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I. Vorbemerkung

Als das Thema mit den Initiatoren der Festschrift abgesprochen wurde, galt
noch das Arbeitsrechtliche Beschiftigungsforderungsgesetz vom 25.9.1996'.
Der »Kleinbetrieb« 1.5.d. § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG war zu ciner wichtigen
GroBe geworden, die alle Einheiten bis zehn Arbeitnehmer erfafite. Teil-
zeitkrifte wurden nur anteilig mitgezihlt; wer bis zu zehn Wochenstunden
arbeitete, war nur » Bruchteilsarbeitnehmer« mit einem Zihlwert von '/1 Nach
verschiedenen Schiitzungen waren damit insgesamt etwa acht bis neun Millio-
nen Arbeitnehmer aus dem Anwendungsbereich des KSchG ausgenommen®.
Dazu kamen (damals wie heute) alle diejenigen, die die Wartezeit von sechs
Monaten nach § 1 KSchG noch nicht absolviert hatten®.

| BGBL 1S, 1476,

2 Nihere Angaben bei Oerker AuR 1997, 41.

3 Zu Einzelheiten der Wartefrist siche KR-Erzen 5. Aufl. 1998, § 1 KSchG Rz. 109 ff.; DAusLEr Das
Arbeitsreche 2, T Aall, 1998, Rz, 998 maw.N.




IIL Das Kiindigungsschutzrecht — Der Bestandsschutz auf dem Priifstand

Die quantitative Ausweitung der vom normalen Kindigungsschutz Ausge
schlossenen provozierte intensive Untersuchungen zu der Frage, ob nicht aucli
auBerhalb des KSchG ein gewisser Bestandsschutz denkbar ist’. Dazu kamen cli¢
Entscheidungen des BVerfG vom 27.1.1998°. Sie verlangten nicht nur e¢ine
teleologische Reduktion des Betriehsbegriffs in § 23 Abs. 1 Satz 2° Vielmehr
hat das Gericht bedeutsame Ausfihrungen zu der Frage gemacht, wie der von
Art. 12 Abs. 1 GG verlangte Mindestbestandsschutz beschaffen sein mufy’. Di¢
rechtlichen Rahmenbedingungen waren so deutlich andere geworden.

Das »Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der
Arbeitnehmerrechte« vom 19.12.1998° brachte eine Neufassung der Kleinbe-
triebsklausel: die Grenze liegt nunmehr wieder bei mehr als fiinf Arbeitmeh-
mern, Teilzeitkrafte werden bei bis zu 20 Wochenstunden mit '/x, bei bis zu
30 Wochenstunden mit %/ mitgezahlt. Die Zahl der nicht unter das KSchG fal-
lenden Personen ist dadurch wieder erheblich gesunken, doch dirfte es sich
weiterhin um ca. 4 bis 5 Millionen handeln. Eine exakte Schitzung ist proble-
matisch und dies nicht nur mangels ausreichender statistischer Unterlagen:
Die Entscheidungen des BVerfG haben zwar verschiedene Kommenterun-
gen gefunden’, doch besteht einige Unsicherheit bei der Frage, ob nunmehr
generell, meist oder nur ausnahmsweise auf das Unternehmen (statt auf den
Betrieb) abzustellen ist. Dabei fallt auf, daB iiber ein Jahr nach Erlafl der
Karlsruher Entscheidungen praktisch keine erstinstanzlichen Urteile ersicht-
lich sind, die mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben ernst gemacht hitten.
Dies mag damit zusammenhéngen, da der Umgang mit ihnen mithevoll und
von ungewissem Erfolg ist. Man kann vermuten, daf} nur wenige Anwilte und
Richter bereit sein werden, sich um eine eingchende Textexegese zu kiim-
mern und das Resultat den eigenen Dispositionen zugrunde zu legen: Die
Gefahr der Fehleinschitzung ist groB. Die iiberkommene Vorstellung, im
Kleinbetrieb traditionellen Zuschnitts konne man mit einer Kiindigungs-
schutzklage doch nichis ausrichten, bleibt so allem Anschein nach weiter
communis opinio der betroffenen Praktiker.

Im folgenden soll deshalb der Versuch gemacht werden, die zentralen Vorga-
ben des BVerfG, den aus Art. 12 GG abgeleiteten Bestandsschutz, »operatio-
nabel« zu machen und sie fiir die praktische Rechtsanwendung aufzuberei-
ten. Dabei kann es selbstredend nur um mehr oder weniger plausible
Vorschldge, nicht um die Verkiindung von Wahrheiten gehen: wie der Kiindli-
gungsschutz im Kleinbetrieb kiinftig ausschen wird, liegt letztlich in der Hand
des zustindigen Senats des BAG. Anderes gilt nur, wenn sich der Gesetzgeber

4 Siehe Oemker Der arbeitsrechtliche Bestandsschutz unter dem Firmament der Grundrechis
ordnung, 1996; Lakies DB 1997, 1078 ff.; Lowiscn BB 1997, 782 f; Prirs NZA 1997, 1956 (1.
NZA 1998, 469 £, 470 f1.

6 Fir Identitdt mit dem Unternehmensbegriff Lowisca BB 1999, 102; dhnlich EriKomm/Asciin
1998, § 23 KSchG Rz. 4, wonach der Kleinbetrieb »vom Arbeitgeber her zu definicren iste, I
grundsdtzliche Einbeziehung auch des Konzerns schon vor der Entscheidung des BVerl G B
ter AuR 1997, 54 (58); sehr viel restriktiver Gracert-Kreurzreror NZA 1908, 567 (560},

o

7 BVERrG NZA 1998, 470 (471 L),
8  BGBL 15. 38 (43); dazu DausLEr NJW 1999, 601 (T,
9 Gracert-KreurzreLoT NZA 1998, 567 1.; Krrrner NZA 1998, 731 (10 Favour NZA 1998, 12541 11,
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iler Angelegenheit annimmt, doch hétte auch er die verfassungsrechtlichen
Rithmenbedingungen zu beachten.

1. Der allgemeine Rahmen

I Kleinbetrieben und wihrend der ersten sechs Monate des Arbeitsverhalt-
nisses ist lediglich das KSchG unanwendbar. Andere Bestimmungen, die vor
ciner Kandigung schiitzen sollen, bleiben unberiihrt.

I. Besonderer Kiindigungsschutz einzelner Beschiftigtengruppen

Ohne Ruacksicht auf die Betriebsgrofe gelten die Vorschriften der §§89
MuSchG, 18 BErzGG und 15 ff. SchwbG. Obwohl sic cinen weit tiber das
KSchG hinausgehenden Eingriff in die »Personalhoheit« des Arbeitgebers
(larstellen, kennen sie keine Ausnahmen und sind deshalb nach allgemeiner
Auffassung auch im Kleinbetrieb anwendbar'®. Vom Schwerbehinderten-
schutz abgeschen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 SchwbG), finden diese Bestimmungen
auch in den ersten sechs Monaten eines Arbeitsverhiltnisses Anwendung.
Sonderregeln gelten schlieBlich auch fir Auszubildende: Nach Ablauf der
I’'robezeit, die nach § 13 BBiG ein bis drei Monate betrigt, konnen sie gem.
§ 15 Abs. 2 Nr. 1 BBiG nur noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden;
auch dies gilt ohne Ricksicht auf die Betriebsgrofie.

Betriebsratsmitglieder unterliegen generell dem Kiindigungsschutz nach § 15
KSchG i.V.am. § 103 BetrVG. Theoretisch kénnten sie auch in einem Teil der
Kleinbetriebe gewdhlt werden, da § 1 BetrVG die Grenze bei fiinf Arbeitneh-
mer zieht und auch Teilzeitkrafte voll mitrechnet. In der Praxis bedarf es einer
atypischen Konstellation, damit in einer so kleinen Einheit cine Interessenver-
tretung zustande kommt. Von daher ist die Bedeutung der §§ 15 KSchG, 103
BetrVG im hier interessierenden Zusammenhang gering, zumal auch die
Wiahlbarkeit erst nach sechsmonatiger Betriebszugehdorigkeit beginnt.

2. Benachteiligungsverbote

Eine Kiandigung kann gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des
Geschlechts verstoBen und deshalb nach § 611a BGB unwirksam sein'’. Dies
ist etwa dann der Fall, wenn an geschlechtsspezifische Eigenschaften wie eine
geplante Schwangerschaft'® oder schlicht an Vorstellungen angekniipft wird,
die »man« sich ohne reale Grundlage tber die Leistungsfihigkeit oder den

10 ErfKomm/Ascien § 23 KSchG Rz, 8; KR-Wetcann § 23 KSchG Rz. 56a; Lowisci KSchG, 7. Aufl.
1997, § 25 Rz, 24 und BB 1997, 782; Oerker AuR 1997, 41 (42).
I Do mit eingehendem Anschauungsmaterial Scines-Horsrrdyrier NZA 1008, 863 fF
12 5o der Fall ArnG Ermstorn FeA § 242 BGE Nr. 40,
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5. Einschatzung

Die hier skizzierten Kiindigungsschranken mogen ihrer groBen Zahl wegen
beeindruckend wirken. Abgeschen von dem unter 1. skizzierten Sonderkiin-
digungsschutz sind jedoch lediglich atypische Falle erfat, die in der Praxis
allenfalls bei extrem bésartigen oder ungeschickten Arbeitgebern denkbar
sind®. Dazu kommt, daB die Beweislast trotz aller potentiellen Relativierun-
gen beim Arbeitnehmer bleibt. Wie will man auch nur Anhaltspunkte fiir eine
geschlechtsspezifische Diskriminierung belegen, wenn im Funf-Personen-
Betrieb eine von zwei dort titigen Frauen gekindigt wird und der Arbeitge-
ber eine Nachfolgerin sucht? Was geschieht, wenn der sich iiber den Arbeit-
nehmer irgernde Arbeitgeber eine »Umorganisation« oder einen Versuch,
»mit weniger Leuten auszukommens, als Grund angibt oder gar auf jede
Begriindung verzichtet? Was niiizt es, daB Homosexualitit kein Kindigungs-
grund sein kann, wenn der Arbeitgeber jederzeit auf das Argument auswei-
chen kann, die Zusammenarbeit sei doch weniger ersprieBlich als erwartet
gewesen? Die entscheidende Liicke liegt ersichdich darin, dal} keinerlei
inhaltliche Uberpriifung »normaler« Kundigungsgriinde erfolgt. Hier
kénnte ein Anwendungsfeld fiir die Rechtsprechung des BVerfG liegen.

III. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den generellen Kiindigungsschutz

Nach Ansitzen in fritheren Entscheidungen® hat das BVerfG in einem der
beiden Beschliisse zur Kleinbetriebsklausel relativ eingehende Ausfuhrungen
zu den Auswirkungen des Art. 12 Abs. 1 GG auf den Kindigungsschutz
gemacht®. Da das Gericht jedoch oft bei Andeutungen bleibt und auch nicht
immer widerspruchsfrei argumentiert, ist eine néhere Darstellung angezeigt.

1. Das Gebot eines angemessenen Ausgleichs zwischen Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerinteressen

Nach Auffassung des BVerfG trifft den Gesetzgeber bzw. den an seiner Stelle
handelnden Richter eine doppelte Schutzpflicht: Zum einen schiitzt Art. 12
Abs. 1 GG das Interesse des Arbeitnehmers an einer Erhaltung seines Arbeils-
platzes, zum anderen erfaBt dasselbe Grundrecht (oder die wirtschaftliche
Betitigungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG) das Interesse des Arbeitgebers, »in
seinem Unternehmen nur Mitarbeiter zu beschiftigen, die seinen Vorstellun-
gen entsprechen, und ihre Zahl auf das von ihm bestimmte Mal zu beschrin-
ken™.« Fiir den Gesetzgeber stelle sich damit ein Problem praktischer Kon-
kordanz. Die kollidierenden Grundrechtspositionen seien so zu begrenzen, !
»daB sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam werden«.

89  Zu Recht betont Ascugin (Erf/Komm § 13 KSchG Rz, 21), dafl § 138 BGB in der Praxis keine
groBe Rolle spielt.

33 Insbesondere BVirrG NJW 1991, 1667 [1,; BVEreG NZA 1995, 619,

94 BVerrG NZA 1998, 470 ff.

35  BVErrG a.a.0., unter B 1 3a der Griinde.
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I nichsten Abschnitt wird der weite Gestaltungsfreiraum des Gesetzgebers
hetont, der u.a. aber die Gewichtung der cinander entgegenstehenden
Belange entscheide und ihre Schutzbediirftigkeit bestimme. Eine'Verletzung
prundrechtlicher Schutzpflichten liege daher nur vor, »wenfl Cll.'le Grur}d—
rechisposition den Interessen des anderen Vertragspartners in einer Weise
untergeordnet wird, daB in Anbetracht der Bedeutung und Tragweite des
hetroffenen Grundrechts von einem angemessenen Ausgleich nicht mehr
sesprochen werden kann. «

Bezogen auf die Grundrechtsposition des einzelnen wird aus der »m?glirfhst
weitgehenden Wirksamkeit« auf diesem Weg eine »angemessene Berticksich-
(igung«. Das Ziel der »praktischen Konkordanz« wird tqlschmdcnd relati-
viert. Unklar bleibt, ob der beschriebene Gestaltungsspielraum nur dem
Gesetzgeber zukommt oder ob er auch vom Richter genutzt werdep kann,
ofern fiir den Ausgleich der beiderseitigen Interessen keine spemﬁf,chen
Regeln bestehen und deshalb Generalklauseln konkretisiert werden musscn.
Im weiteren Verlauf der Argumentation wird diese Frage implizite beja.ht,
doch hitte der BeschluB an Transparenz gewonnen, wenn dies ausdriicklich
hervorgehoben worden ware.

[m folgenden wird die durch die Kleinbetriebsklausel far die Betrotfenen
veschaffene kiindigungsschutzrechtliche Situation an d1esem“Maﬁst;_1b iiber-
prift und ein Verfassungsverstofy verneint. Dabei werden zunachst die Inter-
cssen beider Seiten eingehend beschrieben, vermutlich in der Vorstellung,
nur so kénne das Abwigungsergebnis am Ende einleuchten.

Auf Arbeitnehmerseite seien »gewichtige Belange« in die Waagschale zu wer-
fen. Der Arbeitsplatz sei die »wirtschaftliche Existenzgrundlage« fir den
Arbeitnehmer und seine Familie: »Lebenszuschnitt und Wohnumfeld werden
davon bestimmt, ebenso gesellschaftliche Stellung und Selbstwertgefiihl™.«
Mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses werde dieses okonomische und
soziale Beziehungsgeflecht in Frage gestellt. Die Aussichten, einen g_lexcl‘mer—
tigen Arbeitsplatz zu finden, seien in Zeiten struktureller Arbeitslosigkeit vor
allem fir den alteren Arbeitnehmer schlecht. Hiufig gerate der Betroffene in
cine Krise, in der ihm durch die Leistangen der Arbeitslosenversicherung nur
(eilweise und fiir einen begrenzten Zeitraum geholfen werde.

Auch das Kindigungsrecht des Kleinunternehmens sei »in hohem Maﬂc«
schutzwiirdig. Der Geschiftserfolg hinge mehr als bei Grofbetrieben vonjedcn_l
cinzelnen Arbeimehmer ab. Storungen des Betriebsklimas konnten zu Lei-
stungsminderungen fihren, die bei geringem Geschaftsvolumen »splrbar auf
das Ergebnis durchschlagens. Typischerweise arbeite der Unternehmer selbst
mit, so daB das Vertrauensverhaltnis zu jedem seiner Mitarbeiter einen bc?sonfie-
ren Stellenwert gewinne. Ein Kleinbetrieb habe auBerdem regelmafig eine
geringere Finanzausstattung und sei deshalb nichtin der Lage, Abfindungen zu
sahlen oder weniger leistungsfahiges »oder auch nur weniger genchmes< Pem&
nal mitzutragen. SchlieBlich belaste der Verwaltungsaufwand, der mit einem

a6 BVeReG aa. O, anter B 13b aa der Grimde.

~——
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Kiindigungsschutzproze verbunden sei, den Kleinbetrieb stirker als ein grofie-
res Unternehmen.

Der zwischen diesen Interessen im Kleinbetrieb durch den Gesetzgeber
gefundene Ausgleich sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Das gré-
Bere Risiko eines Arbeitsplatzverlustes sei den Arbeitnehmern angesichts der
schwerwiegenden und grundrechtlich geschiitzten Belange der Arbeitgeber
zuzumuten. Dabei falle ins Gewicht, »daf} die Arbeitnehmer durch ihre Her-
ausnahme aus dem gesctzlichen Kiandigungsschutz nicht vollig schutzlos
gestellt« seien. AuBerhalb des KSchG wiirden die zivilrechtlichen General-
klauseln eingreifen, die eine sitten- oder treuwidrige Austibung des Kiindi-
gungsrechts durch den Arbeitgeber ausschlielien wiirden. Dieser Schutz liege
allerdings unter dem durch das KSchG gewihrten™.

Das Abwagungsergebnis erscheint wenig schliissig. Wenn fiir den Arbeitneh-
mer tatsichlich die wirtschaftliche und soziale Existenz auf dem Spiel steht,
beim Arbeitgeber jedoch nur eine »Zusatzbelastung« droht, wére es an sich
zwingend, zumindest naheliegend, von einem prinzipiellen Kindigungsver-
bot auszugehen, das in besonderen Fallen, z. B. bei »dringenden betriebli-
chen Erfordernissen«, durchbrochen werden konnte. Die sehr viel stiarkere
Betroffenheit des Arbeitnehmers wird aus den Ausfihrungen des Gerichts
deutlich, ohne daB daraus auch nur ansatzweise irgendeine Konsequenz gezo-
gen wiirde. Das methodische Vorgehen dhnelt dem bei der praktischen Kon-
kordanz: Ein auBerordentlich arbeitnehmerfreundlich klingender Obersatz
bleibt praktisch folgenlos und wird unter der Hand in einen Minimalschutz
verwandelt. Zu friheren Zeiten hitte man solche Ausfithrungen als schlichte
Ideologieproduktion denunziert: Es wird ein hehres Bild an die Wand gemalt,
das eine hochst bescheidene Wirklichkeit iitberdecken soll.

Die Unschliissigkeit der Argumentation wire dann vermieden worden, hitte
man nicht nur die Interessen des potentiell zu kiindigenden Arbeitnehmers
und die des (kleinen) Arbeitgebers gegentiibergestellt. Die Realitat wire viel
besser erfalt worden, hatte man auch die Arbeitsplatzinteressen der tibrigen
Beschiftigten bertcksichtigt. Fiihrt ein durch einen »Ausreifer« verursachter
schlechter Geschaftsgang dazu, dafl auch ihre Arbeitsplitze gefihrdet sind, ist
die Kindigung z. B. eines erheblich Leistungsgeminderten eher plausibel.
Wie dem auch sei: Unter den gegebenen Umstinden mub sich die Rechis-
praxis damit abfinden, daff das BVerfG von einer wenn auch angreifbaren
Grundlage aus bestimmte Vorgaben gemacht hat, die bei der Rechtsanwen-
dung zu beachten sind.

2. Die Handhabung der zivilrechtlichen Generalklauseln
Nach Auffassung des BVerfG ist der Arbeitnehmer im Kleinbetrieb den Kiin-

digungen deshalb nicht »schutzlos ausgeliefert«, weil er sich auf die zivilrecht-
lichen Generalklauseln stiitzen kann. Fiar ihre Handhabung nennt das

37  BVewrG a.a.0., unter BI 3 b cc der Griinde.
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(;ericht eine Reihe wichtiger Markierungspunkte. Al_lerdings betont es aus-
(riicklich, wie weit der Schutzim einzelnen reiche, sei von den Arbeitsgerich-
(en zu entscheiden.

u) Das Abstandsgebot

Ausgangspunkt fir die Konkretisierung der §§ 138, 242 BGB ist der »Respt?kt
vor der gesetzgeberischen Eingrenzung des gesetzlichen Kundlg}lngsschuues
durch §23 Abs. 1 KSchGe. Der durch die Generalklauseln \.;ermlt‘te!te Schutz
Jiirfe nicht dazu fihren, »daB dem Kleinunternehmer praktisch die im Kindi-
gungsschutzgesetz vorgesehenen Mabstibe der Sozialwidrigkeit auferlegt wer-

den™.«

Dic vom BVerfG in Ubereinstimmung mit dem BAG eingenommene Pf)smon

libt sich jedenfalls nicht mit dem Wortlaut des § 23 Abs. 1 KSchG begrinden.

Dieser beschrinkt sich darauf, die §§ 1 - 14 KSchG fiir unanwendbar zu erkla-
jen, klammert also die Kleinbetriebe aus dem po[cntiel]cn Anwendungsl:?e
reich des Gesetzes aus. Strukturell ist dies nichts anderees als das, was § 1

BetrVG far Kleinstbetriebe mit weniger als fimf Arbeitnehmern und § 117
Abs. 2 BetrVG fiir die im Flugbetrieb beschiftigten Arbeitnehmer von Luft-
[whrtunternechmen tun. Dort ist aber dem Gesetz nicht zu culmehmen, wie
cine ggf. durch Tarifvertrag geschaffene Betﬁebsverfassunﬂg in f:len ausge-
lammerten Bereichen aussehen solle®. Niemand hat Gberdies bislang
hehauptet, die Ausklammerung des »Vertrage auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts« in § 23 Abs. 2 AGB-Gesetz habe zur Folge, daB die Inhaltskontrolle
von Arbeitsvertragen hinter dem durch das AQB-Q&SEU: fL}r V?rbra.tuch(?rvcr—
liiige Vorgesehenen zuriickbleiben miisse®. Ahnliches gile fur die rmttlcrj
weile aufgehobenen arbeitsschutzrechtlichen Bestimmungen m_d(—:r GewO:
Ihre Beschrinkung auf Gewerbebetriebe hat nie zur Annal'}me eines ret_:h[h-
hen Gebots in der Richtung gefithrt, freie Berufe oder der offer?thche Dienst
imiibten einen Arbeitsschutz zweiter Klasse praktizieren. Im Bereich der Klein-
hetriebe mag es wegen der besonderen Betroffenheit von Arbt?ltgcbergr}md-
rechten geboten sein, den Schutzstandards des KSchG nicht einfach zu Gber-
nehmen; dies als zwingendes Gebot aus § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG abzuleiten,
scheint nicht iberzeugend.

b) Differenzierungsgebot

Dic zweite Aussage des BVerfG zur Handhabung der zivilrechdichen General-
klauseln besteht darin, dall der Grundrechtsschutz des Arbeitnehmers um so
schwicher wirke, »je starker die mit der Kleinbetriebsklausel geschu.tzte*?
Grundrechtspositionen des Arbeitgebers im Einzelfall vbetroffen« seien™.
Konkret bedeutet dies, daff man auch innerhalb der Kleinbetriebe differen-

W _Hiuhv Fn. 37. :

39 Siche etwa die Nachweise hei Frimne SKamsur/Herruer/Encrls BetrVe, Handkommentar,
19, Aufl. 1998, § | Rz 253, § 117 Re. 2. ) i =

[0 Zur Diskussion um Sinn und Tragweite des §23 Abs. 1 siche Prias Grundfragen der Vertrags-
pestaliung im Arbeitsrecht, 19939, 5, 237 1L

11 Siche oben Fo, 37
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zieren muB: Sich vom einzigen Arbeitnehmer wegen einer Storung des Ver-
trauensverhaltnisses zu trennen, muB leichter méglich sein als ein entspre-
chender Personalabbau in einer kleinen Finheit mit drei Vollzeit- und vier
Halbtagsbeschaftigten. Vom Ansatz her ist diese Vorgehensweise sicherlich
berechtigt, weil sic das Gewicht der grundrechtlichen Betroffenheit ins Spiel
bringt. In der Entscheidung zur sog. Warteschleife hatte das BVerfG zu Recht
denselben Ansatz in bezug auf die Arbeitnehmerseite praktiziert®. Danach
war die automatische Beendigung von Arbeitsverhiltnissen durch den Eini-
gungsvertrag nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn fiir bestimmte
Problemgruppen wie insbesondere Schwerbehinderte, ltere Arbeitnehmer
und Alleinerzichende kompensatorische Mechanismen vorgeschen waren,
die eine Re-Integration in das Arbeitsleben erleichterten. Dieser Gedanke
mub auch auf den vorliegenden Zusammenhang iibertragen werden: Bei der
Abwagung der Interessen der Beteiligten muB beriicksichtigt werden, daf
einzelne Beschiftigte wie insbesondere dltere Arbeitnehmer und solche mit
zusatzlichen Familienpflichten durch eine Kindigung besonders hart getrof-
fen werden, weil ihre Chancen auf dem Arbeitsmarkt deutlich geringer als die
anderer Arbeitnehmer sind.

c) Beispielhafte Hinweise

»In sachlicher Hinsicht« — so das BVerfG* — gehe es »vor allem« darum,
Arbeitnehmer vor willkiirlichen oder auf sachfremden Motiven beruhenden
Kindigungen zu schiitzen. Im AnschluB an OETKeR und Prers werden diskri-
minierende Kiindigungen i.S.v. Art. 3 Abs. 3 GG genannt.

Soweit unter mehreren Arbeitnehmern eine Auswahl zu treffen sel, gebiete
der verfassungsrechtliche Schutz des Arbeitsplatzes in Verbindung mit dem
Sozialstaatsprinzip ein »gewisses MaB an sozialer Riicksichtnahme«. Dieses
wird nicht nédher eingegrenzt.

Bei der Bestimmung des Bestandsschutzes diirfe auch ein durch langjihrige
Mitarbeit erdientes Vertrauen in den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses
nicht unberticksichtigt bleiben.

SchlieBlich wird betont, daB die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im
gerichtlichen Verfahren von besonderer Bedeutung sei. Zwar kénne die
Beweislastregel des § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG nicht entsprechend auf den hier
interessierenden Bereich ibertragen werden, doch biete das ProzeBrecht fiir
eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast »geeignete Handhabens.

Die Ausfithrungen des Gerichts lassen den Arbeitsgerichten bewuBt erhebliche
Spielraume. Gleichzeitig wird deutlich, daff das BVerfG mit vorsichtigen Wor-
ten ein verfassungsrechtlich gebotenes »Minimum« umschreibt, das bei der

Konkretisierung der §§ 138, 242 BGB auf alle Fille zu wahren ist, Wie dieses im .

einzelnen beschaffen ist, soll nunmehr etwas nidher bestimmt werdern.

42 BWewrG: NJW 1991, 1667 (1669).
43 Siche oben Fn. 37,
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1V, Praktische Konsequenzen

I. Das Verbot der grundlosen Kiindigung

Durch die Entscheidung fir einen (abgeschwachten) Bestandsschutz auch in
Ileinbetricben hat das BVerfG die traditionelle Rechtsprecl'{un_g des .BAG
hinlillig gemacht, wonach Umstinde, die eine sozigle Rechtfertigung i.5.d.
L 1 Abs. 2 KSchG begriinden kénnten, im Kleinbetrieb aus C‘IET Betrachtun:_g
\wszuschlieBen sind*™. Das BVerfG hat insoweit mit der Tradition gebrochen™
und Neuland betreten. Gerade durch seine hinter dem KSchG zuriickblei-
Ienden Vorgaben hat das Gericht zudem das hcrkémfnﬁche A_rgument wider-
lept, ein gewisses MaB an Bestandsschutz fithre zu einer faktischen Ausdeh-
nung des KSchG auf Kleinbetriebe. Im ibrigen ist nicht zu ubersehen, dai
sich in der Rechtsprechung des BAG bereits Auﬂockerungscrschemul.lg“eg
pescigt hatten: So kann man etwa die Kundigung wegen Homos.exuallta.t
auch als Kiindigung betrachten, die wegen eines »in der Person liegenden«
und deshalb von § 1 Abs. 2 KSchG erfaBten Grundes erfolgte®.

Wie hoch die Anforderungen an den Kiindigungsgrund sein miissen, ist
damit nicht entschieden. Das BAG hat in anderem Zusammcnhfmg bgtonc,
der bloBe subjektive Vertrauensverlust des Arbeitgebers gegeniber einem
\rheitnehmer konne keine Kiindigung rechtfertigen; wollte man Derartiges
annehmen, sei Art. 12 Abs. 1 GG verletzt?. Daraus 1abt sich schlieBen, daB
cine objektive Stdrung des Arbeitsverhiltnisses vorliegen muﬁ und irgendx_veb
he Vorlieben des Arbeitgebers, dem das Auftreten des Arbeitnehmers nicht
sympathisch ist oder der gern »neue Gesichter sehen« mochte, ohne Bedeu-
tung sind. Dies wird auch mit der Formel vom Verbot »willkurlicher« Kindi-
cung nahegelegt.

I Zusammenhang mit Kindigungen nach dem Einigungsvertrag hat das
BVerfG weitere wichtige Gesichtspunkte aus Art. 12 A.bs. 1 GG al.:tgeleltet.
Diese Verfassungsbestimmung sei verletzt, wenn man bei der Beurteilung der
personlichen Eignung ausschlieBlich auf das Verhalten vor d(?[‘ V\:’led::rverc}—
nigung abstelle; auch begriinde die »fir Verbleib unfi-Aufsl;lcg im Offenti-
chen Dienst der DDR notwendige und tbliche Loyalitit und Kooperation«
liir sich allein keine mangelnde Eignung™. Auf den vorliegenden Zusammen-
hang fibertragen, bedeutet dies, daB Kindigungsgriinde »schhiissig« in dem
.";il‘ll'tl{i‘ sein missen, daB sie nicht nur einen Teil des zum Anlall genomn?encn
| ebenssachverhalts beriicksichtigen diirfen. Wiirde sich etwa ein Arbt:}tneh—
mer weigern, Uberstunden abzuleisten, so wire bei einer darauf gestitzten

t-.'l 7 dieser Rechisprechung siche oben 11 4.
15 Krrrner NZA 1998, 731 (732). — . i
16 Gracewr=-Krevrzeeror NZA 1998, 567, die dies allerdings kritisieren. Zum Ganzen bereits OeT-

kg (oben In. 4), S. 35 (T,
17 Siche oben Fn, 30, 3 .
A4 Ebenso Diomer Arbeitsrecht 2, Rz, 1016 al.; Preis NZA 1997, 1256 (1264).
A0 BAG NZA 1995, 269 (271); zustimmend Pris NZA 1097, 1256 (1268).

B BVERG NAA 1995, BL
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K.undlgung auch zu berticksichtigen, daB er in der zuriickliegenden Zeit sehr
viel (oder sehr wenig) Mehrarbeit geleistet hat. Ahnlich wire bej Kiindi un

wegen Krankheit vorzugehen. Die Tatsache, daB im Einigungsvertrag in l;som%
der mangelnden personlichen Eignung von vorneherein ein KﬁEdi ungs-
grund vorliegen muBte, ist ohne Bedeutung, da das BVerfG nicht en-il dgn
< :;:ig‘lgilrﬁi\.rertrag auslegte, sondern den néheren Inhale des Art. 12 Abs. 1 GG

Der AusschluB yon Subjektivismen und die Schlissigkeit der Begriindung bil-
den als solche nur einen schr allgemeinen Rahmen. Im Einzelfall ist derﬁ all-
gemeinen Ansatz des BVerfG entsprechend danach zu fragen, wie sehr c‘ler
Arbeitnehmer durch eine Kiindigung betroffen und wie smrk’der Arbeit e
ber durch die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses belastet ware®. Wie gie
»abgcschw:éichte Inhaltskontrolle der Kindigung«** bzw. der »Kf_'n:ldi un

Z;:;— UAti Szf::-sltcr AK:Iasse«“*" im einzelnen beschaffen ist, muf die kinftige %’ra;%iss_

itsgerichte erweisen. rhi i i i

B vorg;,% e e Immerhin hat das BVerfG noch eine Reihe wei-

2 Answahlentscheidungen

Im Einzelfall kann sich auch im Kleinbetrieb das Problem stellen, wer von
meh‘reren vergleichbaren Arbeitnehmern gekiindigt wird. Zu denke,n ist etwa
an eine kleine Spedition, die vier Fahrer beschifiigt, von denen einer ehtla&
sen werden soll. Durch die Herabsetzung des Schwellenwerts von zehn auf
fanf Besah@ftigtc sind allerdings derartige Konstellationen sehr viel seltener
geworden; in der Mehrzahl der Fille dirfte es schwierig sein, auch nur einen
emzigen »vergleichbaren« Arbeitnehmer zu finden. ,

Aus der Entscheidung des BVerfG zur Kleinbetriebsklausel folgt nur, daf
soziale Gesichtspunkte eine Rolle spielen miissen™. Welchen Rang sie haben
mussen, 1st damit nicht gesagt. GRaGERT-KREUTZFELDT verlangen vom Arbeiige-
ber eine soziale Auswah 1, _c}ie nicht »grob fehlerhaft«i.S.d. damals geltenden g 1
Ahs‘_ ::, KSchG sein durfe”. Hierfiir fehlt jedoch eine ausreichende rechtliche
Bas?s" » zumal die Verfasser einen solchen Fall nur dann annehmen, wenn alle
drei klassischen Kriterien (Lebensalter, Dauer der Betrichszu éhc")ri keit
Unterhalispflichten) nicht ausreichend beachtet wurden. Konkretcgrc Anf%rdle:
rungen enthilt demgegeniiber die Rechtsprechung des BAG zu den Kiindigun-
gen nagh dem Einigungsvertrag wegen mangelnden Bedarfs, bei denenglcllie
Vorschrift des § 1 Abs. 8 KSchG gleichfalls keine Anwendung findet”. Richti

wird betont, daB der MaBstab von Treu und Glauben bestehen bleibe, s;o'.veii e%

51  Zum Gebot der Differenzierune sie
52 MiinchArbR/Wank § 116 Rz, 1459:.“0'1& S
gz EQN.-\U .LII{(]_I’ 1996, 1349 (353); Siehe auch Orrier (oben Fn, 4) 8, 35 .
Lbenso Krrrwee 1 32): a i

e ; - tlr;l :;l:tn;fi\e ::{‘f'in?eli_(i?i’rij : ahnlich FaLber NZA 1998, 1956, wonach eine »vllige
55 Gracert-Krevrzmrnt NZA 1998, 568,
56 Dagegen auch Faiper NZA 1998, | 954,
57 BAG NZA 1996, 585 ff.: BAC NZA 1997, 604 ff,
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heim Kiindigungsschutz an einer gesetzlichen Konkretisierung fehle*. Daraus

leitete das Gericht ab, daB die dienstlichen Belange (keine iberflissigen

\1heitskrafte zu bezahlen) mit den sozialen Belangen der Betroffenen abzuwa-

pen seien. Bei letzteren komme es insbesondere auf das Lebensalter und die

[Interhaltspflichten an, wahrend die Dauer der Betriebszugehorigkeit ange-
sichts der spezifischen Situation in der friheren DDR keine wesentliche Rolle

spiclen kénne. Damit sind in etwas pauschalerer Form die Kriterien aufgegrif-
fen, die sich in § 1 Abs. 3 Satz 1 (soziale Aspekte) und Satz 2 (entgegenstehende
hetriebliche Belange) finden. Aus der Formulierung mufl man schliefen, dafl
iler Arbeitgeber groBere Einschatzungsspielraume als im Anwendungsbereich
(les § 1 Abs. 3 KSchG hat; wollte er aber beispielsweise einem der drei Hauptge-
sichispunkte gar keine Bedeutung beimessen oder einen erlittenen Arbeitsun-
[all vollig ignorieren, wire die Kindigung wegen Verstofles gegen § 242 BGB
unwirksam. Die Ubertragung dieser Rechtsprechung auf den vorliegenden
/usammenhang ist auch deshalb geboten, weil sich das BAG entscheidend auf
Verfassungsbestimmungen, d.h. das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG
und den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG stittzt, die im Kleinbetrieb in glei-
cher Weise wic im Rahmen des Einigungsvertrags Beachtung verlangen. Dal}
letzterer einen bestimmten Sachgrund verlangt, ist fiir das Problem der Aus-

wihl ohne Bedeutung™.

4. Berucksichtigung der Betriebszugehorigkeit

Die Aussage des BVerfG, das »durch langjihrige Mitarbeit erdiente Vertrauen
in den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses« miisse berticksichtigt werden, hat
Widerspruch gefunden: Allein der Zeitablauf konne auferhalb des Anwen-
dungsbereichs des KSchG keinen Vertrauenstatbestand schaffen™. Dem kann
schon deshalb nicht zugestimmt werden, weil das BAG bei der Beurteilung des
»sachlichen Grundes« fiir eine Befristung seit langem den gegenteiligen Stand-
punkt einnimmt: Je haufiger ein befristetes Arbeitsverhalinis verlingert wird,
1m so hoher sind die Anforderungen, die an den »sachlichen Grund« zu stellen
sind?. Bei langer Dauer der Tatigkeit mul schlieBlich sogar die Berufung des
Arbeitgebers auf die (besonders stark geschiitzte) Rundfunkfreiheit zuriicktre-
ten®®, Wer tiber lingere Zeit hinweg beim selben Arbeitgeber tatig ist, kann
somit damit rechnen, nicht ohne jeden Grund nach Hause geschickt zu wer-
den. Dies mag sich nicht bruchlos in die iibrigen Félle der »Vertrauenshaftung«
cinfliigen, im Arbeitsrecht gibt es jedenfalls einen solchen Grundsatz. Von
daher hat sich das BVerfG in diesem Punkt nicht vom Status quo entfernt™.

Im einzelnen lassen sich daraus Konsequenzen in zwei Richtungen herleiten.

A8 Soin wortlich iibereinstimmender Formulierung BAG NZA 1996, 585 (588); BAG NZA 1997,
604 (605).

N Anders Lowiscn BB 1997, 782 (T88).

G0 So Favoek NZA 1998, 1254 (1256) ; Gracerr-Krevrzreror NZA 1998, 567 (569).

Gl BAGAP Nr. 141 und 149 zu § 620 BGB Betristeter Arbeitsvertrag.

G2 BAG AP Nr. 180 2u § 620 BGB Belristeter Arbeitsvertrag.

63 Vel aueh Kirmer NZA 1998, 731 (733), der Fn. 19 mit Recht daraufl abstellt, bei langfristiger

Titighkeit witrden shohere Abwanderungskosten« entstehen.
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Zum einen muB bei langjihrig Beschiftigten der Kimndigungsgrund gewichti-
ger sein als bei Personen, die erst kurz beim Arbeitgeber beschiftigt sind;
insofern handelt es sich um ein Element, das in die Interessenabwagung ein-
geht™. Die »Grundrechtsbetroffenheit« des Arbeitnehmers ist in einem sol-
chen Fall eine schr viel stirkere®.

Die langjihrige Betriebszugehérigkeit kani zum zweiten Anhaltspunke dafiir
sein, daB durch konkludente Vertragserginzung ein gewisses Maf an Bestands-
schutz geschaffen wurde. Vom Grundsatz her ist anerkannt, daBl durch arbeits-
vertragliche Abmachung der Kiindigungsschutz zeitlich vorgezogen™ oder auf
Kleinbetriebe erstreckt werden kann®. Geht man einmal davon aus, daB in
Kleinbetrieben hiufig keine schriftlichen Arbeitsvertrage abgeschlossen wer-
den, so konnte man an eine erginzende Vertragsauslegung in der Richtung
denken, daB nach drei oder fiinf Jahren nur noch aus Griinden gekiindigt wer-
den kann, die grundsétzlich auch nach dem KSchG ausreichen wiirden. Fine
solche Herangehensweise ist anders als im angloamerikanischen Bereich fiir
uns eher atypisch®, doch sollte man gerade im Rahmen relativ wenig formali-
sierter Beziechungen auch tiber einen solchen Weg nachdenken.

4. Einzelfalle und Beweisfragen

Will der Arbeitgeber wegen einer Pflichtverletzung des Arbeitnehmers kiindi-
gen, so scheiden jedenfalls alle diejenigen VerstoBe aus, die im Geltungsbe-
reich des KSchG nicht cinmal eine Abmahnung rechtfertigen wiirden®.
Wegen Lappalien darf das Arbeitsverhiltnis auch in Kleinbetrieben nicht in
Gefahr kommen. Ubersteigt die Pflichtverletzung dieses Niveau, so hingt es
von den Umstinden ab, ob sofort gekindigt werden kann oder ob auch hier
eine Abmahnung vorauszugehen hat. Letzteres wird dann anzunehmen sein,
wenn dem Betrieb keine wesentlichen Nachteile entstanden sind und wenn

auch die Zusammenarbeit mit der Person des Arbe; tgebers nicht unmittelbar
betroffen ist.

Bei krankheitsbedingten Grinden werden die allgemeinen MaBstibe’™ haufi-
ger zur Bejahung der Kindigungsmaoglichkeit fithren, da die betrieblichen
Auswirkungen spurbarer und in vielen Fillen schwerer zu tberwinden sind.

64 So der Tendenz nach auch Kiriner NZA 1998, 731 (733); a.A. GracErT-Kreurzrernt NZA 1998,
567 (569).

65 Zuder Notwendigkeit, insoweit zu differenzieren, siehe oben II1 2 b,

6  BAGEzA § 1 KSchG Nr. 5, 24. Uberblick tiber solche Falle hei Krrrner-Divser-Zwanzicer, Hiin-
digungsschutzrecht, 4, Aufl. 19949, Einl. Rz. 160,

67  ErfKomm/AscHED § 23 KSchG Rz 12; KREWEIGAND § 23 KSchG Rz. 27; Lowisca BB 1007, 782
(790), Preis NZA 1997, 1956 (1269).

68 Zur erginzenden Vertragsauslegung im Arbeitsvertragsrecht siehe Preis Grundfragen der Ver-
tragsgestaltung, a.2.0., 5. 360 T

69 Uberblick Tiber solche Fille bei Kitrnir-DAUBLER-ZWANZIGER Kiindigungsschutzrecht, 4. Aull.
1999, Einl. Rz. 160. g

70 KR-Erzer § 1 KSchG Rz 349 ff; Krrrver-Davseer-Zwanzicer § 1 KSchG Ry, 79 (f,
Zur Handhabung dieser Kriterien siche AreG GErSENKIRCIEN AuR 1999, 38 mit Ao DA e,
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Dl arbeitshedingte Erkrankungen, insbesondere f?rbciLsunfﬁll::, eine Son-
(1 hehandlung verdienen, gilt allerdings auch hier”.

1101 betriebsbedingten Kiindigungen stellt si(:'h_ in der Regel nur ein Ausvaahl—
problem™, da die unternehmerischen Dispositionen als golchf:' keine geringe-
ien Schutz als unter dem KSchG genieBen. Allerdings smd Fille df:nkbqr, ;:1
denen ein Kleinstunternehmer seine Aufgaben aufs groblichste H"IIBB.C"hl;t -
i ciner solchen Situnation wire zu tberlegen, ub cine Entscheidung ix,lxr bzr—
wisnalabbau nicht als grob unsachlich oder willkirlich fiuﬁer %etI"ﬂ.Cht e;) n
will”!, Ob man weitergehen und mit Racksicht auf Ehe_ persénliche Vert llln—
denheit zwischen mitarbeitendem Chef und Be?.chaftlgten auch verlz%ngen
will, daB die Beteiligten eine »Durststrecke« gemeinsam durchstehen mussen,

schieint wenig erortert zio sein.

iei der Interessenabwigung ist inshesondere dic_ Dauer der Betriebszugeho-
Hgkeit zu beriicksichtigen®. DaB dies notwend1%ﬁ1st, folgt schon aus dem vom
BVerfG herausgestellten Differenzierungsgebot™.

lieziiglich der Beweislast kann § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG nach BVerfG kcu:ie ent:
\prechende Anwendung finden. Es ist daher Sachc desfu'bc_lmehm_crs, ar;u
lcuen, daB die hier skizzierten Voraussetzungen einer Kindigung mcélt vorlie-
1'.11;1. beispielsweise rein subjektive Envéigtfngcn maﬂg.ebend w._v?ren. c:;?c[l iecs-
;!.xhci um Umstinde geht, die in der Sphare des Arbe1tgebgr:s iegen, ha .
wr 7zu substantiieren, weshalb er aus anderen (und I?gltlmen? Gru;}l 61“1‘
pekandigt hat. Ob er diese im einzelnen belegen mu!%, hang‘t‘von ;:l)ncl | bd;ltz
I.;h: geht es um die wirtschaftliche Situation des Betriebs, wird er’ m;;c]:l :
slet sein, wihrend man vom Arbeitnehmer uU vcrlang“en kann, eine 3 a;;;l:;
(cte Pflichtverletzung zu widerlegen. Einzelhenien bedtrfen der gesond e;l_'u
[ Intersuchung, die u.a. auch einzubeziehen hitte, wann Erfahmng:ssat;{ : :
cinem Anscheinsbeweis fithren, der nur durch Darlegung anderer Umstande

ausgerdumt werden kann.

5. Situation wihrend der ersten sechs Monate

Die hier skizzierten Regeln gelten im Grundsatz auch wahrt?nd der \:afrtlelgls.t
des § 1 Abs. 1 KSchG. Allerdings spielt die Dapcr der Betriebszugel ((J:lngl cln
als »Verfestigungselement« keine Rolle; auch ein A}xswgh].pmblem wirc Ze E}Z :
aultauchen. Bei den Anforderungen an c}en Ku{ldlgungsgrund u;r ;
Arbeitnehmer allerdings far sich ins Feld fuhren kénnen, dall es an her s?e_
silischen Schutzbedurftigkeit des Klein-Arbeu_geber? fehlt. Soweit nic Elm.an
pelnde Bewidhrung in Rede steht, mussen die Griinde daher ein hoheres

Gewicht als im Kleinbetrieb haben.

71 - Niher dazu Daunie Arbeitsrecht 2, Rz, 1091 £ Pruocer DB 1995, 1764 ff.

72 Dagn oben 2, e ——

7% Siche den bei Davngg AnA 1998, 837 mitgeteilten Fall. : -
;: :I|:|'1: I:1:|::||:|hung dieser Kriterien siche ArsG Grrsenmareney AuR 1999, 38 mit Anm. DAUBLER.
Th Dagu oben 5.

T Siehe oben T2 b,
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V. Einschitzung

Das BVerfG hat dem Rechtsanwender keine einfache Aufgabe gestellt, Aucly
wenn man dic gelicferten »Versatzstiicke« getreulich umzusetzen versuehi,
bleiben viele weiBe Flichen bestchen. Insoweit war das Gericht zuriickhalton
der als in seinen Entscheidungen zum Einigungsvertrag, wo es aus Art, |
Abs. 1 sehr viel konkretere Anforderungen hergeleitet hat. Dennoch ist el
lich geworden, daB die Rechtsprechung vor einer zwar schwierigen, ahi
nicht unlésbaren Aufgabe steht. Die hier versuchte Konkretisierung verstel
sich als Vorschlag, der im Rahmen des Méglichen die Rechtsanwendun
crleichtern soll. Es gehért zum richterlichen Beruf, daB man sich (1o
5S0jéhriger Tradition immer wieder neuen Herausforderungen stellen mull
Hierin mag fir viele auch der Reiz ihrer Profession liegen.

An,




