshalb spricht es
gegen den Scheincharakter eires Rechtsgeschidfts, wenn der mit ihm
erstrebte Zweck nur bei Giiltigkeit des Rechtsgeschifts erreicht

werden kann.

Bel Anwendung dieser Grundsitze reicht der Sachvortrag der
Beklagten nicht aus, die Annahme eines zwischenrn 1hr und ihrem
Bhemann nur zun Schein abgeschlossenen Arbeitsvertrages zu
rechtfertigen. Danach hat die Reklagte tatsichlich eine der
Praxis zugute kommende T&tigkeit verrichtet. DaR sie nach ihrer
Darstellung die Abrechnungen auf die Angaben ihres Ehemannes hin
und nicht selbstédndig erstellt hat, ist fir die Frage ihres Ar-
beitnehmerstatus ebenso so unerheblich wie der zeitliche Umfang
ihrer Tdtigkeit. Wesentlich ist, daB tatsidchlich Arbeitsleistun-
gen erbracht worden sind. Auch wenn hierfir eine die {blichen
SZtze Ubersteigende Vergltung vertraglich festgelegt worden sein
scllte, rechtfertigt dies poch nicht den SchluR, daRk die Partelen

chen wollten. Ver-

ede

in Yahrheit keine vertragliche Rindung ein

[bie]

folgte der Frblaszer den Zweck, Steuern zu sparer, so konnte er
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diesen nur bei Bestehen cires wirksamen Arbeitsvertrages er-

reichen, und dieser Umstand spricht, wie auvsgefihrt, gegen den

Scheincharakter des Arbeitsvertrages.

lach dem festgestellten Sachverhalt erweist sich die Kindi-

ung des Erblassers jedoch zls sozial gerechtfertigt, so daB die

Klage von den Vorinstanzen im Ergebnis zu Recht abgewiesen worden

1. Das Berufungs

(JQ

ericht hat zu Beginn der Entscheidungsgriinde
seines Urteils ausgefithrt, die Kindigung widre bei Anwendung des
Kindipungschutzgesetzes sozial ungerechtfertigt, weil der Erb-

icher Erfordernisse

fmrt

lasser trotz Vorliegens dringender betrieb

bei der Auswahl der KlZgerin scziale CGesichtspunkte nicht aus-

bt
]

reichend beriicksichtigt hZtte. Auch als Halbtagskraflt wire die

C‘ ~.

=

1t
an
9

erin mit den ganztagsbeschiftigten Arzthe innen ver-

0]

gleicnbar. Da sle die léngste Betriebszugehdrigkeit aufveise,
h&tte der Erblasser ihr nicht kindigen clirfen, chne ihr zuvor

eine Vollbeschidftigung anzublieten.

Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtlichen Nach-

prifung nicht -sta

2. Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon aus-
gegangen, dal fiUr die Kindigung dringende betriebliche Erforder-

-

nisse vorgelegen haben (7 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG).

Der Erblasser hat im einzelnern worgetragen, dal wegen des
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Rickgangs der Reharclungen die Eeschidftigungsmbglichkeit flir eine
Halbtagskraft uncd cdamit gerade der Arbeitsplatz der Kl&gerin
weggelfallen sei, weil die ndher geschilderten Verhdltnisse in der
Praxis die Beschdftigung von drei Ganztagskridften erforderlich
gemacht hdtten. Hiervon geht auch die Kldgerin aus. Somit liegt
nach denm unstreitigen Sachverhalt flr die Kindigung ein avBer-
betrieblicher Crund, n&mlich Arbeitsmangel vor, der sich in der
Praxis dahin ausgewirkt hat, dall fiir die Weiterbesché&ftigung der
ekindigten Klégerin kein BRediirfnis mehr vorhanden war. Danach
bestand fir die Klindigung ein dringendes betriebliches Erforder-
nis im Sinne des ¢ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG (vgl. RAGC 21, 158 = AP
Nr. € zu § 1 KSchG 10€9 Betriebsbedingte Kindigung, zu II 1 der

Grinde),

S Der Melnung des Berufungsperichts. die Kindigung sei
gleichwohl sozial ungercchtfertigt, well der Erblasser bei der

Auswahl der ¥Vlidgerin soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend
beriicksichtigt habe (f 1 Abs. 3 Satz 1 KSch(G), kann Jjecdoch nicht

beigepflichtet werden.

a) Die soziale Auswahl nach ® 1 Abs. 2 Satz 1 KSehG erstreckt

33

sich inrerhald des Betriebes nur aufl Arbeitnehmer, die ihrer Ta-
tigkeit nach miteinander vergleichbar sind (vgl. BAG Urteil vom
. Dezember 1959 -~ 1 AZR 382/57 - AP Nr. 2 zu & 1 KSchG Be-
tricbsbedingte “indigung: Senatsurteil vom 7. August 1979 - 2 AZR
575/T7T7 - nicht verrdffentlicht, zu II 4 b, aa der Grinde, m.w.M.:

¥R-Becker, & 1 KSehG Rz 20UT, 2Ww8). Von der Art der Tidtigkeit her

war die Kligerin zwar mit den Ubrigen Arzthelferinnen vergleich-
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bar, nicht dagegen ninesichtlich der Dauer und insbesonderc der

O

Lage ihrer Arbeitszeit, weil =ie nach ihrem Arbeitsvertrag nur
die H31fte der bhetriebsiblichen Arbeitszeit von 40 Stunden uﬁd
ausschlieRBlich vormittags zu arbeiten hatte. Wie sich aus ihremnm
Vorbringen ergibt, waren flir diese Regelungen jedenfalls auch
private Griinde mitbestimmend gewesen, weil ihr Fhemann damals
mittags nach Hause kam. Um sie in den Kreis der flr eine Auswahl
nach sozialen Gesichtspunkten in Betracht kommenden Helferinnen
einzubeziehen, war somit eine entsprechende fnderung ihrer Ar-

teitsebedingungen erforderlich.

bl Dies hat das DRer ngsgericht gesehen. Es hat jedoch zu Un-

recht angenommen, der Erblasser hitte der - nach seiner Auffas-

sung gegenlber den Kelleginnen sczial schutzwirdigeren -~ Kldgerin
eine VertragséEnderung anbicter missen.
aa) Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in dem Urteil

vom U, Dezember 1050 (aa0) die Ansicht vertreten, der Arbeitgeber
verletze die Pflicht zur sozialen Auswahl nicht, wenn er nicht
von sich aus an einen sozial schlechter gestellten Arbeitnehmer

heranftritt, um diesen zur Vertragséidnderung zu bewegen, demit fir

3

ihn dann cdurch die Entlassung eines soznial besser gestellten Ar-
beitnehmers dessen Stelle freigemacht werden kann (zustimmend:
Fueck, KSchG, 10. Aufl., € 1 Rz 125: KR-Becker, & 1 KSchG Rz
3u8). Er hat ausdricklich offengeclassen, ob der Arheitgeber nicht

g Arheitsverhiltnis unter

auch bei einem solchen Sachverhalt da
gefinderten Redingurngen dann fortsetzen muf, wenn der Arbeitrehmer

an ihn mit einem entsprechenden Angebot herarigetreter ist. Nach
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A. Fueck (Anm. zu dieser Fntscheidung, aa0) ist eine solche

0

Pflicht des Arbeitgebers Jjedenfalls dann zu verneinen, wenn der
Arbeitnehmer nicht bei Avsspruch der Kindigung oder unmittelbar
danach zu erkennen gibt, einen Arbeitsplatz zu verdnderten Be-
dingungen zu lbernehmen. Bietet der Arbeitnehmer in diesem un-
mittelbaren Zusammenhang mit der Kiindigung seine Veiterarbeit zu
verdnderten Pedingungen ar, so restelht nach der Rechtsprechung
des Senats (BAG 25, 278 = AP Nr. 2 zu & 1 KSehG 10€%, zu III 2 =2
der Criinde) eine entsprechende Weiterbeschdftigungspflicht des
Arbeitgebers filir den allerdings nicht die soziale Auswahl, son-
dern die Betriebsbedingtheit der Kindigung betreffenden Fall, daR
eine Versetzung auf einen freien oder demnéchst frei werdenden

Arbeitsplatz mit anderen Arbeitsbedingungen mdglich ist.

bh) Die angeschnittenen Fragen bedliirfen im Streitfall keiner
srundséiitzlichen Entscheidung. Im Fntscheidungsfall war der Erb-
lasser bereits deshalb nicht verpflichtet, vorn sich aus an die
Kldgerin wegen einer YWeiterbeschidftigung algs Canztagskraft he-
rarzutreten, weil das zundchst begriindete Vollzeitarbeitsver-
héltnis einvernehmlich in ein TeilzeitarbeitsverhZltnis mit aus-
schlieflicher Beschidftigung ar Vormittagen umgewandelt worden
war, hierflir Jederfalls auvch in der PrivatspZhre der Kligerin
liegende Griinde maRgebend waren und die Kldgerin nach ihrem
eigenen Vortrag den Erblasser vor Ausspruch der Kindigung nicht
davon unterrichtet hatte, kinftig zu einer Ganztagsarbeit bereit
und in der Lage zZu sein. Aber auch dic Voraussetzungen, unter
denen nach den vorstehend dargestellten Uberlegungen eine Vei-

terbeschiftigung zu gednderten Redingungen in Betracht zu ziechen
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wlre, liegen nicht vor. Der Erblasser hat vorgetragen, die K
gerin habe auch nicht im Zusammenhang mit der zunichst am
11. September 1981 mindlich zusgesprochenen und dann mit Schrei-
ben vom lben Tag bestitigten Kiindigung eine dahingehende Er-
kl3rung abgegeben; ihre gegenteilige Behauptung erscheine erst-
mals in ihrem Schriftsatz vom 9. Dezember 1981. In diesen

Schriftesat

0

hatte die Klé&gerin lediglich vorgetragen, sie hate

§

sich ausdriicklich zur Ganztagsarhbeit bereit erklirt, ohne den
Zeitpunkt dieser [rklirung ndher zu fixieren. Tn ihrem Schrift-
satz vom 18. Januar 1082 hat sie auf den Schriftsatz der CGegen-
seite vom 18. Dezember 1981 erwidert, ihre Rereitschaft "nach
Ausspruch der Kindigung'” erkl&irt zu haber. Sie hat Jedoch weder
einen konkreten Zeitpunkt angegeben noch Beweis flir ihre Behaup-
tung angeboten. Da es sich um cinewdie Verletzung der sozialen
Auswahlpflicht begriindende Tatsache handelt, war die Kl&gerin
hierfiir darlegungs- und beweispflichtig (& 1 Abs. 3 Satz 3
KSchG), Dieser Darlepgungslast ist sie nicht nachgekommen. Deshalh
ist davon auszugehen, daR der Erblasser erwarten durfte, die

Klégerin habe an der fir die Veiterbeschdftigung erforderlichen

Vertragsénderung kein Interesse.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Weller

Dr. lautmann Brenne
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