Leitsatze
zum Beschluf® des Ersten Senats vom 27. Januar 1998

-1 BvL 15/87 -

1. § 23 Abs. 1 Satz 2 des Kiindigungsschutzgesetzes in der Fassung des
Gesetzes vom 26. April 1985 war bei verfassungskonformer Ausle-
gung mit dem Grundgesetz vereinbar.

2. Soweit die Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes nicht grei-
fen, gewahrleisten die zivilrechtlichen Generalklauseln den durch Art.
12 Abs. 1 GG gebotenen Mindestschutz der Arbeithehmer.
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Bundesverfassungsgericht
-1 BVL 15/87 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren
zur verfassungsrechtlichen Priifung,

ob § 23 Abs. 1 Satz 2 des Kindigungsschutzgesetzes, geandert durch Gesetz vom
26. April 1985 (BGBI I S. 710), mit dem Grundgesetz vereinbar ist,

- Aussetzungs- und Vorlagebeschlufl} des Arbeitsgerichts Reutlingen vom 11. De-
zember 1986 (1 Ca 397/86) -

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat - unter Mitwirkung des

Vizeprasidenten Seidl,
der Richter Grimm,
Kuhling,

der Richterinnen Seibert,
Jaeger,

Haas

und der Richter Homig,
Steiner

am 27. Januar 1998 beschlossen:

§ 23 Absatz 1 Satz 2 des Kundigungsschutzgesetzes (KSchG) in der Fassung des
Gesetzes vom 26. April 1985 (Bundesgesetzblatt | Seite 710) war nach MalRgabe
der Entscheidungsgrinde mit dem Grundgesetz vereinbar.

Griinde:

A.

Das Verfahren betrifft die Frage, ob es mit dem Grundgesetz vereinbar war, Betrie-
be und Verwaltungen mit geringer Beschaftigtenzahl - Kleinbetriebe - vom Geltungs-
bereich des Kindigungsschutzgesetzes auszunehmen.

1. Nach § 1 Abs. 1 und 2 des Kindigungsschutzgesetzes (KSchG) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 25. August 1969 BGBI | S. 1317), geandert durch Gesetz
vom 26. April 1985 (BGBI | S. 710) ist die arbeitgeberseitige Kindigung eines Arbeits-
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verhaltnisses sozial ungerechtfertigt und damit unwirksam, wenn sie nicht durch
Grlnde, die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeithehmers liegen, oder
durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Ar-
beitnehmers im Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Der Arbeitgeber mul} die Kindi-
gungsgrunde darlegen und beweisen (§ 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG). Darlber hinaus ist
nach der in Rechtsprechung und Lehre vorherrschenden Auffassung eine Kiindigung
nur zulassig, wenn sie im Verhaltnis zu dem mit ihr verfolgten Zweck angemessen
erscheint. Dabei sind die Interessen der Arbeitsvertragsparteien gegeneinander ab-
zuwagen. Die verhaltensbedingte Kiindigung wird als auRerstes Mittel einer anders
nicht zu beseitigenden Stérung des Arbeitsverhaltnisses betrachtet. Eine betriebsbe-
dingte Kindigung darf nur ausgesprochen werden, wenn der Arbeitnehmer nicht an-
derswo im Unternehmen beschaftigt werden kann.

2. Nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG gelten die allgemeinen Bestimmungen des Ge-
setzes nicht fur die sogenannten Kleinbetriebe. Die VerfassungsmaRigkeit dieser Be-
stimmung ist Gegenstand des Vorlagebeschlusses. § 23 Abs. 1 KSchG lautet in sei-
ner fur das vorliegende Verfahren mal3geblichen Fassung:

Die Vorschriften des Ersten und Zweiten Abschnitts gelten fir Betriebe und Verwal-
tungen des privaten und des 6ffentlichen Rechts, vorbehaltlich der Vorschriften des
§ 24 fur die Seeschiffahrts-, Binnenschiffahrts- und Luftverkehrsbetriebe. Die Vor-
schriften des Ersten Abschnitts gelten nicht fir Betriebe und Verwaltungen, in denen
in der Regel funf oder weniger Arbeitnehmer ausschlie3lich der zu ihrer Berufsbil-
dung Beschaftigten beschaftigt werden. Bei der Feststellung der Zahl der beschaf-
tigten Arbeitnehmer nach Satz 2 sind nur Arbeitnehmer zu bericksichtigen, deren
regelmallige Arbeitszeit wochentlich 10 Stunden oder monatlich 45 Stunden Uber-
steigt. ...

3. Durch Art. 1 des Arbeitsrechtlichen Gesetzes zur Férderung von Wachstum und
Beschaftigung (Arbeitsrechtliches Beschaftigungsforderungsgesetz) vom 25. Sep-
tember 1996 (BGBI | S. 1476) wurde § 23 KSchG geandert. Danach gilt der allgemei-
ne Kindigungsschutz nach dem ersten Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes
nicht mehr fur Betriebe und Verwaltungen, in denen in der Regel zehn oder weniger
Arbeitnehmer ausschlielich der zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigten beschaftigt
werden. Nach dem neugefalRten Satz 3 werden bei der Feststellung der Zahl der be-
schaftigten Arbeitnehmer teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer mit einer regelmaligen
wochentlichen Arbeitszeit von nicht mehr als zehn Stunden mit 0,25, nicht mehr als
20 Stunden mit 0,5 und nicht mehr als 30 Stunden mit 0,75 berlcksichtigt.

1. Der im Jahre 1941 geborene Klager des Ausgangsverfahrens, ein gelernter Ba-
cker, war seit Mai 1968 bei dem Beklagten tatig, der damals vier Arbeithehmer und
zwei Auszubildende beschaftigte. Der Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis frist-
gemal wegen einer langer andauernden Erkrankung des Klagers. Dieser erhob Kla-
ge vor dem Arbeitsgericht mit dem Antrag festzustellen, dal® das Arbeitsverhaltnis
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fortbesteht.

2. Das Arbeitsgericht hat das Verfahren ausgesetzt und die Sache dem Bundesver-
fassungsgericht zur Entscheidung Uber die Verfassungsmafigkeit des § 23 Abs. 1
Satz 2 KSchG vorgelegt.

a) Es flhrt aus, der vom Kindigungsschutzgesetz bezweckte Bestandsschutz wer-
de in der arbeitsgerichtlichen Praxis fast ganzlich durch Abfindungen verdrangt. Da-
von seien die Arbeitnehmer in Kleinbetrieben ausgeschlossen. Denn nur wenn der
Arbeitgeber mit einer gerichtlichen Entscheidung zugunsten des gekundigten Arbeit-
nehmers rechnen misse oder eine solche jedenfalls nicht ausschliel’en kdnne, sei er
erfahrungsgemaf bereit, mit diesem ernsthaft Uber einen Abfindungsvergleich zu
verhandeln. Gerade im Kleinbetrieb sei der Arbeitnehmer angesichts der unverhalt-
nismafig hohen Zahl von Kiindigungen auf den gerichtlichen Schutz besonders an-
gewiesen.

b) Die Klage hatte bei Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes Erfolg. Der
Arbeitgeber ware dann auch zur Zahlung einer Abfindung bereit gewesen. Die Kundi-
gung hatte als sozialwidrig im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG bewertet werden mussen.
Der Klager sei wahrend seiner 18jahrigen Betriebszugehdrigkeit so gut wie nie ar-
beitsunfahig krank gewesen. Aullerdem hatten die Lohnfortzahlungskosten den Be-
klagten wegen des Erstattungsanspruchs gemaf §§ 10 ff. Lohnfortzahlungsgesetz
(im folgenden: LFZG) kaum belastet. Ferner sei nach arztlicher Prognose mit der bal-
digen Gesundung des Klagers zu rechnen gewesen.

c) Der Ausschluf® von Kleinbetrieben aus dem Geltungsbereich des Kindigungs-
schutzgesetzes sei mit Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 19 Abs. 4, Art. 20 Abs. 1 und
Art. 103 Abs. 1 GG nicht zu vereinbaren. Im Jahre 1970 seien etwa acht vom Hundert
aller Arbeitnehmer in Betrieben mit nicht mehr als funf Arbeitnehmern beschaftigt ge-
wesen. 1978 seien nach einem Forschungsbericht des Max-Planck-Instituts fur aus-
landisches und internationales Privatrecht rund 21 vom Hundert aller Kindigungen in
Kleinbetrieben ausgesprochen worden (Falke/Héland/Rhode/Zimmermann, Kindi-
gungspraxis und Kundigungsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, For-
schungsbericht Arbeitsrecht Nr. 47, 1981, S. 74; im folgenden: Forschungsbericht).
Die betreffenden Arbeithehmer seien damit ohne wirksamen Rechtsschutz und ohne
eine realistische Moglichkeit zum Abschlul® eines Abfindungsvergleichs geblieben.

Kleinbetriebe seien heute im allgemeinen in der Lage, eine Abfindung zu zahlen. In-
folge des technischen Fortschritts kdnnten bei niedrigem Personaleinsatz hohe Ge-
winne erzielt werden. Notfalls lasse sich eine geringere Leistungsfahigkeit durch ein
Umlageverfahren entsprechend § 10 LFZG ausgleichen. SchlieBlich liege auch ein
mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbarer Wettbewerbsvorteil der Kleinunternehmer darin,
dal} sie nicht mit Abfindungsverpflichtungen zu rechnen brauchten und deshalb ge-
ringere soziale Neben- und Vorhaltekosten hatten.
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Zu dem Aussetzungs- und Vorlagebeschlul® haben sich der Bundesminister fur Ar-
beit und Sozialordnung namens der Bundesregierung, das Bundesarbeitsgericht, der
Deutsche Gewerkschaftsbund, die Deutsche Angestellten-Gewerkschaft sowie - in
einer gemeinsamen Stellungnahme - die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeit-
geberverbande und der Bundesverband der Deutschen Industrie geaul3ert.

1. Der Bundesminister fur Arbeit und Sozialordnung halt § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG
fur verfassungskonform. Der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG sei nicht ver-
letzt. Der Gesetzgeber habe den besonderen Verhaltnissen in Kleinbetrieben Rech-
nung tragen wollen. In derartigen Betrieben sei der personliche Kontakt bei der Ar-
beitsleistung so eng, dall bei Spannungen im Betrieb eine nicht an besondere
Grinde gebundene ordentliche Kiindigung mdglich sein musse. Der Gesetzgeber se-
he deswegen einen Schutz vor ungerechtfertigten arbeitgeberseitigen Kiindigungen
nur vor, wenn der Rechtsunwirksamkeitsgrund auf3erhalb des Kiindigungsschutzge-
setzes liege. Uberdies belaste ein Kiindigungsschutzverfahren den Arbeitgeber eines
Kleinbetriebes unverhaltnismafig stark.

Mit der faktischen Ungleichbehandlung beim Abschlufd von Abfindungsvergleichen
konne die Verfassungswidrigkeit des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG selbst nicht begrin-
det werden. Solche Vergleiche seien nicht zwangslaufig Folge des gesetzlichen Kin-
digungsschutzes. Die Zahl der Abfindungsvergleiche besage zudem nichts Uber die
Effektivitat des durch das Kundigungsschutzgesetz gewahrten Rechtsschutzes.

Das Sozialstaatsprinzip werde durch § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG ebenfalls nicht ver-
letzt. Der Staat habe seine Aufgabe, flir einen sozialen Ausgleich und eine gerechte
Sozialordnung zu sorgen, erflllt: Zum einen seien auch die Arbeitnehmer in Kleinbe-
trieben durch Rechtsnormen auf3erhalb des Kiindigungsschutzgesetzes gegen will-
kirliche Kindigungen geschuitzt, zum anderen sage das Sozialstaatsprinzip nichts
darlber aus, wie der Gesetzgeber den darin enthaltenen Gestaltungsauftrag im ein-
zelnen zu realisieren habe.

Schliel3lich verstolle § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG auch nicht gegen Art. 103 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 GG. Auch Arbeitnehmer in Kleinbetrieben konnten ge-
gen willkirliche Kindigungen Rechtsschutz erlangen.

2. Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts teilt mit, dal3 er in seiner bisherigen
Spruchpraxis § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG ohne weiteres als verfassungskonform an-
gesehen habe.

3. Der Deutsche Gewerkschaftsbund teilt die Auffassung des vorlegenden Gerichts.
Die Benachteiligung der Arbeitnehmer in Kleinbetrieben sei sachlich nicht gerechtfer-
tigt. Unsachlich sei die AnknUpfung an den Betrieb; dieser Begriff erfasse das Bild
des mittelstandischen Kleinunternehmers, der durch die vorgelegte Regelung ge-
schuzt werden solle, nicht zutreffend. Die Intensivierung der Arbeitsformen sowohl im
Produktions- als auch im Dienstleistungsbereich hatten zu hdchst wettbewerbsfahi-
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gen und kapitalintensiven Betrieben mit kleiner Belegschaft gefuhrt. AuRerdem wir-
den von der Regelung auch konzernangehorige Kleinbetriebe erfal3t.

Dem Gesichtspunkt der engen personlichen Zusammenarbeit trage § 9 KSchG hin-
reichend Rechnung. Die beabsichtigte finanzielle und organisatorische Entlastung
der Kleinbetriebe sei sachlich nicht gerechtfertigt. Finanzschwache sei fur den Klein-
betrieb nicht typisch. In organisatorischer Hinsicht wirden Kleinbetriebe durch ihre
Kammern oder Verbande hinlanglich unterstitzt. Die vorgelegte Norm sei jedenfalls
unverhaltnismafig. Arbeitnehmer in Kleinbetrieben seien in besonderer Weise
schutzbedurftig. In einigen Sektoren - Werbeagenturen, Datenverarbeitung und
Software-Beratung - arbeiteten 98 vom Hundert der Beschaftigten in Kleinbetrieben,
insgesamt handele es sich dabei um rund drei Millionen Beschéftigte.

4. Die Deutsche Angestellten-Gewerkschaft pflichtet dem vorlegenden Gericht bei.
Jahrlich bleibe knapp ein Viertel aller in Deutschland ausgesprochenen Kundigungen
ohne wirksame rechtliche Uberpriifung, weil die betroffenen Arbeitnehmer in Kleinbe-
trieben beschaftigt seien. Das Kiindigungsrisiko sei im Kleinbetrieb ungefahr doppelt
so grof’ wie in Betrieben mit einer Beschaftigtenzahl zwischen 20 und 50 Arbeitneh-
mern, vier Mal gréf3er als in Betrieben mit 300 bis 2.000 Arbeithehmern und beinahe
sieben Mal groRer als in GrolRbetrieben mit Gber 2.000 Arbeitnehmern. Arbeitgeber
von Kleinbetrieben seien erfahrungsgemal aus freien Stlicken nicht bereit, Gber die
Zahlung einer Abfindung zu verhandeln. Die Wirtschaftskraft vieler Kleinbetriebe
Ubersteige diejenige von GrolRbetrieben. Der Gesetzgeber kénne durch Umlage ei-
nen Ausgleich schaffen.

5. Die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande und der Bundesver-
band der Deutschen Industrie halten die Regelung fur sachlich gerechtfertigt. Die
Sonderstellung der Kleinbetriebe habe sich historisch entwickelt und seit langem in
der Praxis bewahrt. Sie sei auch aus arbeitsmarktpolitischen Grinden gerechtfertigt.
Kleinbetriebe muften ihren Personalbestand gegebenenfalls auch kurzfristig an die
Auftragslage anpassen kdonnen. Damit korrespondiere eine hdohere Einstellungsbe-
reitschaft bei steigender Nachfrage.

Kleinbetriebe verfligten Uber eine geringere Kapitaldecke als Grol3betriebe. Der aus
den hohen Anforderungen an die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung resultieren-
de faktische Zwang zur Weiterbeschaftigung sowie die hohen Verwaltungs- und Pro-
zellkosten kénnten zu einer Uberproportionalen finanziellen Belastung fihren. Das
Betriebsklima in Kleinbetrieben sei wegen der personlichen Bindungen anfalliger als
in GroRbetrieben. Abfindungen im Rahmen von Vergleichen beruhten auf dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit und nicht auf Vorschriften des Kindigungsschutzge-
setzes.

B.

Die zur Prufung gestellte Norm war nach Maldgabe der Entscheidungsgrinde mit
dem Grundgesetz vereinbar.
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L
Vorrangig ist sie am Malstab des Art. 12 Abs. 1 GG zu messen.

1. Dieses Grundrecht garantiert die freie Wahl des Arbeitsplatzes. Der Einzelne wird
in seinem Entschlul3, eine konkrete Beschaftigungsmaoglichkeit in dem gewahlten Be-
ruf zu ergreifen oder ein bestehendes Arbeitsverhaltnis beizubehalten oder aufzuge-
ben, vor staatlichen MalRhahmen geschutzt, die ihn am Erwerb eines zur Verfigung
stehenden Arbeitsplatzes hindern oder zur Annahme, Beibehaltung oder Aufgabe ei-
nes bestimmten Arbeitsplatzes zwingen. Dagegen ist mit der Berufswahlfreiheit we-
der ein Anspruch auf Bereitstellung eines Arbeitsplatzes eigener Wahl noch eine Be-
standsgarantie fir den einmal gewahlten Arbeitsplatz verbunden. Ebensowenig
gewahrt Art. 12 Abs. 1 GG einen unmittelbaren Schutz gegen den Verlust des Ar-
beitsplatzes aufgrund privater Disposition. Insofern obliegt dem Staat aber eine aus
dem Grundrecht folgende Schutzpflicht, der die geltenden Kindigungsvorschriften
Rechnung tragen (vgl. BVerfGE 84, 133 <146 f.>; 85, 360 <372 f.>; 92, 140 <150>).

2. Die Kleinbetriebsklausel greift in bestehende Arbeitsverhaltnisse und damit in ei-
ne grundrechtlich geschutzte Position von Arbeitnehmern nicht ein. Es handelt sich
um eine das private Vertragsrecht ausgestaltende Norm, die allein am objektiven Ge-
halt der Grundrechte zu messen ist. Art. 12 Abs. 1 GG kann durch sie nur verletzt
sein, wenn der Gesetzgeber damit seiner aus diesem Grundrecht abzuleitenden
Pflicht zum Schutz der Arbeitnehmer vor Arbeitgeberkindigungen nicht hinreichend
nachgekommen ist.

3. Die Norm ist mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar.

a) Bei privatrechtlichen Regelungen, die der Vertragsfreiheit Grenzen setzen, geht
es um den Ausgleich widerstreitender Interessen, die regelmallig grundrechtlich ver-
ankert sind. So liegt es auch hier. Dem durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Interes-
se des Arbeitnehmers an einer Erhaltung seines Arbeitsplatzes steht das Interesse
des Arbeitgebers gegenuber, in seinem Unternehmen nur Mitarbeiter zu beschafti-
gen, die seinen Vorstellungen entsprechen, und ihre Zahl auf das von ihm bestimmte
Mal zu beschranken. Er ubt damit regelmaRig seine Berufsfreiheit im Sinne von Art.
12 Abs. 1 GG, jedenfalls aber seine wirtschaftliche Betatigungsfreiheit, aus, die durch
Art. 2 Abs. 1 GG geschutzt ist. Fur den Gesetzgeber stellt sich damit ein Problem
praktischer Konkordanz. Die kollidierenden Grundrechtspositionen sind in ihrer
Wechselwirkung zu erfassen und so zu begrenzen, dal sie fur alle Beteiligten mog-
lichst weitgehend wirksam werden (vgl. BVerfGE 89, 214 <232>).

Dem Gesetzgeber, der diese Interessen zu einem gerechten Ausgleich bringen will,
ist ein weiter Gestaltungsfreiraum eingeraumt. Die Einschatzung der fir die Konflikt-
lage malfdgeblichen 6konomischen und sozialen Rahmenbedingungen liegt in seiner
politischen Verantwortung, ebenso die Vorausschau auf die kinftige Entwicklung und
die Wirkungen seiner Regelung. Dasselbe qilt fur die Bewertung der Interessenlage,
das heil’t die Gewichtung der einander entgegenstehenden Belange und die Bestim-
mung ihrer Schutzbedurftigkeit. Eine Verletzung grundrechtlicher Schutzpflichten
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kann daher in einer solchen Lage nur festgestellt werden, wenn eine Grundrechts-
position den Interessen des anderen Vertragspartners in einer Weise untergeordnet
wird, dal} in Anbetracht der Bedeutung und Tragweite des betroffenen Grundrechts
von einem angemessenen Ausgleich nicht mehr gesprochen werden kann (so etwa
in BVerfGE 81, 242 <255>; 89, 214 <232 ff.>).

b) Daran gemessen verletzt die Kleinbetriebsklausel Art. 12 Abs. 1 GG nicht. Der
Gesetzgeber hat mit ihr einen Ausgleich zwischen den Belangen der Arbeitsvertrags-
parteien getroffen, der der aus dieser Grundrechtsnorm abzuleitenden Schutzpflicht
genugt. Die einander gegenuberstehenden Belange sind angemessen berucksichtigt
worden. Die betroffenen Arbeitnehmer sind Kundigungen durch den Arbeitgeber
nicht schutzlos ausgeliefert.

aa) Bei einer Regelung des Kiindigungsschutzes sind auf seiten des Arbeithnehmers
gewichtige Belange in die Waagschale zu werfen. Berufliche Tatigkeit, fir die Art. 12
Abs. 1 GG den erforderlichen Freiraum gewahrleistet, kann er ausschlie3lich durch
den Abschlul und den Fortbestand von Arbeitsvertragen realisieren (vgl. BVerfGE
81, 242 <254>). Der Arbeitsplatz ist die wirtschaftliche Existenzgrundlage fur ihn und
seine Familie. Lebenszuschnitt und Wohnumfeld werden davon bestimmt, ebenso
gesellschaftliche Stellung und Selbstwertgefiihl. Mit der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses wird dieses dkonomische und soziale Beziehungsgeflecht in Frage ge-
stellt. Die Aussichten, eine ahnliche Position ohne EinbufRen an Lebensstandard und
Verlust von Nachbarschaftsbeziehungen zu finden, hangen vom Arbeitsmarkt ab. In
Zeiten struktureller Arbeitslosigkeit sind sie vor allem flr den alteren Arbeithnehmer
schlecht. Gelingt es ihm nicht, alsbald einen neuen Arbeitsplatz zu finden, gerat er
haufig in eine Krise, in der ihm durch die Leistungen der Arbeitslosenversicherung
nur teilweise und auch nur fir einen begrenzten Zeitraum geholfen wird.

bb) Auf der anderen Seite ist auch das Kundigungsrecht des Kleinunternehmers in
hohem Male schutzwurdig. In einem Betrieb mit wenigen Arbeitskraften hangt der
Geschaftserfolg mehr als bei GroRRbetrieben von jedem einzelnen Arbeitnehmer ab.
Auf seine Leistungsfahigkeit kommt es ebenso an wie auf Personlichkeitsmerkmale,
die fur die Zusammenarbeit, die Auldenwirkung und das Betriebsklima von Bedeu-
tung sind. Kleine Teams sind anfallig fur Mif3stimmungen und Querelen. Stérungen
des Betriebsklimas kdnnen zu Leistungsminderungen fuhren, die bei geringem Ge-
schaftsvolumen spurbar auf das Ergebnis durchschlagen. Ausfalle lassen sich bei
niedrigem Personalbestand nur schwer ausgleichen. Typischerweise arbeitet bei
kleinen Betrieben der Unternehmer selbst als Chef vor Ort mit. Damit bekommt das
Vertrauensverhaltnis zu jedem seiner Mitarbeiter einen besonderen Stellenwert.
Auch die regelmaRig geringere Finanzausstattung fallt ins Gewicht. Ein Kleinbetrieb
ist haufig nicht in der Lage, Abfindungen bei Auflosung eines Arbeitsverhaltnisses zu
zahlen oder weniger leistungsfahiges, weniger bendtigtes oder auch nur weniger ge-
nehmes Personal mitzutragen. Schliel3lich belastet auch der Verwaltungsaufwand,
den ein Kundigungsschutzprozef mit sich bringt, den Kleinbetrieb starker als ein gro-
Reres Unternehmen.
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cc) Mit der zur Prifung gestellten Norm hat dieser Interessengegensatz einen Aus-
gleich gefunden, der verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.

Den Arbeitnehmern in Kleinbetrieben ist das groRRere rechtliche Risiko eines Ar-
beitsplatzverlustes angesichts der schwerwiegenden und grundrechtlich geschutzten
Belange der Arbeitgeber zuzumuten. Dabei fallt ins Gewicht, dafl® die Arbeitnehmer
durch ihre Herausnahme aus dem gesetzlichen Kundigungsschutz nicht vdllig
schutzlos gestellt sind. Wo die Bestimmungen des Kindigungsschutzgesetzes nicht
greifen, sind die Arbeitnehmer durch die zivilrechtlichen Generalklauseln vor einer sit-
ten- oder treuwidrigen Austbung des Kundigungsrechts des Arbeitgebers geschutzt.
Im Rahmen dieser Generalklauseln ist auch der objektive Gehalt der Grundrechte zu
beachten (vgl. BVerfGE 7, 198 <204 ff.>). Hier ergeben sich die maflgebenden
Grundsatze vor allem aus Art. 12 Abs. 1 GG. Der verfassungsrechtlich gebotene Min-
destschutz des Arbeitsplatzes vor Verlust durch private Disposition ist damit in jedem
Fall gewahrleistet. Wie weit dieser Schutz im einzelnen reicht, ist von den Arbeitsge-
richten zu entscheiden.

Ausgangspunkt einer solchen Wurdigung ist der Respekt vor der gesetzgeberi-
schen Eingrenzung des gesetzlichen Kindigungsschutzes durch § 23 Abs. 1 KSchG.
Der durch die Generalklauseln vermittelte Schutz darf nicht dazu fiihren, daf3 dem
Kleinunternehmer praktisch die im Kiindigungsschutzgesetz vorgegebenen Mal3sta-
be der Sozialwidrigkeit auferlegt werden. Das hat das Bundesarbeitsgericht zutref-
fend in standiger Rechtsprechung betont (BAGE 28, 176 <184>; 77, 128 <133> je-
weils m.w.N.). Dartber hinaus wirkt der durch die Generalklauseln vermittelte
Grundrechtsschutz um so schwacher, je starker die mit der Kleinbetriebsklausel ge-
schitzten Grundrechtspositionen des Arbeitgebers im Einzelfall betroffen sind.

In sachlicher Hinsicht geht es vor allem darum, Arbeitnehmer vor willkurlichen oder
auf sachfremden Motiven beruhenden Kindigungen zu schitzen (vgl. dazu etwa BA-
GE 77, 128 <133 f.>). Zutreffend werden in der Literatur als Beispiele daftr Diskrimi-
nierungen im Sinne von Art. 3 Abs. 3 GG genannt (Oetker, ArbuR 1997, S. 41 <48>;
Preis, NZA 1997, S. 1256 <1266>). Soweit unter mehreren Arbeitnehmern eine Aus-
wahl zu treffen ist, gebietet der verfassungsrechtliche Schutz des Arbeitsplatzes in
Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ein gewisses Mal} an sozialer Rucksichtnah-
me (vgl. BVerfGE 84, 133 <154 ff.>; BAGE 79, 128 <138>). Schlief3lich darf auch ein
durch langjahrige Mitarbeit erdientes Vertrauen in den Fortbestand eines Arbeitsver-
haltnisses nicht unberlcksichtigt bleiben.

Der objektive Gehalt der Grundrechte kann auch im Verfahrensrecht Bedeutung er-
langen (vgl. BVerfGE 89, 276 <289 f.>). Fur die Wirksamkeit des gerichtlichen Kindi-
gungsschutzes ist die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast von besonderer
Bedeutung (vgl. Preis, NZA 1997, S. 1256 <1268>). Nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG
hat der Arbeitgeber die Tatsachen zu beweisen, die die Kiindigung bedingen. Aul3er-
halb des Kundigungsschutzgesetzes gilt diese Regel nicht. Wie die Darlegungs- und
Beweislast unter Beachtung verfassungsrechtlicher Positionen bei der Anwendung
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der Generalklauseln in §§ 138 oder 242 BGB zu beurteilen ist, 1alt sich nicht allge-
mein festlegen (vgl. dazu Oetker, ArbuR 1997, S. 41 <53>; Preis, NZA 1997, S. 1256
<1269>; Prutting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, 1983, S. 248 f.). Fur eine ab-
gestufte Darlegungs- und Beweislast bietet das Prozelyrecht aber geeignete Hand-
haben (vgl. Preis, a.a.0.).

c) Der Umstand, daf3 in Verfahren nach dem Kindigungsschutzgesetz zumeist we-
niger um die Fortfuhrung des Arbeitsverhaltnisses gestritten als Uber eine Abfindung
verhandelt wird, andert nichts an dieser Beurteilung. Durch diese Entwicklung wird
weder die Zielsetzung des Kindigungsschutzgesetzes verfehlt noch verliert die Her-
ausnahme der Kleinbetriebe aus dem gesetzlichen Kindigungsschutz ihre innere
Rechtfertigung.

Die Erwartung des Arbeitgebers, ein Arbeitsverhaltnis nur gegen Abfindung been-
den zu kénnen, wirkt sich im Vorfeld einer Klindigung arbeitsplatzschiitzend aus. Er
wird diese Aufwendung nur in Fallen in Kauf nehmen, die ihm besonders dringlich er-
scheinen. Im Abfindungsvergleich wird der vom Gesetz in erster Linie erstrebte Be-
standsschutz von den Parteien in einen Geldausgleich umgemiinzt, dessen Hohe der
Ubereinstimmenden Bewertung der ProzeRaussichten entspricht. Auch darin schlagt
sich mithin der durch das Gesetz vermittelte Schutz nieder. Die spezifischen und vom
Gesetzgeber als besonders schutzwilirdig angesehenen Interessen des Kleinunter-
nehmers an der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses wurden seine Verhandlungs-
position bei Abfindungsverhandlungen schwachen, wenn er den Regelungen des
Klndigungsschutzgesetzes unterworfen ware. Aulierdem wirde der wirtschaftlich
schwache Kleinbetriebsinhaber durch eine Abfindung harter getroffen als ein grof3e-
rer Betrieb, der Abfindungen eher aufbringen kann (vgl. dazu Wank, Anm. zu BAG,
EzA § 23 KSchG Nr. 8).

d) Ob der Gesetzgeber in § 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 KSchG die Grenze zum Kleinbe-
trieb in verfassungskonformer Weise gezogen hat, ist im Zusammenhang mit Art. 3
Abs. 1 GG als dem insoweit sachnaheren Grundrecht zu erdrtern.

Die zur Prufung gestellte Norm ist nach MalRgabe der Entscheidungsgrinde auch
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) vereinbar.

1. Fur die Prufung der VerfassungsmafRigkeit von Normen gibt der allgemeine
Gleichheitssatz keinen einheitlichen Prafungsmalistab vor. Je nach Regelungsge-
genstand und Differenzierungsmerkmalen ergeben sich unterschiedliche Grenzen fur
den Gesetzgeber, die vom blof3en Willktrverbot bis zu einer strengen Bindung an
Verhaltnismalligkeitserfordernisse reichen. Die Anforderungen sind um so strenger,
je mehr sich die personenbezogenen Merkmale den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten
nahern. Bei einer an Sachverhalten orientierten Ungleichbehandlung kommt es ent-
scheidend darauf an, inwieweit die Betroffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten
die Verwirklichung der Differenzierungsmerkmale zu beeinflussen. Die unterschiedli-
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che Bindung des Gesetzgebers wirkt sich entsprechend auf die ihm zustehende Ein-
schatzungsprarogative und auch auf die verfassungsgerichtliche Kontrolldichte aus
(vgl. im einzelnen BVerfGE 88, 87 <96 f.>).

2. § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG benachteiligt die Arbeitnehmer in Kleinbetrieben im
Vergleich zu Arbeitnehmern in groReren Betrieben. Die Regelung hat, wie dargelegt,
Auswirkungen auf die durch Art. 12 GG geschutzte Freiheit der beruflichen Tatigkeit;
der Gesetzgeber unterliegt somit grundsatzlich einer strengeren Bindung (vgl.
BVerfGE 82, 126 <146>).

3. Das Fehlen des allgemeinen Kiindigungsschutzes trifft die Arbeithehmer im
Kleinbetrieb nicht leicht. Die rechtlichen Unterschiede zwischen dem Kundigungs-
schutz nach dem Kundigungsschutzgesetz und dem nur durch die zivilrechtlichen
Generalklauseln gewahrten Mindestschutz sind bereits dargelegt worden. § 23 Abs.
1 Satz 2 KSchG hat zur Folge, dal} ein sehr erheblicher Teil des Handwerks, des Ein-
zelhandels, der bauerlichen Betriebe und der Betriebe von Angehdrigen freier Berufe
aus dem Kundigungsschutz herausgenommen ist. Nach einer rechtstatsachlichen
Untersuchung waren davon Ende der 70er Jahre rund 1,8 Millionen Arbeitnehmer be-
troffen (vgl. dazu die vom Bundesminister fur Arbeit und Sozialordnung vergebene
empirische Untersuchung von Falke/Hdland/Rhode/Zimmermann, Forschungsbe-
richt, S. 74; Hueck/von Hoyningen-Huene, Kiindigungsschutzgesetz, 12. Aufl. 1997,
§ 23 Rn. 19). Die vorhandenen Statistiken enthalten nach wie vor keine Daten Uber
Betriebe, die hochstens funf Arbeithehmer beschaftigen, deren regelmaRige Arbeits-
zeit wochentlich zehn Stunden oder monatlich 45 Stunden Ubersteigt, und die des-
halb nicht unter das Kiindigungsschutzgesetz fallen. Nach der Arbeitsstattenzahlung
1987 waren in den 1.688.000 Arbeitsstatten mit einem bis zu vier Beschaftigten
2.608.000 Manner und 854.000 Frauen, in den 495.000 Arbeitsstatten mit fuinf bis
neun Beschaftigten 1.579.000 Manner und 1.612.000 Frauen tatig (vgl. dazu die An-
gaben der Bundesregierung gegentber dem Europaischen Gerichtshof in der
Rechtssache C 189/91, S. 19 ff. des Sitzungsberichts).

4. Gleichwohl liegt ein Gleichheitsverstol3 nicht vor.

a) Dal die schon genannten Sachgesichtspunkte, die es rechtfertigen, die Arbeit-
nehmer aus Kleinbetrieben in ihrem Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes zu
beschranken, zugleich auch eine Ungleichbehandlung dieser Arbeithehmer im Ver-
gleich zu denen rechtfertigen, die in groReren Betrieben tatig sind, bedarf nach den
Ausflhrungen zu Art. 12 Abs. 1 GG keiner weiteren Darlegung.

b) Die Norm ist aber auch im Hinblick auf die vom Gesetzgeber vorgenommene De-
finition des Kleinbetriebes nicht zu beanstanden, durch die die Gruppe der benachtei-
ligten Arbeitnehmer gebildet wird. Das gilt sowohl hinsichtlich der Gré3e des Kleinbe-
triebes (aa) als auch - bei verfassungskonformer Auslegung - hinsichtlich der
AnknUpfung an den Begriff "Betrieb" (bb).

aa) Mit der Festlegung der maligeblichen BetriebsgroRe durch die Zahl der dort voll-
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beschaftigten Arbeitnehmer hat der Gesetzgeber eine typisierende Regelung getrof-
fen, die den daflir geltenden verfassungsrechtlichen Mal3staben genigt. Jede ge-
setzliche Regelung mul® generalisieren. Der Gesetzgeber ist daher insbesondere
bei Massenerscheinungen gezwungen, aber auch berechtigt, bei seinen Entschei-
dungen von dem Gesamtbild auszugehen, das sich aus den vorliegenden Erfah-
rungen ergibt (vgl. BVerfGE 11, 245 <254>; stRspr; zuletzt BVerfGE 89, 15 <24>).
Die arbeitgeberseitige Kundigung ist eine typische Massenerscheinung. Klare Re-
gelungen sind fir das Funktionieren einer arbeitsteiligen Wirtschaft und einer kom-
plexen offentlichen Verwaltung unentbehrlich. Sie liegen auch im Interesse beider
Arbeitsvertragsparteien. Dies rechtfertigt es, den betrieblichen Geltungsbereich des
Klndigungsschutzgesetzes anhand einfacher, leicht feststellbarer Tatsachen abzu-
grenzen.

In der Sache geht es dabei um eine Abgrenzung typischer Interessenlagen. Der Ge-
setzgeber ging davon aus, daf3 die im ersten und zweiten Abschnitt des Kindigungs-
schutzgesetzes getroffenen Regelungen erst ab einer bestimmten Betriebsgrolle ei-
nen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer darstellen. Das ist im Ansatz sachgerecht. Es ist schon dargelegt wor-
den, dal} bei enger personlicher Zusammenarbeit, insbesondere personlicher Mitar-
beit des Arbeitgebers im Betrieb, sowie bei geringerer Finanzausstattung und Ver-
waltungskapazitat des Unternehmens gute Grunde dafir sprechen, dem Arbeitgeber
freiere Hand bei der Austibung seines Kundigungsrechts einzuraumen, als ihm die
allgemeinen Vorschriften des Klindigungsschutzgesetzes erlauben.

Die im Gesetz festgelegte Grenze ist insofern keine absolute, als Teilzeitkrafte, die
weniger als zehn Wochenstunden oder 45 Stunden im Monat arbeiten, unbericksich-
tigt bleiben. Die damit aufgeworfenen Fragen sind Gegenstand eines anderen Nor-
menkontrollverfahrens, tUber das heute entschieden worden ist. Danach steht die
Norm nur insoweit mit Art. 3 Abs. 1 GG im Einklang, als unter Zugrundelegung der
Anrechnungsmodalitat des Satzes 3 in der seit dem 1. Oktober 1996 geltenden Neu-
fassung von § 23 Abs. 1 KSchG ein Kleinbetrieb vorliegt. Wegen der Einzelheiten
wird auf den Beschluf? in der Sache 1 BvL 22/93 verwiesen.

Mit dieser Grenzziehung trifft das Gesetz die Gruppe der schutzwirdigen Kleinun-
ternehmer mit hinreichender Genauigkeit. Bei Betrieben in dieser Grollenordnung
konnen die Verhaltnisse durchaus noch so liegen, wie der Gesetzgeber annimmt. Je-
denfalls liegen keine hinreichenden Grunde dafur vor, da® dies mit beachtlicher Hau-
figkeit nicht der Fall ist. Sicherlich gibt es zahlreiche hochautomatisierte Betriebe mit
kleiner Belegschaft, die so finanzstark sind, daf® ihnen der gesetzliche Klindigungs-
schutz ohne weiteres zugemutet werden konnte, und die bei der Auflosung eines Ar-
beitsverhaltnisses auch angemessene Abfindungen zahlen konnen. Andererseits
gibt es aber auch personalintensive Betriebe mit grolRerer Belegschaft, fur die das
nicht in gleichem Umfang zutrifft. Vergleichendes Zahlenmaterial, aus dem sich erga-
be, dal} der Gesetzgeber die Verhaltnisse mit der von ihm vorgenommenen Grenz-
ziehung groblich verkannt hatte, liegt nicht vor. Sollte der gemal der Entschlielung
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des Bundestages vom 28. Juni 1996 (Sitzungsprotokoll 13/117, S. 10616) angefor-
derte Bericht Uber Kundigungspraxis und Kundigungsschutz in der Bundesrepublik
Deutschland (BTDrucks 13/5107) etwas anderes ergeben, ware der Gesetzgeber ge-
halten, seine Regelung zu Uberprifen.

bb) Im Ergebnis ist auch nicht zu beanstanden, dal} der Gesetzgeber an dem Begriff
"Betrieb" als Unterscheidungsmerkmal festgehalten hat, obwohl im Schrifttum viel-
fach darauf hingewiesen worden ist, daf3 die fur die Kleinbetriebsklausel bestimmen-
de Interessenlage sich genauer durch den Begriff "Unternehmen" kennzeichnen las-
se (vgl. Verhandlungen des 59. Deutschen Juristentages, Hannover 1992, Bd. 1
<Gutachten> Teil D, S. 129; auch Hanau, ZRP 1978, S. 215 <221>). Unter "Betrieb"
wird allgemein die organisatorische Einheit verstanden, innerhalb derer der Arbeitge-
ber bestimmte arbeitstechnische Zwecke verfolgt (vgl. etwa Etzel, in: Gemeinschafts-
kommentar zum Kundigungsschutzgesetz und zu sonstigen kindigungsschutzrecht-
lichen Vorschriften - KR -, 4. Aufl. 1996, § 1 KSchG Rn. 138 ff.; Kittner/Trittin,
Kdandigungsschutzrecht, 3. Aufl. 1997, § 1 KSchG Rn. 17 beide m.w.N.). Darunter
konnen im Einzelfall auch Teile groRerer Unternehmen fallen, fur die die Gesichts-
punkte nicht zutreffen, die eine Benachteiligung der Arbeitnehmer von Kleinbetrieben
bei der Ausgestaltung des Kiundigungsrechts rechtfertigen (kritisch dazu: Weigand,
in: KR, § 23 KSchG Rn. 17). Das ist in der Tat mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu vereinba-
ren.

Der Betriebsbegriff 1adt sich jedoch im Wege verfassungskonformer Auslegung auf
die Einheiten beschranken, fur deren Schutz die Kleinbetriebsklausel allein bestimmt
ist. Die Verwendung dieses Begriffes in § 23 KSchG hat historische Griinde; ur-
sprunglich war der Kindigungsschutz im Betriebsverfassungsgesetz verankert und
auf die Betriebe beschrankt, bei denen eine Vertretung bestand (vgl. Joost, Betrieb
und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988, S. 335 ff.). Der Begriff ist
aber dadurch nicht so eindeutig vorgepragt, dal® er im Zusammenhang des Kindi-
gungsschutzgesetzes keiner einschrankenden Auslegung zuganglich ware. Durch ei-
ne am Sinn und Zweck der Kleinbetriebsklausel orientierte Interpretation des Be-
triebsbegriffs l1alkt sich vermeiden, dald Einheiten darunter fallen, fur die der
Schutzgedanke des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht zutrifft. Der Anwendungsbereich
der Norm wird damit auf Falle beschrankt, fur die die Benachteiligung der betroffenen
Arbeitnehmer sachlich begriindet ist. Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes
wird dadurch vermieden (so im Ergebnis bereits BAG, AP Nr. 1 zu § 23 KSchG 1969;
dazu Joost, a.a.0., S. 339 f. m.w.N.).

Die zur Prufung gestellte Norm steht mit dieser Mal3gabe auch mit dem Sozial-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) im Einklang. Es begrindet die Pflicht des Staates,
fur eine gerechte Sozialordnung zu sorgen; bei der Erfullung dieser Pflicht kommt
dem Gesetzgeber indessen ein weiter Gestaltungsspielraum zu (vgl. BVerfGE 5, 85
<198>; 59, 231 <263>). Zu der Frage, inwieweit der betriebliche Geltungsbereich des
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Klindigungsschutzgesetzes eingeschrankt und damit den dort beschaftigten Arbeit-
nehmern der allgemeine Kindigungsschutz genommen werden kann, 1alt sich die-
sem Prinzip nichts Naheres entnehmen. Insofern setzt Art. 12 Abs. 1 GG den kon-
kreteren Malstab.

Iv.

ProzeRgrundrechte werden durch die vorgelegte Norm nicht verletzt.

Auch in burgerlichrechtlichen Streitigkeiten ist das Recht auf Zugang zu den Gerich-
ten und eine grundsatzlich umfassende tatsachliche und rechtliche Prifung des
Streitgegenstandes sowie eine verbindliche Entscheidung durch den Richter gewahr-
leistet (vgl. BVerfGE 85, 337 <345> m.w.N.). Dieser Justizgewahrleistungsanspruch
wird auch den Arbeitnehmern in Kleinbetrieben durch § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht
vorenthalten. Sie kdnnen vor den Arbeitsgerichten um Rechtsschutz gegen eine Kin-
digung ihres Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber nachsuchen. Die Frage
nach den Erfolgsaussichten einer solchen Klage und der darin begriindeten Aussich-
ten auf einen Abfindungsvergleich betrifft das materielle Kiindigungsschutzrecht, das
hier, wie dargelegt, allein an Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG zu messen ist
und dieser Prufung nach Maligabe der vorstehenden Ausfliihrungen standhalt.

Vizeprasident Seidl
ist aus dem Amt
ausgeschieden und

deshalb Grimm Klhling
an der Unterschrift
gehindert.
Grimm
Seibert Jaeger Haas
HOmig Steiner
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