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Kindigungsschutzes gem#B § 23 Abs. 1 Satz 2 ESchG erforder-

lichen Beschiftigtenzahl sind alle im Betrieb regelmizfii
beschédftigten Arbeitnehmer ohne Riicksicht auf den zeitl

g
ichen

\'s
Aktenzeichen: 2 AZR 494/81
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 9. Juni 1983
- 2 AZR 494/81 -
I. Arbeitsgericht Urteil "vom 5. Marz 1081
Wuppertal - 5 Ca 4430/80 -
IT. ILandesarbeitsgericht Urteil vom 23. September 1981
Disseldorf -6 (4) Sa 486/81 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja g auszugsweise
Fir die Pachpresse: : Ja )
Entscheidungsstichwort: :
Klindigungsschutz im Kleinbetrieb, Zahl der Arbeitnehmer %
Gesetz: §
KSchG 1969 § 23; BGB § 117, § 242 RechtsmiBbrauch, :
§ 611 Abhingigkeit '
Teitsatz: g
Bei der Ermittlung der fiir die Geltung des allgemeinen i

Unfang ihrer Tdtigkeit mitzuzghlen.
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2. AZR 494/81
6 (4) Sa 486/81 Disseldorf
Jemsieho

s Juni

. | Im Namen des Volkes!
Bittner, -
Amntgingpektor
als Urkundshbeamter
der Geschidftsastelle Urteil

In Sachen
pb. :
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem&8 § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 9. Juni 1983 durch den Vorsitzenden’
Richter Hillebrecht, die Richter Professor Dr. Rohsler und :
Triebflirst sowie die ehrenamtlichen Richter Holzmann und Dr. Bidchle
fiir Recht erkannt:

1Z)ny

1. Auf die Revision des Kliagers wird das Urteil
des lLandesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
2%. September 1981 ~ 6 (4) Sa 486/81 -
" aufgehoben. '

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kléger war bei der Beklagten, einer Gesgellschaft mit
beschrénkter Haftung, seit Anfang Juli 1979 als Isolierer mit
einem Monatseinkommen von ca. 2.800,-- DM brutto beschéftigt.
Neben ihm waren im Betrieb im Jahre 1980 drei weitere Isolierer
tdtig. Der Isolierer B ist am 9. Dezember 1980 aufgrund
eigener Kiindigung ausgeschieden. Weiterhin werden von der Be~
klagten Frau Anneliese BY gowie die Ehefrau des Geschafts-
filhrers in einem zwischen den Parteien streitigen Umfang be-
schaftigt. Frau BS ist halbtags zusitzlich fiir eine sndere
Firma titig. Nach den fiir sie angelegten Gehaltskontobl&dttern
wurden fiir die sieben Monate Mai bis November des Jahres 1979
sowie fiir die zwdlf Monate des Jahres 1980 durchschnittlich
elf und fiir die vor der Berufungsverhandlung liegenden acht
Monate des Jahres 1981 durchschnittlich sieben Arbeitsstunden
im Monat abgerechnet. Die Beklagte fiihrte pauschal 10 % Lohn-
steuer ab. Die Ehefrau des Geschidftsfiihrers wurde als Halbtags-
kraft gefiihrt.

Mit Schreiben vom 10. Dezember 1980 hat die Beklagte dem
Kldger ordentliech zum 31. Dezember 1980 gekiindigt. Mit der am
18. Dezember 1980 bei Gericht eingegangenen Klage wehrt sich
der Kliger gegen diese Kindigung, die nach seineér Auffassung
sozial ungerechtfertigt ist. Er hat beantragt festzustellen,
daB sein Arbeitsverhdltnis mit der Beklagten hierdurch nicht
aufgeldst worden sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie wendet
ein, ihr Betrieb falle nicht unter den Geltungshereich des Kiin-.
digungsschutzgesetzes, weil sie regelméfig nur fiinf Arbeitnehmer
beschéftige. Zur Begrindung hat sie vorgetragen:

Frau BS erledige nur die ILohnabrechnungen einschlieBlich
der damit zusammenhingenden Korrespondenz. Bie sei als freie Mit-
arbeiterin im Jahr durchschnittlich acht Stunden monatlich tétig.
Wihrend ihrer Anwesenheit im Biliro nehme sie auch eingehende Tele-
fongespriche entgegen. Dabei sei sie in der Zeiteinteilung frei
und auch an keine sachlichen Weisungen gebunden. Sie verrichte
ihre Tatigkeit regelmiéfig im Bliro des Geschidftsfithrers und be-
arbeite lediglich wihrend des Winterhalbjahres einmal die Schlecht-
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wettergelderstattungsentrdge zu Hause. Sie sei bisher immer zur
Arbeit erschienen, wenn dies erforderlich gewesen sei. Die Ehe-
frau des Geschaftsfilhrers nehme die wihrend seiner Abwesenheit
eingehenden Telefongespréche entgegen.

Die Beklagte hat weiter vorsorglich zur sozialen Rechtferti-
gung ihrer Kiindigung betriebe- und wverhaltensbedingte Griinde gel-
tend gemacht.

Der Kldger hat erwidert, Frau BS sei regelméBig mehr als
acht Stunden im Monat im Betrieb tétig und an die Weisungen des
Geschaftsfilhrers gebunden. Neben der Lohnabrechnung versehe sie
den Telefondienst und erledige alle anfallende Korrespondenz.

Die Ehefrau des Geschidftsfiihrers sei mindestens halbtags beschéf-
tigt. Die von der Beklagten geltend gemachten Kiindigungsgriinde
ldgen nicht vor.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte mit Schriftsatz
ihrer ProzeBbevollmiichtigten vom 11. Mai 1981 dem Kléger vorsorg-
lich eine fristlose Kindigung ausgesprochen. Der Kléger hat darauf
hin die PFeststellung begehrt, daB sein Arbeitsverhdltnis durch
beide Kindigungen der Beklagbten nicht aufgeldst worden sei.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klidgers zu-
rickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolght der Klédger seine bis~
her gestellten Antrége weiter. Die Beklagte beantragh, die Revi~
sion zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde :

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zuriickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht, weil entgegen seiner Ansicht
im Zeitpunkt der ordentlichen Kiindigung der Beklagten fiir das
Arbeitsverhdltnis der Parteien zugunsten des Kligers der allge-
meine Kiindigungsschutz nach dem KSchG galt und deshalb zunéchst
noch geprift werden muB, ob diese Kiindigung sozial gerechtfertigt
ist.
A, Das Berufungsgericht hat im Ausgangspunkt zu Recht angenommen,
daB zur Zeit der ordentlichen Kiindigung der Beklagten in ihrem
Betrieb in der Regel sechs Arbeitnehmer beschdftigt waren.
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I. GemdB § 2% Abs. 1 Satz 2 KSchG gelten die Vorschriften des
Ersten Abschnitts iiber den allgemeinen Kindigungsschutz nicht
fiir Verwaltunger und Betriebe, in denen in der Regel fiinf oder
weniger Arbeitnehmer ausschlieBlich der Ausgzubildenden beschéf-
tigt werden. Fiir die Bestimmung des betrieblichen Geltungsbe-
reichs des allgemeiner Kiindigungsschutzes kommen demnach nur
Personen in Betracht, die zu dem Inhaber des Betriebes in einem
Arbeitaverhdltnis stehen. Personen, die als freie Mitarbeiter,
arbeitnehmergihnliche Personen oder mithelfende Femilienangehdrige
im Rahmen familienrechtlicher Beziehungen zu dem Betriebsinhaber
fiir den Betrieb tétig sind, sind dagegen nicht mitzuzdhlen
(allg.M.; vgl. KR=Becker, § 23 KSchG Rz 19; Herschel/Steinmann,
ESchG, § 21 Rz 1). Das Berufungsgericht hat somit zu Recht ge-
prift, ob die Zeugin Bo und die Ehefrau des Geschaftsfiihrers
als Arbeitnehmer bei der Beklagten beschaftigt sind. Wdare dies
flir eine der beiden zu verneinen, so wire bereits deshalb die fiir
das Eingreifen des allgemeinen Kiindigungsschutzes erforderliche
Mindestzahl von sechs Arbeitnehmern nicht erreicht.

1. Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Zeugin BO gsei
Arbeitnehmerin der Beklagten, ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden.

a) Das Berufungsgericht hat hierzu in tatsé@chlicher Hinsicht
festgestellt:

Die Zeugin habe seit liangerer Zeit regelmdBig filir die Be-
klagte gegen Entgelt die anfallenden Lohnabrechnungsarbeiten er-
ledigt, und zwar nur in geringfiigigem Umfang zu Hause, im iibrigen
im Biro des Geschaftsfithrers. Sie habe diese Tdatigkeit bisher
noch nie ohne Grumd abgelehnt. Die zeitliche Lage ihrer Tatigkeit,
deren Umfang durch die betrieblichen Notwendigkeiten vorgegeben
sei, habe sie jeweils mit dem Geschaftsfilhrer abgesprochen. Der
Geschéftsfilhrer kénnte ihr aufgrund dieser Vertragsgestaltung
Weisungen erteilen, wenn sich dies als notwendig erweisen sollte,
mige er von diesem Recht auch keinen oder nur in ganz geringem
Unfang Gebrauch gemacht haben.

An diese Feststellungen ist der Senat gemiB § 561 ZPO ge-
bunden. Der hiervon abweichende Vortrag der Beklagten in der
Revisionsbeantwortung, die Zeugin habe ihre Tiatigkeit zu Hause
und nur unregelmidfig ausgelibt, sie habe im wesentlichen nur die
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Schlechtwettergeldabrechnungen erledigt und hdtte auch jederzeit
ihre Tdtigkeit einstellen konnen, enth&lt keine Verfahrensriige,
weil weder dargelegt wird, welche Rechtsnorm das Berufungsgericht
bei seinen gegenteiligen Feststellungen verletzt haben s0ll noch
die Tatsachen - etwa bestimmte Bekundungen der Zeugin - bezeichnet
werden, die einen Verfahrensmangel ergeben kdnnten (§ 554 Abs. 3
Nr. 3 ZPO).
b) Aufgrund dieses Sachverhalts hat das Berufungsgericht die
Zeugin alg Arbeitnehmerin der Beklagten angesehen. Es hat ausge-
fiihrt, die Zeugin sei in den Betrieb eingegliedert gewesen und
habe regelmédBig fremdbestimmte Biiroarbeiten aunsgefiihrt. Es sei
unerheblich, daB gie in geringfigigem Umfang auch zu Hause ge-
arbeitet und der Geschiftsfilhrer von seinem Weisungsrecht bisher
keinen Gebrauch gemacht habe. Entscheidend sei, daB er dies auf-
grund der Vertragsgestaltung erforderlichenfalls tun konnte. Da8
die zeitliche Lage der Arbeit mit dem Geschdftsfithrer abgesprochen
werde, sei gerade bei Teilzeitbeschadftigten nicht ungewdhnlich. Da
die Zeugin diese Tdtigkeit léngere Zeit regelmiéfBig verrichtet und
sie noch nie ohne Grund verweigert habe, ktnne sie entgegen der von
ihr in der Vernehmung geiuBerten Ansicht die Tétigkeit auch nicht
jederzeit einstellen,sondern sei zu der Arbeit in dem bisher ausge
iibten Umfang rechtlich verpflichtet. Liege somit ein Arbeitsver-
hdltnis vor, so sei der nach ihrer Aussage mit der Beklagien ver-
einbarte Verzicht auf Iohnfortzahlung im Krankheitsfall und Urlaub
nichtig und fir die Qualifizierung ihres Vertragsverhdlinisses als:
Arbeitgverhédltnis ohne Bedeutung.

Diege Wirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Mafgeblich fiir die Frage, ob ein Arbeitsverhdltnis vorliegt,
ist der Grad der persdnlichen Abhéngigkeit, in der sich der zur
Dienstleistung Verpflichtete jeweils befindet. Arbeitnehmer ist
danach derjenige Mitarbeiter, der seine Dienstleistung im Rahmen
einer von Dritten bestimmten Arbeitsorganisation erbringt. Die
Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich insbe-
sondere darin, daf ein Arbeitnebmer hinsichtlich Zeit, Dauer und
Ort der Ausfiihrung der versprochenen Dienste einem umfassenden
Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Eine fachliche Weisungs-
gebundenheit tritt hé@ufig hinzu, ist aber nicht immer typisch.
Zu beriicksichtigen ist vor allem die Eigenart der jeweiligen
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Tetigkeit (stindige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts;
vgl. BAG 30, 163, 168 f. = AP Nr, 26 zu § 611 BGB Abhfngigkeit,
zu B ITI 1 und 2 der Griinde; BAG Urteil vom 13. Januar 1983
- 5 AZR 149/82 - zur Verdffentlichung bestimmt, zu B II 41 und 2
der Griinde).

An diese Grunds@tze hat sich das Berufungsgericht gehalten.
Es hat die Eigenart der von der Zeugin auszuiibenden THtigkeit
berlicksichtigt, die dadurch gekennzeichnet ist, daB sie regel-
méBig jeden Monat sowie ganz Uberwiegend im Betrieb ausgeiibt
wird, ihr Umfang durch die betrieblichen Notwendigkeiten vor-
gegeben und die Zeugin such zu ilhrer Ausiibung in diesem Umfang
verpflichtet ist. Damit ist sie hinsichtlich Zeit, Dauer und
Ort im wesentlichen dem Weisungsrecht der Beklagten unterworfen.
DaB die Arbeitszeit innerhalb eines Monats jeweils mit dem
Geschiftgfiihrer abgesprochen wird, hat das Berufungsgericht mit
Recht fiir unerheblich angesehen, da es sich nur um die Konkreti-~
sierung der jeden Monat zu erbringen Arbeitsleistung handelt und
die Zeugin asuch insowelt jedenfalls nicht einseitig die zeitliche
Tage ihrer Arbeit bestimmen kann. Die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts zum Weisungsrecht im tibrigen beziehen sich ersichtlich
suf die fachliche Weisungsgebundenheit. Thr kommt auch im vor-
liegenden Fall geringere Bedeutung als Ankniipfungsmerkmal fiir
die Arbeitnehmereigenschaft zu, da die Zeugin, wie sich aus ihrer
Augsage ergibt, infolge ihrer fritheren Tétigkeit spezielle Fach-
kenntnisse in der Abwicklung von Lohnabrechnungsarbeiten in einem
Betrieb des Bau- bzw. Baunebengewerbes, insbesondere hinsichtlich
des Schlechtwettergeldes, besitzt. Entgegen dem Vortrag der Re~
visionsbeklagten erledigt die Zeugin nicht im wesentlich nur die
Schlechtwettergeldsbrechnung. Denn nach den durch die Eintragungen
in den Gehaltskonten hestédtigten tatsdchlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts hat sie auch in den nicht in die Schlechtwetter-
periode fallenden Monaten fiir die Beklagte regelm#Big gearbeitet.
DaB die Zeugin wirtschaftlich von der Beklagten unabhéngig ist,
konnte das Berufungsgericht auBer Betracht lassen, weil dieser
Umstand fiir die Arbeitnehmereigenschaft ebensowenig maBgebend ist
wie die Absprache, daB keine Lohnfortzshlung im Krankheitsfall
und auch kein Urlaub gewdhrt werde.
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2. Auch die Fhefrau des Geschiéftsfiihrers zdhlt zu den Arbeit-
nehmern der Beklagten. Insoweit kann dem Berufungsgericht aller-
dings nur im Ergebnis gefolgt werdens
a) Der Geschiftsfilhrer der Beklagten hat in der Berufungsver-
handlung erkléart, seine Fhefrau sei lediglich mit der Entgegen-
nahme wéhrend seiner Abwesenheit eingehender Telefongespréche
besuftragt gewesen. Er habe sie als Halbtagskraft gefiihrt, um
einen entsprechenden Betrag steuerlich als Gehalt absetzen zu
kénnen. Nachdem er ihr fristgerecht gekiindigt habe, beziehe sie
Arbeitslosengeld. Diese Erklarungen hat das Berufungsgericht im
Tatbestand seines Urteils und damit fiir die Revisionsinstanz bin-
dend festgestellt (§ 561 Abs. 1 ZPO). Das Berufungsgericht hat
angenommen, es habe sich offensichtlich um ein Scheinarbeitsver-
halitnis gehandelt, das der Geschiédftsfilhrer nur deshalb buchmifig
gefiihrt habe, um Steuern zu hinterziehen und seine FEhefrau in den
GenuB von Arbeitslosengeld zu bringen. Denn die von ikhr tatsich-
lich erbrachte Arbeitsleistung, ndimlich die Annahme der Telefon-
gespriche in Abwesenheit des GeschZftsfiihrers und der Zeugin
Bo habe in keinem Verhédltmis zu der fiir sie in Ansatz ge~
brachten Vergiitung einer Halbtagskraft gestanden. Jedoch kdnne
sich ein Arbeitgeber, der auf diese Weise ein Arbeitsverhdltnis
manipuliere, nicht auf die Nichtigkeit des Scheingeschéfts beru-
fen, soweit es um die Zahl der Beschaftigten als Voraussetzung
flir den allgemeinen Kindigungsschutz gehe.
b) Diese Begriindung vermag das angefochtene Urteil in diesem
Punkt nicht zu tragen.

Hat die Beklagte mit der Ehefrau ihres Geschéftsfiihrers
nur zum Schein einen Arbeitsverirag geschlossen, so ist dieser
gemdB § 117 Abs. 1 BGB nichtig. Die Ehefrau des Geschiftsfiihrers
war dann als mithelfende Familienangehodrige und somit nicht als
Arbeitnehmer im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG im Betriedb
tétig. Mit der Wirdigung, die Beklagte kOnne sich auf diese Rechts-
folge nicht berufen, will das Berufungsgericht der Beklagbten eine
unzulédssige Rechtsausiibung vorwerfen. Das aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) hergeleitete Verbot der unzuldssigen
Rechtsausiibung erstreckt sich zwar auch auf die Ausnutzung von
Rechtslagen. Der hier in Betracht kommende Tatbestand des wider-
spriichlichen Verhaltens setzt jedoch voraus, daB fiir den Vertrags-

-8 -

JLaw — Gesetze und Urteile woroo e Avallable on the
| Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

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

[19)1) 9P 3[I9 ], YONY :SIOMUTF

OYIN “Jj 88 §§ YOBU YURQUIIE(] S[E puls Sunjururess

1ZInYosad



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

-8 -

partner ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden ist oder daB
gonstige Umsténde die Rechtsausiibung als Verstof gegen Treu und
Glauben erscheinen lassen. Diese Voraussetzungen liegen im
Streitfall nicht vor. Wenn die Ehefrau des Geschiftsfiihrers tat-
sdichlich nur in dem eingeschrénkten Umfang fiir den Betrieb tatig
gewesen ist, wie es auch das Berufungsgericht festgestellt hat,
80 nufite dem kein Arbeitsvertrag zugrunde liegen. Eine solche
Tetigkeit kann such aufgrund familienrechtlicher Bezichungen
ausgelibt werden. Allein im Hinblick auf die tatsdchliche Mit-
arbeit in diesem Umfang konnte der Kladger somit nicht darsuf
vertrauen, zusammen mit der Ehefrau des Geschiftsfilhrers sei im
Betrieb eine fiir die Geltung des allgemeinen Kiindigungsschutzes
ausreichende Zahl von Arbeitnehmern beschaftigt. DaB sie in den
Blichern und gegeniiber den Behdrden als Arbeitnehmerin gefiihrt
wurde, iat unerheblich, weil dies kein wesentliches Kriterium
flir das Bestehen einea Arbeitsverhfiltnisses ist und der Kléger
auch nicht behauptet, daB er hiervon gewullt habe. Der Beklagten
kinnte somit nur RechtsmiBbrauch vorgeworfen werden, wenn sie
den Klidger etwa unter ausdriicklichem Hinweis auf die Mdglichkeit,
den allgemeinen EKiindigungsschutz zu erlangen, zum Eintritt in
den Betrieb bewogen hitte.

¢) Das angefochtene Urteil stellt sich in diesem Punkt jedoch
aus anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZP0O).

Fin Scheingeschift im Sinne des § 117 BGB liegt vor, wenn
die Parteien einverstiandlich nur den &uBeren Schein des Ab-
schlusses eines Rechtsgeschidfts hervorrufen, dagegen die mit dem
betreffenden Rechtsgeschidft verbundene Rechtswirkung nicht ein-
treten lassen wollen. Das unterscheidende Kriterium liegt also
darin, ob die Parteien zur Erreichung des mit dem Rechtsgeschift
erstrebten Erfolges ein Scheingeschéft fiir geniigend oder ein
ernst gemeintes Rechtsgeschdft fiir notwendig erachtet haben.
Deshalb spricht es gegen den Scheincharakter eines Rechtsgeschdfts,
wenn der mit ihm erstrebte Zweck nur bei Giltigkeit des Rechts-
geschifts erreicht werden kann (BGHZ 36, 84, 87 ff.; vgl. ferner
BGHZ 67, 334).

Bei Anwendung dieser Grundsétze reichen die tatsidchlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht aus, die Annahme eines
gwischen der Beklagten und der Ehefrau ihres Geschiftsfiihrers nur
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zum Schein abgeschlossenen Arbeitsvertrages zu rechtfertigen. Auch
das Berufungsgericht geht davon aus, daB die Ehefrau des Geschdfts-
fiihrers eine dem Betrieb zugute kommende Arbeitsleistung erbracht
hat. DaB nur ein Arbeitsverhiltnis vorgetduscht wurde, um Steuern
zu hinterziehen, folgert das Berufungsgericht allein aus dem
MiBverhéltnis zwischen dem Umfang der Arbeitsleistung und der fiir
sie angesetzten Vergiitung als Halbtagskraft, deren Héhe im tibrigen
nicht festgestellt ist. Werden jedoch tatsfichlich Arbeitsleistungen
erbracht, so kOnnen die Parteien grundsitzlich das Entgelt frei
vereinbaren. Auch wenn dieses die iliblichen Gehdlter iibersteigt,
rechtfertight dieser Umstand allein noch nicht den SchluBi, daR die
Partelen in Wahrheit keine arbeitsvertragliche Bindung eingehen
wollten. Verfolgte der Geschéftsfiihrer den Zweck, Steuern zu spa-
ren und seiner Frau Rechte sus der Arbeitslosenversicherung zu-
kommen zu lassen, so konnte er dies nur bei Bestehen eines wirk-
samen Arbeitsvertrages erreichen, und dieser Umstand spricht, wie
ausgefithrt, gegen den Scheincharakter des Arbeitsvertrages.

II. Der Ansicht des Berufungsgerichts, auch der Isolierer B

sei in den Kreis der im Zeitpunkt der Kindigung in der Regel im
Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer im Sirne des § 23 Abs. 1 Satz 2
K8ehG einzubeziehen, ist zuzustimmen.

1. Nach allgemeiner Meinung ist ma8gebender Zeitpunkt fiir die in~
§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG vorausgesetzte Beschdftigtenzahl der }
Zugang der Kiindigung, weil das Kindigungsschutzgesetz fiir die Fragé;
ob es Anwendung findet, generell auf den Kindigungsvorgang als f
Gestaltungsakt abstellt (vgl. BAG Urteil vom 16. Juni 1976 - 3 AZR
73/75 - AP Nr. 8 zu § 611 BGB Treuepflicht, zu I der Griinde; Hueck,
ESchG, 10. Aufl., § 23 Rz 2; KR-Becker,$§ 23 KSchG Rz 24; Rohlfing/
Rewolle/Bader, ESchG, Stand: September 1982, § 23 Amm. 2). Wird
deshalb mehreren Arbeitnebmern, die bisher stindig beschéftigt
wurden, gleichzeitig gekiindigt, und sinkt erst durch ihr Ausscheiden
die Zahl der stindig Beschéftigten auf fiinf oder weniger ab, so
waren im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungen noch "in der Regel"
mehr als fiinf Arbeitnehmer beschidftigt, und das Kindigungsschutz-
gesetz findet auf diese Kiindigungen Anwendung.

2 Im Entscheidungsfall waren sowohl der Kléger als auch der
Isolierer B bis zu ihrem Ausscheiden unstreitig stédndig im
Betrieb beschidftigh, so deB sich die hauptséchlich umstrittene
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und héchstrichterlich noch ungekldérte Frage picht stellt, unter
welchen Voraussetzungen nicht stindig Beschiftigte, etwa Aus-
hilfskrifte, dennoch als "in der Regel" Beschidftigte anzusehen
sind (vgl. dazu Auffarth/Miller, KSchG, § 1 Amm. 15 f£f.; Frey,
RdA 1960, 246, 251; Herschel/Steimmann, aa0; Hueck, aa0®, § 23

Rz 2, § 17 Rz 9 £f.; KR-Becker, aa0 Rz 24; Rohlfing/Rewolle/Bader,
aa0; LAG Mannheim, BB 1956, 306, 307). Hinsichtlich des Isolie-
rers B erscheint dies vielmehr nur deshalb fraglich, weil er
bereits vor dem - von den Vorinstanzen nicht festgestellten -
Zeitpunkt des Zugangs der mit Schreiben vom 10. Dezember 1980
erklarten Kindigung der Beklagten, nimlich am 9. Dezember, aus-
geschieden war. Nach dem im Tatbestand des angefochtenen Urteils
wiedergegebenen Vortrag des Geschiaftsfiihrers der Beklagten hatte
der Isolierer B am 9. Degember selbst gekiindigt, worauf

die sofortige Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vereinbart
wurde. Die Beklagte hat weiter vorgetragen, wegen starken Umsatz-
riickgangs seien drastische Personaleinsparungen erforderlich
geworden und deshalb sowohl der Kldger wie B nicht mehr
ersetzt worden. Hieraus ergibt sich, daB auch das Ausscheiden

des Isolierers B in innerem Zusammenhang mit den betrieb-
lichen Griinden stand, die die Beklagte zur Entlassung des Kl&dgers
bewogen haben. Das Berufungsgericht hat deshalb zu Recht den Auf-
1dsungsvertrag mit B sowie die zeitlich unmittelbar nach-
folgende Kiindigung des Klagers als eine einheitliche Personalmaf-
nahme angesehen und die Rechtslage hinsichtlich der Anwendung des
§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG wie im PFalle gleichzeitig ausgesprochener
Kiindigungen der Beklagten beurteilt.

B. Der Ansicht des Berufungsgerichts, der Klidger genieBe trotz
der nach § 23 Abs. 1 KSchG ausreichenden Zahl von Arbeitnehmern
im Betrieb der Beklagten nicht den a2llgemeinen Kiindigungsschutz,
weil die Zeugin BG und die Fhefrau des Geschiftsfilhrers im
Hinblick auf ihre die betriebsiibliche Wochenarbeitszeit wvon

40 Stunden nicht iiberschreitende Gesamterbeitszeit nur als ein
Arbeitnehmer im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG anzusehen
Beien, kann dagegen nicht zugestimmt werden.

I. Das Berufungsgericht hat seine Ansicht im wesentlichen wie

folgt begriindet:
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Bei einer am Sinn und Zweck des § 2% Abs. 1 Satz 2 KSchG
ausgerichteten Auslegung sei nicht rein numerisch von der Zahl
der Arbeitrnehmer, sondern der Zshl deir stédndig besetzten "Arbeits~
plétze" auszugehen. Der Gesetzgeber habe die Beschrinkung des
betrieblichen Geltungsbereichs des allgemeinen Kindigungsschutzes
unter dem Gesichtspunkt der GrdBe und der wirtschaftliichen Bedeu~
tung des Betriebes vorgenommen. Beil der als Abgrenzungskriterium
gewdhlten Zahl der regelmiBig Beschiftigten diirfte er von voll-
beschédftigten Arbeitskrédften ausgegangen sein, so daB nach seiner
Yorstellung die Zahl dexr Beschédftigten der Zahl der vorhandenen
Vollarbeitsplédtze entsprochen habe. Die GréBe und die wirtschaft-
liche Bedeutung eines Betriebes werde jedoch nicht verdndert,
wenn ein Vollarbeitsplatz in mehrere Teilarbeitspléatze aufge~
spalten werde. Teilzeitbeschdftigte Arbeitnehmer seien deshalb
jeweils bis zu der betriebsiiblichen Arbeitszeit von 40 Wochen-
stunden zusammenzurechnen. Eine Ausnahme gelte nur dann, wenn
Arbeitsplitze, wie etwa bei der Beschiftigung von Reinigungs-
kréften, aus technischen oder funktionsmdBRigen Grinden nicht
wihrend der gesamten betriebsiiblichen Arbeitszeit besetzt zu
werden pflegten.

II. Auch zu dieser Frage liegen noch keine hdchstrichterlichen
Entscheidungen vor. Nach der in der Rechtsprechung der Instanz-
gerichte und im Schrifttum herrschenden Meinung sind alle regel-
méBig im Betrieb beschiéftigten Arbeitnehmer ohne Riicksicht auf
den zeitlichen Umfang ihrer Tatigkeit bel der Ermittlung der

Zahl der beschidftigten Arbeitnehmer im Sinne des § 23 Abs.

Satz 2 KSchG mitzuberiicksichtigen (LAG Disseldorf, DB 1970, 1280;
LAG Hamm, DB 1979, 119; LAG Schleswig-Holstein, DB 1972, 1927;
Hueck, aa0, § 23 Rz 3; KR-Becker, aa0 Rz 20; Rohlfing/Rewolle/
Bader, aa0, § 23 Anm. 2; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 4. Aufl.,
8. 696; Stahlhacke, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeits-
verhdltnis, 4. Aufl., Rz 452; Wenzel, MDR 1977, 454). Die ent-
gegengesetzte Auffassung des angefochtenen Urteils wird vertreten
von den Arbeitsgerichten Hagen (DB 1977, 589) und Wuppertal

(DB 1981, 1575) sowie von Eilers (BB 1964, 760). Wihrend das an-
gefochtene Urteil sowie Eilers Arbeitsplétze, die im Betrieb
generell nicht wihrend der gesamten betriebsiiblichen Arbeitszeit
besetzt zu werden pflegen, wie 2z.B. diejenigen von Reinigungs-
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kriften, als "Vollarbeitspldtze" ansehen, berticksichtigen die
beiden Arbeitsgerichte ohne jede Einschrankung Teilzeitbe-
schiftigte nur im Verhdltnis ihrer Arbeitszeit zur betriebs-
iiblichen Vollarbheitszeit.

III. Fir die herrschende Meinung spricht zundchst der Gesetzes-
wortlaut. Der Gesetzgeber verwendet in § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG
(friiher § 21 KSchG) den Begriff des Arbeitnehmers ohne jede
Finschrinkung hinsichtlich des zeitlichen Umfangs der Beschdf-
tigung. Personen, die fiir andere Dienste in persdnlicher Ab-
hangigkeit leisten, wurden aber auch schon zur Zeit des Inkraft-
tretens des Kiindigungsschutzgesetzes im Jahre 1951 ohne Riicksicht
auf den zeitlichen Umfang ihrer THtigkeit als Arbeitnehmer ange-
sehen. Auch war die Teilzeitbeschdftigung schon vor der konjunk-
turbedingten Verknappung der Arbeitskrdfte seit vielen Jahrzehnten
eine bewdhrte Dauereinrichtung, insbesondere im Handel, im Gast-
stiattengewerbe und im Dienstleistungssektor, somit in Gewerbe-
zweigen, in denen Kleinbetriebe besonders hdufig sind (vgl.
Becker, Arbeitsrechtliche Probleme der Teilzeitbeschiftigung,
1970, 8. 56, 57; Seiter/Kaemmerer/RShrle, Teilzeitarbeit, 1971,

8. 15). Die Annahme des Berufungsgerichts, der Gesetzgeber diirfte
wohl von vollbeschédftigten Arbeitnehmern ausgegangen sein, ent-
behrt daher einer tatsichlichen Grundlage. Wenn der Gesetzgeber
fir die Abgrenzung des betrieblichen Geltungsbereichs des all-
gemeinen Kindigungsschutzes allein den Begriff des Arbeitnehmers
verwendet hat, so spricht dies dafiir, daB er ihn mit dem von
Wissenschaft und Rechtsprechung gegebenen Bedeutungsinhalt ver-
wenden wollte. Dies gilt umso mehr, als er denselben Begriff

auch fir die Umschreibung des persdénlichen Gelbtungsbereichs des
Ersten Abschnitts des Kindigungsachutzgesetzes verwendet hat und
unter den Begriff des Arbeitnehmers im Sinne des § 1 Abs. 1 KSchG
nach allgemeiner Meinung auch die teilzeitbeschéftigten Arbeit-
nehmer fallen (vgl. BAG Urteil vom 21. Dezember 1967 - 2 AZR 2/67 -
AP Br. 1 zu § 1 KSchG Wartezeit; KR~Becker,§ 1 KSchG:Rz 23; Hueck,
aa0, § 1 Rz 8 und 39). Denn es ist anzunehmen, daB ein in demsel-
ben Gesetz synonym verwendeter Begriff auch denselben Bedeutungs-
inhalt haben soll,

IV. Auch der Normzweck vermag die vom Berufungsgericht vertretene
Auslegung nicht zu rechtfertigen.
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1. Wie das Berufungsgericht insoweit zutreffend ausfiihrt,

wollte der Gesetzgeber den hesonderen Verhaltnissen der Klein-
betriebe Rechnung tragen, weil der Inhaber eines solchen Betriebes
durch den Zwang zur Fortsetzung eines ihm nicht mehr erwlinachten
Arbeitsverhéltnisses infolge der wesentlich engeren Zusammen-
arbeit persdnlich und vielfach auch finanziell schwerer belastet
wird als der Inhaber eines GroB- oder Mittelbetriebes. In seinen
weiteren Ausfilhrungen hebt das Berufungsgericht jedoch zu ein-
geitig auf die wirtschaftliche Bedeutung des Betriebes ab und
folgert daraus, es sei nach Arbeitspldtzen und nicht rein nume-
risch nach der Zahl der Arbeitnehmer abzugrenzen. Zwar haben

auch wirtschaftliche Gesichtspunkte, insbesondere die Belastung
mit hohen Abfindungen, bei der Gesetzesberatung eine Rolle ge-
spielt (vgl. die asusfiihrliche Darstellung der Gesetzesgeschichte
bei Rohlfing/Rewolle/Bader, aa0). Jedoch waren fiir die Ausnshme-
regelung vornehmlich die engen persdnlichen Beziehungen zwischen
Arveitgeber und Arbeitnehmer in einem Kleinbetrieb maBgebend,

die jedoch allein von der BelegschaftsgrdoBe und nicht von der
Wirtschaftekraft des Betriebes abhingen. Nach Ansicht des Senats
ist deshalb auch fiir die Frage, ob ein von mehreren Arbeitgebern
einheitlich gefilhrter Betrieb vom Kindigungsschutz ausgenommen
ist, auf die Zahl der in diesem Betrieb TAtigen und nicht auf die
Zahl der Arbeitnehmer abzustellen, die derjenige Arhbeitgeber be-
schiaftigt, mit dem der Arbeitsvertrag des gekiindigten Arbeit-
nehmers hesteht und gegen den sich die Kundigungsschutzklage rich-
tet. Denn das personale Element der engen Bindung zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer ist allein von der Belegschaftsgrofle des
Betriebes abhéngig (Urteil vom 4. Juli 1957 - 2 AZR 86/55 - AP

Nr. 1 zu § 21 KSchG, zu 2 der Griinde). Wenn der Gesetzgeber somit
allein die Zahl der im Betrieb beschiéftigten Arbeitnehmer als
Abgrenzungskriterium fiir die Ausnahme bestimmter Betriebe vom
alligemeinen Kindigungsschutz verwendet, so spricht dies dafiir,

daB er entscheidend auf dieses personale Element abgestellt hat.
2. Die herrschende Meinung wird ferner durch die Absicht des
Gesetzgebers bestitigt, den Geltungsbereich des allgemeinen Kiindi-
gungsschutzes moglichst klar anhand formaler Kriterien zu bestimmen.
Aug diesem Grund hat er durch das Erste Arbeitsrechisbereinigungs—
gesetz vom 14, August 1969 (BGBl. I S. 1106) den Erwerb des
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allgemeinen Kindigungsschutzes geméf § 1 Abs. 1 ESchG von dem
sechsmonatigen ununterbrochenen rechtlichen Bestand des Arbeits-
verhdltnisses abhiingig gemacht, weil die frithere Gesetzesfas-
sung, die nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
eine ununterbrochene sechsmonatige tatséchliche Beschiftigung
voraussetzte, eine Rechtsunsicherheit dariiber herbeigefiihrt
hatte, wenn die Beschdftigung nur unerheblich unterbrochen war
{(vgl. BAG 28, 176 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit, zu

I 2 a der Griinde). Dem widerspricht es aber, auf den weder ge-
gsetzlich noch in Wissenschaft und Rechtsprechung einheitlich
umschriebenen Begriff des Arbeitsplatzes abzustellen, zumal
dann, wenn weiter noch zwischen "Vollarbeitspldtzen" und tib-
licherweise nicht wéhrend der gesamten betriebsiiblichen Arbeits-~
zeit besetzten Arbeitsplitzen unterschieden werden soll. Tm
iibrigen ist das Berufungsgericht such inkonsequent, wenn es fur
den Grundsatz, es miiase auf Vollarbeitsplétze abgestellt werden,
wirtschaftliche Gesichtspunkte ing Feld fithrt, Jedoch iiblicher-
weise nur kiirzere Zeit besetzte Arbeitsplitze wie diejenige

von Reinigungskraften voll beriicksichtigt. Fir eine solche
Differenzierung bietet das Gesetz keine Stiitze.

e Zu Unrecht verweist das Berufungsgericht fiir seine im Hin-
blick auf den Normzweck vom Gesetzeswortlaut abweichende Aus-
legung auf den zu § 77 Abs. 2 BetrVG 1952 ergangenen BeschluB
des Bundessrbeitsgerichts vom 1. Dezember 1961 - 1 AZR 15/60 -
(AP Nr. 1 zu § 77 BetrVG 1952). Nach dieser Vorschrift muf der
Aufsichtsrat von Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit mit
mehr als 500 Arbeitnehmern gemiB § 76 BetrVG 1952 zu einem
Drittel mit Arbeitnehmervertretern bvesetzt sein. Nach Meinung
des Ersten Senats soll fiir die Bestimmung der nach dem BetrVG
1952 maBgebenden Betriebsgrofie grundsatzlich von der Zahl der
sténdig besetzten Arbeitsplatze auszugehen sein. Der Gesetzgeber
habe insoweit auf die GrdBe und wirtschaftliche Bedeutung der
einzelnen Unternchmen abgestellt. Diese Eigenschaften eines
Unternehmens bestimmten sich jedoch nach dem Arbeitsanfall,

den stédndig besetzten Arbeitsplétzen oder den Arbeitspensen.
Diese Argumentation kenn jedenfalls nicht auf die Auslegung des
§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG iibertragen werden, weil fiir den Aus-
schluB des allgemeinen Kiindigungsschutzes nicht ausschlieBlich
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wirtschaftliche Griinde, sondern zumindest mit gleichem Gewicht
such die allein durch die Belegschaftszahl bestimmten perstn-
lichen Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer maBgebend
gind.

v. Zugunsten der Auslegung des Berufungsgerichts lassen sich
auch in der Entstehungsgeschichte des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG
keine Anhaltspunkte finden. Weder dem auf den sog. Hattenheimer
EntschlieBungen (vgl. RdA 1950, 63) beruhenden Entwurf eines
Bundeskiindigungsschutzgesetzes der Bundesregierung (BT-Drucks.
I/2090, abgedruckt in RdA 1951, S8 ff.) noch den Beratungsergeb-
nissen des Ausschusgses fiir Arbeit (vgl. BP-Drucks. 1/2384) oder
den Plenumsdiskussionen des Bundestags wihrend der zweiten und
dritten Lesung des Kindigungsschutzgesetzes (vgl. 156. und 159.
Sitzung des Bundestags, Sitzungsberichte S. 6210 bis 6220 und .

TOMUT]

O, Yony :s

B. 6357 bis 6366) ist eine Stellungnalme zu der hier interessieren-
den Frage, ob bei der Berechnung der Beschéftigtenzahl zwischen
Vollzeit~ und Teilzeitbeschaftigten zu differenzieren ist, zu
entnehmen, obwohl der persénliche wie betriebliche Geltungsbereich:
des Kindigungsschutzgesetzes Gegenstand heftiger parlamentarischer
Kontroversen war, die schlieBlich in einer KompromiBentscheidung
ihren AbschluB fanden (vgl. Rohlfing/Rewolle/Bader, az0).

VI. ©Sowelit das Berufungsgericht seine im Widerspruch zum Gesetzes-
wortlaut stehende Auslegung darauf gestiitzt hat, der historische
Gesetzgeber habe nur vollzeitbeschéftigte Arbeitnehmer berticksich-
tigen wollen, well im Jahre 1951 das Problem der Teilzeitarbeit
noch nicht aktuell gewesen sei, hat es in der Sache eine nach
seiner Ansicht durch die Entwicklung der Teilzeitarbeit nachtrég-
lich entatandene verdeckfte Gesetzesliicke angenommen und den nach
seinem Wortsinn zu weiten Begriff des Arbeitnehmers im Wege der
teleoclogischen Reduktion entsprechend eingeschrénkt (vgl. Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 1979, S. 315, 362,
364, 377). Fir eine solche richterliche Rechtsfortbildung fehlt
es, wie vorstehend ausgefiihrt (unter III), bereits an den vom
Berufungsgericht angenommenen tats@ichlichen Gegebenheiten in der
Entwicklung der Teilzeitarbeit. Sie ist den Gerichften aber auch
deshalb verwehrt, weil der Gesetzgeber in der Folgezeit das
Ziel verfolgt hat, den Kiindigungsschutz zu erweitern, indem er
den im engen sachlichen Zusammenhang mit dem betrieblichen
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Geltungsbereich stehenden perstnlichen Geltungsbereich des
allgemeinen Kiindigungsschutzes zunichst durch die Herabsetzung
des Mindestalters des geschiitzten Arbeitnehmers von 20 auf 18
Jahre durch das Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz und
schlieBlich durch die vO6llige Abschaffung einer Mindestalters-
grenze durch das Gesetz zur Enderung des Kindigungsschutzge-
setzes vom 5. Juli 1976 (BGBl. I S. 1769) erweitert hat. Die
mehrfachen Anderungen des KSchG und ihre jeweiligen Zielset-
zungen sprechen eindeutig gegen die Annshme einer durch die
neuere Entwicklung geschaffenen verdeckten Regelungsliicke hin-
sichtlich der nur teilzeitbeschaéftigten Arbeitnehmer.

C. Aus den vorstehend dargelegten Griinden folgt, daB der
Kldger fiir die ordentliche Kindigung der Beklagten vom

10. Dezember 1980 den allgemeinen Kiindigungsschutz des § 1
Abs. 2 KBehG in Anspruch nehmen kann. Das Berufungsgericht

muB daher zun#dchst die Priifung nachholen, ob diese Kiindigung
sozial gerechtfertigt ist. Dies macht die Zurlickverweisung
der Sache erforderlich. Sollte das Berufungsgericht insoweit
zu einem dem Kliger gilinstigen Ergebnis gelangen, wird es auch
die Wirkssmkeit der vorsorglich erkldrten fristlosen Kindigung
der Beklagten zu priifen haben.
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