Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 218/07

2 Ca 348/07 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 19.09.2007

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die
mundliche Verhandlung vom 19.09.2007 durch die Vorsitzende Richterin am
Landesarbeitsgericht .. als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als
Beisitzer und d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt;



Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Libeck vom 19.04.2007
- 2 Ca 348/07 — wird auf ihre Kosten zurtick-
gewiesen.

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 um die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung. Die am
....1958 geborene ledige Klagerin ist seit dem 01.10.1992 als Verk&uferin mit einer
Kassiertatigkeit bei der Beklagten beschatftigt. Die Beklagte betreibt ein Unterneh-
men, das den Handel mit Fotoartikeln und die Durchfihrung von Fotoarbeiten zum
Gegenstand hat. Sie unterhélt eine Vielzahl von Filialen, unter anderem in Hamburg,
Kiel und Lubeck. Die Firmenzentrale mit dem Sitz der Geschaftsleitung befindet sich
in B. . Dort ist auch die Personalabteilung, in der die Personalentscheidungen getrof-

fen werden.

Die Klagerin ist in einer von zwei in L. befindlichen Filialen eingesetzt. Diese hatten
bis Ende Januar 2007 noch eine Personalstarke von rechnerisch insgesamt 10,8
Vollzeitbeschaftigten. Die Klagerin war schwerpunktmalflig als Fotoverkauferin tatig.

Unter Ziffer 1 Abs. 5 ihres Arbeitsvertrages heil3t es:

»Der AN verpflichtet sich, nach Bedarf auch andere Arbeiten zu tbernehmen und sich
ggf. in eine andere Abteilung oder in eine andere Betriebsstatte versetzen zu lassen.”
(Bl. 4 fd.A).

In der Zeit vom 01.05.2003 bis zum 31.12.2003 wurde die Klagerin in der Filiale der
Beklagten im Hamburger Hauptbahnhof eingesetzt.

Im Dezember wurde der Klagerin als Ergdnzung ihres Arbeitsvertrages eine Stellen-
beschreibung vorgelegt, nach der unter anderem ihre Stelle als ,Fotofachverkaufer/in
| Fotoverkaufer/in“ bezeichnet wird (Anlage B1 — BIl. 19 f d.A.). Die Stellenbeschrei-
bung wurde von der Klagerin am 13.12.2006 gegengezeichnet. Zeitgleich erhielten
alle Verkéaufer der Beklagten eine solche Vertragsergédnzung zur Unterzeichnung.
Darin ist als besondere Aufgabe des Fotofachverkaufers eine Spezialisierung auf
den Verkauf aller Produkte der Digitalfotografie einschliel3lich spezieller entspre-
chender Versicherungen festgelegt. Nachdem die Klagerin bei dieser Gelegenheit

gegeniber der Personalleiterin zum Ausdruck gebracht hatte, von der Technik und



den Digitalkameras sowie den Versicherungen zu geringe Kenntnisse zu haben, um
in diesem neuen Berufsbild voll einsetzbar zu sein, wurde sie weiterhin entsprechend

ihrem urspringlichen Tatigkeitsprofil eingesetzt.

Aus Anlass der Umsatzentwicklung sowie rucklaufiger Kundenanzahl — beides ist
streitig — beschloss die Geschéftsfuhrung im Januar 2007 zur Kostenreduzierung ihre
Betriebsorganisation zu andern. Sie reduzierte den Personalschliissel der Filialen in
L. von 10,8 auf rechnerisch 6,7 Vollbeschéaftigte. Zur Umsetzung dieser MaRnahme
fuhrte sie am 29.01.2007 eine ,Sozialauswahl L.“ durch (BIl. 21 d.A.), die Grundlage
der am 31.01.2007 gegeniber der Klagerin ausgesprochenen ordentlichen Kindi-
gung zum 30.06.2007 war. Filialubergreifend erstellte die Beklagte zudem im Laufe
des Verfahrens eine Aufstellung der aus ihrer Sicht mit der Klagerin vergleichbaren
Arbeitnehmer (Bl. 17 d.A.). Dabei erfasste sie nur Mitarbeiterinnen, die aus ihrer
Sicht keine Tatigkeit als Fotofachverk&uferin, vielmehr nur eine Tatigkeit als Fotover-
kauferin erbringen. Drei aufgelistete Arbeitnehmerinnen haben eine geringere Anzahl
an ,Sozialpunkten®. Ihnen ist jedoch nicht vorrangig gektindigt worden. Die Beklagte
hat eingerdumt, sie habe auch andere sozial weniger schutzwurdige Arbeitnehmer in
den einzelnen Filialen (Bl. 47,53 d.A.), die aber angesichts einer real ausgeiibten
Tatigkeit als Fotofachverk&uferin nicht mit der Klagerin vergleichbar seien.

Die Beklagte schult bei Produktveranderungen ihre Mitarbeiter hausintern in der Ge-
stalt, dass sie den Filialen per Rundschreiben Produktinformationen tbermittelt, Vor-
gesetzte Einweisungen erteilen oder ein Einsatz im Tagesgeschéft unter Anleitung
des Vorgesetzten oder eines Kollegen (Training on the job) erfolgt. So geht sie seit
Frahjahr 2006 vor. Eine Entsendung der Mitarbeiter auf externe Schulungsveranstal-

tungen erfolgt nur im Ausnahmefall.

Nachdem die Klagerin am 31.01.2007 die ordentliche Kiindigung erhalten hatte, er-
hob sie fristgemal am 06.02.2007 Kindigungsschutzklage. Das Arbeitsgericht hat
der Klage stattgegeben. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt, die So-
zialauswahl sei nicht ordnungsgeman gewesen, da die Beklagte auch die Arbeit-
nehmer, die in der Filiale der W. des Hamburger Hauptbahnhofs tatig waren, mit ha-

be einbeziehen missen. Die Gesamtgruppe der Verkaufer, ohne Differenzierung



zwischen Fotoverkaufer und Fotofachverkaufer, bilde den auswahlrelevanten Perso-
nenkreis. Insoweit gebe es unstreitig weniger schutzwurdige Mitarbeiter als die Kl&-
gerin, denen vorrangig habe gekiindigt werden miissen. Uberdies habe die Beklagte
die Klagerin kraft Direktionsrechtes als Fotofachverkauferin einsetzen kénnen. Hin-
sichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf das erstinstanzliche Urteil vom
19.04.2007 verwiesen.

Gegen diese der Beklagten am 27.04.2007 zugestellte Entscheidung legte sie am
21.05.2007 Berufung ein, die am 27.06.2007 begrundet wurde.

Die Beklagte erganzt und vertieft im Wesentlichen ihr erstinstanzliches Vorbringen.
Sie tragt vor, die Klagerin sei nicht mit den sozial weniger schutzwirdigen Arbeit-
nehmern vergleichbar, denn bei diesen handele es sich um Fotofachverkaufer. Ent-
gegen den Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts habe sie sehr wohl zwischen Fotover-
kaufern und Fotofachverkaufern unterschieden. Da die Klagerin ihre Defizite in den
Bereichen Technik, Digitalkameras und Versicherungen nicht bestritten habe, sei
unstreitig, dass sie nicht als Fotofachverkauferin einsetzbar sei. Die Beklagte habe
der Klagerin durchaus entsprechende Schulungen angeboten, die diese jedoch nicht
genutzt habe bzw. die erfolglos geblieben seien. Nach Aufgaben- und Téatigkeitsbe-
reich seien sieben Arbeitnehmer mit der Klagerin vergleichbar. Hiervon seien zwei
weniger als die Klagerin schutzbedurftige, in Hamburg tatige Arbeitnehmerinnen we-
gen der Fahrzeit von mehr als 1 Stunde 30 Minuten aus der Sozialauswahl heraus-
genommen worden, da die Beklagte die Klagerin insoweit nicht mittels ihres Direkti-
onsrechtes dorthin versetzen konne. Aulerdem habe das Alter fur die Personen-
gruppe ab etwa 50 Jahren bei der Sozialauswahl eine besondere Bedeutung be-
kommen, da diese Personengruppe auf dem Arbeitsmarkt fur Verkaufer/innen — prak-
tisch keinerlei Chancen mehr habe und deshalb schutzwirdiger sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom 19.04.2007 (2 Ca 348/07) abzuén-

dern und nach den Schlussantragen der ersten Instanz zu erkennen.



Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck (2 Ca

348/07) zurlckzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil sowohl in tatsachlicher, als auch in rechtlicher Hin-
sicht fur zutreffend. Die Beklagte habe nicht bei Ausspruch der Kiindigung, sondern
erst in der Berufungsinstanz im Hinblick auf die Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer
zwischen Fotoverkaufern und Fotofachverkaufern unterschieden. Im Ubrigen sei die-
se Unterscheidung obsolet, da unstreitig samtliche Mitarbeiter eine entsprechend
abgeéanderte Stellenbeschreibung unterschrieben haben. Hieraus gehe hervor, dass
sie alle Mitarbeiter als Fotofachverkaufer bezeichne und daher auch ihre ehemaligen
Fotoverkaufer entsprechend einsetzen konne. So seien sowohl in den L. Filialen, als
auch in der Filiale im Hamburger Hauptbahnhof sowohl ehemalige Fotoverkaufer, als
auch Fotofachverkaufer tatig. Darliber hinaus sei die Klagerin stets bereit gewesen,
sich in die neuen Aufgabengebiete einzuarbeiten und sich entsprechenden Schu-
lungsmal3nahmen zu unterziehen. Die Beklagte habe ihr jedoch nichts entsprechen-
des angeboten und auch nicht abverlangt. Zu keinem Zeitpunkt habe sie sich gewei-
gert, an derartigen Veranstaltungen und Schulungen teilzunehmen. Sie sei nach wie
vor dazu bereit. Nach Abschluss solcher entsprechender Schulungen bendtige sie
vermutlich eine Einarbeitungszeit von hochstens zwei Wochen. Schlief3lich sei die
Sozialauswahl auch deshalb fehlerhaft, weil die ebenfalls in L. beschéftigte Kollegin
R. habe gekindet werden mussen. Diese sei wesentlich jinger. Die Sozialwidrigkeit
ergebe sich auch aus der unterlassenen Einbeziehung der weiteren Filialen der Be-

klagten in Kiel und Hamburg.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den mindlich vorgetra-
genen Inhalt der gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie die Protokolle Be-

zug genommen.



Entscheidungsqgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der
Berufungsbegrindungsfrist auch begrindet worden. In der Sache blieb ihr indes der
Erfolg versagt. Das Arbeitsgericht hat zutreffend festgestellt, dass die Kindigung der
Beklagten vom 31.01.2007 das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufgelost hat,

weil sie sozialwidrig ist. Dem folgt im Ergebnis auch das Berufungsgericht.

1. Die streitgegenstandliche Kiindigung ist gemald 8 1 Abs. 1 — 3 KSchG rechtsun-

wirksam.

a. Gemal 8 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt, wenn sie
nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des
Arbeitgebers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Ist einem Arbeitnehmer
aus dringenden betrieblichen Erfordernissen in diesem Sinne gekindigt worden, so
ist die Kiindigung trotzdem sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber diese sozia-
le Auswahl im Sinne des 8 1 Abs. 3 KSchG fehlerhaft durchgefuhrt hat. Nach der
standigen Rechtsprechung des BAG kann eine Kindigung auf inner- oder auf3erbet-
rieblichen Ursachen beruhen. Danach entsteht das inner- oder aul3erbetrieblich ver-
anlasste Erfordernis fir eine Kindigung im Sinne des 8 1 Abs. 2 KSchG in aller Re-
gel nicht unmittelbar oder allein durch bestimmte wirtschaftliche Entwicklungen (Pro-
duktionsriickgang usw.), sondern aufgrund einer durch wirtschaftliche oder techni-
sche Entwicklungen veranlassten Entscheidung des Arbeitgebers (unternehmerische
Entscheidung). Diese Entscheidung begriindet ein dringendes betriebliches Erfor-
dernis im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 KSchG, wenn sie sich konkret auf die Einsatzmo6g-
lichkeit des geklindigten Arbeitnehmers auswirkt. Zwar muss nicht ein bestimmter
Arbeitsplatz entfallen sein, Voraussetzung ist aber, dass die Organisationsentschei-
dung urséchlich fir den vom Arbeitgeber behaupteten Wegfall des Beschaftigungs-
bedurfnisses ist. Ist eine derartige unternehmerische Entscheidung getroffen worden,
so ist sie nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder Zweckmaliigkeit zu tberpri-
fen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unverninftig oder willkirlich ist.
Maf3geblicher Beurteilungszeitpunkt ist derjenige des Kiindigungszugangs (BAG v.
22.09.2005 - 2 AZR 208/05 — BB 2006, 1572 ff. (1574) mit einer Vielzahl von



Rechtsprechungsnachweisen). Die unternehmerische Entscheidung kann auch ein
Gesamtkonzept darstellen, dass sich aus zwei gleichzeitig umgesetzten Veranderun-
gen der bisherigen Organisation zusammensetzt. Das Konzept kann darin bestehen,
dass einerseits der bisherige Beschaftigungsbedarf reorganisiert wird, indem die Ver-
teilung der anfallenden Aufgaben auf die Arbeitsplatze veréandert wird und den Ar-
beithehmern nach einer neuen Struktur anfallende Arbeiten zugewiesen werden. Sie
kann zeitgleich verbunden sein mit der Reduzierung der fur die betrieblichen Aufga-

ben zur Verfigung gestellten Arbeitskapazitat (BAG a.a.O.).

Die unternehmerische Entscheidung, den Personalbestand auf Dauer zu reduzieren,
ist hinsichtlich ihrer organisatorischen Durchfuhrbarkeit und hinsichtlich des Begriffs
,Dauer” zu verdeutlichen, um dem Gericht im Hinblick auf die gesetzlich dem Arbeit-
geber auferlegte Darlegungslast eine Uberpriifung zu ermdglichen. Insoweit muss
der Arbeitgeber darlegen, welche organisatorischen oder technischen Mal3hahmen
er angeordnet hat. Der Arbeitgeber muss weiter substanziiert dartun, wie sich die
Umsetzung seiner unternehmerischen Entscheidung auf die Beschéaftigungsmaglich-
keiten ausgewirkt hat und wie diese Arbeiten von dem verbliebenen Personal ohne
Uberobligatorische Leistungen erledigt werden kénnen (BAG v. 17.06.1999 — 2 AZR
522/98 -; BAG v. 17.06.1999 — 2 AZR 141/99 -, jew. zit. n. Juris).

b. Bereits diesen Anforderungen genugt der Vortrag der Beklagten nicht. Sie stellt
lediglich die Entwicklung des Betriebsergebnisses fur 2005 und 2006 im Verhaltnis
zum Vorjahr und die Anzahl der Kunden in den L. Filialen fir 2005 und 2006 sowie
Januar und Februar 2007 dar. Welche Auswirkungen dies auf die erwartete Arbeits-
menge und deren Bewaltigung durch die verbleibenden Mitarbeiter hat, fuhrt sie nicht
aus. Es fehlt jegliches Vorbringen, wie sie ihren neuen Personalschlissel im Einzel-
nen entwickelt hat und woraus sich ergeben soll, dass unter Wahrung tblicher Off-
nungszeiten mit diesem Personalschlissel der anfallende Arbeits- und Arbeitszeitbe-
darf mit dem verbliebenen Personal ohne Uber obligatorische Leistungen erledigt
werden kann. Vorliegend lasst der Vortrag der Beklagten nicht erkennen, wie sich die
reduzierte Kundenzahl und der reduzierte Umsatz auf den Bedarf an Mitarbeitern
auswirkt, ob ggf. eine Grundlast besteht und ob die tibrigen Mitarbeiter, ohne Uber-

stunden leisten zu missen, den Betrieb aufrechterhalten konnen.



2. Unabhéangig davon ist auch die Sozialauswahl nach 8 1 Abs. 3 KSchG von der

Beklagten nicht ordnungsgemal3 durchgefihrt worden.

a. Die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG erstreckt sich innerhalb des Betriebs
nur auf Arbeitnenmer, die miteinander verglichen werden kdnnen. Die Vergleichbar-
keit der Arbeitnehmer setzt im Einzelnen voraus, dass die unmittelbar betroffenen
Arbeitnehmer auf einem vorhandenen Arbeitsplatz tatsachlich und rechtlich einsetz-
bar sind. Daher kdnnen in die Sozialauswahl nur solche Arbeithehmer einbezogen
werden, deren Aufgabenbereich miteinander vergleichbar ist (tats&chliche Einsetz-
barkeit); ferner muss der Arbeitgeber in der Lage sein, den Arbeitnehmer, dessen
Arbeitsplatz wegfallt, nach den arbeitsvertraglichen Vorgaben kraft Direktionsrecht
auf den in Betracht kommenden anderen Arbeitsplatz umzusetzen bzw. zu versetzen
(rechtliche Einsetzbarkeit). Schlie3lich kdnnen nur Arbeitnehmer auf derselben Ebe-
ne der Betriebshierarchie in die Sozialauswahl einbezogen werden, so genannte ho-
rizontale Vergleichbarkeit. Der Aufgabenbereich eines Arbeitnehmers ist gekenn-
zeichnet durch die ausgeubte Tatigkeit und die fir den Arbeitsplatz erforderliche
Qualifikation. Bei einer nur partiellen Identitat der Aufgabenbereiche bedarf es der
Prufung, ob die unmittelbar vom Wegfall der Arbeitsplatze betroffenen Arbeitnehmer
mit solchen Arbeitnehmern, die im Betrieb eine vergleichbare Aufgabenstellung inne
haben, ausgetauscht werden kénnen (so genannte subjektive Ebene) (BAG v.
24.05.2005 — 8 AZR 398/04 -, zit. n. Juris).

Eine Austauschbarkeit ist aber nur dann anzunehmen, wenn aufgrund der fachlichen
Qualifikation des unmittelbar betroffenen Arbeithehmers oder aufgrund der Art des
Arbeitsplatzes eine alsbaldige personelle Einsetzbarkeit nach einer (relativ) kurzen
Einarbeitungszeit gegeben ist. Hierbei kann einem aktuellen Stand von Kenntnissen
und Fahigkeiten erhebliche Bedeutung zukommen. Ein arbeitsplatzbezogener ,Rou-
tinevorsprung“ hat bei der Frage der Vergleichbarkeit auer Betracht zu bleiben.
Welcher Einarbeitungszeitraum dem Arbeitgeber zugemutet werden kann, hangt von
den Umstanden des Einzelfalles ab, insbesondere von der Dauer der Betriebszuge-
horigkeit, der beruflichen Vorbildung und dem Lebensalter des Arbeitnehmers. Eine

Vergleichbarkeit von Arbeitnehmern ist ferner nur dann gegeben, wenn der Arbeitge-



10

ber den Arbeitnehmer kraft seines Direktionsrechts einseitig auf den anderen Arbeitp-
latz versetzen kann (BAG a.a.O.).

b. Diesem rechtlichen Hintergrund héalt die von der Beklagten durchgefiihrte soziale

Auswahl unter mehreren Gesichtspunkten nicht stand.

aa. Malgeblicher Betrieb ist vorliegend die Zentrale in Bremen zusammen mit den
Filialen, da die Filialen dann der Zentrale zuzuordnen sind und mit dieser einen Be-
trieb bilden, wenn sie im Rahmen einer einheitlichen Gesamtorganisation betrieben
werden. Wie das Arbeitsgericht bereits zutreffend ausgefuhrt hat, sind die Filialen der
Beklagten als unselbststandige Betriebsteile der Zentrale in Bremen zuzuordnen. Alle
Personalentscheidungen fur die einzelnen Filialen werden unstreitig von der Zentrale

in Bremen aus getroffen.

bb. Die Beklagte hatte die Fotofachverkaufer - und damit auch die in Hamburg in der
W. eingesetzten — nicht pauschal unter Hinweis auf deren héhere Qualifikation unbe-
rucksichtigt lassen durfen. Aufgrund der Vertragsanderung vom 13.12.2006 gilt die
Klagerin formal als Fotofachverkauferin. Alle ausschlief3lich im Verkauf eingesetzten
Mitarbeiter haben eine diesbeziigliche vertragliche Erganzung erhalten und gegen-
gezeichnet. Rechtlich ergibt sich insoweit eine Vergleichbarkeit der Klagerin mit allen

Fotofachverkaufern.

cc. Der Beklagten ist es verwehrt, die Vergleichbarkeit der Klagerin unter subjektiven
Gesichtspunkten in Frage zu stellen, weil sie nicht die erforderlichen Kenntnisse fir
die Tatigkeit einer Fotofachverkauferin habe. Im vorliegenden Fall war die Klagerin
unstreitig kaum mit den Aufgaben einer Fotofachverkauferin betraut. Diese zusatzli-
che fachliche Spezialisierung war von ihr arbeitsvertraglich erst seit etwas mehr als
einem Monat — rechtlich — geschuldet. Die Vertragsanderung datiert vom 13.12.2006,
liegt daher nicht einmal zeitlich zwei Monate vor Ausspruch der Kiindigung. Die Kla-
gerin war unstreitig mit den Aufgaben einer Fotofachverkauferin kaum betraut. Die
Beklagte hat sie ihr im Zusammenhang mit der Herbeifiihrung der Vertragserganzung
nicht verbindlich abverlangt. Nachdem die Klagerin anlasslich der Vertragserganzung

angefuhrt hat, sie habe ihres Erachtens zu geringe Kenntnisse von der Technik und
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von den Digitalkameras sowie den Versicherungen, um in diesem neuen Berufsbild
voll einsetzbar zu sein, wurde sie seitens der Beklagten nur in dem bisher Ublichen,
eingeschrankten Berufsbild der Fotoverkauferin eingesetzt. Noch nicht einmal ,lear-
nig by doing“ unter Einarbeitung wurde ihr abverlangt. Hieraus folgt bereits, dass
unter Beriicksichtigung des aktuellen Standes der Kenntnisse und Fahigkeiten bei
der Klagerin im Vergleich zu diversen anderen Fotofachverkauferinnen zum Zeit-
punkt des Ausspruchs der Kiindigung bei diesen vorrangig nur ein einsatzbezogener

,Routineriickstand® vorliegt. Er hat — wie oben dargelegt — aulRer Betracht zu bleiben.

dd. Es ist anerkannt, dass dem von der Kiindigung bedrohten Arbeitnehmer eine
gewisse Einarbeitungszeit zuzugestehen ist, um die Vergleichbarkeit herzustellen
(von Hoyningen-Huene/Linck, 14. Auflage, 8 1 Rz. 904 f.; BAG a.a.O.). Eine derartige
Einarbeitungszeit hat die Beklagte der Klagerin vor Ausspruch der streitbefangenen
Kindigung weder gegeben, noch die Inanspruchnahme einer solchen Einarbei-
tung/Qualifikationserweiterung abverlangt. Die Beklagte hat den betrieblichen Aufga-
benbereich der Fotoverkauferinnen betriebsweit auf den Aufgabenbereich einer ,Fo-
tofachverkauferin® erweitert. Sie hat dartber hinaus fir alle Verkauferinnen entspre-
chende Arbeitsvertragserganzungen veranlasst. Das geschah, wie bereits erwahnt,
unmittelbar vor Ausspruch der Kiindigung. Vor diesem Hintergrund wére die Beklagte
einerseits verpflichtet gewesen, vor Ausspruch der Kindigung der Klagerin die Quali-
fikationserweiterung zur Bewaltigung des erweiterten Aufgabenbereiches und ihre
alsbaldige personelle Einsetzbarkeit als Fotofachverk&uferin nach der Vertragsénde-
rung abzuverlangen. Gleichzeitig wére sie unter dem Gesichtspunkt der Flrsorge-
pflicht aber auch verpflichtet gewesen, der Klagerin diese Qualifikationserweiterung
durch eine adaquate betriebliche Schulung und Einarbeitung zu ermdglichen. Wenn
der Arbeitgeber den Inhalt der geschuldeten Arbeit erheblich verandert, korrespon-
diert damit zunachst eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht des Arbeitgebers, den Ar-
beithehmer vor Ausspruch einer Kiindigung entsprechend einzuarbeiten und verbind-
lich zu schulen. Er muss ihm zwar keine Umschulung ermdglichen, aber unter klarer
Aufzeigung etwaiger kinftiger arbeitsvertraglicher Konsequenzen fiir den Fall des
Ignorierens der Schulungs- und Einarbeitsangebote die von ihm geforderte Qualifika-
tionserweiterung einrdumen und anbieten. Jedenfalls reicht es nicht aus, allgemeine

unverbindliche, die Kenntnis erweiternde Informationsangebote in den Betrieb zu
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streuen, ohne mit diesem Tun einen Zusammenhang zu etwaigen kuinftigen perso-

nellen MaRnahmen seinerseits herzustellen.

Die Beklagte hat in Anpassung an die veranderte Marktlage die Anforderungen an
die Tatigkeit der Klagerin in Bezug auf technische Neuerungen und die neueingefihr-
te Versicherung arbeitsvertraglich erheblich erweitert. Nach Darstellung der Beklag-
ten erfolgten ,Schulungen® ihrerseits grundsatzlich nur hausintern, durch Rund-
schreiben, Einweisungen des Vorgesetzten oder durch den Einsatz im Tagesge-
schaft unter Anleitung (Training on the job). Dabei war es in der Vergangenheit stets
den Arbeitnehmern tGberlassen, ob sie sich diesen neuen Anforderungen stellen woll-
ten, oder ob sie sich durch entsprechenden Einsatz auf das in der Vergangenheit
Ubliche Berufsbild der schlichten Fotoverkauferin zurtickziehen wollten. Beides war
maoglich und beides war arbeitsvertraglich zulédssig. Ab dem Zeitpunkt, ab dem die
Beklagte den Aufgabenbereich der Verkéaufer fur alle verbindlich auf den Aufgaben-
bereich der Fotofachverkaufer ausgedehnt hat, ist der Klagerin jedoch eine Schulung
/ ein Einsatz im Tagesgeschaft unter Anleitung nicht zuteil geworden, noch nicht
einmal verbindlich abverlangt worden, denn sie wurde im bisher tblichen Berufsbild
weiterbeschaftigt, ohne das arbeitsvertragliche Konsequenzen in den Raum gestellt

wurden.

ee. Zu bericksichtigen ist vorliegend vor allem auch, dass die Beklagte die Klagerin
bei Vertragsanderung nicht auf die gravierende Bedeutung der Kenntnisse der Digi-
talfotografie fur den mittelfristigen Fortbestand ihres Arbeitsverhaltnisses hingewie-
sen hat. Der Klagerin ist zu keinem Zeitpunkt deutlich und unmissverstandlich mitge-
teilt worden, dass die Beklagte spatestens ab der Vertragsanderung vom 13.12.2006
die Bewaltigung des Aufgabenbereiches ,Verkauf aller Produkte der Digitalfotografie®
zur Voraussetzung fir den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses macht und machen
wollte und dass insoweit eine diesbeziigliche Einsatzmdglichkeit in kurzer Zeit erwar-
tet werde. Der im Arbeitrecht allgemein geltende VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (das
ultima — ratio — Prinzip) gebietet es jedoch dem Arbeitgeber, vor Ausspruch einer Be-
endigungskindigung die Bedeutung der formal gednderten Arbeitsbedingungen und
deren Auswirkungen im Rahmen einer etwaigen Sozialauswahl auf die Vergleichbar-

keit deutlich zum Ausdruck zu bringen. Das ist vorliegend jedoch nicht geschehen.
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Damit ist die seitens der Beklagten gewéhlte Abgrenzung Fotoverkaufe-
rin/Fotofachverkauferin vorliegend kein zulassiges Auswabhlkriterium, um die Ver-

gleichbarkeit zu verneinen.

c. Ungeachtet dessen waren auch die Mitarbeiterinnen R. und B.-H. vorrangig zu
kiindigen gewesen. Diese sind nach der Auffassung der Beklagten nach altem Auf-
gaben- und Tatigkeitsbereich mit der Klagerin vergleichbar. Die Kriterien, mittels de-
rer die Beklagte sie dennoch aus dem Kreis der vergleichbaren Arbeithehmer ausge-

schlossen hat, halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

aa. Die beiden Filialen in Hamburg-Wandsbek bzw. Hamburg-Eppendorf mit einer
Fahrzeit von 1 Stunde 30 Minuten liegen nicht auf3erhalb des Direktionsbereiches der
Beklagten. Eine solche Einschrankung des Direktionsbereiches ist aus dem Arbeits-
vertrag nicht ersichtlich. Vielmehr enthalt dieser mit Ziffer 1 Abs. 5 eine Klausel, die

es der Beklagten erlaubt, die Klagerin an eine andere Betriebsstatte zu versetzen.

bb. Auch eine Austibungskontrolle nach MalRgabe des § 106 GewO steht einer ent-
sprechenden Versetzung nicht entgegen. Danach kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort
und Zeit der Arbeitsbedingungen nach bewilligtem Ermessen naher bestimmen, so-
weit diese Arbeitsbedingung nicht durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer
Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschrif-
ten festgelegt sind. Zwar kénnen ggf. die Interessen des Arbeitnehmers das Ermes-
sen des Arbeitgebers bei der Versetzung in értlicher Hinsicht begrenzen. Es kann
jedoch offen bleiben, ob das in der vorliegenden Konstellation der Fall ist. Jedenfalls
ist es der Beklagten jedoch aufgrund des aus § 242 BGB folgenden Verbotes wider-
spruchlichen Verhaltens verwehrt, sich vorliegend auf die raumliche Entfernung zu
berufen. Denn unstreitig wurde die Klagerin in der Zeit vom 01.05.2003 bis
21.12.2003 auch in der Filiale in Hamburg Hauptbahnhof eingesetzt. Wenn die Be-
klagte sich nunmehr auf den Standpunkt stellt, sie kénne die Klagerin wegen der Ent-
fernung zwischen den Lubecker Filialen und den Hamburger Filialen nicht einsetzen,
so ist dies ein nicht hinnehmbarer Widerspruch zu ihrem vorangegangenen Verhal-

ten.
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cc. SchlieB3lich greift auch das von der Beklagten zur Rechtfertigung der von ihr ge-
troffenen sozialen Auswahl angefihrte Kriterium des besonderen Altersschutzes fur
Mitarbeiterinnen ab etwa 50 Lebensjahren nicht durch. Zunachst fallt auf, dass die
Mitarbeiterinnen R. und B.-H. zur Zeit der Kiindigung zwar 52,5 bzw. 55,4 Jahre alt
waren, wahrend die Klagerin das 50. Lebensjahr noch nicht erreicht hat. Die Klagerin

ist mit 48,4 Jahren aber durchaus ebenfalls als ,etwa 50 Jahre alt* anzusehen.

Abgesehen davon hat die Beklagte dieses Abgrenzungskriterium ohnehin nicht kon-
sequent angewandt. Wenn ein solcher besonderer Altersschutz herangezogen wird,
um altere Mitarbeiter auf deren geringe Chancen auf dem Arbeitsmarkt zu schitzen,
dann muss dieser Schutz auch allen vergleichbaren Arbeitnehmern zuteil werden.
Unzulassig ist es jedenfalls, nur einzelne altere Arbeitnehmer zu schitzen und ande-
re vergleichbare altere Arbeitnehmer aus der gleichen Altersgruppe in der Sozial-
auswahl zu belassen. Dass es sich bei dem Abgrenzungskriterium ,etwa 50 Jahre
alt* um kein bertcksichtigungsfahiges justiziables Abgrenzungskriterium handelt, er-
gibt sich vorliegend auch aus der Tatsache, dass die Beklagte der Mitarbeiterin H.
gekindigt hat, obgleich diese 58,3 Jahre alt ist. Frau H. hatte also auch dem beson-
deren Altersschutz zugeordnet werden missen, wenn die Altersgrenze 50 tatsachlich
ein sachliches Auswahlkriterium der Beklagten gewesen sein soll. Gleichwohl wurde
ihr die Kiindigung erklart. Die Beklagte ist insoweit im Zusammenhang mit der von ihr

angefuhrten Altersgrenze willkirlich vorgegangen.

3. Nach alledem war der Kiindigungsschutzantrag begriindet. Der Klage ist zu Recht

stattgegeben worden, so dass die Berufung zuriickzuweisen war.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Die Voraussetzungen des 8 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, so dass die Revision
nicht zuzulassen war. Vorliegend handelt es sich ausschlie3lich um eine Einzelfall-

entscheidung.

Gez. ... gez. ... gez. ..



