Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 78/11

1 Ca 1457 c/10 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 18.05.2011

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 18.05.2011 durch die Vizeprasidentin des Landesarbeitsgerichts
... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehrenamtli-

che Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt;



Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom
03.02.2011 — 1 Ca 1457 c/10 — abgeéandert:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Klager.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten im Rahmen einer Kiindigungsschutzklage tber die grobe Feh-
lerhaftigkeit einer Sozialauswahl auf Basis eines Interessenausgleichs mit Namens-

liste in der Insolvenz.

Der Klager nahm am 01.06.1998 als Arbeiter seine Tatigkeit bei der L... GmbH (im
Folgenden: Insolvenzschuldnerin) auf und war als E-Schweil3er beschéftigt. Er ist am
....1956 geboren, verheiratet und hat keine unterhaltspflichtigen Kinder. Seine Vergu-
tung belief sich auf durchschnittlich 3.224,95 EUR brutto inklusive anteiligem Weih-
nachtsgeld.

Der Klager ist Inhaber von zwei vom Germanischen Lloyd ausgestellten Schweil3er-
zertifikaten (Anlage B 8 und B 9, Blatt 93 f d. A.). Hieraus geht hervor, dass er die
SchweilRerprifung 111 T FW und die Schweil3erprifung 111 P FW abgelegt hat. Die
Zahl 111 steht fur den Begriff ,LichtbogenhandschweiRen® (Elektrodenschweil3en,

kurz: E-Schweil3en).

Mit Beschluss des Amtsgerichts K... vom 01.12.2008 wurde Uber das Vermoégen der
Insolvenzschuldnerin das Insolvenzverfahren eréffnet und der Beklagte zum Insol-
venzverwalter bestellt. Dieser entschied, den Betrieb mdglichst zu restrukturieren und
nicht zu schlielen. Der Personalbestand sollte von 256 Arbeitnehmern um 156 Ar-

beitnehmer auf 100 Personen reduziert werden.

Mit Datum vom 17.05.2010 (Anlage B 2, Blatt 42 ff d. A.) schloss der Beklagte mit
dem Betriebsrat einen Interessenausgleich mit Namensliste ab. Der Klager ist auf der
Namensliste aufgefihrt. Der Interessenausgleich enthalt die Zielsetzung, die Werft so
aufzustellen, dass sie dauerhaft neubaufahig und in der Lage ist, Reparaturauftrage
durchzufihren. Unter 8§ 2 des Interessenausgleichs wurde festgelegt, dass die der-
zeitige Gewerkestruktur ab dem 01.07.2010 neu geordnet wird (Blatt 43 d. A.). Fur



die Schweil3erei wurde eine personelle Besetzung bestehend aus einem Meister und
neun Mitarbeitern festgelegt (Blatt 43 d. A.).

Im Bereich der Schweil3erei waren 12 Schweil3er beschaftigt. Beziglich ihrer Namen
und ihrer Sozialdaten wird auf die Aufstellung der Beklagten im Schriftsatz vom
02.12.2010, Blatt 67 d. A., verwiesen. Nicht alle Schweil3er haben die gleichen
Schweil3erqualifikationen. Im Zusammenhang mit der Aufstellung der Namensliste
wurden von den Betriebsparteien vier Schweil3er aus der sozialen Auswahl heraus-
genommen. Insoweit handelt es sich um den Mitarbeiter E... D..., der als Betriebs-
ratsmitglied Sonderkundigungsschutz hat. Ferner wurde der Mitarbeiter N... C... aus
der Sozialauswahl herausgenommen, da er der einzige Argon-Schweil3er des Betrie-
bes ist. Darlber hinaus nahmen die Betriebsparteien den Schweifl3er M... T... aus der
sozialen Auswahl heraus, da er nicht nur reiner E-Schweil3er, sondern vielmehr dem
ubergeordnet zertifizierter Schweil3er ist. Er verfugt unter anderem auch uber die zer-
tifizierte Befahigung Schutzgasschweil3en. Letztendlich nahm der Beklagte auch den
Mitarbeiter D... B..., geboren am ....1962, seit dem 23.09.2002 bei der Insolvenz-
schuldnerin beschaftigt, ledig, keine Kinder, als Leistungstrager aus der Sozialaus-
wahl heraus. Er verfugt tber sdmtliche Schweil3erzeugnisse, sechs an der Zahl. Die
Insolvenzschuldnerin hat die insgesamt sechs auf den Arbeitskollegen D... B... aus-
gestellten Schweil3erzeugnisse zur Akte gereicht, teilweise jedoch erst mit der Beru-
fungsbegrindung (Blatt 139 — 143 d. A.). Aus den Schweil3zeugnissen geht u. a.
hervor, dass Herr B... auch die Tatigkeit des Metall-Aktivgasschweif3ens beherrscht.

Beim Schutzgasschweil3en kann der Schweil3er solange ununterbrochen schweil3en,
bis Drahtrollen von 5 bis 10 kg abgearbeitet sind. Lediglich in engen oder schwieri-
gen rdumlichen Verhaltnissen oder bei starkem Wind ist das Schutzgasschweil3en
nicht moglich. Dann wird auf E-Schweil3en (Elektrodenschweil3en) zuriickgegriffen,
bei dem der SchweilR3er abhangig von dem jeweiligen Material maximal eine
Schweil3dnaht von circa 20 bis 30 cm schweil3en kann, da dann die Elektrode aufgeb-
raucht ist und ausgetauscht werden muss. Eine solche Elektrode hélt circa drei Minu-

ten.



Der Klager ist nur E-Schweil3er und hat mangels entsprechend absolvierter Lehr-
gange und Prufungen keine Zertifikate fur das Schutzgasschweil3en und auch nicht
fur das Metall-Aktivgasschweil3en. Letzteres ist flr die Durchfiihrung von Rohr-
stumpfnahtschweiRarbeiten unerlasslich, mit denen Rohre verbunden werden. Rohr-
stumpfnahtschweil3en ist fir den Schiffbau von grof3er Bedeutung und fallen immer
an. Durch die durch eine verschweil3te Rohrstumpfnaht verbundenen Rohre flie3en
Gase, Ole und Treibstoffe etc.. Die durchgefiihrten RohrverschweiRungsarbeiten
werden per Rontgenprifung durch den Germanischen Lloyd abgenommen und diir-

fen nur von entsprechend zertifizierten Schweif3ern durchgefiihrt werden.

Nach Anhoérung des Betriebsrats und Massenentlassungsanzeige gegenuber der
Agentur fur Arbeit K... kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit
Schreiben vom 01.07.2010 (Anlage K 1, Blatt 5 f d. A.) zum 31.10.2010. Hiergegen
hat der Klager am 09.07.2010 Kundigungsschutzklage erhoben. Er hat — soweit im
Berufungsverfahren noch von Bedeutung — stets die Ansicht vertreten, die soziale
Auswahl sei grob fehlerhaft, vor allen Dingen die Herausnahme von D... B..., aber

auchvon M... T....

Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage mit Urteil vom 03.02.2011 statt-
gegeben. Das ist im Wesentlichen mit der Begrindung geschehen, der Beklagte ha-
be ein berechtigtes betriebliches Interesse an der Weiterbeschaftigung des Mitarbei-
ters D... B... nicht substantiiert dargelegt. Aus der Liste der Schweil3er (Anlage B 6)
ergebe sich, dass der Klager nicht berticksichtigt worden sei. Zudem sei ein Qualifi-
kationsunterschied zwischen dem Klager und Herrn B... nicht ersichtlich, jedenfalls
nicht belegt. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf Tatbestand, Antrdge und Ent-
scheidungsgrinde des erstinstanzlichen Urteils vom 03.02.2011, Az. 1 Ca 1457 c/10,

verwiesen.

Gegen diese dem Beklagten am 11.02.2011 zugestellte Entscheidung hat er am
25.02.2011 Berufung eingelegt, die am 04.04.2011 begrtindet wurde.

Er tragt unter Uberreichung versehentlich vertauschter Fotokopien von SchweiRer-

zeugnissen nochmals vor, Herr D... B... sei aus der Sozialauswahl herausgenommen



worden, da er als einziger Mitarbeiter samtliche Schweil3erzeugnisse besitze und als
einziger auch in der Rohrschlosserei und in der Rohrinstallation tatig sein kénne. In-
soweit sei der Klager nicht vergleichbar. Auch Herr T... sei zu Recht aus der Sozial-

auswahl herausgenommen worden, weil er Schweier und nicht nur E-Schweil3er,

wie der Klager, ist.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 03.02.2011, Az. 1 Ca 1457 c/10, zuge-
stellt am 11.02.2011 abzuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtiickzuweisen.

Er ist der Ansicht, die Sozialauswahl misse betriebsbezogen durchgefihrt werden
und durfe sich nicht nur auf die einzelnen Gewerke beziehen. Bereits diese Vorge-
hensweise sei grob fehlerhaft. Es werde bestritten, dass Herr B... als einziger Mitar-
beiter Uber samtliche Schweil3erzeugnisse verfiige und in der Rohrschlosserei tatig
sein kdnne. Auch der Klager kdénne dort eingesetzt werden, jedenfalls nach einer et-
waigen Einarbeitungszeit. Im Ubrigen habe auch Herr N... C... die Befahigung zum
Rohrstumpfnahtschweil3en. Letztendlich sei die Vorlage weiterer Schweil3erzeugnis-
se des Mitarbeiters D... B... durch den Beklagten zurlickzuweisen, da dieser insoweit

seine Prozessforderungspflicht verletzt habe.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den miindlich vorgetragenen Inhalt
der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der

Berufungsbegrindungsfrist auch begrindet worden.



In der Sache hat die Berufung auch Erfolg. Unter Beriicksichtigung des klarstellen-
den, erganzenden Vorbringens des Beklagten in der Berufungsbegriindung sowie
der Uberreichung der Fotokopien der richtigen SchweiRerzeugnisse des Mitarbeiters
D... B... war das erstinstanzliche Urteil abzuéndern, da die vorgenommene soziale

Auswahl nicht grob fehlerhaft war.

1. Aufgrund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des Inter-
essenausgleichs vom 17.05.2010 kann die soziale Auswahl nach § 125 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 InsO nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberpruft werden. Im Anwendungsbereich
des 8§ 125 InsO wird der Beurteilungsspielraum des Arbeitgebers bei der sozialen
Auswahl zugunsten einer vom Insolvenzverwalter und Betriebsrat vereinbarten be-
trieblichen Gesamtlésung erweitert. Dabei bezieht sich der Prifungsmal3stab der
groben Fehlerhaftigkeit nicht nur auf die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung
selbst. Vielmehr wird die gesamte soziale Auswabhl, also insbesondere auch die Bil-
dung der auswabhlrelevanten Gruppen von den Gerichten fur Arbeitssachen nur auf
grobe Fehler Gberpruft. Wegen des gerade im Insolvenzfall bestehenden Bediirfnis-
ses nach einer zugigen Durchfiihrung einer Betriebsanderung und eines grol3eren
Personalabbaus, um erfolgreiche Sanierungen zu férdern, ist die soziale Rechtferti-
gung einer vom Insolvenzverwalter in Anwendung einer Namensliste ausgesproche-
nen betriebsbedingten Kindigung nur noch in Ausnahmeféllen in Frage zu stellen.
Die Beschrankung der Prufung erstreckt sich dabei auch auf die Frage, inwieweit
Arbeitnehmer gemal § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG nicht in die soziale Auswahl einzube-
ziehen sind (BAG vom 17.11.2005 — 6 AZR 107/05 — zitiert nach Juris, Rz. 26 und 27

m. w. N.).

Bei der Beurteilung der Frage, ob einzelne Arbeitnehmer zu Recht aus der Sozial-
auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG herausgenommen wurden, ist im Falle eines
Interessenausgleichs mit Namensliste auch der Maf3stab der groben Fehlerhaftigkeit
anzuwenden. Das bedeutet, dass die Herausnahme eine Frage der ,sozialen Aus-
wahl ist (BAG vom 10.06.2010 — 2 AZR 420/09 — zitiert nach Juris, Rz. 29). Die He-
rausnahme einzelner Arbeitnehmer aus der sozialen Auswahl setzt immer voraus,

dass die Arbeitnehmer zwar vergleichbar sind, aus Sicht des Arbeitgebers aber durch



besondere Merkmale hervorstechen. Hierauf darf abgestellt werden (vgl. BAG a. a.
0., Rz. 30).

Grob fehlerhaft im Sinne des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO ist eine soziale Auswahl
nur, wenn ein evidenter, ins Auge springender schwerer Fehler vorliegt und der
Interessenausgleich jede Ausgewogenheit vermissen lasst bzw. tragende Ge-
sichtspunkte nicht in die Bewertung einbezogen worden sind. Die Bewertung ist des-
halb auch dann grob fehlerhaft, wenn bei der Bestimmung des Kreises vergleichbarer
Arbeitnehmer die Austauschbarkeit offensichtlich verkannt worden ist und bei der
Anwendung des Ausnahmetatbestands des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG die betriebli-
chen Interessen augenfallig tberdehnt worden sind (BAG vom 17.11.2005 — 6 AZR
107/05, Rz. 30 m. w. N.).

Eine Sozialauswahl ist beispielsweise dann nicht als grob fehlerhaft zu bewerten,
wenn die Betriebsparteien den auswahlrelevanten Personenkreis dergestalt bestim-
men, dass Arbeithehmer, die sich erst auf einen bestimmten Arbeitsplatz einarbeiten

mussen, aus der Vergleichbarkeit ausscheiden (BAG a. a. O., Rz. 33 m. w. N.).

2. Vor diesem rechtlichen Hintergrund hatte der Klager, nachdem der Beklagte seiner
Auskunftspflicht hinreichend nachgekommen ist, die grobe Fehlerhaftigkeit der Sozi-

alauswahl durch die Betriebsparteien darzulegen. Dies ist ihm nicht gelungen.

a) In Anwendung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist es nicht zu be-
anstanden, wenn gerade im Zusammenhang mit einem Insolvenzverfahren die Be-
triebsparteien im Rahmen eines Interessenausgleichs festlegen, die Sozialauswahl
nicht betriebsbezogen, sondern lediglich bezogen auf einzelne Abteilungen durchzu-
fuhren. Entsprechendes haben die Betriebsparteien im Interessenausgleich verein-
bart, indem sie zun&chst die Gewerke neu strukturiert haben und im Anschluss daran
die Sozialauswahl nur jeweils innerhalb der einzelnen Gewerke durchgefihrt haben.
Abgesehen davon ist nicht ersichtlich, zu welchen Konsequenzen eine betriebsiuber-
greifende Sozialauswahl im Ergebnis in Bezug auf den Klager gefuhrt hatte. Das wa-

re aber von ihm darzulegen gewesen.



b) Der Klager ist nicht mit den Mitarbeitern B... und T... vergleichbar. Deren Heraus-
nahme aus der Sozialauswahl als Leistungstrager ist nicht grob fehlerhaft. Der Klager
hat nur zwei E-Schweil3er-Zertifikate, und zwar die Zertifikate 111 T FW und 111 P
FW. Er ist deshalb ohne weitergehende Einarbeitungszeit nur begrenzt einsetzbar.
Ihm didrfen nur E-Schweil3ertatigkeiten Gbertragen werden. Diese Tatigkeit fallt je-
doch im Vergleich zum Schutzgasschweil3en erheblich seltener an, weil sie ineffekti-
ver ist. Vor diesem Hintergrund ist es nicht zu beanstanden, dass der Beklagte und
der Betriebsrat bei der Aufstellung der Kriterien fur die soziale Auswahl die Mitarbei-
ter T... und B... herausgenommen haben. Diese sind im Vergleich zu den sonstigen
E-Schweil3ern Leistungstrager. Herr T... hat unstreitig die Qualifikation eines
Schweilders und nicht ,nur” die begrenzte Qualifikation eines E-Schweil3ers, ist mithin
bereits aus diesem Grunde vielseitiger verwendbar als der Klager. Auch in Bezug auf
Herrn B... hat der Beklagte spéatestens im Berufungsverfahren durch Vorlage der ent-
sprechenden Fotokopien aller Zertifikate nachgewiesen, dass Herr B..., anders als
die weiteren vergleichbaren E-Schweil3er, Uber sechs SchweilRzertifikate verfugt.
Damit sticht er nachgewiesenermaf3en durch eine vielfaltigere Einsatzfahigkeit als
der Klager und andere E-Schweil3er aus der Gruppe der bei Aufstellung der Namens-
liste im Betrieb beschéaftigten Schweil3er hervor. Hierauf haben der Betriebsrat und
der Beklagte bei Aufstellung der Namensliste abgestellt, um die dem Insolvenzver-
fahren geschuldete Beschleunigung des Sanierungsprozesses und der Kindigungs-
schutzverfahren Rechnung zu tragen. Das war zulassig. Wahrend der Klager ohne
Einarbeitungszeit bei Aufstellung der Namensliste nur fur weniger héufig bendétigte E-
SchweilRarbeiten eingesetzt werden darf, ist der Mitarbeiter D... B... aufgrund der von
ihm abgelegten sechs Schweil3erprifungen verschiedenster Art, vor allem auch im
Bereich des Gasschutzschweil3ens, ohne Einarbeitungszeit sofort vielfaltig einsetz-
bar. Das gilt auch fuir den Tatigkeitsbereich des Klagers im Bereich des E-
Schweil3ens. Der Mitarbeiter B... verfligt Giber die gleichen Schweil3erzertifikate 111 T
FW und 111 P FW wie der Klager. Der Beklagte und der Betriebsrat durften, wie an-
hand der zitierten Rechtsprechung dargelegt, den auswahlrelevanten Personenkreis
dergestalt bestimmen, dass Arbeitnehmer, die sich nicht erst auf einem bestimmten
Arbeitsplatz einarbeiten missen, aus der Vergleichbarkeit ausscheiden. Das ist nicht
grob fehlerhaft. Vor diesem Hintergrund kann der Klager mit der Begriindung, er sei
auch nach kurzer Einarbeitungszeit ggf. in der Rohrschlosserei oder in anderen Ab-



10

teilungen verwendbar, nicht gehért werden. Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die
grobe Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl darzulegen.

c) Auch der Hinweis des Klagers, die Herausnahme des Mitarbeiters B... mit dem
Hinweis auf dessen Zertifikat 135 T BW Uberzeuge nicht, weil auch der Mitarbeiter
N... C... Uber dieses Zertifikat verfuge, fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Es ist be-
reits nicht ersichtlich, zu welchem fiir den Klager glnstigeren Ergebnis dieser Ein-
wand fuhren soll. Ungeachtet dessen wird Herr C... als einziger Argon-Schweil3er
bendtigt. Im vorliegenden Verfahren geht es nicht darum, ein Konkurrenzverhéaltnis
zwischen dem Mitarbeiter C... und dem Mitarbeiter B... im Rahmen der sozialen
Auswahl zu Uberprifen. Der Klager jedenfalls wird durch eine etwaige Teillber-
schneidung der Qualifikationen der Mitarbeiter C... und B... hinsichtlich seiner

SchweilRerfahigkeiten nicht qualifizierter.

3. Auch unter dem Gesichtspunkt des 8 67 Abs. 3 ArbGG ergibt sich kein anderes
Ergebnis. Die Voraussetzungen des 8 67 Abs. 3 ArbGG sind vorliegend nicht erfullt.
Dem Beklagten ist kein Verstol3 gegen die allgemeine Prozessforderungspflicht an-
zulasten. Er hat schlicht - anders als schriftsatzlich angekundigt - versehentlich in
Bezug auf die vorgelegten Zertifikate nicht alle richtigen Fotokopien zur Akte ge-
reicht. Das kann jedem passieren und erreicht nicht die Qualitéat der nachlassigen
Prozessfuhrung im Sinne des 8 67 Abs. 3 ArbGG.

4. Auch das Missverstandnis des Gerichts in Bezug auf die Anlage B 6 — Liste der
Schweil3er ohne den Klager — fuihrt zu keiner anderen Betrachtung. Diese Liste wur-
de der Sozialauswahl nicht zugrundegelegt. Es handelt sich nicht um die Liste der
zum Zeitpunkt der Aufstellung der Namensliste im Betrieb vorhandenen Schweil3er,
vielmehr um die Liste der nach Ausspruch der Kiindigungen im Betrieb verbliebenen
Schweil3er. Hierauf war auch im Schriftsatz des Beklagten vom 13.01.2011 verwie-
sen worden. Da der Klager eine Kindigung erhalten hat, stand er naturgemaf nicht

auf der Liste der Schweil3er, Anlage B 6.

5. Weitere etwaige Rechtsfehler in der Vorgehensweise des Beklagten, z. B. im Zu-

sammenhang mit der Betriebsratsanhdrung und der Massenentlassungsanzeige sind
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nicht ersichtlich und auch im Berufungsverfahren von keiner der Parteien weiter ver-

folgt worden.

6. Nach alledem war der Kiuindigungsschutzantrag unbegrindet. Der Klage ist des-
halb zu Unrecht stattgegeben worden. Auf die Berufung des Beklagten war das erst-
instanzliche Urteil daher abzuandern und die Klage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Die Voraussetzungen des § 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. ...



