Ausfertigung

Aktenzeichen Verkiindet am:
3Ca908/110 08.11.2011
ez. Nies, .
Igegierungsbeschaftigte als
Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle

Arbeitsgericht Siegen
Im Namen des Volkes
Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager -

Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwélte Dirk Léber und Torsten Sonneborn, Rathausplatz 1, 58507
Liidenscheid

gegen

- Beklagte -

~ _w

Prozessbevolimachtigte:

hat die 3. Kammer des Arbeitsgerichts Siegen

auf die mindliche Verhandlung vom 11.10.2011

durch den Richter am Arbeitsgericht Schulte ais Vorsitzenden
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Staudacher und Eickelmann

far Recht erkannt:
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2. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager ein Zwischenzeugnis zu erteilen, das
sich auf Verhalten und Leistung erstreckt.

3. Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

4. Der Streitwert wird auf 16.450,00 Euro festgesetzt.

Tatbestand

Die Parteien streiten iber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Klindigung sowie

die Erteilung eines Zwischenzeugnisses.

Der am geborene, geschiedene und einem Kind gegeniber un-
terhaltspflichte Klager ist seit dem 16.06.2010 als Personaldisponent bei der Beklag-
ten beschaftigt. Er erzielte zuletzt einen durchschnittlichen monatlichen Bruttover- '
dienst in Héhe von 4.700,00 £.

Die Beklagte beschéftigt regelmaRig mehr als zehn Mitarbeiter. Ein Betriebsrat ist bei

ihr nicht eingerichtet.

Mit Schreiben vom 13.07.2011 kindigte die Beklagte das mit dem Klager bestehen-
de Arbeitsverhdltnis. Mit am 25.07.2011 bei Gericht eingegangener Klage wendet

sich der Klager gegen diese Kindigung.
Er tragt vor, die Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt und damit unwirksam. Die Be-
klagte sei verpflichtet, ihm ein Zwischenzeugnis zu erteilen.

Die Kiindigung sei lediglich als Reaktion der Bekiagten darauf zu verstehen, dass er
einer nachtragiichen Befristung seines Arbeitsverhéltnisses abgelehnt habe.
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Die seitens der Beklagten behauptete unternehmerische Entscheidung bestreitet er
ebenso mit Nichtwissen wie die Behauptung der Beklagten, dass nach seinem Aus-

scheiden der Inhaber der Beklagten seine Aufgaben Ubernehme.

Er sei wahrend seiner Arbeitszeit stets voll ausgelastet gewesen. Seine Aufgaben
kédnne daher der Inhaber der Beklagten nicht zuséatzlich Gbernehmen. Das belege
auch der Umstand, dass der Zeuge erst im Herbst 2010 zur altersbe-
dingt erforderlichen Entlastung des Inhabers der Beklagten eingestelit worden sei. Er
sei also alienfalls in sehr begrenztem Rahmen in der Lage, zusétzliche Aufgaben zu

Ubernehmen.

Die Beklagte beschreibe seinen Tatigkeitsbereich nur unzureichend. So habe die
Gewinnung von Neukunden etwa 70 % seiner Téatigkeit ausgemacht. Zudem habe er
regelmafig Kontakte zu den Bestandskunden gepflegt. Er habe Verbesserungsvor-
schlage entgegen genommen und sich um das Beschwerdemanagement gekim-
mert. Zu seinen Aufgaben habe es gehdrt, insoweit MalRnahmen zur Abhilfe dieser
Umstéande zu treffen. Er habe nach geeigneten neuen Mitarbeitern gesucht und Be- .
werbungsgesprache gefihrt. Er habe im Anschluss hieran Einstellungsempfehlungen
gegendber der Geschaftsleitung ausgesprochen und Einstellungen vereinzelt auch
persénlich nach Rucksprache veranlasst. Er habe Arbeitsplatzbesichtigungen durch-
gefihrt und dies bei der Suche nach neuen Mitarbeitern berlcksichtigt. Ihm habe die
selbstandige Bearbeitung von Mitarbeiterbeschwerden und die Beantwortung von
Fragen der Mitarbeiter oblegen. Dagegen sei die Zeugin hierftr nicht verant-
wortlich gewesen. Sie habe in erster Linie reine Verwaltungstétigkeiten verrichtet und
sei vornehmlich als Sekretdrin der Geschéftsleitung tatig. Ihr habe die Befreuung der
Mitarbeiter ailenfalls sekundér oblegen, was auch damit zusammen hénge, dass sie
- insoweit unstreitig - ledigiich an zwei Tagen je Woche im Biiro in Plettenberg an-

wesend war.

c -

Der Klager beantragt,

1. es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der klagerischen Partei durch
die schriftliche Kundigung der beklagten Partei vom 13.07.2011, der kiageri-
schen Partei zugegangen am gleichen Tage, nicht mit Wirkung zum
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15.08.2011 aufgelost worden ist;

2. die beklagte Partei wird verurteilt, der kidgerischen Partei ein Zwischenzeug-
nis zu erteiten, das sich auf Fithrung und Leistung erstreckt;

3. hilfsweise fur den Fall, dass die Feststellungsantrage zu Ziffer 1) und 2) ab-
gewiesen werden, die Beklagte zu verurteilen, der klagerischen Partei ein
endgultiges Zeugnis zu erteilen, das sich auf Fihrung und Leistung erstreckt.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie tragt vor, die Kindigung sie aus betriebsbedingten Griinden sozial gerechtfertigt.

Der Inhaber habe mit dem Zeugen am 04.07.2011 die unternehmeri-
sche Entscheidung getroffen, eine innerbetriebliche Organisationsanderung derge-
stalt vorzunehmen, dass die Stelle des Klagers zum 15.08.2011 ersatzios wegfalle
und ihr Inhaber die Aufgaben des Kléagers kiinftig wahrnehme. Diese Entscheidung
habe sie aufgrund der — unstreitigen - Freistellung des Klagers seit dem 14.07.2011
unmittelbar umgesetzt. Sie funktioniere reibungslos, ohne dass andere Mitarbeiter
gezwungen seien, Mehrarbeit zu leisten.

Aufgabe des Klagers sei es gewesen, im Raum Plettenberg Neukunden zu akquirie-
ren und zu betreuen. Auch das Arbeitsvolumen des Klagers sei, wie sich durch Aus-
wertungen der letzten sechs Monate ergéaben, stark riickiaufig. thr Inhaber habe be-
reits vor Eréffnung der Niederlassung in Plettenberg die Akquise und die Betreuung
von Neukunden betrieben. Er (ibe diese Tatigkeiten nun von Olpe aus aus. Die Mit-
arbeiterbetreuung in der Filiale Plettenberg wérde wie bisher von der Zeugin

wahrgenommen, die in der Niederlassung Plettenberg bereits flir Akquise, Ablage
nach Bedarf, Mitarbeitersuche, Postausgang, Terminplanung, aligemeiner Schriftver-
kehr, Einsatz Auenstellen, Kontakt zum Arbeitsamt und flr die Pflege der Mitarbei-
terlisten zustiandig gewesen sei. Sie setze sie anstatt wie bisher zwei Tage je Woche
nunmehr drei Tage je Woche in Plettenberg ein, um dort die Offnungszeiten der Nie-

derlassung zu gewahrleisten.



3 Ca908/110
-5-

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die wechselseitigen Schriftsatze der Par-

teien nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Klage ist begrindet.

Die Kiindigung der Beklagten vom 13.07.2011 beendet das mit dem Klager beste-
hende Arbeitsverhaltnis nicht.

1.

Die Kindigung gilt nicht bereits gemal §§ 4 Satz 1, 7 KSchG als wirksam, das der
Kiager rechtzeitig innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kundigung Kiindi-
gungsschutzklage erhob.

2.
Die Kiindigung ist rechtsunwirksam gemal § 1 Abs. 1 KSchG.

Sie ist sozial ungerechtfertigt im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG.

Sozial ungerechtfertigt ist eine Kiindigung hiernach, wenn sie nicht durgh Griinde, die
in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen oder durch dringende
betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeithehmers im Be-

trieb entgegenstehen, bedingt ist.

Betriebliche Erfordernisse in diesem Sinne kénnen sich aus innerbetrieblichen Um-
standen wie etwa RationalisierungsmaRnahmen oder Anderungen bzw. Einschran-
kungen der Produktion oder durch aulerbetriebliche Griinde wie Auftragsmangel
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oder einen Umsatzriickgang ergeben. Soiche Griinde sind dann dringend, wenn sie
eine Kundigung im Interesse des Betriebes notwendig machen. Aufgrund der betrieb-
lichen Lage muss die Kiindigung als ultima ratio unvermeidbar sein. Die unternehme-
rische Entscheidung muss einen Uberhang an Arbeitskréften verursachen und damit
das Bedurfnis fir die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfal-
len lassen (BAG, Urteil vom 27.06.2002, 2 AZR 489/01, Juris; ErfK-Oetker, 11. Aufl.
§ 1 KSchG Rn. 217 ff.; APS-Kiel, 3. Auflage § 1 KSchG Rn. 461 ff.).

Hierbei ist eine unternehmerische Enischeidung selbst nicht auf ihre sachliche
Rechtfertigung oder Zweckmahigkeit hin zu Uberpriifen, sondern lediglich darauf, ob
sie offenbar unsachlich, unverninftig oder willklrlich ist (BAG, Urteil vom 27.06.2002,
2 AZR 489/01, Juris). In vollem Umfang tberprifbar ist hingegen, ob eine unterneh-
merische Entscheidung, die zum Wegfall von Beschaftigungsbedarf fallen soll, tat-
sachlich vorliegt und umgesetzt wird bzw. umsetzbar ist (BAG, Urteil vom
27.06.2002, 2 AZR 489/01, Juris; APS-Kiel, a.a.0. Rn. 463; ErfK-Oetker, a.a.0. Rn.
239 ff.).

Reduziert sich die Organisationsentscheidung der Personalreduzierung praktisch auf
den Kindigungsentschluss, sind diese beiden Unternehmerentscheidungen ohne
nahere Konkretisierung nicht voneinander zu unterscheiden. Deshalb sind wegen der
Nahe zum bloRen Kiindigungsentschiuss, dessen Durchsetzung wegen § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG nicht blof3 auf Unsachlichkeit oder Willkir zu Gberpriifen ist, die Anfor-
derungen an den gemaf § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG vom Arbeitgeber zu erbringenden
Tatsachenvortrag, der die Kindigung bedingen soll, nicht auf Nuil zu reduzieren.
Vielmehr kann dann, wenn die Organisationsentscheidung des Arbeitgebers und sein
Kindigungsentschluss ohne nahere Konkretisierung praktisch deckungsgleich sind,
die friiher vom Bundesarbeitsgericht angenommene Vermutung, die Unternehmer-
entscheidung sei aus sachlichen Griinden erfolgt, nicht von vomherein greifen (BAG,
Urteil vom 10.10.2002, 2 AZR 598/01, Juris; BAG, Urteil vom 17.06.1999, 2 AZR
141/99, Juris). In diesen Fallen muss der Arbeitgeber vielmehr darlegen, in welchem
Umfang die fraglichen Arbeiten zukunftig im Vergleich zum bisherigen Zustand anfal-
len, d. h. es geht um die Darlegung einer naher konkretisierten Prognose der Ent-
wicklung aufgrund auBerbetrieblicher Faktoren oder unternehmerischer Vorgaben, z.
B. nur noch eine geringere Zahl von Auftrdgen anzunehmen, und wie diese Arbeiten
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ohne Uberobligatorische Leistungen erledigt werden kénnen (BAG, a.a.0.). Der Ar-
beitgeber muss im Kindigungsschutzprozess konkrete Angaben dazu machen, in-
wieweit Beschaftigungsbedarf bereits aufgrund auBerbetrieblicher Umstande verrin-
gert sei und in welchem Umfang schon dadurch und durch die Entscheidung, Aufga-
ben eines Arbeitnehmers kiinftig auf Dritte zu verteilen, ein konkreter Arbeitskréfte-
Uberhang entsteht (BAG, a.a.0). Erst im Wege einer abgestuften Darlegungslast ist
es dann Sache des Arbeitnehmers, hierauf - soweit ihm dies méglich ist - zu erwidern
(BAG, Urteil vom 17.06.1999, 2 AZR 141/99, Juris). Dann wére es wiederum Sache
des Arbeitgebers, sich darauf weiter einzulassen. Der Arbeitgeber muss substantiiert
dartun, wie sich die Umsetzung einer unternehmerischen Entscheidung auf die Be-
schaftigungsmaoglichkeiten auswirkt (BAG, Urteil vom 17.06.1999, 2 AZR 141/99, Ju-
ris). Nicht nur die durch auftere Anldsse bedingte, sondern auch die autonome, ge-
staltende Unternehmerentscheidung muss sich in greifbaren betrieblichen und damit
objektivierbaren Formen niederschlagen (BAG, Urteil vom 17.06.1999, 2 AZR
141/99, Juris). Je nadher die eigentliche Organisationsentscheidung an den Kiindi-
gungsentschluss riickt, umso mehr muss der Arbeitgeber durch Tatsachenvortrag
verdeutlichen, dass ein Beschaftigungsbedirfnis fir den Arbeitnehmer entfallen ist
(BAG, Urteil vom 17.06.1999, 2 AZR 141/99, Juris).

Der Beklagten gelingt es nicht, in hinreichender Weise darzulegen, dass die behaup-
tete unternehmerische Entscheidung tatsachlich umsetzbar ist, ohne dass andere
Mitarbeiter Uiberobligatorisch beansprucht werden oder auf welche Weise der Inhaber
der Beklagten tatsédchlich in der Lage ist, den gesamten Aufgabenbereich des Kli-
gers zusatzlich zu bernehmen.

Das Gericht hatte bereits im Rahmen der im Gutetermin vom 12.08.2011 erfolgten
Auflage darauf hingewiesen, welche Anforderungen an den Sachvortrag des Arbeit-
gebers zu stellen sind, wenn er sich darauf beruft, dass die unternehmerische Ent-
scheidung dem Klndigungsentschiuss gleichsam entspricht und sie die Verteilung
der Arbeitsmenge auf den Inhaber bzw. andere Mitarbeiter behauptet. Diesen Anfor-
derungen ist die Beklagte ersichtlich nicht nachgekommen. So fehit es bereits an ei-
ner dezidierten Auseinandersetzung damit, in welchem zeitlichen Umfang der Klager
bis zuletzt Aufgaben verrichtete und aufgrund welcher naher zu erlauternden Um-
stdnde der Inhaber der Beklagten Uiberhaupt in der Lage sein soll, langfristig eine
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zusatzliche Vollzeittatigkeit zu ubernehmen. Das Vorbringen der Beklagten, die tat-
séchliche Umsetzbarkeit ergebe sich bereits aus der reibungslosen Volliziehung der
Entscheidung aufgrund der Freistellung des Kiagers seit dem 14.07.2011, ist unzu-
reichend. Selbst wenn eine soiche Ubernahme wahrend des Monats der Kundi-
gungsfrist funktioniert haben sollte, lasst sich hieraus noch nicht ohne weiteres der
Schluss ziehen, dass dauerhaft eine Ubernahme der Vollzeittatigkeit des Klagers
durch den Inhaber der Beklagten oder andere Mitarbeiter méglich ist. Es fehlt daher
offenkundig an der Darlegung der dauerhaften Umsetzbarkeit der behaupteten un-

ternehmerischen Entscheidung.

Vorliegend folgt die Unwirksamkeit der Kiindigung zudem bereits daraus, dass nach
eigenem Vorbringen der Beklagten die Mitarbeiterin nunmehr nicht wie bislang
zwei Tage je Woche, sondern drei Tage je Woche in der Filiale in Plettenberg arbei-
tet. Selbst wenn dies mit ihrem Einversténdnis geschieht, liegt hier eine Uberobligato-
rische Beanspruchung der Zeugin " und verbleibender Beschaftigungsbedarf,
den ebenso gut auch der Klager hatte ausiiben kénnen. In dem Fall aber ware bei
noch verbleibendem Beschéftigungsbedarf in geringerem Umfang allenfalls eine An-
derungskindigung das verhaltnismaRige Mittel gewesen. Eine Anderungskiindigung
ist grundsétzlich gegeniiber der Beendigungskiindigung vorrangig. Es obliegt dem
Arbeitnehmer zu entscheiden, ob er zu geanderten Arbeitsbedingungen weiterarbei-
ten mdchte oder ob er die Anderung unter dem Vorbehalt ihrer sozialen Rechtferti-
gung annehmen will. Es obliegt hingegen nicht dem Arbeitgeber zu antizipieren, ob
der Arbeitnehmer mit einer solchen Anderung einverstanden sein kénnte oder nicht,
Verbleibt auf der Grundlage der unternehmerischen EntsCheidung Beschaftigungs-
bedarf, hat er grundsétzlich vorrangig eine Anderungskiindigung auszusprechen. Ob
der Klager mit der Ubernahme einer Tatigkeit an lediglich einem Tag in der Woche
mit einer entsprechenden Entgeltreduzierung einverstanden gewesen wire, muss
nicht die Beklagte, sondern der Klager entscheiden. Dies gilt unabhéngig von der
Frage, ob tatsachlich im Ubrigen der Beschéftigungsbedarf fur den Klager entfallen
ist, was sich dem Vorbringen der Beklagten nicht mit hinreichender Deutlichkeit ent-

nehmen lasst.

Ob der Klager mit der Zeugin im Rahmen einer Sozialauswahl vergleichbar ist,

ist insoweit irrelevant. Er setzt sich gegeniiber der Zeugin Stuff nicht hinsichtlich ei-
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ner Sozialauswahl durch. Vielmehr ergibt sich aus dem Vorbringen der Beklagten
selbst, dass die Zeugin " in Folge der unternehmerischen Entscheidung einen
weiteren Tag je Woche arbeiten muss. Dieses Arbeitsvolumen hatte die Beklagte

dem Kiager vor Ausspruch einer Beendigungskiindigung anbieten mussen.

Der Kiager hat einen Anspruch gegentiber der Beklagten auf Erteilung eines qualifi-

zierten Zwischenzeugnisses.

Ein Zwischenzeugnis ist nach allgemeiner Meinung auf Wunsch des Arbeitnehmers
jedenfails aufgrund arbeitsvertraglicher Nebenpflichten dann zu erteilen, wenn ein
berechtigtes Interesse vorliegt (Kuttner, Personalbuch 2011, ,Zeugnis® Rn. 11). Will
der Arbeitgeber sich vom Arbeitnehmer trennen, besteht ein berechtigtes Interesse
des Arbeitnehmers sich mittels eines Zeugnisses effektiv bewerben zu kénnen

Der Anspruch entstand mit Ausspruch der Kindigung der Beklagten vom
13.07.20'1 1. Da das Arbeitsverhaltnis der Parteien fortbesteht, kann die Beklagte den
Klager nicht auf Erteilung eines — gegebenenfalls vorlaufigen - Schlusszeugnisses
verweisen. Im fortbestehenden Arbeitsverhdéitnis hat der Arbeitnehmer bei Ausspruch

einer Kiindigung einen Anspruch auf Erteilung eines Zwischenzeugnisses.

Spéatestens durch Klageerhebung machte der Klager die Erteilung eines qualifizierten
Zwischenzeugnisses geitend.

Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen, da sie in vollem Umfang im
Rechtsstreit unterliegt.
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Dies folgt aus §§ 46 Abs. 2 ArbGG, 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO.
il.

Der Streitwert ist gemaR § 61 Abs. 1 ArbGG im Urteil festzusetzen.

Er entspricht hinsichtlich des Feststellungsantrags dem Vierteljahresverdienst des
Kladgers gemaR § 42 Abs. 4 Satz 1 GKG und hinsichtlich des begehrten Zwischen-
zeugnisses einem halben Bruttomonatsentgelt des Kléagers auf der Basis eines mo-
natlichen Bruttoverdienstes des Kiagers in Héhe von 4.700,00 €, §§ 46 Abs. 2
ArbGG, 3 ff. ZPO.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei Berufung eingelegt werden. Fir
die klagende Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.
Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich beim
Landesarbeitsgericht Hamm
Marker Allee 94
_ 59071 Hamm
eingegangen sein.
Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach dessen Verkindung.
Die Berufungsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevoliméachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte, _

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schilisse solcher Verbande fir inre Mitglieder oder fir andere Verbande oder
Zusammenschllisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitgiieder,

3. juristische Personen, deren Anteile séamtlich im wirtschaftlichen Eigentum ei-
ner der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristi-
sche Person ausschliellich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser
Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbénde oder Zusammen-
schllisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend
deren Satzung durchfuhrt, und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Be-

vollmé&chtigten haftet.
Eine Partei, die als Bevoilmachtigte zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

* Eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlingert werden.

gez. Schulte



