Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 367/12

1 Ca 2031 c/11 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 13.06.2013

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 13.06.2013 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Kiel vom 18.10.2012 - Az.: 1 Ca 2031 c¢/11 - wird zurlckgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

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 um die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbedingten Kiin-

digung.

Der am ....1968 geborene Klager ist verheiratet, drei Kindern zum Unterhalt verpflich-
tet und seit dem 22.03.2006 einem Schwerbehinderten gleichgestellt. Der Klager ab-
solvierte seit dem Jahr 1984 bei der Beklagten eine Ausbildung zum Bauschlosser
und wurde sodann von der Beklagten mit Wirkung ab dem 28.08.1987 als ,Bau-
schlosser im Bereich FK in K..“ eingestellt (Arbeitsvertrag vom 28.08.1987, BIl. 7 f. d.
A.). Die Abkiirzung ,FK* bezeichnet den Bereich Uberwasserschiffbau bzw. Handels-
schiffbau bei der Beklagten. Die Kurzel ,MF*, ,HU®, ,FU* sowie derzeit ,TU“ standen
bzw. stehen fir den Bereich Unterwasserschiffbau bzw. U-Bootbau. Das Monatsge-
halt des Klagers betrug zuletzt € 3.315,89.

Der Klager war zunachst bis 1996 in der Schiffsschlosserei im Uberwasserschiffbau
eingesetzt und arbeitete anschlielend dort als Schiffbauer. Im Marz 2005 musste
sich der Klager einer Bandscheibenoperation mit anschlieBender Rehabilitation un-
terziehen. Anschlielend wurde er aufgrund gesundheitlicher Probleme auf die Stelle
eines Lageristen im Lager des Uberwasserschiffbaus (Kostenstelle: 1607) versetzt.
Ab dem 01.06.2010 wurde der Klager im Lager des Stahlschiffbaus (Abteilung TUS)
im Unterwasserschiffoau (im Folgenden: Lager TUS) eingesetzt. Zur gleichen Zeit
herrschte im Bereich des Lagers im Uberwasserschiffbau im groBeren Umfang Kurz-
arbeit. Im Lager TUS werden die Teile fur die stahlschiffbauliche Fertigung von U-
Booten, d. h. im Wesentlichen die in der Brennerei zugeschnittenen Stahlplatten, be-
reitgestellt. Dort arbeiteten die Mitarbeiter D., K. und W.. Die Mitarbeiter D. und K.
wurden zeitgleich mit der Umsetzung des Klagers in andere Abteilungen abgeordnet.
Neben dem Lager TUS existiert im Bereich Unterwasserschiffbau noch ein Zentralla-
ger (Abteilung TUP). Dort arbeiten 35 Mitarbeiter auf dem Niveau ausgebildeter La-

gerfachkrafte.

Wegen fehlender Auftrage im Uberwasserschiffbau traf die Beklagte die unternehme-

rische Entscheidung, sich zukilnftig primar auf den Unterwasserschiffbau zu konzent-



rieren. In Umsetzung dieser Unternehmerentscheidung verkaufte sie mit Kaufvertrag
vom 13.04.2010 den Bereich Uberwasserschiffbau (ehemals H. G. GmbH, im Fol-
genden: Betriebsteil G.) mit Wirkung zum 01.09.2011 an die A. D. M. K. GmbH (im
Folgenden: A. K..). Im Hinblick auf die Ubertragung des Betriebsteils G. auf die A. K.
vereinbarten die Betriebsparteien am 13.07.2010 einen Interessenausgleich (BI. 41
ff. d. A.). In 8§ 1 Interessenausgleich legten die Betriebsparteien fest, welche Arbeits-
platze von dem Betriebsteilibergang betroffen sind, insgesamt 180 Arbeitspléatze,
und darunter vier Arbeitsplatze der Kostenstelle 1607 (Lageristen im Lager Uberwas-
serschiffbau). Ausweislich der Protokollnotizen zum Interessenausgleich wurde der
ursprunglich geplante Vollzugstag (Ablauf des 31.08.2010) mit Wirkung zum Ablauf
des 31.10.2011 verschoben.

Die Beklagte unterrichtete den Klager schriftlich im Juli 2011 tber die bevorstehende
Ubertragung. Mit Schreiben vom 29.07.2011 widersprach der Klager — zusammen
mit weiteren 16 Mitarbeitern — dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die A.
K.. (Bl. 40 d. A.). Vom 01.08. bis zum 26.09.2011 hatte der Klager Urlaub. Nach Ur-
laubsriickkehr meldete sich der Klager am 29.08.2011 im Lager TUS, wurde jedoch
mit Schleifarbeiten in einer anderen Abteilung betraut. Ab dem 30.08. bis zum
23.09.2011 war der Klager arbeitsunfahig krank und wurde sodann ab dem
24.09.2011 von der Arbeit freigestellt.

Die Beklagte horte den Betriebsrat mit Schreiben vom 19.09.2011 zur beabsichtigten
Kindigung des Klagers an. Wegen des Inhaltes des Anhdrungsschreibens nebst An-
lagen wird auf Bl. 36 - 39 d. A. verwiesen. Der Betriebsrat erklarte am 26.09.2011,
dass er sich als abschliel3end gehdort betrachte und gab keine weitere Stellungnahme
ab. Nach Zustimmung des Amtes flr Familie und Soziales der Landeshauptstadt K..
kindigte die Beklagte mit Schreiben vom 25.10.2011 das Arbeitsverhaltnis zum
31.05.2012. Der Klager wurde bis zum Ablauf der Kundigungsfrist widerruflich von

der Arbeitsleistung freigestellt.

Am 14.11.2011 hat der Klager vor dem Arbeitsgericht Kiindigungsschutzklage erho-

ben.



Der Klager hat gemeint,

er sei vom Betriebsiibergang nicht betroffen gewesen. Er habe von Juli 2010 bis zu
seiner Freistellung im Lager TUS des Unterwasserschiffbaus gearbeitet. Er sei am
29.08.2011 nur kurzfristig fur Schleifarbeiten in eine andere Abteilung geschickt wor-
den. Von einem nur befristeten Einsatz im Lager TUS sei nicht die Rede gewesen.
Vielmehr sei er als Ersatz fur Herrn D. ins Lager TUS versetzt worden, der seiner-
seits dauerhaft in die Arbeitsvorbereitung versetzt worden sei. Entgegen der Auffas-
sung der Beklagten sei er auch mit den Lageristen im Bereich des Lagers TUS (Un-
terwasserschiffbau) vergleichbar. Er verfuge tber die korperliche und geistige Eig-
nung, besitze einen Fuhrerschein fur Flurférderfahrzeuge und funkgesteuerte Krane,
er beherrsche das LFS-System zu 100 %. Das Bedienen von Transportleitsystemen
sei Teil seiner Tatigkeit, genauso das Be- und Entladen von Fahrzeugen und Anhan-
gern. Als ausgebildeter Schlosser konne er auch Bandsagen bedienen. Die Einarbei-
tungszeit fir die im Ubrigen gestellten Anforderungen betrage fiir den Klager somit
deutlich unter sechs Monaten. Zudem hat der Klager die getroffene Sozialauswahl
gerugt. Er sei mit samtlichen Lageristen des Unterwasserschiffbaus, insbesondere
Herrn S. W. und Herrn S. K. vergleichbar, da die Beklagte ihn sowohl im Uberwas-
serschiffbau als auch im Unterwasserschiffbau eingesetzt habe. Sie kdnne sich damit
nicht mehr auf den urspringlichen Arbeitsvertrag berufen. Schlussendlich habe sich
die Beschaftigungssituation bei der Beklagten auch verbessert. Es seien freie Ar-
beitsplatze vorhanden, denn die Beklagte setzte Leiharbeitnehmer als Schlosser (=
Konstruktionsmechaniker Ausristungstechnik), Maschinenschlosser (= Industrieme-
chaniker Maschinenbau- & Systemtechnik) und Rohrschlosser (= Anlagenmechani-
ker Versorgungstechnik) ein. Als gelernter Bauschlosser kénne er diese Arbeiten

ebenfalls verrichten. Gesundheitliche Einschrdnkungen stiinden dem nicht entgegen.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die ordentliche Kindigung
vom 25.10.2011 — zugegangen am 25.10.2011 — nicht aufgel6st ist, son-
dern Uber den 31.05.2012 fortbesteht;



2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager fur den Fall des Obsiegens mit
dem Feststellungsantrag zu 1 bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung
Uber den Feststellungsantrag zu 1 als Lagerist weiter zu beschéaftigen.

Die Beklagte hat beantragt

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat behauptet,

der Arbeitsplatz des Klagers sei infolge des Betriebsteiliibergangs, dem er wider-
sprochen habe, weggefallen. Der Klager sei ausschlie3lich fiir den Bereich Uberwas-
serschiffoau eingestellt worden, sodass ein Einsatz im Unterwasserschiffbau nicht
vom Direktionsrecht gedeckt sei. Aus diesen Griinden scheide auch eine Sozialaus-
wahl mit den Lageristen im TUS Lager aus. Ungeachtet dessen sei er mit diesen La-
geristen wegen fehlender SAP-Kenntnisse auch nicht vergleichbar. Der Einsatz des
Klagers im Lager TUS ab Juni 2010 sei nur voribergehend gewesen, da seinerzeit
im Lager des Uberwasserschiffbaus Kurzarbeit herrschte. Dies sei ihm so auch mit-
geteilt worden. Zudem habe er dort auch nur einfache Arbeiten wie das Ein- und Aus-
lagern von Bauteilen, die Wareneingangsprifung und das Einlagern von Unterliefe-
rantenmaterial ausgefuhrt. Der Lagerist D. sei nur voribergehend an die Abteilung
Arbeitsvorbereitung ausgeliehen worden. Jetzt sei er wieder im Lager TUS tatig und
nehme nur noch teilweise Aufgaben in der Arbeitsvorbereitung war. Ein freier Ar-
beitsplatz im Lager TUS sei mithin nicht vorhanden. Einen zusétzlichen Beschéfti-
gungsbedarf fir einen Lageristen im U-Bootbau bestehe nicht. Folglich sei der Klager
ab Juli 2011 nicht mehr im U-Bootbau eingeplant gewesen. Er habe an einer
Schweil3schulung teilnehmen sollen. Der Klager kdnne auch nicht aufgrund seiner
Ausbildung zum Bauschlosser anderweitig eingesetzt werden. Diesen Ausbildungs-
beruf gebe es nicht mehr. Bauschlosser seien friher vorrangig im Handelsschiffbau
eingesetzt worden, da dort im gréferen Umfang einfache Metallkonstruktionen (Ge-
lander, Fenster und Leitern) anzufertigen waren. Die Tatigkeit der Schlosser, Rohr-
schlosser und Maschinenschlosser sei sehr viel komplexer. Ungeachtet dessen kon-
ne der Klager auch aus gesundheitlichen Grinden infolge seines erlittenen Band-
scheibenvorfalls die Tatigkeit eines Schlossers nicht mehr wahrnehmen. Dies ergebe
sich aus der betriebsarztlichen Stellungnahme vom 15.08.2012 (Bl. 157 f. d. A)).

Auch im Zentrallager (Abteilung TUP) kénne der Klager nicht eingesetzt werden. Dort



wirden 35 Mitarbeiter auf dem Niveau ausgebildeter Lagerfachkrafte arbeiten. Es

bedirfe einer Einarbeitungszeit von mindestens 1,5 Jahren.

Das Arbeitsgericht hat der Kindigungsschutzklage mit Urteil vom 18.10.2012 statt-
gegeben. Die streitgegenstandliche Kiindigung sei sozialwidrig. Der Betriebsteilliber-
gang habe nicht zum Wegfall des klagerischen Arbeitsplatzes geflihrt. Der Klager sei
aufgrund der im Arbeitsvertrag vereinbarten Zuweisung zum Uberwasserschiffbau
nur formell vom Betriebsteilibergang betroffen, tatsachlich sei er dort zum Zeitpunkt
des Ubergangs indessen seit mehr als einem Jahr nicht beschéftigt worden. Der Be-
triebsteilibergang sei mithin nicht kausal flir den Wegfall des klagerischen Arbeits-
platzes im Lager TUS geworden. Die Beklagte habe auch nicht substantiiert darge-
legt, dass zwischen den Parteien nur ein befristeter Einsatz im Lager TUS vereinbart
worden sei. Es komme auch nicht darauf an, ob der Klager habe damit rechnen mus-
sen, wieder in den Uberwasserschiffbau zurtickzukehren. Rein tatsachlich habe der
Klager zuletzt seit mehr als einem Jahr im Lager TUS gearbeitet. Der Betriebsteil-
Ubergang und der Widerspruch des Klagers hatten daher nicht kausal werden kon-
nen fur einen Arbeitskraftetiberhang bei der Beklagten. Die Beklagte habe aber auch
nicht substantiiert dargelegt, dass der zuletzt besetzte Arbeitsplatz im Lager TUS
entfallen sei. Insbesondere habe die Beklagte nicht vorgetragen, in welchem Umfang
der Zeuge D. nunmehr wieder im Lager TUS arbeite, da dieser unstreitig auch wei-
terhin in der Arbeitsvorbereitung arbeite. Die Beklagte kdnne sich auch nicht mit Er-
folg darauf berufen, dass sie den Klager aufgrund der arbeitsvertraglichen Klausel
kraft Direktionsrecht nicht im Unterwasserschiffoau einsetzen kénne. Der im Jahr
1988 geschlossene Arbeitsvertrag sei nicht mehr maf3geblich. Beide Parteien hatten
das Arbeitsverhaltnis Uber Jahre hinweg anders ausgelbt als vereinbart. Unstreitig
sei der Klager seit langem nicht mehr als Bauschlosser beschaftigt worden. Auf die
strittigen Fragen vorhandener freier und vergleichbarer Arbeitsplatze sowie der Sozi-

alauswahl komme es nicht mehr an.

Gegen dieses ihr am 15.11.2012 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 23.11.2012
beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein Berufung eingelegt und diese nach

gewahrter Fristverlangerung bis zum 15.02.2013 am 15.02.2013 begriindet.



Die Beklagte wiederholt

und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag. Das angefochtene Urteil beruhe auf einer
fehlerhaften Wirdigung des Sachverhalts. Der klagerische Einsatz im Lager TUS sei
einvernehmlich und im Interesse des Klagers nur voriibergehend gewesen. Folglich
sei der Klager bis zuletzt dem Uberwasserschiffbau zugeordnet gewesen. Er sei
buchhalterisch nach wie vor auf der Kostenstelle 1607 gefuhrt worden. Es habe we-
der eine Vertragsanderung noch eine dauerhafte Versetzung in den Unterwasser-
schiffbau gegeben. Vielmehr habe der Zeuge K. dem Klager zur Minderung der so-
zialen Nachteile aus der Kurzarbeit das Angebot unterbreitet, anstelle in Kurzarbeit
zu gehen voribergehend im Lager TUS zu arbeiten. Dabei sei beiden Seiten be-
wusst gewesen, dass der dortige Einsatz aufgrund des Kaufvertrages vom
13.04.2010 mit dem Betriebsiibergang des Bereichs Uberwasserschiffbau auf die A.
Kiel enden wirde. Das Angebot des voribergehenden Einsatzes im Unterwasser-
schiffbau habe der Klager konkludent angenommen. Der Klager sei nur bis Ende Juli
2011 tatsachlich im Lager TUS tatig gewesen. Nach Urlaubsriickkehr am 29.08.2011
habe sie eine weitere Beschaftigung des Klagers im Lager TUS abgelehnt und ihn in
einer anderen Abteilung mit Schleifarbeiten betraut. Danach sei er ab dem
30.08.2011 krank gewesen und danach freigestellt worden. Der Klager sei mithin
zum Zeitpunkt des Betriebstibergangs gar nicht mehr tatsachlich im Lager TUS be-
schaftigt gewesen. Ungeachtet dessen komme es im Rahmen des Betriebsuber-
gangs auch nicht auf die tatsachliche Beschéaftigung sondern auf die organisatorische
Zugehorigkeit des Arbeitsplatzes an. Es sei auch kein freier Arbeitsplatz bzw. Be-
schaftigungsbedarf im Lager TUS vorhanden. Der dortige Einsatz des Klagers sei
durch einen Ringtausch méglich geworden. Die qualifizierten Lageristen D. und G.
seien wegen kapazitatsbedingter Unterauslastung im Lager TUS vortbergehend in
anderen Bereichen eingesetzt worden, sodass die Beschaftigung des Klagers mit
Hilfstatigkeiten moglich gewesen sei. Erst zum 01.01.2012 sei der Zeuge G. ins La-
ger TUS zurtickgekehrt. Wegen der auftragsbedingt ohnehin geringen Auslastung im
Lager TUS sei fur den Klager kein Ersatz eingestellt worden. Von Anfang September
2011 bis Ende 2012 sei dort ein Arbeitskraftetiberhang zu verzeichnen. Dies ergebe

sich aus der graphischen Darstellung der Anlage B10 (Bl. 244 d. A.).

Die Beklagte beantragt,



das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 18.10.2012, Az. 1 Ca 2031 c¢/11, ab-
zuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager verteidigt

das angefochtene Urteil. Sein Einsatz im Lager TUS sei gerade nicht voribergehend
gewesen, da von Anfang an unklar gewesen sei, wann dieser beendet werden sollte.
Es habe keine konkrete Vereinbarung geben, bis wann sein Einsatz im Lager TUS
befristet werden sollte. Er habe im Lager TUS auch nicht nur Hilfsarbeiten verrichtet.
Dass er die SAP nicht vollends beherrsche, liege nur daran, dass die Beklagte ihm

eine entsprechende Schulung verwehrt habe.

Die Berufungskammer hat Beweis erhoben tber die Behauptung der Beklagten, der
Erste Werker K. habe dem Klager bei Beginn seiner Tatigkeit im TUS Lager erklart,
dass sein dortiger Einsatz nur vorubergehend sei, durch Vernehmung des Zeugen
K.. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom
13.06.2013 verwiesen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf den
mundlich vorgetragenen Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsdtze nebst

Anlagen sowie den Inhalt des Sitzungsprotokolls vom 13.06.2013 verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Beklagten ist zulassig. Sie ist an sich statthaft und frist- und form-
gerecht eingelegt und rechtzeitig sowie ordnungsgemalf’ begrindet worden, 88 66
Abs. 1 und Abs. 2 c), 64 Abs. 6 ArbGG, 519 Abs. 2, 520 ZPO.

I. Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage im Ergebnis zu Recht stattge-

geben. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung der Beru-
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fungskammer fest, dass der klagerische Arbeitsplatz nicht durch den Betriebsteil-
Ubergang in Wegfall geraten ist. Der Klager war zum Zeitpunkt des Betriebsteilliber-
gangs nicht mehr dem Betriebsteil Uberwasserschiffoau zugeordnet (1.). Die Beklag-
te hat nicht darzulegen vermocht, dass der Arbeitsplatz des Klagers im TUS Lager

weggefallen ist (2.).

Der Kiundigungsschutzantrag des Klagers ist begrindet. Die streitgegenstandliche
Kindigung vom 25.10.2011 ist nicht durch dringende betriebliche Griinde gemaR § 1
Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt.

1. Durch den unstreitig mit Wirkung zum 01.09.2011 gemald § 613a Abs. 1 BGB
vollzogenen Betriebsteiliibergang des Bereichs Uberwasserschiffbau auf die A. K. ist
der Arbeitsplatz des Klagers nicht weggefallen. Der Betriebsteillibergang ist nicht

kausal geworden fur den Wegfall des klagerischen Arbeitsplatzes.

a) Eine Kundigung ist gemafll § 1 Abs. 2 KSchG aus innerbetrieblichen Grinden
sozial gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber zu einer organisatorischen Maf3nah-
me entschliel3t, bei deren Umsetzung das Bedirfnis fur die Weiterbeschaftigung ei-
nes oder mehrerer Arbeitnehmer entféllt. Zu den dringenden betrieblichen Erforder-
nissen, die nach 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG einen Grund zur sozialen Rechtfertigung
der Kindigung abgeben kdnnen, gehéren die Stilllegung des gesamten Betriebs, ei-
ner Betriebsabteilung oder eines Betriebsteils durch den Arbeitgeber (BAG, Urt. v.
27.09.2007 — 8 AZR 941/06 -, juris).

Der Arbeitsplatz entfallt auch dann, wenn der Arbeithehmer einem Betriebsteillber-
gang widersprochen hat. Ein Betriebsteillbergang i. S. v. 8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
verlangt, dass die Identitdt der betreffenden wirtschaftlichen Einheit gewahrt bleibt.
Eine wirtschaftliche Einheit besteht aus einer organisatorischen Gesamtheit von Per-
sonen und/oder Sachen, die auf Dauer angelegt wirtschaftliche Tatigkeit mit eigener
Zielsetzung ausuben soll. Handelt es sich nach diesen Grundséatzen um einen Be-
triebs(-teil)ibergang, betrifft er nur Arbeitnehmer, die in den Ubergegangenen Betrieb
oder Betriebsteil tatsachlich eingegliedert waren. Es gentigt nicht, dass sie Tatigkei-

ten fur den Ubertragenen Teil verrichteten, ohne in dessen Struktur eingebunden ge-
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wesen zu sein (st. Rspr., vgl. nur: BAG, Urt. v. 22.04.2010 — 6 AZR 948/08 -, juris).
Durch den Widerspruch des Arbeitnehmers gemal3 8§ 613a Abs. 6 BGB wird der Ein-
tritt der Rechtsfolgen des 8§ 613a BGB verhindert. Das Arbeitsverhaltnis besteht so-
dann mit dem Arbeitgeber/VeraulRerer fort, obgleich der Arbeitsplatz auf den Erwer-
ber des Betriebsteils Glbergegangen und damit beim Arbeitgeber/Veraul3erer wegge-

fallen ist.

Einer betriebsbedingten Kiindigung steht § 613 a Abs. 4 BGB nicht entgegen. Diese
Vorschrift schitzt nur vor einer Kiindigung wegen des Betriebslibergangs, greift aber
nicht ein, wenn der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses wider-
sprochen hat und der Betriebsverauf3erer das Fehlen einer Beschaftigungsmoglich-
keit fir den widersprechenden Arbeithehmer wegen des Betriebstibergangs geltend
macht (BAG, Urt. v. 24.02.2000 — 8 AZR 167/99 -, juris).

b) Hieran gemessen ist der dem Klager zum Zeitpunkt des Betriebsteilibergangs
zugewiesene Arbeitsplatz nicht durch den Betriebsteilibergang bei der Beklagten
weggefallen. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung der
Kammer fest, dass der Klager bereits seit Juni 2010 nicht mehr dem Lager im Uber-
wasserschiffbau zugeordnet war. Er hatte kraft einvernehmlicher Zuweisung seit dem
01.06.2010 einen Arbeitsplatz im TUS Lager und war damit dem Bereich Unterwas-
serschiffoau zugeordnet. Fir einen nur befristeten Einsatz im Unterwasserschiffbau

hat die Beklagte den Beweis nicht erbracht.

aa) Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéaft auf einen anderen Inha-
ber lber, gehen nach dieser Bestimmung die zur Zeit des Ubergangs bestehenden
Arbeitsverhaltnisse auf den neuen Inhaber Uber. Geht lediglich ein Betriebsteil auf
einen anderen Inhaber (hier: A. K.) tUber, wie dies vorliegend fir den Bereich des
Uberwasserschiffbaus der Beklagten der Fall war, kommt es darauf an, ob der Ar-
beithnehmer dem entsprechenden Betriebsteil zum Zeitpunkt des Betriebsteiltiber-
gangs angehort, damit sein Arbeitsverhaltnis auf den Erwerber tbergeht (LAG Dus-
seldorf, Urt. v. 14.05.2004 — 9 (14) Sa 1691/03 -, juris; BAG, Urt. v. 25.09.2003 —
8 AZR 446/02 -, juris). Im Umkehrschluss folgt daraus aber auch, dass der Wider-
spruch des Arbeithnehmers nach § 613a Abs. 6 BGB nur dann zum Wegfall seines



12

Arbeitsplatzes beim ,alten“ Arbeitgeber flhrt, wenn er, der Arbeitnehmer, dem Uber-
gegangen Betriebsteil zugeordnet war. Der Widerspruch des Klagers gegen den Be-
triebsteilibergang auf die A. K. ist mithin nur dann kausal fir den Wegfall seines Ar-
beitsplatzes bei der Beklagten geworden, wenn er zum Zeitpunkt des Betriebsteil-

ubergangs dem Uberwasserschiffbau zugeordnet worden ware.

bb) Dies ist vorliegend indessen nicht der Fall. Der Klager war seit Juni 2010 dem
Bereich Unterwasserschiffbau zugeordnet. Die Zuordnung zu einem Arbeitsbereich
obliegt grundsatzlich kraft seiner unternehmerischen Organisationsgewalt bzw. dem

Direktionsrecht gemaf3 § 106 GewO dem Arbeitgeber.

(1) Hiergegen kann die Beklagte auch nicht mit Erfolg einwenden, dass der Klager
ausweislich des zugrunde liegenden Arbeitsvertrages ausschlief3lich fir den Bereich
Unterwasserschiffbau eingestellt worden sei. Dies ist zwar richtig, schliel3t indessen
eine einvernehmlich ausdriickliche oder konkludente Anderung des Arbeitsbereichs
nicht aus. Vorliegend ist der Klager mit Wirkung ab dem 01.06.2010 aus dem Lager
im Uberwasserschiffbau, in welchem Kurzarbeit herrschte und ein Arbeitsbedarf fur
den Klager nicht mehr vorhanden war, abgezogen und ihm ein Arbeitsplatz im TUS
Lager, d. h. im Bereich des Unterwasserschiffbaus, zugewiesen worden. Die Beklag-
te hat dem Klager mithin lange vor dem vollzogenen Betriebsteiliibergang einen Ar-
beitsplatz im Bereich des Unterwasserschiffoaus zugewiesen. Der Klager war mit
dieser Zuweisung eines neuen Arbeitsbereichs auch einverstanden, sodass von ei-
ner konkludenten Anderung des urspriinglich vereinbarten Arbeitsbereichs auszuge-

hen ist.

(2) Dem steht auch nicht entgegen, dass der Klager dem Betriebsibergang mit
Schreiben vom 29.07.2011 gemal3 § 613a Abs. 6 BGB widersprochen hat. Der Wi-
derspruch war lediglich eine Reaktion auf die zuvor erfolgte Unterrichtung der Be-
klagten gemal § 613a Abs. 5 BGB. Insbesondere vermag der Widerspruch nichts an
der Zuordnung des Klagers zum Bereich Unterwasserschiffbau zu &ndern. Vielmehr
ging der Widerspruch vor dem Hintergrund, dass der Klager dem Bereich Uberwas-

serschiffbau langst nicht mehr angehort ,ins Leere®.
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(3) Die Beklagte hat nicht bewiesen, dass der Einsatz des Klagers im TUS Lager

von vornherein nur befristet — langstens bis zum Betriebsteiliibergang — war.

Insbesondere belegt nicht der Umstand einen nur voriibergehenden Einsatz des Kla-
gers im TUS Lager, dass dieser Ende August 2011 buchhalterisch nach wie vor unter
der Kostenstelle 1607, d. h. derjenigen im Lager des Uberwasserschiffbaus, gefuhrt
wurde. Denn unstreitig war der Klager seit Juni 2010 nicht mehr in diesem Bereich
beschaftigt. Die Zuordnungsentscheidung des Arbeitgebers hat nichts mit der perso-
nalverwaltungsmafiigen Abwicklung des Arbeitsverhaltnisses zu tun. Soweit sich die
Beklagte durch diese buchhalterische Verfahrensweise vorbehalten haben sollte, den
Klager je nach Beschéftigungsbedarf im TUS Lager, spatestens zum Zeitpunkt des
Betriebsteiliibergangs in den Bereich des Uberwasserschiffbaus zuriickzubeordern,
handelt es sich hierbei um einen geheimen Vorbehalt, den sie gerade nicht mit dem
Klager kommunizierte. Die Wirksamkeit der konkludenten (dauerhaften) Einigung der
Anderung des Einsatzbereiches, d. h. den Einsatz des Klagers mit Wirkung ab dem
01.06.2010 im Unterwasserbereich, wird durch einen etwaigen geheimen Vorbehalt
nach § 116 BGB nicht bertbhrt.

(4) Die mit Wirkung zum 01.06.2010 getroffene einvernehmliche Zuordnung des
Klagers zum Bereich Unterwasserschiffbau ist auch nicht wegen fehlender Beteili-
gung des Betriebsrats unwirksam. Die Beklagte verkennt insoweit den Unterschied
zwischen der individualrechtlichen bzw. arbeitsvertraglichen und der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Ebene einer Versetzung. Die Befugnis des Arbeitgebers zur Ver-
setzung kann sich aus seinem Direktionsrecht oder aus einer einvernehmlichen oder
mittels Anderungskiindigung erzwungenen Vertragsanderung ergeben. Vorliegend
haben die Parteien konkludent einvernehmlich den urspringlich vereinbarten Arbeits-
bzw. Einsatzbereich des Klagers dahingehend geéndert, dass er ab dem 01.06.2010
im Bereich Unterwasserschiffbau arbeitet. Nachfolgend bzw. vorliegend zeitgleich hat
die Beklagte dem Klager den Arbeitsplatz im TUS Lager tatsachlich zugewiesen.
Hierdurch wurde die einvernehmliche Versetzungsvereinbarung tatséchlich umge-
setzt. Das Mitbestimmungsrecht nach § 99 Abs. 1 BetrVG knlpft nicht an die zu-
grundeliegende schuldrechtliche Versetzungsregelung als Rechtsgeschaft, sondern

an die tatsachliche Zuweisung des anderen Arbeitsbereichs als Realakt an (Fitting,
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BetrVG, 26. Aufl.,, Rn. 120 zu § 99). Aus diesem Grunde wird die einvernehmliche
Anderung des Einsatzbereichs nicht dadurch nichtig, dass der Betriebsrat zur Ver-
setzung nicht angehort worden ist. Fur eine einvernehmliche Vertragsanderung zum
Zwecke der Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs ist die Zustimmung des Be-
triebsrats zur Versetzung oder ihre gerichtliche Ersetzung als solche keine Wirksam-
keitsvoraussetzung. Die 88 99 ff. BetrVG enthalten im Unterschied zu § 102 Abs. 1
Satz 2 BetrVG keine ausdrickliche Regelung des Inhalts, dass eine mitbestim-
mungswidrig durchgefiihrte Versetzung mit der Unwirksamkeit der zu ihrer Durchset-
zung ausgesprochenen Anderungskiindigung bzw. abgeschlossenen Anderungsver-
trages einherginge (vgl. BAG, Urt. v. 22.04.2010 — 2 AZR 491/09 -, juris). Vielmehr
kann der Betriebsrat im Falle der Verletzung seiner Mitbestimmungsrechte nach § 99
Abs. 1 BetrVG einen Antrag nach 8 101 BetrVG auf Aufhebung der personellen

MaRnahme stellen.

(5) Schlussendlich hat die Beklagte auch nicht zu beweisen vermocht, dass die ein-
vernehmliche Zuweisung eines Arbeitsplatzes im TUS Lager und damit die Zuord-
nung zum Unterwasserschiffbau tUbereinstimmend nur von vortibergehender Dauer
sein sollte. Die Beklagte hat sich diesbeziiglich auf den Zeugen K., den ersten Wer-
ker im TUS Lager, berufen. Der Zeuge K. hat indessen die Behauptung der Beklag-
ten gerade nicht bestatigt, er, der Zeuge, habe dem Klager vor dessen Einsatz im
TUS Lager ausdricklich gesagt, dass es sich nur um einen befristeten Einsatz als
Ersatzkraft fir den anderweitig abgeordneten Mitarbeiter D. handele und er, der Kla-
ger, folglich nach Ruckkehr des Mitarbeiters D. wieder in den Handelsschiffbau zu-
rickkehren sollte. Vielmehr hat der Zeuge auch auf mehrfache Nachfrage ausgesagt,
dass er mit dem Klager Uber die Dauer seines Einsatzes im TUS Lager Uberhaupt

nicht geredet habe. Er habe ihm lediglich Arbeit zugewiesen.

Die Beklagte hat mithin nicht bewiesen, dass sie dem Klager mit dessen Einver-
standnis nur befristet einen Arbeitsplatz im TUS Lager zugewiesen hat. Vielmehr
musste der Klager gerade vor dem Hintergrund, dass im Bereich des Handelsschiff-
baus keine Arbeit mehr vorhanden war und dort Kurzarbeit herrschte, davon ausge-
hen, dass die Beklagte ihn dauerhaft in den U-Bootbereich, wo offenbar Arbeitsbe-

darf herrschte, tbernimmt. Die Kammer nimmt der Beklagten auch nicht ab, dass sie
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den Klager rein aus altruistischen Grinden, um ihm etwas Gutes zu tun, einvernehm-
lich ins TUS Lager versetzte, damit dieser nicht in Kurzarbeit gehen musste. Da die
Kurzarbeit im Handelsschiffbau unstreitig zum 31.03.2011 endete, hatte sie den Kl&-
ger spatestens dann wieder zurtickversetzen mussen. Vielmehr steht zu vermuten,
dass die Beklagte den Klager nur deshalb bat, kiinftig im U-Bootbereich und dort im
TUS Lager zu arbeiten, weil dort auch ein entsprechender Beschaftigungsbedarf vor-
handen war. Die Beklagte hat nicht den Beweis erbracht, dass sie (welcher Mitarbei-
ter?) dem Klager von Anfang an mitgeteilt habe, dass er nur vortibergehend im U-
Bootbereich eingesetzt werde. Der Zeuge K. hat dem Klager gegeniber eine derarti-
ge Erklarung jedenfalls nach dem eindeutigen Ergebnis der Beweisaufnahme nicht

abgegeben.

Hieran andert auch der Umstand nichts, dass der Zeuge K. das Arbeitsangebot des
Klagers nach dessen Widerspruch vom 29.07.2011 und anschlieRender Urlaubs-
ruckkehr am 29.08.2011 abgelehnt und ihn an dessen ,personalfihrende Stelle“ ver-
wiesen hat. Zu jenem Zeitpunkt war der Klager bereits kraft konkludenter Vertrags-
anderung dem Unterwasserschiffbau zugeordnet. Mit Blick auf den unmittelbar be-
vorstehenden Betriebsteilubergang war die hierin enthaltene mogliche ,Ruckverset-
zung“ des Klagers zum Uberwasserschiffbau rechtsmissbrauchlich gemal § 242
BGB. Zu jenem Zeitpunkt arbeitete der Klager bereits aufgrund einer einvernehmili-
chen und nicht befristeten Versetzung im Bereich des Unterwasserschiffbaus. Kraft
einvernehmlicher Zuordnungsentscheidung gehérte er dem Unterwasserschiffbau an.
Im Ubrigen hat die Beklagte noch nicht einmal substantiiert dargelegt, dass der Kla-
ger am 29.08.2011 tatsachlich nach eineinviertel Jahren erstmals wieder im Bereich
des Uberwasserschiffbaus gearbeitet hat. Vielmehr steht lediglich fest, dass der Kla-
ger mit Schleifarbeiten betraut worden ist. In welchem Bereich diese Arbeiten erfolg-
ten, konnte nicht geklart werden. Ungeachtet dessen reicht es fur Betriebsteiliber-
gang nicht aus, dass ein Beschaftigter einer nicht Gbertragenen Betriebsabteilung
(hier: Unterwasserschiffbau) fir einen einzigen Tag unmittelbar vor dem Betriebsteil-
ubergang Tatigkeiten fir den Ubertragenen Betriebsteil (hier: Uberwasserschiffbau)
verrichtet hat (LAG Disseldorf, Urt. v. 14.05.2004 - 9 (14) Sa 1691/03 -, juris).
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Demzufolge ist der Ubergang des Betriebsteils Uberwasserschiffoau auf die A. K.

nicht kausal geworden fur den behaupteten Wegfall des klagerischen Arbeitsplatzes.

2. Die Beklagte hat aber auch nicht dargelegt, dass der Arbeitsplatz des Klagers im
TUS Lager durch aul3erbetriebliche Umstande weggefallen ist. Sie hat sich hilfsweise
darauf berufen, dass seit September 2011 bis Ende 2012 ein von der geringen Auf-
tragslage bedingter Arbeitskrafteiberhang im Bereich des TUS Lager zu verzeichnen

gewesen sei.

a) Im Kindigungsschutzprozess hat der darlegungs- und beweispflichtige Arbeitge-
ber vorzutragen, durch welche aulRer- oder innerbetrieblichen Umsténde der Be-
schaftigungsbedarf fir den zu kindigenden Arbeitnehmer entfallen ist. Ein derartiger
aul3erbetrieblicher Grund ist (nur) dann als Kindigungsgrund geeignet, wenn durch
ihn ein Uberhang an Arbeitskraften herbeigefiihrt wird, durch den unmittelbar oder
mittelbar das Bedurfnis zur Weiterbeschéaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer
entfallt. Nicht erforderlich ist, dass der Wegfall eines ganz bestimmten Arbeitsplatzes
dargetan wird; genuigend - aber auch erforderlich - ist die Darlegung eines kausalen
Zusammenhanges zwischen dem behaupteten aul3erbetrieblichen Umstand und ei-
nem Uberhang an Arbeitskraften. Von Auftragsmangel kann dann gesprochen wer-
den, wenn die fir den jeweiligen Betrieb vorhandenen Auftrage auch bei sinnvoller
innerbetrieblicher Disposition nicht ausreichen, um die vorhandene sachliche und
personelle Kapazitat des Betriebes auszulasten. Um einen Auftragsmangel feststel-
len zu kénnen, muss man also einen Gréf3envergleich zwischen der gegebenen Ar-
beitskapazitat des Betriebes und dem Volumen des Auftragsbestandes vornehmen
(LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 10.12.2003 — 10 Sa 1087/03 -, juris).

b) Diesen Darlegungsanforderungen hat die Beklagte auch in der Berufungsbe-
grindung nicht entsprochen. Sie hat zwar dargelegt, dass im TUS Lager die Stahl-
platten fur die Fertigung der U-Boote bereitgestellt wirden, die dann in der Brennerei
,<zugeschnitten® und anschlieend zu Baugruppen zusammengeschweil3t wirden.
Die geringe Auftragslage ab September 2011 habe sich mithin auch unmittelbar auf
den schwindenden Arbeitskraftebedarf in der Brennerei und im TUS Lager ausge-

wirkt. Diesbezlglich hat sich die Beklagte auf die graphische Darstellung der Anlage
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B10 berufen. Die grau schraffierte Flache zeige die Belastung, somit die Anzahl an
bendtigten Fertigungsstunden, also Arbeitsstunden, und damit auch Zulieferkapazitat
aus dem TUS Lager beschrieben sei. Die gestrichelte Linie (angepasste Kapazitét)
beschreibe die tatsachlich im Bereich Brennerei und Lager zur Verfigung stehenden
Mitarbeiterstunden exklusive derjenigen Mitarbeiter, die in andere Abteilungen verlie-
hen worden oder im Urlaub seien. Hieraus folge, dass ab September 2001 bis Ende
2012 prognostisch und tatsachlich zwischen ein und drei Mitarbeitern zu viel im TUS

Lager vorhanden gewesen seien.

Die Beklagte hat indessen schriftsatzlich zur konkreten Auftragsentwicklung zwi-
schen Juni 2010 und Ende 2012 keine konkreten Angaben gemacht. Insbesondere
lasst sich ihrem Vortrag nicht entnehmen, dass es Uberhaupt im Unterwasserschiff-
bau einen Auftragsschwund gegeben und inwieweit sich dieser auf den Arbeitskraf-
tebedarf im TUS Lager ausgewirkt hat. Ein kausaler Zusammenhang zwischen Auf-
tragsrickgang und Arbeitskraftetiberhang wurde gerade nicht aufgezeigt. Die graphi-
sche Darstellung in der Anlage B10 ersetzt einen konkreten, mit Zahlen belegten und
damit nachvollziehbaren Sachvortrag nicht. Die Kammer ist auch nicht verpflichtet,
sich mdglichen Sachvortrag der Beklagten aus der Anlage B10 bzw. aus der dortigen
graphischen Darstellung und den tabellarisch aufgelisteten Zahlen, die die Beklagte
nicht im Ansatz erlautert hat, ,herauszulesen®. Der Vortrag der Beklagten erweist sich
somit als schlagwortartig und pauschal und ist damit unsubstantiiert. Das Beweisan-
gebot durch Vernehmung des Zeugen M.. liefe mithin auf einen unzulassigen Ausfor-

schungsbeweis hinaus.

Die Beklagte hat demzufolge auch nicht darzulegen vermocht, dass der dem Klager
im Juni 2010 kraft einvernehmlicher Versetzung dauerhaft zugewiesene Arbeitsplatz
im Lager TUS zum 31.05.2012 weggefallen ist.

II. Nach alledem war die Berufung der Beklagten mit der Kostenfolge des § 97 ZPO
i. V. m. 8§ 64 Abs. 6 ArbGG zurlickzuweisen.

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

gez. ...



