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hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 9. Juli 2020 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Kar-

rasch und die ehrenamtlichen Richter Meyer und Bunk

fur Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Munchen vom 05.03.2020 - 33 Ca 7766/19 wird auf seine Kosten

zuriickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung und dabei tiber
die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes.

Der Klager war seit 01.12.2016 bei der Beklagten als Lagermitarbeiter mit einem Brutto-
monatsgehalt iHv. zuletzt € 3.150,00 beschéftigt, zunachst befristet und ab 01.12.2017
unbefristet. Die Einstellung und die Entfristung des Klagers erfolgte auf ausdriicklichen
Wunsch des langjahrigen Betriebsleiters und Prokuristen der Beklagten, Herrn L., dem
ehemaligen Schwager des Klagers. Mit einem Schreiben vom 21.06.2019 (Bl. 13 d. A.),
das dem Klager am 27.06.2019 libergeben wurde, kiindigte die Beklagte dem Klager zum
31.07.2019. Zum Zeitpunkt der Kiindigung waren bei der Beklagten, die zwei Fremdge-
schéftsfuihrer hat, die folgenden Arbeitnehmer in Vollzeit beschaftigt:

der Klager,

Herr C.,

Herr B.,

Herr L. bis zum 31.08.2019 als Betriebsleiter,

Herr F. und Frau M. im Biro;
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Weiter waren beschaftigt:

Frau X. im Biro mit 31 Wochenstunden,

Herr N. als Elektriker bzw. Techniker geringfligig beschaftigt,

Herr Y. in einem geringfugigen Beschaftigungsverhaltnis,

Frau Z. im Buro in einem geringfugigen Beschaftigungsverhaltnis, wobei der genaue Um-
fang der Wochenarbeitsstunden zwischen den Parteien streitig blieb.

Daneben erledigte Frau P., Geschéftsfuhrerin einer W. GmbH, die Buchhaltung fur die
Beklagte. Weiter waren bei der Beklagten immer wieder auch Praktikanten tatig.

Fur das Aufgabengebiet des Klagers stellte die Beklagte zum 01.08.2019 eine Arbeitneh-
merin, die einen Fahrausweis fur Flurforderfahrzeuge besitzt, neu ein und insgesamt be-

schéftigte die Beklagte seit dem Ausscheiden des Klagers zwei neue Mitarbeiter.

Der Klager hat vor dem Arbeitsgericht vorgetragen, bei der Beklagten sei als weiterer Mit-
arbeiter ein Herr O. tatig gewesen und dass die Beklagte stets ein bis zwei Praktikanten
beschaftigt habe. AuRerdem sei Frau Z. auf Grund ihrer Anwesenheitszeiten im Umfang
von 0,75 iSd. § 23 KSchG zu beriicksichtigen. Der Klager hat sich darauf berufen, dass
das Kiindigungsschutzgesetz anwendbar sei und dass auch die Geschéftsfuhrer als Ar-
beitnehmer zu beriicksichtigen seien und dass die Kuindigung sozial ungerechtfertigt ge-
maf § 1 Abs. 1, 2 KSchG sei. In jedem Fall werde durch die gleichzeitige Neueinstellung
einer Arbeitnehmerin im gleichen Aufgabengebiet gegen das nach Art. 12 GG gebotene
Mindestmal sozialer Riicksichtnahme verstoRen, zumal auch er im Besitz eines Fahraus-

weises flr Flurférderfahrzeuge sei.

Vor dem Arbeitsgericht hat der Klager zuletzt beantragt:
Es wird festgestellt, dass die von der Beklagten mit Schreiben vom 21. Juni 2019
erklarte Kiindigung, zugegangen am 27.6.2019, unwirksam ist und das zwischen

den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht beendet hat.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt
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Die Beklagte hat vorgetragen, dass Herr O. selbst Unternehmer sei und als Vorsitzender
der Gebaudereiniger-Innung nicht bei der Beklagten beschéftigt sei und dass Frau Z. ge-
ringfligig beschaftigt werde. Dazu hat die Beklagte in der mindlichen Verhandlung am
31.01.2020 eine Lohnabrechnung fir Frau Z. far Juli 2019 vorgelegt, aus der sich ein mo-
natliches Entgelt von € 450,00 sowie ein Jahresbetrag von € 3150,00 ergab. Uber das ge-
samte Jahr gesehen sei nicht immer mindestens ein Praktikant anwesend gewesen und
bei den Praktikanten habe es sich um Schulerpraktikanten gehandelt. Wéahrend des Be-
schaftigungsverhaltnisses mit dem Klager sei es zu Missstimmungen gekommen, denn
dieser habe haufig die Mitarbeiterinnen im Biro, Frau M. und Frau X., zu Tatigkeiten im
Lager herangezogen und Kunden nur nach eigenem Belieben bedient. Aufgrund der un-
freundlichen und unwilligen Art des Klagers hétten die meisten Kunden nicht gewollt von
ihm bedient zu werden und nach der Eigenkiindigung von Herrn L. habe sich die Beklagte
nicht mehr an das Gefalligkeitsverhéaltnis gebunden gefiihlt. Sie hat darauf verwiesen,
dass mit dem Personalwechsel neuer Schwung in die Belegschaft gebracht werden sollte.
Die Beklagte hat weiter darauf verwiesen, dass bei ihr weniger als zehn Arbeithehmer iSd.
§ 23 Abs. 1 KSchG beschaftigt seien und dass es sich bei den Praktikanten um solche
handle, die nach § 26 BBIiG in den Ausnahmekreis einzubeziehen seien und als Schiiler-
praktikanten und nicht als Arbeitnehmer zu gelten hatten. Die Fremdgeschéaftsfihrer seien
lediglich in den Anwendungsbereich des AGG einbezogen und schlief3lich habe allein

eine Neueinstellung nicht das Vorliegen eines Treueverstol3 gerechtfertigt.

Zum weiter erstinstanzlichen Vorbringen der Parteien wird auf die zwischen ihnen ge-
wechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften vom 19.09.2019

und vom 31.01.2020 Bezug verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat ausgefiihrt, dass das Kiindigungs-

schutzgesetz auf das Arbeitsverhdaltnis des Klagers mangels entsprechender Beschaftig-
tenzahl bei der Beklagten nicht anwendbar gewesen sei, und dass sich eine Unwirksam-
keit der Kiindigung auch nicht aus einem gebotenen Mindestmal3 an sozialer Ruicksicht-
nahme nach 88 138, 242 BGB ergeben habe.
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Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass bei der Beklagten in der Regel nur 8,5 Arbeitneh-
mer beschaftigt waren. Unstreitig seien einschlieBlich des Klagers sechs Arbeitnehmer in
Vollzeit beschaftigt gewesen und Frau X. sei mit 31 Wochenstunden gemaf § 23 Abs. 1 S.
4 KSchG als volle Arbeitnehmerin zu werten gewesen. Frau M. sowie Herr N. seien auf-
grund ihres geringfligigen Beschaftigungsverhéaltnisses nach § 23 Abs. 1 S. 4 KSchG je-
weils mit 0,5 zu berlcksichtigen gewesen. Frau P. habe als Geschéftsfuhrerin der W. GmbH
die Buchhaltung fir die Beklagte erledigt und Anhaltspunkte dafiir, dass sie — als wesentli-
che Voraussetzung fur die Arbeitnehmereigenschaft - in den Betrieb der Beklagten einge-
gliedert gewesen sei, seien weder vorgetragen worden noch ersichtlich gewesen. Frau Z.
sei nur als geringfiigige Beschaftigte mit 0,5 zu bewerten gewesen, da der Klager seiner
Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich einer umfassenderen Beschéftigung nicht nachge-
kommen sei. Der Klager habe auch nicht nachgewiesen, dass Herr O. als weiterer Mitar-
beiter der Beklagten zu beriicksichtigen gewesen sei. Der beweisbelastete Klager habe
dartber hinaus nicht nachgewiesen, dass zu den Praktikanten regelmafig ein im Rahmen
von 8§ 23 KSchG berlcksichtigungsfahiges Arbeitsverhaltnis bestanden habe. Die beiden
Fremdgeschaftsfihrer der Beklagten seien fir die Berechnung des Schwellenwerts nach
§ 23 Abs. 1 KSchG ebenfalls nicht heranzuziehen gewesen, da sie als leitende Angestellte
gemal § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht als Arbeitnehmer iSd. KSchG gelten wirden. Als
GmbH-Geschéftsflihrer nach § 35 Abs. 1 GmbHG seien die Geschéftsfiihrer der Beklagten
unter 8 14 Abs. 1 KSchG gefallen und es habe fiir sie die negative Fiktion, dass sie im
Rahmen des Kiindigungsschutzgesetzes nicht als Arbeithehmer gelten, gegolten. Das Ar-
beitsgericht hat dazu weiter ausgefihrt, dass diese Fiktion auch dem Sinn und Zweck der
Kleinbetriebsregelung in § 23 KSchG gerecht wirde, da die erleichterte Kiindigungsmaog-
lichkeit im Kleinbetrieb einem engeren Vertrauensverhdltnis zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer Rechnung tragen solle und der Arbeitgeber eines Kleinbetriebs insofern als
schutzwirdiger angesehen werde. Weiter hat das Arbeitsgericht darauf verwiesen, dass
auch wenn der (Fremd-)Geschéftsfihrer aufgrund der allumfassenden Regelungszustén-
digkeit der Gesellschafter in allen Angelegenheiten der Gesellschaft den Weisungen der
Gesellschafter unterworfen sei, dies grundsatzlich zunachst nicht arbeitsrechtlich, sondern
gesellschaftsrechtlich bedingt sei und dass damit die Fremdgeschéaftsfuhrer gerade nicht
die Zahl an Arbeitnehmern, erhdhen wirden. Dass im Rahmen von § 17 KSchG nach der
Rechtsprechung des EuGH Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer anzusehen seien habe dem

nicht entgegengestanden, da 8 17 KSchG auf der Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG
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beruhe, ein anderer Schutzzweck verfolgt werde und insofern eine unionsrechtsautonome
Begriffsbestimmung zum Tragen komme, die aber keine Ausweitung dieses europarechtli-
chen Arbeitnehmerbegriffs auf das gesamte Kindigungsschutzgesetz anzeige, denn die
Vorschriften des ersten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes dienten nicht der Durch-
fihrung von Unionsrecht und es bestiinde auch keine unionsrechtliche Regelung, die den
Bereich des allgemeinen Schutzes vor der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen aul3erhalb
der durch Richtlinien geregelten Bereiche wie Massenentlassung, Betriebstubergang (RL
2001/23/EG), Mutterschutz oder Schutz vor Diskriminierung im Sinne des RL 2000/78/EG
zum Gegenstand habe. Weiter hat das Arbeitsgericht auch verneint, dass sich eine Unwirk-
samkeit der streitgegenstandlichen Kiindigung aus einem Verstol3 gegen das Mindestmal
an sozialer Rucksichtnahme nach 88 138, 242 BGB ergeben habe. Zur Sittenwidrigkeit
nach § 138 Abs. 1 BGB habe der Klager nicht ausreichend vorgetragen. Die blo3e Tatsa-
che, dass der Arbeitsplatz des Klagers anderweitig besetzt worden sei, habe seine Kindi-
gung nicht sittenwidrig erscheinen lassen, denn die Neubesetzung sei lediglich die Folge
der Kindigung gewesen. Darlber hinaus habe es nach den Darlegungen der Beklagten
Missstimmungen in der Belegschaft gegeben, die auf dem insoweit unstreitigem Verhalten
des Klagers beruht hatten, namlich anderen Arbeitnehmern Arbeit ,anzuschaffen®, ohne
deren Vorgesetzter zu sein und sich so gleichsam als Chef aufzuspielen. Der Wunsch der
Beklagten, durch die Kiindigung des Klagers, diese Missstimmungen zu beseitigen und
durch die Neueinstellung ,neuen Schwung“ in die Belegschaft zu bringen, habe nicht gegen
das Anstandsgefthl aller billig und gerecht Denkenden verstof3en. Gerade im Kleinbetrieb,
in welchem dem Arbeitgeber ein erhéhtes Mal3 an Schutzwirdigkeit zugesprochen werde,
sei nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts das Interesse des Arbeitge-
bers an der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen mit solchen Personen anzuerkennen, mit
welchen sich die persotnliche Zusammenarbeit als schwierig gestalte. Die Beklagte habe
auch nicht etwa den Klager in ,Sippenhaft* genommen, denn dass sich die Beklagte nach
der Eigenkundigung des Herrn L. nicht mehr durch etwaige personliche Beziehungen an
der Beendigung des Arbeitsverhdaltnisses des Klagers aufgrund der dargelegten Griinde
gehindert sah, sei nicht verwerflich gewesen. Die streitgegenstandliche Kiindigung habe
auch nicht gegen Treu und Glauben iSv. § 242 BGB verstoR3en, da der Klager auch hierzu
nicht ausreichend vorgetragen habe, dass die Kindigung auf willktrlichen Motiven beruht
habe. Eine grob sozialwidrige Auswahl unter mehreren Arbeitnehmern sei nicht geltend ge-

macht worden und auch ein in langjahriger Mitarbeit wurzelndes Vertrauensverhéltnis habe
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der Klager nicht dargelegt und die bloRe Dauer der Betriebszugehdrigkeit von nur zwei
Jahren acht Monaten habe jedenfalls kein besonderes Vertrauensverhaltnis erkennen las-
sen, zumal im Ubrigen der Klager lediglich vorgetragen habe, dass es keinen sachlichen
oder nachvollziehbaren Grund fir die Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses gegeben
habe. Die bloRe Tatsache, dass der Arbeitsplatz des Klagers anderweitig besetzt worden
sei - und sei es im Hinblick auf den Flurforderfahrzeugschein auch mit einer gleichqualifi-
zierten Arbeitnehmerin -, habe seine Kindigung nicht treuwidrig gemacht, denn auch hier
sei im Kleinbetrieb dem Wunsch der Beklagten Rechnung zu tragen gewesen, durch die
Kindigung des Klagers, mit dem es bereits zu Missstimmungen gekommen war, und die
damit verbundene Neueinstellung ,neuen Schwung® in die Belegschaft zu bringen. Ein will-
kurliches oder sachfremdes Motiv habe darin gerade nicht gelegen, vielmehr habe ein aus-
reichender Bezug zum Beschaftigungsverhéltnis bestanden, da die Beklagte vorgetragen
habe, dass die Missstimmungen gerade auf dem Verhalten des Klagers im Betrieb beruht
hétten.

Hinsichtlich der Begriindung im Einzelnen wird auf die Seiten 5 - 13 (Bl. 44 - 52 d. A))

des erstinstanzlichen Urteils verwiesen.

Gegen dieses Urteil vom 05.03.2020, das dem Klager am 12.03.2020 zugestellt wurde,
hat dieser mit einem am 06.04.2020 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schrift-

satz Berufung eingelegt, die er zugleich mit diesem Schriftsatz begriindet hat.

Der Klager meint, das Urteil des Arbeitsgerichts halte einer rechtlichen Uberpriifung nicht
stand, denn zum einen koénne der Klager fur sich den Kundigungsschutz nach dem Kindi-
gungsschutzgesetz in Anspruch nehmen, da bei der Beklagten mehr als zehn Arbeitneh-
mer beschéftigt seien und in jedem Falle sei die Kiindigung auch rechtsunwirksam, da sie
gegen die Gebote von Treu und Glauben und somit gegen den Mindestkiindigungsschutz
im Kleinbetrieb verstolR3e. Der Klager tragt hierzu vor, dass es zwar zutreffend sein mag,
dass bei der Beklagten die namentlich angefiihrten 8,5 Arbeitnehmer beschéftigt seien,
rechtsfehlerhaft sei aber, dass die unstreitig beschaftigten zwei Fremdgeschaftsfihrer
nicht als weitere iSd. § 23 Abs. 1 KSchG zu bertlicksichtigende Arbeitnehmer angesehen
wuirden, da insbesondere nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
Fremdgeschaftsfuhrer als Arbeitnehmer zu werten seien. Der Klager rigt, dass das Ar-

beitsgericht zwei voneinander zu trennende Fragenkomplexe verwechsle, denn § 14
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KSchG treffe nur eine Aussage zu der Frage, ob ein Geschéftsflhrer sich selbst auf den
Schutz des Kindigungsschutzgesetzes berufen kénne, worum es vorliegend aber gerade
nicht gehe: Es sei aber allein die Frage zu beantworten, ob die Beschaftigung eines
Fremdgeschaftsfiihrers bei der Anzahl der in der Regel Beschaftigten iSd. § 23 KSchG zu
berlcksichtigen sei. Mal3geblich sei dabei, dass der GmbH-Fremdgeschaftsfihrer keines-
falls als Arbeitgeber angesehen werden kénne, weil die GmbH gleichermal3en gegentber
dem Fremdgeschéftsfuhrer wie gegeniiber dem Arbeitnehmer dessen Arbeitgeber sei. Zu-
dem sei die gebotene Gleichbeurteilung von Arbeithehmer und Fremdgeschéftsfiihrer im
Sozialversicherungsrecht schon immer vollzogen worden und der Fremdgeschéaftsfihrer
werde im Sozialversicherungsrecht als Beschéftigter angesehen und unterliege somit der
Betragspflicht im Rahmen der Sozialversicherung. Der Klager meint aber weiter auch,
dass die streitgegenstandliche Kiindigung sich als rechtsunwirksam erweise, auch wenn
das Kindigungsschutzgesetz keine Anwendung fande, denn der Kiindigungsschutz
werde dann durch die zivilrechtlichen Generalklauseln gewahrt und der Arbeitnehmer
nach den Grundsatzen von Treu und Glauben vor einer sitten- oder treuwidrigen Kindi-
gung geschitzt. Vorliegend handele es sich um eine den Grundsatzen von Treu und
Glauben widersprechende Kiindigung, denn die Beklagte trage zu den Motiven ihrer Kin-
digung vor, dass nach dem Ausscheiden des Herr L., der den Klager eingestellt habe und
mit dem der Klager in einem Verwandtschaftsverhaltnis als Schwager stand, sich die Be-
klagte nicht mehr an dieses Gefalligkeitsverhaltnis gebunden gefiihlt habe und mit dem
Wechsel in der Person des Betriebsleiters zusatzlich durch einen Personalwechsel neuer
Schwung in die Belegschaft gebracht werden sollte. Dazu meint der Kl&ager, dass wenn es
kinftig als legitim und nicht richtigerweise als willkirlich und treuwidrig angesehen wirde,
die Kundigung im Kleinbetrieb darauf stiitzen zu kdnnen, nach dem Ausscheiden eines
Arbeitnehmers auch dessen Verwandte gleich entsorgen zu wollen oder durch Entlassun-
gen und Neubesetzungen neuen Schwung in die Belegschaft bringen zu wollen, von ei-
nem Mindestkiindigungsschutz im Kleinbetrieb, den sowohl das Bundesverfassungsge-
richt wie auch das Bundesarbeitsgericht in stdndiger Rechtsprechung einforderten, keine
Rede mehr sein kdnne. Das Arbeitsverhaltnis sei eben kein Gefalligkeitsverhaltnis wie die
Beklagte es annehme und ein Mindestkindigungsschutz im Kleinbetrieb sei jedenfalls
richtigerweise nicht so zu interpretieren, dass jedes Motiv des Arbeitgebers fir eine Kin-
digung hinzunehmen sei. Es sei auch darauf hinzuweisen, dass der Klager den von der

Beklagten angefiihrten Fahrausweis fur Flurférderfahrzeuge auch selbst besitze. Soweit
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die Beklagte glaubt dem Klager vorhalten zu kénnen, er habe den im Buro tatigen Mitar-
beiterinnen M. und Frau X. zu Tatigkeiten im Lagerraum gezwungen und sich dadurch wie
ein Chef aufgespielt, sei der Klager diesem Vortrag erheblich entgegengetreten. Der Kla-
ger mag bei der Beklagten urspringlich als Lagermitarbeiter eingestellt worden sein, sei
aber zuletzt auf der Internetseite der Beklagten als Logistikleiter gefiihrt und habe sich
aus diesem Grund als berechtigt angesehen, Frau M. und Frau X. im Einzelfall und zur
Vermeidung lAngerer Wartezeiten von Kunden zu bitten, zu seiner Unterstiitzung zur Kun-
denbetreuung tatig zu werden. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts seien die
von der Beklagten vorgetragenen Motive fir die Kiindigung, Entsorgung des Klagers nach
Ausscheiden seines Schwagers sowie das Vorhaben, neuen Schwung in die Belegschaft
durch Austausch seiner Person bringen zu wollen, als treu- und sittenwidrige Austibung
des Kundigungsrechts zu werten. Schlie3lich verweist der Klager darauf, dass es nicht zu-
treffend sei, dass er die Mitarbeiterinnen M. und X. zu Tatigkeiten im Lagerraum gezwun-
gen habe und sich wahrend der Abwesenheit des Prokuristen L. als Chef aufgespielt habe
und dass es Beschwerden von Kunden uber seine unfreundliche und unbillige Art gege-
ben habe. Er kénne jedenfalls fir sich in Anspruch nehmen, gegeniiber allen Kollegen
und Kolleginnen bei der Beklagten kollegial, auch in Stresssituationen, in einem Team zu-
sammengearbeitet zu haben, das sich gegenseitig stets unterstiitzt habe und er habe mit
keinem der Kollegen persdnliche Probleme gehabt. Auch habe er zu den Kunden stets ein
gutes Verhaltnis gehabt und sei von diesen fiir seine Fachkunde geschatzt worden. So
habe der Kunde U. aus E. bei der Beklagten nach langen Verhandlungen, in denen der
Kunde extra die Beratung des Klagers haben wollte, eine Maschine fir 80.000 € gekauft.
Das gute Verhaltnis des Klagers zu den Kunden der Beklagten kénne auch durch eine
Vielzahl weiterer konkreter Beispiele und Kundennamen belegt werden, wobei sich insbe-
sondere die Kunden der Geb&udereinigung V. beim Klager fur die gute Zusammenarbeit
bedankt hatten und Gleiches habe fur Herr T. von der Fa. T. gegolten. Und schlief3lich
habe er noch sechs Monate vor seiner Kiindigung eine Gehaltserhéhung erhalten, was
sicherlich nicht aufgrund einer Unzufriedenheit mit ihm oder wegen Kundenbeschwerden

erfolgt sei.
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Der Klager beantragt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Endurteil des Arbeitsgerichts Minchen vom
05.03.2020 - Az.: 33 Ca 7766/19 - abgeéandert.

2. Es wird festgestellt, dass die von der Beklagten mit Schreiben vom 21. Juni 2019
erklarte Kiindigung, zugegangen am 27.6.2019, unwirksam ist und das zwischen
den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht beendet hat.

Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Berufung.

Die Beklagte verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts. Sie sieht keinen rechtlichen
Anhaltspunkt dafir, dass ihre Fremdgeschéftsfiihrer als Arbeithehmer iSd. § 23 Abs. 1
KSchG zu werten seien und rigt, dass der Klager tbersehe, dass das Bundesarbeitsge-
richt in dem auch vom Klager wiederholt zitierten Beschluss vom 21.01.2019 - 9 AZB
23/18 - die Eigenschaft des Fremdgeschaftsfiihrers als arbeitgeberahnliche Person besta-
tigt habe. Die Fremdgeschaftsfluhrer bei der Beklagten seien auch nicht fur die Beklagte
weisungsgebunden wie Arbeitnehmer oder Leiharbeitnehmer und die Annahme einer ver-
sicherungspflichtigen Beschaftigung des Geschaftsflhrers iSd. Sozialversicherungsrechts
erfolge nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts danach, ob der Geschaftsfih-
rer beschaftigt oder selbststandig sei, was sich wiederum danach richte, ob er am Gesell-
schaftskapital beteiligt sei. Das Ergebnis lasse jedoch keine Rickschlisse darauf zu, ob
der Geschaftsfuhrer Arbeitnehmer iSd. Arbeitsrechts sei. Bei der streitgegenstandlichen
Kindigung kdnne auch keine Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB noch ein Verstol3 gegen
Treu und Glauben angenommen werden. Weder liege ein besonders krasser Verstol3 ge-
gen ein ethisches Minimum vor, noch beruhe die Kindigung auf willkirlichen oder sach-
fremden Motiven. Aufgrund der kurzen Beschéaftigungsdauer von zwei Jahren und acht
Monaten bestiinde schon kein besonderes Vertrauensverhéltnis. Die Beklagte wollte auch
nicht den Klager als Verwandten des ausgeschiedenen Betriebsleiters ,mit entsorgen®,
sondern sie habe dargelegt, dass es wahrend des Beschaftigungsverhaltnisses zu erheb-
lichen Missstimmungen zwischen dem Klager und weiteren Arbeithnehmern gekommen
sei. Unstreitig habe der Klager die Mitarbeiterinnen im Biro Frau M. und Frau X. zu Téatig-

keiten im Lager herangezogen und sich wéahrend der Abwesenheit des Prokuristen als
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Chef aufgespielt. Beschwerden habe es auch von Seiten der Kunden tber seine un-
freundliche und unwillige Art gegeben und inshesondere sein unkollegiales Verhalten
habe die Beklagte schlussendlich zum Ausspruch der Kiindigung veranlasst. Damit sei
ausreichend ersichtlich, dass die Beklagte die Kiindigung nicht auf willkirliche oder sach-
fremde Motive stlitze, denn allein vor solchen Kiindigungen solle ein Arbeitnehmer im
Kleinbetrieb nach Art. 12 GG geschutzt werden. Dieses sog. Mindestmalf? an sozialer
Rucksichtnahme fiihre allerdings nicht dazu, dass die Beklagte einen Sachgrund fur die
Kindigung wie bei der Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes darzulegen habe
und beweisen misse. Vielmehr habe der Klager einen Treuverstol3 darzulegen und ggf.
nachzuweisen, was aber nicht erfolgt sei. Zusammenfassend verweist die Beklagte da-
rauf, dass nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die Kiindigung selbst
dann nicht unwirksam ware, wenn der Klager samtliche Griinde, die der Kiindigung zu-

grunde liegen, widerlegen kénnte.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf die
zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze vom 06.04.2020 (Bl. 57 - 62 d. A.), 08.05.2020
(Bl. 73-77 d. A), 05.06.2020 (BI. 78 - 80 d. A.) und vom 29.06.2020 (BI. 82 - 85 d. A.)
samt ihren Anlagen verwiesen. Des Weiteren wird insbesondere zur Prozessgeschichte
auf den Inhalt der Gerichtsakte und die Sitzungsniederschrift vom 09.07.2020 (BI. 86 - 88

d. A.) verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist nach 8§ 64 Abs. 2 ArbGG statthaft sowie frist- und form-
gerecht eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass

auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien mangels entsprechender Beschéftigtenzahl bei der
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Beklagten das Kindigungsschutzgesetz nicht anwendbar ist und dass die Kiindigung
auch nicht treu- oder sittenwidrig ist. Die dem Klager am 27.06.2019 zugegangene Kiindi-
gung hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien gemal § 622 Abs. 2 Nr. 1 BGB mit Ablauf des
31.07.2019 aufgel6st. Zunachst wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die zutref-
fenden Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts, insbesondre zum Nichtvorliegen einer Treu-
oder Sittenwidrigkeit der streitgegenstandlichen Kindigung, verwiesen (8 69 Abs. 2 Ar-
bGG). Im Hinblick auf die Berufungsangriffe sind die folgenden Ausfihrungen veranlasst:

A) Entgegen der Ansicht des Klagers unterliegt die streitgegenstéandliche Kiindigung
nicht dem Prifungsmafistab nach dem Kindigungsschutzgesetz, denn dieses kommt
nicht zur Anwendung, da bei der Beklagte nicht mehr als 10 Personen beschéftigt sind (8
§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG).

1. Der Klager hat mit seinem Berufungsvorbringen die Feststellungen des Arbeitsge-
richts, dass bei der Beklagten ohne Miteinbeziehung der zwei Fremdgeschaftsfuhrer le-
diglich 8,5 Personen iSv. § 23 Abs. 1 Satze 3 und 4 KSchG beschaftigt sind, nicht mehr in
Frage gestellt. Mit seinem Berufungsvorbringen hat der Klager zur Anwendbarkeit des
Kindigungsschutzgesetzes ausschlief3lich nur noch darauf abgestellt, dass die beiden
Fremdgeschaftsfihrer der Beklagten als Arbeithehmer zu gelten haben und insoweit der
erforderliche Schwellenwert von 10 Arbeitnehmern fir die Anwendbarkeit des Kindi-

gungsschutzgesetzes Uberschritten ist.

2. Entgegen der Ansicht des Klagers gelten die beiden Fremdgeschaftsfuhrer der Be-
klagten nicht als Arbeitnehmer.

a) Fur die Bejahung bzw. Nichtbejahung einer Arbeitnehmereigenschatft ist es sach-
gerecht und auch konsequent die Vorschrift des § 14 Absatz 1 Nr. 1 KSchG heranzuzie-
hen, wonach die Vorschriften des ersten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes nicht
gelten in Betrieben einer juristischen Person fur die Mitglieder des Organs, das zur ge-
setzlichen Vertretung der juristischen Person berufen ist, mit der Folge, dass die beiden
Fremdgeschaftsfihrer der Beklagten nicht als Arbeitnehmer zu gelten haben. Eine andere

Betrachtungsweise hatte einen nicht zu begriindenden Wertungswiderspruch zur Folge,
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denn es ware inkonsequent einerseits einem Fremdgeschéftsfihrer einen Kiindigungs-
schutz nach dem Kindigungsschutzgesetz, wie gesetzlich geregelt, zu verneinen, zum
anderen aber diese Person ohne Kindigungsschutz bei der Berechnung der Beschéftig-
tenzahl nach § 23 Abs. 1 KSchG miteinzubeziehen.

b) Die Wertung, dass ein Fremdgeschaftsfihrer nicht als Arbeitnehmer zu gelten hat
und daher auch bei der Beschaftigtenzahl nach § 23 Abs. 1 KSchG nicht mitzuzahlen ist,
findet auch seine Bestéatigung in der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 21.01.
2019 - 9 AZB 23/18. Hiernach gilt, dass die als Fremdgeschéftsfihrer geleisteten Dienste
nach ihrer sozialen Typik nicht mit denen eines Arbeitnehmers vergleichbar sind. Dies er-
gibt sich aus der mit ihnrem Amt verbundenen Rechtsstellung. Der Geschaftsfuhrer einer
GmbH verkorpert als gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft (8 35 Abs. 1 GmbHG) den
Arbeitgeber. Er nimmt Arbeitgeberfunktionen wahr und ist deshalb keine arbeithehmer-
ahnliche, sondern eine arbeitgebergleiche Person im Fall des Fremdgeschéftsfiihrers je-
denfalls aber eine arbeitgeberahnliche Person. Durch die gesetzlichen und nach aul3en
nicht beschrankbaren Vertretungsbefugnisse unterscheidet sich der Geschéftsfihrer einer
GmbH grundlegend von anderen leitenden oder nicht leitenden Arbeitnehmern (vgl. BAG
aa0; 21.09.2017 - 2 AZR 865/16).

C) Die Voraussetzungen eines Arbeitsverhaltnisses der beiden Fremdgeschaftsflhrer

mit der Beklagten hat der Klager im Ubrigen auch nicht schliissig dargelegt.

aa) Ein Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich von einem Dienstverhéltnis durch den
Grad der personlichen Abhangigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befin-
det. Nach 8§ 611a Abs. 1 BGB ist Arbeitnehmer, wer durch den Arbeitsvertrag im Dienste
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persdnlicher
Abhangigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort
der Tatigkeit betreffen. Weisungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine Téatig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Der Grad der personlichen Abhan-
gigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Téatigkeit ab. Fir die Feststellung,
ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstande vorzunehmen.
Zeigt die tatsachliche Durchfuhrung des Vertragsverhaltnisses, dass es sich um ein Ar-

beitsverhaltnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an. Die durch Art.
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2 des Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Ge-
setze vom 21. Februar 2017 (BGBI. | S. 258, 261) eingefligte, am 1. April 2017 in Kraft
getretene Regelung des 8§ 611a BGB entspricht hinsichtlich der Abgrenzung von Arbeits-
verhaltnis und freiem Dienstverhdltnis in Abs. 1 den nach der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts geltenden, aus § 84 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 HGB abgeleite-
ten Grundsatzen (vgl. BAG, 21.01.2019 - 9 AZB 23/18; 17.10.2017 - 9 AZR 792/16; 11.
08.2015 - 9 AZR 98/14).

bb) Der Geschéftsfuhrer einer GmbH wird fiir diese in aller Regel auf der Grundlage
eines freien Dienstvertrags, nicht eines Arbeitsvertrags téatig. Sein Dienstvertrag ist auf
eine Geschaftsbesorgung durch Ausiibung des Geschéftsfiihreramts gerichtet. Dies gilt
unabhéangig davon, ob der (Fremd-)Geschéftsfiihrer einen starken Anteilseigner oder ei-
nen weiteren Geschaftsfihrer neben sich hat, der die konkrete Geschéftstatigkeit bestim-
mend mitgestaltet. Es kommt insoweit nicht entscheidend darauf an, welchen Gebrauch
der GmbH-Geschéaftsfuhrer im Innenverhéltnis nach § 37 Abs. 1 GmbHG von seiner im
AulRRenverhaltnis wegen 88 35, 37 Abs. 2 GmbHG unbeschrankten Vertretungsbefugnis
machen darf. § 37 Abs. 1 GmbHG ist eine Norm zur Abgrenzung der Kompetenzen der
Gesellschaftsorgane untereinander. Auch gegentber einem Geschaftsfihrer als freiem
Dienstnehmer steht der Gesellschaft ein unternehmerisches Weisungsrecht zu. Bertick-
sichtigt man dies, kann eine Weisungsgebundenheit des GmbH-Geschaftsfihrers, die so
stark ist, dass sie darliber hinaus auf einen Status des betroffenen GmbH-Geschaftsfih-
rers als Arbeitnehmer schlief3en lasst, allenfalls in extremen Ausnahmeféllen in Betracht
kommen (vgl. BAG, 24.11.2005 - 2 AZR 614/04). Ein Arbeitsverhdltnis setzt voraus, dass
die Gesellschaft eine - Uber ihr gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht hinausgehende -
Weisungsbefugnis auch beziglich der Umsténde hat, unter denen der Geschéftsfiihrer
seine Leistung zu erbringen hat, und die konkreten Modalitaten der Leistungserbringung
durch arbeitsbegleitende und verfahrensorientierte Weisungen bestimmen kann (vgl. zum
Ganzen BAG, 21.01.2019 — 9 AZB 23/18) und solche Umstande hat der Klager zum Ver-
tragsverhaltnis der Fremdgeschéftsfihrer mit der Beklagten aber nicht vorgetragen.

d) SchlieBlich ergibt sich auch aus einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 31.07.2014 — 2 AZR 422/13 zumindest mittelbar ebenfalls, dass ein (Fremd)Ge-
schaftsfiuhrer im Zusammenhang mit dem Kiindigungsschutzgesetz nicht als Arbeitneh-

mer gilt. Nach der zitierten Entscheidung ist die Ubertragung von Aufgaben eines Arbeit-
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nehmers an einen neu berufenen Geschaftsfihrer im Zusammenhang mit der Wirksam-
keit einer Kiindigung rechtlich nicht zu beanstanden, weil der Bedarf an der Beschéftigung
von Arbeitnehmern auf diese Weise nicht geringer wirde, weil sie in der Person des
neuen Geschaftsfuhrers kunftig von einem ,Nicht-Arbeitnehmer wahrgenommen werden
sollen. Dem Arbeitgeber ist es kiindigungsschutzrechtlich nicht verwehrt, Tatigkeiten, die
bisher von Arbeitnehmern geleistet wurden, kiinftig (echten) freien Mitarbeitern oder Mit-
gliedern seiner Vertretungsorgane, die keine Arbeitnehmer sind, zu tbertragen (vgl. BAG
aa0; 13.03.2008 - 2 AZR 1037/06). Auch dies verdeutlicht den nicht hinzunehmenden
Wertungswiderspruch, der entstehen wirde, wenn im Rahmen der Berechnung der Ar-
beitnehmerzahl nach § 23 Abs. 1 KSchG ein Fremdgeschaftsfihrer als Arbeitnehmer mit-

zuzahlen ware.

e) Aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ergibt sich ebenfalls
nicht, dass im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes
Fremdgeschaftsfihrer als Arbeitnehmer mitzuzahlen waren.

aa) Bei der Frage der Arbeithehmereigenschaft nach § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG ist aus-
zugehen vom allgemeinen nationalen und nicht von einem unionsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriff (vgl. zum Status von Geschéftsfuhrern: zur gerichtlichen Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen nach
der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 EuGH 10.09.2015 - C-47/14 - [Holterman Ferho Exploi-
tatie ua.] Rn. 41 ff.; zur Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG EuGH 09.07.2015 - C-
229/14 - [Balkaya] Rn. 34; zur Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG EuGH 11.11.2010 - C-
232/09 - [Danosa] Rn. 51). Die Frage des Zugangs zu den Gerichten fur Arbeitssachen
und der Abgrenzung der Zustandigkeitsbereiche der nationalen Gerichte fallt nicht in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts. Das Arbeitsgerichtsgesetz basiert nicht auf Uni-
onsrecht und setzt dieses nicht um (vgl. BAG, 21.01.2019 — 9 AZB 23/18).

bb)  Gleiches hat fur die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes in Zusammen-
hang mit dem Arbeitnehmerbegriff bei 8 23 Abs. 1 KSchG zu gelten, denn auch das deut-
sche Kindigungsschutzgesetz fallt nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts
und 8§ 23 KSchG liegt keine unionsrechtliche Bestimmung zugrunde (vgl. BAG, 21.01.
2019 — 9 AZB 23/18 zu § 5 ArbGG).

f) Soweit sich der Klager darauf beruft, dass ein Fremdgeschaftsfihrer deswegen als

Arbeitnehmer zu gelten habe, da seine Beschaftigung sozialversicherungspflichtig ist,
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geht dies ins Leere, denn seit jeher ist anerkannt, dass der Beschéftigtenbegriff nach § 7
Abs. 1 SGB IV und der Arbeithnehmerbegriff nicht identisch sind und zwei rechtlich selb-
standige Institute darstellen (vgl. Erf. Kmt. 19. Aufl. 8 7 SGB IV Rn 2; BAG, 25.02.1999 —
3 AZR 113/97).

B) Die streitgegenstandliche Kundigung erweist sich auch nicht nach dem Prifungs-
maldstab von 88 138, 242 BGB als unwirksam.

1. Ein Rechtsgeschaft ist sittenwidrig iSv. 8 138 Abs. 1 BGB, wenn es nach seinem
Inhalt oder Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu ermitteln ist, dem Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden wider-
spricht. Verstt3t das Rechtsgeschéft - wie eine an sich neutrale Kiindigung - nicht bereits
seinem Inhalt nach gegen die grundlegenden Wertungen der Rechts- oder Sittenordnung,
muss ein personliches Verhalten des Handelnden hinzukommen, welches diesem zum
Vorwurf gemacht werden kann. Hierflr genligt es im Allgemeinen nicht, dass vertragliche
Pflichten verletzt werden. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit des Verhaltens
hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln oder der zutage
tretenden Gesinnung ergeben kann (vgl. BAG, 05.12.2019 — 2 AZR 107/19).

2. Der Grundsatz von Treu und Glauben in § 242 BGB bildet eine allen Rechten,
Rechtslagen und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung. Eine gegen diesen
Grundsatz verstoRende Rechtsausiibung oder Ausnutzung einer Rechtslage ist wegen
der darin liegenden Rechtsliberschreitung als unzulassig anzusehen. Die Vorschrift des
§ 242 BGB ist aber auf Kiindigungen neben 8 1 KSchG nur in beschranktem Umfang an-
wendbar. Das Kindigungsschutzgesetz hat die Voraussetzungen und Wirkungen des
Grundsatzes von Treu und Glauben konkretisiert und abschlieRend geregelt, soweit es
um den Bestandsschutz und das Interesse des Arbeitnehmers an der Erhaltung seines
Arbeitsplatzes geht. Eine Kindigung verstof3t deshalb nur dann gegen § 242 BGB, wenn
sie Treu und Glauben aus Grinden verletzt, die von § 1 KSchG nicht erfasst sind (vgl.
BAG, 05.12.2019 — 2 AZR 107/19).

3. Im Rahmen der Generalklauseln der 88 138, 242 BGB ist der objektive Gehalt der
Grundrechte zu berlcksichtigen. Der durch die zivilrechtlichen Generalklauseln vermittelte

verfassungsrechtliche Schutz ist allerdings umso schwécher, je starker die mit der Klein-
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betriebsklausel des § 23 Abs. 1 KSchG geschitzten Grundrechtspositionen des Arbeitge-
bers im Einzelfall betroffen sind. Es geht vor allem darum, Arbeithehmer vor willkirlichen
oder auf sachfremden Motiven beruhenden Kiindigungen zu schiitzen (vgl. BAG, 05.12.
2019 — 2 AZR 107/19 mit Verweis auf BVerfG, 27.01.1998 - 1 BvL 15/87).

4. Eine Kindigung erfolgt nicht willktrlich, wenn sie auf einem irgendwie einleuchten-
den Grund beruht (vgl. BAG, 05.12.2019 — 2 AZR 107/19; 28.08.2003 - 2 AZR 333/02).
Ein solcher ist bei einem auf konkreten Umstanden beruhenden Vertrauensverlust grund-
satzlich auch dann gegeben, wenn die Tatsachen objektiv nicht verifizierbar sind und die
Berechtigung von Griinden, die unter Geltung des allgemeinen Kiindigungsschutzes als
solche im Verhalten gewertet werden kénnten, kdnnen auf der Grundlage allein der zivil-
rechtlichen Generalklauseln gerade nicht nachgepruft werden (vgl. BAG, 05. 12.2019 — 2
AZR 107/19; 25.04.2001 - 5 AZR 360/99).

5. Gemessen an diesen Grundséatzen ist die streitgegenstandliche Kindigung im Be-
klagten weder sittenwidrig (8 138 Abs. 1 BGB) noch treuwidrig (8 242 BGB).

a) Soweit sich der Klager darauf beruft, er sei nach dem Ausscheiden des Herrn L.,
seinem ehemaligen Schwager, gleichsam ,mitentsorgt‘ worden und er damit eine Unwirk-
samkeit der streitgegenstandlichen Kiindigung erkennen will, hat er damit keinen Erfolg.
Von dem irritierenden Begriff einer ,Mitentsorgung® kann nicht einmal ansatzweise die
Rede sein. Die Beklagte hat zu keinem Zeitpunkt mit ihrer Klindigung zu einer solchen In-
terpretation Anlass gegeben. Sie hat lediglich darauf verwiesen, dass sie sich nach den
Ausscheiden des Herrn L. nicht mehr daran gebunden sah, ein Arbeitsverhaltnis mit dem
Klager fortzusetzen, wozu sie im Ubrigen zu keinem Zeitpunkt verpflichtet war. Auch wenn
sie aus dem Arbeitsverhaltnis mit Herrn L. eine gewisse Loyalitat zu Gunsten des Klagers
abgeleitet hat, da dieser auch die Einstellung des Klagers veranlasst hat, steht es ihr
grundsatzlich jederzeit frei, diese Loyalitdt zu beenden, ohne dass sich daraus bereits ein
besonders verwerfliches Verhalten ergibt oder dies per se willkirlich und sachfremd er-

scheint.

b) Ausschlaggebend ist aber vor allem, dass sich die Beklagte darauf beruft, dass es
wegen der Arbeitsanweisungen des Klagers gegeniiber Frau M. und Frau X., zu denen er

im Grundsatz auch nicht berechtigt war, zu Missstimmungen kam. Um diese zu beenden,
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steht es der Beklagte auch frei, das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager zu beenden. Insbe-
sondere aus diesem Umstand erfolgte die streitgegenstandliche Kindigung nicht willktir-
lich, da sie vielmehr auf einem einleuchtenden Grund beruht. Die weiter von der Beklag-
ten vorgebrachten Argumente fir den Ausspruch der Kiindigung, Kundenunzufriedenheit
und der Wunsch einen neuen Schwung in die Belegschaft zu bekommen, runden die aus-
gesprochene Kindigung mit weiteren einleuchtenden Griinden ab und lassen insbe-
sondre auch keine besondere Verwerflichkeit im Verhalten der Beklagten iSv. § 138 Abs.
1 BGB erkennen. Eine solche ergibt sich auch nicht aus der Nachbesetzung der Stelle
des Klagers, denn es liegt in der Natur der Sache, dass dessen Stelle nach seinem Aus-
scheiden neu besetzt werden kann, was der Beklagten auch grundsétzlich nicht verwehrt
ist. Und auch aus der Gehaltserhéhung des Klagers, die ein halbes Jahr vor seiner Kiindi-
gung erfolgte, ergibt sich keine besondere Verwerflichkeit bzw. Sittenwidrigkeit iSv. § 138
Abs. 1 BGB oder Treuwidrigkeit iSv. § 242 BGB in Zusammenhang mit der streitgegen-
standlichen Kiindigung, denn maf3geblich ist, dass die Beklagte Missstimmungen im Be-
trieb durch die Kindigung des Klagers beenden wollte und dies kann sie jedenfalls in ih-
rem Kleinbetrieb auch mit dem scharfen Schwert einer Kiindigung erreichen, zumal ihre
Vorgehensweise weder willkiirlich noch sachfremd ist und nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts sogar die der Kiindigung zu Grunde liegenden Tatsachen objektiv
nicht verifizierbar sein missen und schon gar nicht dem Prifungsmafstab des Kiindi-
gungsschutzgesetztes unterliegen. Insgesamt gilt, dass vorliegend der durch die zivil-
rechtlichen Generalklauseln vermittelte verfassungsrechtliche Schutz des Klagers deutlich
schwacher ist, als die mit der Kleinbetriebsklausel des § 23 Abs. 1 KSchG geschiitzten
Grundrechtspositionen des Arbeitgebers.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO.
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V.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Klager Revision einlegen.
Fur die Beklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,

spatestens aber mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkiindung des Urteils.
Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung missen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es gentgt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

fur ihre Mitglieder
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- oder fur andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
oder

von juristischen Personen, deren Anteile sdmtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten Ab-

satz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt

- und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollméchtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Die Revision kann auch in elektronischer Form eingelegt und begriindet werden. Das
elektronische Dokument muss fuir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein
oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
entsprechend § 46¢ ArbGG ubermittelt werden. Wegen naherer Einzelheiten wird
verwiesen auf die Verordnung lber die technischen Rahmenbedingungen des
elektronischen Rechtsverkehrs und tiber das besondere elektronische Behérdenpostfach
(ERVV) vom 24. November 2017 in der jeweils geltenden Fassung.

Karrasch Meyer Bunk



