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Leitsatz:

Die Anwendung des Kiundigungsschutzgesetzes auf einen Kleinbetrieb ist
- in verfassungskonformer Auslegung des § 23 Abs. 1 Satz 2 und 3
KSchG - nicht stets schon dann geboten, wenn der betreffende Betrieb
nicht samtliche der einen Kileinbetrieb typischerweise pragenden
Merkmale tatsachlich aufweist.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 392/08

7 Sa 41/07
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
28. Oktober 2010

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 12. Mai 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert, die Richterin
am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bartel

und Eulen fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamburg vom 17. Januar 2008
- 7 Sa 41/07 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit zweier ordentlicher Kiindi-

gungen und dabei Uber die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes.

Der im November 1949 geborene, verheiratete Klager ist seit Januar
1990 bei der Beklagten und deren Rechtsvorgéngerin als Hausmeister und
Haustechniker tatig. Ihm oblag die ,technische Betreuung“ der Liegenschaft ,K*
in H. Im Arbeitsvertrag hat sich die Beklagte das Recht vorbehalten, dem Klager
,weitere Aufgaben im Umkreis von 20 km vom zuvorgenannten Arbeitsort
entfernt zu Ubertragen®.

Die Beklagte ist auf dem Gebiet des Gebdudemanagements tatig. An
ihrem Sitz in L beschaftigte sie zuletzt mindestens acht, an ihrem - einzigen -
weiteren Standort in H sechs Arbeitnehmer, davon zwei Mitarbeiter, die im Jahr
2005 neu eingestellt worden waren. In H waren aul3er dem Klager zwei weitere
Arbeitnehmer als Hausmeister tatig: der 1990 eingestellte Arbeitnehmer F,
geboren im September 1952, verheiratet, einem Kind zum Unterhalt verpflichtet,
und der im Januar 2003 eingestellte Arbeitnehmer P, geboren im Marz 1975,

ledig, keiner Person zum Unterhalt verpflichtet.

Im Jahr 2005 kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ordentlich
unter Berufung auf betriebliche Grinde. Im Verlauf des Kiindigungsschutzpro-
zesses nahm sie diese Kindigung ,zuriick“ und setzte das Arbeitsverhaltnis mit
dem Klager einvernehmlich fort.
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Mit Schreiben vom 29. Marz 2006 kiindigte sie, vertreten durch den Ar-
beithehmer S, das Arbeitsverhaltnis zum 30. September 2006 erneut, wobei sie

sich wiederum auf betriebliche Griinde berief.

Der Klager wies diese Kiindigung gegeniber der Beklagten mit Schrei-
ben vom 31. Marz 2006 unter Hinweis auf § 174 BGB zurick. Daraufhin teilte
die Beklagte ihm mit, Herr S sei als Betriebsleiter des ,H Betriebs“ bevollméach-
tigt, Einstellungen vorzunehmen und Kiindigungen auszusprechen. Mit Schrei-
ben vom 27.Juni 2006 kindigte sie das Arbeitsverhaltnis ,vorsorglich® ein

weiteres Mal zum 31. Dezember 2006.

Der Klager hat Kiindigungsschutzklage erhoben und geltend gemacht,
die Kindigung vom 29. Marz 2006 sei schon deshalb unwirksam, weil dem
Schreiben keine auf Herrn S lautende Vollmacht beigefiigt gewesen sei. Beide
Kindigungen seien zudem sozial ungerechtfertigt. Insbesondere fehle es an
einer ausreichenden sozialen Auswahl. Das Kindigungsschutzgesetz finde
Anwendung. Die H Betriebsstatte sei - jedenfalls bei verfassungskonformer
Auslegung des Betriebsbegriffs - kein Kleinbetrieb im Sinne des Kiindigungs-
schutzgesetzes. Es fehle an der dafir typischen persénlichen Zusammenarbeit
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie der charakteristischen geringen
finanziellen Ausstattung und Leistungsfahigkeit. Selbst wenn man dies anders
sehen wolle, seien die Kiindigungen unberechtigt. Die Beklagte habe, indem sie
weniger schutzwirdige Arbeitnehmer, insbesondere den Mitarbeiter P weiter-
beschaftige, nicht einmal ein Mindestmal} an sozialer Rucksichtnahme gewahrt

und sich damit treuwidrig verhalten.

Der Kléager hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
weder durch die Kiindigung vom 29. Marz 2006,
noch durch die Kiindigung vom 27. Juni 2006 aufge-
I6st worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn als Haustechniker zu
unveranderten Bedingungen weiter zu beschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Zurlickweisung
der Kundigung vom 29. Marz 2006 sei ausgeschlossen. Sie habe dem Arbeit-

nehmer S mit Wirkung vom 1. Januar 2006 die ,volle“ Verantwortung fir das H
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Personal und insoweit auch die Befugnis Ubertragen, Einstellungen und Entlas-
sungen vorzunehmen. Hiervon habe sie die in H beschéaftigten Arbeitnehmer
anlasslich einer Mitarbeiterversammlung vom 11. Januar 2006, an der auch der
Klager teilgenommen habe, in Kenntnis gesetzt. Mit Einsetzung des Arbeitneh-
mers S als Betriebsleiter habe sie zudem die Betriebsstatte H organisatorisch
so weit verselbstandigt, dass diese mit Wirkung vom 1. Januar 2006 als Betrieb
im kindigungsschutzrechtlichen Sinne anzusehen sei. Mangels Uberschreitung
des nach § 23 Abs. 1 KSchG malRgebenden Schwellenwerts habe es einer
sozialen Rechtfertigung der Kindigungen nicht bedurft. Die Kindigungen
verstieBen auch nicht gegen Treu und Glauben. Die Weiterbeschéaftigung des
Arbeitnehmers P sei zur Aufrechterhaltung der bestehenden Altersstruktur
erforderlich gewesen. Bereits im Jahr 2005 habe sie von damals noch insge-
samt vier Hausmeistern - unstreitig - einen der beiden jingeren Arbeithehmer
gekundigt. Darliber hinaus sei der Arbeithehmer P leistungsfahiger und leis-
tungsbereiter als der Klager, den sie wegen Schlechtleistungen bereits mehr-

fach berechtigterweise abgemahnt habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision begehrt

die Beklagte weiterhin, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPQ). Ob das Arbeitsverhaltnis
durch die Kindigung vom 29. Méarz 2006 oder jedenfalls durch die vorsorglich
erklarte Kiindigung vom 27. Juni 2006 aufgelést worden ist, lasst sich mangels
ausreichender Tatsachenfeststellungen noch nicht abschlieBend beurteilen.

l. Die Begrundung des Landesarbeitsgerichts tragt nicht das Ergebnis, die
Kindigungen seien sozial ungerechtfertigt iSv. § 1 Abs. 2, Abs. 3 KSchG und
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deshalb rechtsunwirksam, § 1 Abs. 1 KSchG. Es steht nicht fest, ob der Klager
in einem Betrieb beschaftigt war, dessen Arbeitnehmerzahl den nach § 23
Abs. 1 KSchG maRgebenden Schwellenwert Ubersteigt, und ob deshalb § 1
KSchG Uberhaupt zur Anwendung gelangt. Die Wirdigung des Landesarbeits-
gerichts, selbst bei unterstellter organisatorischer Verselbstandigung der Be-
triebsstatte H sei nicht diese, sondern das Unternehmen der Beklagten als
,Betrieb“ im kundigungsschutzrechtlichen Sinne anzusehen, beruht auf einer
fehlerhaften Anwendung von § 23 KSchG.

1. Gemal § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG gelten die Vorschriften der §§ 1 bis
14 KSchG mit Ausnahme der §§ 4 bis 7 KSchG und des § 13 Abs. 1 Satz 1
und 2 KSchG nicht fur Betriebe und Verwaltungen, in denen in der Regel funf
oder weniger Arbeitnehmer ausschlieRlich der zu ihrer Berufsausbildung Be-
schaftigten beschaftigt werden. Fir Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis erst
nach dem 31. Dezember 2003 begonnen hat, ist gemall § 23 Abs. 1 Satz 3
KSchG insbesondere § 1 KSchG dann nicht anwendbar, wenn im mafgeben-
den Zeitpunkt im Betrieb in der Regel zehn oder weniger Arbeitnehmer beschaf-
tigt waren; diese Arbeitnehmer sind bei der Feststellung der Zahl der beschaf-
tigten Arbeithnehmer nach Satz 2 bis zur Beschaftigung von in der Regel zehn

Arbeitnehmern nicht mit zu berucksichtigen.

2. Die umstrittenen Kundigungen sind damit hinsichtlich ihrer Wirksamkeit
nur dann an § 1 KSchG zu messen, wenn die H Betriebsstatte der Beklagten
und ihr (Haupt-)Betrieb in L im Kiindigungszeitpunkt einen einheitlichen Betrieb
iSd. § 23 KSchG bildeten. Lediglich unter dieser Voraussetzung ist auf die
Gesamtzahl von mindestens 14 Arbeithehmern abzustellen und der Schwellen-
wert des § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG Uberschritten. Handelte es sich dagegen
bei der Betriebsstatte H und der Zentrale in L um zwei Betriebe im kindigungs-
schutzrechtlichen Sinne, wére die erforderliche Arbeitnehmerzahl nicht erreicht.
In H waren unstreitig lediglich sechs Arbeitnehmer beschaftigt, von denen zwei
Arbeitnehmer im Jahr 2005 neu eingestellt worden waren. Diese zahlten bei der
Berechnung der Arbeitnehmeranzahl mit Blick auf den abgesenkten Schwel-
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lenwert des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht mit (Senat 21. September 2006
-2 AZR 840/05 - Rn. 24, BAGE 119, 343).

3. Der Begriff des Betriebs in § 23 KSchG ist gesetzlich nicht definiert. Der
Senat geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass §23 KSchG
der - allerdings im weitesten Sinne zu verstehende - allgemeine arbeitsrechtli-
che Betriebsbegriff zugrunde liegt. Danach ist unter einem Betrieb die organisa-
torische Einheit zu verstehen, innerhalb derer der Arbeitgeber allein oder in
Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe von sachlichen und immateriel-
len Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt, die sich
nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf erschépfen (Senat 17. Januar 2008
-2 AZR 902/06 - Rn. 15, BAGE 125, 274; 15. Mdrz 2001 - 2 AZR 151/00 - zu
Il 1 b der Griinde, EzA KSchG § 23 Nr. 23; 9. September 1982 - 2 AZR 253/80 -
zu Il 4 a der Griinde, BAGE 40, 145).

a) Ein Betrieb in diesem Sinne setzt einen einheitlichen organisatorischen
Einsatz der Sachmittel und Personalressourcen voraus. Die einen Betrieb
konstituierende Leitungsmacht wird dadurch bestimmt, dass der Kern der
Arbeitgeberfunktionen in personellen und sozialen Angelegenheiten von dersel-
ben institutionalisierten Leitung im Wesentlichen selbststandig ausgeibt wird.
Entscheidend ist insoweit, wo schwerpunktmaRig Gber Arbeitsbedingungen und
Organisationsfragen entschieden wird und in welcher Weise Einstellungen,
Entlassungen und Versetzungen vorgenommen werden (Senat 3. Juni 2004
-2AZR 386/03 - zu B Il 1 der Griinde, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 33 = EzA
KSchG § 23 Nr. 27).

b) Vom Betrieb als Ganzem zu unterscheiden sind Betriebsteile, die
gegeniiber dem Hauptbetrieb organisatorisch selbststandig sind und eine
Teilfunktion von dessen arbeitstechnischem Zweck wahrnehmen (Senat
15. Mérz 2001 - 2 AZR 151/00 - zu Il 1 b der Griinde, EzA KSchG § 23 Nr. 23).
Auch ein Hauptbetrieb und eine raumlich weit entfernte Betriebsstatte iSv. § 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG kénnen einen Betrieb iSd. § 23 KSchG bilden. Im
Unterschied zu § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG differenziert § 23 KSchG nicht zwi-
schen Betrieben und raumlich entfernten Betriebsteilen, die als selbststéndige
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Betriebe im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes gelten. Die raumliche
Einheit ist kindigungsschutzrechtlich kein entscheidendes Abgrenzungsmerk-
mal, weil es wesentlich auf die Leitung des Betriebs ankommt, der es obliegt,
die Einzelheiten der arbeitstechnischen Zwecksetzung zu regeln (vgl. Senat
3. Juni 2004 - 2 AZR 577/03- zu C |1 der Griinde, AP BetrVG 1972 § 102
Nr. 141 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 55). Einheitlich und zentral
gelenkte Verkaufsstellen, in denen jeweils nur wenige Arbeitnehmer beschéftigt
sind, sind deshalb in ihrer Gesamtheit als ein ,Betrieb® im Sinne des Kiindi-
gungsschutzgesetzes anzusehen (so bereits Senat 26. August 1971 - 2 AZR
233/70 - AP KSchG 1969 § 23 Nr. 1 = EzA KSchG § 23 Nr. 1).

4. Das Landesarbeitsgericht hat dahinstehen lassen, ob die H Betriebs-
statte nach dieser allgemeinen Begriffsdefinition als - selbstandiger - Betrieb
anzusehen ist. Selbst wenn dies zugunsten der Beklagten unterstellt werde, sei
zur Vermeidung einer mit Sinn und Zweck der Kleinbetriebsklausel nicht mehr
zu vereinbarenden Benachteiligung des Klagers hinsichtlich der Berechnung
des Schwellenwerts auf ihr Unternehmen als ganzes abzustellen. Dies steht mit
§ 23 KSchG nicht in Einklang. Das Landesarbeitsgericht Giberspannt die Anfor-
derungen, die an ein verfassungskonformes Verstéandnis des Betriebsbegriffs in

dieser Bestimmung zu stellen sind.

a) Ausgangspunkt der Auslegung sind Wortlaut und Systematik des
Gesetzes. § 23 Abs. 1 KSchG stellt hinsichtlich des Geltungsbereichs des
Kindigungsschutzgesetzes ausdriicklich auf den Betrieb und nicht auf das
Unternehmen ab, obwohl das Kiindigungsschutzgesetz - wie sich aus §1
Abs. 1 KSchG ergibt - beide Begriffe kennt und zwischen diesen unterscheidet.
Das Gesetz geht zudem, wie § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b KSchG zeigt,
davon aus, dass ein Unternehmen mehrere Betriebe haben kann (vgl. Senat
17. Januar 2008 - 2 AZR 902/06 - Rn. 16, BAGE 125, 274).

b) Das Festhalten an der allgemeinen Definition des Betriebsbegriffs
entspricht dem gesetzgeberischen Willen. Bereits im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens zum Beschaftigungsforderungsgesetz 1996 wurde die Frage
diskutiert, ob die Betriebsbezogenheit des Kiindigungsschutzgesetzes beibehal-
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ten werden oder diese durch eine Unternehmensbezogenheit abgeldst werden
solle. Dennoch blieb der Wortlaut des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG selbst nach
der erneuten Anderung der Norm durch das am 1. Januar 1999 in Kraft getrete-
ne Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der
Arbeitnehmerrechte vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843) unverandert
(vgl. dazu Senat 15. Mdrz 2001 - 2 AZR 151/00 - zu Il 1 a der Griinde, EzA
KSchG § 23 Nr. 23). Durch das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom
24. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3002) wurde § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG gean-
dert und § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG eingefiigt. Nach seinem Wortlaut stellt das
Gesetz gleichwohl unverandert auf den Betrieb ab. Das schliet es aus, den
Begriff des Betriebs in § 23 Abs. 1 KSchG mit dem des Unternehmens gleich-
zusetzen (Senat 17. Januar 2008 - 2 AZR 902/06 - Rn. 17 mwN, BAGE 125,
274; 3. Juni 2004 - 2 AZR 386/03 - zu B | 2 der Griinde, AP KSchG 1969 § 23
Nr. 33 = EzA KSchG § 23 Nr. 27).

C) Das Bundesverfassungsgericht hat den damit verbundenen Ausschluss
von Kleinbetrieben aus dem Geltungsbereich des Kindigungsschutzes als mit
dem Grundgesetz vereinbar angesehen. Auch die Anknipfung des Kindi-
gungsschutzgesetzes an den allgemeinen Betriebsbegriff hat es im Ergebnis
nicht beanstandet, allerdings im Wege einer verfassungskonformen Auslegung
eine Beschrankung auf solche Einheiten verlangt, fir deren Schutz die Kleinbe-
triebsklausel allein bestimmt ist (BVerfG 27. Januar 1998 -1 BvL 15/87 -
BVerfGE 97, 169). Die Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer in Kleinbetrieben
und derjenigen, die in groReren Betrieben beschaftigt seien, sei durch die
besondere Lage der Arbeitgeber in Kleinbetrieben gerechtfertigt, die sich durch
persdnliche Zusammenarbeit, geringere Finanzausstattung und begrenzte
Verwaltungskapazitat des Unternehmens auszeichne. In einem Betrieb mit
wenigen Arbeitskraften hange der Geschaftserfolg mehr als bei GroRbetrieben
von jedem einzelnen Arbeithnehmer ab. Auf seine Leistungsfahigkeit komme es
ebenso an wie auf Personlichkeitsmerkmale, die fir die Zusammenarbeit, die
AuBenwirkung und das Betriebsklima von Bedeutung seien. Kleine Teams
seien anfallig fur Missstimmungen und Querelen. Stérungen des Betriebsklimas

kdnnten zu Leistungsminderungen fiihren, die bei geringem Geschaftsvolumen
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spurbar auf das Ergebnis durchschligen. Ausfalle lieRen sich bei niedrigem
Personalstand nur schwer ausgleichen. Typischerweise arbeite in kleineren
Betrieben der Unternehmer selbst vor Ort mit. Damit bekomme das Vertrauens-
verhaltnis zu jedem seiner Mitarbeiter einen besonderen Stellenwert. Auch die
regelmalig geringere Finanzausstattung falle ins Gewicht. Ein Kleinbetrieb sei
haufig nicht in der Lage, Abfindungen bei der Auflésung eines Arbeitsverhalt-
nisses zu zahlen oder weniger leistungsfahiges, weniger bendétigtes oder auch
nur weniger genehmes Personal mitzutragen. Schlielllich belaste auch der
Verwaltungsaufwand, den ein Kundigungsschutzprozess mit sich bringe, den
Kleinbetrieb starker als ein gréReres Unternehmen (BVerfG 27. Januar 1998
-1BvL 15/87 - zu B 13 b bb der Griinde, aa0O). Soweit damit in Einzelfallen
auch Kleinbetriebe gréBerer Unternehmen unter den Betriebsbegriff fielen, fur
die diese Gesichtspunkte nicht zutréfen, sei dem durch verfassungskonforme
Auslegung zu begegnen. Durch eine am Sinn und Zweck der Kleinbetriebsklau-
sel orientierte Auslegung lasse sich die Anwendung des Betriebsbegriffs auf die
Einheiten beschranken, fir deren Schutz die Klausel allein bestimmt und fur die
die damit einhergehende Benachteiligung der Arbeitnehmer sachlich begriindet
sei (BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - zu B Il 4 b bb der Griinde, aaO).

d) Diese zu § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG idF des Gesetzes vom 26. April
1985 angestellten Erwagungen treffen auch auf die nachfolgenden Fassungen
des Gesetzes, insbesondere auf § 23 Abs. 1 Satz2 und 3 KSchG idF des
Gesetzes zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003, zu. Es ist
nicht zu erkennen, dass der Gesetzgeber mit der dort normierten Anhebung des
Schwellenwerts seinen ihm vom Bundesverfassungsgericht zuerkannten Typi-
sierungsspielraum bei der Frage, bis zu welcher BetriebsgréRe vom Vorliegen
der fur den Kleinbetrieb charakterisierenden Merkmale regelmafig auszugehen
ist, bereits Uberschritten hatte (Senat 21. September 2006 - 2 AZR 840/05 -
Rn. 35, BAGE 119, 343). Mit seiner Entscheidung vom 12. Marz 2009 (- 1 BvR
1250/08 -) hat das Bundesverfassungsgericht die Anknlipfung an den Betriebs-
begriff erneut gebilligt und auf eine ggf. gebotene verfassungskonforme Ausle-
gung verwiesen, durch die eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes vermie-
den werde (vgl. dazu Senat 5. November 2009 - 2 AZR 383/08 - Rn. 21, EzA
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KSchG § 23 Nr. 36). Auch der Gerichtshof der Europaischen Union hat sich
bereits mit der Kleinbetriebsklausel befasst und die Regelung als mit Unions-
recht vereinbar angesehen (vgl. EuGH 30. November 1993 - C-189/91 - AP
KSchG 1969 § 23 Nr. 13 = EzA KSchG § 23 Nr. 13); Anhaltspunkte, die im
Hinblick auf Neufassungen des § 23 KSchG oder Anderungen der unionsrecht-
lichen Grundlagen zu einer anderen Bewertung Anlass geben koénnten, sind
nicht ersichtlich (vgl. KR/Weigand 9. Aufl. § 23 KSchG Rn. 15).

e) Danach liegt im Streitfall keine Ausnahmekonstellation vor, die es von
Verfassungs wegen erfordern wiirde, unter allen Umstanden - auch ggf. abwei-
chend von der allgemeinen Begriffsdefinition - auf das Unternehmen der Be-
klagten als Betrieb im kiindigungsschutzrechtlichen Sinne abzustellen.

aa) Eine verfassungskonforme Auslegung von § 23 Abs. 1 Satz2 und 3
KSchG verlangt nicht, den Betriebsbezug des Schwellenwerts immer schon
dann zu durchbrechen, wenn sich das Unternehmen zwar in mehrere kleine,
organisatorisch verselbstandigte Einheiten gliedert, insgesamt aber mehr als
zehn Arbeitnehmer beschaftigt (aA Gragert/Kreutzfeldt NZA 1998, 567, 569;
Kittner NZA 1998, 731). Das liefe auf die vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte
generelle Gleichsetzung von Betrieb und Unternehmen hinaus und bertcksich-
tigte nicht, dass auch das Bundesverfassungsgericht lediglich von Einzelféllen
ausgegangen ist, die dem gesetzgeberischen Leitbild nicht entsprachen (so
auch v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 14. Aufl. § 23 Rn. 36).

bb) Ebenso wenig setzt die Anwendung der Kleinbetriebsklausel voraus,
dass die als ,Betrieb” im kindigungsschutzrechtlichen Sinne zu verstehende
Einheit sédmtliche vom Bundesverfassungsgericht als charakteristisch benann-
ten Merkmale eines Kleinbetriebs erfullt (die Frage noch offen lassend: Senat
15. Mérz 2001 - 2 AZR 151/00 - zu Il 1 d der Griinde, EzA KSchG § 23 Nr. 23).
Das Bundesverfassungsgericht hat lediglich beispielhaft Gesichtspunkte ange-
fuhrt, die fir einen Kleinbetrieb bezeichnend sind, ohne dass diese wie die
tatbestandlichen Voraussetzungen einer Norm zu behandeln waren. Malige-
blich ist vielmehr eine alle Umstédnde des Einzelfalls einbeziehende, wertende
Gesamtbetrachtung dahingehend, ob die Anwendung der Kleinbetriebsklausel
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nach MalRgabe des allgemeinen Betriebsbegriffs unter Berlicksichtigung der
tatsachlichen Verhaltnisse dem mit ihr verbundenen Sinn und Zweck (noch)
hinreichend gerecht wird (vgl. Senat 13. Juni 2002 - 2 AZR 327/01 - zu Il 1d
der Griinde, BAGE 101, 321). Ein ,Berechnungsdurchgriff* auf andere betriebli-
che Einheiten kommt nur in Betracht, wenn angesichts der vom Arbeitgeber
geschaffenen konkreten Organisation die gesetzgeberischen Erwagungen fur
die Privilegierung des Kleinbetriebs bei verstandiger Betrachtung ins Leere
gehen und die Bestimmung des Betriebsbegriffs nach herkémmlicher Definition
unweigerlich zu einer sachwidrigen Ungleichbehandlung betroffener Arbeitneh-
mer fuhren wirde (vgl. APS/Moll 3. Aufl. § 23 KSchG Rn. 41; Falder NZA 1998,
1254, 1257).

cc) Dieser gebotenen Gesamtbetrachtung wird die Wirdigung des Landes-
arbeitsgerichts nicht gerecht. Das Fehlen einer Mitarbeit des Geschaftsfihrers
der Beklagten und deren finanzielle Ausstattung rechtfertigen es nicht, der H
Betriebsstatte auch dann die rechtliche Behandlung als Kleinbetrieb zu versa-
gen, wenn von deren organisatorischer Verselbstandigung unter Einsatz eines
dort beschaftigten, mit hinreichenden Befugnissen ausgestatteten Betriebslei-

ters auszugehen ware.

(1) Unstreitig standen drei der insgesamt sechs in H tatigen Arbeithehmer
als Hausmeister im sténdigen unmittelbaren Kontakt mit Kunden der Beklagten
bzw. deren Mietern/Pachtern. Die Betreuung beschrankte sich auf eine geringe
Anzahl von Objekten. Unter dieser Voraussetzung liegt es nahe anzunehmen,
dass der Geschéftserfolg der Beklagten zu einem beachtlichen Teil durch das
Auftreten ihres kleinen, aus wenigen Arbeitnehmern bestehenden H Teams
mitbestimmt wird. Bedingt durch die enge Zusammenarbeit der Mitarbeiter ist
zudem davon auszugehen, dass sich der Leistungsbeitrag eines einzelnen
Arbeitnehmers unmittelbar, dh. in einer Weise auf das Betriebsklima und die
Funktionsfahigkeit der am Standort H gebildeten Einheit auswirkt, wie dies dem
gesetzgeberischen Leitbild des Kleinbetriebs entspricht. Obliegt zudem, wie die
Beklagte behauptet hat, einem im Team mitarbeitenden Betriebsleiter die
Wahrnehmung von Arbeitgeberfunktionen im sozialen und personellen Bereich,
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besteht die fir einen Kleinbetrieb typische Gefahr, dass sich aus einem solch
engen Kontakt atmosphérische Stérungen ergeben, die dem Betriebsablauf
abtraglich sind. Auch lassen sich, wie das Landesarbeitsgericht festgestellt hat,
Ausfélle von Mitarbeitern angesichts der groRen raumlichen Entfernung zwi-

schen H und L nur schwerlich ausgleichen.

(2) Die Kapitalausstattung der Beklagten rechtfertigt kein anderes Ergeb-
nis. Das Landesarbeitsgericht verweist auf ein Haftungskapital von mindestens
25.000,00 Euro. Es ist schon zweifelhaft, ob ein Kapital in dieser GréRenord-
nung ausreicht, um von einer fur Kleinbetriebe atypischen wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit auszugehen. Wollte man dies annehmen, misste die An-
wendbarkeit der Kleinbetriebsklausel fir eine Vielzahl von Betrieben, die Uber
Immobilien- oder sonstiges Anlagevermégen in vergleichbarer Héhe verfiigen,
in Frage gestellt werden. Letztlich kommt es darauf nicht an. § 23 KSchG will es
dem Arbeitgeber erméglichen, sich von einem Arbeitnehmer in der typischen
Situation eines Kleinbetriebs, der gepragt ist von enger Zusammenarbeit und
dem ,Klima“ im Team, das sich regelmaliig auf die Qualitat der Leistung und
damit auf den Geschaftserfolg niederschlagt, leichter zu I6sen. Liegen Tren-
nungsgrunde vor, nitzt es dem Arbeitgeber in der Regel nicht, dass er tber
eine ausreichende Finanzkraft verfugt, um etwa eine Abfindung zu zahlen. Bei
Geltung des Kindigungsschutzgesetzes bestiinde auch dann die Gefahr einer
Verwirklichung genau des Risikos, dem der Gesetzgeber durch die Schaffung
von § 23 Abs. 1 Satz2 und 3 KSchG begegnen wollte (Senat 13. Juni 2002
-2 AZR 327/01 - zu Il 1 d der Griinde, BAGE 101, 321).

Il. Das Berufungsurteil stellt sich nicht aus anderen Griinden als richtig dar
(§ 561 ZPO). Der Senat vermag auf der Grundlage der bisherigen Feststellun-
gen weder zu beurteilen, ob die H Betriebsstatte einen eigenstandigen (Klein-)
Betrieb darstellt, noch ob die ausgesprochene Kindigung woméglich selbst
dann wegen Verstolies gegen § 242 BGB unwirksam ist. Dies fuhrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und Zurickverweisung der Sache an das Landes-
arbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO).
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1. Das Landesarbeitsgericht hat - von seinem rechtlichen Standpunkt aus

konsequent - nicht naher geprift, ob es sich bei der Betriebsstatte H nach
allgemeinen Kriterien um einen Betrieb iSv. § 23 KSchG handelt. Das wird
zumindest fur den Fall nachzuholen sein, dass die Kindigung nicht gegen
§ 242 BGB verstofRt. Dabei wird der Beklagten Gelegenheit zu geben sein,
ihren Vortrag in Teilen zu erlautern. Sie hat dargelegt, sie habe mit Wirkung
vom 1. Januar 2006 den vor Ort tatigen Arbeitnehmer S zum Betriebsleiter
ernannt und ihm uneingeschrankte Verantwortung fur ,Personal und Soziales®
fur den ,H Betrieb” Ubertragen einschliel3lich der Befugnis, Einstellungen und
Entlassungen vorzunehmen. Auf der Grundlage dieses Vortrags erscheint es
mdglich, die vom Standort H aus betriebene, allein auf H Immobilien bezogene
Hausverwaltung als Betrieb im kiindigungsschutzrechtlichen Sinne anzusehen.
Das gilt jedenfalls unter der - vom Klager bestrittenen - Voraussetzung, dass die
dortige Einheit tatsdchlich von dem Mitarbeiter S eigenverantwortlich gefuhrt
worden ist. Das wiederum hangt entscheidend davon ab, ob diesem in perso-
nellen und sozialen Angelegenheiten ein gewisser Entscheidungsspielraum
eingerdaumt wurde. Ob die Beklagte dies meint, wenn sie davon spricht, Herrn S
sei die ,volle” Verantwortung fur das H Personal ubertragen worden, ist nicht
klar und bedarf der Erlauterung. Ebenso bedarf es - schon um der Gefahr eines
Missbrauchs vorzubeugen - der Priifung, wie dessen Befugnisse im Einzelnen
ausgestaltet waren und ob der von der Beklagten fur die Zeit ab dem 1. Januar
2006 behaupteten Anderung der Verhaltnisse eine hinreichende Nachhaltigkeit
beigemessen werden kann. Verbleiben diesbeziglich Zweifel, wird davon
auszugehen sein, dass die Betriebsstatte H mit der Zentrale in L einen Betrieb
bildete.

2. Findet das Kiindigungsschutzgesetz uneingeschrankt Anwendung, sind
beide Kiuindigungen nach bisherigem Sach- und Streitstand sozial ungerechtfer-
tigt und damit nach § 1 Abs. 1 KSchG unwirksam.

a) Es fehlt, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, an
hinreichendem Vorbringen der Beklagten zum Vorliegen dringender betriebli-
cher Erfordernisse iSv. § 1 Abs. 2 KSchG. Die Beklagte hat ihren im Kindi-
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gungsschreiben enthaltenen Hinweis, sie habe im Jahr 2005 Auftrdge verloren
und EinsparmalRnahmen vornehmen missen, ohne dass sich das Betriebser-
gebnis dadurch entscheidend verbessert habe, trotz Bestreitens des Klagers zu

keiner Zeit substantiiert.

b) Unabhéngig davon hat die Beklagte bei der Auswahl des Klagers
soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend bericksichtigt (§ 7 Abs. 3 KSchG).
Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend darauf verwiesen, dass der Klager
sozial deutlich schutzwirdiger ist als der Arbeitnehmer P. Er ist knapp 26 Jahre
alter als dieser und 13 Jahre langer im Betrieb beschaftigt. Er ist zudem verhei-
ratet, wahrend der ledige Arbeitnehmer P keiner Person zum Unterhalt ver-
pflichtet ist. Ein berechtigtes betriebliches Interesse der Beklagten an der
Sicherung einer ausgewogenen Altersstruktur iSv. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG hat
das Landesarbeitsgericht mit nachvollziehbaren Griinden verneint. Die Beklagte
hat auch nicht schlissig aufgezeigt, dass die Weiterbeschéaftigung des Arbeit-
nehmers P wegen erheblicher und fir die Arbeitsleistung relevanter Leistungs-
unterschiede im berechtigten betrieblichen Interesse liege, dh. mit welchen
konkreten Nachteilen sie hatte rechnen missen, wenn sie statt des Klagers

einem aus ihrer Sicht leistungsstarkeren Arbeitnehmer gekiindigt hatte.

3. Ob die Kindigungen auch dann unwirksam sind, wenn § 1 KSchG
keine Anwendung findet, lasst sich auf der Grundlage des vom Landesarbeits-
gericht festgestellten Sachverhalts nicht abschlieBend beurteilen.

a) Der Klager hat sich darauf berufen, die Kiindigung vom 29. Marz 2006
sei schon nach § 174 Satz 1 BGB unwirksam, weil dem Kiindigungsschreiben
- unstreitig - eine auf den Arbeithnehmer S lautende Volimacht der Beklagten
nicht beigefugt gewesen sei. Das hatte wegen § 174 Satz 2 BGB gleichwohl
nicht die Unwirksamkeit der Kindigung zur Folge, wenn die Beklagte den
Klager zuvor von der Bevollmachtigung in Kenntnis gesetzt hatte (Senat
19. April 2007 - 2 AZR 180/06 - Rn. 37 mwN, AP BGB § 174 Nr. 20). Ob das
geschehen ist, ist zwischen den Parteien umstritten und bedarf ggf. weiterer
Sachaufklarung. Die Beklagte hat schlissig und unter Beweisantritt behauptet,
sie habe den Kldger zusammen mit anderen in H beschaftigten Mitarbeitern
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anlasslich einer Betriebsversammlung am 11. Januar 2006 Uber die Einsetzung
des Arbeitnehmers S als Betriebsleiter und eine damit verbundene Entlas-

sungsbefugnis unterrichtet.
b) Ebenso wenig steht eine Treuwidrigkeit der Kiindigungen fest.

aa) Arbeitgeber in Kleinbetrieben unterliegen bei der Ausiibung ihres
Kundigungsrechts den Schranken von Treu und Glauben (§ 242 BGB). Bei der
naheren Bestimmung dieser Schranken ist die Bedeutung grundrechtlicher
Schutzpflichten zu beachten. Wie das Bundesverfassungsgericht (27. Januar
1998 - 1 BvL 15/87 - zu B | 3 b der Griinde, BVerfGE 97, 169) entschieden hat,
ist zwar den Arbeitnehmern in Kleinbetrieben das gréRere rechtliche Risiko
eines Arbeitsplatzverlustes angesichts der Uberwiegenden und grundrechtlich
geschitzten Belange der Arbeitgeber zuzumuten. Sie sind aber nicht véllig
schutzlos gestellt. Sie sind durch die zivilrechtlichen Generalklauseln (§§ 138,
242 BGB) vor einer sitten- oder treuwidrigen Ausibung des Kindigungsrechts
des Arbeitgebers bewahrt. Im Rahmen dieser Generalklauseln verlangt der
objektive Gehalt der Grundrechte, hier vor allem aus Art. 12 Abs. 1 GG, nach

Bericksichtigung.

bb) Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip verpflich-
tet den Arbeitgeber bei Kiindigungen aulerhalb des Anwendungsbereichs des
Kindigungsschutzgesetzes insbesondere dann ein gewisses Mal} an sozialer
Ricksichthahme walten zu lassen, wenn unter mehreren Arbeithnehmern eine
Auswahl zu treffen ist. Der Arbeitgeber darf ein durch langjahrige Mitarbeit
erdientes Vertrauen in den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses nicht unbe-
ricksichtigt lassen (Senat 6. Februar 2003 - 2 AZR 672/01 - zu Il 2 a der Griin-
de, BAGE 104, 308; 21. Februar 2001 - 2 AZR 15/00 - zu B Il 4 b der Griinde,
BAGE 97, 92). Dies fuhrt allerdings nicht dazu, dass die Grundsatze des § 1
KSchG iber die Sozialauswahl entsprechend anwendbar waren. Das ware mit
den Gesichtspunkten, die es rechtfertigen, dem Arbeitgeber im Kleinbetrieb die
Kundigung unter erleichterten Voraussetzungen zu erméglichen, nicht verein-
bar. Bei der Prufung der Treuwidrigkeit einer Kiindigung ist vielmehr § 242 BGB
im Lichte des Art. 12 Abs. 1 GG auszulegen und anzuwenden. Es geht darum,
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den Arbeithehmer vor willkiirlichen oder auf sachfremden Motiven, etwa auf
Diskriminierungen beruhenden Kiindigungen zu schitzen (BVerfG 27. Januar
1998 - 1 BvL 15/87 - zu B | 3 b cc der Griinde, BVerfGE 97, 169).

cC) Eine vom Arbeitgeber im Kleinbetrieb getroffene Auswahlentscheidung
kann danach nur darauf hin Gberpruft werden, ob sie unter Beriicksichtigung der
Belange des Arbeitnehmers am Erhalt seines Arbeitsplatzes gegen Treu und
Glauben verstoft. Ein solcher Verstol3 ist bei der Auswahl des sozial schutz-
wurdigeren Arbeitnehmers um so eher anzunehmen, je weniger bei der Aus-
wahlentscheidung berechtigte Interessen des Arbeitgebers eine Rolle gespielt
haben. Hat der Arbeitgeber keine spezifischen eigenen Interessen, einem
bestimmten Arbeitnehmer zu kindigen, und entlasst er gleichwohl den sozial
Schutzbedurftigsten, spricht viel dafiir, dass er bei seiner Entscheidung das
verfassungsrechtlich gebotene Mindestmal an sozialer Ricksichtnahme auf3er
Acht gelassen hat. Bestehen dagegen bestimmte betriebliche, persénliche oder
sonstige Interessen des Arbeitgebers, so ist der durch § 242 BGB vermittelte
Grundrechtsschutz des Arbeitnehmers um so schwacher, je starker die eben-
falls grundrechtlich geschiitzten Positionen des Arbeitgebers betroffen sind
(Senat 21. Februar 2001 - 2 AZR 15/00 - zu B Il 4 d bb der Griinde, BAGE 97,
92).

dd) Daran gemessen sind die Kindigungen nicht deshalb als treuwidrig
anzusehen, weil die Beklagte bestimmte Kundigungsgrinde nicht ausreichend
dargelegt hatte. Mit Blick auf § 242 BGB bedurfte es zunachst keiner eingehen-
den Substantiierung der im Kindigungsschreiben angefiihrten betrieblichen
Erwagungen. AuRerhalb des Anwendungsbereichs des Kiindigungsschutzge-
setzes hat vielmehr der Arbeitnehmer die behaupteten Unwirksamkeitsgriinde
darzulegen und zu beweisen, wobei die Grundsatze der abgestuften Darle-
gungs- und Beweislast ihm dies erleichtern. Von der Riige einer treuwidrigen
Auswahlentscheidung abgesehen, hat der Klager keine Umstande geltend
gemacht, die die Annahme eines VerstoRes gegen Treu und Glauben rechtfer-
tigen kénnten. Es ist nicht ersichtlich, dass die in den Kiindigungsschreiben
benannten wirtschaftlichen Griinde vollkommen aus der Luft gegriffen waren.
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ee) Nicht auszuschlieRen ist aber, dass sich die Kiindigungen im Hinblick

auf die getroffene Auswahlentscheidung als treuwidrig erweisen.

(1) Bei bloBer Betrachtung der vom Landesarbeitsgericht festgestellten
Sozialdaten ist der Klager, was die Beklagte nicht anders sieht, evident schutz-
wirdiger als der Arbeitnehmer P. Dem hat die Beklagte allerdings Méangel im
Verhalten des Klagers entgegengesetzt, die grundsatzlich geeignet sind, den
Einwand der Treuwidrigkeit der Kiindigung zu entkraften. So hat sie behauptet,
der Klager zeichne sich durch haufige Unpulnktlichkeit aus, und hat dafir
konkrete Beispiele benannt. AuRerdem habe er bei der Auftragsabwicklung ein
nachlassiges, mieterunfreundliches Verhalten ,an den Tag gelegt‘ und mehr-
fach ihm Ubertragene, im Einzelnen beschriebene Aufgaben nicht durchgefiihrt,
so dass Kollegen fur ihn hatten einspringen missen. In zwei Fallen habe sie
den Klager berechtigterweise abgemahnt. Der Klager hat dieses Vorbringen der
Beklagten bestritten und geltend gemacht, die Einwande seien nur ,vorgescho-
ben“. Tatsachlich handele es sich um ,an den Haaren“ herbeigezogene Bean-
standungen. Zwar hat es der Klager teilweise versdumt, seinen Vortrag unter
Beweis zu stellen, und damit verkannt, dass es im Rahmen einer abgestuften
Darlegungs- und Beweislast letztlich Sache des Arbeitnehmers ist, die Tatsa-
chen, aus denen sich die Treuwidrigkeit der Kiindigung ergeben soll, zu bewei-
sen (Senat 21. Februar 2001 - 2 AZR 15/00 - zu B Il 4 d cc der Griinde, BA-
GE 97, 92). Ihm ist aber ggf. Gelegenheit zu geben, seine Ausfiihrungen um
entsprechende Beweisangebote zu ergénzen. Damit ist er nicht Uberfordert. Es
steht ihm frei, sich der von der Beklagten als sekundar darlegungspflichtigen
Partei benannten Beweismittel zu bedienen (vgl. dazu Senat 26. Juni 2008
-2 AZR 264/07 - Rn. 28, BAGE 127, 102).

(2) Unbeachtlich ist demgegeniber der Vortrag der Beklagten, die Entlas-
sung des Arbeitnehmers P hatte sich nachteilig auf die betriebliche Altersstruk-
tur ausgewirkt. Die Beklagte hat keinerlei nachvollziehbare Gesichtspunkte
vorgetragen, die erkennen lieen, dass ihr Interesse an einer ausgewogenen
Altersstruktur im Arbeitsbereich des Klagers gegeniiber dessen Interesse an
einer willkirfreien Auswahlentscheidung Vorrang haben kénnte. Sie beschrankt
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sich auf den allgemeinen Einwand, altere Hausmeister seien weniger dienstbe-
reit und zuverlassig als jungere Kollegen. Dies entbehrt ersichtlich jeglicher
Grundlage. In der Person des Klagers ausgemachte Defizite sind statt dessen
konkret und bezogen auf seine Person zu wirdigen. Ob es der Beklagten noch
aus anderen Grunden verwehrt ware, dem Einwand der Treuwidrigkeit ein
Interesse an der Beibehaltung oder Herbeifiihrung einer bestimmten Personal-

struktur entgegen zu setzen, kann dahinstehen.

Il. Die gebotene Zuriickverweisung erfasst auch den geltend gemachten

Weiterbeschaftigungsantrag.

Kreft Eylert Berger

Ehrenamtlicher Jan Eulen
Richter Dr. Bartel ist

wegen des Endes

seiner Amtszeit an

der Unterschrift

verhindert.
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