Geschaftsnummer: Verkindet am 03.11.2008
14 Sa 1034/08

4 Ca 266/08
Arbeitsgericht Krefeld Milles,

Urkundsbeamtin
@‘ der Geschaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit
des Herrn 1.-K. X., U. weg 38, T.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaélte T. u.a.,
C. str. 40, N.

gegen

die B. Genzen GmbH & Co. KG, vertreten durch die Komplementérin C. Beteili-
gungs GmbH, diese vertreten durch den Geschéftsfuhrer G. Q.-N., L. weg 27,
W.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte I. u.a.,
. str. 25, W.,

hat die 14. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mandliche Verhandlung vom 03.11.2008

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Sauerland als Vorsit-
zenden sowie den ehrenamtlichen Richter Briefs und den ehrenamtlichen Rich-
ter Bickhove-Swiderski

fir Rec ht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Krefeld vom 03.06.2008 - 4 Ca 266/08 - abgeandert.

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Par-
teien durch die Kiindigung der Beklagten vom 31.01.2008 nicht auf-
gelost wird.

Die Kosten des ersten Rechtszuges werden - bei einem Gerichtsge-
bihrenwert von 17.728,-- € - dem Klager zu 5/18 und der Beklagten
zu 13/18 auferlegt. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die



Beklagte. Der Gerichtsgebuhrenwert fir den zweiten Rechtszug
wird auf 8.298,-- € festgesetzt.

Die Revision wird fur die Beklagte zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen arbeitgeberseiti-

gen Kundigung.

Der am 14.05.1960 geborene Klager ist verheiratet. In seinem Haushalt leben
drei unterhaltsberechtigte eigene Kinder und zwei weitere aus der ersten Ehe
seiner Frau. Der Klager trat zum 01.07.1976 in die Dienste der Beklagten. Die
Beklagte betreibt in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG ein Unternehmen
des Glaserhandwerks mit zuletzt acht Arbeitnehmern und einem Auszubilden-
den. Von diesen Arbeitnehmern waren in dem Zeitraum bis zum 31.12.2003
neben dem Klager nur drei weitere Arbeitnehmer beschéftigt. Es wird im Ubri-
gen auf die von der Beklagten im Gutetermin vor dem Arbeitsgericht vorgelegte
Personalliste verwiesen (Bl. 20 d.A.). Das Arbeitsverhdltnis des als Gla-
ser/Monteur tatigen Klagers war von 1985 bis 1988 unterbrochen, weil dieser
auf Wunsch der Beklagten in einem anderen Unternehmen eingesetzt war. Die
Parteien vereinbarten jedoch, dass die Unterbrechungszeit auf die Betriebszu-
gehdrigkeit bei der Beklagten anzurechnen sei. Der Klager bezog zuletzt eine
monatliche Vergitung von 2.766,-- € brutto.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Q.-Gruppe. Im Fruhjahr 2006 zog die
Beklagte, die sich in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befand, aus dem bisheri-
gen Geschaftslokal aus und mietete von der Firma Glas Q. GmbH & Co. KG am
L. weg in W. Raume fur ihr Lager und ihre Maschinen an. Die Glas Q. GmbH &
Co. KG verfugt auf demselben Grundstlck tber eine Produktionsstatte flr Iso-
lierglas und vertreibt dieses an gewerbliche Kunden. Die Beklagte bezieht u.a.
Produkte der Glas Q. GmbH & Co. KG. Letztere beschaftigt ca. 50 Arbeitneh-
mer. Diese haben einen Betriebsrat gewahlt. Im Jahr 2007 waren fir insgesamt
34 Stunden Arbeitnehmer der Glas Q. GmbH & Co. KG aushilfsweise bei der



Beklagten eingesetzt. Es besteht weiterhin eine Firma J. Q. sen. GmbH & Co.
KG, deren Verwaltung sich ebenfalls in W. nicht weit vom Sitz der Beklagten
befindet. Dieses Unternehmen betreibt an insgesamt 26 Standorten einen
GroRRhandel fur Baubedarf. Sie beschaftigt ca. 240 Arbeithehmer, die ebenfalls
einen Betriebsrat gewahlt haben. Geschéftsfiuhrer der Komplementéargesell-
schaft ist bei allen drei Unternehmen Herr Q.-N.. Durch Servicevertrag vom
01.07.2002 ubertrug die Beklagte die Geschaftsleitung sowie gegen Entgelt
Leistungen im Zusammenhang mit dem Finanz- und Rechnungswesen, mit
Hausverwaltung/Versicherungen, mit Personalwesen/Abrechnung, mit dem
Fuhrpark und mit EDV- und Operating-Arbeiten auf die J. Q. sen. GmbH & Co.
KG. Seit dem 01.03.2006 fungiert als ,Geschaftsleiter” bei der Beklagten ein
Herr T., der zuvor bei der Glas Q. GmbH & Co. KG beschaftigt war. Die wesent-
lichen Entscheidungen, z.B. bei Kindigungen, trifft jedoch nach aul3en der Ge-
schaftsfihrer Q.-N.. Ein gleichartiger Servicevertrag wie im Falle der Beklagten
besteht zwischen der Glas Q. GmbH & Co. KG und der J. Q. sen. GmbH & Co.
KG. Die Glas Q. GmbH & Co. KG verfligt ebenfalls nicht Gber eine eigene Per-

sonalabteilung.

Die Beklagte erteilte dem Klager, dem sie seit dem 01.06.2007 als Vorarbeiter
eine monatliche Funktionszulage in H6he von 150,-- € zahlte, mit getrennten
Schreiben vom 21.11.2007 zwei Abmahnungen, in denen bei erneuter Pflicht-
verletzung mit weiteren arbeitsrechtlichen Maflinahmen oder fristloser bzw. frist-

gerechter Kuindigung gedroht wurde.

In der einen Abmahnung hielt sie dem Klager vor, am 13.11.2007 eine Baustel-
le in Meerbusch in einem unordentlichen Zustand verlassen zu haben; es gebe
eine klare Anweisung zum Aufraumen von Baustellen, um fir etwaige Folgeauf-
trdge einen guten Eindruck beim Kunden zu hinterlassen. Nach einem telefoni-
schen Hinweis des verargerten Kunden habe man am Folgetag zwei Monteure
zur Baustelle schicken missen, um diese aufzuraumen. An dem genannten
Tag hatte der Klager mit einem Kollegen bei regnerischem und stirmischem
Wetter einen Wintergarten aufzubauen. Es wurden dabei Sagespane fortge-

weht, die sich in der Umgebung verteilten.



In der weiteren Abmahnung warf die Beklagte dem Klager vor, den Geschéfts-
leiter T. am 14.11.2007 angelogen zu haben. Er habe dem Vorgesetzten, der
sich gegen 9.15 Uhr per Handy nach seinem Aufenthaltsort erkundigt habe,
geantwortet, er befinde sich auf einer Baustelle in W.. Erst auf entsprechenden
Vorhalt von Herrn T. habe der Klager dann zugegeben, sich im Café ,Backfac-
tory“ zu befinden. Dieses Café liegt etwa 800 m von der Baustelle entfernt. Es
war mit dem Geschéftsleiter T. abgesprochen, dass Kaffee- und Mittagspausen
in der Winterzeit nicht im Auto eingenommen werden missten, sondern dafur

z.B. ein Café aufgesucht werden konne.

Der Klager hat im vorliegenden Rechtsstreit mit einem Antrag auf Entfernung
der Abmahnungen aus der Personalakte die Berechtigung der Mallnahmen in

Abrede gestellt.

Mit Schreiben vom 18.12.2007 teilte die Beklagte dem Klager mit, dass sie die
ihm gewahrte Zulage mit Wirkung zum 01.12.2007 ersatzlos gestrichen habe,
da er seit langerer Zeit der Funktion eines Vorarbeiters nicht mehr gerecht wer-
de.

Die Beklagte kindigte schliel3lich mit Schreiben vom 31.01.2008, dem Klager
zugegangen am gleichen Tag, ordentlich zum 31.07.2008. Sie setzte u.a. das
Arbeitsverhéltnis mit dem Glaser/Monteur T. fort. Dieser ist ca. 40 Jahre alt,
verheiratet, hat zwei unterhaltspflichtige Kinder und ist seit dem 01.07.2006 bei
der Beklagten beschétftigt.

Mit der vorliegenden Klage, die am 08.02.2008 beim Arbeitsgericht Krefeld ein-
gegangen ist, hat sich der Klager u.a. gegen die Kindigung gewandt. Er hat
geltend gemacht, die Kiindigung sei gemafl 8 1 KSchG sozialwidrig. Das Ar-
beitsverhaltnis unterliege dem allgemeinen Kindigungsschutz, da zumindest
die auf demselben Gelande tatigen Arbeitnehmer der Glas Q. GmbH & Co. KG
berticksichtigt werden mussten. Die Beklagte habe zumindest mit diesem Un-

ternehmen einen gemeinsamen Betrieb. Die Personalfihrung werde einheitlich
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durch den Geschaftsfliihrer Q.-N. gesteuert. Es bestiinden gemeinsame Pau-
sen- und SozialrAume Die Lohnabrechnung werde einheitlich durchgefiihrt, ge-
legentlich werde auch Personal wechselseitig eingesetzt. Dartber hinaus kom-
me fur den Gemeinschaftsbetrieb auch eine Einbeziehung der Arbeitnehmer
der in der Nachbarschaft befindlichen J. Q. sen. GmbH & Co. KG in Betracht.
Auch wenn dringende betriebliche Grunde fur die Beklagte vorliegen sollten, sei
die Kundigung jedenfalls wegen mangelnder Berucksichtigung sozialer Ge-

sichtspunkte sozial ungerechtfertigt.

In einem Teilvergleich vom 03.06.2008 haben sich die Parteien unter Beilegung
weiterer Streitpunkte darauf verstandigt, dass die Vorarbeiterzulage noch bis
einschlie3lich Juli 2008 an den Klager gezahlt wird und die beiden Abmahnun-
gen — ohne Anerkennung einer Rechtspflicht der Beklagten — aus der Personal-

akte des Klagers entfernt werden.

Der Klager hat alsdann noch beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis durch die Kindigung vom 31.01.2008 nicht beendet
wird;

2. bei Erfolg mit dem Feststellungsantrag betreffend den Bestand
des Arbeitsverhaltnisses die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu un-
veranderten Bedingungen als Glaser weiterzubeschaftigen;

3. hilfsweise flur den Fall, dass dem Fortbestandsantrag betreffend
den Bestand des Arbeitsverhaltnisses nicht stattgegeben werden
sollte, die Beklagte zu verurteilen, ihm ein qualifiziertes Zeugnis zu

erteilen, das sich auf Art und Dauer der Téatigkeit und seine Leistung
und sein Verhalten im Arbeitsverhéaltnis erstreckt.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat vortragen, dass es sich bei den drei Firmen um voéllig unterschiedlich

ausrichtete Unternehmen handele, die weder rechtlich noch tatsachlich zu-
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sammenarbeiteten. Der stattgefundene Personaltransfer von Seiten der Glas-
Q. GmbH & Co. KG habe auf einem Engpass bei der Beklagten beruht und sei
geringfugig gewesen; ein solches ,Entleihen erfolge nur im Notfall. Durch die
Servicevertrage werde keine gemeinschaftliche Betriebsstruktur hergestellt. Die
vorhandenen Betriebsmittel seien nicht zu einem einheitlichen Zweck zusam-
mengefasst. Mit dem Geschaftsleiter T. existiere eine eigenstandige institutio-
nalisierte Leitung in personellen und sozialen Angelegenheiten. Er fihre das
Unternehmen im Grunde eigenverantwortlich und wie ein Geschaftsflihrer. Sei-
ne Entscheidungen Uber den Personalbestand, Neueinstellungen und Entlas-
sungen wirden durch den Geschaftsfuhrer Q.-N. lediglich abgenickt. Die Kiun-
digung sei aus betriebsbedingten Grinden erfolgt. Aufgrund eines Auftrags-
rickgangs sei der in wirtschaftlichen Schwierigkeiten sich befindende Hand-
werksbetrieb in der Lage, seine Verpflichtungen mit reduziertem Personal zu
erfillen. Sie habe sich daher entschieden, das Arbeitsverhéltnis des Klagers
aus Kostengrinden zu beenden. Zusatzlicher Grund sei das in den letzten Wo-
chen und Monaten von dem Klager an den Tag gelegte und immer wieder zu
beanstandende Verhalten gewesen, das letztlich auch zu den beiden Abmah-

nungen gefuhrt habe.

Das Arbeitsgericht hat den Klager im ersten Rechtszug weder schriftlich noch
mindlich darauf hingewiesen, dass sonstige Unwirksamkeitsgrinde bis zum
Schluss der mundlichen Verhandlung erster Instanz geltend gemacht werden

mussten.

Durch Urteil vom 03.06.2008 hat das Arbeitsgericht die Beklagte zur Erteilung
eines qualifizierten Zeugnisses verurteilt und im Ubrigen die Klage abgewiesen.
Gegen das ihm am 27.06.2008 zugestellte Urteil hat der Klager am 17.07.2008
Berufung eingelegt und diese am 27.08.2008 begriindet.

Der Klager ist der Ansicht, es liege entgegen der Auffassung des Arbeitsge-
richts ein Gemeinschaftsbetrieb der drei Unternehmen der Q.-Gruppe vor, so-
dass das Kundigungsschutzgesetz zur Anwendung komme. Die Kindigung sei

sozialwidrig. Es fehle bereits an ausreichenden betriebsbedingten Griinden. Es
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liege kein Arbeitsmangel vor. Dies ergebe sich vor allem daraus, dass die Be-
klagte nach seiner Kindigung in mehreren Zeitungsanzeigen nach Glasern
gesucht habe. Die Kindigung sei im Ubrigen gemaR § 242 BGB wegen
Rechtsmissbrauchs unwirksam. Die Beklagte habe ein Mindestmal} an sozialen
Erwagungen nicht gewahrt, da sie den weitaus weniger schutzbedurftigen, ver-
gleichbaren Arbeitnehmer T. weiterbeschéaftigt habe. Die Beklagte kdnne sich
in diesem Zusammenhang nicht auf eine Verletzung von arbeitsvertraglichen
Pflichten durch ihn stiitzen. Soweit sie hierzu Uberhaupt konkret vorgetragen
habe, misse ihr entgegengehalten werden, dass etwaige Pflichtverstdl3e in der
Vergangenheit bereits durch die Abmahnungen verbraucht seien. Zudem habe
sich die Beklagte zwischenzeitlich auch verpflichtet, die Abmahnungen aus sei-

ner Personalakte zu entfernen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Krefeld vom 03.06.2008 abzuéandern
und

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis durch die Kindigung vom 31.01.2008 nicht beendet
wird;

2. hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den bisherigen Ar-
beitsbedingungen mit Wirkung zum 01.08.2008 wieder als Glaser
einzustellen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt die Rechtsauffassung des Arbeitsgerichts, dass das Arbeitsver-
haltnis mangels ausreichender Arbeitnehmerzahl des Betriebs nicht dem Kin-
digungsschutzgesetz unterfalle. Die Voraussetzungen fur die Annahme eines
Gemeinschaftsbetriebs lagen nicht vor. Hinsichtlich der Kindigungsgriinde be-
ziehe sie sich auf den bisherigen Vortrag. Die im Berufungsverfahren erwahn-
ten Stellenausschreibungen seien erfolgt, weil Arbeitnehmer nach der Entlas-

sung des Klagers ausgeschieden bzw. langfristig erkrankt seien. Entgegen der
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Ansicht des Klagers sei bei der Kiindigung seines Arbeitsverhaltnisses auch ein
Mindestmal3 an sozialen Erwagungen beriicksichtigt worden. Im Rahmen einer
Interessenabwagung héatten jedoch die betrieblichen Belange Uberwogen, ins-
besondere im Hinblick auf das von dem Klager an den Tag gelegte Fehlverhal-
ten. Es werde hierzu auf die erstinstanzlichen Ausfihrungen zu den Abmah-

nungen verwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den
vorgetragenen Inhalt der zwischen den Parteien in beiden Rechtszliigen ge-
wechselten Schriftsétze sowie auf die zu den Akten gereichten Unterlagen Be-

zug genommen.

Entscheidungsqgrinde:

Die Berufung des Klagers, gegen die keine Zulassigkeitsbedenken bestehen, ist
begriindet. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien wurde entgegen der Ansicht des
Arbeitsgerichts durch die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 31.01.2008
nicht zum 31.07.2008 aufgeldst.

A. Die Vorinstanz hat im Ergebnis zutreffend entschieden, dass die Kindi-
gung der Beklagten vom 31.01.2008 nicht gem&alR 8 1 Abs. 1 KSchG sozialwid-
rig ist. Der Klager geniel3t gemal 8§ 23 Abs. 1 KSchG keinen Kiindigungsschutz

nach dem Ersten Abschnitt des Klindigungsschutzgesetzes.

l. Der Erste Abschnitt des Kiindigungsschutzgesetzes findet gemaf § 23
Abs. 1 KSchG nur Anwendung, wenn in dem Betrieb, in dem der Arbeitnehmer
tatig war, zum Kundigungszeitpunkt entweder in der Regel mehr als zehn
Arbeitnehmer beschéftigt sind oder mehr als finf (Alt-) Arbeitnehmer, die bereits
am 31. Dezember 2003 im Betrieb beschaftigt waren. Ersatzeinstellungen fur

bereits ausgeschiedene ,Alt-Arbeitnehmer® werden nicht bericksichtigt. Das
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folgt sowohl aus dem Wortlaut des § 23 Abs. 1 Satz 3 2. Halbs. KSchG. als
auch aus der Entstehungsgeschichte und dem Sinn und Zweck der
gesetzlichen Neuregelung (vgl. BAG, Urteil vom 21.09.2006, AP Nr. 37 zu 8§ 23
KSchG 1969).

Il. Die Voraussetzungen fur einen Kindigungsschutz nach dem Ersten
Abschnitt des Kuindigungsschutzgesetzes lagen bezogen auf die
Arbeitnehmerzahl der Beklagten zum Zeitpunkt der streitbefangenen Kiindigung
nicht vor. Die Beklagte selbst beschatftigte nicht regelméaf3ig mehr als zehn
Arbeitnehmer. Von den zuletzt bei der Beklagten beschaftigten acht
Arbeitnehmern waren insgesamt lediglich vier Arbeitnehmer bereits am
31.12.2003 bei der Beklagten tatig.

Il Dem Klager kann nicht gefolgt werden, wenn er die Ansicht vertritt, der
Schwellenwert des 8§ 23 Abs. 1 KSchG fur das Eingreifen des Kindigungs-
schutzes nach dem Ersten Abschnitt des Kiindigungsschutzgesetzes sei Uber-
schritten, weil die Beklagte einen gemeinsamen Betrieb mit den beiden anderen
Unternehmen der Q.-Gruppe, zumindest aber mit der Glas Q. GmbH & Co. KG
fuhre. Die Vorinstanz hat dies mit im Wesentlichen zutreffenden Erwagungen zu

Recht verneint.

1. Ein Betrieb ist die organisatorische Einheit, innerhalb derer ein Arbeitge-
ber allein oder mit seinen Arbeitnehmern mit Hilfe technischer und immaterieller
Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt (vgl. BAG, Urteil
vom 11.02.2004, AP Nr. 22 zu 8 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb; Fitting,
BetrVG, 24. Aufl.,, 8 1 Rn. 63 m.w.N). Ein Betrieb kann auch von mehreren Ar-
beitgebern als gemeinsamer Betrieb geflhrt werden. Von einem gemeinsamen
Betrieb mehrerer Unternehmen ist auszugehen, wenn die in einer Betriebsstatte
vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebsmittel fir einen einheitli-
chen arbeitstechnischen Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt einge-
setzt werden und der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem einheitli-
chen Leitungsapparat gesteuert wird. Die beteiligten Unternehmen muissen sich

zumindest stillschweigend zu einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich verbunden
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haben. Die einheitliche Leitung muss sich auf die wesentlichen Funktionen des
Arbeitgebers in personellen und sozialen Angelegenheiten erstrecken. Eine
bloRe unternehmerische Zusammenarbeit genulgt nicht. Vielmehr mussen die
Funktionen des Arbeitgebers institutionell einheitlich fir die beteiligten Unter-
nehmen wahrgenommen werden. (vgl. BAG, Urteil vom 18.10.2000, AP Nr. 49
zu 8§ 15 KSchG 1969; BAG, Beschluss vom 22.06.2005, AP Nr. 23 zu § 1
BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb, m.w.N.). Die mit einem Konzernverhaltnis
verbundene Beherrschung eines Unternehmens durch ein anderes genugt fur
das Vorliegen eines gemeinsamen Betriebs nicht. Dies gilt auch, wenn das
herrschende Unternehmen dem beherrschten Unternehmen Weisungen erteilt.
Das herrschende Unternehmen wird dadurch nicht zusammen mit dem be-
herrschten Unternehmen Inhaber eines gemeinsamen Betriebs. Den gemein-
samen Betrieb kennzeichnet die fir einen Gesamtzweck zusammengefasste
Einbringung von Betriebsmitteln und Arbeitnehmern der verschiedenen Unter-
nehmen. Fur die Frage, ob der Kern der Arbeitgeberfunktionen in sozialen und
personellen Angelegenheiten von derselben institutionalisierten Leitung ausge-
Ubt wird, ist vor allem entscheidend, ob ein arbeitgebertubergreifender Perso-
naleinsatz praktiziert wird, der charakteristisch fir den normalen Betriebsablauf
ist (vgl. BAG, Beschluss vom 24.01.1996, AP Nr. 8 zu § 1 BetrVG 1972 Ge-
meinsamer Betrieb; BAG, Beschluss vom 22.06.2005, a.a.0.). Die von der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts entwickelte Rechtsfigur des ge-
meinsamen Betriebs mehrerer Unternehmen wurde durch das Gesetz zur Re-
form der Betriebsverfassung vom 23.07.2001 in 8 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
BetrVG anerkannt. Die Vorschrift nimmt keine eigenstandige Betriebsbestim-
mung vor, sondern regelt lediglich Voraussetzungen, unter denen ein Gemein-
schaftsbetrieb widerlegbar vermutet wird. Sie legt dabei den von der Recht-
sprechung entwickelten Begriff zugrunde, der damit weiterhin gultig ist (vgl.
BAG, Beschluss vom 11.02.2004, AP Nr. 22 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer
Betrieb; ErfK/Kiel, 9. Aufl., 8 23 KSchG Rn. 5).

2. Bei Anwendung dieser Grundsatze geht die Berufungskammer in Uber-

einstimmung mit dem angefochtenen Urteil nicht von einem gemeinsamen Be-
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trieb der Beklagten mit den beiden anderen Unternehmen der Q.-Gruppe oder

auch nur mit einem dieser Unternehmen aus.

a) Es fehlt fur die Annahme eines gemeinsamen Betriebs bereits an einer
zusammengefassten Einbringung von Betriebsmitteln und Arbeitnehmern der
verschiedenen Unternehmen. Das handwerklich gepragte Unternehmen der
Beklagten hat, jedenfalls was die zur Verfolgung der betrieblichen Zwecke pri-
mar erforderlichen Betriebsmittel betrifft, keinerlei Berlihrungspunkte mit dem
GrolRhandel fur Baustoffe der J. Q. sen. GmbH & Co. KG, der von W. aus an
insgesamt 26 Standorten betrieben wird. Es findet auch kein arbeitgebertuber-
greifender Personaleinsatz statt. Soweit durch den Servicevertrag vom
01.07.2002 bestimmte Dienstleistungen durch die J. Q. sen. GmbH & Co. KG
gegenuber der Beklagten erbracht werden, handelt es sich lediglich um eine
arbeitsteilige unternehmerische Zusammenarbeit, wie sie im Rahmen einer
Firmengruppe oder im Konzernbereich haufig anzutreffen ist. Nichts anderes
gilt im Grundsatz fur das Verhéltnis der Beklagten zur Glas Q. GmbH & Co. KG.
Die Beklagte hat zwar nach ihrem Umzug im Jahr 2006 von diesem Unterneh-
men Raume angemietet. Es kann aber nach dem unstreitigen Parteivortrag
nicht angenommen werden, dass beide Unternehmen in rechtserheblicher Wei-
se Betriebsmittel gemeinschaftlich nutzen. Die Produktionsstétte der Glas Q.
GmbH & Co. KG mit angeschlossenem GroRRhandel besteht vollig getrennt von
den Arbeitsbereichen der Beklagten. Eine Nutzung von Pausenrdumen der
Glas Q. GmbH & Co. KG durch Arbeitnehmer der Beklagten erfolgt allenfalls in
geringem Umfang. Die Beklagte hat darauf hingewiesen, dass zwei ihrer Mitar-
beiter dort Gber einen Spind flr die mitgebrachte Motorradkleidung verfligen.
Aus dem Vortrag des Klagers ist eine weitergehende Nutzung nicht herzuleiten.
Die Beklagte benotigt ersichtlich keine besonderen Pausen- oder Sozialraume,
da ihre Arbeitnehmer Uberwiegend fir Montagen oder Reparaturen beim End-
kunden eingesetzt sind. Es findet ferner auch im Verhaltnis zur Glas Q. GmbH
& Co. KG kein arbeitgeberubergreifender Personalaustausch statt. Es besteht
weder eine gemeinsame Diensteinsatz- oder Urlaubsplanung noch erfolgt eine
arbeitgeberubergreifende Vertretung wahrend der Urlaubs- und Krankheitszei-
ten. Soweit Arbeitnehmer der Glas Q. GmbH & Co. KG im Jahr 2007 fir insge-
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samt 34 Stunden wegen eines personellen Engpasses bei der Beklagten aus-
geholfen haben, ist dies schon vom zeitlichen Umfang her ohne jeden Belang.
Ein solcher Einsatz von Arbeitskraften des benachbarten Unternehmens ist fur
den normalen Betriebsablauf bei der Beklagten keinesfalls pragend. Es handelt
sich im Ubrigen ebenfalls lediglich um eine unternehmerische Kooperation zwi-
schen Arbeitgebern, bei der sich die Beteiligung eines Arbeitgebers auf das
Zur-Verfugung-Stellen seiner Arbeitnehmer an einen anderen Arbeitgeber be-
schrankt (vgl. BAG, Beschluss vom 13.08.2008 — 7 ABR 21/07 — juris).

b) Die Vorinstanz hat weiterhin zutreffend angenommen, dass die wesentli-
chen Funktionen des Arbeitgebers in den sozialen und personellen Angelegen-
heiten hier nicht institutionell einheitlich fir einen gemeinschaftlichen Betrieb
wahrgenommen werden. Dem Umstand, dass aufgrund der zwischen der Be-
klagten sowie der Glas Q. GmbH & Co. KG mit der Joh. Q. sen. GmbH & Co.
KG abgeschlossenen Servicevertrage bei der Letztgenannten eine Personal-
verwaltung aller Unternehmen der Q.-Gruppe besteht, kann keine ausschlag-
gebende Bedeutung beigemessen werden. Das Vorhandensein einer gemein-
samen Personalabteilung kann zwar ein wesentliches Indiz fur einen gemein-
samen Leitungsapparat darstellen, wenn die fur sie handelnden Personen zur
Wahrnehmung der personellen Arbeitgeberfunktionen bevollmachtigt sind bzw.
sie von einer Person geleitet wird, die fir die beteiligten Unternehmen die Ent-
scheidungen in wesentlichen personellen und sozialen Angelegenheiten trifft
(vgl. BAG, Beschluss vom 11.02.2004, a.a.O.; BAG, Beschluss vom
13.08.2008, a.a.0.). Eine solche Indizwirkung besteht aber nicht, wenn es sich
bei der (gemeinsamen) Personalabteilung wie im Streitfall um eine verwaltungs-
technische Einheit handelt, die ausweislich der im Rechtsstreit vorgelegten Un-
terlagen in Bezug auf die Beklagte keine Entscheidungen in mitbestimmungs-
rechtlich relevanten Angelegenheiten trifft, sondern sich im Wesentlichen auf
Beratungs- und Unterstutzungsleistungen beschréankt. Die Vergutungsabrech-
nung und die Personalaktenfihrung durch die J. Q. sen. GmbH & Co. KG sind
als bloRRe Serviceleistungen anzusehen, die fur sich genommen nicht fur das
Vorhandensein einer einheitlichen Leitungsstruktur sprechen (vgl. BAG, Be-
schluss vom 13.08.2008, a.a.0.). Das Arbeitsgericht hat zu Recht auch nicht
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aus der ldentitat des Geschaftsfuhrers der Komplementéargesellschaften der
Unternehmen der Q.-Gruppe den Schluss gezogen, dass ein institutionell ein-
heitlicher Leitungsapparat der beteiligten Firmen zur Fihrung eines gemeinsa-
men Betriebes besteht. Dem Klager ist zwar einzuraumen, dass die Personen-
identitat in der Unternehmensleitung ein Indiz fir das Bestehen eines einheitli-
chen Leitungsapparats auch auf der betrieblichen Ebene sein kann. Daraus
allein kann aber nicht zwingend abgeleitet werden, es gebe eine gemeinschaft-
liche Leitung in den maf3geblichen personellen und sozialen Angelegenheiten.
Der Umstand, dass Herr Q.-N. Geschaftsfuhrer der drei Komplementéargesell-
schaften ist, bedeutet noch nicht, dass er diese Aufgabe fir alle Unternehmen
auch einheitlich wahrnimmt. Derselbe Geschéftsfihrer kann die Unternehmen
auch organisatorisch voneinander getrennt leiten (vgl. BAG, Beschluss vom
11.02.2004, a.a.O.; BAG, Beschluss vom 25.05.2005, EzA Nr. 3 zu 8§ 1 BetrVG
2001). Gegen eine institutionell einheitliche Leitung im Sinne eines gemeinsa-
men Betriebes spricht, dass die arbeitstechnischen Zwecke der drei Unterneh-
men vollig verschieden sind und kein organisatorischer Zusammenhang in Be-
zug auf die Arbeitseinsatze der ihnen zuzuordnenden Arbeitnehmer hergestellt
werden kann. Die Unternehmen der Q.-Gruppe arbeiten jeweils mit ihrem eige-
nen und arbeitsorganisatorisch von den anderen abgegrenzten Personalkorper.
Eine Koordination aufgrund einheitlicher Leitung ist auch nach dem Vortrag des

Klagers nicht feststellbar.

C) Auch wenn man entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen von einem
einheitlichen Leitungsapparat ausginge, ware dies vorliegend ohne Bedeutung,
da es in jedem Fall an einer fir den Gemeinschaftsbetrieb erforderlichen Zu-
sammenfassung der Arbeitnehmer sowie der materiellen und immateriellen Be-
triebsmittel zu einem Gesamtzweck fehlt (vgl. BAG, Beschluss vom 22.06.2005,
a.a.0.; BAG, Beschluss vom 13.08.2008, a.a.0O.).

B. Der Klager macht im zweiten Rechtszug jedoch zu Recht geltend, dass

die Kindigung der Beklagten gemald § 242 BGB wegen VerstoRes gegen die

Grundsatze von Treu und Glauben rechtsunwirksam ist.
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l. Der Klager stitzt sich im Berufungsverfahren erstmals auf die Treuwid-
rigkeit der Kiindigung gemafi § 242 BGB. Es handelt sich dabei im Verhaltnis
zur erstinstanzlich gerugten Sozialwidrigkeit gemafd § 1 Abs. 1 KSchG um einen
anderen Unwirksamkeitsgrund im Sinne von 8§ 13 Abs. 3 KSchG (vgl. dazu:
ErfK/Kiel, a.a.0., 8 13 KSchG Rn. 19 m.w.N.), Uber dessen Vorliegen die er-

kennende Kammer zu befinden hat.

1. Nach 8 6 Satz 1 KSchG in der zum 01.01.2004 erfolgten Neufassung
durch Art. 1 Nr. 4 des Gesetzes zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003
kann sich ein Arbeitnehmer, der innerhalb der Klagefrist des § 4 KSchG die
Rechtsunwirksamkeit einer Kindigung im Klagewege geltend gemacht hat, in
diesem Verfahren bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung erster Instanz
zur Begrundung der Unwirksamkeit auch auf innerhalb der Klagefrist noch nicht
geltend gemachte Griinde berufen. § 6 KSchG ist eine Folge der Ausdehnung
der dreiwdchigen Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG auf alle Unwirksamkeits-
grinde einer schriftichen Kundigung (BT-Drucks. 15/1204; Stahlha-
cke/Preis/Vossen, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 9.
Aufl., Rn. 1816 a; KR/Friedrich, 8. Aufl., 8 6 KSchG Rn. 7). 8 6 KSchG ermog-
licht es dem Arbeitnehmer nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Vorschrift,
die Klage im Laufe des Verfahrens auch auf die Feststellung der Sozialwidrig-
keit der Kiindigung zu erstrecken, vorausgesetzt, dass die wegen Unwirksam-
keit der Kundigung aus anderen Grunden erhobene Klage innerhalb der Drei-
wochenfrist des 8 4 KSchG eingereicht wurde. Darlber hinaus umfasst die
neue Regelung - wegen der Erstreckung der Klagefrist des 8§ 4 KSchG auf
samtliche Unwirksamkeitsgrinde - auch den umgekehrten Fall, dass der Ar-
beithehmer form- und fristgerecht Klage gegen die von ihm als sozialwidrig an-
gesehene Kiindigung erhoben hat und nach Ablauf der Klagefrist weitere Un-
wirksamkeitsgriinde nachschieben will, wie zB die unterbliebene oder mit Man-
geln behaftete Anhorung des Betriebsrats oder den tarifvertraglichen oder ar-
beitsvertraglichen Ausschluss der ordentlichen Kiindigung. Auch diese Unwirk-
samkeitsgrinde kénnen bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung erster
Instanz noch nachgeschoben werden (vgl.: BAG, Urteil vom 08.11.2007, AP Nr.
63 zu 8§ 4 KSchG 1969, zustimmend: ErfK/Kiel, a.a.0. 8 6 KSchG Rn. 5;
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KR/Friedrich, a.a.0.; APS/Ascheid/Hesse, 3. Aufl., 8 6 KSchG Rn. 5; eine
Préaklusionswirkung des 8 6 KSchG ablehnend: Quecke, RdA 2004, 102 f.; Bay-
reuther, ZfA 2005, 398 f.; Ziemann, jurisPR-ArbR 30/2008).

2. Der Klager hat hier den anderweitigen Unwirksamkeitsgrund nicht bis
zum Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz geltend gemacht. Das
Uberschreiten dieser zeitlichen Grenze ist jedoch unschadlich, da das Arbeits-

gericht seine Hinweispflicht aus 8 6 Satz 2 KSchG verletzt hat.

a) Nach 8§ 6 Satz 2 KSchG soll das Arbeitsgericht den Arbeitnehmer auf
seine Rechte aus 8 6 Satz 1 KSchG hinweisen. Die Sollvorschrift beinhaltet ei-
ne entsprechende Pflicht des Gerichts. Es ist nicht in sein Belieben gestellt, ob
es davon Gebrauch macht. Eine Pflicht zum Hinweis auf die Mdglichkeit des § 6
Satz 1 KSchG besteht allerdings nur, soweit das Parteivorbringen zu einem
derartigen Hinweis Anlass bietet. Andere Unwirksamkeitsgriinde mussen er-
kennbar in Betracht kommen (APS/Ascheid/Hesse, a.a.0., 8 6 KSchG Rn. 22
m.w.N.). Einen solchen Hinweis gemalR § 6 Satz 2 KSchG hat die Vorinstanz im
Streitfall nicht erteilt, obwohl die konkrete prozessuale Situation ihn nahe legte.
Dem Arbeitsgericht waren die Sozialdaten des Klagers im Einzelnen schriftsatz-
lich mitgeteilt. Aus der im Gutetermin zu den Akten gereichten Personalliste war
ferner zu ersehen, dass die Beklagte zum Kindigungszeitpunkt noch tber meh-
rere Glaser/Monteure beschéftigte, darunter auch der Arbeitskollege T., die
Uber eine Betriebszugehorigkeit von lediglich bis zu zwei Jahren verfugten. An-
gesichts der um ein Vielfaches langeren Betriebszugehorigkeit des Klagers,
seines Alters und der ihm auferlegten zahlreichen Unterhaltspflichten musste
sich die Frage geradezu aufdrangen, ob die Beklagte mit ihrer Auswahlent-
scheidung gegen den Klager, wenn schon kein allgemeiner Kiindigungsschutz
nach dem Kundigungsschutzgesetz bestand, jedenfalls die Grundsatze von
Treu und Glauben gemald § 242 BGB verletzt hatte. Das Arbeitsgericht héatte
den Klager bei dieser Sachlage zwingend auf die notwendige gerichtliche Gel-
tendmachung des Unwirksamkeitsgrundes bis zum Schluss der mundlichen
Verhandlung erster Instanz hinweisen missen. Das gilt umso mehr, als der

Klager im Rahmen seines Vorbringens zu 8 1 KSchG bereits gertigt hatte, dass
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die nach Angaben der Beklagten aus betriebsbedingten Grinden erfolgte Kin-
digung wegen fehlender Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte ungerecht-
fertigt sei.

b) Die Verletzung der Hinweispflicht durch die Vorinstanz fihrt dazu, dass
sich der Klager noch im Berufungsverfahren auf die Unwirksamkeit der Kindi-
gung gemalf 8 242 BGB berufen kann. Umstritten ist in diesem Zusammenhang
lediglich, ob der Verfahrensmangel unter Aufhebung des arbeitsgerichtlichen
Urteils zur Zurtckverweisung des Rechtsstreits an die erste Instanz fuhrt oder
das Berufungsgericht selbst in der Sache zu entscheiden hat (vgl. ErfK/Kiel,
a.a.0., 8 6 KSchG Rn. 7; zu § 6 KSchG a.F.: BAG, Urteil vom 16.04.2003, AP
Nr. 2 zu § 17 TzBfG).

3. Nach der Neufassung des 8§ 6 KSchG mit Wirkung vom 01.01.2004 spre-
chen die besseren Grinde fir eine Zustandigkeit des Berufungsgerichts zur
Entscheidung in der Sache. Denn die Vorschrift erfasst trotz der aus der alten
Fassung herriihrenden, missverstandlichen Uberschrift (,verlangerte Anrufungs-
frist“) - anders als zuvor - nach ihrem Wortlaut keinen Antragswechsel bis zum
Schluss der mundlichen Verhandlung im ersten Rechtszug, sondern das Ein-
bringen weiterer Unwirksamkeitsgriinde in ein Verfahren, das ansonsten das-
selbe bleibt (zutreffend: Bayreuther, a.a.O., 402). Hiervon ausgehend kann die
Berufungsinstanz wie auch in anderen vergleichbaren Féllen den Verfahrens-
mangel des Arbeitsgerichts ohne weiteres dadurch beheben, indem sie tber
den sonstigen geltend gemachten Unwirksamkeitsgrund entscheidet und dazu
als zweite Tatsacheninstanz die notwendige Sachverhaltsaufklarung betreibt
(88 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4, 531 Abs. 2 Nr. 2 ZPO i.V.m. § 64 Abs. 6 ArbGG).
Die dagegen vorgebrachten Bedenken tberzeugen nicht. § 6 KSchG gibt keine
Vorgabe, wie nach einem Verstol3 gegen die Hinweispflicht durch das Arbeits-
gerichts zu verfahren ist. Dagegen regelt § 68 ArbGG unzweideutig, dass we-
gen eines Mangels im Verfahren des Arbeitsgerichts die Zurlckverweisung des
Rechtsstreits an die erste Instanz nicht zulassig ist. Nach ganz einhelliger Mei-

nung ist hiervon nach Sinn und Zweck der Norm nur dann eine Ausnahme zu
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machen, wenn ein Verfahrensmangel vorliegt, der im zweiten Rechtszug nicht
mehr korrigiert werden kann (vgl. dazu GMP/Germelmann, ArbGG, 6. Aufl.,, 8§
68 Rn. 4 m.w.N.). Fur die hier vertretene Auffassung streitet nicht zuletzt auch
der allgemeine arbeitsgerichtliche Beschleunigungsgrundsatz, der fur Kindi-
gungsschutzverfahren in besonderem Mal3e gilt (vgl. 88 61 a, 64 Abs. 8
ArbGG). Der Hinweis auf den Verlust einer Tatsacheninstanz enthalt demge-
genuber kein stichhaltiges Argument. Es ist gemafR Art. 19 Abs. 4 GG nicht
zwingend, dass in einem gerichtlichen Verfahren eine Ruge durch zwei Tatsa-
cheninstanzen gepruft wird (im Ergebnis wie hier: KR/Friedrich, a.a.0.,§ 6
KSchG Rn. 38; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 14. Aufl., 8 6 Rn. 15; HaKo-
Gallner, 3. Aufl.,, 8 6 KSchG Rn. 26; AnwK-ArbR/Dreher/Schmitz-Scholemann,
8 6 KSchG, Rn. 18; Bader, NZA 2004, 65, 68; Bayreuther, a.a.0., 402; ableh-
nend: APS/Ascheid/Hesse, a.a.0O., 8 6 KSchG Rn. 27 f.; ErfK/Kiel, a.a.O., Rn. 7;
offen gelassen: BAG, Urteil vom 12.05.2005, AP Nr. 53 zu § 4 KSchG 1969).

Il. Die Beklagte hat mit der Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses im Streitfall
ein durch Art. 12 GG gebotenes Mindestmald an sozialer Ricksichtnahme ge-
genuber dem Klager nicht gewahrt und dadurch die Grundsatze von Treu und

Glauben gemanR § 242 BGB verletzt. Die Kundigung ist deshalb unwirksam.

1. Ein Arbeitnehmer ist aul3erhalb des Schutzbereichs des Kindigungs-
schutzgesetzes gemald § 242 BGB vor treuwidrigen Kindigungen geschitzt.
Das gilt auch fur Kiindigungen, bei denen unter mehreren Arbeitnehmern eine

Auswabhl zu treffen ist.

a) Auch fur Kindigungen, die aul3erhalb des Anwendungsbereichs des
Kindigungsschutzgesetzes ausgesprochen werden, gelten die Grundsatze von
Treu und Glauben (8 242 BGB). Fur die Bestimmung des Inhalts und der Gren-
zen dieses Kundigungsschutzes aul3erhalb des Kiindigungsschutzgesetzes ist
die Bedeutung grundgesetzlicher Schutzpflichten zu beachten. Wie das Bun-
desverfassungsgericht (Beschluss vom 27.01.1998 — 1 BvL 15/87 — AP Nr. 17
zu 8§ 23 KSchG 1969) hierzu ausgefuhrt hat, ist den Arbeitnehmern in Kleinbe-

trieben das grol3ere rechtliche Risiko eines Arbeitsplatzverlustes angesichts der
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schwerwiegenden und grundrechtlich geschitzten Belange der Arbeitgeber zu-
zumuten. Sie sind aber nicht vollig schutzlos gestellt. Wo die Bestimmungen
des Kindigungsschutzgesetzes nicht greifen, sind die Arbeithnehmer durch die
zivilrechtlichen Generalklauseln vor einer sitten- oder treuwidrigen Ausibung
des Kindigungsrechts des Arbeitgebers geschiitzt (88 242, 138 BGB). Im
Rahmen dieser Generalklauseln ist auch der objektive Gehalt der Grundrechte,
hier vor allem aus Art. 12 Abs. 1 GG, zu beachten.

b) Im Anschluss an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat
der fir Kundigungssachen zustandige Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts
die materiellen Voraussetzungen eines Kuindigungsschutzes aul3erhalb des
Kindigungsschutzgesetzes und die Anforderungen an die prozessuale Gel-
tendmachung weiter konkretisiert (vgl. BAG, Urteil vom 21.02.2001, AP Nr. 12
zu 8§ 242 BGB Kundigung; BAG, Urteil vom 06.02.2003, AP Nr. 30 zu § 23
KSchG 1969; BAG, Urteil vom 28.08.2003, AP Nr. 17 zu 8 242 BGB Kindi-

gung).

aa) Das Bundesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, dass dann, wenn bei einer
Kindigung eine Auswahl unter mehreren Arbeitnehmern zu treffen ist, auch der
Arbeitgeber im Kleinbetrieb, auf den das Kindigungsschutzgesetz keine An-
wendung findet, ein durch Art. 12 GG gebotenes Mindestmald an sozialer Rick-
sichtnahme wahren muss und ein durch langjdhrige Mitarbeit erdientes Ver-
trauen in den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses nicht unbericksichtigt las-
sen darf. Dies bedeutet allerdings nicht, dass damit im Kleinbetrieb die Grund-
satze des 8 1 KSchG uber die Sozialauswahl entsprechend anwendbar waren.
Die Herausnahme des Kleinbetriebs aus dem Geltungsbereich des Kindi-
gungsschutzgesetzes tragt ihrerseits gewichtigen, durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzen Belangen des Kleinunternehmers Rechnung, dessen Kindigungs-
recht in hohem Mal3e schiutzwuirdig ist. Wie das Bundesverfassungsgericht in
seinem Beschluss vom 27.01.1998 (a.a.0.) dargelegt hat, hangt in einem Be-
trieb mit wenigen Arbeitskraften der Geschéftserfolg mehr als bei GroR3betrie-
ben von jedem einzelnen Arbeithnehmer ab. Auf dessen Leistungsfahigkeit

kommt es ebenso an wie auf Personlichkeitsmerkmale, die fir die Zusammen-
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arbeit, die AuRenwirkung und das Betriebsklima von Bedeutung sind. Neben
weiteren Umstanden fallt auch die regelmaRig geringere Finanzausstattung ins
Gewicht. Schlief3lich belastet auch der Verwaltungsaufwand, den ein Kundi-
gungsschutzprozess mit sich bringt, den Kleinbetrieb stéarker als ein groRReres
Unternehmen (vgl. BAG, Urteil vom 06.02.2003, a.a.0O.).

bb) Die Auswahlentscheidung eines Arbeitgebers kann im Kleinbetrieb nur
darauf Uberprift werden, ob sie unter Beriicksichtigung der Belange des
Arbeitnehmers am Erhalt seines Arbeitsplatzes (vgl. hierzu BVerfG, a.a.0.) und
der schiutzenswerten Interessen des Kleinunternehmers gegen Treu und
Glauben verstof3t. Ein solcher Treueverstol3 bei der Kindigung des sozial
schutzbedurftigeren Arbeitnehmers ist um so eher anzunehmen, je weniger bei
der Auswahlentscheidung eigene Interessen des Arbeitgebers eine Rolle
gespielt haben. Hat der Arbeitgeber keine spezifischen eigenen Interessen,
einem bestimmten Arbeitnehmer zu kindigen bzw. anderen vergleichbaren
Arbeitnehmern nicht zu kiindigen, und entléasst er gleichwohl den Arbeitnehmer
mit der bei weitem langsten Betriebszugehdrigkeit, dem héchsten Alter und den
meisten Unterhaltspflichten, so spricht alles daftir, dass der Arbeitgeber bei
seiner Entscheidung das verfassungsrechtlich gebotene MindestmalR an
sozialer Ricksichtnahme aul3er Acht gelassen hat. Bestehen andererseits
derartige betriebliche, personliche oder sonstige Interessen des Arbeitgebers,
so ist der durch § 242 BGB vermittelte Grundrechtsschutz des Arbeitnehmers
um so schwacher, je starker die mit der Kleinbetriebsklausel geschitzten
Grundrechtspositionen des Arbeitgebers im Einzelfall betroffen sind. In
sachlicher Hinsicht geht es vor allem darum, Arbeitnehmer vor willkirlichen
oder auf sachfremden Motiven beruhenden Kindigungen zu schitzen (vgl.
BAG, Urteile vom 21.02.2001 und 06.02.2003, a.a.O.).

cc) Im Kuindigungsrechtsstreit gilt nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts folgende Verteilung der Darlegungs- und Beweislast: Es
obliegt zunachst grundsatzlich dem Arbeitnehmer darzulegen und zu beweisen,
dass die Kundigung nach 8§ 242 BGB treuwidrig ist. Die Regel des § 1 Abs. 2

Satz 4 KSchG, wonach der Arbeitgeber die Tatsachen zu beweisen hat, die die
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Kindigung bedingen, gilt auRerhalb des Kindigungsschutzgesetzes nicht. Der
verfassungsrechtlich gebotene Schutz des Arbeitnehmers auch im Prozessrecht
ist jedoch dadurch gewéhrleistet, dass insoweit die Grundsatze der abgestuften
Darlegungs- und Beweislast gelten. In einem ersten Schritt muss der
Arbeitnehmer, der die Auswahliberlegungen des Arbeitgebers, die zu seiner
Kindigung gefuhrt haben, regelmafig nicht kennt, nur einen Sachverhalt
vortragen, der die Treuwidrigkeit der Kindigung nach § 242 BGB indiziert. Ist
danach auf den ersten Blick erkennbar, dass der Arbeitgeber einen erheblich
weniger schutzbedurftigen, vergleichbaren Arbeithehmer als den Klager
weiterbeschatftigt, so spricht dies dafir, dass der Arbeitgeber das erforderliche
Mindestmal3 an sozialer Ricksichtnahme aul3er Acht gelassen hat und deshalb
die Kindigung treuwidrig (8 242 BGB) ist. Der Arbeitgeber muss sich nach
8§ 138 Abs. 2 ZPO qualifiziert auf diesen Vortrag einlassen, um ihn zu
entkréften. In diesem Zusammenhang obliegt es dem Arbeitgeber aus Grinden
der Sachnahe auch, Angaben zu seinen Auswahliberlegungen zu machen.
Kommt er dieser sekundéren Behauptungslast nicht nach, gilt der schlissige
Sachvortrag des Arbeitnehmers gemall 8 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden.
Tragt der Arbeitgeber hingegen die betrieblichen, persénlichen oder sonstigen
Grinde vor, die ihn dazu bewogen haben, den auf den ersten Blick sozial
schutzbedurftigeren Arbeitnehmer zu entlassen, so hat der Arbeitnehmer die
Tatsachen, aus denen sich die Treuwidrigkeit der Kiindigung ergeben soll, zu
beweisen (vgl. BAG, Urteile vom 21.02.2001 und 06.02.2003, a.a.0.).

2. In Anwendung der vorgenannten Rechtsgrundsatze kommt die Beru-
fungskammer unter Abwagung der beiderseitigen Interessen zu dem Schluss,
dass die Beklagte gegeniber dem Klager das verfassungsgemald gebotene
Mindestmal3 an sozialer Ricksichtnahme nicht gewahrt und mit dem Ausspruch
der streitbefangenen Kindigung treuwidrig gehandelt hat.

a) Der Klager hat nach Ansicht der Berufungskammer einen Sachverhalt

vorgetragen, der die Treuwidrigkeit der Kiindigung nach 8 242 BGB indiziert. Es

kann zu Gunsten der Beklagten unterstellt werden, dass trotz der spateren Zei-
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tungsanzeigen, in denen Glaser gesucht wurden, zum Zeitpunkt der Kiindigung
die angefihrten betriebsbedingten Griinde tatsachlich vorlagen. Auch wenn
man hiervon ausgeht, war jedenfalls die von der Beklagten getroffene Auswabhl-
entscheidung in Bezug auf den im Betrieb verbliebenen Arbeitnehmer T. evi-
dent fehlerhaft. Dieser Mitarbeiter und der Klager waren miteinander vergleich-
bar. Sie waren nach dem Vortrag der Parteien als Glaser/Monteure mit densel-
ben Arbeitsaufgaben betraut. Die Funktion eines Vorarbeiters hatte die Beklag-
te dem Klager bereits vor dem Ausspruch der Kindigung entzogen. Die Wirk-
samkeit dieser MaRnahme stand zuletzt nicht mehr im Streit. Nach den Sozial-
daten des Arbeitnehmers T. ist in sachlicher Hinsicht nicht nachzuvollziehen,
weshalb die Beklagte bei ihrer Auswahlentscheidung auf den Klager zuriickge-
griffen hat. Der Klager war zum Kindigungszeitpunkt nicht nur sieben Jahre
alter als dieser Arbeitnehmer, sondern auch wegen der meisten Unterhalts-
pflichten sozial schutzwtrdiger. Vor allem aber hatte der Klager eine Betriebs-
zugehdrigkeit von 31 ¥ Jahren; damit hatte er praktisch sein Berufsleben von
Anfang an bei der Beklagten verbracht. Dagegen war der Arbeitnehmer T. zum
Kindigungszeitpunkt gerade 1 ¥ Jahre beschéftigt. Insbesondere wegen des
extremen Auseinanderklaffens der Zeiten der Betriebszugehdrigkeit kann es im
Ergebnis keinem vernunftigen Zweifel unterliegen, dass die Beklagte, wenn sie
keine sonstigen betrieblichen Griinde fur die getroffene Auswahl hatte, bei der
Entlassung des Klagers ein Mindestmald an sozialer Ricksichtnahme nicht ge-

wahrt hat.

b) Die von der Beklagten angefiihrten betrieblichen Belange sind nicht ge-
eignet, ihre Auswahlentscheidung zu Lasten des Klagers zu rechtfertigen. Die
Beklagte beruft sich ohne Erfolg darauf, es misse das in den letzten Wochen
und Monaten des Arbeitsverhéaltnisses immer wieder zu beanstandete Verhal-
ten des Klagers bericksichtigt werden, das letztlich auch zu den beiden Ab-

mahnungen gefuhrt habe.

aa) Soweit die Beklagte in erster Instanz geltend gemacht hat, es liege damit
an sich ein zusatzlicher Grund im Verhalten des Klagers vor, kann ihr schon

vom Ausgangspunkt her nicht gefolgt werden. Der ohnehin nur in Hinblick auf
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die abgemahnten Vorfalle nachvollziehbare Sachvortrag der Beklagten kénnte
fur sich betrachtet eine ordentliche Kundigung des Arbeitsverhaltnisses auch
unter Beachtung des fehlenden Kindigungsschutzes nach dem Ersten Ab-

schnitt des Kiindigungsschutzgesetzes nicht rechtfertigen.

Mit dem Ausspruch einer Abmahnung verzichtet der Arbeitgeber in der Regel
zugleich auf das Recht zur Kiindigung aus den Griinden, wegen derer die Ab-
mahnung erfolgt ist. Das gilt nur dann nicht, wenn gemaf 8§ 133, 157 BGB der
Abmahnung selbst oder den Umsténden zu entnehmen ist, dass der Arbeitge-
ber die Sache mit der Abmahnung nicht als erledigt ansieht. Ansonsten erlischt
mit dem Verzicht das Recht zur Kiindigung. Hat der Arbeitgeber auf das Recht
zur Kindigung aus den abgemahnten Grinden verzichtet, kann er eine spatere
Kindigung nicht allein auf die abgemahnten Griinde stlitzen, sondern hierauf
nur unterstutzend zurickgreifen, wenn weitere kindigungsrechtlich erhebliche
Umstande zeitlich danach eintreten oder ihm erst nachtraglich bekannt werden
(vgl. BAG, Urteil vom 06.03.2003, AP Nr. 30 zu § 611 BGB Abmahnung; BAG,
Urteil vom 02.02.2006, AP Nr. 52 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiin-
digung). Diese Grundsatze gelten auch auf3erhalb des Kindigungsschutzgeset-
zes, denn sie beruhen nicht auf spezifischen kindigungsschutzrechtlichen Er-
wagungen, sondern auf allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen. Auch wenn
das Kiundigungsschutzgesetz keine Anwendung findet, kann der Arbeitgeber
auf eine Kindigung aus einem bestimmten Grund verzichten mit der Folge,
dass das Kundigungsrecht dann erlischt (BAG, Urteil vom 13.12.2007, AP Nr.
83 zu 8§ 1 KSchG 1969).

Den beiden Schreiben der Beklagten vom 21.11.2007 ist zweifelsfrei zu ent-
nehmen, dass die Beklagte die abgemahnten Vorfalle, mégen sie auch End-
punkt einer vorangegangenen Entwicklung gewesen sein, gegentber dem KIa-
ger mit den Abmahnungen als erledigt betrachtete. Eine fristlose bzw. fristge-
rechte Kiindigung kindigte die Beklagte darin ausdrtcklich (nur) fir den Fall an,
dass der Klager in der von ihr abgemahnten Art und Weise erneut gegen seine
arbeitsvertraglichen Pflichten verstof3en wirde. Ein weiteres Fehlverhalten des

Klagers in dem Zeitraum nach Ausspruch der Abmahnungen hat die Beklagte
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auch auf ausdricklichen Vorhalt der Berufungskammer in der letzten mundli-

chen Verhandlung nicht darlegen kdnnen.

bb) Die Beklagte kann nicht damit gehort werden, sie habe das von ihr zuvor
abgemahnte Fehlverhalten dennoch bei ihrer Kiindigung aus betriebsbedingten

Grunden zu Lasten des Klagers berucksichtigen kdnnen.

Die Berufungskammer will nicht grundsatzlich ausschlie3en, dass sich der Ar-
beitgeber bei einer Auswahlentscheidung im Kleinbetrieb zu Recht auch auf
gegenuber einem erheblich schutzbedurftigeren Arbeithehmer erfolgte Abmah-
nungen berufen kann. Das durfte vor allem dann in Betracht kommen, wenn
das Vertrauen in die Zuverlassigkeit des Arbeitnehmers durch ein pflichtwidri-
ges Verhalten erschuittert und das Arbeitsverhéaltnis hierdurch bereits besonders
belastet ist. Die gebotene Berucksichtigung des durch langjéhrige Beschéfti-
gung entstandenen Vertrauens erfordert jedoch, dass der Grund fir die Kindi-
gung gegenuber langjahrig beschaftigten Arbeitnehmern auch angesichts der
Betriebszugehorigkeit ,einleuchten® muss. Es kann deshalb als treuwidrig zu
werten sein, wenn der Arbeitgeber die Kindigung auf auch im Kleinbetrieb ein-
deutig nicht ins Gewicht fallende einmalige Fehler eines seit Jahrzehnten bean-
standungsfrei beschéaftigten Arbeitnehmers stutzen will (vgl. BAG, Urteil vom
28.08.2003, a.a.0.).

Die beiden abgemahnten Vorfalle sind nach Auffassung der Berufungskammer
bei verstandiger Abwagung der beiderseitigen Interessen aber auf keinen Fall
geeignet, die Auswahlentscheidung der Beklagten zu rechtfertigen. Das Fehl-
verhalten, das sie dem Klager vorwirft, erscheint nicht derart gewichtig, dass
demgegentber die offensichtlich beanstandungsfreie Tatigkeit in den vielen
Jahren zuvor als nicht mehr mafRgeblich angesehen werden kann. Der Anlass
fur die beiden Beanstandungen der Beklagten war nach den unstreitigen Fall-
umstanden eindeutig nicht gravierend. Wére dies anders, héatte sich die Beklag-
te trotz der Ungewissheit Giber den Ausgang des Kiundigungsverfahrens nicht im
Wege eines Teilvergleichs verpflichtet, die beiden Abmahnungen, deren Be-

rechtigung der Klager in Abrede gestellt hatte, aus der Personalakte zu entfer-
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nen. Die Beklagte verkennt zudem, dass sie mit dem Schreiben vom
18.12.2007 im Anschluss an die Abmahnungen dem Klager noch die Vorarbei-
terfunktion entzogen hat. Auch wegen dieser zusatzlichen Sanktion ist nicht
ersichtlich, welche hinreichenden Griinde die Auswahlentscheidung gegen den

nur noch als Glaser beschéftigten Klagers tragen kdnnten.

C. Soweit das Arbeitsgericht dem Hilfsantrag des Klagers auf Erteilung ei-
nes qualifizierten Endzeugnisses stattgegeben hat, wird diese Verurteilung der
Beklagten mit der Entscheidung der Berufungskammer wirkungslos. Der Klager
hat den Zeugnisantrag als echten Eventualantrag nur fur den Fall gestellt, dass
sein gegen die Kindigung gerichteter Feststellungsantrag keinen Erfolg hat.
Diese Bedingung ist auf der Grundlage der vorliegenden Entscheidung nicht

eingetreten.

D. Nebenentscheidungen:

l. Die Kostenentscheidung ist unter Berlicksichtigung der 88 91 Abs. 1, 92
Abs. 1 ZPO zu treffen.

1. Bei der Verteilung der erstinstanzlichen Kosten ist unter Neufestsetzung
des Gerichtsgebuhrenwerts gemafl 8§ 63 Abs. 3 GKG von einem Gesamtwert
von 17.728,-- € auszugehen. Der Klindigungsschutzantrag ist gemaf § 42 Abs.
4 Satz 1 GKG mit 8.298,-- € zu bewerten. Der zusatzlich gestellte allgemeine
Feststellungsantrag wirkt nicht werterhéhend. Hinzu kommen die Antrdge auf
Entfernung der beiden Abmahnungen (3.688,-- €), Erteilung eines Zwischen-
zeugnisses (922,-- €) und Entfernung der Daten des Klagers von der Internet-
seite (500,-- €). Abweichend von der Bewertung des Arbeitsgerichts ist der die
Vorarbeiterzulage betreffende Antrag des Klagers auf Feststellung einer monat-
lichen Zahlungspflicht gemald § 42 Abs. 3 GKG mit dem dreifachen Jahresbe-
trag zu bertcksichtigen, wobei ein Abschlag in Hohe von 20 % fur die fehlende
Vollstreckbarkeit angemessen erscheint (4.320,-- €). Die bei Einreichung der

Klage bereits falligen Betrage, die der Klager eingeklagt hatte, werden nicht
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hinzugerechnet (8 42 Abs. 5 Satz 1 GKG). Unberucksichtigt bleiben schlieflich
die Hilfsantrage des Klagers, da tber sie nicht entschieden wurde.

2. Geht man von den vorgenannten Einzelwerten aus, ergibt sich fir den
ersten Rechtszug eine Kostenverteilung von 5/18 (Klager) zu 13/18 (Beklagte).
Es ist zunachst zu berlcksichtigen, dass der Klager im Kindigungsrechtsstreit
obsiegt hat. Hinsichtlich der Gegenstande des Teilvergleichs vom 03.06.2008

ist geman § 98 ZPO von einer Kostenteilung auszugehen.

3. Soweit im zweiten Rechtszug noch in der Hauptsache zu befinden war,
hat die Beklagte als unterlegene Partei gemaR § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten zu
tragen. Die Ricknahme des hilfsweise gestellten Weiterbeschéaftigungsantrags

ist ohne Belang, da er keine Mehrkosten ausgeldst hat.

Il. Die Revision an das Bundesarbeitsgericht ist gemaR 8 72 Abs. 2 Nr. 1
ArbGG zuzulassen. Es liegt noch keine hochstrichterliche Klarung der Rechts-
frage vor, wie nach der Neufassung des 8 6 KSchG zu verfahren ist, wenn bei
Verletzung der Hinweispflicht durch das Arbeitsgericht der Unwirksamkeits-
grund fir eine Kundigung erstmals im Berufungsverfahren geltend gemacht

wird.

Rechtsmittelbelehrunag:

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten das Rechtsmittel der Revision

eingelegt werden. Fur den Klager ist kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preu3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361 2636 2000
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eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung. Eine

Notfrist ist unabénderlich und kann nicht verlangert werden.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmé&chtigten unterzeichnet sein. Als

Bevollméchtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwilte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schlisse solcher Verbande fir ihre Mitglieder oder flr andere Verbande oder

Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der in Nr. 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische
Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung der Mitglieder
dieser Organisation oder eines anderen Verbandes oder Zusammenschlusses
mit vergleichbarer Ausrichtung entsprechend deren Satzung durchfiihrt und

wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift

unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Prozessbevollméachtigter zugelassen ist, kann sich selbst

vertreten.

Sauerland Briefs Bickhove-Swiderski



