Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 2 Sa 543/05

0. D. 3 Ca 679 a/05 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 11.07.2006

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit pp

hat die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtndliche
Verhandlung vom 11.07.2006 durch die Vizeprasidentin des Landesarbeitsgerichts

... als Vorsitzende und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer
fur Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil es Arbeitsgerichts Kiel vom
20.07.2005 — 3 Ca 679 a/05 — wird auf Ihre Kosten zurtickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem Bundes-
arbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preu3-Platz 1, Telefax: (0361) 26 36 - 20 00 Re-

vision eingelegt werden.
Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begriinden. Die Revisionsbegriindung ist, so-
fern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei dem

Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegriindung betragt

zwei Monate.




Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf

von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wer-
de.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefuigt werden.

Die Revision und die Revisionsbegriindung missen von einem bei einem deutschen

Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nigt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu Uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Uber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit
einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter
www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegrindungsschriften und wechselseitige
Schriftsatze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher -
far jeden weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer Kiindigung, die aus betrieblichen

Grunden ausgesprochen worden ist.

Die Klagerin ist am ....1959 geboren. Sie ist verheiratet und hat funf Kinder. Die Be-
klagte ist eine amtangehdrige Gemeinde und betreibt einen Kindergarten. Die Klage-
rin war in diesem Kindergarten seit dem 01.01.1989 zunéchst als Sozialpadagogi-
sche Assistentin (Kinderpflegerin) und zuletzt als Erzieherin tatig. Die Vergutung be-
trug zuletzt 1.520,00 EUR brutto monatlich (Vergutungsgruppe VI b).

Das Arbeitsverhaltnis wurde zun&chst mit einer Arbeitszeit von 12 Stunden wochent-
lich begriindet (BI. 6, 15 d. A.). Mit Anderungsvertrag vom 26.02.1991 (Bl. 16 d. A.)
wurde vereinbart, dass die Vergutung jeweils an die Geringflgigkeitsgrenze ange-
passt werde. Mit Anderungsvertrag vom 04.01.1993 (BIl. 17 d. A.) wurde die Vergii-



tung auf 520,00 DM monatlich angehoben, mit Vertrag vom 02.12.1993 auf 560,00
DM (BIl. 18 d. A.) und mit Vertrag vom 18.07.1994 (BIl. 19 d. A.) auf 610,00 DM. In 8§ 3
dieses Vertrages wurde ausdriicklich bemerkt, dass auf das Arbeitsverhaltnis der
BAT mit den ergénzenden, &ndernden oder ersetzenden Tarifvertragen nicht An-
wendung finde. Mit Vertrag vom 10.7.1995 (BI. 20 d. A.) wurde fir die Zeit ab dem
1.8.1995 die Arbeitszeit auf 20 Stunden je Woche angehoben und die Anwendbarkeit
des BAT (VKA) vereinbart.

Die Klagerin, die eine berufsbegleitende Ausbildung als Erzieherin absolviert hatte,
legte im Juli 2000 die Prufung ab. Ab dem 01.08.2000 wurde sie in Vergutungsgrup-
pe VIl eingruppiert (Bl. 7, 21 d. A.). lhre Arbeitszeit wurde mit Vertrag vom
22.05.2001 (BIl. 8, 22 d. A.) auf 23 Stunden je Woche angehoben und ihre Eingrup-
pierung mit Wirkung vom 01.01.2002 (BIl. 9 d. A.) in Vergutungsgruppe VI b Fallgr. 1,
Anl. 1 a BAT (Angestellte im Sozial- und Erziehungsdienst) gedndert (BI. 9, 23 d. A)).

In dem Kindergarten waren zunachst eine Leiterin als Erzieherin und die Klagerin als
Sozialpadagogische Assistentin (Kinderpflegerin) tatig. Spater wurde eine zweite
kindergartené&hnliche Gruppe eingerichtet, deren Leitung die Klagerin, die gerade ih-
re Prufung als Erzieherin abgelegt hatte, Gbernahm. Eine andere Mitarbeiterin wurde
als Sozialpadagogische Assistentin eingestellt. Insgesamt waren nicht regelmafig
mehr als funf Arbeitnehmer im Sinne des § 23 Abs. 1 KSchG mit Ausnahme der
Auszubildenden beschéftigt (Aufstellung Bl. 13 d.A.).

Wegen rucklaufiger Kinderzahlen im Kindergarten beschloss die Gemeindevertre-
tung am 28.02.2005 (BIl. 95 d. A.), das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin zu kindi-
gen. Vorangegangen war eine Diskussion, ob die Sozialpadagogische Assistentin zu
entlassen sei und an deren Stelle die Klagerin eingesetzt werden sollte. Dieser Vor-
schlag des Burgermeisters fand keine Mehrheit. Die Beklagte kiindigte mit Schreiben
vom 01.03.2005 (BIl. 10 d. A.) das Arbeitsverhaltnis zum Ablauf des 30.09.2005. Der
Kindergartenbeirat beschloss am 11.04.2005 (Bl. 51 d. A.) die kindergartenahnliche
Gruppe zu schliel3en. Die Gemeindevertretung beschloss am 20.06.2005 (BI. 50 d.
A.), die Dreitagegruppe zum 31.07.2005 aufzulésen und die Gruppenstarke auf 25

Kinder zu erhdhen.

Mit der am 18.03.2005 erhobenen Klage hat die Klagerin sich gegen die Kindigung
gewandt und geltend gemacht, sie sei gemald 8 53 Abs. 3 BAT ordentlich unkiindbar.

Der Gemeinderatsbeschluss sei erst nach ihrer Kiindigung gefasst worden. Auch sei



das Rationalisierungsschutzabkommen verletzt. Schlief3lich sei die Sozialauswabhl
nicht ordnungsgemal? durchgefihrt worden. Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom
20.07.2005 (Bl. 54 d. A.) die Klage abgewiesen und im Wesentlichen ausgefthrt, die
Klagerin sei nicht ordentlich unktindbar, da die Zeiten ihrer geringfiigigen Beschafti-
gung bis zum 31. Juli 1995 nicht als Beschaftigungszeit angerechnet wirden. Gegen
dieses am 10.11.2005 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 07.12.2005 Berufung
eingelegt und diese am 10.01.2006 begrindet.

Die Klagerin wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen. Weiter tragt sie
vor, die Auffassung des Arbeitsgerichts, die Klagerin sei nicht unkiindbar, sei unzu-
treffend. § 4 Abs. 1 des 77. Anderungstarifvertrages sehe zwar vor, dass Zeiten der
geringfugigen Beschéftigung vor dem 01.01.2002 nicht als Beschéaftigungszeit ange-
rechnet werden kénnten. Diese tarifvertragliche Regelung verstol3e jedoch gegen
Art. 1 8 2 BeschFG bzw. § 4 Abs. 1 TzBfG und sei unwirksam. Trotz der bestehen-
den Tarifautonomie sei eine Korrektur erforderlich. Das unterschiedliche Arbeitspen-
sum alleine rechtfertige nicht eine unterschiedliche Behandlung von Teilzeit- und
Vollzeitkraften. Hier werde aber ausschlief3lich wegen der geringfiigigen Beschatfti-
gung differenziert. Soweit das Arbeitsgericht meine, dass der Birgermeister kiindi-
gungsbefugt gewesen sei, habe es nicht berticksichtigt, dass der Beschluss, die
Kindigung auszusprechen, erst in der Sitzung vom 20.06.2005 gefasst worden sei.
Schlie3lich stehe ihr, der Klagerin, auch eine Abfindungszahlung nach dem
TVRatSch zu. Die Beklagte habe erst nach Ausspruch der Kiindigung bei den umlie-
genden Gemeinden nachgefragt, ob eine andere Stelle vorhanden sei, die der Klage-
rin angeboten werden kdnne. Dies widerspreche dem Tarifvertrag RatSch, der aus-
dricklich vorsehe, dass eine Kindigung mit dem Ziel der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses nur dann ausgesprochen werden dirfe, wenn dem Angestellten ein Ar-
beitsplatz nach 8§ 3 Abs. 2 — 5 nicht angeboten werden kdnne oder der Angestellte

einen Arbeitsplatz entgegen 8§ 3 Abs. 6 nicht annehme.
Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel — 3 Ca 679 a/05 — vom 20.07.2005
abzuandern und festzustellen, dass das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhaltnis durch die ordentliche Kiindigung vom
01.03.2005 nicht zum 30.09.2005 aufgel6tst worden ist, sondern dar-
Uber hinaus fortbesteht.

Die Beklagte beantragt,



die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und tragt weiter vor, bei der Beurteilung der ta-
rifvertraglichen Regelung sei zu bertcksichtigen, dass den Tarifvertragsparteien ein
verfassungsrechtlich besonders geschitzter Entscheidungsspielraum zustehe. Sie
unterlagen insbesondere keiner unmittelbaren Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG. Viel-
mehr seien sie bis zur Grenze der Willkur frei, in eigener Selbstbestimmung den per-
sonlichen Geltungsbereich ihrer Tarifregelung festzulegen. Diese Grenze sei bei § 4
des 77. Anderungstarifvertrages zum BAT nicht Giberschritten worden. Die Frage der
Kindbarkeit eines Arbeitnehmers beschaftige sich im Gegensatz zur Frage der Ver-
gUtung nicht mit der jeweils zu leistenden Arbeit. Vielmehr werde dem Arbeitnehmer
ein besonderer Bestandsschutz verschafft, den er aufgrund seiner Bindung an den
Arbeitgeber und die dadurch gewachsene Bedeutung des Arbeitplatzes fir die sozia-
le Absicherung erworben habe. Unstreitig stehe einem geringfiigig Beschaftigten der
gleiche Entgeltanspruch zu wie einem Vollzeitbeschéftigten, der die gleiche Tatigkeit
auslbe. Hier ergebe sich aber aus der geringeren Bindung des geringfiigigen Be-
schaftigten zu seinem Arbeitgeber eine Abgrenzung, die eine unterschiedliche Be-
handlung rechtfertige. Geringfligig Beschaftigte seien fur Aushilfstatigkeiten einge-
setzt. In den Organisationsablauf werden sie in der Regel nicht eingegliedert. Der ge-
ringere Umfang der Téatigkeit und damit auch des Entgelts zeigten, dass nicht ein
entsprechender sozialer Schutz wie fur andere Beschéftigte erforderlich sei. Dieser
unterschiedlichen Interessenlage habe auch der Gesetzgeber z. B. in § 8 Abs. 1 Nr.
1 SGB IV Rechnung getragen.

Soweit die Klagerin meine, der Gemeinderatsbeschluss sei erst nach Ausspruch der
Kindigung erfolgt, treffe dies nicht zu. Vielmehr sei bereits am 28.02.2005 die Kin-
digung beschlossen worden. Der Tarifvertrag Rationalisierungsschutz finde nicht
Anwendung, da die Mal3nahmen aufgrund eines voraussichtlich nicht nur kurzfristi-
gen Nachfragerickgangs veranlasst worden sei. Es sei fur die nachsten Jahre mit
weiter rucklaufigen Kinderzahlen zu rechnen. Fir das Kindergartenjahr 2005/2006
seien 25 Kinder gemeldet. Zum 01.08.2006 seien 16 Kinder zu betreuen. Erst im
Laufe des Kindergartenjahres werde sich die Zahl voraussichtlich auf 20 Kinder er-

hdhen.



Erganzend wird auf den Inhalt der Akten, insbesondere die wechselseitigen Schrift-

satze mit Anlagen unter Erklarungen zu Protokoll Bezug genommen.

Entscheidungsqgrinde:

Die zulassige Berufung hat nicht Erfolg.

Das Arbeitsverhaltnis ist durch die Kiindigung der Beklagten mit Ablauf des
30.09.2005 beendet worden.

1.

Die Kundigung ist nicht sozialwidrig, da die Beklagte einschliel3lich der weiteren Mit-
arbeiter nicht regelméaRig mehr als 5 Arbeitnehmer i. S. d. 8 23 Abs. 1 KSchG be-
schaftigt. Daher findet auch eine Prifung der Sozialauswahl, wie von der Klagerin

gewdunscht, nicht statt.

Die Kundigung ist auch nicht willktrlich erfolgt. In der Berufungsverhandlung war un-
streitig, dass die Kinderzahl derzeit ricklaufig ist, so dass sich die Aufrechterhaltung
einer zweiten Kindergartengruppe nicht rechtfertigen lasst. Die gesamte MaRnahme
der Beklagten ist vielmehr von verntinftigen haushaltsrechtlichen Erwagungen getra-
gen. Was die Klagerin im Wesentlichen beanstandet ist, dass nicht die Sozialpada-
gogische Assistentin zu ihren, der Klagerin, Gunsten entlassen worden ist. Dabei U-
bersieht die Klagerin, dass, fande das Kiindigungsschutzgesetz Anwendung, eine
Sozialauswahl zwischen ihr und der Sozialpadagogischen Assistentin nicht stattfan-
de. Die Klagerin ist vielmehr als Erzieherin mit dieser Mitarbeiterin nicht vergleichbar.
Das gilt auch unter Berticksichtigung der Tatsache, dass die Klagerin selbst viele
Jahre als Sozialpadagogische Assistentin tatig gewesen war. Aufgrund ihrer berufs-
begleitenden Ausbildung zur Erzieherin hat sie eine héhere Qualifikation erlangt und
ist auch zuletzt entsprechend dieser anderen Qualifikation bei der Beklagten tatig
gewesen. Nachdem die Klagerin eine andere Stelle eingenommen hat, kann sie sich
nicht darauf berufen, dass die Stelle der Sozialpadagogischen Assistentin ,ihre eige-
ne“ Stelle sei, auch wenn die Klagerin viele Jahre in dem Kindergarten gearbeitet

und diesen mit aufgebaut hat.

Auch die jahrelange intensive, auch emotionale, Bindung der Klagerin an den Kin-

dergarten kann nicht dazu fihren, dass sie ein unverauf3erliches Recht daran hat,



diese Stelle zu behalten. Willkir kann in diesem Zusammenhang jedenfalls nicht

festgestellt werden.

2.
Die Kiundigung wird auch nicht unwirksam nach § 53 BAT.

Nach § 53 Abs. 3 BAT ist ein Angestellter nach einer Beschaftigungszeit von 15 Jah-
ren, frihestens jedoch nach Vollendung des 40. Lebensjahres, ordentlich unktindbar.
Die Beschéftigungszeit ergibt sich aus 8 19 BAT, der wiederholt ge&ndert worden ist.
In der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung waren Zeiten einer Tatigkeiti. S. d. 8 3
n BAT nicht zu berticksichtigten. Diese Regelung ist mit Wirkung vom 01.01.2002

durch den 77. Anderungstarifvertrag gestrichen worden. Auch § 3 n BAT, der die

Anwendbarkeit des BAT fur geringfligig beschéftigte Arbeitnehmer ausschloss, ist mit

dem gleichen Zeitpunkt entfallen.

Angesichts der Ubergangsvorschrift kann die Klagerin aber nicht verlangen, dass
samtliche Beschaftigungsjahre beriicksichtigt werden. Nach § 4 der Ubergangsvor-
schrift des 77. Anderungstarifvertrags werden geringfiigige Beschaftigungen i. S. d. §
8 SGB IV bei der Berechnung der Beschaftigungszeit, der Dienstzeit, der
Bewahrungszeit oder der Zeit einer Tatigkeit nur bertcksichtigt, soweit sie nach dem
31. Dezember 2001 zuriickgelegt worden sind. Unter Zugrundelegung dieser Uber-
gangsvorschrift hatte die Klagerin im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung noch
nicht 15 Beschéftigungsjahre aufzuweisen. Sie ist erst ab dem 1.8.1995 nicht mehr

geringfugig tatig gewesen.

Die Klagerin weist zutreffend darauf hin, dass das Nichtbertcksichtigen derartiger
Dienstzeiten einen Verstol?3 gegen den auch die Tarifvertragsparteien bindenden
Gleichbehandlungsgrundsatz darstellt. Es handelt sich dabei um eine Diskriminie-
rung wegen der Teilzeitbeschéaftigung, wozu auch eine Tatigkeit als geringfligig be-
schaftigte Arbeitnehmerin z&hlt (BAG Urteil vom 15.10.2003 — 4 AZR 606/02 — EzA
TzBfG 8§ 4 Nr. 7). Entgegen der Auffassung der Beklagten bindet der Gleichbehand-
lungsgrundsatz auch die Tarifvertragsparteien. Auch diesen steht nicht jede Rege-
lungsmadglichkeit offen. Indes ist hierbei zu berticksichtigen, dass ein Tarifvertrag in
der Regel ein Regelungsgebilde darstellt, das aus Geben und Nehmen zustande
kommt. Erfolgt in einem Teil eine Schlechterbehandlung einer bestimmten Arbeit-



nehmergruppe, so kann in einem anderen Teil eine Besserbehandlung erfolgen, um
hier einen Ausgleich zu gewéahren. Durch die Herausnahme einzelner als unbillig
empfundener Regelungen aus dem Tarifvertrag kann das gesamte Regelungsgefuige
gestort werden. Insofern ist den Tarifvertragsparteien ein weiter Bereich zur Rege-

lung zuzugestehen, insbesondere bei der Fassung von Ubergangsvorschriften.

Der zur Verfigung stehende Spielraum fallt je nach dem zu regelnden Bereich unter-
schiedlich aus. Vorliegend ist zu bertcksichtigen, dass die Differenzierung danach
erfolgte, ob eine geringfugige Beschéaftigung der sozialen Absicherung der Arbeit-
nehmer diente. Dies war friher nicht der Fall. Insoweit hat die gesellschaftliche Wirk-
lichkeit eine erhebliche Anderung erfahren. In friiheren Zeiten diente die Ausiibung
einer geringfiigigen Beschaftigung in der Regel dazu, der nicht berufstatigen Haus-
frau die Mdglichkeit einer auswartigen Beschaftigung und eines Hinzuverdienstes zu
eroffnen. Sozial abgesichert war sie Gber ihnren Ehemann. Diesen Beschaftigungs-
verhaltnissen wurde nicht eine derartige Bedeutung fir die Absicherung der Arbeit-
nehmerin zugewiesen, wie es fur andere Arbeitnehmer erforderlich erschien. In die-
sem Licht sind die Regelungen des BAT, die geringfiigig beschéatftigte Arbeitnehmer
von der Anwendung und auch von der Beriicksichtigung bei Dienstzeiten ausneh-
men, zu sehen. Die Tarifvertragsparteien haben der zunehmend kritischen Recht-
sprechung der Obergerichte zu dieser Regelung und den veradnderten sozialen An-
forderungen Rechnung getragen, indem sie § 3 n BAT gestrichen und § 19 BAT ge-

andert haben.

Die von den Tarifvertragsparteien in diesem Zusammenhang gefundene Ubergangs-
regelung in § 4 des 77. Anderungstarifvertrages kann, jedenfalls soweit die Klagerin
betroffen ist, nicht beanstandet werden. Die Klagerin war seit dem 01.01.1989 bei
der Beklagten beschétftigt, jedoch Uber lange Jahre als geringfligig beschéftigte Ar-
beitnehmerin. Wirden samtliche Jahre, die die Klagerin in diesem Arbeitsverhaltnis
verbracht hatte, als Dienstzeit bertcksichtigt, stiinde ihr der Schutz des § 53 Abs. 3
BAT zu. Da sie aber erst mit Wirkung vom 01.08.1995 nicht mehr als geringfligig be-
schaftigte Arbeitnehmerin tatig war, ist ihre Dienstzeit erst ab diesem Zeitpunkt zu
rechnen, was bedeutet, dass die Klagerin sich nicht auf 8§ 53 Abs. 3 BAT berufen
kann. Ob die Grenzziehung die die Tarifvertragsparteien in 8 4 Abs. 1 BAT fur die
Berlcksichtigung geringfligiger Beschéaftigungszeiten gezogen haben, indem sie als
Stichtag den 1.1.2002 gewahlt haben, grundsétzlich haltbar ist, kann dahingestellt



bleiben. Die obergerichtliche Rechtsprechung hat sich seit Anfang der 90er Jahre mit
der Frage der Zulassigkeit derartiger Differenzierungen befasst. Hatten die Tarifver-

tragsparteien zum Beispiel die Grenze im Jahr 1995 gezogen, so ware dies, auch im
Hinblick auf die Entscheidung vom 1.11.1995 (5 AZR 84/94 - EzA BeschFG 1985 § 2
Nr. 43) jedenfalls vertretbar. Jedenfalls muss den Tarifvertragsparteien offen bleiben,

wo sie eine Grenzziehung vornehmen.

3.

Die Kiundigung ist auch nicht unwirksam nach dem Tarifvertrag Gber den Rationali-

sierungsschutz fur Angestellte.

Wie die Beklagte bereits dargelegt hat, handelt es sich hier nicht um eine Rationali-
sierungsmafinahme im Sinne des § 1 des Tarifvertrages. Keine Rationalisierungs-
mafinahmen sind nach der Protokollnotiz zu Abs. 1 solche Mal3nahmen, die unmit-
telbar durch voraussichtlich nicht nur kurzfristigen Nachfrageriickgang veranlasst
sind. Vorliegend ist die Kiindigung gerade aus diesem Grund ausgesprochen wor-
den. Der Nachfrageriickgang liegt in dem Rickgang der Kinderbelegungszahlen be-

grindet.
Die Berufung ist daher mit der Kostenfolge aus 8§ 97 ZPO zurtickzuweisen.

Die Revision ist zuzulassen, da die Frage der Wirksamkeit der Ubergangsregelung in
§ 4 des BAT-Anderungstarifvertrages, soweit ersichtlich, bisher noch nicht oberge-

richtlich entschieden worden ist.

gez. ... gez. ... gez. ...



