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_Aktenzeichen: 2 AZR 341/98

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 03. Dezember 1998
- 2 AZR 341/98 -
1. Arbeitsgericht Urteil vom 23. September 1997
Berlin - 80 Ca 16846/97 -
II,'Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. Februar 1998
Berlin - 12 Sa 168/97 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Ja

Fiir die Fachpresse

Ja

Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Sozialauswahl bei Teilzeitbeschdftigung

KSchG § 1 Abs. 3; BeschFG § 2

Leitsatz:

Ob bei der Kiindigung teilgeitbeschdftigter Arbeitnehmer Voll-
geitbeschaftigte und bei der Kiindigung vollzeitbeschdftigter

‘Arbeitnehmer Teilzeitbeschdftigte in die Sozialauswahl nach

§ 1 Abs. 3 KSchG elnzubeZLehen sind, hdngt von der betrlebll-
chen Organisation ab:

a) Hat der Arbeitgeber eine Organisationsentscheidung ge-
troffen, aufgrund derer fiir bestimmte Arbeiten Vollzeitkré&fte
vorgesehen sind, so kann diese Entscheidung als sog. freie
Unternehmerentscheidung nur darauf iiberpriift werden, ob sie
offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich ist. Liegt
danach eine bindende Unternehmerentscheidung vor, sind bei
der Kiindigung einer Teilzeitkraft die Vollzeitkr&fte nicht ir
die Sozialauswahl einzubeziehen;

b) will der Arbeitgeber in einem bestimmten Bereich lediglictl
die Zahl der insgesamt geleisteten Arbeitsstunden abbauen;
ohne daf eine Organisationsentscheidung im Sinne von Juchsta-
be a) vorliegt, sind sdmtliche in diesem Bereich beschaftig-
ten Arbeitnehmer ohne Riicksicht auf ihr Arbeitszeitvolumen ir
die Sozialauswahl einzubeziehen.
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Im Namen des Volkes!

PP.

Urteil

fn Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhand-

lung vom 3. Dezember 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter

Bitter und Dr. Fischermeier sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bensinger und

Lenz fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin vom 24. Februar 1998 - 12 Sa 168/97 -
insoweit aufgehoben, als es (iber die Kiindigungsschutzkia-
ge und die Kosten der Vorinstanzen entschieden hat.

2. In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbesténd:

Die Klagerin (geboren am 21. Mai 1965, zwej Kindern unterhaltspflichtig) war
(

www.prinz.law

bei der Beklagten seit 21. Marz 1988 aufgrund des Arbeitsvertrages vom 31. Méarz

1988 bei einer Arbeitszeit von seinerzeit 40 Stunden pro Woche als Sekretéarin tatig.

In der Zeit vom 26. November 1990 bis 30. Juni 1991 nahm die Klagerin wegen der

Geburt ihres ersten Kindes Mutterschafts- und Erziehungsuriaub. Danach wechselte

die Klagerin vom Sekretariat in die Buchhaltung, wo sie Buchhaltungsarbeiten unter

Anleitung durch die leitende Buchhalterin verrichtete. Wahrend ihrer dortigen Tatig-

keit war die Klagerin zunachst mit einer Arbeitszeit von 19 Wochenstunden, spater

von 24 und 30 Wochenstunden sowie zuletzt bis zum 17. Februar 1994 mit

(

25 Wochenstunden beschéftigt. Von der Arbeitszeit abgesehen wurde der Arbeits-

vertrag der Parteien bei dem Wechsel nicht gedndert. Ab 18. Februar 1994 befand

sich die Kl&gerin wegen der bevorstehenden Geburt ihres zweiten Kindes im Mutter-

schutz und im AnschluB daran bis zum 27. Marz 1997 im Erziehungsurlaub. Noch

vor Ablauf des von der Kl&gerin in Anspruch genommenen Erziehungsurlaubs bot

die Beklagte der Klagerin unter Hinweis auf das Fehlen von Beschaftigungsméglich-

keiten in der Buchhaltung einen Aufhebungsvertrag an, der jedoch von der Klagerin

nicht angenommen wurde. Mit Schreiben vom 27. Marz 1997 kindigte die Beklagte
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das Arbeitsverhaltnis der Klagerin zum 30. Juni 1997 aus betriebsbedingten Grin-

R3S

den auf.

Die Klagerin hat geltend gemacht, fiir sie bestiinden in der Buchhaltung noch
ausreichende Beschéftigungsmoglichkeiten. Aulerdem hat sie die Sozialauswanl im
Verhéltnis zu der Buchhalterin F und zu den beiden Sekretérinnen im Sekrete-
riat geriigt; sie sei - wie schon friiher - zu einer Anpassung der Arbeitszeit im Sekre-

tariat bereit.
‘Die Klagerin hat - soweit fur die Revisionsinstanz von Belang - beantragt

festzustellen, dall das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
durch die Kiindigung der Beklagten vom 27. Marz 1997 nicht
aufgel®st worden ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, ihr Auf-
tragsbestand, ihr Umsatz und die Zahl der Mitarbeiter sowie damit auch der Arbeits-
aufwand in der Buchhaltung seien seit 1993 erheblich gesunken, so daf} in de
Buchhaltung nur noch das Bedirfnis fir die Beschaftigung einer einzigen Arbeits- .
kraft, ndmlich der Buchhalterin F , bestehe. Mit der Buchhalterin F kén-
ne die Klagerin sich nicht vergleichen, da sie nicht ausgebildete Buchhalterin sei und
immer nur unter Anleitung einer Buchhalterin Qearbeitet habe. Auch auf eine fehler-
hafte Sozialauswahl im Verhéltnis zu den beiden 1994 eingesteliten Sekretérinnen
kdnne sich die Klagerin schon deshalb nicht berufen, weil diese mit einer wéchentli-
chen Arbeitszeit von 38 Stunden beschatftigt seien; insoweit stellt die Beklagte die
von der Klagerin gedulerte Bereitsphaft, mit einer Arbeitszeit von 38 Stunden pro

Woche zu arbeiten, in Abrede.
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Das Arbeitsgericht hat nach dem obigen Klageantrag erkannt. Die Berufung
der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelasse-

nen Revision erstrebt die Beklagte nach wie vor die Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde:

-

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie flhrt zur Aufhebung des Be-

rufungsurteils und zur Zuriickverweisung (§ 565 ZPO), weil der Senat mangels aus-

reichender Feststellungen, ob hinsichtlich der Beibehaltung der Vollzeitbeschaftigung ( :

im Sekretariat der Beklagten eine Organisationsentscheidung des Arbeitgebers vor-
liegt, noch nicht abschlielend zur Frage ausreichender Beriicksichtigung sozialer

Gesichtspunkte im Sinne des § 1 Abs. 3 KSchG Stellung nehmen kann.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung - kurz zusammengefaft -
wie folgt begriindet: Zwar sei die Kiindigung gemaR § 1 Abs. 2 KSchG betriebsbe-
dingt, weil nach den Gesamtumsténden anzunehmen sei, dall die Arbeiten in der

Buchhaltung soweit zurlickgegangen seien, daf nur noch das Bedurfnis fiir die Be-

schaftigung der Buchhalterin F. bestanden habe. Gleichwohl sei die Kiindigung sozi-
al ungerechtfertigt, weil die Beklagte soziale Gesichtspunkte bei der Auswahl der
Klagerin nicht ausreichend beriicksichtigt habe, denn die beiden im Sekretariat be-
schéftigten Sekretarinnen seien - auch als Vollzeitbeschaftigte - mit der Klagerin ver-
gleichbar, zumal die Beklagte ein spezifisches betriebliches Interesse an der Auf-
rechterhaltung einer Vollzeitbeschaftigung nicht dargetan habe. Unabhéngig d-/on
habe die Beklagte der Klagerin kein Angebot unterbreitet, das Arbeitsverhaitnis unter
Erhdhung der bisherigen vertraglichen Stundenzahl als Sekretéarin fortzusetzen.

= , -5-
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II. Dem folgt der Senat nur in Teilen der Begriindung. Die Rige der Beklagten
- § 1 Abs. 3 KSchG sei verletzt greift auf der Basis der bisherigen Feststellungen des |

Landesarbeitsgerichts durch.

1. Nach den fiir den Senat nach § 561 ZPO verbindlichen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts ist davon auszugehen, dal dringende betriebliche Erforder-
nisse vorliegen, die einer Weiterbeschéftigung der Kléagerin ir;I Bereich Buchhaltung
entgegenstehen, § 1 Abs. 2 KSchG. Das Berufungsgericht hat aufgrund einer Reihe
von Indizien festgestellt, dal in dem von der Klagerin vor ihrem Erziehungsurlaub
zuletzt wahrgenommenen Aufgabengebiet in der Buchhaltung nur noch ein Arbeits-
volumen verblieben ist, das von der Buchhalterin F allein erledigt werden
kann. Hierzu liegt eine Gegenriige der Klagerin nicht vor. Auch aus revisionsrechtli-
cher Sicht bestehen keine Bedenken gegen die Wiirdigung des Landesarbeitsge-

richts, damit Iagen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG vor.

2. Ferner ist die hierauf aufbauende Annahme des Landesarbeitsgerichts nicht
zu beanstanden, die Klégerin sei unter dem Gesichtspunkt der sozialen Auswahl (§ 1
Abs. 3 KSchG) mit Frau F nicht vergleichbar. Das Landesarbeitsgericht hat
hierzu eine unterschiedliche Qualifikation der Frau F und der Klagerin festge-
stellt; es ist davon ausgegangen, die Klagerin habe nur unter Anleitung der ausge-
bildeten Buchhalterin gearbeitet. Auch diese Wiirdigung wird von der Klégerin nicht

mit einer Gegenriige angegriffen.

3. Soweit das Landesarbeitsgericht darliber hinaus davon ausgegangen ist, die
Klagerin sei jedenfalls vom Tétigkeitsbereich her mit den beiden Sekretarinnen ver-
gleichbar, greift die Revision diese Wiirdigung ohne Erfolg an.
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a) Das Landesarbeitsgericht hat dazu ausgefihrt, die Klagerin habe zwar nur

bis November 1990 im Sekretariat und ab Juli 1991 - nach der Geburt ihres ersten

Kindes - nur noch in der Buchhaltung gearbeitet; allerdings sei der Arbeitsvertrag bis

auf die Arbeitszeit nicht geandert worden, woraus nur der Schlufl gezogen werden
‘kénne, daf} 'b.eide Parteien diese Tétigkeitsbeféiche als gleichartig angesehen hat-
ten. Die Beklagte sei daher nach dem Arbeitsvertrag der Parteien berechtigt, die
Klagerin im Wege des Direktionsrechts wieder mit Arbeiten im Sekretariat zu betrau-
en. Die Klagerin sei also ohne Veranderung ihres Status fir das Sekretariat qualifi-

ziert und mit den beiden Sekretarinnen austauschbar.

b) Die Revision hebt demgegeniiber darauf ab, die Tatigkeiten in der Buchhal-
tung und -als Sekretérin unterschieden sich von der Qualifikation her, wobei die Tat-
sache, dafR die Klagerin beide Qualifikationen aufweise, noch nicht zur Vergleichbar-
keit fuhre; auflerdem schulde die Klagerin nur noch eine Tatigkeit als Buchhalterin.

Diese Einwénde verfangen nicht.

Wie der Senat in sténdiger Rechtsprechung entschieden hat, fehlt es an der
Vergleichbarkeit im Sinne des § 1 Abs. 3 KSchG, wenn der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer nicht einseitig auf einen anderen Arbeitsplatz um- oder versetzen kann (vgl.
BAG Urteile vom 15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116, 123 = AP Nr. 18 zu
§ 1 KSchG 1969 Soziale Auswéhl, zu B Il 2 c der Griinde und vom 29. Marz 1990
- 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61, 76 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kundigung, zu B 1l 2 a b der Griinde; zuletzt vom 17. September 1998 - 2 AZR
725/97 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen). Dem stehe - so hat
‘der Senat weiter ausgefiihrt - nicht entgegen,‘daﬂ grundsatzlich Arbeitnehmer ver-
gleichbar seien, die austauschbar seien, was sich in erster Linie nach arbeitsplatz-
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bezogenen Merkmalen bestimme, d.h. nach der ausgelbten Tatigkeit; Austausch-
barkeit sei nicht nur bei vélliger Identitat der Arbeitsplatze, sondern auch dann zu
bejahen, wenn der Beschaftigte aufgrund seiner bisherigen Aufgaben im Betrieb und
angesichts seiner beruflichen Qualifikation dazu in der Lage sei, die andersartige;

aber gleichwertige Arbeit eines Kollegen zu verrichten.

Bezogen auf den vorliegenden Fall bedeutet dies, dali-zwar eine vdllige
Identitat der Arbeitsplatze in der Buchhaltung und im Sekretariat nicht vorliegt; der
‘Werdegang der Klagerin belegt aber, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend aus-
fi]h}rt, daR die Klagerin aufgrund ihrer bisherigen Aufgaben und angesichts ihrer
Qualifikation in der Lage ist, die andersartige, aber gleichwertige Arbeit der Kollegin-
nen im Sekretariat zu tbernehmen. Dal} diese Téatigkeiten gleichwertig sind, stellt
auch die Revision nicht in Abrede. Andererseits kann auch nicht gesagt werden, die
von der Klagerin geschuldete Arbeitsleistung sei auf diejenige in der Buchhaltung
eingeengt bzw. konkretisiert worden. Dagegen spricht schon die Beibehaltung des
bisherigen Arbeitsvertrages, in dem die Klagerin ausdriicklich - siehe § 2 - als Se-
kretarin bezeichnet wird. Die von der Beklagten vorgelegte Arbeitsplatzbeschreibung
Buchhaltung ist dabei nicht Gegenstand vertraglicher Abmachungen der Parteien
geworden, sondern diente offensichtlich der Aufgabenbeschreibung und Kompe-
tenzabgrenzung. Mithin kann die Vergleichbarkeit der Klagerin mit den erst 1994
eingesteliten Sekretarinnen, was den Tatigkeitsbereich angeht, nicht ernsthaft be-
zweifelt werden. Die Beklagte kann die Kléagerin also einseitig auf den Arbeitsplatz

einer Sekretarin versetzen.

4, Entscheidungserheblich ist daher, ob die Vergleichbarkeit dadurch ausge-

schlossen wird, daR die Klagerin im Unterschied zu den mit 38 Stunden pro Woche
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vollzeitbeschaftigten Sekretarinnen vertraglich nur 25 Stunden pro Woche zu leisten
hatte. Das lalt sich aufgrund der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts noch nicht abschlieffend beantworten. Hat die Beklagte bereits vor oder mit
der Kiindigung der Kiagerin eine Organisationsentscheidung (sog. freie Unternehme-
rentscheidung) getroffen, aufgrund derer aus nicht offensichtlich unsachlichen Griin-
den zwei Vollzeitkrafte fur die Sekretariatsarbeit benbtigt werden, ist die getroffene
Sozialauswahl nicht zu beanstanden, weil das Kiindigungsschutzgesetz nicht ge-
wahrleistet, dal im Wege der Sozialauswahl die Arbeitsbedingungen verandert bzw.
verbessert werden (,kein Anspruch auf Volizeitarbeitsplatz® - nachfolgend zu a). Lie-
gen die. Sachumsténde dagegen so, daB die B'eklagte im Sekretariat lediglich ein
Stundenkontingent von 76 Stunden - bei Wegfall des bisherigen Stundenkontingents
der Klagerin im Sachgebiet Buchhaltung - bendtigt, ohne eine bestimmte Personal-
struktur vorzugeben, ist die Kiindigung der Kiagerin gemafl § 1 Abs. 3 KSchG man-

gels ausreichender Sozialauswahl unwirksam (nachfolgend zu b).

a) Im Zusammenhang mit unterschiedlichen Positionen bei héherwertigen Ta-
tigkeiten und héherer Verglitung hat der Senat die sog. vertikale Vergleichbarkeit
u.a. mit der Begriindung abgelehnt (vgl. Urteile vom 29. Mérz 1990 - 2 AZR 369/89 -
BAGE 65, 61 = AP, aaO und vom 17. September 1998 - 2 AZR 725/97 -, aa0), es.
sei einzig zu prifen, welchem Arbeitnehmer gegentiiber der Arbeitgeber das ihm aus
betrieblichen Grlinden zustehende Kindigungsrecht austiben diirfe; misse zunéachst
das Einversténdnis des von der Entlassung bedrohten Arbeitnehmers zur Um- oder
Versetzung eingeholt werden, bliebe der auswahirelevante Personenkreis entgegen
der gesetzlichen Konzeption nicht auf den von dem betrieblichen Erfordernis unmit-
telbar betroffenen betrieblichen Bereich beschrankt, sondern wiirde durch eine sub-

=8 JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

-9-

31, YONY SIOMUTE]

OYIN J ©/8 §§ YOrU JueqUaIR( S[e PUls SUN[WWESS[12}1() 9P I

1Znosas


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

jektive Entscheidung des Arbeitnehmers auf andere Bereiche ausgedehnt, fiir den
verdréngten Beschaftigten wiirde erst durch diese Entschlieung und nicht durch
den betrieblichen Umstand ein Kiindigungsgrund geschaffen; auRerdem sei die Ver-
einbarung der entsprechenden Vertragsanderung als unzuldssiger Vertrag zu Lasten
Dritter anzusehen. Andernfalls komme es in diesen Fallen zu einem Verdrangungs-

wettbewerb auf geringerwertige Arbeitsplatze.

aa) Ahnliches gilt fiir den Fall, daR ansonsten vergleichbare Arbeitnehmer sich
lediglich hinsichtlich des vereinbarten Volumens der Arbeitszeit - hier feilzeitbeschéf-
tigte, dort aufgrund einer Organisationsentscheidung vollzeitbeschéftigte Arbeitneh-
mer - unterscheiden, eine Frage, die der Senat im Urteil vom 17. September 1998
ausdrucklich noch offen gelassen hat (ebenso im Senatsurteil vom 10. November
1983 - 2 AZR 317/82 - n.v.). In diesem Fall ist eine Vergleichbarkeit sowohl vom
Wortlaut des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG her, als auch aufgrund dessen Sinn und
Zweck nicht gegeben. Das Gesetz fordert vom Arbeitgeber eine Auswahl unter den
fur eine Kiindigung in Betracht kommenden Arbeitnehmern, und zwar nach den so-
zialen Gesichtspunkten Alter, Betriebszugehdorigkeit und Unterhaltspflichten. Maf3ge-
bend ist hier die Neufassung des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG aufgrund des Gesetzes
vom 25. September 1996 (BGBI. |, S. 1476), die am 1. Oktober 1996, also vor der
hier streitigen Kiindigung, in Kraft getreten ist. Aus dem Begriff ,Auswahl wird her-
geleitet, daR dieselbe nur unter vergleichbaren, austauschbaren Arbeitnehmern
stattzufinden hat und mdglich ist. Wenn auf soziale Gesichtspunkte abzustellen ist,
kann ersichtlich keine freie, willkiirliche Auswahl gemeint sein, sondern nur eine sol-
che vergleichbarer und austauschbarer Arbeitnehmer (so schon BAG Urteil vom

4. Dezember 1959 - 1 AZR 382/57 - AP Nr. 2 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindi-

-10 -
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gung). Der Auswahlprozefy kann sich daher nur auf derartige Arbeitnehmer bezie-
hen. Bildhaft und in Anlehnung an ein Sprichwort formuliert: Es kénnen nur Apfel mit

Apfeln, nicht aber Apfel mit Birnen verglichen werden. Auf den vorliegenden Fall be-

‘ --’Zeg'én':"Es’ kénnen nur ganze Apfel mit ganzen Apfeln, nicht dagegen mit halben

Apfeln verglichen werden. Teilzeit- und Vollzeitarbeitnehmer sind insoweit nicht ver-

gleichbar.

bb) Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck dés § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG.
Dieses Gesetz sieht als geschitztes Rechtsgut den Arbeitsplatz und die Betriebszu-
gehdrigkeit des Arbeitnehmers an, die die Grundlagen seiner' sozialen und wirt-
schaftlichen Existenz bilden; es soll ihm diese Rechtsglter in den Grenzen des sozi-
al und wirtschaftlich Vertretbaren sichern (Begriindung des Regierungsentwurfs zum
Kundigungsschutzgesetz, RdA 1951, 58, 63, unter ,Allgemeines, 64“ zu § 7). Inso-
weit greift das Gesetz in die unternehmerische Freiheit ein und sucht einen Aus-
gleich der gegenlaufigen Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer herbei:ifiih-
ren. An diesem Normzweck hat das Bundesarbeitsgericht in seiner bisherigen
Rechtsprechung die Auslegung des Gesetzes ausgerichtet und als geschitztes

Rechtsgut das Arbeitsverhaltnis mit seinem im Zeitpunkt der Klindigung bestehen-

den Inhalt angesehen, das in § 1 KSchG gegen seine Beendigung und in § 2 KSchG
gegen die Anderung seines Inhalts geschiitzt werden soll (Senatsurteil vom 29. Marz
1990, BAGE 65, 61, 73 = AP, aa0, zu B i 7 a und b der Griinde). Von hier aus ge-
sehen geht es nicht an, dem Arbeitnehmer im Wege der sozialen Auswahl zu er-
mdglichen, das Arbeitsverhaltnis mit seinem im Zeitpunkt der Kiindigung bestehen-
den Inhalt hinsichtlich seiner einzelnen Arbeitsbedingungen anders zu gestalten oder
gar zu ,verbessern“. Darauf lauft es im Ergebnis hinaus, wenn der teilzeitbescl - if-
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tigte Arbeitnehmer aufgrund seiner Bereits;:haftserkléfurig und der damit hergestell-
ten Vergleichbarkeit zu vollzeitbeschéaftigten Arbeitnehmern ebenfalls die Vollzeitbe-
schaftigung erzielt. Das fuhrt zu einer Verbesserung, jedenfalls einer Anderung der
Arbeitsbedingungen, die nach dem vorher Gesagten durch das KUndigungsscI';atz-
gesetz, das dem Erhalt des Arbeitsverhéltnisses mit dem bisherigen Inhalt dienen
soll, nicht gedeckt ist (gpenso mit teilweiser anderer Begriindung BAG Urteil vom

10. November 1983 - 2 AZR 317/82 - n.v., zu ll 3.a der Griinde; LAG KéIn Urteil vom
20. August 1993 - 12 Sa 380/93 - LAGE § 1 KSchG Soziale Auswah! Nr. 8;
Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, 12. Aufl., § 1 Rz 443, 443 a; KR-Etzel,

5. Aufl., § 1 Rz 635; KPK-Meisel, § 1 KSchG Rz 508 f; Linck, AR-Blattei,

SD 1020.1.2 Rz 54 f; Oetker, Festschrift fir Wiese, S. 333, 349; Rihle, DB 1994,
834, 837; Reinfelder/Zwanziger, DB 1996, 677, 680 f). Deshalb kann dem Landesar-

beitsgericht insoweit nicht gefolgt werden.

cc) Eine etwaige unternehmerische Entscheidung zur Erhaltung eines be-
stimmten Personalkonzepts ist als innerbetriebliche Organisationsentscheidung, die
schlissig darzulegen ist (Oetker, aaO, S. 349), nur daraufhin Gberprifbar, ob sie of-
fenbar unsachlich, unverniinftig oder willkirlich ist (standige Rechtsprechung, u.a.
BAG Urteil vom 19. Mai 1993 - 2 AZR 584/92 - AP Nr. 31 zu § 2 KSchG 1969, zu Il 2
der Griinde); es gehort zu den personalpolitischen Entscheidungen, mit welcher Zahl
von Arbeitskréften der Arbeitgeber die anfallenden Arbeitsaufgaben erledigen will.
Darauf weist die Revision zutreffend hin, ohne allerdings bisher naher zu einer Or-

ganisationsentscheidung, was das Personal im Sekretariat angeht, vorzutragen.

dd) Das Benachteiligungsverbot des § 2 Abs. 1 BeschFG gegeniiber teilzeitbe-

schaftigten Arbeitnehmern, das fiir den Arbeitgeber eine gesetzliche Kiindigungsbe-
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schrankung, d.h. ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB und damit bei ei-
nem Verstof} einen sonstigen Unwirksamkeitsgrund nach § 13 Abs. 3 KSchG dar-
stellt (Becker u.a., GK zum Teilzeitarbeitsrecht, Art. 1 § 2 BeschFG Rz 241), wird
durch die vorliegend vertretene Beschrénkung der Vergleichbarkeit auf den Umfang
des Direktionsrechts nicht verletzt. Der das dringende betriebliche Erfordernis zur
Kindigung auslésende Umstand liegt in dem aulerbetrieblichgn Grund des Rick-
gangs der Buchhaltungsarbeiten bei der Beklagten. Diese Ursache steht demzufolge
mit der Teilzeitbeschaftigung der Klagerin in keinem Zusammenhang. Die Tatsache,
daf die Klagerin nicht gegen das Personal im Sekretariat ausgetauscht werden
kann, liegt allein in den Besonderheiten ihres Arbeitsvertrages begriindet: Die Klage-
rin wird nicht um der Dauer ihrer Arbeitszeit willen benachteiligt, nicht diese bildet
das soziale Auswahlkriterium, sondern die auf private, eigene Winsche zuriickzufiih-
rende besondere Vertragsgestaltung und die damit verbundene eingeschrankte,
durch einseitiges Direktionsrecht nicht mehr ermdglichte Einsetzbarkeit auf Vollzeit-
arbeitsposten schlielen die Vergleichbarkeit aus (vgl. Becker u.a., aa0O, Art. 1 § 2
BeschFG Rz 264 bis 266; KR-Etzel, 5. Aufl., § 1 KSchG Rz 635; Oetker, Festschrift
fur Wiese, S. 348 f.; Kittner/Trittin, KSchR, 3. Aufl., § 2 BeschFG Rz 2; Sowka/
Koster, Teilzeitarbeit und geringfiigige Beschaftigung, S. 74 f.; Wank, ZIP 1986, 206,
215; siehe auch Buschmann u.a., TZA, § 2 BeschFG Rz 4). Anders wéare nur zu ent-
scheiden, wenn der Arbeitgeber bei Kiindigungsgriinden, die sich gleichermafien auf
Teilzeit- und Vollzeitkrafte beziehen, lediglich Teilzeitarbeitnehmer entlielle, ohne
daB hierfiir sachliche Griinde besttinden (Becker u.a., aa0O; Wank, aaO). Im Gbrigen
gilt nichts anderes fiir Vollzeitbeschaftigte, die sich ihrerseits nicht auf ihre Ver-
gleichbarkeit mit Teilzeitbeschaftigten berufen kdnnen, wenn die Herstellung der

Vergleichbarkeit eine Vertragsanderung erfordern wiirde.

JLaw — Gesetze und Urteile -13-

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

31, YONY SIOMUIE]

DYIN Y B8 §§ YorU YUBQUIIR(] S[e puIs SUN[WWess[12}1) 19p I[I:

Znyosagd


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

-13 -

b) Ergibt die Sachaufkldrung, dal® zur Zeit der Kiindigung der Klagerin eine be-
stimmte Personalstruktur im Sekretariat der Beklagten, die eine Vollzeitbeschfti-
gung erforderte, durch Organisationsentscheidung nicht bereits eingefithrt war oder
mit der Kiindigung eingefiihrt worden ist - dafiir kbnnte der bisherige Sachvortrag der
Parteien sprechen - dann bestand fir die Beklagte die Mdglichkeit, das seinerzeit
vorhandene Képazitétsﬁberangebot von 101 Stunden (zwei Sekretarinnen a’

38 Stunden, Klagerin mit 25 Stunden) wegen der aufgrund auflerbetrieblicher Um-
stande entfallenen Kapazitédt von 25 Stunden (siehe oben zu i 1) unter Beachtung
von § 1 Abs. 2 und Abs. 3 KSchG zu reduzieren. Die Berlicksichtigung der sozialen
Gesichtspunkte nach § 1 Abs. 3 KSchG erforderte dann, wie das Landesarbeitsge-
richt im Hinblick auf Alter, Betriebszugehdrigkeit und Unterhaltspflichten riigelos
festgestellt hat, eine Auswahlentscheidung zugunsten der Klégerin. Da eine Uberka-
pazitat von 25 Stunden bestand, hatte die Beklagte insoweit in die Arbeitsbedingun-
gen der sozial am wenigsten schutzwiirdigen vollzeitbeschaftigten Sekretérin ein-
greifen kdnnen. Sie hatte mit einem entsprechenden Angebot auf Teilzeitarbeit

(13 Stunden) dieser Sekretérin eine betriebsbedingte Anderungskiindigung ausspre-
chen und die Klagerin mit 25 Stunden im Sekretariat einsetzen kdnnen. Hatte die
sozial weniger schutzbedirftige Sekretarin das entsprechende Angebot angenom-
men, war der betriebsbedingt notwendige Abbau der Uberkapazitat erreicht; lehnte
die Arbeitnehmerin das Angebot ab, war deren Kiindigung betriebsbedingt sozial
gerechtfertigt, und die Beklagte konnte entweder auf dem Arbeitsmarkt oder mit ei-
nem entsprechenden Angebot an die Klagerin zur Vollzeitarbeit, wenn diese es an-

nahm, den Fehlbedarf decken.
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Diese Auffassung entspricht der Konzeption der Rechtsprechung, die nicht
darauf abstellt zu priifen, ob ein bestimmter Arbeitsplatz weggefallen, sondern ob
und in welchem Umfang das Beschaftigungsbedirfnis entfallen ist (standige Recht-
sprechung seit BAG Urteil vom 30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP Nr. 24 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu B Il 1 der Griinde; Urteil vom 19. Mai
1993 - 2 AZR 584/92 - BAGE 73, 151 = AP Nr. 31 zu § 2 KSchG 1969). Daraus folgt,
daR bei bloRRer Verringerung des Beschaftigungsvolumens bei im lbrigen gegebener
arbeitsplatzbezogener Vergleichbarkeit Arbeitnehmer grundsétzlich ausschliefllich
nach Mallgabe der Sozialdaten auszuwahlen sind und bei verbleibenden Weiterbe-
schaftigungsméglichkeiten im Teilzeitbereich statt einer Beendigungskiindigung eine
Anderungskiindigung auszusprechen ist (ebenso Oetker, aa0, S. 349; &hnlich KR-

Etzel, aaO, § 1 Rz 635; Rihle, DB 1994, 834, 836).

5. Da beide Parteien bisher keine Gelegenheit hatten, sich auf diese Recht-
sprechung einzustellen, wird mit der Zuriickverweisung Gelegenheit gegeben, zu

den nach Auffassung des Senats relevanten Gesichtspunkien ergéanzend vorzutra-

gen.
Etzel Bitter Fischermeier
Bensinger Lenz
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