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Im Namen des Vol e —— —
In dem Rechtsstreit ""T'_".'.'.‘,',':TI.';".'.'_'.'.';..‘._"L'j.'.':.'.'. """"""" - Q_“__’

- Klager/Berufungskléger -

'Proz.-Bev.: Rechtssekretire Klein u. a. DGB Rechtsschutz GmbH,
Biiro Kiel, LegienstraRe 22, 24103 Kiel

gegen

24103 Kiel
- Beklagte/Berufungsbeklagte -

Proz.-Bev.: Rechtsanwailite .

hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein - 5. Kammer - durch die Vorsitzende
Richterin am Landesarbeitsgericht und den ehrenamtlichen Richter als Beisitzer und

den ehrenamtlichen Richter als Beisitzer auf die mundliche Verhandlung vom

22.07.2021
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fur Recht erkannt:
1. Aufdie BerUfung des Kldgers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel
vom 4. Februar 2021, Az. 5 Ca 1234 d/20, abgeéandert und
a. festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
héltnis durch die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 28.
Juli 2020 nicht aufgeldst worden ist;
b. die Beklagte wird verurteilt, den Kldger bis zum rechtskréftigen Ab-
" schluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu unverénderten Arbeits-

bedingungen als Account Manager/Ubersetzer weiterzubeschéftigen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragt die Be-
klagte.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
- auf § 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung und die An-

wendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes.

Der jetzt 40-j&hrige verheiratete und vier Kindern zum Unterhalt verpflichtete Klager ist
seit dem 01.11.2005 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéngerin'beschéftigt, Zu-
letzt als Projekt Manager mit einem Monatsgehalt von 3.890,00 € brutto bei einer re-
gelmafkigen wochentlichen Arbeitszeit von 35,00 Stunden. Das jlingste Kind des Kla-
gers, die finfjahrige Tochter,.ist mit einem GdB von 80 schwerbehinderf. Aufgrund des
hohen Pflegebedarfs arbeitet die Ehefrau des Klagers nur im Rahmen eines gerihgfu-

gigen Beschéftigungsverhaltnisses.
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Die S. Group kaufte 2018 die Rechtsvorgéngerin der Beklagten, die im Februar 2020
auf den jetzigen Namen umfirmierte. Im Zuge der sodann erfolgten
Umstrukturierungen sprachen folgende Arbeitnehmer bereits 2019 Eigenkiindigungen

aus:

zum 31.03.2019
zum 31. 03.2019
zum 15.05.2019
zum 31.10.2019
zum 15.11.2019

Wegen dieser Personalabgange schrieb die Beklagte bereits im Jahr 2019 Stellenan-
zeigen fur Projektmanager aus. Ehemalige Mitarbeiter bzw. Geschaftsfiihrer der Be-
klagten griindeten Ende 2019/Anfang 2020 das Unternehmen O. eG, welches in
direktem Wettbewerb zur Beklagten steht. Aufgrund dessen schieden so-dann

folgende Arbeitnehmer durch Eigenktindigung aus und wechselten zur O. eG:

zum 15.02.2020
zum 29.02.2020 (ehem. GF)
zum 31.03.2020

zum 31.03.2020 (ehem. GF’in)
zum 31.03.2020

Auch im Januar, Oktober und November 2020 schaltete die Beklagten Stellenanzei-
gen. Im Juli 2020 beschaftigte die Beklagte folgende Arbeitnehmer mit folgender ver-

traglich geschuldeter Arbeitszeit:

Klager Vollzeit (35 Std/wo.)

M. M. Vollzeit

J. U. Vollzeit

M. N. Vollzeit

S.P. Vollzeit

G.S. Vollzeit

N. D. Vollzeit

M.C. Vollzeit (seit 01.04.2020)
[. M. Vollzeit (seit 15.04.2020)
B. F. 18 Std/Wo.

[. W. 20 Std/Wo.
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Mit Schreiben vom 28.07.2020 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis zum
31.12.2020.

Hiergegen hat der Klager am 12.08.2020 vor dem Arbeitsgericht Kiindigungsschutz-
klage erhoben. Das Kiindigungsschutzgesetz sei anwendbar. Die Beklagte habe re-
gelmalig mehr als zehn Arbeitsnehmer beschéftigt. Die Arbeitnehmerin B. F.
arbeitete zwischenzeitlich wieder in Vollzeit. Zudem sei die Kiindigung treuwidrig, da
es sich um eine reine Austauschkiindigung handele. Seine Aufgaben habe die neu-

eingestellte Arbeitnehmerin I. M. tibernommen.

Wegen des weiteren, insbesondere streitigen Vorbringens der Parteien in erster In-
stanz sowie deren erstinstanzlichen Antrage wird auf den Tatbestand des angefochte-

nen Urteils einschlieBlich der Inbezugnahmen verwiesen.

Ruckwirkend zum 15.12.2020 wurde die Arbeitszeit der Arbeitnehmerin F. auf 24
Stunden aufgestockt. Zum Januar 2020 stellte die Beklagte fiir den Vertrieb A. C. in

Vollzeit ein.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 04.02.2021 die Kiindigungsschutzklage abge-
wiesen. Das Kiindigungsschutzgesetz finde auf das Arbeitsverhaltnis keine Anwen-
dung, da die Beklagte zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung in der Regel nicht
mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt habe. Unstreitig-habe die Beklagte bei Aus-
spruch der Kiindigung inklusive des Klagers rechnerisch nur zehn Arbeitnehmer be-
schéftigt. Die Arbeitnehmerin F. sei nur mit 0,5 zu bericksichtigen. Der Klager habe
weder substantiiert dargelegt noch unter Beweis gestellt, dass sie regelmaRig mehr
als 20 Wochenstunden gearbeitet habe. Die Geschéftsfiihrerin der Beklagten zahle
nicht zu den nach § 23 Abs. 1 KSchG zu berlicksichtigenden Arbeitnehmern. Der
Klager habe auch nicht darzulegen vermocht, dass die Beklagte in der Regel mehr als
zehn Arbeitnehmer beschéftigt habe. Die Unterschreitung des Schwellenwertes sei
vorliegend keine zuféllige Momentaufnahme. Die Arbeitnehmerzahl habe sich ohne
Zutun und Planung der Beklagten bis Ende Marz 2020 (Umstrukturierung, Griindung
eines Konkurrenzunternehmens) reduziert. Die Anzahl der Arbeitnehmer habe sich

auch trotz der Stellenausschreibung bis zum Kammerverhandlung am 04.02.2021
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nicht auf mehr als zehn Arbeitnehmer erhéht. Gegenteiliges habe der Kl&ger nicht vor-
getragen.

Die Kiindigung sei auch nicht wegen SittenwidrigkeitiSd. § 138 Abs. 1 BGB oder nach
Treu und Glauben iSd. § 242 BGB rechtsunwirksam. Die Beklagte habe nachvollzieh-
bar dargelegt, dass der Arbeitsbedarf fiir den Bereich des Projektmanagers durch Kun-
denabgéange sowie als Folge der Pandemie zurtickgegangen sei. Diesen Vortrag habe
der Kl&ger nicht widerlegt. Die Kiindigung sei auch nicht deshalb treuwidrig, weil die
Beklagte das Mindestmal} an sozialer Ricksichtnahme missachtet habe. Dies sei vor-
liegend nicht der Fall. Die von der Beklagten angefiihrte Kundenbindung sei ein be-
achtenswertes Motiv. Desgleichen der Umstand, dass die Beklagte den Klager fiir den

Verlust eines von ihm betreuten Kunden verantwortlich gemacht habe.

Gegen dieses ihm am 01.03.2021 zugestellte Urteil hat der Kldger am 24.03.2021
beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein Berufung eingelegt'und diese nach ge-
wahrter Fristverlangerung bis zum 03.06.2021 am 11.05.2021 begriindet.

Der Klager tragt vor,

die Beklagte habe bei Ausspruch der Kiindigung regelméaflig mehr als zehn Arbeitneh-
mer beschéftigt. Das Arbeitsgericht habe insoweit die Darlegungslast verkannt. Der
Arbeitgeber trage hinsichtlich des geringeren Z&hlfaktors einer Teilzeitkraft vollum-
féanglich die Darlegungslast (LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.04.2016 - 10 AZR
887/15 -). Die Beklagte habe den tatséchlichen Beschéaftigungsumfang der Arbeitneh-
merinnen F.und W. nicht dargelegt, weder durch Vorlage der Lohnabrech-nungen
noch der Meldungen zur Sozialversicherung. Infolgedessen seien diese Ar-
beitnehmerinnen mit dem Zahlfaktor 1 oder zumindest 0,75 zu rechnen. Ungeachtet
dessen ergebe sich aber auch aus der Rickschau, dass die Beklagte in der Regel
mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftige. Die vermeintliche Unterschreitung des
Schwellenwertes sei lediglich eine zuféllige Momentaufnahme. Denn in der Vergan-
genheit sei der Schwellenwert deutlich Gberschritten gewesen. Denn die Arbeitsver-
haltnisse der Mitarbeiter D., G., S., K. und N. seien erst kurz vor Ausspruch der
streitigen Kiindigung beendet worden. Diese Personalab-génge seien nicht auf die
Corona-Pandemie oder das bereits in 2019 gegriindete Kon-kurrenzuknternehmen

zurickzufihren. Auch die Stellenanzeigen wiirden belegen, dass
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die Beklagte auch in Zukunft mit einer groleren Beschéftigtenan-zahl plane. Seit
Ja-nuar 2021 beschéaftige die Beklagte zusatzlich den Arbeitnehmer A. C., obgleich
sie noch im Kammertermin vom 04.02.2021 behauptet hatte, keine Neuein-
stellungen vorgenommen zu haben. Bei der Beklagten handele es sich nicht um einen
typischen Kleinbetrieb, sondern um ein weltweit agierendes Unternehmen mit mehre-
ren 1.000 Arbeitnehmern. Ungeachtet dessen verstolie die Kiindigung aber auch ge-
gen Treu und Glauben und sei sittenwidrig. Dies ergebe sich daraus, dass die
Beklag-ten ihm mit einer Beschéftigungszeit von 15 Jahren und nicht der erst 2020
eingestell-ten und noch in der Probezeit befindlichen Mitarbeiterin C. gekindigt habe.
Letz-tere sei auch deutlich jinger als er und habe keine Kinder. Dies sei willkurlich
und weder durch Kundenabgé&nge noch durch die Pandemie zu begriinden. Einen

Umsatz-riickgang habe die Beklagte nicht darzulegen vermocht.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 04.02.2021, Az. 5 Ca 1234 d/20, abzu-
andern und

. 1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhélt-
nis durch die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 28.07.2020 nicht
beendet worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kléger:bis zum rechtskraftigen Abschluss .
des Kiindigungsschutzverfahrens zu unverénderten Arbeitsbedingungen
als Account Manager/Ubersetzer weiterzubeschéaftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt

das angefochtene Urteil. Bei der Anzahl der zehn Beschaftigten zum Zeitpunkt des
Kindigungsausspruchs habe es sich nicht um eine zuféllige Momentaufnahme gehan-
delt, sondern um eine den unternehmerischen Kapazitdten der Beklagten entspre-
chende Personalstérke. Sie, die Beklagte, habe die Personalabgénge weder ,einge-
plant” noch abgewartet, damit die Personalstarke unter den Schwellenwert des § 23
KSchG falle, um den Kl&ger (ohne Kundigungsschutz) kiindigen zu kénnen. Die nicht
geplante Reduzierung der Anzahl der Beschaftigten sei ausschlielilich aus betriebs-
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wirtschaftlichen Griinden gehalten wofden und habe den regelmaliigen Personalbe-
darf wiedergegeben. Sie habe der Auftragslage sowie der Grolie des Kundenstammes
entsprochen. Aufgrund der erheblich eingebrochenen Umsatze, was sowohl auf die
pandemiebedingten Einschrankungen als auch den Kundenabgang zuriickzufiihren
gewesen sei, sei sie, die Beklagte, darauf angewiesen gewesen, dringend Neuakquise
zu betreiben und Unterstitzung fir den Vertrieb zu suchen. Deshalb habe sie die Stel-
lenanzeigen geschaltet. Dies habe zur Einstellung des A. C. gefiihrt, der die
Assistenz im Vertrieb tlbernommen habe. Ferner habe die Mitarbeiterin F. ihre
Arbeitszeit zum 01.12.2020 von 18 auf 24 Wochenstunden aufgestockt. Diese
kurzzeitige Anderung der Personalstérke bedeute, dass sie, die Beklagte, aktuell zu-
fallig mit 10,25 Mitarbeitern besetzt sei. Diese aktuelle Personalstérke gebe aber nicht
den regelmafRigen Personalbedarf wieder. Denn bereits in Kiirze werde die Mitarbei-
terin S. fur eine neue Stelle in den USA aus dem Unternehmen ausscheiden. Die
Kindigung sei auch nicht sittenwidrig. Vielmehr seien — wie das Arbeitsgericht sei-ner
Entscheidung zutreffend zugrunde gelegt habe — betriebsbedingte Griinde ursach-lich
fur die Kiindigung des Klagers gewesen. Mangels Anwendbarkeit des Kiindigungs-
schutzgesetzes habe es keiner Sozialauswahl bedurft. Ungeachtet dessen hatte die
Kiandigung der Mitarbeiterin C. méglicherweise zu einem weiteren Kundenverlust
gefuhrt. Der Mitarbeiterin C. sei es in kurzer Zeit gelungen, eine Kundenbindung
aufzubauen, mit einem erneuten Wechsel des jeweiligen Projektbetreuers hétte sie,
die Beklagte, einen Kundenverlust riskiert. Zudem sei durch den Verlust des vom Kl&-
ger betreuten Gro[&kdnden, M. GmbH, die Not-wendigkeit weiterer Anstellungen
mangels zu betreuender Kunden entfallen. Die Kiin-digung des Kl&gers sei mithin
nicht aus wiIikUrIichen Grinden ausgesprochen worden.

In der Berufungsverhandlung hat die Beklagte beantragt, ihr Schriftsatznachlass dazu
zu gewéhren, dass die Beklagte auch zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs nicht
mehr als zehn Arbeitnehmer beschéftigte.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf die
Inhalte der Berufungsbegriindung und Berufungserwiderung sowie der Sitzungsnie-

derschrift vom 22.07.2021 verwiesen.
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Entscheidungsgriinde

Die Berufung des Kl&gers ist zulassig. Sie ist nach § 64 Abs. 2 lit. ¢ ArbGG statthaft
sowie form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, § 66 Abs. 1 ArbGG;
§ 519 ZPO. ’ -

Die Berufung hat auch in der Sache selbst Erfolg, da sie begriindet ist.

. Das Arbeitsverhéitnis des Klagers endete nicht durch die ordentliche Kindigung
vom 28.07.2020 zum 31.12.2020. Auch zum Zeitpunkt des Aussprubhs der streitge-
genstandlichen Kindigung beschéftigte die Klagerin ,in der Regel® mehr als zehn Ar-
beitnehmer, sodass der Geltungsbereich des § 1 Abs. 1 und 2 KSchG nicht durch § 23
Abs. 1 Satz 3 KSchG ausgeschlossen war (1.). Die Kiindigung war offensichtlich sozi-
alwidrig gemaf § 1 Abs. 2 und 3 KSchG iVm. § 23 Abs. 1 KSchG (2.).

1. Aufdas Arbeitsverhélfnis der Parteien findet das Kiindigungsschutzgesetz, insbe-

sondere § 1 KSchG, Anwendung.

a) Gemal § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG gelten in Betrieben, in denen in der Regel zehn
oder weniger Arbeitnehmer ausschlielllich der zu ihrer Berufsbildung Besché'ftigten
beschaftigt werden, fur Arbeitnehmer - wie den Kléager -, deren Arbeitsverhaltnis nach
dem 31.12.2003 begonnen hat, die Vorschriften des.Ersten Abschnitts mit Ausnahme
der §§ 4 bis 7 und des § 13 Abs.‘ 1 Satz 1 und 2 nicht. Bei der Feststellung der Zahl
der beschéftigten Arbeitnehmer sind teilzeitbeschéftigte Arbeitnehmer mit einer regel-
mafdigen wdchentlichen Arbeitszeit von nicht mehr als 20 Stunden mit 0,5 und nicht
mehr als 30 Stunden mit 0,75 zu beriicksichtigen (§ 23 Abs. 1 Satz 4 KSchG).

aa) Fur die Feststellung der Zah! der in der Regel Beschaftigten kommt es auf die
Verhaltnisse zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung, nicht hingegen auf den Zeit-
punkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses an. Da § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG fiir
die Ermittlung der BetriebsgroRe auf die Zahl der in der Regel beschéftigten Arbeit-
nehmer abstellt, ist die -Beschéftigungslage maldgebend, die im Aligemeinen fur den
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Betrieb kennzeichnend ist. Eine zuféllige tatséchliche Beschéftigtenzahl zum Zeitpunkt
des Kundigungszugangs ist unbeachtlich. Deshalb bedarf es zur Feststellung der re-
gelméaRigen Beschéftigtenzahl grundséatzlich eines Rickblicks auf die bisherige perso-
nelle Starke des Betriebs und einer Einschatzung seiner zukiinftigen Entwicklung, wo-
bei Zeiten auflergewdhnlich hohen oder niedrigen -Geschéftsanfalls nicht zu beriick-
sichtigen sind (vgl. BAG, Urt. v. 24.05. 2005 - 2 AZR 373/03 -, Rn. 21, mwN., juris;
LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 05.11.2019 - 6 Sa 205/15 -, Rn. 50, juris).

bb) Der Arbeitnehmer tragt fiir das Uberschreiten des Schwellenwertes gemal § 23
Abs. 1 Satz 2 bzw. Satz 3 KSchG die Beweislast. Einer grélReren Sachnahe des Ar-
beitgebers und etwaigen Beweisschwierigkeiten des Arbeitnehmers ist durch eine ab-
gestufte Darlegungslast Rechnung zu tragen (BAG, Urt. v. 02.03.2017 - 2 AZR
427/16 -, Rn. 12, mwN., juris). Es ist darauf zu achten, dass an die Erfullung der Dar-
legungslast durch den Arbeitnehmer keine zu hohen Anforderungen gestellt werden
dirfen. Insbesondere muss sich der Stellenwert der Grundrechte in der Darlegungs-
“und Beweislastverteilung widerspiegeln. Dies ‘gilt umso mehr, als der Arbeitgeber auf-
grund seiner Sachnéhe ohne Weiteres substantiierte Angaben zum Umfang und zur
Struktur der Mitarbeiterschaft und ihrer arbeitsvertraglichen Vereinbarungen machen
kann. Dementsprechend dijrfen'vom Arbeitnehmer keine Darlegungen verlangt wer-
den; die er mangels eigener Kennthisméglichkeit nicht erbringen kann. Der Arbeitneh-
mer geniigt deshalb regelméRig seiner Darlegungslast, wenn er - entsprechend seiner
Kenntnisméglichkeiten - die flir eine entsprechende Arbeitnehmerzahl sprechenden
Tatsachen und die ihm bekannten dufleren Umstande schliissig darlegt. Der Arbeitge-
ber muss dann nach § 138 Abs. 2 ZPO im Einzelnen erklaren, welche rechtserhebli-
chen Umsténde gegen die Darlegungen des Arbeitnehmers sbrechen (BAG, Urt. v.
31.08.2008 - 2 AZR 131/07 -, Rn. 30, mwN., juris; LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
05.11.2019 - 6 Sa 205/15 -, Rn. 51, juris). " -

b) Hieran gemessen beschéftigte die Beklagte auch zum Zeitpunkt des Ausspruchs
der hier streitigen Kiindigung vom 28.07.2020 mehr als zehn Arbeitnehmer, obgleich
Ende Juli 2020 rechnerisch mit dem Klager bei der Beklagten nur zehn Arbeitnehmer

beschéftigt waren.
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aa) Dabei geht auch die Berufungskammer - wie das Arbeitsgericht - davon aus, dass
die Arbeitnehmerinnen F. und W. Ende Juli 2020 bei der Ermittlung der
Beschéftigtenanzahl nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG nur mit dem Zahlfaktor 0,5 zu
bewerten waren. Insoweit kann zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen auf die zu-
treffenden Ausfiihrungen auf Seite 8, 2. Absatz, verwiesen werden. Der Klager hat
auch in der Berufungsinstanz nicht darzulegen vermocht, dass die Arbeitnehmerin F.
zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung bereits vollzeitbeschéftigt war.
Entgegen der Auffassung des Klagers tragt auch nicht die Arbeitgeberin hinsichtlich
des geringeren Zahlfaktors einer Teilzeitkraft vollumféanglich die Beweislast. Der ge-
genteiligen Auffassung des Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg in der Entschei-
dung vom 28.04.2016, Az. 10 Sa 887/15, kann nicht gefolgt werdeﬁ. Diese Entschei-
dung ist vom Bundesarbeitsgericht aufgehoben worden. Danach tragt der Arbeitneh-
mer fir das Uberschreiten des Schwellenwertes gem. § 23 Abs. 1 Satz 2 bzw. Satz 3
KSchG die Beweislast. Einer gréfieren Sachnéhe.des Arbeitgebers und etwaigen Be-
weisschwierigkeiten des Arbeitnehmers ist durch eine abgestufte Darlegungslast
Rechnung zu tragen (BAG, Urt. v. 02.03.2017 - 2 AZR 427/16 —, Rn. 12, juris). Der
Arbeitnehmer tragt mithin grundsétzlich nicht nur fr die Anzahl der beschéftigten Ar-
beitnehmer die Darlegungs- und Beweislast, sondern bei Teilzeitkraften auch fur den
Umfang ihrer tatsachlichen Beschaftigung und damit fir den Z&hlfaktor geman § 23
Abs. 1 Satz 3 KSchG.

bb) Indessen war die Beschéftigtenanzahl Ende Juli 2020 nicht mal3geblich fur die re-

gelmaRige Anzahl der bei der Beklagten beschéftigten Arbeitnehmer. Die Beklagte be-

schéaftigte noch im ersten Quartal des Jahres 2020 unstreitig mehr als zehn Arbeitneh-

mer. Auch in 2019 beschaftigte sie unstreitig deutlich mehr als zehn Arbeitnehmer.

Dies ergibt sich bereits durch die Personalabgange infolge der funf Eigenklindigungen

in 2019 und funf Eigenklindigungen in 2020, die unstreitig nicht in Ganze durch Neu-

einstellungen ausgeglichen wurden. Auch nach der Kiindigung des Klagers beschaf-

tigte die Beklagte unstreitig mehr als zehn Arbeitnehmer. So vereinbarte die Beklagte
mit der Arbeitnehmerin F. unstreitig eine Aufstockung ihrer Arbeitszeit auf 24 Wo-
chenstunden mit Wirkung zum 01.12.2020. Zudem stellte die Beklagte den Mitarbeiter
0. zum 01.01.2021 in Volizeit auf die bereits in 2019 geschaltete Stellenanzeige
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neu ein. Aulerdem hat die Beklagte infolge der zahlreichen Eigenkindigungen un-
streitig étellenanzeigeh verdffentlicht. Hierzu hat sie vorgetragen, dass sie einen er-
heblichen Umsatzriickgang gehabt habe, der sowohl auf.die_pandemiebedingten Ein-
schrankungen als auch den Kundenabgang zuriickzufithren gewesen sei, sodass sie
darauf angewiesen sei, dringend Neuakquise zu betreiben und Unterstiitzung flr den
Vertrieb zu suchen. Hieraus wird deutlich, dass die Beklagte ihren im zweiten Quartal
2020 - soweit ersichtlich - erstmals unter den Schwellenwert des § 23 Abs. 1 Satz 3
KSchG gesunkenen Personalstand wieder anheben wollte. Das Absinken des Perso-
nalbestands auf gerade zehn Arbeitnehmer war keine, etwa einem Umsatzriickgang
oder einer Umstrukturierung geschuldeten, bewusste Entscheidung der Beklagten.
Vielmehr sank der Personalstand unter den Schwellenwert, weil zahlreiche Arbeitneh-
mer nach dem Betriebstiibergang selbst gekiindigt hatten und einige dieser Arbeitneh-
mer sodann ein Konkurrenzunternehmen grindeten. Der Ruckblick auf die bisherige,
bis zum ersten Quartal 2020 andauernde regelmafige Beschéaftigtenzahl, die deutlich
iber zehn lag, sowie die Tatsache, dass die Beklagte ausweislich der infolgedessen
geschalteten Stellenanzeigen zukiinftig den gesunkenen Personalstand wieder auf-
stocken wollte, belegt, dass die Beklagte auch zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiin-
digung vom 28.07.2020 in der Regel mehr als zehn Arbeitnehmer iSv. § 23 Abs. 1
Satz 3 KSchG beschéftigte. Die Beklagte hat gerade nicht schliissig vorgetragen, dass
sie ihr Unternehmenskonzept durch die nicht geplanten und damit zufalligen zehn Ei-
genkiindigungen dahingehend geédndert habe, auch kinftig dauerhaft nur noch mit
zehn Beschéffigten arbeiten zu wollen. Hiergegen sprechen eindeutig die zahlreichen
vom Klager eingereichten Stellenanzeigen der Beklagten von Januar 2020, Oktober
2020, November 2020 sowie Januar 2021, die die Einschétzung rechtfertigen, dass
der zukinftige Personalstand der Beklagten wieder den Schwellenwert von zehn Ar-
beitnehmern lberschreiten wird. Dieser Wille wird letztlich auch durch die Ex-Post-
Betrachtung bestéatigt. Die Beklagte beschaftigt mittlerweile unstreitig wieder 10,25 Ar-
beitnehmer und tiberschreitet somit den Schwellenwert des § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG.

c) Dementsprechend genoss der Klager zum Zeitpunkt des Ausspruchs der streitge-
genstandlichen Kundigung aufgrund der Dauer seines Arbeitsverhéltnisses sowie der
regelmaRigen Anzahl der Beschaftigten der Beklagten von mehr als zehn Kiindigungs-
schutz iSv. § 1 Abs. 1 und 2 KSChG iVm. § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG.
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d) Der Beklagten war auch kein Schriftsatznachlass fir die Tatsache zu gewahren,
dass der Betrieb der Beklagten zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs nicht mehr als
zehn Arbeitnehmer beschaftigte. Die Voraussetzungeh des § 283 Satz 1 ZPO liegen
hier nicht vor. .Nach dieser Vorschrift kann das Gericht der Partei einen Schriftsétz-
nachlass gewéahren, wenn diese sich in der mindlichen Verhandlung auf Vorbringen
des Gegners nicht erklaren kann, weil es ihr nicht rechtzeitig vor dem Termin mitgeteilt
worden ist. Im gesamten Kiindigungsschutzverfahren war stets unstreitig, dass im Be-
trieb der Beklégten der Schwellenwer“t des § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG nur durch die in
2019 und 2020 erfolgten zehn Eigenkiindigungen unterschritten wurde. Es war unstrei-
tig, dass die Beklagte bis zum érsten Quartal 2020 regelméfsig mehr als zehn Arbeit-
nehmer beéchéftigte. Fir die ausgeschiedenen zehn Mitarbeiter stelite die Beklagte
im April 2020 n&r zwei neue Arbeitnehmerinnen ein. Ausgehend von den zehn (Zahl-
faktor) Mitarbeitern, die die Beklagte Ende Juli 2020 unstreitig beschéftigte, und den
zuvor erfolgten acht Eigenklindigungen, fir die keine neuen Arbeitnehmer eingestellt
wurden, beschéftigte die Beklagte zu Beginn der Eigenkiindigungswelle 18 Mitarbeiter.
Zudem war im gesamteanerfah'ren streitig, wie viele Arbe-itnehmer und Arbeitnehme-
rinnen die Beklagte zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung ,in der Regel” be-
schéftigte. Hierzu hat die Beklagte aus ihrer Sicht umfangreich vorgetragen. Eines wei-

teren Schriftsatznachlasses bedurfte es mithin nicht.

2. Die Kindigung vom 28.07.2020 ist gemal § 1 Abs. 2 und 3 KSchG nicht sozial
gerechtfertigt und hat somit nicht das Arbeitsverhaltnis der Parteien zum 31.12.2020

beendet.

a) GemaR § 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kindigung sozial ungerechtfertigt, wenn sie
nicht durch Griinde, die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen,
oder durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Die Kiindigung ist auch
sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz in dem-
selben Betrieb weiterbeschaftigt werden kann, § 1 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 b) KSchG. So- '

fern eine betriebsbedingte Kiindigung ausgesprochen wird, ist sie geméf § 2 Abs. 3
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KSchG sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des Arbeitneh-
mers die Dauer der Betriebszugehdorigkeit, das Lebensalter, die Unterhaltspflichten
und die Schwerbehinderung des Arbeitnehmers nicht oder nicht ausreichend berick-

sichtigt hat.

b) Die fiir die soziale Rechtfertigung der Kiindigung darlegungs- und beweispflichtige
Beklagte hat hierzu nichts vorgetragen, sondern sich mit ihrer Rechtsverteidigung aus-
schliellich auf den fehlenden Kindigungsschutz des Klagers berufen. Mit Auflagen-
beschluss vom 31.08.2020 hatte das Arbeitsgericht der Beklagten bereits unter f;'rist-
setzung aufgegeben, zu den Griinden, die zum Aﬁsspruch der Kiindigung geflihrt ha-
ben, vorzutragen. Weder erstinstanzlich noch im Berufungsverfahren ist die Beklagte

dieser Auflage - auch nicht als Hilfsargumentation - nachgekommen.

Die soziale Rechtfertigung der Kiindigung ergibt sich auch nicht aus dem Akteninhalt
als solcher. Eine betriebsbedingte Kiindigung wére bereits an der getroffenen Sozial-
auswahl gescheitert. Infolge seiner Beschaftigungszeit und seiner Unterhaltspflichten
ware der Klager unzweifelhaft sozial schutzwiirdiger gegentuiber der sich noch in der
Probezeit befindlichen und mit ihm'aufgrund der ausgelibten Téatigkeit auch unstreitig

vergleichbaren Arbeitnehmerin C. gewesen.

Dem Akteninhalt lassen sich auch keine Tatsachen entnehmen, die auch nur im An-
satz eine personenbedingte oder verhaltensbedingte Kiindigung zu rechtfertigen ver-
mochten. Krankheitsbedingte Fehlzeiten oder sonstige personenbedingte Griinde, die
eine Kindigung sozial rechtfertigen kénnten, ergeben sich aus der Akte in keiner
Weise. Das Gleiche gilt fiir verhaltensbedingte Griinde iSv. § 1 Abs. 2 KSchG. Der E-
Mail-Korrespondenz der Parteien vom 02.03.2020 (Anl. B 4 zum Schriftsatz der Be-
klagten vom 30.11.2020) lasst sich zwar entnehmen, dass die Geschaftsflhrerin in
Bezug auf ein bestimmtes Projekt mit der Arbeitsweise des Klagers nicht zufrieden
war. Indessen fuhrt die hierin gedulRerte Kritik - zumal ohne vorherige einschlagige
Abmahnung - nicht zu einer sozialen Rechtfertigung der Kiindigung aus verhaltensbe-
dingten Griinden. Die Beklagte hat die Anlage B 4 auch nur zum Beleg der ausgelibten
Tatigkeit des Klagers als ,Production Manager* und nicht als ,Account Manager/Uber-

setzer® zur Akte gereicht.
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lIl. Nach alledem war unter Abanderung des angefochtenen erstinstanzlichen Urteils

der Klage stattzugeben.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO iVm. § 64 Abs. 6 ArbGG.

Ein gesetzlich begrindbarer Anlass zur Zulassung der Revision lag nicht vor, § 72
Abs. 2 ArbGG.

Die Vorsitzende gez. Drickler gez. Mahler
gez. Otten-Ewer





