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Entscheidungsstichwort:
Kindigungsschutz

Gesetz:
KSchG § 23

Leitsatz:

Bei der Berechnung des Schwellenwerts nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG
ist der gekundigte Arbeitnehmer auch dann mit zu bertcksichtigen, wenn
Kindigungsgrund die unternehmerische Entscheidung ist, den
betreffenden Arbeitsplatz nicht mehr neu zu besetzen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 237/03

11 Sa 342/02
Landesarbeitsgericht
Koln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22.Januar 2004

URTEIL

Poétter, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 22. Januar 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert sowie die eh-

renamtlichen Richter Beckerle und Claes flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kdéln vom 22. November 2002 - 11 Sa 342/02-
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zurtickverwiesen.
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Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten ordentli-
chen Kindigung des Beklagten vom 30. Juli zum 31. August 2001, dabei vor allem um

die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes.

Der 1951 geborene Klager (verheiratet, zwei Kinder) ist seit 1996 bei dem be-
klagten Dachdeckermeister als Dachdecker (Vorarbeiter) beschéftigt. Sein Bruttomo-
natsverdienst betrug zuletzt ca. 6.800,00 DM. Unstreitig sind im Betrieb des Beklagten
neben dem Klager ein weiterer Vorarbeiter, zwei Dachdeckergesellen und die Ehefrau
des Beklagten beschéftigt. Auflerdem war im Kindigungszeitpunkt ein Praktikant, der
bei der zustandigen Kreishandwerkerschaft einen Foérderlehrgang gem. §§ 97 ff.
SGB Il absolvierte, im Rahmen dieses Praktikums im Betrieb des Beklagten tatig.
Nach Behauptung des Klagers beschaftigte der Beklagte darliber hinaus eine Reini-
gungskraft. Als Kiindigungsgrund hat der Beklagte angegeben, er habe sich entschlos-

sen, in Zukunft nur noch mit einem Vorarbeiter und zwei Gesellen zu arbeiten.

Der Klager hat geltend gemacht, das Kiindigungsschutzgesetz sei auf das Ar-
beitsverhéltnis anwendbar. Die Kindigung sei jedenfalls wegen fehlerhafter Sozial-
auswahl nach § 1 KSchG unwirksam. Er sei nie als Vorarbeiter eingesetzt gewesen.
Deshalb seien die beiden Gesellen, die erheblich junger und erheblich kurzer als er im
Betrieb beschaftigt seien, in die Sozialauswahl einzubeziehen gewesen. Selbst wenn
das Kuindigungsschutzgesetz keine Anwendung finde, habe die getroffene Auswahl
zwischen ihm und den beiden Gesellen nicht einmal dem verfassungsrechtlich gebote-

nen Mindestschutz des Arbeitsplatzes entsprochen.
Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis nicht durch die arbeitgeberseitige Kiindigung
vom 30. Juli 2001 aufgelést worden ist, sondern Uber den
31. August 2001 fortbesteht, und

den Beklagten zu verurteilen, ihn Gber den 31. August 2001
hinaus bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kindigungs-
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schutzprozesses zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedin-
gungen als Vorarbeiter im Dachdeckerhandwerk weiterzube-
schaftigen.

Der Beklagte hat zur Stutzung seines Klageabweisungsantrages vorgetragen,
im Zeitpunkt der Kiindigung seien in seinem Betrieb einschlielich des Klagers lediglich
funf Arbeitnehmer beschaftigt gewesen. Die vom Klager benannte Frau B. sei nicht,
wie vom Klager behauptet, vor und nach dessen Kindigung tber Jahre hinweg min-
destens funf Stunden in der Woche als Reinigungskraft fir den Betrieb tatig gewesen.
Sie habe vielmehr lediglich im Mai 2000 ca. 1 - 1 1/2 Monate bei der Ehefrau des Be-
klagten als Putzfrau gearbeitet. Die Kiindigung sei im Ubrigen unter jedem denkbaren
Gesichtspunkt wirksam. Der Arbeitsplatz des Klagers sei nicht wieder besetzt worden.
Mit den beiden Gesellen sei der Klager als Vorarbeiter nicht vergleichbar. Seine Kindi-
gung beruhe zudem darauf, dass er haufig arbeitsunfahig erkrankt und deshalb fir den
Betrieb wirtschaftlich nicht mehr tragbar gewesen sei.

Das Arbeitsgericht hat nach Durchfihrung einer Beweisaufnahme die Klage
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen.
Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Klageantrage wei-
ter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Mangels hinreichender Tatsachenfeststellungen
kann der Senat noch nicht abschlieend beurteilen, ob die Kindigung des Beklagten
das Arbeitsverhaltnis der Parteien aufgeldst hat. Dies fuhrt zur Zurlickverweisung.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Klager geniel3e keinen Kin-
digungsschutz. Der Praktikant sei bei der Berechnung des Schwellenwerts nicht mit zu
bertcksichtigen. Darauf, ob der Beklagte noch eine Reinigungskraft beschaftige, kom-
me es nicht an. Bei einer betriebsbedingten Kiindigung wegen endgliltiger Streichung
eines Arbeitsplatzes sei der auf diesem Arbeitsplatz beschaftigte Arbeitnehmer nicht
mehr als ein ,in der Regel Beschaftigter* anzusehen und deshalb nach § 23 KSchG
nicht mit zu bertcksichtigen.
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Il. Dem folgt der Senat nicht. Die Revision rugt zutreffend eine Verletzung des
§ 23 Abs. 1 KSchG.

1. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung lasst sich die An-
wendbarkeit des Ersten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes auf das Arbeitsver-
héltnis der Parteien nicht verneinen. Nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG (hier und im Fol-
genden: in der Fassung zur Zeit des Kindigungsausspruchs) gelten die Vorschriften
des Ersten Abschnitts des KSchG nicht fur Betriebe und Verwaltungen, in denen in der
Regel funf oder weniger Arbeithehmer ausschlieRlich der zu ihrer Berufsbildung Be-
schaftigten beschaftigt werden. Im Gegensatz zu der Rechtsauffassung des Landesar-
beitsgerichts ist bei der Berechnung dieses Schwellenwerts der gekundigte Arbeitneh-
mer als ein ,in der Regel* beschaftigter Arbeitnehmer mit zu berlicksichtigen.

a) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass es bei der Fest-
stellung der Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG zur Ermittlung der fur den
Betrieb im Allgemeinen kennzeichnenden regelmafRigen Beschaftigtenzahl - bezogen
auf den Kiindigungszeitpunkt - grundsatzlich eines Rickblicks auf die bisherige perso-
nelle Situation und einer Einschatzung der zukunftigen Entwicklung bedarf (BAG
31. Januar 1991 - 2 AZR 356/90 - AP KSchG 1969 § 23 Nr. 11 = EzA KSchG § 23
Nr. 11). Die zufallige tatsachliche Beschaftigtenzahl zum Zeitpunkt des Kindigungszu-
gangs soll nach der gesetzlichen Regelung unbeachtlich sein, es soll vielmehr auf die

Beschaftigungslage ankommen, die im Allgemeinen flr den Betrieb kennzeichnend ist.

b) Dies bedeutet jedoch nicht, wovon das Landesarbeitsgericht auszugehen
scheint, dass der bloRRe Entschluss des Arbeitgebers, seinen Betrieb kunftig auf Dauer
mit nicht mehr als funf Arbeitnehmern fortzufuhren, dazu fuhren kann, dass die Kindi-
gungen, mit denen er dieses Ziel erreichen will, nicht mehr dem Ersten Abschnitt des
Kindigungsschutzgesetzes unterliegen. Wenn das Landesarbeitsgericht im Anschluss
an eine Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz (16. Februar 1996
-3 Sa 870/95 - AP KSchG 1969 § 23 Nr. 14; ebenso KR-Weigand 6. Aufl. § 23 KSchG
Rn. 38) annimmt, auf einen héheren Beschéftigtenstand in der Vergangenheit komme
es nicht an, wenn der Betrieb auf Dauer mit einer verringerten Belegschaft fortgefuhrt
werden solle, so ist dem in dieser Allgemeinheit nicht zu folgen (einschrénkend auch
Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis
8. Aufl. Rn. 896; Kittner/Ddubler/Zwanziger Kuindigungsschutzrecht 5. Aufl. § 23
KSchG Rn. 14; LAG Niedersachsen 28. Februar 2000 - 5 Sa 2558/98 - LAGE KSchG
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§ 23 Nr. 18). Wird etwa wegen Betriebsstilllegung gekiindigt, so kommt nur ein Ruck-
blick auf die bisherige Belegschaftsstarke in Frage. Entscheidend ist dann, wann der
Arbeitgeber noch eine regelmaRige Betriebstatigkeit entwickelt und wie viele Arbeit-
nehmer er hierfir eingesetzt hat (so zu der vergleichbaren Problematik des § 17 Abs. 1
KSchG Senat 8. Juli 1989 - 2 AZR 624/88 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 6 = EzA KSchG
17 Nr. 4). Gleiches gilt fur die Betriebseinschréankung. Die Betriebseinschrankung fuhrt
nur dazu, dass kunftig eine andere, regelmaflige Arbeithehmerzahl gegeben sein soll;
im Kindigungszeitpunkt ist jedoch flr den Betrieb noch die bisherige Beschaftigtenzahl
kennzeichnend, da nicht absehbar ist, ob die Unternehmerentscheidung, die der Kiin-
digungsabsicht zugrunde liegt, sich tatsachlich auch verwirklichen lasst, insbesondere
also die beabsichtigten Kiindigungen wirklich zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
fuhren (von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 17 Rn. 23; ebenso zur Be-
triebsstilllegung KR-Weigand 6. Aufl. KSchG § 17 Rn. 28a). Bei der Berechnung des
Schwellenwerts nach § 23 KSchG ist die Rechtsprechung bisher - ohne dies beson-
ders zu problematisieren - als selbstverstandlich davon ausgegangen, dass bei einer
beabsichtigten Betriebseinschrankung oder Betriebsstilllegung die zur Kindigung an-
stehenden Arbeitnehmer bei der Berechnung der ,in der Regel Beschaftigten* mit zu
bertcksichtigen sind. Es wiirde dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung ekla-
tant widersprechen, wenn sich der Arbeitgeber durch den bloRen Entschluss, wegen
Betriebseinschrankung bzw. Betriebsstillegung einzelnen oder allen Arbeitnehmern zu
kundigen, der Uberprufung der entsprechenden Kindigungen am MaRstab des Kiindi-
gungsschutzgesetzes entziehen kénnte. Im Rahmen des § 23 Abs. 1 KSchG kann kein
anderer Malistab gelten als bei den vergleichbaren Regelungen der §§ 17 ff. KSchG
und 111 ff. BetrVG. Dort ist anerkannt, dass bei der Betriebsstillegung und der Be-
triebseinschrankung nur der Rickblick auf die bisherige Beschaftigtenzahl zur Berech-
nung des Schwellenwerts malgeblich ist (Senat 8. Juli 1989 aaO; BAG 10. Dezember
1996 - 1 ABR 43/96 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 37 = EzA BetrVG 1972 § 111 Nr. 33;
GK-Fabricius/Oetker BetrVG 7. Aufl. § 111 Rn. 49; KR-Weigand 6. Aufl. KSchG § 17
Rn. 28a).

Wirde man dem Landesarbeitsgericht folgen, so wirde dies auch zu dem
kaum mehr vertretbaren Ergebnis flUhren, dass schon bei der Berechnung des
Schwellenwerts nach § 23 Abs. 1 KSchG die Sozialwidrigkeit der Kindigung inzident
geprift werden misste, denn eine sozialwidrige Kiindigung, die zum Verlust des Kin-

digungsschutzprozesses durch den Arbeitgeber flhrt, ist jedenfalls nicht geeignet, die
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fur den Betrieb kennzeichnende Beschaftigtenzahl abzusenken (so in anderem Zu-
sammenhang HaKo/ Pfeiffer KSchG § 23 Rn. 27).

2. Danach lasst sich anhand der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts noch
nicht abschlieBend beurteilen, ob der Erste Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes
auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien Anwendung findet. EinschlieBlich des Klagers
sind beim Beklagten unstreitig zumindest funf Arbeitnehmer tatig.

Zwar geht die Ruge der Revision fehl, das Landesarbeitsgericht habe nicht
hinreichend aufgeklart, ob der Teilnehmer der FérdermaRnahme nach § 97 SGB Il
nach § 23 KSchG bei der Berechnung des Schwellenwerts mit zu bertcksichtigen sei.
Das Landesarbeitsgericht hat im Gegenteil ohne erkennbaren Rechtsfehler darauf ab-
gestellt, der Praktikant habe nach den vorgelegten Unterlagen nicht einmal in einem
Vertragsverhaltnis zum Beklagten gestanden, sondern sei durch die Kreishandwerker-
schaft als Trager der MalRnahme pflichtversichert gewesen und habe beim Beklagten
nur eine betriebliche Unterweisung erfahren, durch die zwischen den Parteien nicht
einmal ein Ausbildungsverhaltnis, erst recht kein Arbeitsverhaltnis begrindet worden
sei. Betriebspraktika, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis abgeleistet werden, sind bei
der Berechnung des Schwellenwerts (§ 23 Abs. 1 KSchG) eben sowenig zu bertick-
sichtigen wie bei der Berechnung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG (vgl. Senat
18. November 1999 -2 AZR 89/99 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 11 = EZA
KSchG § 1 Nr. 52).

Das Landesarbeitsgericht hat aber - von seinem rechtlichen Standpunkt aus
konsequent - nicht aufgeklart, ob im Betrieb regelmaRig noch eine Reinigungskraft be-
schaftigt war. Diese ware auch als Teilzeitkraft nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG zu be-
ricksichtigen gewesen, so dass mit ihr im Betrieb des Beklagten mehr als funf Arbeit-
nehmer beschaftigt gewesen waren. Der Klager hat fur seine Behauptung, die Zeugin
B. sei vor und nach der Kiindigung des Klagers als Reinigungskraft GUber Jahre hinweg
mindestens funf Stunden in der Woche im Betrieb des Beklagten tatig gewesen, Be-
weis angetreten. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit auch zunachst einen Beweis-
beschluss erlassen, die Durchfihrung des Beweisbeschlusses allerdings spater, ohne
dass die Parteien ausweislich des Sitzungsprotokolls Uibereinstimmend auf eine weite-
re Beweisaufnahme verzichtet hatten, unterlassen. Diese Beweiserhebung wird nach

der Zurlickverweisung nachzuholen sein.
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3. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht aus anderen Grinden

als richtig dar (§ 561 ZPO nF). Ob, wie der Beklagte mit der Revisionserwiderung gel-
tend macht, die Kindigung bei Anwendbarkeit des Ersten Abschnitts des Kiindigungs-
schutzgesetzes jedenfalls nicht als sozialwidrig iSv. § 1 KSchG anzusehen ware, lasst
sich mangels entsprechender Tatsachenfeststellungen noch nicht abschlieRend beur-
teilen. Es ist insbesondere nicht festgestellt, wie der Kreis der im Rahmen der Sozial-
auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG mit dem Klager vergleichbaren Arbeitnehmer abzu-
grenzen ist, ob also der Klager lediglich mit dem anderen Vorarbeiter oder auch mit
den nach seinem Vorbringen sozial weniger schutzbedurftigen Gesellen vergleichbar

war.

4, Auch zu Lasten des Beklagten ist dem Senat nicht - wie der Klager meint -
eine abschlieRende Entscheidung méglich. Die Rlge des Klagers, die Kindigung ver-
letze auch bei Nichtanwendbarkeit des § 1 KSchG den verfassungsrechtlich gebotenen
Mindestschutz des Arbeitnehmers vor Kindigungen, greift nicht durch, jedenfalls ist
insoweit die Sache nicht zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO nF). Ohne ent-
sprechende Feststellungen der Tatsacheninstanz ist nicht davon auszugehen, dass der
Beklagte bei der Auswahl des Klagers auch im Vergleich zu den beiden Gesellen sozi-
ale Gesichtspunkte nicht hinreichend berucksichtigt hat (vgl. BAG 21. Februar 2001
-2 AZR 15/00 - AP BGB § 242 Kiindigung Nr. 12 = EzZA BGB § 242 Kiindigung Nr. 1).
Eine Vergleichbarkeit des Klagers mit den beiden Gesellen ist nicht festgestellt, und
aullerdem hat sich der Beklagte zur Rechtfertigung der Kindigung nicht nur auf be-
triebliche Grunde, sondern ua. auch auf erhebliche Krankheitszeiten des Klagers und
dadurch verursachte wirtschaftliche Probleme berufen, was ggf. einer Berticksichtigung
der Unterschiede in der sozialen Schutzbedurftigkeit entgegenstehen kénnte (BAG
21. Februar 2001 - 2 AZR 15/00 - aa0).

5. Die Zuruckverweisung betrifft auch den von der Frage der Wirksamkeit der
Kindigung abhangigen Weiterbeschaftigungsantrag.

Rost Brohl Eylert

Claes Beckerle
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