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Aktenzeichen: 7 AZR 11/83

Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 21. Juni 1983
- 7 AZR 11/83 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 8. Dezember 1981
Minchen - 14 Ca 8840/81 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. Oktober 1982
Miinchen - 2 Sa 75/82 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Kindigungsschutz im Kleinbetrieb; Zahl der Arbeitnehmer
Gesetz:

KSchG 1969 § 23 Abs. 1 Satz 2

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:

Berlicksichtigung von Teilzeit-Arbeitskrdften bei der Berechnung
der Beschaftigtenzahl gemaB § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG
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7 AZR 11/83

2 Sa 175/82 Miinchen

Verkiindet am
21. Juni 1983

Zeuner,
Amtsinspektor IM NAMEN DES VOLKES ¢
als Urkundsbeamter URTEIL

der Geschidftsstelle
In Sachen

&

Dbp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdR § 128

Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 21. Juni 1983 durch den Richter

[

Dr. Becker als Vorsitzenden, die Richter Dr. Steckhan und

Triebfilirst sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Scholz und
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die ehrenamtliche Richterin Lappe fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Miinchen vom 12. Ok-
tober 1982 - 2 Sa 75/82 - aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iliber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgéricht zuriick-
verwiesen.

V on Rechts Wwepgen't

Tatbestand

Der Kl&ger war seit ca. zehn Jahren als Friseur in dem Be-
trieb der Beklagten zu einem monatlichen Bruttogehalt von zu-
letzt ca. 2.240,-- DM beschiéftigt. Nach einer am 6. Juli 1981
durchgefiihrten Operation war der Kldger zunichst bis zum
27. Juli 1981, anschliefend bis zum 5. August 1981 arbeitsun-
fidhig erkrankt. Wihrend seiner Arbeitsunfidhigkeit hielt sich der
Kldger in Italien auf. Als der Klidger am 6. August 1981 die Ar-
beit wieder aufnehmen wollte, kiindigte ihm der Inhaber der Be-
klagten zum 30. September 1981 und stellte ihn zugleich von der
Verpflichtung zur Arbeitsleistung bis zu diesem Zeitpunkt frei.
Die Beklagte beschiftigte im Kiindigungszeitpunkt vier weitere
Friseure. Zwischen den Parteien ist streitig, in welchem Umfang
damals im Betrieb der Beklagten dariiber hinaus eine Putzkraft

beschdftigt war.

Mit seiner am 12. August 1981 beim Arbeitsgericht einge-

gangenen Kiindigungsschutzklage hat der Kldger die Unwirksamkeit
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der Kiindigung geltend gemacht und behauptet, im Betrieb der Be-
klagten wiirden neben den Friseuren ein Fhepaar als Putzkridfte
beschidftigt, welches jeden Samstag ca. drei bis vier Stunden die
Geschiftsridume sidubere. Da der Inhaber der Beklagten gegeniiber
Kunden wahrheitswidrig erklirt habe, er sei keine gute Arbeits-
kraft gewesen und er habe im Zusammenhang mit der Operation zu
Unrecht krank gemacht, sei ihm eine Fortsetzung des Arbeitsver-

hdltnisses nicht zuzumuten.

Der Kl&ger hat beantragt,

1. es wird festgestellt, daRBR das zwischen
den Parteien bestehende Arbeitsverhiltnis
durch die Kiindigung der Beklagten vom
6. August 1981 nicht aufgeldst worden ist,

2. das Arbeitsverhdltnis wird gegen Zahlung einer
Abfindung, deren H6he in das Ermessen des Ge-
richts gestellt wird, aufgeldst,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat bestritten, regelmiRig eine Putzkraft zu beschidfti-
gen. Im Jahre 1981 seien bis einschlieBlich M3rz und im August
die grdBeren Reinigungsarbeiten von der Ehefrau und einer Tante
des Inhabers der Beklagten abwechselnd in unregelmifigen Abstdn-
den durchgefiihrt worden, wdhrend die tdglich anfallenden Kehrar-
beiten von einer Auszubildénden ausgefiihrt worden seien. Das vom
Kliger angefiihrte Ehepaar habe nur gelegentlich aushilfsweise die
Geschédftsrdume gereinigt, die seit September 1981 von der Mutter
einer Auszubildenden nach Bedarf gefdlligkeitshalber gesdubert
wiirden. GemiB § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG sei das Kiindigungs-
schutzgesetz daher nicht anwendbar. Hierwon unabhingig sei die

Kiindigung aus betriebsbedingten Griinden sozial gerechtfertigt.
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Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag stattgegeben,
hingegen den Aufl&sungsantrag zuriickgewiesen. Seine Entscheidung
hat das Arbeitsgericht im wesentlichen wie folgt begriindet: Auch
Teilzeitbeschédftigte seien Arbeitnehmer im Sinne des § 23 Abs. 1
Satz 2 KSchG, wenn sie wdchentlich nur wenige Stunden arbeiteten,
sofern ihre Beschidftigung nur regelmdfBig erfolge. Diese Voraus-
setzungen seien im Streitfall gegeben, da im Betrieb der Beklag-
ten in der Vergangenheit eine Putzkraft titig gewesen sei. Ob die
Beklagte im Kiindigungszeitpunkt eine Putzkraft beschidftigt habe,
kénne offenbleiben, da insoweit lediglich eine unbeachtliche
vorilibergehende Abweichung vorgelegen habe. Die Kiindigung sei ge-
mdR § 1 Abs. 2 KSchG unwirksam, da sie nicht durch dringende
betriebliche Erfordernisse bedingt sei. Ein Auflésungsgrund sei

hingegen nicht gegeben und die Klage daher insoweit abzuweisen.

Auf die Rerufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht
unter Zuriickweisung der vom Kliger eingelegten AnschluBRberufung
die erstinstanzliche Entscheidung abgeidndert und die Klage ab-
gewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Kldger seine erstin-
stanzlichen Klagantridge weiter, wdhrend die Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

Beide Parteien haben sich mit einer Entscheidung ohne miind-

liche Verhandlung gemif § 128 Abs. 2 ZPO einverstanden erklirt.

Entscheilidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-

gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an
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das Landesarbeitsgericht zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung (vgl. § 564 Abs. 1,8 565 Abs. 1 ZPO).

I. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, auf die
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 6. August 1981 seien
gemdB § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG die Vorschriften des ersten Ab-
schnitts des Kiindigungsschutzgesetzes niéht anwendbar, da die
nach der Behauptung des Kligers im Betrieb der Beklagten wdch-
entlich ca. drei Stunden teilzeitbeschidftigte Putzhilfe nicht zu

beriicksichtigen sei.

1. Zur Begriindung seiner Auffassung hat das Landesarbeitsgericht
im wesentlichen folgendes ausgefiihrt: Das Kiindigungsschutzgesetz
regele nicht die Frage, ob Teilzeitbeschiftigte bei der Berech-
nung der Mindestzahl der beschidftigten Arbeitnehmer zu berick-
sichtigen seien. Der Wortlaut des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG, in
dem ausdriicklich von fiinf oder weniger Arbeitnehmern die Rede
sei, spreche zwar fiir eine Beriicksichtigung von Teilzeitarbeits-
krdften, da die Dauer der Arbeitszeit kein notwendiges Defini-
tionsmerkmal des Arbeitnehmerbegriffs sei. Neben dem Wortlaut sei
aber auch der objektive Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung
sowie die Absicht des Gesetzgebers zu beachten. Sinn und Zweck
der Regelung sei aber die Privilegierung der Kleinbetriebe, die
nicht mit den oftmals schweren wirtschaftlichen Konsequenzen des
Kiindigungsschutzgesetzes belastet werden sollten. Die Vorschrift
verlange daher das Fehlen einer gewissen wirtschaftlichen Potenz,
die der Gesetzgeber bei der Beschidftigung von finf oder weniger

Arbeitnehmern angenommen habe. Dabei sei jedoch grundsitzlich von
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vollzeitbeschdftigten Arbeitnehmern auszugehen, wie auch die
Herausnahme der Lehrlinge bestdtige, die regelmdRig nicht oder
nur wenig zum wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens beitriigen.
Dies sei aber auch bei Teilzeitbeschidftigten geringen Umfangs der
Fall, die daher ebensowenig wie Lehrlinge zu beriicksichtigen
seien. Hinzu komme, daB bei Verabschiedung des Kindigungsschutz-
gesetzes im Jahre 1951 das Problem der Téilzeitarbeit nicht ak-
tuell gewesen sei. Gleichwohl kdnne der veridnderte Stellenwert
der Teilzeitbeschdftigung nicht vollstidndig unberiicksichtigt
bleiben, da andernfalls der Arbeitgeber durch Teilzeitbeschif-
tigung sich dem Kiindigungsschutzgesetz entziehen k&nne. Unter
Beriicksichtigung der in § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG vom 27. Juli

1969 getroffenen Wertentscheidung, nach der ein Lohnfortzah-
lungsanspruch fiir Arbeiter in einem Arbeitsverhdltnis, in dem

die regelmiZBige Arbeitszeit wdchentlich zehn Stunden oder monat-
lich 45 Stunden nicht {ibersteige, nicht gegeben sei, seien daher
auch im Rahmen des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG Teilzeitbeschiftig-

te in diesem zeitlichen Umfang generell nicht mitzuz&hlen.

2. Dieser Auslegung des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG durch das
Landesarbeitsgericht kann nicht gefolgt werden. Sie findet weder
im Wortlaut noch in der Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung
eine Stiitze und beriicksichtigt nicht die Gesetzesystematik sowie
die neuere Rechtsentwicklung: sie wird aber auch von Sinn und
Zweck dieser im Interesse von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
generalisierenden Regelung nicht geboten. Der Zweite Senat des
Bundesarbeitsgerichts hat in dem (zur Versdffentlichung in der

Amtlichen Sammlung sowie in der Fachpresse bestimmten) Urteil vom
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9. Juni 1983 - 2 AZR 494/81 - entschieden, daB bei der Ermitt-
lung der fiir die Geltung des allgemeinen Kiindigungsschutzes gem&B
§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG erforderlichen Beschiéftigtenzahl alle

im Betrieb regelmifig beschidftigten Arbeitnehmer ohne Riicksicht
auf den zeitlichen Umfang ihrer Tdtigkeit mitzuzidhlen seien. Der
erkennende Senat schlieft sich dieser Ansicht aufgrund der

folgenden Erwdgungen an:

a) In 8§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG ist bestimmt, daB die Vor-

schriften des ersten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes

&

nicht fiir Betriebe und Verwaltungen gelten, in denen in der

(1 13p AP Y2

Regel fiinf oder weniger Arbeitnehmer ausschlieBlich der Lehrlinge
beschdftigt werden. Im Kiindigungsschutzgesetz selbst ist der Be-
griff des Arbeitnehmers nicht definiert, so daB insoweit auf die
allgemeine im Arbeitsrecht iibliche Begriffsbestimmung abzustel-
len ist (vgl. Hueck, KSchG, 10. Aufl. 1980, & 1 Rz 5; KR-Becker,
§ 1 KSchG Rz 17). Wenn auch diese nicht unumstritten ist (vgl.
statt aller Hueck, aa0), so besteht doch heute weitgehend Einig-

keit dariiber, daR der Umfang der Arbeitszeit kein Wesensmerkmal

der Arbeitnehmereigenschaft ist. Es ist daher ohne Bedeutung, ob
eine Vollzeit- oder Teilzeitbeschidftigung vorliegt; allein ent-
scheidend ist, daB widhrend der Arbeitszeit Dienste in persén-
licher Abhidngigkeit erbracht werden (vgl. Seiter/Kaemmerer/
Réhrle, Teilzeitarbeit, Stuttgart 1971, S. 21 ff.; F. Becker,
Die arbeitsrechtlichen Aspekte der Teilzeitbeschidftigung, Bern/
Frankfurt 1971, S. 28 ff.; Hueck, aa0, § 1 Rz 8; KR-Becker, § 1
KSchG Rz 23). Wie auch das Landesarbeitsgericht einridumt, ergibt

eine Auslegung des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG nach seinem Wortlaut

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

eindeutig, daB bei der Berechnung der Beschidftigtenzahl alle in
der Regel in dem Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer, d.h. in
einem Arbeitsverhdltnis zum Betriebsinhaber stehenden Arbeitneh-
mer (vgl. KR-Becker, § 23 KschG Rz 19 f.), unabhdngig von dem
zeitlichen Umfang ihrer Arbeitsverpflichtung mitzuzihlen sind (so
auch die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum;
vgl. etwa LAG Diisseldorf DB 1970, 1280; LAG Schleswig-Holstein DB
1972, 1927; LAG Hamm DB 1979, 119; Hueck, aa0O, § 23 Rz 3; KR=-

Becker, § 23 KSchG Rz 20; Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungs-

o

schutz im Arbeitsverhdltnis, 4. Aufl. 1982, Rz U452; Rohlfing/

Rewolle/Bader, KSchG (Stand September 1982), § 23 Anm. 2).

b} Zugunsten der einschridnkenden Auslegung des Landesarbeitsge-
richts lassen sich auch aus der Entstehungsgeschichte des § 23
Abs. 1 Satz 2 KSchG keine Anhaltspunkte finden. Weder dem auf
den sog. Hattenheimer EntschlieRungen (vgl. RdA 1950, 63) beruh-
enden Entwurf eines Bundeskiindigungsschutzgesetzes der Bundes-

regierung (Drucks. Nr. 2090 des Deutschen Bundestages,

1. Wahlperiode, abgedruckt in RdA 1951, 58 ff.) noch den Bera-

tungsergebnissen des Ausschusses fiir Arbeit (vgl. BT-Drucks. Nr.
2384, 1. Wahlperiode) oder den Plenumsdiskussionen des Bundestags
widhrend der 2. und 3. Lesung des Kiindigungsschutzgesetzes (vgl.
156. und 159. Sitzung des Bundestags, Sitzungsberichte S. 6210
bis 6220 und S. 6357 bis 6366) ist eine Stellungnahme zu der hier
interessierenden Frage, ob bei der Berechnung der
Beschédftigtenzahl zwischen Vollzeit- und Teilzeitbesch&ftigten zu
differenzieren ist, zu entnehmen. Dabei ist zu beachten, daR

B

sowohl der perstnliche als auch der betriebliche Geltungsbereich
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des Kiindigungsschutzgesetzes Gegenstand heftiger
parlamentarischer Kontroversen war, die schlieRlich in einer
KompromiBentscheidung ihren AbschluB fanden (kritisch hierzu A.
Hueck, RdA 1951, 281, 282 f.). Ein Wille des historischen
Gesetzgebers, im Rahmen des jetzigen § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG
seien nur vollzeitbeschdftigte Arbeitnehmer zu beriicksichtigen,

ist daher nicht feststellbar.

Auch dies wird vom Landesarbeitsgericht zugestanden, welches
aber die Vermutung duBert, der historische Gesetzgeber habe nur
vollzeitbeschdftigte Arbeitnehmer beriicksichtigen wollen, weil im
Jahre 1951 das Problem der Teilzeitarbeit nicht aktuell gewesen
sei (dhnlich Eilers, BB 1964, 760: LAG Diisseldorf, Urteil vom
23. September 1981 - 6 (4) Sa 486/81 - nicht verdffentlicht).
Insoweit handelt es sich allerdings nicht mehr um eine Gesetzes-
auslegung unter Berlicksichtigung seiner FEntstehungsgeschichte,
sondern um die weitergehende Frage, inwieweit das Gesetz im Wege
der Rechtsfortbildung an neue, vom historischen Gesetzgeber nicht
vorausgesehene Umstdnde angepaRt oder ergidnzt werden kann (vgl.
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 1979,

S. 315 ff.). Schon in tatsichlicher Hinsicht muf bezweifelt
werden, bei Verabschiedung des Kiindigungsschutzgesetzes im Jahre
1951 sei die Beschidftigung von Teilzeitarbeitskridften ohne
nennenswerte praktische Bedeutung gewesen. Denn gerade die im
Streitfall gegebene Teilzeitbeschiftigung einer Putzkraft ist
nicht erst in neuerer Zeit aktuell geworden, sondern wie andere
Teilzeittédtigkeiten schon seit langem bekannt und iiblich (vgl.

5

Seiter/Kaemmerer/Rdhrle, aa0, S. 15). Dem Landesarbeitsgericht
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-10-

ist allerdings zuzustimmen, daB die Begriindung von Teilzeitar-
beitsverhdltnissen verstirkt erst in den 60er Jahren im Zusammen-
hang mit dem damals gegebenen Arbeitskriftebedarf eingesetzt hat
(vgl. F. Becker, aa0, S. 18 ff.). Gleichwohl rechtfertigt diese
im Jahre 1951 mdglicherweise nicht vorausgesehene Entwicklung es
nicht, die Bestimmung des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG entgegen

ihrem Wortlaut einengend auszulegen und bei der Beschi&ftigtenzahl
teilzeitbeschidftigte Arbeitnehmer unberiicksichtigt zu lassen.

Einer dahingehenden richterlichen Rechtsfortbildung steht ent-

=

gegen, daB das Kiindigungsschutzgesetz seit seiner Verabschiedung
im Jahre 1951 mehrfach novelliert worden ist, ohne daR der Ge-
setzgeber es fiir erforderlich gehalten hat, auch die zum damali-
gen Zeitpunkt bereits bekannte Erscheinungsform der Teilzeitar-
beit zum AnlaB fiir eine Einschrédnkung des betrieblichen Gel-
tungsbereichs des Kiindigungsschutzgesetzes zu nehmen. Insbe-
sondere ist zu beachten, daR der in engem sachlichen Zusammenhang
mit dem betrieblichen Geltungsbereich stehende persénliche Gel-

tungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes zundchst durch das

Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom 14. August 1969 (BGB1.

I S. 1106) mit der Herabsetzung des Mindesalters des geschiitzten
Arbeitnehmers vom 20. auf das 18. Lebensjahr und spiter durch das
Gesetz zur Lnderung des Kiindigungsschutzgesetzes vom 5. Juli

1976 (BGBl1. I S. 1769) mit der gédnzlichen Aufhebung einer Min-
destaltersgrenze erweitert worden ist. Angesichts dieser legis-
latorischen Ausdehnung des persdnlichen Geltungsbereichs des
Kiindigungsschutzgesetzes ist es aber den Arbeitsgerichten ver-
wehrt, im Wege richterlicher Rechtsfortbildung den betrieblichen

Geltungsbereich einzuschrinken und damit dem Regelungsziel der
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neueren Gesetzgebung, den Kindigungsschutz zugunsten des Arbeit-

nehmers auszubauen, entgegenzuwirken.

c¢) Fiir eine uneingeschrinkte Beriicksichtigung von Teilzeitkrif-
ten bei der Beschidftigtenzahl des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG

sprechen auch Griinde der Gesetzessystematik.

In mehreren Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes ist
ausdriicklich geregelt, daB einzelne Bestimmungen oder Abschnitte
des Gesetzes fiir gesetzlich niher bezeichnete Arbeitnehmergrup-
pen nicht (vgl. § 14 Abs. 1 KSchG) oder mit Abweichungen (vgl.

§ 14 Abs. 2 KSchG) gelten. Dariiber hinaus ist in § 17 Abs. 5
KSehG bestimmt, daB als Arbeitnehmer im Sinne dieser Vorschrift
die im folgenden aufgefiihrten Arbeitnehmergruppen nicht gelten
und daher bei der Berechnung der Beschiéftigtenzahl gemdf § 17
Abs. 1 KSchG nicht mitzuzihlen sind. Diese Regelungen ergeben,
daBR Abweichungen von dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff im Kiindigungsschutzgesetz nur zuldssig sind, soweit
dies gesetzlich ausdriicklich bestimmt ist. Bei Fehlen einer be-
sonderen Regelung gilt daher der allgemeine arbeitsrechtliche
Arbeitnehmerbegriff. Filir die Auslegung des § 23 Abs. 1 Satz 2
KSchG folgt hieraus, daB allein die in dieser Vorschrift aus-
driicklich erwdhnten Lehrlinge bei der Berechnung der Beschédftig-
tenzahl nicht zu beriicksichtigen sind, im librigen aber alle Ar-
beitnehmer im Sinne des allgemeinen arbeitsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriffs mitzuzdhlen sind.

.

d) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts ergibt sich
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auch nicht aus dem Sinn und Zweck des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG,

teilzeitbeschidftigte Arbeitnehmer bei der Berechnung der Be-

schdftigtenzahl unberiicksichtigt zu lassen.

Mit der Herausnahme von Betrieben und Verwaltungen mit in der
Regel finf oder weniger Arbeitnehmern ausschlieRlich der Lehr-
linge aus dem Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes war
eine Privilegierung der Kleinbetriebe und Kleinverwaltungen
gegeniiber gréBeren Betrieben und Verwaltungen beabsichtigt (vgl.

156. Sitzung des Bundestags, 1. Wahlperiode, Sitzungsberichte,

=

S. 6210 ff.; A. Hueck, RdA 1951, 283; Rohlfing/Rewolle/Bader,

(1 13p AP Y2

aa0). Aus dieser gesetzgeberischen Zielvorstellung folgt jedoch
nicht, daB teilzeitbeschidftigte Arbeitnehmer bei der Berechnung
der Beschédftigtenzahl nicht ebenso wie vollzeitbeschdftigte Ar-
beitnehmer mitzuz&dhlen sind. Wenn das Landesarbeitsgericht den
Grund der Privilegierung der Kleinbetriebe in dem Fehlen einer
gewissen wirtschaftlichen Potenz sieht (&hnlich Arbeitsgericht

Wuppertal DB 1981, 1575), so {ibersieht es hierbei, daR® nicht

allein die gegeniiber grdReren Betrieben regelmifBig geringere

wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit, sondern in erster Linie die
engen persdnlichen Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer in Kleinbetrieben ausschlaggebend dafiir sind, dem Arbeit-
geber eines Kleinbetriebs nicht die Fortsetzung eines ihm nicht
mehr genehmen Arbeitsverhiltnisses zuzumuten (vgl. BAG Urteil vom
9. Juni 1983, aa0, zu B IV 1 der Griinde). Unter Beriicksichtigung
dieses personalen Elementes als dem maRgeblichen Grund der Pri-
vilegierung der Kleinbetriebe und Kleinverwaltungen ist es sach-

gerecht, daB § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG allein an die Zahl der in
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dem Betrieb beschidftigten Arbeitnehmer, ohne Riicksicht auf den

Umfang der Arbeitszeit, anknlipft.

Zu Unrecht stiitzt sich das Landesarbeitsgericht fiir seine
Auffassung, die fehlende wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit von
Kleinbetrieben werde durch in geringem zeitlichen Umfang beschif-
tigte Teilzeitarbeitskridfte nicht wesentlich gesteigert, auf die
ausdriickliche Herausnahme der Lehrlinge fiir die Berechnung der
Beschédftigtenzahl. Hierbei verkennt es, daR ausweislich der Ent-
stehungsgeschichte allein arbeitsmarktpolitische Griinde fiir die
Herausnahme der Lehrlinge ausschlaggebend waren. Es sollte ver-
mieden werden, daR Kleinbetriebe von der Einstellung eines Lehr-
lings Abstand nehmen wiirden, wenn der Betrieb andernfalls unter
den Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes falle (vgl. Be-

griindung zu § 1 des Regierungsentwurfs, aa0 = RdA 1951, 63).

e) Flir eine uneingeschrinkte Beriicksichtigung von Teilzeitkrif-
ten bei der Beschidftigtenzahl des & 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG
sprechen schlieRBlich auch Griinde der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit (vgl. BAG Urteil vom 9. Juni 1983, aa0O, zu B IV 2
der Griinde). Die Nichtberiicksichtigung geringfiigig beschdftigter
Arbeitnehmer wirft die Frage einer Arbeitszeitgrenze auf. Fiir die
Schaffung einer derartigen arbeitszeitmidfRigen Begrenzung bietet

das Kiindigungsschutzgesetz keinerlei Anhaltspunkte.

Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, in entsprechender
Anwendung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG seien Teilzeitarbeits-

krdfte nicht zu beriicksichtigen, deren regelmdfRige Arbeitszeit
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wéchentlich zehn Stunden oder monatlich 45 Stunden nicht Uber-

steigt, kann schon deswegen nicht gefolgt werden, weil die ange-
zogene Vorschrift nur auf Arbeiter anwendbar ist, im Rahmen des
§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG eine Unterscheidung zwischen Arbeitern

und Angestellten aber sachfremd und daher willkiirlich wire.

Ebensowenig kann der Auffassung zugestimmt werden, filir die
Anwendung des Klindigungsschutzgesetzes sei von der Anzahl der
vorhandenen stdndig besetzten Arbeitsplidtze auszugehen und bei

teilzeitbeschdftigten Arbeitnehmern sei ihre Arbeitszeit auf die

=

betriebs- oder brancheniibliche Arbeitszeit hochzurechnen (vgl.
LAG Diisseldorf, Urteil vom 23. September 1981 - 6 (4) Sa

486/81 -; ahnlich Arbeitsgericht Hagen, DB 1977, 589; Eilers,
BB 1964, 760). Abgesehen davon, daB es in der Konsequenz dieser
vom Willen des Gesetzgebers im Jahre 1951 ausgehenden Ansicht
ldge, die damals iibliche Wochenarbeitszeit von 48 Stunden zu-
grunde zu legen, {ibersieht diese Ansicht, daB bei Teilzeitar-

beitskrdften mit Dienstleistungsaufgaben hiufig die Vergiitung

nicht auf der Grundlage der geleisteten Arbeitszeit, sondern

erfolgsorientiert berechnet wird, so daB sich im Einzelfall die
genaue Arbeitszeit und damit die Basis fiir eine Zusammenrechnung
nicht oder nur schwierig feststellen 148t. fiber diese Abgren-
zungsschwierigkeiten hinaus ergeben sich weitere Unsicherheiten
aus der von dieser Auffassung eingeriumten Ausnahme, daR ein
Arbeitsplatz, der betriebsiiblich mit einer Teilzeitkraft besetzt

zu werden pflege (z.B. Putzkridfte , Boten), als voller Arbeits-

platz zu z&hlen ist. Gerade zur Vermeidung solcher Unklarheiten

L

und Unsicherheiten ist in § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG an die Zahl
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der in dem Betrieb beschidftigten Arbeitnehmer angekniipft worden.
Die gegenteilige Ansicht beriicksichtigt weiterhin nicht, daB der
Arbeitnehmer der ihm obliegenden Darlegungs- und Beweislast
mangels Kenntnis der genauen Arbeitszeit- und Arbeitsplatzge-
staltung nicht oder nur mit erheblichen Schwierigkeiten nach-

kommen kdnnte.

ITI. Da das Landesarbeitsgericht von seinem Rechtsstandpunkt aus
folgerichtig die vom Kliger fiir seine von der Beklagten bestrit-
tene Behauptung, im Betrieb der Beklagten wiirde eine Putzkraft
mit einer wdchentlichen Arbeitszeit von ca. drei Stunden regel-
mé&Rig beschidftigt, angebotenen Beweise bislang nicht erhoben hat,
kann der Senat mangels entsprechender Tatsachenfeststellungen
nicht abschlieBend zur Frage der Anwendbarkeit des Kiindigungs-
schutzgesetzes entscheiden. Dies macht die Zurilickverweisung der
Sache an das Landesarbeitsgericht erforderlich. Sollte das Lan-
desarbeitsgericht die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes
bejahen, wird es die soziale Rechtfertigung der Kiindigung zu

priifen haben.

Dr. Becker Triebfiirst
Zugleich fiir den in Urlaub
befindlichen Richter am BAG
Dr. Steckhan

Dr. Scholz Lappe
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