LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

3 Sa 109/21
12 Ca 987/19
(Arbeitsgericht Wirzburg)

Datum: 25.02.2022
Rechtsvorschriften: 8§ 1, 15 KSchG

Inhaltsangabe:

Der Sonderkiindigungsschutz eines Arbeitnehmers, der zu einer Betriebs- bzw. Wahlver-
sammlung zur Wahl eines Wahlvorstands fir eine Betriebsratswahl einladt, endet nach

§ 15 Abs. 3a S. 1 KSchG erst mit Bekanntgabe des Ergebnisses der Betriebsratswabhl.
Dies gilt auch, wenn der Arbeitnehmer nicht in den Wahlvorstand gewahlt wird.

Urteil:

I.  Auf die Berufung der Beklagten wird das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wirz-
burg vom 23.02.2021, Az.: 12 Ca 987/19, abgeandert und zur Klarstellung wie
folgt gefasst:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung der Beklagten mit Schreiben
vom 23.06.2020 zum 30.09.2020 nicht aufgeldst wird.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager fur Oktober 2020
7.916,67 € brutto abzlglich erhaltenes Arbeitslosengeld in Héhe
von 2.542,80 € netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit 03.11.2020 zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager fir November 2020
7.916,67 € brutto abzlglich erhaltenes Arbeitslosengeld in Hohe
von 2.542,80 € netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit 01.12.2020 zu zahlen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager fir Dezember 2020
7.916,67 € brutto abzlglich erhaltenes Arbeitslosengeld in Hohe
von 2.542,80 € netto nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit 01.01.2021 zu zahlen.
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5. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager fur Januar 2021
7.916,67 € brutto abzuglich erhaltenes Arbeitslosengeld in Hohe
von 2.542,80 € netto nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5 Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit 02.02.2021 zu zahlen.

6. Im Ubrigen wird die Klage in Ziffer 2 abgewiesen.

7. Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.

8. Der Streitwert wird festgesetzt auf 63.701,37 €.

IIl.  Die Anschlussberufung des Klagers wird zurlickgewiesen.

lll.  Von den Kosten der Berufung tragt der Klager 76 %, die Beklagte
24 %.

IV.  Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um zwei betriebsbedingte Arbeitgeberkiindigungen.

Der am 02.04.1963 geborene Klager ist bei der Beklagten seit dem 15.01.2017 als Sales

Manager EMEA im Industrievertrieb beschéftigt. Das Arbeitsverhaltnis wird geregelt durch
den schriftlichen Arbeitsvertrag vom 21.12.2016 (Anlage K1 zur Klage, Bl. 5 ff. d.A.).

§ 1 Abs. 2 lautet: ,Als Dienstsitz des Mitarbeiters wird ein Home Office vereinbart®.

In 8§ 1 Abs. 5 wird auf eine dem Vertrag als Anlage 1 beigefligte Stellenbeschreibung ver-
wiesen. Dort ist geregelt, dass die Stellenbeschreibung innerhalb der ersten vier Wochen

gemeinsam erstellt wird. Es existiert eine Stellenbeschreibung (Anlage B1 zum Schriftsatz
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vom 28.10.2019, BI. 48 f. d.A.), der Klager hat vorgetragen, dass diese nicht durch die

Parteien gemeinsam erstellt wurde.

Die Stellenbeschreibung sieht hinsichtlich des Tatigkeitsbereichs des Kléagers Folgendes
vor:

e Verantwortlich fur das Managen des gesamten Vertriebsaufwands fur einen zuge-
wiesenen Kundenstamm in EMEA.

o Kundenpréasentationen an wichtige Entscheidungstrager und andere relevante
Funktionsbereiche von bestehenden und potenziellen Kunden innerhalb des jewei-
ligen Kundenstamms.

o Erflllen der festgelegten vierteljahrlichen Vertriebsziele fir die EMEA-Region.

¢ Koordinieren von Kundenbesuche, einschlie3lich der Gesamtverantwortung fur
Agenda, Betriebsbesichtigungen und Unterhaltung.

¢ Besuch von Fachausstellungen.

Diese Aufgaben erflllt der Klager auch nach seinem eigenen Vortrag. In der Vergangen-
heit war der Klager vor allem fir den japanischen Kunden E... und B... (B...— Hausge-
rate), M... u. &. tatig. Den Grol3kunden E... hat er nach seinen eigenen, nicht bestrittenen
Ausflihrungen ca. vierteljahrlich besucht. Daneben betreute er noch ca. zehn Bestands-
kunden, mit denen er telefonisch kommunizierte und sie nur bei Problemen oder Jahres-
verhandlungen besuchte. Er hatte Kunden in Deutschland, Belgien, Frankreich und Nor-
wegen. AulRerhalb von Deutschland wurden die Verhandlungen auf Englisch gefuhrt.
Seine monatliche Bruttovergltung betragt 9.721,25 €.

Das Kindigungsschutzgesetz ist auf das Arbeitsverhéltnis anwendbar.

Mit Schreiben vom 25.07.2019 sprach die Beklagte dem Klager gegenuber eine betriebs-
bedingte Anderungskiindigung zum 31.12.2019 aus, wonach der Klager ab dem
01.01.2020 seine Tatigkeit, soweit er sich nicht auf Dienstreise befindet, am Sitz des Un-

ternehmens in N... und nicht mehr im Home-Office erbringen sollte.
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Der Klager nahm diese Anderungskiindigung unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtferti-
gung an und stellte sie mit Klage vom 02.08.2019 zur Uberpriifung durch das Arbeitsge-
richt.

Mit Schreiben vom 12.03.2020 hat der Klager zur Wahlversammlung zur Wahl eines
Wahlvorstandes zum Zweck der Neugriindung eines Betriebsrates eingeladen. Die Be-
triebsversammlung fand am 27.05.2020 statt. Der Klager, der sich auch als Wahlvorstand
zur Wabhl gestellt hatte, wurde nicht gewahlt. Die neu gewahlte Wahlvorstandsvorsitzende
gab mit Schreiben vom 19.06.2020 der Belegschaft das Wahlergebnis bekannt. Die erste
Sitzung des Wahlvorstandes war zunéachst fur den 23.06.2020 geplant, musste jedoch auf
den 30.06.2020 verschoben werden. Die konstituierende Sitzung des inzwischen gewahl-
ten Betriebsrates fand am 06.10.2020 statt.

Mit Schreiben vom 23.06.2020 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis des Klagers
aus betriebsbedingten Griinden zum 30.09.2020. Hiergegen wandte sich der Klager mit

seiner am 09.07.2020 bei Gericht eingegangenen Klageerweiterung vom 08.07.2020.

Mit Schreiben vom 23.10.2020 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéaltnis des Klagers
erneut aus betriebsbedingten Griinden zum 31.03.2021. Hiergegen wandte sich der Kla-
ger mit seiner am 02.11.2020 bei Gericht eingegangenen Klageerweiterung vom selben

Tag.

Daruiber hinaus hat der Klager mit Klageerweiterungen Annahmeverzugsanspriche fur
den Zeitraum Oktober 2020 bis Januar 2021 hilfsweise fir den Fall des Obsiegens mit
den Feststellungsantréagen geltend gemacht.

Hinsichtlich des Vorbringens der Parteien vor dem Arbeitsgericht und der gestellten An-

trage wird auf den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung verwiesen.

Mit Teilurteil vom 23.02.2021 hat das Arbeitsgericht Wirzburg tber die beiden Beendi-

gungskindigungen und die Annahmeverzugsanspriiche entschieden.
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Es hielt die beiden Kundigungen fur nicht sozial gerechtfertigt. Wenn die behauptete Or-
ganisationsentscheidung und der Kiindigungsentschluss des Arbeitgebers praktisch de-
ckungsgleich seien, miusse dieser konkret darlegen, wie sich seine Entscheidung auf die
tatsachlichen Moglichkeiten, den Arbeithehmer einzusetzen, auswirke und in welchem
Umfang durch sie ein konkreter Anderungsbedarf bestehe. Erhohte Anforderungen an die
Darlegungslast seien insbesondere dann zu stellen, wenn der Arbeitgeber das Anforde-
rungsprofil fir Arbeitsplatze dndere, die bereits mit langjahrig beschaftigten Arbeitneh-
mern besetzt seien. Dariiber hinaus habe der Arbeitgeber konkret darzulegen, dass die
Kindigung nicht durch mildere Mittel, insbesondere eine Fortbildung des Arbeitnehmers,
zur vermeiden gewesen sei. Es sei fur die Kammer nicht nachvollziehbar, wie sich die un-
ternehmerische Entscheidung konkret auf die Einsatzmdglichkeit des Klagers auswirke.
Hinsichtlich seiner mangelhaften Englischkenntnisse trage die Beklagte lediglich vage vor,
diese reichten nicht aus, um auf internationalem Niveau tatig zu sein. Gerade angesichts
der Tatsache, dass die Beklagte nach ihrem Vorbringen bereits Ende 2019 beschlossen
habe, das Anforderungsprofil zu andern und dass der Klager hinsichtlich seiner Englisch-
kenntnisse nicht bei Null anfangen musste, erscheine es nicht fernliegend, dass es ihm
mdglich gewesen ware, seine Englischkenntnisse innerhalb eines Dreivierteljahres erheb-
lich zu verbessern. Auch die mangelnden Kenntnisse im Automotive-Bereich seien nicht
geeignet, die Kiindigung zu rechtfertigen. Dem Klager stiinden Annahmeverzugsanspri-

che in der geltend gemachten Hohe zu.

Das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 23.02.2021 ist der Beklagten am
15.03.2021 zugestellt worden. Die Berufungsschrift vom 29.03.2021 ist am selben Tag
beim Landesarbeitsgericht NUrnberg eingegangen. Die Berufungsbegriindungsschrift vom
15.06.2021 ist am selben Tag innerhalb der bis zum 15.06.2021 verlangerten Berufungs-

begriindungsfrist eingegangen.

Die Beklagte wendet sich gegen das erstinstanzliche Urteil und macht geltend, dass sie
Ende 2019 die unternehmerische Entscheidung getroffen habe, den Bereich Sales Eu-
rope umzustrukturieren. Der Fokus sollte auf das internationale Geschaft und weitere In-
ternationalisierung gerichtet werden, insbesondere auf die Schwerpunkte Automotive und
Key Accounts. Das Unternehmen sollte hierauf ausgerichtet werden. Ein wesentlicher

Grund fur die Entscheidung, zukinftig den Fokus weg von dem Industriebereich auf den
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Automotive- Bereich zu legen, sei gewesen, dass das amerikanische Unternehmen T...
Interesse an einer Zusammenarbeit mit der Beklagten signalisiert und schlie3lich auch ei-
nen Auftrag erteilt habe. Das ,Industriegeschaft* der D-A-CH-Region sollte an die Firma
D... GmbH & Co. KG abgegeben werden. Im Industrievertrieb sollten nur noch Leitungs-
funktionen verbleiben, ein Sales Manager werde nicht mehr bendtigt. Die verbliebenen
Leitungsaufgaben habe schon vorher der Vorgesetzte des Klagers ausgeulibt. Dieser sei
sowohl auf einer anderen hierarchischen Ebene als auch sozial schutzwirdiger. Die neu
eingestellten Mitarbeiter seien mit dem Klager nicht vergleichbar, da diese sowohl Giber
die geforderten Englischkenntnisse als auch tber die nétigen Erfahrungen im Automotive
Bereich verfugten. Es seien lediglich noch Salesmanager im Automotive-Bereich bei der
Beklagten vakant gewesen. Diese missten aufgrund der internationalen Neuausrichtung
aber nicht nur iber umfangreiche und langjahrige Berufserfahrung im Automotive Bereich,
sondern auRerdem Uber ein verhandlungssicheres Englisch in Wort und Schrift verfligen.
Eine Weiterbeschéftigung des Klagers als Automotive Sales Manager sei aufgrund dieser
Anforderungen nicht moglich gewesen. Die Kiindigung vom 23.06.2020 sei auch nicht
deshalb unwirksam, weil der Klager als Wabhlinitiator einen besonderen Kiindigungsschutz
genossen habe. Der besondere Kiindigungsschutz des Wahlinitiators ende mit der Be-
kanntgabe des Wahlergebnisses zum Wahlvorstand bzw., wenn es nicht zur Wahl
komme, drei Monate nach dem Zeitpunkt der Einladung. Dies zeige sich an einem Ver-
gleich mit dem Kindigungsschutz eines Wahlbewerbers zum Wahlvorstand und aus den
aktuell beabsichtigten Anderungen des Kiindigungsschutzgesetzes. Nachdem das Ar-
beitsverhaltnis wirksam zum 30.09.2020 beendet worden sei, habe der Klager keine Ge-
haltsanspriiche mehr. Sollte die Kiindigung vom 23.06.2020 aufgrund eines noch beste-
henden Kindigungsschutzes unwirksam sein, hatte jedenfalls die Kiindigung vom
23.10.2020 das Arbeitsverhaltnis beendet. Annahmeverzugsanspriche bestiinden dann

nur bis zum Ende der Kundigungsfrist.

Die Beklagte und Berufungsklagerin stellt folgende Antrage:

1. Das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 23.02.2021,
Az. 12 Ca 987/19, wird abgeandert.

2. Die Klage wird abgewiesen.

3. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.
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4. Auch im Hinblick auf die am 11.08.2021 erfolgte Klageerweiterung wird kosten-
pflichtige Klageabweisung beantragt.

Der Klager und Berufungsbeklagte beantragt:

Die Berufung gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 23.02.2021,
Az. 12 Ca 987/19, wird zuriickgewiesen.

Im Ubrigen wird die Klage wie folgt erweitert:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager fur Mai 2021 7.916,67 € brutto ab-
zlglich erhaltenes Arbeitslosengeld in Hohe von 2.542,80 € netto nebst Zinsen
hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit 01.06.2021
zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager fir Juni 2021 7.916,67 € brutto ab-
zuglich erhaltenes Arbeitslosengeld in Hohe von 2.542,80 € netto nebst Zinsen
hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 01.07.2021
zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager fur Juli 2021 7.916,67 € brutto abzi-
glich erhaltenes Arbeitslosengeld in H6he von 2.542,80 € netto nebst Zinsen
hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit 01.08.2021
zu zahlen.

Der Klager verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Seine Einstellung als Salesmanager fur
Europe Middle East Asia sei aufgrund seiner guten Sprachkenntnisse in Englisch und
Spanisch erfolgt. Mit ihm sei als Dienstsitz ein Home-Office vereinbart worden. Mit einer
Anderungskiindigung habe die Beklagte versucht, die Erbringung seiner Téatigkeit in N...
zu erreichen. Erstinstanzlich habe die Beklagte vortragen lassen, sie habe die unterneh-
merische Entscheidung getroffen, ab 01.01.2020 generell in Deutschland keine Home-
Office Arbeitsplatze mehr zuzulassen. De facto habe aber eine Mitarbeiterin auch nach
dem 01.01.2020 bis zur Eigenkiindigung im Home-Office gearbeitet. Nachdem Ver-
gleichsgesprache gescheitert seien, habe die Beklagte eine Beendigungskiindigung aus-
gesprochen. Der Klager habe zur Wahlversammlung zur Wahl eines Betriebsrates einge-
laden und sich als Wahlvorstand zur Wahl gestellt, er sei aber nicht gewéhlt worden. Zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung vom 23.06.2020 habe das Wahlergebnis der Be-

triebsratswahl nicht vorgelegen. Die Kiindigung sei bereits deswegen unwirksam. Er weist
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darauf hin, dass die Beklagte die Beendigungskindigung erst sechs Monate nach der an-
geblichen Unternehmerentscheidung ausgesprochen habe. Es bestehe ein Bedarf fur
Sales Manager fir die Kunden B..., M... und G.... Er sei weder in Osterreich noch in der
Schweiz tatig geworden, sondern in Deutschland, Belgien, Frankreich und Norwegen. Be-
rechtigte Zweifel an der unternehmerischen Entscheidung folgten bereits daraus, dass
weder der Vorgesetzte, der Projekte des Klagers ibernommen habe, noch der neu einge-
stellte Mitarbeiter Z... englische Muttersprachler seien. Einige der Tatsachenbehauptun-
gen der Beklagten in der Berufung seien verspatet, eine Beweiserhebung diesbeziiglich
sei unzulassig. Es werde bestritten, dass das Industriegeschaft in der Region Europe ein-
gebrochen ware. Insbesondere der Kunde E... Technologies werde weiter von der Be-
klagten direkt betreut, dartiber hinaus betreue die Beklagte massenhaft Kunden im Indust-
riebereich im EMEA - und insbesondere im D-A-CH-Gebiet - durch verschiedene Sales-
manager selbst weiter. Auch aus dem Budgetplan der Beklagten werde offensichtlich,
dass diese selbst von einer langfristigen Geschaftstatigkeit im Bereich Industrie im EMEA-
Bereich ausgehe. Der Budgetplan zeige auch, dass den beiden neuen Salesmanagern
massenhaft Tatigkeiten im Bereich Industrie EMEA zugewiesen worden seien. Die Klage

sei um weitere Annahmeverzugsanspriiche zu erweitern gewesen.

Hinsichtlich weiterer Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf den Inhalt der gewech-
selten Schriftsatze im Berufungsverfahren und auf die Niederschrift der mindlichen Ver-
handlungen vom 25.11.2021 und 25.02.2022 verwiesen, § 69 Abs. 2 ArbGG. Die Kammer
hat Beweis erhoben durch Vernahme der Zeugen H..., J... und He.... Wegen des Inhalts
der Zeugenaussagen wird auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 25.02.2022

in Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, 8 64 Abs. 1, Abs. 2 c), d) ArbGG, und auch in
der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6
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Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO. Im Rahmen einer (verdeckten) Anschlussberufung ist die
Klage um Annahmeverzugsanspriche erweitert worden, 88 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 524
Abs. 1 ZPO, 66 Abs. 1 S. 3 ArbGG.

Soweit die Beklagte die Entscheidung des Arbeitsgerichts, betreffend die Kiindigung vom
23.10.2020 angreift, ist die Berufung erfolgreich. Daher waren Annahmeverzugsanspru-
che des Klagers tiber den 31.03.2021 hinaus abzuweisen. Im Ubrigen war die Berufung

zurickzuweisen.

Die Kiindigung vom 23.06.2020 ist gemaf3 § 15 Abs. 3a Satz 1 Alt. 1 KSchG unwirksam.

Die ordentliche Kindigung eines Arbeitnehmers, der zu einer Betriebsversammlung zur
Wahl eines Wahlvorstands gemaR § 17 Abs. 3 BetrVG einladt, ist vom Zeitpunkt der Ein-
ladung bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses unzulassig, 8 15 Abs. 3a Satz 1
KSchG. Die zur Wahl des Wahlvorstands einladenden Arbeithnehmer sowie die zur Bestel-
lung eines Wahlvorstandes beim Arbeitsgericht antragstellenden Arbeitnehmer sind im
Hinblick auf mogliche Interessenkonflikte mit dem Arbeitgeber fir die Zeit der Wahl in
ahnlicher Weise schutzbedurftig wie die Mitglieder des Wahlvorstandes und die Wahlbe-
werber (Ascheid/Preis/Schmidt/Linck, Kiindigungsschutzgesetz § 15 Rn. 51, m.w.N.).

Unstreitig ist, dass der Klager mit Schreiben vom 12.03.2020 (Anlage B11, Bl. 202 f. d.A.)
zur Wahlversammlung zur Wahl eines Wahlvorstandes zum Zweck der Neugriindung ei-
nes Betriebsrates eingeladen hat. Die Betriebsversammlung fand am 27.05.2020 statt.
Der Klager, der sich auch als Wahlvorstand zur Wahl gestellt hatte, wurde nicht gewahit.
Die neu gewahlte Wahlvorstandsvorsitzende gab mit Schreiben vom 19.06.2020 der Be-
legschaft das Wahlergebnis bekannt. Die erste Sitzung des Wahlvorstandes war zunachst

fur den 23.06.2020 geplant, musste jedoch auf den 30.06.2020 verschoben werden. Die
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konstituierende Sitzung des inzwischen gewahlten Betriebsrates fand am 06.10.2020

statt.

Der Kiuindigungsschutz des Klagers begann mit der ordnungsgemalen, die wesentlichen
Formalien beachtenden Einladung i.S.v § 17 Abs. 3 BetrVG im Schreiben vom
12.03.2020. Der Kiindigungsschutz endete mit der Bekanntgabe des Wahlergebnisses

(8 18 Abs. 3 BetrVG) der durchgefuhrten Wahl am 19.06.2020 (8 15 Abs. 3a S. 2 KSchG,
vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Linck a.a.0.). Nachdem in § 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG ebenfalls
auf die ,Bekanntgabe des Wahlergebnisses* abgestellt wird, sprechen sowohl Wortlaut
des § 15 Abs. 3a Satz 1 KSchG als auch dessen Sinn und Zweck dafir, auch den Wabhli-
nitiator bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses gemaf § 18 Abs. 3 BetrVG zu schiit-
zen. Nachwirkender Sonderkiindigungsschutz kommt dem Wabhlinitiator nicht zu (D&ub-
ler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 4. Auflage 2017, Rn. 17-21).

Damit beendet die ordentliche Kiindigung vom 23.06.2020 das Arbeitsverhaltnis des Kla-
gers nicht mit Ablauf des 30.09.2020, § 15 Abs. 3a Satz 1 KSchG.

Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wrzburg war inso-
weit zurtickzuweisen. In der Folge war die Berufung auch insoweit zuriickzuweisen, als
sich die Beklagte gegen die (der Hohe nach unstreitigen) zugesprochenen Annahmever-
zugsanspriche fur die Monate Oktober 2020 bis Januar 2021 wandte. Auf die zutreffen-
den Ausfihrungen des Erstgerichts, die sich das Berufungsgericht insoweit nach eigener

Prifung zu eigen macht, kann verwiesen werden, § 69 Abs. 2 ArbGG.

Die ordentliche Kundigung der Beklagten vom 23.10.2020 ist sozial gerechtfertigt und be-
endet das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit Ablauf des 31.03.2021. Insoweit war das erst-

instanzliche Urteil auf die Berufung der Beklagten abzuandern.

a) Mit dem Erstgericht geht auch das Berufungsgericht davon aus — und macht sich des-

sen zutreffende Ausfiihrungen zu eigen —, dass nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG eine
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d)
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Kindigung unter anderem dann sozial ungerechtfertigt ist, wenn sie nicht durch drin-
gende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, die einer Weiterbeschaftigung des Ar-
beitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen. Eine Kiindigung ist unter anderem
dann durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt, wenn der Bedarf fir eine
Weiterbeschéftigung des gekiindigten Arbeitnehmers im Betrieb voraussichtlich dau-
erhaft entfallen ist.

Ein Ruckgang des Arbeitskraftebedarfs kann sich dabei daraus ergeben, dass sich
eine im Betrieb tatsdchlich umgesetzte unternehmerische Organisationsentscheidung
auf die Anzahl der verbliebenen Arbeitsplatze auswirkt. Trifft ein Arbeitgeber eine un-
ternehmerische Entscheidung, ist diese selbst zwar nicht auf ihre sachliche Rechtfer-
tigung oder ihre Zweckmafigkeit zu tberprifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar
unverninftig oder willkirlich ist. Vom Gericht voll nachprifbar ist jedoch, ob durch die
innerbetriebliche Umsetzung dieser Unternehmerentscheidung das Bediirfnis fir die

Weiterbeschaftigung des gekiindigten Arbeitnehmers entfallen ist.

Dabei unterliegt auch die Gestaltung des Anforderungsprofils an den jeweiligen Ar-
beitsplatz der lediglich auf offenbare Unsachlichkeit zu Uberpriifenden unternehmeri-
schen Disposition des Arbeitgebers. Die Entscheidung des Arbeitgebers, bestimmte
Tatigkeiten nur von Arbeitnehmern mit bestimmten Qualifikationen ausfiihren zu las-
sen, ist von den Arbeitsgerichten grundsatzlich jedenfalls dann zu respektieren, wenn
die Qualifikationsmerkmale einen nachvollziehbaren Bezug zur Organisation der aus-
zufuhrenden Arbeiten haben, BAG vom 22.10.2015 — 2 AZR 582/14, zit. nach juris.

Sind allerdings die betreffende Organisationsentscheidung und der Kiindigungsent-
schluss des Arbeitgebers praktisch deckungsgleich, weil der Arbeithehmer dem
neuen Anforderungsprofil nicht entspricht, kann die generelle Vermutung, dass eine
unternehmerische Entscheidung auf sachlichen Griinden beruht, nicht in jedem Fall
von vornherein greifen. In diesem Fall muss der Arbeitgeber konkret darlegen, wie
sich seine Entscheidung auf die tatsachlichen Moglichkeiten, den Arbeitnehmer ein-
zusetzen, auswirkt und in welchem Umfang durch sie ein konkreter Anderungsbedarf

entsteht.
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e) Daruber hinaus hat der Arbeitgeber konkret darzulegen, dass die Kindigung nicht
durch mildere Mittel, insbesondere eine Fortbildung des Arbeitnehmers, zu vermeiden
war, BAG vom 07.07.2005 — 2 AZR 399/04, zit. nach juris.

Die Beklagte hat — jedenfalls in der Berufung — vorgetragen, dass sie Ende 2019 die un-
ternehmerische Entscheidung, den Bereich Sales Europa umzustrukturieren, vor dem
Hintergrund getroffen habe, dass das Industriegeschéft in dieser Region eingebrochen sei
und Auftrage von Kunden, die ehemals der Klager betreut habe, sich um 30-50 % redu-
ziert hatten. Die verbliebenen Auftrége aus dem Industriegeschaft in Europa in der sog. D-
A-CH-Region seien auf die Firma D... GmbH & Co. KG outgesourced worden. Der Fokus
sollte auf das internationale Geschaft und eine weitere Internationalisierung, insbesondere
mit den Schwerpunkten Automotive und Key Accounts gerichtet werden. Das Unterneh-
men sollte hierauf ausgerichtet werden. Grund sei gewesen, dass das amerikanische Un-
ternehmen T... Interesse an einer Zusammenarbeit mit der Beklagten signalisiert und
schlie3lich auch einen GroRRauftrag erteilt habe. Hierdurch seien die Aufgaben des Kla-
gers weggefallen. Eine Weiterbeschéftigung des Klagers sei nicht moglich gewesen. Eine

Sozialauswahl sei nicht vorzunehmen gewesen.

Der Vortrag der Beklagten ist nicht verspatet gemaR 8 67 ArbGG. Das Erstgericht hat An-
griffs- und Verteidigungsmittel im ersten Rechtszug nicht zuriickgewiesen (8 67 Abs. 1 Ar-
bGG). Es kann dahinstehen, ob die gesetzten Fristen in erster Instanz den Voraussetzun-
gen des 8§ 61a Abs. 3 ArbGG gentigen, jedenfalls liegt eine Verzégerung des Rechts-
streits nicht vor (8 67 Abs. 2 ArbGG). Die Beklagte hat aufgrund der Hinweise des Erstge-
richts im Teilurteil ihre Angriffs- und Verteidigungsmittel bereits in der Berufungsbegriin-
dung vorgebracht. Konkretisierungen aufgrund der Berufungsbeantwortung fiihrten eben-
falls nicht zu einer Verspéatung, 8§ 67 Abs. 4 ArbGG.

Der Vortrag der Beklagten hat sich nach durchgefiihrter Beweisaufnahme zur Uberzeu-
gung des Gerichts als zutreffend erwiesen. Der Arbeitsplatz des Klagers ist durch die Un-

ternehmerentscheidung weggefallen.
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Laut seinem Arbeitsvertrag war der Klager als Sales Manager EMEA der V... GmbH

Deutschland eingestellt. Ein erweitertes Direktionsrecht besteht nach dem Vertrag nicht.

Nach seinem eigenen Vortrag war der Klager fiir das Managen des gesamten Vertriebs-
aufwands fur einen zugewiesenen Kundenstamm in Europa verantwortlich. Tatsachlich
betreute der Klager den GroRkunden E..., den er ca. vierteljahrlich besuchte. Daneben
betreute der Klager noch ca. zehn Bestandskunden, die er nur bei Problemen oder Jah-
resverhandlungen besucht (Schriftsatz vom 19.11.2019, BI. 54 d.A.). Daneben hat der
Klager Zielkunden, die er zweimal im Monat vor Ort besuchte, da auch dort regelmafiig
die Kundenkontakte telefonisch von statten gehen (Schriftsatz vom 19.11.2019, BI. 55
d.A.). Im Schriftsatz vom 04.02.2022 (BI. 101 d. Berufungsakte) hat der Klager angege-
ben, dass er 16 Projekte betreute. Er war der Ansicht, dass nicht alle Projekte im Indust-
riebereich auf die Firma D... GmbH & Co. KG Ubertragen worden seien, sondern massen-
haft Kunden weiterhin von Mitarbeitern der Beklagten betreut wirden. Der Klager legt
Wert auf die Feststellung, dass er bestimmte Kunden wie E..., Ja... und G... nicht nur be-

treut, sondern auch selbst geworben habe.

Demgegentber hat die Beklagte vorgetragen, dass der Vorgesetzte des Klagers diese

Kunden selbst geworben und schon vor Ausscheiden des Klagers betreut habe.

Fur die Frage des Wegfalls des Arbeitsplatzes ist nicht entscheidend, wer die vom Klager
zu betreuenden Kunden einmal geworben hat. Entscheidend ist, ob nach der behaupteten
Umstrukturierung und Ausrichtung auf den Automotive-Bereich noch das Bediirfnis fur die
Beschéftigung eines Salesmanagers EMEA besteht. Es ist auch nicht entscheidend, ob
einzelne Kunden des Klagers immer noch von Mitarbeitern der Beklagten betreut werden.
Auch eine Umverteilung der Arbeit vermag den Wegfall eines Arbeitsplatzes zu begriun-
den. Insoweit ist aber zu tiberpriifen, ob andere Mitarbeiter durch die Ubernahme von
Teiltatigkeiten des Klagers uberobligatorisch belastet werden. Deshalb ist von Interesse,
ob und inwieweit diese Tatigkeiten bereits vor Ausspruch der Kiindigung nicht mehr vom
Klager verrichtet wurden. Hierzu ist auch auf die langere Erkrankung des Klagers vom

21.01.2020 bis Anfang Marz 2020 zu verweisen, ebenso wie auf die Freistellung ab Zu-
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gang der Kiindigung vom 23.06.2020. Bei der Vortragslast der Beklagten ist zu bertick-
sichtigen, dass der Klager bis zum Ende des Arbeitsverhéltnisses (nach Ausspruch der
Anderungskiindigung weiterhin pandemiebedingt) praktisch ausschlieRlich im Home-
Office bzw. im AuRendienst tatig gewesen ist. Damit kann die Beklagte anders als bei An-
wesenheit im Betrieb keine konkreten Angaben Uber die Arbeitszeit des Klagers machen,
was sich auch auf die ihr obliegende Darlegungslast auswirkt (BAG 24.05.2012, EzA, § 1
KSchG Betriebsbedingte Kundigung, Nr. 167).

Anders als das Arbeitsgericht meint das Berufungsgericht nicht, dass an die Beklagte er-
hohte Anforderungen zur Begriindung einer Anderung des Anforderungsprofils der Stelle
des Klagers zu stellen sind. Denn die Beklagte hat nach ihrer Begrindung in der Berufung
nicht die Anforderung an die Stelle des Klagers geandert, sondern festgestellt, dass diese
insgesamt aufgrund ihrer Unternehmerentscheidung weggefallen ist. Die Frage der Eng-
lischkenntnisse des Klagers ist in diesem Zusammenhang nur fur die Vergleichbarkeit mit
anderen Mitarbeitern (und deren Stellen) von Bedeutung. Die Beklagte hat nicht die Stelle
des Klagers verandert und deshalb diesem gekiindigt, sondern nach ihrem Vortrag ist die
Stelle des Klagers aufgrund der Unternehmerentscheidung weggefallen und der Klager

konnte nicht weiter beschéftigt werden.

Unter Berlicksichtigung dieser besonderen Umstande des Einzelfalles hat die Beklagte
den Wegfall des Arbeitsplatzes des Klagers zur Uberzeugung des Gerichts darstellen
kénnen (BAG 24.05.2012, EzA, 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 167).

So hat der Zeuge H... in seiner ausflhrlichen Aussage klar dargelegt, dass der ohnedies
schrumpfende Bereich Industriegeschéft nach der Unternehmerentscheidung auf die
Firma D... GmbH Ubertragen wurde. Es sei ab 2020 von Fall zu Fall entschieden worden,
welche Geschéafte an die Firma D... Ubertragen werden. Nicht alle Geschéafte sollten ab-
gegeben werden, solche aul3erhalb des deutschsprachigen Raumes sollten zunéchst be-
halten werden. Der Mitarbeiter Z... sollte dann vergleichbare Partner im nicht deutsch-
sprachigen Raum finden, um dann das Direktgeschéft an diese Partner Gibertragen zu
kénnen. Die Firmen G... und Ja... seien von der Ubertragung an die D... nicht betroffen
gewesen, weil es sich nicht um deutschsprachige Kunden gehandelt habe. Betreffend den
GroR3kunden E... des Klagers hat der Zeuge klar ausgesagt, dass die Beklagte derzeit

kein Geschéaft mehr mit E... mache.
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Bei der B.... (B...-Hausgerate) sei zwar ein Angebot abgegeben worden, die Beklagte sei
aber nicht zum Zuge gekommen.

Die Verhandlungen mit G... hatten im Jahr 2019 zur Lieferung von zwei ,nichtfunktionalen
Prototypen® gefuihrt und im Jahr 2020 seien drei funktionierende vereinbart worden, der
Vertriebsprozess sei also erst ganz am Anfang gewesen. Er habe 2020 intensive Preis-
verhandlungen mit G... gefuhrt, im Jahr 2021 habe G... schlie8lich abgesagt. Er konnte
sich nicht daran erinnern, dass der Klager mit G... noch in Kontakt gewesen sei, da dieser
zunachst erkrankt gewesen und dann gekindigt worden sei. Die Verhandlungen mit der
Firma Ja... habe zunachst der Klager gefiihrt. Aufgrund der Fehler in der englischen Pra-
sentation und den E-Mails habe sich der Zeuge dann in die Verhandlungen eingeschaltet,
obwohl dies bei derartigen Verhandlungen Gber Muster sehr untblich sei, das mache der
Sales Manager normalerweise selber. Seit der Freistellung des Klagers betreue er Ja...
alleine und schatze den Arbeitsaufwand auf etwa 1 Stunde pro Woche. Mit dem Kunden
,10...“ habe es seit zwei Jahren kein Geschaft mehr gegeben, nur jetzt einen Instandset-
zungsauftrag, den die Reparaturabteilung betreue, nicht der Vertrieb. Der Zeuge hat an-
gegeben, dass sich die Tatigkeit in seiner Abteilung von dem Industriegeschéft in Rich-
tung Automotive verlagert habe. Seine Aufgaben als Abteilungsleiter seien vor- und nach-
her dieselben gewesen. Er sei mittlerweile meist im Bereich Automotive, nicht im Direkt-
vertrieb tatig. Seine Arbeitszeit habe sich nur unwesentlich verandert, durch Ja... kam
etwa 1 Stunde wochentlich dazu, denn die anderen Aufgaben seien an die D... gegangen,
bzw. weggefallen. Herr Bo... kimmere sich zu fast 100 % um Automotive. Herr Z... ma-
che das nicht-deutsche Ausland und sei dort im Partner-Sales, nicht im Endkunden-Sale
tatig. Das sei etwas komplett anderes als das Direktgeschaft, in dem der Klager tatig ge-
wesen sei. Die Tatigkeiten des Klagers seien entweder weggebrochen oder bei D.... Von

der Tatigkeit des Klagers laut der Stellenbeschreibung sei nichts mehr da.

Konfrontiert mit der Anlage K1 zum Schriftsatz vom 04.02.2022 (BI. 103 ff. d. Berufungs-
akte) hat der Zeuge ausgesagt, dass es sich nicht um einen Global-Budget-Plan handele,
sondern eine Projektliste aus dem Kundenmanagement-System der Beklagten. Sie habe
mit dem Budget-Plan 2021 nichts zu tun, bis zum Jahr 2025 seien es Verkaufsprognosen.
Diese wurden von den einzelnen Account-Managern erstellt, dann ins System eingegeben
und in wdchentlichen Meetings diskutiert. Die Liste werde nicht von einer Person erstellt,

sondern jeder trage dort seine eigene Prognose ein. Er konnte nicht bestéatigen, dass sich



3 Sa 109/21

-16 -

auffallig viele deutsche GmbHs bei Herrn Bo... befanden. Es seien wohl aufgrund eines
Filters die Automotive-Projekte ausgeblendet worden und es lasse sich nicht erkennen,
welche Projekte dann an die D... abgegeben worden seien. Fir ihn schaue es nach einer
nachtraglich bearbeiteten Liste aus. Natirlich seien Altprojekte Herrn Bo... oder Herrn Z...
zugeordnet worden, das seien die normalen Aufgaben der Mitarbeiter, keine zuséatzlichen
Aufgaben gewesen.

Die Aussage des Zeugen war fur das Gericht glaubwiirdig. Sein Aussageverhalten war
Uiberzeugend, er hat den Sachverhalt souveran und zusammenhangend aus seinem Ge-
dachtnis dargestellt. Er konnte Nachfragen zufriedenstellend und widerspruchsfrei beant-
worten. Dabei hat die Kammer durchaus gewurdigt, dass sich der Zeuge nach wie vor in
einem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten befindet und als Vorgesetzter bei unzureichen-
den Leistungen des Klagers auch ein Eigeninteresse an dessen Ausscheiden haben
konnte. Weil aber der Zeuge plausibel die Unterstiitzung des Klagers bei englischsprachi-
gen Geschéftsbeziehungen zur Sicherstellung von professionellen Angeboten schilderte
und keinen Belastungseifer zeigte, ist die Kammer nach wie vor von der Glaubwurdigkeit
des Zeugen Uberzeugt. Die Aussage war auch glaubhaft, da seine Schilderungen nicht im

Widerspruch zum unstreitigen Akteninhalt stehen.

Die Aussage des Zeugen H... wird durch die Aussagen der vom Klager benannten Zeu-
gen J... und He... bestatigt.

Der Zeuge J... hat ausgesagt, dass der Kontakt der Firma Ja... zur Beklagten aufgrund
seiner Empfehlung des Klagers zustande gekommen sei. Er hat aber auch bestatigt, dass
im Sommer 2020 schon Herr H... Gbernommen habe.

Der Zeuge He... hat den Vortrag der Beklagten, dass ein Geschaft mit E... Technologies
nicht mehr stattfindet, vollstandig bestétigt. Er hat ausgesagt, dass er schnell Kontakt mit
dem Klager bekommen habe und auch Herr H... seit August 2017 als Vorgesetzter invol-
viert gewesen sei. Die Basisvertriebsarbeit habe hauptséachlich der Klager gemacht.
Letzte Verhandlungsversuche mit dem Vertrieb habe es 2019 gegeben, eine Zusammen-
arbeit sei aber nicht mehr zustande gekommen. Auch bei der Aufarbeitung der Méngel sei
naturlich der Vertrieb beteiligt gewesen, sowohl der Klager als auch Herr H.... Die Re-
gressverhandlungen hatten im Wesentlichen zwischen den beiden Einkaufsabteilungen

stattgefunden, der Vertrieb V... und die Entwicklung die E... seien involviert gewesen.
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Auch die Zeugen des Klagers haben somit den Vortrag der Beklagten bestatigt. Geschaft
mit der Firma E... wurde nicht mehr abgeschlossen. Bei der Firma Ja... war zunachst der

Klager und spater auch Herr H... tatig.

Die Aussagen dieser Zeugen waren fur das Gericht sowohl glaubwiirdig als auch glaub-
haft. Inr Aussageverhalten war berzeugend und es lagen keine Anhaltspunkte fur Inte-

ressenkonflikte vor. Die Aussagen stimmen tberein mit dem unstreitigen Akteninhalt.

Die Beweisaufnahme hat den vollstdndigen Wegfall des Arbeitsplatzes des Klagers besta-
tigt. Demgegeniber gibt es keine Anhaltspunkte fir den Vortrag des Klagers, seine wichti-
gen Schlusselkunden wirden nunmehr von anderen Mitarbeitern betreut. Mit der Firma
E... findet kein Geschaft mehr bei der Beklagten statt. Es ist insoweit nicht relevant, auf-
grund wessen Verschulden der Geschaftskontakt nicht mehr weitergefuhrt wurde, ent-
scheidend ist, dass der Kunde der Beklagten verloren ging. Zur Uberzeugung des Gerich-
tes hat der Zeuge H... schon vor der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses des Klagers
den Kunden Ja... (mit-)betreut und die vollstandige Ubernahme der Betreuung belastet
den Zeugen nicht Uberobligatorisch, da auch er durch das outsourcen an die Firma D...
entlastet wird. Die Abteilung des Zeugen hat sich vom Industriegeschéaft zum Automotive-
Geschaft gewandelt, das Bedurfnis fur die Beschéftigung des Klagers ist vollstandig ent-

fallen.

In diesem Zusammenhang kann der Klager der Beklagten nicht vorhalten, dass sie die
Kindigung erst sechs Monate nach der (angeblichen) Unternehmerentscheidung ausge-
sprochen habe. Denn mit Schreiben vom 12.03.2020 erreichte der Klager wie ausgefihrt
Kindigungsschutz als Wabhlinitiator. Allerdings zeigt der langere Zeitraum der Abwesen-
heit des Klagers, dass die behauptete Unternehmerentscheidung der Beklagten problem-
los umzusetzen war, also gerade nicht offenbar unsachlich, unverninftig oder willktrlich
gewesen ist (BAG, 17.06.1999, EzA, 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung, Nr. 102).

Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist stets zu prifen, ob die Kindigung durch
eine anderweitige Beschéaftigung des Arbeitnehmers hétte vermieden werden kénnen. Ist

die Weiterarbeit an einem anderen freien Arbeitsplatz, Giber den der Arbeitgeber verfiigen
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kann, méglich und zumutbar, ist die Kiindigung weder dringend noch durch ein betriebli-
ches Erfordernis bedingt.

Die Mdglichkeit der Weiterbeschéftigung bezieht sich nur auf vergleichbare freie Arbeits-
platze. Dabei sind auch solche Arbeitsplatze zu bertcksichtigen, deren Anforderungen der
Arbeitnehmer erst nach einer angemessenen Einarbeitungszeit geniigen kann (Erfurter
Kommentar/Oetker, KSchG, 8§ 1 Rn. 252).

Ein freier Arbeitsplatz lag im Zeitpunkt der Kiindigung des Klagers nicht vor. Insbesondere
waren die Stellen der Mitarbeiter Bo... und Z... — ungeachtet der von der Beklagten ver-
neinten Eignung des Klagers fir diese Stellen — zu dieser Zeit bereits besetzt, sodass sich
insoweit allenfalls die Frage der sozialen Auswahl (dazu unten) stellt.

Soweit sich der Klager auf eine Stellenanzeige als Automotive Sales Manager bezieht
(Anlage K11 zum Schriftsatz vom 23.11.2020, BI. 231 d.A.), ist zunachst darauf hinzuwei-
sen, dass die Tatigkeit ,at our headquarter in N...“ angeboten wird, was nicht dem Ar-
beitsvertrag des Klagers entspricht und diesem entsprechend seiner Anderungsschutz-
klage auch nicht zumutbar ist. Darlber hinaus wird ausdricklich eine dreijahrige Téatigkeit
in der ,automotive industry” verlangt. Das Gericht erachtet eine solche Anforderung an ei-
nen Bewerber auf die Stelle eines Automotive Sales Manager als selbstverstandlich sach-
gerecht. Die Qualifikationsmerkmale weisen einen nachvollziehbaren Bezug zur Organi-
sation der auszufiihrenden Arbeiten auf, BAG vom 22.10.2015 — 2 AZR 582/14, a.a.O.
Auch der Zeuge H... hat erklart, dass sich Automotive ,nur langjahrig lerne“. Dem Klager
fehlt eine dreijahrige Tatigkeit in der Automotive Industrie, daran &ndert auch nichts, wenn
er in Einzelfallen Geschéafte mit Unternehmen der Automobilbranche abgewickelt hat. So-
weit er auf eine frihere Tatigkeit bei der Firma F... und bei der Firma L... hinweist, ist
nach Ansicht der Kammer eine Tatigkeit ,vor der Bundeswehr” bei dem 1963 geborenen
Klager ebenso wenig zu berticksichtigen wie eine Tatigkeit im Zeitraum 1982-1985. Damit

liegt ein zumutbarer, vergleichbarer freier Arbeitsplatz nicht vor.

Die Kundigung des Kl&gers ist auch nicht wegen einer mangelhaften sozialen Auswabhl
unwirksam.
Die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG erstreckt sich innerhalb des Betriebs

nur auf Arbeitnehmer, die miteinander vergleichbar sind. Die Vergleichbarkeit der in die



3 Sa 109/21

-19-

soziale Auswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer richtet sich in erster Linie nach objekti-
ven, d.h. arbeitsplatzbezogenen Merkmalen und damit nach der bisher ausgelbten Téatig-
keit. Vergleichbar sind (nur) alle Arbeithehmer, die austauschbar sind, d.h. deren Funktion
auch von den Arbeitnehmern wahrgenommen werden kénnte, deren Arbeitsplatz wegge-
fallen ist. Die Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer setzt im Einzelnen voraus, dass die be-
troffenen Arbeitnehmer auf einem vorhandenen Arbeitsplatz tatsachlich und rechtlich ein-
setzbar sind. In die Sozialauswahl kdnnen nur solche Arbeitnehmer einbezogen werden,
deren Aufgabenbereich miteinander vergleichbar ist. Weiter muss der Arbeitgeber in der
Lage sein, den Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz wegféllt, nach den arbeitsvertraglichen
Vorgaben kraft seines Direktionsrechts auf den in Betracht kommenden anderen Arbeits-
platz umzusetzen bzw. zu versetzen. Arbeitnehmer sind nur dann austauschbar, wenn der
unmittelbar vom Arbeitsplatzwegfall betroffene Arbeitnehmer aufgrund seiner fachlichen
Qualifikation und der Art des Arbeitsplatzes des in die Auswahl einbezogenen Arbeitneh-
mer auf diesem gegebenenfalls nach einer Einarbeitungszeit wirtschaftlich sinnvoll ein-
setzbar ist. Ein arbeitsplatzbezogener Routinevorsprung hat bei der Vergleichbarkeit au-
Ber Acht zu bleiben. Welcher Einarbeitungszeitraum dem Arbeitgeber zugemutet werden
kann, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Das BAG spricht in standiger Recht-
sprechung von einer kurzen Einarbeitungszeit. Eine Einarbeitungszeit von drei Monaten
hat das BAG als zu lang angesehen (KR-Rachor, 13. Aufl.,, 8 1 KSchG, Rn. 660 ff).

Nach diesen Grundséatzen der hochstrichterlichen Rechtsprechung, denen das erken-
nende Gericht folgt, ist der Klager mit seinem Vorgesetzten H... bereits horizontal nicht

vergleichbar. Auf dessen hohere soziale Schutzwirdigkeit kommt es nicht an.

Mit den Arbeitnehmern Bo... und Z... ist der Klager nicht vergleichbar. Es fehlt bereits an
der rechtlichen Einsetzbarkeit. Denn nach dem Sachvortrag der Beklagten — der auch
durch die genannte Stellenanzeige gesttitzt wird — hat sie entschieden, ab dem
01.01.2020 generell in Deutschland keine Home-Office Arbeitsplatze mehr zuzulassen.
Die Beklagte konnte den Klager nicht aufgrund ihres Direktionsrechts abweichend von der

ausdrucklich im Arbeitsvertrag getroffenen Regelung eine Tatigkeit in N... zuweisen.
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Daruber hinaus fehlt es hinsichtlich dieser Arbeitsplatze auch an der tatsachlichen Ein-
setzbarkeit des Klagers. Zu Recht hat die Beklagte auf die Erforderlichkeit von Englisch-
kenntnissen fur die genannten Stellen hingewiesen und dargelegt, dass beide Mitarbeiter
seit Kindheit an Englisch sprechen. Dartiber hinaus fordert die Beklagte zu Recht auf-
grund der beabsichtigten (und vom Zeugen bestatigten) Neuorientierung in Richtung ,Au-
tomotive” entsprechende Erfahrungen in diesem Bereich. Auch nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts weisen diese Qualifikationsmerkmale einen nachvollziehbaren Bezug zur
Organisation der auszuftihrenden Arbeiten auf, BAG vom 22.10.2015 — 2 AZR 582/14,
a.a.0. Die beabsichtigte Internationalisierung und Neuorientierung der Beklagten ist als
Ausdruck der unternehmerischen Freiheit zu respektieren.

Die vorgelegten Proben der englischen Korrespondenz des Klagers lassen auch unter Be-
riicksichtigung der nur beschrankten Kompetenz des Gerichtes einen Verbesserungsbe-
darf erkennen, der wohl nicht in der von der Rechtsprechung genannten kurzen Zeit zu
erzielen ist.

Herr Z... ist Inder und spricht nach dem insoweit nicht bestrittenen Vortrag der Beklagten
seit seiner Jugend Englisch. Er ist nach der Aussage des Zeugen H... im ,nicht deutschen
Ausland® tatig und bearbeitet Partner-Sales, anders als der Klager, der ,Direktgeschafte®
gemacht hat. Aus seiner Bewerbung (in englischer Sprache) ergibt sich nach der Beklag-
ten, dass er im Automotive Bereich gearbeitet hat. Nach der nachvollziehbaren Einschat-
zung des Zeugen H... hatte der Klager die Tatigkeit von Herrn Z... ,vielleicht in 2-3 Jahren
ausuben kdnnen, jedenfalls nicht sofort”.

Die Muttersprache von Herrn Bo... ist Englisch, er weist umfangreiche berufliche Erfah-
rung im Automotive Bereich auf, vergleiche dessen Lebenslauf (Anlage B9 zum Schrift-
satz vom 28.09.2020 BI. 196 d.A.). Er kimmert sich nach der Aussage des Zeugen H...
,2U fast 100 % um Automotive“. Auch seine Qualifikation entspricht der getroffenen Orga-

nisationsentscheidung.

Nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG tragt der Arbeithehmer die Beweislast flr die eine nicht
ausreichende Beriicksichtigung der Kriterien der Sozialauswahl begriindenden Tatsa-
chen. Die Beklagte ist der ihr hinsichtlich ihrer subjektiven Auswahliiberlegungen oblie-

genden Darlegungslast vollstandig nachgekommen. Danach war die soziale Auswahl zu-
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treffend, der Arbeitnehmer tragt wieder die volle Darlegungs- und Beweislast fur eine ob-
jektiv fehlerhafte Auswahlentscheidung (KR, a.a.0, Rn. 764). Weiteren substantiierten
Sachvortrag hierzu konnte der Klager nicht leisten, sodass die Kiindigung nicht wegen

mangelhafter sozialer Auswahl sozialwidrig ist.

Da weitere Unwirksamkeitsgriinde weder vorgetragen, noch ersichtlich sind, hat die or-
dentliche Kiindigung vom 23.10.2020 das Arbeitsverhdltnis innerhalb der arbeitsvertragli-
chen Kiindigungsfrist von drei Monaten zum Quartalsende (8 2 Abs. 2 des Arbeitsvertra-
ges) mit Ablauf des 31.03.2021 aufgeldst.

Wegen des Endes des Arbeitsverhaltnisses stehen dem Klager Vergutungsanspriiche
Uber den 31.03.2021 hinaus nicht zu. Die klageerweiternd in der Berufung geltend ge-

machten Annahmeverzugsanspriiche waren daher abzuweisen.

1. Die Kostenentscheidung beruht auf dem Verhaltnis des jeweiligen Obsiegens bzw.
Unterliegens in Bezug auf den Streitgegenstand in der Berufungsinstanz, § 92 Abs. 1
Satz 1 2. Alt. ZPO. Zu bertcksichtigen war die teilweise wirtschaftliche Identitat der
Feststellungsantrage und der Annahmeverzugsantrage. Die Kostenentscheidung hin-
sichtlich der erstinstanzlichen Entscheidung bleibt der Schlussentscheidung des Ar-
beitsgerichts vorbehalten.

2. Fur eine Zulassung der Revision bestand kein gesetzlich begriindeter Anlass, § 72
Abs. 1 und 2 ArbGG.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist die Revision nicht zulassig;

auf § 72a ArbGG wird verwiesen.

Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



