BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 840/05

8 Sa 58/05
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
21. September 2006

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 21. September 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-
Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Baerbaum und Beckerle fir Recht er-

kannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Hamburg vom 1. September 2005 - 8 Sa 58/05 - wird
auf Kosten des Klagers zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung.

Der 1971 geborene Klager war seit dem 18. August 2003 bei der O

- nachfolgend: O - in Frankfurt/Main als Kommissionshéndler fur den Aktienbereich

tatig. Die O beschéftigte zum 31. Dezember 2003 mehr als funf Arbeitnehmer in Voll-
zeit. Im April 2004 tGbernahm die W & L GmbH 75 % der Gesellschaftsanteile der O.

Am selben Tag wurde die O in einer Gesellschafterversammlung auf den nunmehrigen

Namen der Beklagten umfirmiert. Die Ende Juli 2004 abgeschlossene Verlegung des

Betriebs der Beklagten nach Hamburg vollzogen neben dem Kl&ger nur zwei weitere

Arbeitnehmer mit. So waren folgende Arbeitnehmer, die am 31. Dezember 2003 bei

der O mit jedenfalls mehr als 30 Stunden pro Woche beschaftigt waren, ausgeschie-

den:
Name Austritt
R 31. Dezember 2003
P 31. Dezember 2003
L 31. Marz 2004
H 31. Marz 2004
D 30. April 2004
Vv 30. April 2004
F 30. April 2004
Fr 30. Juni 2004
N 31. Juli 2004
E frhestens 31. Dezember 2003,

spatestens 30. September 2004.
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Mit Schreiben vom 30. November 2004 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis des Klagers zum 31. Dezember 2004. Zum Zeitpunkt des Kindigungszugangs

waren neben dem Kléger bei der Beklagten beschaftigt:

Name Eintritt Austritt Beschaftigungsum-
fang/Woche
K 1. Januar 2000 - 40,0 Stunden
Ei 15. Juni 2003 - 40,0 Stunden
Lu 1. Februar 2004 - 38,5 Stunden
Re 1. Mai 2004 - 40,0 Stunden
Ew 15. Mai 2004 - 40,0 Stunden
St 1. September 2004 - 10,0 Stunden
M 1. September 2004 28. Februar 2005 40,0 Stunden
S 15. September - 38,0 Stunden
2004
R 1. Oktober 2004 - 20,0 Stunden.

Der Klager hat sich mit seiner Kiindigungsschutzklage gegen die Kiindigung
gewandt und geltend gemacht, die Kindigung sei sozial ungerechtfertigt iSv. § 1
Abs. 2 KSchG. Das Kindigungsschutzgesetz finde auf sein Arbeitsverhaltnis Anwen-
dung. Als ,Altfall* habe er seinen Kindigungsschutz nach der Neuregelung des § 23
KSchG behalten. Zwar sei die Zahl der ,Alt-Arbeitnehmer” durch das Ausscheiden Ein-
zelner auf weniger als funf abgesunken. Gleichzeitig seien aber Ersatzeinstellungen

vorgenommen worden.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass die Kiindigung vom 30. November 2004 un-
wirksam ist.

Die Beklagte hat zur Begrundung ihres Klageabweisungsantrags ausgefuhrt,
nach Absinken der Zahl der Arbeitnehmer, die bereits vor dem 1. Januar 2004 bei ihr
beschaftigt seien, auf unter finf hatten alle restlichen ,Alt-Arbeitnehmer* ihren Kindi-
gungsschutz verloren. Auf Ersatzeinstellungen komme es nicht an, auch wenn die

Struktur des Betriebs ansonsten unveréndert bliebe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision

verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung - kurz
zusammengefasst - damit begrindet, dass sowohl nach dem eindeutigen Wortlaut des
§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG nF als auch nach dem systematischen Zusammenhang und
Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung alle ,Alt-Arbeitnehmer” ihren Kindigungs-
schutz verléren, wenn durch Ausscheiden einzelner ,Alt-Arbeitnehmer* deren Zahl auf
unter funf absinke. Dies gelte auch dann, wenn der ausscheidende Arbeitnehmer durch
einen neu eingestellten Arbeitnehmer ersetzt werde. Im Kindigungszeitpunkt habe die
Beklagte weniger als funf ,Alt-Arbeitnehmer” beschaftigt, so dass die Kindigung vom

30. November 2004 nicht am Mal3stab des § 1 Abs. 2 KSchG zu prufen gewesen sei.

B. Dem folgt der Senat sowohl im Ergebnis als auch in wesentlichen Teilen der

Begrindung.

l. Auf die Kindigung vom 30. November 2004 ist das Kindigungsschutzgesetz
idF ab 1. Januar 2004 (Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003,
BGBI. | S. 3002) anzuwenden.

Il. Der Klager geniel3t keinen Kiindigungsschutz nach dem Ersten Abschnitt des
Kindigungsschutzgesetzes. Das Kuindigungsschutzgesetz findet keine Anwendung,
weil die Beklagte zum Kiindigungszeitpunkt weder mehr als zehn Arbeitnehmer noch
mehr als funf ,Alt-Arbeitnehmer” in ihrem Betrieb beschéftigte. Entgegen der Auffas-
sung der Revision reichen Ersatzeinstellungen fiir ausgeschiedene ,Alt-Arbeitnehmer*
nicht aus, um noch zu einer Anwendung des 8§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG zu gelangen.
Dies folgt sowohl aus dem Wortlaut des 8 23 Abs. 1 Satz 3 2. Halbs. KSchG nF als
auch aus der Entstehungsgeschichte und dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Neu-

regelung.

1. Nach dem Wortlaut des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG geniel3en Arbeitnehmer in
Betrieben mit in der Regel funf oder weniger beschéftigten Arbeitnehmern nach der
Zahlweise des § 23 Abs.1 Satz 4 KSchG keinen Kiundigungsschutz nach dem Ersten

Abschnitt des Kiindigungsschutzgesetzes.
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Diese Regelung entspricht der bisherigen Rechtslage. Mit Uberschreiten die-
ses Schwellenwertes findet deshalb grundséatzlich der Erste Abschnitt des Kundi-
gungsschutzgesetzes Anwendung. 8 23 Abs. 1 Satz 3 2. Halbs. KSchG nF schrénkt
diese Rechtsfolge allerdings ein: Nur wenn der Schwellenwert des § 23 Abs. 1 Satz 2
KSchG wegen des Bestehens von ,Alt-Arbeitsverhaltnissen tUberschritten ist, wird der

Anwendungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes eroffnet.

a) § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG nF regelt, dass Arbeitnehmer, deren Arbeitsver-
haltnis (erst) nach dem 31. Dezember 2003 begonnen hat, nicht unter den Geltungsbe-
reich des Ersten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes mit Ausnahme der 88 4 - 7
und 8 13 Abs. 1 Satz 1 und 2 KSchG fallen, wenn nicht mehr als zehn Arbeitnehmer im
Beschaftigungsbetrieb tatig sind. Arbeithehmer, die ihre Beschaftigung somit erstmalig
am 1. Januar 2004 oder spater aufgenommen haben, kénnen sich auf die Bestimmun-
gen des Ersten Abschnitts des Kindigungsschutzgesetzes nur dann berufen, wenn im
Beschaftigungsbetrieb mehr als zehn Arbeitnehmer beschéftigt sind. Im Umkehr-
schluss folgt daraus, dass die Arbeitnehmer, die bereits vor dem 1. Januar 2004 be-
schaftigt waren, von § 23 Abs. 1 Satz 3 1. Halbs. KSchG nF nicht erfasst sind. Fir sie
richtet sich der Geltungsbereich des Ersten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes
weiterhin nach dem Schwellenwert, wie er sich aus § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG ergibt.
Damit hat das Gesetz nicht nur einen Bestandsschutz fir ,Alt-Arbeitnehmer* formuliert,
sondern zugleich eine ,gespaltene” Anwendung des Kindigungsschutzes geschaffen.
Das Kundigungsschutzgesetz gilt fur am 31. Dezember 2003 beschéftigte Arbeitneh-
mer unverandert. Arbeitnehmer, die dagegen erst seit dem 1. Januar 2004 eingestellt
wurden, geniel3en Kindigungsschutz nach dem Ersten Abschnitt des Kindigungs-
schutzgesetzes erst dann, wenn mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt werden. Dies
gilt auch fur die Arbeitnehmer, die zwar bereits vor dem 1. Januar 2004 beschaftigt
waren, deren Beschaftigungsbetrieb jedoch nicht mehr als finf Arbeithehmer beschaf-
tigte (vgl. APS-Moll 2. Aufl. 8 23 KSchG Rn. 32a ff.; KR-Weigand 7. Aufl. 8 23 KSchG
Rn. 33, 33b ff.; Loéwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 23 Rn. 17; Stahlhacke/Preis/VVossen-
Preis Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis 9. Aufl. Rn. 895 a; ders. in
DB 2004, 70, 78; Bader/Bram/Dorner/Wenzel-Dérner KSchG Stand: August 2006 § 23
Rn. 24b ff.; Bader NZA 2004, 65, 66 f.; Hanau ZIP 2004, 1169, 1170; Willemsen/Annuf3
NJW 2004, 177, 184; Tschope MDR 2004, 193 f.; Bauer/Krieger DB 2004, 651; Rolfs
Sozialer Fortschritt 2006, 34, 36; Quecke RdA 2004, 86, 103 f.; Bauer/Preis/Schunder
NZA 2004, 195; Bender/Schmidt NZA 2004, 358 f.).
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b) Die ,virtuelle Spaltung des Kleinunternehmens* (vgl. zu diesem Begriff Preis
in: Bauer/Preis/Schunder NZA 2004, 195) endet allerdings nicht bei der blof3en Be-
rechnung der Schwellenwerte fir die bereits zum 31. Dezember 2003 Beschaftigten
einerseits und die erst ab dem 1. Januar 2004 Beschaftigten andererseits. Sie setzt
sich vielmehr dahingehend fort, dass die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Satz 2
KSchG nur dann erfillt sind, wenn dieser Schwellenwert von ,Alt-Arbeithehmern®, dh.
solchen, die bereits zum 31. Dezember 2003 im Betrieb beschaftigt waren, erflllt wird.
Dies ergibt sich aus § 23 Abs. 1 Satz 3 2. Halbs. KSchG nF.

§ 23 Abs. 1 Satz 3 1. Halbs. KSchG nF befasst sich nach seinem Wortlaut mit
Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhaltnis nach dem 31. Dezember 2003 begonnen hat.
§ 23 Abs. 1 Satz 3 2. Halbs. KSchG nF bezieht sich auf ,diese Arbeitnehmer* und re-
gelt weiter, dass sie bei der Feststellung der Zahl der beschéftigten Arbeitnehmer nach
Satz 2 bis zur Beschaftigung von in der Regel zehn Arbeitnehmern nicht zu bertck-
sichtigen sind. Daraus folgt, dass Arbeitnehmer, die erst seit dem 1. Januar 2004 ein-
gestellt werden, bei der Prifung, ob der Erste Abschnitt des Kiindigungsschutzgeset-
zes Anwendung findet, erstmalig dann bertcksichtigt werden, wenn mehr als zehn Ar-
beitnehmer beschaftigt werden. Werden zehn oder weniger Arbeitnehmer beschaftigt,
sind die erst ab dem 1. Januar 2004 eingestellten Arbeitnehmer dagegen nicht zu be-
ricksichtigen. Weder erhalten sie den Geltungsbereich des Ersten Abschnitts des
Kindigungsschutzgesetzes fir ,Alt-Arbeitnehmer* noch eréffnen sie ihn fiir neu einge-
stellte Arbeitnehmer. Bei der Prifung, ob Arbeitnehmern Kiindigungsschutz zusteht,
die bereits vor dem 1. Januar 2004 beschaftigt waren, werden deshalb solche Arbeit-
nehmer nicht mitgerechnet, die nicht ebenfalls vor dem 1. Januar 2004 beschéftigt wa-
ren. Die besitzstandswahrende Regelung des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG verliert also
ihre Wirkung, wenn im mafigebenden Zeitpunkt des Kindigungszugangs wegen des
Wegfalls bertcksichtigungsfahiger ,Alt-Arbeitnehmer” der Schwellenwert des Satzes 2
nicht allein durch ,Alt-Arbeitnehmer” erreicht wird. Der im Ansatz unbefristete Be-
standsschutz gilt nur so lange, wie der am 31. Dezember 2003 bestehende ,virtuelle
Altbetrieb” nicht auf funf oder weniger ,Alt-Arbeitnehmer” absinkt (APS-Moll 2. Aufl.
§ 23 KSchG Rn. 32d; KR-Weigand 7. Aufl. § 23 KSchG Rn. 33c; Lowisch/Spinner
KSchG 9. Aufl. 8 23 Rn. 17; Stahlhacke/Preis/Vossen-Preis Kindigung und Kuindi-
gungsschutz im Arbeitsverhaltnis 9. Aufl. § 23 Rn. 895 a; ders. in DB 2004, 70, 78;
Backmeister/Trittin/Mayer-Backmeister KSchG 3. Aufl. § 23 Rn. 21; Bader NZA 2004,
65, 67; Willemsen/Annufd NJW 2004, 177, 184; Tschope MDR 2004, 193, 194; Bau-
er/Krieger DB 2004, 651; Rolfs Sozialer Fortschritt 2006, 34, 36; Quecke RdA 2004,
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86, 104; Bauer/Preis/Schunder NZA 2004, 195; Bender/Schmidt NZA 2004, 358; In-
sam/zoll DB 2006, 726 und 1214, 1216 f.; aA fir den Fall von Ersatzeinstellungen:
Eylert/Schinz AE 2005, 5, 12; Daubler AIB 2004, 7, 8; Kittner/Daubler/Zwanziger-
Kittner KSchR 6. Aufl. 8§ 23 KSchG Rn. 27c; Fleischmann DB 2006, 1214, 1215).

2. Auch Sinn und Zweck der Neuregelung des 8 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 KSchG
nF sprechen dagegen, eine Perpetuierung des Kindigungsschutzes der ,Alt-Arbeit-

nehmer” durch Bericksichtigung von ,Ersatzeinstellungen” zu bewirken.

a) Grundsatzlich wird durch die Anhebung des Schwellenwertes in § 23 Abs. 1
Satz 3 KSchG nF der betriebliche Anwendungsbereich des Ersten Abschnitts des Kiin-
digungsschutzgesetzes eingeschrankt. Dem lauft es an sich zuwider, wenn den Arbeit-
nehmern ein dauerhafter Besitzstand eingerdumt wird, die zum 31. Dezember 2003
bereits beschéftigt waren. Beschaftigungsférdernd wirkt sich die Anhebung des
Schwellenwertes zwar grundséatzlich bereits dann aus, wenn neu eingestellte Arbeit-
nehmer bis zur Schwelle des § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG nF keinen Kundigungsschutz
geniel3en. Wird der neu eingestellte Arbeitnehmer dagegen auch zugleich als Ersatz
fur einen ,Alt-Arbeitnehmer” eingestellt, wird der beschéaftigungsfordernde Zweck da-
durch gemindert, dass der neue Arbeithehmer den Besitzstand des , Alt-Arbeithnehmers*
wahrt. Beschéftigungsforderung und Besitzstandswahrung geraten so in ein Konflikt-
feld (vgl. Quecke RdA 2004, 86, 105), das so vom Gesetzgeber angesichts des klaren

Wortlauts nicht angelegt werden sollte.

b) Beschaftigungsfordernd kann 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG nF zudem nur dann
wirken, wenn den Kleinbetrieben und ihren Arbeitgebern eine verstandliche Regelung
an die Hand gegeben wird. Der Gesetzgeber hat deshalb die Verstandlichkeit und
Praktikabilitat seiner Normen zu bedenken und darf deswegen von Differenzierungen
absehen, die diesem Ziel entgegenstehen. Dies betrifft vor allem Regelungen von
Massenerscheinungen. Jede gesetzliche Regelung generalisiert. Der Gesetzgeber
kann deshalb die Vielfalt der Falle, die er mit seiner Regelung erfasst, nicht im Vorhin-
ein abschlieRend erkennen und muss sich deswegen mit Einschatzungen begnigen.
Er darf Rechtsfolgen an ein typisches Erscheinungsbild des Regelungsgegenstands
knupfen und dabei in Kauf nehmen, dass er nicht jeder Besonderheit gerecht wird. Das
Bundesverfassungsgericht hat diese Sachgesetzlichkeiten und die damit begrindeten

Randunscharfen normativer Regelungen in standiger Rechtsprechung anerkannt

18

19

20



-8- 2 AZR 840/05

(st. Rspr. vgl. 28. Juni 1960 - 2 BvL 19/59 - BVerfGE 11, 245, 254; 8. Juni 1993 - 1 BvL
20/85 - BVerfGE 89, 15, 24; 27. Januar 1998 - 1 BvL 22/93 - BVerfGE 97, 186).

Wirden Ersatzeinstellungen beim Schwellenwert des § 23 Abs.1 Satz 2
KSchG beriicksichtigt, wiirde die Handhabung der Ubergangsregelung angesichts des
ohnehin schon nicht auf den ersten Blick eingangigen Wortlauts erheblich erschwert.
Bei jeder Wiederbesetzung eines Arbeitsplatzes wéare zu fragen, ob es sich um eine
.Ersatzeinstellung“, dh. konkret um den Arbeitsplatz des ausgeschiedenen ,Alt-
Arbeitnehmers* handelt. Problematisch wéren dann bereits organisatorische Anderun-
gen des Arbeitsplatzes und zeitliche Veranderungen und Unterbrechungen. Die
Schwierigkeiten wirden sich verstarken, wenn ein ,Alt-Arbeithehmer” sowie ein erst im
Jahr 2004 Eingestellter mit identischem Aufgabenbereich den Betrieb zeitgleich verlas-
sen und nur ein neuer Arbeitnehmer eingestellt wird und man prifen musste, auf wel-

chen Arbeitsplatz dieser anzurechnen ist.

c) Dem kann schlie3lich nicht entgegengehalten werden, der Arbeitgeber kénne
durch einen bewussten Austausch von ,Alt-Arbeithehmern” den (Alt-) Arbeithehmern
den gesetzlichen Kiundigungsschutz entziehen. Einem missbréuchlichen Verhalten des
Arbeitgebers kann durch Anwendung des § 162 Abs. 2 BGB begegnet werden: Aus-
tauschkindigungen, die nur dem Ziel der ,Verjungung* der Belegschaft dienen, indem
sie den Kindigungsschutz von ,Alt-Arbeitnehmern* abbauen, kdnnen dann unbeacht-
lich sein. Da dem Arbeitnehmer der Nachweis derart sachfremder Motive naturgeman
nur schwer gelingen kann, wird hierauf im Rahmen der Darlegungs- und Beweislast
Bedacht zu nehmen sein (vgl. hierzu BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE
97, 169, zu B3 bcc der Grinde; nachfolgend Senat 6. Februar 2003 -2 AZR
672/01 - BAGE 104, 308). Durch eine verninftige Anwendung der Grundsatze zur ab-
gestuften Darlegungs- und Beweislast, wie sie der Senat inshesondere zu Kindigun-
gen aulRerhalb des Anwendungsbereichs des Kindigungsschutzgesetzes formuliert
hat, wird sicherzustellen sein, solche Umgehungssachverhalte sachgerecht zu erfas-
sen (vgl. hierzu BAG 6. Februar 2003 - 2 AZR 672/01 - aaO; 25. April 2001 - 5 AZR
360/99 - AP BGB § 242 Kindigung Nr.14 = EzA BGB § 242 Kundigung Nr. 4;
21. Februar 2001 - 2 AZR 15/00 - BAGE 97, 92).

3. Auch die Gesetzesgeschichte spricht nicht gegen das sich aus dem Wortlaut
des 8§ 23 Abs. 1 KSchG nF ergebende Ergebnis. Ein mdglicher Wille des Gesetzgebers
fur eine umfassendere Besitzstandswahrung zu Gunsten der ,Alt-Arbeitnehmer” hat

sich in der Regelung nicht ausreichend niedergeschlagen.
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a) Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt fiir deren Auslegung nur
insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach dem Wortlaut und Sinnzu-
sammenhang ermittelten Auslegung bestétigt oder Zweifel behebt, die auf diesem Weg
allein nicht ausgeraumt werden kénnen (BVerfG 21. Mai 1952 - 2 BvH 2/52 - BVerfGE
1, 299, 312; Palandt-Heinrichs BGB 65. Aufl. Einl. Rn. 40 ff.). Der sogenannte Wille
des Gesetzgebers bzw. der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten kann hiernach bei
der Interpretation nur insoweit berticksichtigt werden, als er auch im Gesetzestext Nie-
derschlag gefunden hat. Nicht entscheidend ist deshalb die subjektive Vorstellung der
am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder Uber
die Bedeutung der Bestimmung. Die Materialien dirfen deshalb nicht dazu verleiten,
die subjektiven Vorstellungen der gesetzgebenden Instanzen dem objektiven Geset-
zesinhalt gleichzusetzen (st. Rspr. vgl. nur BVerfG 16. Februar 1983 - 2 BVE 1-4/83 -
BVerfGE 62, 3, 45).

b) Die Gesetzesgeschichte ist fur die Auslegung im Entscheidungsfall wenig er-
giebig. Die Ausgestaltung der Besitzstandswahrungsregelung unterlag einer wechsel-
haften Gesetzgebungsgeschichte. Der Gesetzgeber hat bereits zu Beginn des Gesetz-
gebungsverfahrens, das letztendlich im Arbeitsmarkt-Reformgesetz vom 24. Dezember
2003 mindete, die ,Schwellenproblematik® in § 23 KSchG als besonderes Hindernis
fur Neueinstellungen angesehen. Im Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bindnis
90/Die Grunen vom 24. Juni 2003 (BT-Drucks. 15/1204 S. 1) wurde ausgefuhrt, dass
gerade in Kleinbetrieben ein hohes Beschéftigungspotential bestehe, das durch Ent-
scharfung der ,Schwellenproblematik” im Kindigungsschutzgesetz wirksam erschlos-
sen werden konnte. Deshalb sollten neu eingestellte Arbeitnehmer mit befristetem Ar-
beitsvertrag auf den Schwellenwert nicht angerechnet werden. Nach Art. 1 Nr.7
Buchst. b des entsprechenden Gesetzentwurfes sollte nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG
nachfolgender Satz eingefligt werden (BT-Drucks. 15/1204 S. 6):

,Bis zum 31. Dezember 2008 sind bei der Feststellung der Zahl
der beschéftigten Arbeitnehmer nach Satz 2 Arbeitnehmer mit
befristetem Arbeitsvertrag nicht zu bertcksichtigen, wenn das
Arbeitsverhaltnis nach dem ... [einsetzen: Tag vor Inkrafttreten
dieses Gesetzes] begonnen hat.”

In der Begrundung wird unter B. Besonderer Teil zu Art. 1 Nr. 7 Buchst. b (BT-
Drucks. 15/1204 S. 14) weiter ausgefuhrt:

.Fur die Berucksichtigung der vor dem Inkrafttreten des Geset-
zes bereits im Betrieb befristet beschaftigten Arbeitnehmer gilt
die friihere Rechtslage, so dass durch die Gesetzesanderung

-10 -
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kein Arbeitnehmer seinen Kiindigungsschutz verliert.”

Der Gesetzentwurf der Fraktion der CDU/CSU (BT-Drucks. 15/1182) sah vor, 27
den Schwellenwert des § 23 KSchG zu erhdhen. Das Kindigungsschutzgesetz sollte
danach nur fir Neueinstellungen nicht gelten (BT-Drucks. 15/1182 S. 2). In Art. 3 Nr. 5
Buchst. b des Gesetzentwurfs war wie folgt formuliert (BT-Drucks. 15/1182 S. 7):
.,Nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 2 wird folgender Satz 3 eingefugt:

.Die Vorschriften des ersten Abschnitts gelten nicht fir neu ein-
gestellte Arbeitnehmer in Betrieben, in denen in der Regel 20
oder weniger Arbeitnehmer ausschlie3lich der zu ihrer Be-
rufsausbildung Beschéftigten beschéftigt sind.”

In der Begriindung zu dieser Neuregelung fiihrt der Gesetzentwurf aus (BT- 28
Drucks. 15/1182 S. 15):

.ES wird klargestellt, dass das Kiindigungsschutzgesetz fir neu
eingestellte Arbeitnehmer keine Anwendung findet in Betrieben
mit in der Regel weniger als 20 Arbeitnehmern. Bestehende
Arbeitsverhéltnisse bleiben von dieser Regelung unberihrt.”

Der Gesetzesantrag des Freistaates Bayern zum Entwurf eines Gesetzes zur 29
Entlastung von Kleinunternehmen vom 24. September 2003 sah vor, neben der Erho-
hung des Schwellenwertes auf in der Regel 20 Arbeitnehmer in § 23 KSchG einen
Satz 4 einzufligen, der folgenden Wortlaut haben sollte (BR-Drucks. 701/03 S. 4, 12
und 19):

,oatz 2 berthrt bis zum 31.12.2006 nicht die Rechtsstellung der
Arbeitnehmer, die am 31.12.2003 gegenuber ihrem Arbeitgeber
Rechte aus der bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung des
Satzes 2 in Verbindung mit dem ersten Abschnitt dieses Geset-
zes héatten herleiten kbnnen.*

In dem ,Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Arbeitsrechts” des 30
Bundesrats vom 26. September 2003 (BR-Drucks. 464/03 [Beschluss]) war folgende
Formulierung vorgeschlagen worden (BR-Drucks. 464/03 [Beschluss] S. 10):

.Die Vorschriften des ersten Abschnitts gelten nicht fiir neu ein-
gestellte Arbeitnehmer in Betrieben, in denen in der Regel 20
oder weniger Arbeitnehmer ausschliel3lich der zu ihrer Berufs-
bildung Beschaftigten beschéftigt sind.”

-11 -
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In der Begrundung zum Gesetzesentwurf (BR-Drucks. 464/03 [Beschluss]
S. 36) ist ausgefuhrt:

.Bestehende Arbeitsverhaltnisse bleiben von dieser Regelung
unberthrt.”

Nach Anrufung des Vermittlungsausschusses (vgl. BT-Drucks. 15/1792 vom
22. Oktober 2003) enthalt dessen Beschlussempfehlung vom 16. Dezember 2003 (BT-
Drucks. 15/2245 S.2) als Anderung zu dem vom Deutschen Bundestag am
26. September 2003 beschlossenen Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt zu Art. 1
Nr. 7 Buchst. b folgende Formulierung, die dann in das Gesetz Eingang fand:
»-Nach Satz 2 wird folgender Satz eingefugt:

In Betrieben und Verwaltungen, in denen in der Regel 10 oder
weniger Arbeitnehmer ausschlielich der zu ihrer Berufsausbil-
dung Beschéftigten beschaftigt werden, gelten die Vorschriften
des ersten Abschnitts mit Ausnahme der 88 4 - 7 und des § 13
Abs. 1 Satz 1 und 2 nicht fur Arbeitnehmer, deren Arbeitsver-
haltnis nach dem ... [einsetzen: Tag vor dem Inkrafttreten die-
ses Gesetzes] begonnen hat; diese Arbeitnehmer sind bei der
Feststellung der Zahl der beschéftigten Arbeitnehmer nach
Satz 2 bis zur Beschaftigung von in der Regel 10 Arbeitneh-
mern nicht zu bertcksichtigen.*

Eine schriftliche Begrindung hierzu liegt nicht vor.

C) Aus den Ausfuhrungen zu b) ergibt sich verlasslich nur, dass eine gesetzliche
Besitzstandsregelung geschaffen werden sollte. Dariber hinaus lassen sich der Ge-
setzgebungsgeschichte keine Anhaltspunkte fir einen im Gesetzeswortlaut objekti-
vierten Willen des Gesetzgebers entnehmen, der Gber die Wortlautauslegung hinaus-
reicht. Soweit der Gesetzgeber zu Beginn des Gesetzgebungsverfahrens eine weiter-
gehende Besitzstandswahrung im Sinn gehabt haben mag, findet sich dieser Aspekt
weder in den abschlielenden Beratungen noch letztendlich im Wortlaut der verab-
schiedeten Regelung wieder. Die Beschrankung des § 23 Abs. 1 Satz 3 2. Halbs.
KSchG nF auf Falle, in denen keine Ersatzeinstellung erfolgt, lasst sich deshalb auch

unter Berticksichtigung der Gesetzgebungsgeschichte nicht rechtfertigen.

4. Schliel3lich bestehen auch weder verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich
der Erhohung des Schwellenwertes auf 10 Arbeitnehmer (die Verfassungsmafigkeit
bejahend: HaKo-Pfeiffer 2. Aufl. § 23 Rn. 19; Lowisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 23
Rn. 2; Lowisch BB 2004, 154, 161; Bader NZA 2004, 65, 66; kritisch: KR-Weigand
7. Aufl. 8 23 KSchG Rn. 14 ff.) noch hinsichtlich der besitzstandswahrenden Uber-
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gangsregelung (bejahend: Eylert/Schinz AE 2005, 5, 12; Hanau ZiP 2004, 1169, 1171,
Quecke RdA 2004, 86, 105; aA Fleischmann DB 2006, 1214, 1215).

a) Ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht erkennbar. Durch die Kleinbe-
triebsklausel werden die davon betroffenen Arbeitnehmer zwar gegeniiber anderen, die
in gréReren Betrieben arbeiten, benachteiligt. Die Benachteiligung ist jedoch durch die
besondere Interessenlage der Arbeitgeber von kleineren Betrieben gerechtfertigt (vgl.
hierzu BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169). Dies gilt auch
- noch - fUr die vorliegend vom Gesetzgeber gewaéhlte BetriebsgrofRe (so auch im Er-
gebnis BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 22/93 - BVerfGE 97, 186). Denn der Anwen-
dungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes ist jedenfalls bei mehr als 20 Arbeitneh-

mern erdffnet, die bis zu 20 Stunden in der Woche arbeiten.

b) Die Neuregelung des § 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 KSchG aF genigt auch dem

verfassungsrechtlich verbirgten Anspruch auf Vertrauensschutz.

aa) Gesetzliche Regelungen missen das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
beachten. Dieses umfasst den Verhaltnismagiigkeitsgrundsatz und das Gebot des Ver-
trauensschutzes. Der verfassungsrechtlich verbirgte Vertrauensschutz gebietet es
aber nicht, die von einer bestimmten Rechtslage Beglinstigten vor jeglicher Enttau-
schung ihrer Hoffnungen und Erwartungen auf die Dauerhaftigkeit einer bestehenden
Rechtslage zu schitzen (BVerfG 30. September 1987 - 2 BvR 933/82 - BVerfGE 76,
256; BAG 22. Februar 2000 - 3 AZR 39/99 - AP BetrAVG § 1 Beamtenversorgung
Nr. 13 = EzA BetrAVG § 1 Beamtenversorgung Nr. 3; vgl. zu Anderungen tarifvertragli-
cher Regelungen uber die ordentliche Unkindbarkeit: Senat 2. Februar 2006 - 2 AZR
58/05 - AP TVG 8§ 1 Tarifvertrage: Gewerkschaften Nr. 7 = EzA TVG 8 1 Ruckwirkung
Nr. 7).

bb) Dabei ist unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit eine un-
echte Gesetzesrickwirkung unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes grund-
satzlich zulassig (BVerfG 15. Oktober 1996 - 1 BvL 44, 48/92 - BVerfGE 95, 64, 86 ff.).
In solchen Fallen ist das Vertrauen des Normadressaten in den Fortbestand der ge-
setzlichen Regelung gegen die Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens fur das
Wohl der Allgemeinheit abzuwagen (BVerfG 5. Februar 2002 - 2 BvR 305, 348//93 -
BVerfGE 105, 17, 40). Diese Abwéagung ergibt, dass das durch Auslegung ermittelte

Ergebnis mit Verfassungsrecht im Einklang steht.
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Der Gesetzgeber sieht gerade in Kleinbetrieben ein hohes Beschéftigungs-
potential, das durch Entscharfung der ,Schwellenproblematik” im Kindigungsschutz-
gesetz wirksam erschlossen werden konnte (so bereits BT-Drucks. 15/1204 S. 1,
ebenso BT-Drucks. 15/1509 S. 1). Die Einschatzung der maf3geblichen 6konomischen
und sozialen Rahmenbedingungen liegt in der politischen Verantwortung des Gesetz-
gebers, ebenso die Vorausschau auf die kiinftige Entwicklung und die Wirkungen sei-
ner Regelung (BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169). Zum Abbau
des vom Gesetzgeber angeflihrten Anstieges der Arbeitslosigkeit ist das beabsichtigte
Ausschdpfen von Beschéftigungsquellen in Kleinbetrieben durch Anheben des

Schwellenwerts geeignet und erforderlich.

Die Erstreckung des héheren Schwellenwerts des 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG
auf den Klager ist auch angemessen. Das Interesse des Klagers an der Beibehaltung
des Kiuindigungsschutzes unabhangig von der Zahl der beschaftigten Alt-
Arbeitnehmer” wiegt demgegenlber geringer. Dabei ist zunachst zu berlcksichtigen,
dass der Kindigungsschutz grundsatzlich unbefristet auf der Grundlage des niedrige-
ren Schwellenwerts gewahrt bleibt. Lediglich bei Absinken der am 31. Dezember 2003
bestehenden Arbeitnehmer auf funf oder weniger verliert der ,Alt-Arbeitnehmer* den
Kindigungsschutz. Auch der Klager behauptet nicht, dass der so geregelte Vertrau-
ensschutz regelmafig in Balde aufgebraucht sein wird. Vielmehr stellt die vom Gesetz-
geber gewahlte Ubergangsregelung eine vermittelnde Losung dar: Sollen nur ,Alt-
Arbeitnehmer* Kundigungsschutz nach dem Schwellenwert des § 23 Abs. 1 Satz 2
KSchG behalten, sollen auch nur die Arbeitnehmer, die diesen ebenfalls geniel3en,

zahlen.

Hinzu kommt, dass bereits § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG in der Fassung des Ar-
beitsrechtlichen Gesetzes zur Foérderung von Wachstum und Beschaftigung vom
25. September 1996 (BGBI. | S. 1476) als Schwellenwert eine Beschaftigung von mehr
als zehn Arbeitnehmern vorsah. Die damalige Anrechnungsvorschrift des § 23 Abs. 1
Satz 3 KSchG sah sogar eine Berlicksichtigung von Arbeithnehmern, die nicht mehr als
zehn Stunden wdchentlich arbeiteten, mit lediglich 0,25 vor. Der Schwellenwert lag
damit also noch héher als nunmehr. Auch wenn der damalige Schwellenwert mit dem
am 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung
und zur Sicherung der Arbeithehmerrechte vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843)
wiederum auf finf gesenkt wurde, konnten die Arbeithnehmer nicht darauf vertrauen,
dass es hierbei angesichts der beschéaftigungspolitischen Situation auf dem Arbeits-

markt bleiben wiirde.
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Il. Da zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung der Klager zwar die Wartezeit
des 81 Abs.1 KSchG erfillt hatte, die Beklagte jedoch nicht mehr als funf ,Alt-
Arbeitnehmer* (8 23 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 23 Abs. 1 Satz 3 2. Halbs. KSchG nF) be-
schéftigte, fand das Kindigungsschutzgesetz auf die streitgegenstandliche Kiindigung

keine Anwendung.

1. Fir die Feststellung der Zahl der in der Regel Beschaftigten kommt es auf die
Verhéltnisse im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung, nicht hingegen auf den Zeit-
punkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses an (vgl. zuletzt Senat 24. Februar 2005
- 2 AZR 373/03 - AP KSchG 1969 § 23 Nr. 34 = EzA KSchG § 23 Nr. 28).

Zum Zeitpunkt der Kindigung des Klagers am 30. November 2004 waren ne-
ben dem Klager nur noch Herr K und Herr Ei beschaftigt, die auch schon am
31. Dezember 2003 bei der Beklagten tatig waren. Die daneben tatigen Arbeithehmer
Lu, Re, Ew, S, S und M traten allesamt nach dem 31. Dezember 2003 in den Betrieb

ein.

2. Die Beklagte beschaftigte auch unter Beriicksichtigung der seit 1. Januar 2004
neu eingetretenen Arbeitnehmer nicht mehr als zehn Arbeitnehmer. Dies hat das Lan-

desarbeitsgericht revisionsrechtlich fehlerfrei erkannt.

a) Nach der Zahlweise des § 23 Abs. 1 Satz 4 KSchG sind die Arbeitnehmer Ei,
K, Lu, Re, Ew, S und M auf Grund ihrer Wochenarbeitszeit von mehr als 30 Stun-
den/Woche jeweils mit dem Z&hler eins zu bertcksichtigen. Mit einem Zahler von 0,5
sind die Mitarbeiter St und Ri zu beriicksichtigen, da sie nicht mehr als 20 Stunden in
der Woche arbeiteten. Hinzuzurechnen ist der Klager, auch wenn mit der Beklagten
davon ausgegangen wird, dass sein Arbeitsplatz dauerhaft entfallt (vgl. Senat
22. Januar 2004 - 2 AZR 237/03 - BAGE 109, 215). Damit werden zum Kindigungs-
zeitpunkt insgesamt neun Arbeitnehmer beschéftigt. Selbst wenn der vom Klager au-
Berdem angefuhrte Herr O - der erst Anfang des Jahres 2005 eingestellt wurde - mit
dem Zahler eins zu berticksichtigen ware, wéare der Schwellenwert von mehr als zehn

Arbeitnehmern noch immer nicht erreicht.

b) Die Arbeitnehmer Fr, N, L, D, V, F, H sowie E kdénnen bei der Berechnung der
Zahl der in der Regel beschaftigten Arbeithehmer nicht beriicksichtigt werden. Sie wa-
ren bereits zum 31. Dezember 2003, spatestens jedoch zum 30. September 2004 aus

dem Betrieb der Beklagten ausgeschieden.
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c) Ein Ruckblick zeigt zudem, dass jedenfalls seit April 2004 der Schwellenwert
des 8 23 Abs. 1 Satz 3 1. Halbs. KSchG nF nicht tberschritten wurde, sondern die An-
zahl der in der Regel beschéftigten Arbeitnehmer kontinuierlich unter zehn lag. Dabei
kann unbertcksichtigt bleiben, bis wann zwischen den Mitarbeitern der Betriebe in
Frankfurt und Hamburg zu unterscheiden war, weil es sich bis zur Verlegung des Be-
triebs in Frankfurt nach Hamburg nicht nur um zwei Betriebe, sondern auch um zwei
Unternehmen handelte. Auch der Klager hat nicht behauptet, dass in Zukunft mit Neu-

einstellungen, die zu einer Erhéhung des Personalstandes fuhren, zu rechnen sei.

V. Dass die Kiundigung vom 30. September 2004 wegen 8§ 242 BGB unwirksam

ware, hat der Klager nicht geltend gemacht.

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Rost Schmitz-Scholemann Eylert

Beckerle Baerbaum
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