Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 4 Sa 328/10

5 Ca 44/10 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 24.11.2010

gez. ...

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

pp.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 24.11.2010 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-
renamtlichen Richter ... als Beisitzer



fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Libeck vom 30.06.2010
-5 Ca 44/10 — wird auf ihre Kosten zuriick-
gewiesen.

Die Revision wird fur die Beklagte zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem Bundes-
arbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1, Telefax: (0361) 26 36 - 20 00 Re-
vision eingelegt werden.

Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begrinden. Die Revisionsbegrindung ist,
sofern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei
dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegrindung be-
tragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von finf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wer-
de.



Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefuigt werden.

Die Revision und die Revisionsbegriindung missen von einem bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige Schrift-
satze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fur jeden
weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nigt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Uber die Internetseite des Bundesarbeitsge-

richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit

einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetsseite des Bundesarbeitsgericht (s.0.) sowie unter

www.egvp.de.



Tatbestand

Die Parteien streiten um den Bestand ihres Arbeitsverhaltnisses.

Der am ....1980 geborene Klager trat am 21.08.2002 als Commis de Cuisine in die
Dienste der Beklagten ein. Er verdiente zuletzt 1.821,-- brutto bei einer 39-Stunden-
Woche und war tétig als Fertigungsleiter im Hotelbetrieb. In ihrem schriftlichen Ar-
beitsvertrag vom 25.06.2002 vereinbarten die Vertragsparteien, dass der Klager bei
unveréanderten Bezligen auch in einem anderen Betrieb mit einer anderen seinen

Fahigkeiten entsprechenden Tatigkeit betraut werden kann.

Die Beklagte ist eine 100 %ige Tochter der in der Schweiz ansassigen M... Hotels- &
R... AG. Sie hat ihren Sitz in L-E... und betreibt in Deutschland mehrere Hotels. Im
M... Hotel in L... beschéftigt sie 132 Arbeithehmer.

Am 18.11.2009 befasste sich die Alleingesellschafterin der Beklagten mit der strate-
gischen Ausrichtung der von der Beklagten in Deutschland betriebenen Hotels, unter
anderem auch des M... Hotels in L... . Eine Entscheidung Uber die strategische Aus-
richtung war insoweit notwendig, als unter anderem der Mietvertrag Giber das Hotel-
grundstiick und —gebaude in L... zum 31.12.2011 endet und die Beklagte dem Ver-
mieter bis Ende 2009 Nachricht geben musste, ob sie von der Option zur Verlange-
rung des Mietverhéaltnisses Gebrauch machen will. Die Alleingesellschafterin der Be-
klagten beschloss am 18.11.2009, den fiir das Hotelgeb&ude in L... bestehenden
Mietvertrag nicht zu verlangern, sondern zum 31.12.2011 auslaufen zu lassen, zu
diesem Zeitpunkt den Hotelbetrieb in L... einzustellen und soweit notwendig beste-
hende Arbeitsverhaltnisse zu kiindigen. Sie wies den Geschéftsfuhrer der Beklagten
an, diese Entscheidung umzusetzen. Grund fur diese Entscheidung war der Um-
stand, dass bei einer Verlangerung des Mietverhaltnisses in siebenstelliger Hohe in
den Hotelbetrieb hatte investiert werden missen, um das Hotel auf ein Qualitatsni-
veau zu bringen, das dem aktuellen Qualitdtsanspruch und —standard der M... Grup-
pe entspricht. Unter Beriicksichtigung der Marktlage in L..., der bestehenden und

weiterhin zu erwartenden Fixkosten flr den Betrieb des Hotels kam die Alleingesell-



schafterin der Beklagten zu dem Ergebnis, eine solche Investition rentiere sich wirt-
schatftlich nicht.

Die Beklagte kiindigte mit Schreiben vom 11.12.2009 gegenuber der Vermieterin des
Hotelgrundstucks, der H... Immobilien GmbH & Co. KG, das Mietverhéltnis vom
22.03.1995 nebst des Nachtrages Nr. 1 vom 04.02. / 01.05.2009 uber das gepachte-
te Grundstiick samt aufstehenden Hotelgebaudes ,B.H... / W.-B.-Allee 1 —5“in L...
zum 31.12.2011. Die Beklagte hatte zuvor der Vermieterin telefonisch die Kiindigung
des Mietverhaltnisses angekindigt und mit ihr die Option der Weiterfihrung des Ho-
tels besprochen. Die H... Immobilien GmbH & Co. KG brachte unmissverstéandlich
zum Ausdruck, das Hotel nicht selbst weiterfiihren zu wollen. Am 17.12.2009 hielt die
Beklagte eine Betriebsversammlung ab, informierte die Belegschaft des Hotels in L...
Uber die bevorstehende SchlieBung zum 31.12.2011 und beantwortete die aufkom-
menden Fragen der Mitarbeiter. Sie Uberreichte am Ende der Betriebsversammlung
allen zu kindigenden Mitarbeitern die schriftliche Kindigung ihrer Arbeitsverhaltnisse
zum 31.12.2011. Bereits zuvor — am 14.12.2009 — hatte sie die beabsichtigten Kin-
digungen nach 8§ 17 KSchG bei der zustandigen Agentur fur Arbeit angezeigt. Mit
Bescheid vom 15.01.2010 sah die Agentur fir Arbeit von einer Anderung der Sperr-
frist nach § 18 KSchG ab.

Neben dem Kiundigungsschreiben Gbergab die Beklagte den zu kiindigenden Mitar-
beitern ein Begleitschreiben unter demselben Datum. In diesem Schreiben legte sie
dar, dass die ausgesprochene Kindigung zum 31.12.2011 auf dem zeitgleich en-
denden Mietvertrag Uber das Hotelgebaude beruhe. Sie informierte die zu kiindigen-
den Mitarbeiter in diesem Schreiben auch darlber, dass ihr die weiteren Plane des
Vermieters in Bezug auf das Mietobjekt nicht bekannt seien, im Falle eines mdgli-
chen Betriebsiibergangs durch Weiterfihrung des Hotelbetriebs durch den Vermieter
oder einen neuen Betreiber ohne wesentliche Anderung und ohne gréRere Unterbre-
chung den gekindigten Arbeitnehmern jedoch ein Beschéaftigungsanspruch gegen
den neuen Betreiber zustehen kdnne. Sie sicherte den gekindigten Arbeitnehmern
zu, sie Uber neue Entwicklungen — soweit sie davon Kenntnis erhalte — zu informie-

ren.



Der Klager halt die Kiindigung fur sozial ungerechtfertigt.

Wegen des streitigen Vortrages erster Instanz und der dort gestellten Antrage wird
Bezug genommen auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils mit seinen dortigen

Verweisungen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und zur Begrindung ausgefuhrt, die
Beklagte habe nicht davon ausgehen dirfen, dass es keine freien Arbeitsplatze in
anderen Betrieben ihres Unternehmens nach Ablauf der Kiindigungsfrist geben wer-
de. Die Beklagte als Unternehmen mit mehreren Betrieben kdnne sich auf dringende
betriebliche Griinde erst stiitzen, wenn mit grol3er Wahrscheinlichkeit feststehe, dass
der Klager nach Ablauf der Kindigungsfrist nicht auf einem freien Arbeitsplatz im Un-
ternehmen beschéftigt werden konne. Dazu habe die Beklagte nicht dargelegt, wel-
che MalRnahme sie getroffen beziehungsweise Prifungen vorgenommen habe, um
festzustellen, ob es eine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit gebe. Durch den frihzeiti-
gen Ausspruch der Kiindigung habe sich die Beklagte selbst einer ernsthaften Pri-
fung von Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten nach dem 31.12.2011 willkdrlich entzo-

gen. Wegen der weiteren Begriindung wird auf die Entscheidungsgriinde verwiesen.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 06.07.2010 zugestellte Urteil am 03.08.2010 Be-
rufung eingelegt und diese am 06.10.2010 begriindet nach Verlangerung der Frist bis
06.10.2010.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, das Arbeitsgericht habe die Grundsatze der Dar-
legungs- und Beweislast nicht zutreffend bertcksichtigt. Sie — so behauptet die Be-
klagte — habe vor Ausspruch der Kindigungen geprift, ob sie die zu kiindigenden
Mitarbeiter auf anderen, freien Arbeitsplatzen in ihrem L... Betrieb oder anderen frei-
en Arbeitsplatzen im Unternehmen weiterhin beschéftigen kbnne. Dazu habe ihr Ge-
schaftsfuhrer sowie die Leiterin der Personalabteilung N... die damalige und die am
01.01.2012 zu erwartende Beschaftigungssituation beraten. Infolge der auf die Aus-
lastung der Hotels durchschlagenden Wirtschaftskrise habe es bereits seit Februar
2009 und auch noch im Dezember 2009 unternehmensweit einen Einstellungsstopp

gegeben. Auf diese Weise habe sie 2009 unternehmensweit im Verhaltnis zu 2008



92 Mitarbeiter abgebaut. Die Prifung von freien Arbeitsplatzen habe weiterhin erge-
ben, dass auch zum 01.01.2012 fur den Klager in anderen Hotels des Unternehmens
aufgrund Befristung oder Erreichen der Altersgrenze keine Arbeitsplatze frei werden
wirden. Uberdies beschéftige sie nur ein bis zwei Fertigungsleiter pro Hotel, weshalb
die alternativen Beschéaftigungsmaoglichkeiten von vornherein sehr begrenzt seien.
Schliel3lich zeichneten sich ihre Hotels durch eine niedrige Fluktuation aus. Zum
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung habe es daher keinen freien Arbeitsplatz
bei ihr gegeben und sei auch nicht absehbar gewesen, dass ein Arbeitsplatz bis zum
Ablauf der Kuindigungsfrist frei werden wirde, auf dem der Klager hatte beschaftigt

werden konnen.

Sie habe die Kindigung bereits im Dezember 2009 ausgesprochen, weil sie habe
verhindern wollen, dass die Mitarbeiter von der SchlielRung des Hotels durch Dritte
erfahren wirden. Gleichzeitig hatte die blofRe Information von der Betriebsstilllegung
den Mitarbeitern nicht den Ernst der Lage verdeutlicht. Durch den frihzeitigen Aus-
spruch der Kindigungen bleibe den betroffenen Mitarbeitern Zeit fir Weiterbildung.
Dies und die friihzeitig mogliche Bewerbung bei anderen Arbeitgebern erhthe letzt-
lich die Chancen der betroffenen Mitarbeiter auf eine unmittelbare Anschlussbeschéaf-

tigung nach Ende des Arbeitsverhaltnisses.

Das Arbeitsgericht Libeck habe die Darlegungslast bei der Prifung der anderweiti-
gen Beschéaftigung im Unternehmen missachtet. Sie — Beklagte — habe ihrer Darle-
gungslast gentgt, wenn sie vortrage, dass eine Weiterbeschéftigung des Klagers
nicht erkennbar gewesen sei. Sie habe dazu auch nahere Umstande vorgetragen.
Der Klager selbst habe weder schriftsatzlich noch in mindlicher Verhandlung darge-
legt, in welchem anderen Betrieb er sich eine anderweitige Beschaftigung vorstelle
und an welche Art der Beschaftigung er konkret denke. Allein der Hinweis, sie — Be-
klagte — betreibe weitere Hotels, genltige nicht den Anforderungen an die abgestufte
Darlegungslast. Die Grundsatze der abgestuften Darlegungslast seien insbesondere
auch anzuwenden fiir den Fall, dass ein langerer Zeitraum in Rede stehe, in dem es
Beschaftigungsmdglichkeiten geben konne. Im Ubrigen handele es sich nicht um ei-

ne Vorratskindigung. Zum Kindigungszeitpunkt hatten die die Kindigung erfordern-



den betrieblichen Umsténde festgestanden und auch bereits greifbare Formen ange-
nommen. Die Lage sei nicht mehr offen gewesen. Sollte gegebenenfalls

— worauf sie keinen Einfluss habe — die Vermieterin sich dazu entschlieRen, den Ho-
telbetrieb durch einen anderen Betreiber fortfiihren zu lassen, so sei dies bei einem
Wiedereinstellungsanspruch der gekindigten Arbeitnehmer zu bertcksichtigen.
Schliel3lich gebe es auch kein gesetzliches Verbot, frih zu kiindigen. Bei den Kindi-

gungsfristen handele es sich nur um Mindestfristen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck vom
30.06.2010 - 5 Ca 44/10 — abzuandern und
die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Der Klager verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung und meint, der gesetzliche
Kindigungsschutz entfalle praktisch und sei wertlos, wenn ein Arbeitgeber eine Kin-
digung, die erst in ferner Zukunft wirksam werden solle, allein damit begriinden kon-
ne, dass er den Betrieb, in dem die klagende Partei tatig war, nicht mehr weiter be-
treiben wolle und nach Ablauf der Kiindigungsfrist eine Weiterbeschaftigungsmog-
lichkeit in einem der zahlreichen anderen Betriebe des Arbeitgebers nicht gesehen
werde. Er — Klager — bestreite, dass die Beklagte Ende 2009 vor Ausspruch der
Kindigung Uberhaupt die Méglichkeit geprift habe, ihn in einem anderen Betrieb ih-
res Unternehmens zu beschaftigen. Welche Beschaftigungsmaoglichkeiten es im Ub-
rigen innerhalb der Hotelgruppe fur ihn ab dem 01.01.2012 geben werde, wisse heu-
te niemand und habe auch niemand im Dezember 2009 gewusst. Im Ubrigen habe
die Beklagte — unstreitig — am 15.09.2010 fur 14 Hotelbetriebe in Deutschland fur
insgesamt 39 Arbeitsplatze Mitarbeiter gesucht. Dies belege die Beschéaftigungsmog-

lichkeiten in anderen Hotelbetrieben.



Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufung wird Bezug genom-
men auf den Inhalt der dort gewechselten Schriftsatze.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Beklagten ist zuléssig. Sie ist statthaft und frist- und formgerecht
eingelegt und begrindet worden. In der Sache hat sie jedoch keinen Erfolg. Das Ar-
beitsgericht hat zutreffend festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kundi-
gung vom 17.12.2009 nicht zum 31.12.2011 beendet werden wird. Die Beklagte kann
sich zur sozialen Rechtfertigung dieser Kiindigung nicht darauf berufen, die Kiindi-
gung sei gemaR § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch dringende betriebliche Erfordernisse
bedingt, die einer Weiterbeschaftigung des Klagers entgegenstehen. Denn die be-
reits im Dezember 2009 zum 31.12.2011 ausgesprochene vorzeitige Kiindigung er-
weist sich als eine Umgehung des Kiindigungsschutzgesetzes und damit wegen die-

ser Normumgehung als rechtsmissbréauchlich.

1. Grundsatzlich weist die Beklagte zutreffend darauf hin, dass der kiindigende Ar-
beitgeber nicht verpflichtet ist, mit dem Ausspruch der Kiindigung bis zum letzten
Tage vor Beginn der Frist zum nachstmdglichen Termin zu warten. Vielmehr ist er
grundsatzlich berechtigt, schon vor diesem Zeitpunkt mit einer langeren als der ge-
setzlichen oder vorgesehenen Frist zu kiindigen. In der sogenannten vorzeitigen
Kindigung liegt in der Regel ein Verzicht auf die gesetzliche Kindigungsfrist (vgl.
KR-Spilger, 9. Aufl., 8 622 BGB, Rn. 135; ErfK-Miiller-Gloge, § 622 BGB, Rn. 13 ;
LAG Berlin, Urteil vom 11.01.1999 — 9 Sa 106/98 -, zit. nach juris, Rn. 36). Auch das
Bundesarbeitsgericht hat bereits mit Urteil vom 16.10.1987 (7 AZR 204/87, vertffent-
lichtin AP Nr. 2 zu § 53 BAT) ausgefihrt, dass ein Hinausschieben des Wirksam-
werdens einer arbeitgeberseitigen ordentlichen Kindigung tber die gesetzlichen
oder tariflichen Kuindigungsfristen hinaus an sich rechtlich mdglich ist, weil die ge-
setzlichen und tariflichen Kindigungsfristen nur Mindestfristen zum Schutze des Ar-
beitnehmers sind und eine Verlangerung dieser Fristen durch den Arbeitgeber beim
Ausspruch der Kuindigung dem Arbeitnehmer zugute kommt, weil dadurch sein Ar-

beitsverhaltnis langer aufrechterhalten wird.
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Allerdings gilt eine solche Betrachtung nicht ausnahmslos. Sowohl in der Rechtspre-
chung als auch in der Literatur wird das Problem gesehen, dass eine verfrihte Kin-
digung dann bedenklich sein kdnnte, wenn darin eine Umgehung von Kindigungs-
schutz liegt, weil zum Beispiel die Kiindigung an dem letztméglichen Zeitpunkt fur die
Einhaltung der Kiindigungsfrist erschwert oder ausgeschlossen ware (vgl. KR-
Spilger, 9. Aufl., 8 622 BGB,. Rn. 136; Schaub-Linck, Arbeitsrechtshandbuch, 13.
Aufl., 8 126 Rn. 26). Auch das Landesarbeitsgericht Berlin, das grundsatzlich gegen
eine vorzeitige Kindigung keine Bedenken hat, weist in der zitierten Entscheidung
darauf hin, rechtlich problematisch kénne eine verfrihte Kiindigung unter Umge-
hungsgesichtspunkten sein (LAG Berlin, Urteil vom 11.01.1999 — 9 Sa 106/98 -, zi-
tiert nach juris, Rn. 26). Zudem hat auch bereits das Bundesarbeitsgericht in der Ent-
scheidung vom 16.10.1987 (7 AZR 204/87, AP Nr. 2 zu § 53 BAT) darauf hingewie-
sen, dass eine vorzeitige Kiindigung dann zu beanstanden sein kdnnte, wenn sie
sich als Normumgehung darstellt, weil sie — wie dort — die Regeln der tariflichen Un-
kindbarkeit umgeht und deshalb funktionswidrig war. Schlieflich ist darauf hinzuwei-
sen, dass der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner Entscheidung vom
07.03.2002 (2 AZR 93/01, zit. nach juris, Rn. 25, 26) ausfihrt, im dortigen Fall sei
nicht zu entscheiden, ob eine Verlangerung der Kiindigungsfrist, die allein oder
Uberwiegend im Interesse des Arbeitgebers liege und die langste tarifliche Kindi-
gungsfrist Uberschreite, zu beanstanden ware. Mit anderen Worten: Das Bundesar-
beitsgericht sieht einerseits, dass eine Verlangerung der Kindigungsfrist, die sich far
den Arbeitnehmer Gberwiegend vorteilhaft auswirkt, weil er sich beispielsweise frih-
zeitig auf die geédnderte Situation einstellen kann, durchaus beanstandungsfrei sein
kann, wenn es sich um eine tUberschaubare langere Kindigungsfrist handelt. Ande-
rerseits lasst das Bundesarbeitsgericht aber die Frage offen, ob eine Verlangerung
der Kundigungsfrist, die allein oder Giberwiegend im Interesse des Arbeitgebers liegt,

noch beanstandungsfrei wére.

2. Unter Bericksichtigung dieser Rechtsgrundsatze erweist sich die bereits im De-
zember 2009 zum 31.12.2011 ausgesprochene vorzeitige Kiindigung als eine Um-
gehung des Kindigungsschutzgesetzes. Diese friihzeitige Kindigung wirkt sich

Uberwiegend nachteilig fur den gekindigten Arbeitnehmer aus und stellt sich als
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Umgehung des Kiundigungsschutzgesetzes dar. Dies ergibt sich aus folgenden Uber-

legungen:

a. MalRgeblicher Zeitpunkt zur Beurteilung der Rechtmaligkeit einer Kiindigung ist
der Kuindigungszugang (BAG, Urteil vom 13.02.2008 — 2 AZR 79/06 -, zit. nach juris,
Rn. 21). Grundsatzlich muss zu diesem Zeitpunkt der Kiindigungsgrund — namlich
der Wegfall der Beschéaftigungsmadglichkeit — vorliegen. Im Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kundigung muss die auf Tatsachen gestitzte, verninftige betriebswirtschaftliche
Prognose gerechtfertigt sein, dass zum Kundigungszeitpunkt mit einiger Sicherheit
der Eintritt des die Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grundes vorlie-
gen wird (BAG, Urteil vom 13.02.2008 — 2 AZR 79/06 -, zit. nach juris, Rn. 23).

Eine Kindigung, die wiederum aufgrund einer zum Wegfall des bisherigen Arbeits-
platzes fihrenden organisatorischen MalRnahme ausgesprochen worden ist — hier
Beendigung des Hotelbetriebes zum 31.12.2011 — ist jedoch nur dann durch ein
dringendes betriebliches Erfordernis ,bedingt®, wenn der Arbeitgeber keine Moglich-
keiten hat, den Arbeitnehmer anderweitig zu beschaftigen. Dies folgt aus dem ,Ulti-
ma-Ratio-Grundsatz®, den das Gesetz in § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG konkretisiert hat.
Danach ist die Kiindigung auch dann sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer
an einem anderen Arbeitsplatz in einem anderen Betrieb des Unternehmens weiter-
beschaftigt werden kann (BAG, Urteil vom 02.02.2006 — 2 AZR 38/05 -, zit. nach ju-
ris, Rn. 20).

Als frei gelten dann wiederum — darauf weist die Beklagte zutreffend hin — nur solche
Arbeitsplatze, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung unbesetzt sind oder bei
denen der Arbeitgeber bei Ausspruch der Kiindigung mit hinreichender Sicherheit
vorhersehen kann, dass der Arbeitsplatz bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zur Ver-
figung stehen wird (BAG, Urteil vom 23.11.2004 — 2 AZR 38/04 — zit. nach juris, Rn.
37; BAG, Urteil vom 02.02.2006 — 2 AZR 38/05 -, zit. nach juris, Rn. 22).

Allerdings ist zu beachten, dass bei unterlassener Prifung durch den Arbeitgeber
damit die Kuindigung nicht automatisch unwirksam wird. Vielmehr kann sich der Ar-

beitgeber nur dann nicht auf dringende betriebliche Erfordernisse berufen, wenn tat-
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sachlich ein anderer Arbeitsplatz vorhanden ist, auf dem der gekindigte Arbeitneh-
mer hatte weiterbeschaftigt werden konnen (BAG, Urteil vom 18.01.1990 — 2 AZR
357/89 -, zitiert nach juris, Rn. 24).

b. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wiederum greift bei der Fra-
ge der anderweitigen Beschaftigung auf einem freien Arbeitsplatz eine abgestufte
Darlegungslast. Bestreitet bei der betriebsbedingten Kiindigung der Arbeitnehmer
nur den Wegfall seines Arbeitsplatzes, gentigt der allgemeine Vortrag des Arbeitge-
bers, wegen der notwendigen Betriebsanderung sei eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers nicht moéglich. Er muss nicht unter Darlegung genauer Einzelheiten
behaupten, eine anderweitige Beschéaftigungsmaoglichkeit sei nicht vorhanden. Es
obliegt dann vielmehr dem Arbeitnehmer darzulegen, wie er sich eine anderweitige
Beschéftigung vorstellt, wenn sein bisheriger Arbeitsplatz tatsachlich weggefallen ist.
Es genugt deshalb fir die Darlegungen des Arbeitnehmers, wenn er angibt, welche
Art der Beschaftigung gemeint ist. Er muss im Allgemeinen keinen konkreten freien
Arbeitsplatz benennen (BAG, Urteil vom 15.08.2002 — 2 AZR 195/01 -, zitiert nach
juris, Rn. 17; BAG, Urteil vom 18.01.1990 — 2 AZR 357/89 — zitiert nach juris, Rn. 25).

c. Die Prufung einer anderweitigen Beschaftigung in einem anderen Betrieb des Un-
ternehmens ist fir den vom Arbeitnehmer zu fihrenden Kindigungsschutzprozess
von mafR3geblicher Bedeutung. Insbesondere dann, wenn — wie hier — sein Beschafti-
gungsbetrieb stillgelegt werden soll, wird die Erfolgsaussicht seines Kiindigungs-
schutzprozesses ganz mal3geblich geprégt von der Frage, ob es anderweitige Be-
schaftigungsmaoglichkeiten in einem anderen Betrieb des Unternehmens gibt. In ei-
nem solchen Fall bedingt also eine anderweitige Beschaftigungsmaoglichkeit im We-
sentlichen gerade seinen Kiindigungsschutz. Wenn dann wiederum dem Arbeitneh-
mer im Rahmen der abgestuften Darlegungslast in der zweiten Stufe die Pflicht auf-
erlegt wird, konkreter zu freien Beschéaftigungsmadglichkeiten vorzutragen, dann darf
ihm dieser Vortrag durch eine sehr friihzeitige Kindigung nicht unmdéglich gemacht
werden. Denn anderenfalls verlore er ein wichtiges Argument seines Kiindigungs-
schutzes. Dabei ist wiederum festzustellen, dass sich die Position des Arbeitnehmers
zum Vortrag einer anderweitigen Beschaftigung im Unternehmen umso ungunstiger

darstellt, je friher die Kiindigung ausgesprochen wurde. Je weiter sich also der Zeit-
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punkt des Zugangs der Kiindigung vom Zeitpunkt der letzten Kiindigungsmaglichkeit
entfernt, umso ungunstiger wird die Position des Klagers zum Vortrag bezuglich einer
anderweitigen Beschaftigung im Betrieb. Spiegelbildlich bedeutet dies wiederum,
dass sich insoweit die Position des Arbeitgebers im Prozess verbessert, je friher er
kindigt. Denn je friher der Kiindigungszugang erfolgt, umso unsicherer ist die Frage
zu beurteilen, ob zum Ende der Kiindigungsfrist eine Weiterbeschaftigungsmaoglich-
keit in einem anderen Betrieb des Unternehmens besteht. Wenn aber die Rechtspre-
chung ein System bezuglich der Darlegungslast aufstellt, dass vom Arbeitnehmer in
der zweiten Stufe konkreten Vortrag verlangt, der sich nicht erschopfen darf in dem
bloRen Hinweis auf die Fluktuation, dann darf durch eine friihzeitige Kiindigung es
dem Arbeitnehmer nicht unmdglich gemacht werden, dass er dazu sachgerecht vor-

tragt.

Bei einer Kindigung wie der hier streitgegenstandlichen ist jedoch festzuhalten, dass
der gekundigte Arbeithnehmer zwei Jahre vor Ablauf der Kiindigungsfrist Uberhaupt
nicht zu freien Arbeitsplatzen vortragen kann, jedenfalls nicht mit der Anforderung,
die die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf der zweiten Stufe der Darle-
gungslast erwartet. Zwar muss er dort nicht konkret einen freien Arbeitsplatz benen-
nen, er genugt den Anforderungen an die Darlegungslast jedoch aber auch nicht,
wenn er nur allgemein auf die Personalfluktuation im Unternehmen hinweist. Viel-
mehr muss er konkrete Anhaltspunkte flir eine Weiterbeschéaftigungsmaglichkeit an-
geben. Zwei Jahre vor Ablauf der Kiindigungsfrist kann ein Arbeitnehmer allerdings
allenfalls pauschal auf die Personalfluktuation im Unternehmen hinweisen. Naherer
Vortrag ist ihm nicht mdglich. Dies bedeutet aber gleichzeitig, dass es ihm durch die
hier zu beurteilende vorzeitige Kindigung praktisch unmoglich gemacht wird, den
Anforderungen der Darlegungslast zu geniigen, was dazu fuhrt, dass durch die hier
streitgegenstandliche friihzeitige Kiindigung ein Aspekt seines Kiindigungsschutzes
- ndmlich die anderweitige Beschéftigung im Unternehmen — praktisch bedeutungslos
wird. Folglich ist die vorzeitige Kiindigung eine Umgehung des Kindigungsschutzge-
setzes, das gerade vom Arbeitgeber verlangt, eine Kiindigung nur dann auszuspre-

chen, wenn es keine anderen Beschaftigungsmaglichkeiten im Unternehmen gibt.
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d. Einer solchen Argumentation steht auch nicht entgegen der Hinweis der Beklag-
ten, die vorzeitige Kindigung liege im Interesse der Arbeitnehmer. Zwar soll insoweit
nicht verkannt werden, dass selbstverstandlich eine vorzeitige Kiindigung sich auch
vorteilhaft fir die Arbeitnehmer auswirken kann, da diese sich rechtzeitig auf die Ver-
haltnisse einstellen kdnnen. Allerdings ist in diesem Zusammenhang darauf hinzu-
weisen, dass dies auch dann moéglich gewesen wére, wenn die Beklagte im Dezem-
ber 2009 lediglich auf ihre ernsthafte Stilllegungsabsicht zum Dezember 2011 hinge-
wiesen hatte. Auch dies wéare ausreichender Anlass fiir die betroffenen Arbeitnehmer
gewesen, sich rechtzeitig auf die Situation einzustellen. Entscheidend ist aber, dass
sich die hier streitgegenstandliche vorzeitige Kiindigung jedenfalls nicht tiberwiegend
als fur die Arbeitnehmer vorteilhaft darstellt, vielmehr Gberwiegend im Interesse der
Beklagten liegt. Auch wenn den Arbeithehmern durch die weitraumig vor dem Kindi-
gungstermin ausgesprochene Kindigung Uberaus viel Zeit zur Stellensuche einge-
raumt worden ist, wiegt das die oben beschriebenen Nachteile im Kindigungs-
schutzprozess, in denen es um den Fortbestand des aktuellen Arbeitsverhaltnisses
geht, nicht auf. Bei einer derart frihzeitigen Kiindigung stehen nicht die Interessen
der Arbeitnehmer im Vordergrund, sich auf den Verlust des Arbeitsplatzes einzurich-
ten, sondern der Wunsch der Beklagten nach einer rechtssicheren Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses. Denn bei einer derart langen Vorlaufzeit schliel3t der Arbeitge-
ber das Risiko, vom geklndigten Arbeitnehmer auf Weiterbeschaftigungsmaoglichkei-

ten verwiesen zu werden, praktisch aus.

Erganzend ist darauf hinweisen, dass der Siebte Senat des Bundesarbeitsgericht
bereits in der oben erwahnten Entscheidung vom 16.10.1987 (AP Nr. 2 zu § 53 BAT)
darauf hingewiesen hat, dass die Erwagung, der Arbeitnehmer kénne sich durch eine
vorzeitige Kundigung frihzeitig auf die Arbeitsplatzsuche einstellen, nur dann durch-
schlagen kénne, wenn die Arbeitgeberin auch zum tariflichen oder vertraglich
nachstmoglichen Termin héatte wirksam kiindigen konnen. Ubertragen auf den hier zu
beurteilenden Fall kdnnte dies bedeuten, dass das Argument, die Arbeitnehmer
konnten sich frihzeitig auf die Situation einstellen, nur dann als sachlicher Grund
durchgreifen konnte, sofern die Beklagte auch bereits im Dezember 2009 unter Ein-
haltung der ordentlichen Kiindigungsfrist hatte kiindigen kdnnen. Dies wére jedoch

nicht méglich gewesen, denn dies hatte eine Kiindigung mit einem Auslaufen der
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Kindigungsfrist bereits im Laufe des Jahres 2010 bedeutet, wogegen jedoch das
Fehlen eines betrieblichen Grundes gestanden hatte. Denn zu diesem Zeitpunkt soll-
te — unstreitig — der Hotelbetrieb noch nicht eingestellt werden. Letztlich kann diese
Argumentation jedoch dahingestellt bleiben, denn entscheidend ist, dass sich aus
den bereits oben dargelegten Grinden die vorzeitige Kiindigung als Umgehung des

Kindigungsschutzgesetzes darstellt.

e. Die Berufungskammer verkennt im Ubrigen nicht, dass es mit einer gewissen
Rechtsunsicherheit verbunden ist, wenn einerseits zwar vorzeitige Kiindigungen ak-
zeptiert werden, andererseits aber im Einzelfall zu prifen ist, ob sich eine vorzeitige
Kindigung mdglicherweise als Umgehung des Kindigungsschutzgesetzes darstellt.
Die Frage, wann die zeitliche Grenze Uberschritten ist, kann abstrakt nicht beurteilt
werden. Sie muss hier auch nicht festgelegt werden, denn im vorliegenden Fall ist sie
jedenfalls weit Uberschritten. Hinzuweisen ist insoweit zunachst auf das Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 07.03.2002 (2 AZR 93/01 - zitiert nach juris, Rn. 26), wo
der Senat von einer nicht zu beanstandenden Uberschaubaren langeren Kiindigungs-
frist spricht beziehungsweise von einem die kurze Probezeitkindigungsfrist ange-
messen Uberschreitenden Beendigungszeitpunkt. Von einer solchen moderaten lan-
geren Kundigungsfrist kann hier jedoch keine Rede mehr sein, denn die streitge-
genstandliche Kiindigung tberschritt die langste gesetzliche Kindigungsfrist um
mehr als das dreifache und die langste Kundigungsfrist nach dem Manteltarifvertrag

fur das Hotel- und Gaststattengewerbe in Schleswig-Holstein um ein Vielfaches.

f. Der Argumentation, mit der hier streitgegenstandlichen Kindigung werde das
Kindigungsschutzgesetz umgangen, kann auch nicht entgegengehalten werden der
Hinweis auf einen mdglichen Wiedereinstellungsanspruch der gekiindigten Arbeit-
nehmer. Denn ein solcher Wiedereinstellungsanspruch wiegt nicht die durch die friih-
zeitige Kuindigung eingetretene nachteilige Position des gekindigten Arbeitnehmers
im Kundigungsschutzprozess auf. Denn im Ergebnis tragt bei der Prifung der an-
derweitigen Beschaftigungsmaoglichkeit in einem anderen Betrieb des Unternehmens
der Arbeitgeber trotz der abgestuften Darlegungslast die Beweislast. Denn zu den
vom Arbeitgeber zu beweisenden Tatsachen gehdren auch die fur die Dringlichkeit

sprechenden Umstande (Quecke in HWK, Arbeitsrecht-Kommentar, 4. Aufl., § 1
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KSchG, Rn. 290; KR-Griebeling, 8 1 KSchG, Rn. 555; von Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, 14. Aufl., 8 1, Rn. 782). Fur den Wiedereinstellungsanspruch wiederum ist
der klagende Arbeitnehmer beweispflichtig. Der Anspruch auf Wiedereinstellung ver-
leiht daher einen wesentlich geringeren Schutz, als er im Kiindigungsschutzgesetz
vorgesehen ist (BAG, Urteil vom 13.02.2008 — 2 AZR 79/06 -, zitiert nach juris, Rn.
35).

g. AbschlieBend ist nochmals das Bundesarbeitsgericht mit seinem Urteil vom
12.04.2002 zu zitieren (2 AZR 256/01, zitiert nach juris, Rn. 27). Dort heil3t es:

,Als sicher konnte bei dieser Lage im Kiindigungszeitpunkt allein der Umstand ange-
sehen werden, dass der Wegfall des Beschaftigungsbedarfes fiir die Klagerin eben
unsicher und nicht vorhersehbar war. Eine solche Unsicherheit ist nicht geeignet, ein
dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG zu bil-
den.”

Diese Unsicherheit mag sich hier moglicherweise nicht ergeben aus der Frage, ob
der Betrieb in Lubeck stillgelegt wird. Die Unsicherheit ergibt sich aber bezogen auf
die Frage, ob es zum Zeitpunkt des Auslaufens der Kuindigungsfrist anderweitige Be-
schaftigungsmaoglichkeiten in anderen Betrieben des Unternehmens geben wird. Die-
se Frage konnte zum Zeitpunkt der hier streitgegenstandlichen Kindigung weder die
Beklagte noch der Klager beantworten. Sie war schlicht unsicher. Es wirden gerade-
zu hellseherische Fahigkeiten verlangt werden, bezogen auf einen Zeitpunkt von
mehr als zwei Jahren Aussagen zur Prognose einer anderweitigen Beschéftigung in
anderen Betrieben des Unternehmens der Beklagten zu treffen. Da aber wiederum
Kindigungsgrund gemafR 8§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG nicht der konkrete Wegfall des
zuletzt besetzten Arbeitsplatzes ist, sondern der Wegfall des Beschaftigungsbedarfs,
bei dem auch anderweitige Beschéaftigungen in anderen Betrieben zu beriicksichti-
gen sind, bleibt festzuhalten, dass der Wegfall des Beschéaftigungsbedarfs im Sinne
der oben zitierten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zum Zeitpunkt des Kn-
digungsausspruches unsicher war. Sicher war zu diesem Zeitpunkt nur, dass der
Wegfall des Beschaftigungsbedarfs fur den Klager eben unsicher und nicht vorher-

sehbar war.
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Dies reicht nicht aus als dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des 8 1 Abs. 2
KSchG. Ob aus diesem Grund die Kiindigung als Vorratskiindigung bezeichnet wer-

den muss, kann jedoch dahingestellt bleiben.

Nach alledem wird das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht
aufgrund der streitgegenstandlichen Kiindigung mit Ablauf des 31.12.2011 enden.

3. Das Arbeitsgericht hat die Beklagte deshalb auch zu Recht zur Weiterbeschafti-
gung verurteilt. Der Antrag ist nicht mangels Rechtsschutzbedirfnisses unzulassig.
Zwar ist die Beklagte erst ab dem 01.01.2012 aufgrund des ausgeurteilten Weiterbe-
schéaftigungsanspruches verpflichtet. Nach Ankindigung der Beklagten im Beru-
fungstermin, gegebenenfalls weitere Rechtsmittel einzulegen, ist jedoch damit zu
rechnen, dass die Entscheidung tiber den Kindigungsschutzantrag vor diesem Zeit-
punkt nicht rechtskréftig werden wird. Der Weiterbeschaftigungsanspruch ist bis zum
rechtskraftigen Abschluss dieses Kiundigungsschutzverfahrens auf der Grundlage der
Entscheidung des Grol3en Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 20.02.1985 (GS
1/84 — NZA 1985, 702) begrindet. Es liegt auch kein Fall der objektiven, der subjek-
tiven oder der wirtschaftlichen Unmadglichkeit vor. Die Beschéftigung ist nicht unmog-
lich, denn die Beklagte betreibt weiter Hotels, in denen es entsprechende Stellen
gibt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Revision ist wegen grund-

satzlicher Bedeutung zuzulassen.

gez. ... gez. ... gez. ...



