Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 358/08
6 Ca 1156/08 ArbG Libeck

{Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 13.05.2009

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

PP.

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichis Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 13.05.2009 durch den Vorsitzenden Richter am L.andesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter .... als Beisitzer und d. eh-
renamtliche Richterin .... als Beisitzerin

fur Recht erkannt;



1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Libeck vom 08.07.2008 — 6 Ca 1156/08 — wird auf ihre
Kosten zurlickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

.............................................................

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



Tatbestand

Die Parteien streiten in der Berufung noch Uber die Wirksamkeit einer Kindigung,

sowie um Weiterbeschaftigung.

Der am ... 1954 geborene Klager absolvierte ab dem 01.08.1971 bei der Deutschen
Bundespost, der Rechtsvorgéangerin der Beklagten eine Ausbildung zum Fernmelde-
handwerker. Nach erfoigreichem Abschluss der Ausbildung war der Kldger ab dem
01.07.1974 als Fernmeldehandwerker/Betriebstechniker T... bei der D... B... be-
schaftigt. Dem Arbeitsverhaltnis lag zunéchst ein Arbeitsvertrag fur Arbeiter vom
08.07.1974 (iber eine Tatigkeit beim Fernmeldeamt L.... zugrunde (Anlage K1 =BI. 8
d. A.). Danach galten die Bestimmungen des Tarifvertrags fir die Arbeiter der D...
B... in ihrer jeweiligen Fassung als unmittelbar zwischen den Parteien vereinbart. Der
Arbeitsvertrag wurde mehrfach verandert, zuletzt durch Schreiben vom 09.08.2006
(Anlage K 2 = Bl. 9 d. A.). In dem Schreiben heilst es:

- Sie werden daher wie geplant zum 07.08.2006 als Monteur (Dienstleistungs-
monteur/N... Communica) mit der ATNr. 33... entsprechend lhrer arbeitsver-
traglichen Eingruppierung in die Technische Infrastruktur Niederlassung Nord
am Standort L... versetzt®.

Der Klager war zuletzt in der Entgeltgruppe T 3 eingruppiert. Wiahrend zweier aufei-
nander folgender Versetzungen, die jeweils zeitlich befristet waren, insgesami vom
01.01.2007 bis einschlieRlich 30.09.2007, war der Klager auf Dienstposten einge-
setzt, die mit Entgeltgruppe T 5 nach dem Entgeltrahmentarifvertrag (ERTV) bewertet

waren.

Der Klager ist verheiratet und hat ein Kind. Sein durchschnittlicher Bruttomonatsver-
dienst betragt 3.035,88 EUR. Mit Schreiben vom 06.05.1994 (Anlage K 6 = Bl. 25 d.
A.) hat die Rechtsvorgéngerin der Beklagten dem Klager mitgeteilt, dass er die Vor-
aussetzungen der Unkiindbarkeit nach § 26 a Abs. 1 Buchst. t des Tarifvertrags fur

die Arbeiter der D... B... (TV Arb) am 21.05.1994 erfiille.

Die Beklagte unterhielt in der Vergangenheit bundesweit acht Betriebe als Techni-

sche Infrastruktur Niederlassungen fur die Festnetzsparte. Aufgabe der Betriebe war



es, die technische Infrastruktur des Unternehmens zu bauen und zu betreiben. Auch
die 100%ige Tochter der Beklagten, die V... T... Services GmbH (VTS) war in die-
sem Bereich tatig. Der Klager war der Technischen Infrastruktur Niederlassung Nord

mit Sitz in H... als Monteur im AuRendienst zugeordnet.

Die Beklagte gliederte zum 25.06.2007 den Tétigkeitsbereich des Klagers, die Servi-
ceeinheit fir Technische Infrastruktur, auf eine neu gegriindete Tochtergesellschatft,
die D... T... Netzproduktion GmbH (DT NP), aus. Die operativen Einheiten, also die
Tatigkeiten und die damit zusammenhéngende Lenkung sowie die hierzu erforderli-
chen Betriebsmittel wurden der neuen Gesellschaft (iberfragen. Weitere Einzelheiten
ergeben sich aus der sog. Migrationstbersicht, der Vertautbarung der Beklagten vom
06.06.2007, dem Schaubild Gber den Bereichsvorstand T-COM1 (vgl. Anlagen K11 —
13 = BL.105 ff. d. A.) und der Darstellung des Kléagers auf Seiten 5 und 6 seines
Schriftsatzes vom 04.06.2008. Die DT NP hat mit der Gewerkschaft ver.di eigenstan-
dige Tarifvertrage geschlossen, die inhaltlich von den von der Beklagten, ebenfalls

mit ver.di geschlossenen abweichen.

Die Beklagte informierte den Klager tiber den — aus ihrer Sicht — anstehenden Be-
triebsiibergang (Anlage B 1 = Bl. 61 ff. d. A.). Dem mdglichen Ubergang seines Ar-
beitsverhéltnisses widersprach der Klager am 13.08.2007. Die Beklagte bot ihm dar-
aufhin an, das Arbeitsverhditnis ab dem 15.11.2007 in K... fortzusetzen (Anlage K8
= BI. 28 d. A.). Nachdem der Klager das Angebot abgelehnt hatte, kiindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 20.03.2008 (Anlage K 7 = Bl. 26 f. d.
A.), zugegangen am 27.03.2008, ordentlich zum 31.10.2008. Das Angebot, den Kla-
ger in K... wéite-r zu beschéftigen, hielt sie mit der MaRnahme aufrecht, dass die An-
derung der Arbeitsbedingungen zum 01.11.2008 erfolgen solle. Im Klndigungs-
schreiben wird auf das Anderungsangebot vom 17.10.2007 Bezug genommen. In
diesem Angebot werden als Anderungen des Arbeitsverhalinisses folgende Bedin-
gungen angegeben und durch Fetidruck hervorgehoben:

_Beschaftigung als Mitarbeiter Sekretariat DRF beim Personal Service T....
Arbeitsortist K....
Diese Tatigkeit ist der Entgeligruppe T 3 zugeordnet.”



Der Klager lehnte dieses Anderungsangebot ab.

Der Klager ist einer schwerbehinderten Person gleichgestellt (Bescheid vom
17.11.2006, Anlage K 5 = BIl. 23 f. d. A.). Auf Antrag der Beklagten vom 10.12.2007
hatte der Landschaftsverband R... mit Bescheid vom 17.03.2008 (Anlage B 7= Bl. 76
ff. d. A.) der beabsichtigten Kundigung zugestimmt.

Der Klager hat gemeint, die Kiindigung sei aus verschiedenen Grinden unwirksam:
Es fehle bereits an einer wirksamen Zustimmung des Integrationsamtes. Der Land-
schaftsverband R... sei unzustandig, die erteilte Zustimmung deshalb nichtig im Sin-
ne von § 40 Abs. 1 SGB X. Zusténdig sei das Landesamt fiir soziale Dienste in N...
mit der AuRenstelie L.... Zudem gelte die Zustimmung als erteilt, weil die entspre-
chende Fiktionsfrist abgelaufen sei. Nach der fingierten Zustimmung habe die Be-

klagte die Kiindigung jedoch nicht rechtzeitig erklart.

Die Beklagte habe nicht beachtet, dass der Klager entsprechend des seinerzeitigen
Hinweises ihrer Rechtsvorgangerin unkiindbar sei. Nicht nur die ordentliche Kindi-
gung des Kiagers sei durch § 26a TV Arb in der am 24.05.1994 geltenden Fassur;g
ausgeschlossen. Durch § 27 Abs. 2 TV Arb sei sogar die auerordentliche Kundi-
gung auf solche Tatbesténde reduziert, welche sich auf einen aulergewohnlichen, in
der Person oder im Verhalten des Arbeitnehmers liegenden wichtigen Grund bezie-
hen lassen. Auch die betriebsbedingte auierordentliche Kiindigung sei ausgeschlos-
sen. Auf § 26 Manteltarifvertrag D... T... (MTV DT AG) kénne sich die Beklagte nicht
berufen. Diese Norm entzdge dem Klager die Rechtsposition der Unkindbarkeit und
sei daher auf ihn nicht anwendbar. Der Klager habe den Kundigungsschutz durch die
arbeitsvertragliche Bezugnahme auf den TV Arb erlangt, so dass sie ihm nicht auf
tariflichem Wege entzogen werden kénne. Zudem setze die Regelung im TV Arb
nachfolgenden Regelungen Grenzen. Fest erworbene Rechtspositionen der Un-
kiindbarkeit kénnten nicht (mehr) entzogen werden. Die Unkindbarkeit werde auch
dann entzogen, wenn fir vormals der ordentlichen Kiindigung entzogene Tatbestan-
de nachtraglich wieder die Kiindigung erméglicht werde. Der einmal erlangte Kindi-

gungsschutz dirrfe also nicht mehr eingeschrénkt werden.



Die Anderungskiindigung sei iberdies sozial nicht gerechtfertigt. Der Arbeitsplatz des
Kisgers sei nicht weggefallen. Es sei schon zweifelhaft, ob Uberhaupt ein Betriebs-
iibergang auf die Tochtergesellschaft stattgefunden habe. Die bisherigen T... Betrie-
be blieben bestehen, denn die in ihnen beschéftigten Beamten verblieben dort. Diese
wiirden den neuen Servicegesellschaften nur zur Dienstleistung zugewiesen. Uber-
dies fehle es an einem Inhaberwechsel. Die Beklagte habe ihre Arbeitgeberbefugnis-
se in den betroffenen Betriebsbereichen nach dem 01.07.2007 beibehalten. Dafir
spreche, dass die Geschaftsfuhrer der Tochtergesellschaften gleichzeitig leitende
Mitarbeiter der Beklagten seien. Die Beklagte nehme Uber die wirtschaftlichen Ziel-
vorgaben, die Bedarfsermittiung und Planung erheblichen Einfluss. Sie generiere die
Arbeit, nicht die T...-Gesellschaften, inr gehdre das Telekommunikationsnetz und die
daran angeschlossenen Kunden seien ihre Kunden. Es sei von einem Gemein-
schaftsbetrieb der Beklagten und der Tochtergeselischaft auszugehen. Die Beklagte
vergebe bei ihr anfallende Tétigkeiten und Beschaftigungsmoglichkeiten an die DT
NP.

Die Beklagte miisse wegen der ihr gegeniiber dem unkiindbaren Klager obliegenden
Pflichten alles unternehmen, um eine Beschaftigungsmoglichkeit fur ihn zu finden.
Sie sei verpflichtet, im Wege einer Umorganisation eine Weiterbeschaftigung des
Klagers innerhalb des Konzerns zu versuchen. Insbesondere misse sie auf ihre
100%ige Tochter, die DT NP Einfiuss nehmen, dass diese den Klager im Rahmen
einer Arbeitnehmeriiberiassung beschiftige (Konzernleihe). Sie sei zur konzernwel-
ten Weiterbeschaftigung verpflichtet. Bei der DT NP bestehe der Arbeitsplatz fort.
Die Beklagte habe die Mdglichkeiten einer unternehmensweiten Weiterbeschaftigung
des Klagers nicht hinreichend gepriift. Die Jobbdrse erfasse nicht alle freien bzw. frei
werdenden Arbeitsplatze, sondern nur diejenigen, die nach Ablauf einer bestimmten
Zeit nicht betriebsintern besetzt werden konnten. Ein Teil der Jobangebote sei nur
.geschlossenen Benutzergruppen” zugénglich. Zudem habe die Beklagte wahrend
der Ankiindigungsfrist fur den Betriebsiibergang freie Arbeitsplatze an weniger
schutzwiirdige Arbeitnehmer vergeben. Dabei handele es sich um 400 neu geschaf-
fene Arbeitsplatze im neu gegriindeten Betrieb ZT QA. Ggf. hétte die Bekiagte fur

den Klager einen Arbeitsplatz frei machen missen.



Die Beklagte habe keine ausreichende Sozialauswahi durchgeflhrt, da nur die Ver-
teilung der Arbeitnehmer, die dem Ubergang ihrer Arbeitsplatze widersprochen ha-

ben, auf vorhandene freie Arbeitsplatze nach den Grundsatzen einer Sozialauswahl
durchgefihrt worden sei. In der fortbestehenden Niederlassung der Beklagten seien
Beschftigte tatig. Auch die bei den Tochtergesellschaften beschéftigien Arbeitneh-

mer hétten in die Sozialauswahl einbezogen werden missen.

Schlielich sei die Kiindigung mangels Betriebsratsanhdrung unwirksam. Anders als
die Beklagte meine, gebe es durchaus einen zusténdigen Betriebsrat, der (insoweit

unstreitig) nicht angehort worden sei.

Wegen Unwirksamkeit der streitgegenstandlichen Kundigung kénne der Klager Wei-
terbeschaftigung verlangen, und zwar am Arbeitsort L.... Denn dort habe ihn die Be-
klagte im Wege der Arbeitnehmeriberlassung bei der Tochter eingesetzt. Dies kdnne
die Beklagte weiterhin durchfihren, jedenfalls fir den Zeitraum des Klindigungs-

schutzprozesses.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die Kiindigung
der Beklagten vom 20.03.2008 nicht aufgeldst wird;

3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, den Klager seit 01.10.2007
gemahl Entgeltgruppe T 5 des Entgeltrahmentarifvertrages der D... T... AG
(ERTV) zu vergiten und die nachzuzahlenden Bruttodifferenzbetrage zu
der erfolgten Vergitung gemal Entgeltgruppe T 3 seit jeweiliger Falligkeit
in Héhe von 5 Prozentpunkten Uiber dem jeweiligen Basiszinssatz zu ver-
zinsen;

hilfsweise fur den Fall, dass der Antrag zu 3 Erfolg hat:

4. die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu den Bedingungen des zwischen
den Parteien bestehenden Arbeitsvertrages vom 06.07.1974 in der zuletzt
geanderten Fassung des Anderungsvertrages vom 09.08.2006 als Fern-
meldehandwerker/Betriebstechniker T... mit Tatigkeiten gemaf der Ent-
geltgruppe T 5 ERTV am Arbeitsort L... (hilfsweise ohne diese Kon-
kretisierung des Arbeitsortes) bis zum rechtskréftigen Abschluss dieses
Rechtsstreits weiter zu beschéftigen,



hilfsweise fur den Fall der Abweisung des Klagantrags zu 3.,

die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu den Bedingungen des zwischen
.den Parteien bestehenden Arbeitsvertrages vom 06.07.1974 in der zuletzt
geanderten Fassung des Anderungsvertrages vom 09.08.2006 als Fern-
meldehandwerker/Betriebstechniker T... mit Tatigkeiten gemaf der Ent-
geltgruppe T 3 ERTV am Arbeitsort L... (hilfsweise ohne diese Kon-
kretisierung des Arbeitsortes) bis zum rechtskraftigen Abschluss dieses
Rechtsstreits weiter zu beschéftigen.

Die Bekiagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, der Beschaftigungsbetrieb des Klégers sei zum 25.06.2007 voll-
stéindig auf die DT NP (ibergegangen. Sie habe sich entschieden, keine eigene
Netzproduktion mehr zu betreiben, sondern diesen Bereich in eine Tochtergesell-

schaft auszulagern.

Die Zustimmung des Landschaftsverbandes R... sei wirksam. Der Verband am Sitz
der b-ekla-gten Arbeitgeberin sei drilich zustindig, nachdem der Kléger wegen des
Betriebsiibergangs auf die D... N... keinem Betrieb mehr zuzuordnen sei. Jedenfalls
fihre ein entsprechender Fehler nicht zu einer vom Arbeitsgericht zu berlicksichti-
genden Nichtigkeit der Zustimmung zur Kiindigung. Die Fiktion des § 88 Abs. 5 Saiz
2 i.V.m. § 88 Abs. 3 SGB X greife nicht, denn es liege kein Fall des § 89 Abs. 1,3
SGB X vor. Ein rechtsgeschitftlicher Betriebstbergang sei keine Betriebsstilllegung.
Folglich habe die Beklagte die Kiindigung rechtzeitig nach erteilter Zustimmung aus-

gesprochen.

Der Klager sei nicht entsprechend des 1995 geltenden Tarifvertrages unkindbar.
Vielmehr sei lediglich § 26 Abs. 3 litt. a MTV DT AG einschlagig, der § 26 a TV Arb
abgel®st habe. Dessen Voraussetzungen fiir eine betriebsbedingte Anderungskindi-
gung lagen jedoch vor. Anderungen des tariflichen besonderen Kundigungsschuizes
verstieflen regeimaRig nicht gegen die Grundsatze des Vertrauensschuizes.



Infolge des Betriebsiibergangs sei bei der Beklagten die Beschéftigungsmaglichkeit
fur den Kliager weggefallen. Sie habe die dem Betriebsibergang widersprechenden
Arbeitnehmer gesammelt und auf die vorhandenen Arbeitsplatze aus der internen
Jobbérse verteilt. Im Zuge dessen habe sie dem Kléger das in.der Kombination von
Wohnortnadhe, Bezahlung, Verantwortung und Qualifikation fur ihn zumutbarste An-
gebot unterbreitet, zundchst mit Schreiben vom 17.10.2007 und spéter erneut im
Rahmen der streitgegenstandlichen Anderungskiindigung. Die Arbeitsplatze bei der
ZT QA hatten bereits im Mai 2007 zur Besetzung angestanden, also vor Griindung
der Servicegeselischaften. Mit Nichtwissen werde bestritten, dass der Klager die dor-

tigen Arbeitsplatze hatte besetzen kénnen,

Sie, die Beklagte, sei nicht verpflichtet, den Kléger an ein Tochterunternehmen aus-
zuleihen oder in anderer Weise konzernweit weiter zu beschaftigen. Der Kldger kén-
ne eine unbefristete Konzernleihe zur D... N... nicht verlangen, um dort dauerhaft zu
den Konditionen der Beklagten zu arbeiten. Eine Weiterbeschéftigung bei der D...
N... im Wege des Arbeitgeberwechsels strebe der Klager selbst gar nicht an; dem
Betriebsiibergang habe er widersprochen. Die Beklagte kénne auch nicht bestim-
mend in die Personalentscheidungen ihrer Tochtergesellschaften eingreifen, Rah-
menvorgaben fir Umsatzziele usw. berlhrten einzelne Personalentscheidungen
nicht. Die Personal-Einzelentscheidungen seien ausschlieBlich bei dem Geschéfts-
fuhrer Personal der T-Servicegesellschaften und den Niederlassungsleitern angesie-
delt. Bei der D... N... sei das Herr P.... Bei der Beklagten seien nicht sémtliche ad-
ministrativen Geschafisbereiche verblieben, so dass von dort die Personalentschei-
dungen ,durch gesteuert* werden kénnen. Der Einsatz der Beamten bei der D... N..
spreche nicht gegen den Betriebsubergang oder fir das Vorliegen eines Gemein-
schaftsbetriebs der Beklagten und der D... N... Bei Einsatz eines Beamten in einer
Tochtergesellschaft sei es notwendig, sowohl dessen Dienstposten weiterzufihren
als auch die haushaltsrechtliche Planstelle dort abzubilden. Die mit dem Dienstpos-
ten hinterlegte Tatigkeit sei aber tatsichlich Ubergegangen. Bei der Beklagten seien .
keine operativen Tétigkeiten verblieben; es gebe keine zweite operative ,T... Nieder-
lassung® des bisherigen Betriebes mit dem Leiter S.... Seine Bezlgemitteilungen
erhalte der Klager von der PST, einer reinen Vollzugseinheit ohne jede Leitungs-
macht (vgl. Geschiftsaufirag, Anlage B 11 =Bl 151d. A.).
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Einer Betriebsratsanhorung habe es nicht bedurft, weil ein Betriebsrat fiir den Klager
nicht mehr zustandig gewesen sei. Bei Kindigungsausspruch sei der Klager keinem
Betrieb zugeordnet gewesen. Die Zuordnung habe durch die Anderungskindigung

vorgenommen werden sollen.

Gegen eine Verpflichtung zur Weiterbeschéftigung des Klagers spreche auch, dass
eine derartige Beschéftigung insbesondere in L... fur die Beklagte nach Ubergang
des entsprechenden Betriebes nicht mehr mdglich sei. Die Beklagte beschéftige kei-
ne Fernmeldehandwerker bzw. Betriebstechniker, auch nichtin L.... Fur die Beklagte
sei es nicht moglich, entsprechenden Einfluss auf ihre 100%igen Téchter auszulben,
insbesondere habe der dortige Personalverantwortliche eigene Vorgaben, die er sich

selbst setze. Hierauf kbnne die Beklagte keinen Einfluss nehmen.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis durch die Kiindigung
der Beklagten vom 20.03.2008 nicht beendet worden ist. Ferner hat es die Beklagte
zur Weiterbeschaftigung als Fernmeldehandwerker/Betriebstechniker T... mit Tatig-
keiten gemaR der Enigeltgruppe T 3 ERTV am Arbeitsort L... verurteilt. Im Ubrigen
hat es die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefuhrt,
die Kiindigung sei wegen fehlender Zustimmung des 6rtlich zusténdigen Integrati-
onsamts unwirksam. Der zustimmende Verwaltungsaki des Landschafisverbands
R... sei nichtig. Zudem hitte die Beklagte von ihrem Direktionsrecht Gebrauch ma-
chen kénnen, anstatt eine Anderungskiindigung auszusprechen. Wegen der Einzel-
heiten der Begriindung wird auf die Entscheidungsgriinde des arbeitsgerichtlichen
Urteils verwiesen.

Gegen das ihr am 22.09.2008 zugestelite Urteil des Arbeitsgerichts hat die Beklagte
am 30.09.2008 Berufung eingelegt und nach Verlangerung der Berufungsbegrin-
dungsfrist bis zum 22.12.2008 am 10.12.2008 begrindet.

Die Beklagte behauptet, sie erbringe in ihrem Unternehmen keine Netzinfrastrukiur-
leistungen mehr. Folglich sei der Beschaftigungsbedarf auf dem ehemaligen Arbeits-

platz des Klagers weggefallen. Die in den ehemaligen acht Niederlassungen erledig-
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ten Aufgaben seien mit allen Arbeitsplatzen auf die D... N... Ubertragen worden. Im-
materielle und materielle Betriebsmittel (Gebaude und bewegliche Giiter) seien tber-
gegangen. Der vormalige Beschaftigungsbetrieb des Klagers bestehe weder fort,
noch sei er auf die ZT QA (ibergegangen. Die D... N... fihre die wirtschaftliche Beta-
tigung in dem ehemaligen Beschaftigungsbetrieb des Klagers als ,Inhaber” fort. Alle
Befugnisse E-n'perso‘neilen Angelegenheiten seien der D... N... zur selbsténdigen Er-
ledigung ibertragen. Die Beklagte und die D... N... fihrten keinen gemeinsamen
Betrieb, denn der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft bei dieser Gesellschaft wer-
de nicht von einem einheitlichen Leitungsapparat der D... N... und der Beklagten
gesteuert. Die Service-Gesellschaft verfuge tiber einen Geschéftsfuhrer Personal, in

den Betrieben gebe es zudem Leiter Personal und Organisation.

Alternative, den Kiager weniger belastende Beschaftigungsmdglichkeiten als mit der
Anderungskindigung angeboten, hatten nicht bestanden. Der Kléger behaupte ,ins
Blaue hinein®, dass bei der Beklagten nicht alle freien bzw. frei werdenden Arbeits-

platze von der Jobborse erfasst wirden.

Der Kiindigungsschutz sei grundsétzlich nicht konzernbezogen; auch liege kein Aus-
nahmefall vor. Weder trete ein Konzernunternehmen der Beklagten als Mitarbeitge-
ber auf oder habe sich vertraglich zur Ubernahme des Klégers bereit erklart, noch sei
zwischen dem Klager und der Beklagten eine Konzernversetzungsklausel oder
Ubernahmeverpflichtung im Konzern vereinbart. Die Beklagte habe auch keinen be-
stimmenden Einfluss auf die Ubernahme durch die D... N.... Die D... N... sei weder
zur Ubernahme des Klagers bereit, noch bestehe bei inr die Notwendigkeit oder Be-

reitschaft, den Klager im Wege der Leiharbeit zu beschaftigen.

Der Klager missverstehe den tariflichen Sonderktndigungsschutz. Er habe keine
unabanderliche Rechtsposition erworben. Denn sowohl § 26 MTV DT AG als auch
die Vorgéangerregelungen hatten Ausnahmetatbestande enthalten. § 26 Abs. 3a)
MTV DT AG lasse ausdriicklich eine ordentliche Anderungskindigung zum Zwecke
der Anderung des Arbeitsvertrags zu, wenn eine Beschiftigung des Arbeitnehmers
zu den bisherigen Vertragsbedingungen aus dringenden betrieblichen Griinden nicht
mehr méglich ist. Die Neuregelung des § 26 Abs. 3 MTV DT AG habe die vorhande-
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nen Ausnahmetatbestande lediglich modifiziert und den Sonderkindigungsschutz

nicht abgeschafft.

Die Beklagte meint, mit dem Landschaftsverband R... sei das 6rtlich zustandige In-
tegrationsamt beteiligt worden, nachdem der Klager dem Ubergang seines Arbeits-
verhiltnisses wirksam widersprochen hatte. Infolge des Widerspruchs sei der Klager
keinem Betrieb der Beklagten mehr zuzuordnen gewesen, so dass die Auffangzu-
standigkeit des Sitzes des Arbeitgebers maligeblich sei. Im Ubrigen fihre die ortliche
Unzusténdigkeit regelmaRig nicht zur Nichtigkeit des Verwaltungsakies.

Hinsichtlich der Entscheidung des Integrationsamts liege eine Ermessenreduzierung

auf null vor. Deshalb kénne die erteilte Zustimmung nicht nichtig sein.

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts sei die Anderungskiindigung erforder-
lich gewesen. L... sei als Arbeitsort vertraglich festgelegt worden. Weder der Arbeits-
vertrag noch § 6 MTV DT AG enthalte eine Versetzungserméchtigung.

Einer Betriebsratsanhdrung habe es nicht bedurft. Der vormalige Beschéftigungsbe-
trieb des Klagers, die Technische Infrastruktur-Niederlassung Nord fir die T... der
D... T... AG, bestehe nicht — auch nicht teilweise — fort.

Die Kiindigung sei wirksam, so dass der Klédger nicht Weiterbeschéftigung verlangen
konne. Der Beklagten sei die Beschiftigung des Klagers als Fernmeldehandwer-
ker/Betriebstechniker T... mangels entsprechender Arbeitsplatze unméglich. Zudem
fehle eine Rechtsgrundlage dafiir, dass die Beklagte den Kléger bis zum Abschluss
des Rechtsstreits bei einem Dritten (DT NP) im Rahmen der Konzernleihe weiterbe-

schaftigen misse.

Die Beklagte beantragt,

1. auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck
vom 08.07.2008 mit dem Aktenzeichen 6 Ca 1156/08 abgeéndert. Die Klage
wird abgewiesen.
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2. Die Kosten des Rechtisstreits werden dem Kiager auferlegt.

Der Klager beantragt, die Berufung zurlickzuweisen.

Zutreffend habe das Arbeitsgericht die Zustimmung des Landschaftsverbands R...
als nichtig angesehen. Dem Verband habe neben der 6rilichen Zusténdigkeit auch
die Verbandskompetenz fiir die Entscheidung Uber die Zustimmung zur Kiindigung
des Klagers gefehlt. Die Zusténdigkeit der Integrationsémter knipfe nicht an den Un-
ternehmenssitz an. Zusténdig sei vielmehr das fur den Ausgangsbetrieb zustandige
Integrationsamt. Selbst bei einer Ermessensreduzierung auf null entfalte der nichtige
Verwaltungsakt keine Rechtswirkung. Der Klager meint, § 89 Abs. 1 Satz 1 SGB IX

sei anwendbar. Deshalb sei die Kiindigung zu spat ausgesprochen worden.

Im Ubrigen sei der Klager nicht ,betriebslos”. Sein bisheriger Beschéftigungsbetrieb,
die Technische Infrastruktur-Niederlassung Nord fiir die T... der D... T... AG mit Sitz
in H..., bestehe fort. Denn diesem Betrieb gehorten weiterhin dienstrechtlich die der
DT NP (gem. § 4 Abs. 4 PostPersRG) zugewiesenen Beamten an. Fur den Fortbe-
stand des Beschaftigungsbetriebs sprachen auch die Bezugemitteilungen. Der dort
genannte Betrieb OZT 2501 entspreche dem Betrieb Tl NL. Nord. Allenfalls der Be-
triebszweck sei reduziert.

Im bisherigen Beschéftigungsbetrieb des Kldgers gebe es weiterhin einen Betriebs-
rat. Die in die DT NP tibergegangenen Betriebsratsmitglieder seien durch Ersatzmit-
glieder aus den Reihen der Beamten ersetzt worden. Jedenfalls bleibe der Betriebs-
rat zur Wahrnehmung der Abwicklungsaufgaben im Amt. Dieser Betriebsrat hatte

beteiligt werden missen.

Selbst wenn der bisherige Beschéftigungsbetrieb infolge Betriebsiibergangs nicht
mehr bestiinde, kénne die Beklagte den Klager weiter in L... beschéftigen. In Be-
tracht komme die Personalgestellung, die Konzernleihe oder eine anderweitige Or-

ganisation der bisherigen Beschaftigung.
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Der Klager betont, dass die Beklagte alleinige Gesellschafterin der DT NP sei. Herr
F..., der Geschaftsfilhrer der DT NP, gehore zur Leitung der Beklagten. Die D... N...
werde nur fur die Beklagte tatig. Liege aber — wie hier — wirtschafts- und steuerrecht-
lich eine unselbstandige Organgesellschaft vor, so stehe das arbeitsrechtlich einem

Betriebsiibergang entgegen.

Der Klager ist weiter der Auffassung, sowohl die ordentliche Kindigung als auch die
auRerordentliche Kiindigung sei infolge der arbeitsvertraglichen Verweisung auf den
Tarifvertrag ausgeschlossen. Zu einer Ablosung bzw. Modifizierung der vom Kléager

erworbenen Position sei es nicht gegkommen.

Die Weiterbeschaftigung sei mdglich, wie die tatsachliche Beschaftigung des Klagers
in Konzern-Leiharbeit bei der D... N... in L... zeige. Die Bekiagte kénne ihn aber
auch anders beschéftigen: Nach wie vor gehore ihr das Telekommunikationsnetz,
das unterhalten und gewartet werden miisse. Die angeschlossenen Kunden seien
ihre Kunden, die zu betreuen seien. Wenn die Beklagte die bei ihr anfallenden Arbei-
ten, auch die des Klagers, an die D... N... als ihre Tochtergesellschaft vergebe, sei
das gegenuber dem Klager unzulassig. Sie misse die Beschéftigung dem externen
Auftragnehmer entziehen und sie im erforderlichen Umfang dem Klager zugénglich
machen. Die Pflicht zur konzernweiten Weiterbeschaftigung folge auch daraus, dass
die Beklagte den unverandert bestehenden Beschéftigungsbedarf auf ein anderes
Konzernunternehmen verlagert habe. Der Bedarf werde durch die (ibergeleiteten und
auf dem freien Markt angeworbenen Arbeitnehmer gedeckt. Die Beklagte konne ihn,
den Klager, wie die Beamten, unter Beibehaltung der vertragiichen Bindung zu ihr,
der D... N... zuweisen. Der Klager meint, die Beklagte hétte ihm einen Arbeitsplatz in

der ZT QA anbieten miissen.

Im Berufungstermin ist Beweis erhoben worden durch Vernehmung der Zeugin H...
sowie der Zeugen G... und K.... Wegen der Beweisbeschlisse und des Ergebnisses

der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift verwiesen.



15

Entscheidungsgriinde:

A. Die Berufung der Beklagten ist zuléssig. Sie ist statthaft sowie form- und fristge-
recht eingelegt und begrindet worden, §§ 64 Abs. 2 lit. ¢, 66 Abs. 1 ArbGG; § 519
ZPO.

B. In der Sache hat die Berufung jedoch keinen Erfolg. Die Berufungskammer folgt

dem Arbeitsgericht im Ergebnis, nicht aber in der Begrindung.

I. Die streitgegenstindliche Kuindigung ist nicht schon wegen Fehlens der vorherigen

Zustimmung des Integrationsamts unwirksam.

1. Vor jeder Kiindigung eines Schwerbehinderten oder gleichgesteliten Arbeitneh-
mers bendtigt der Arbeitgeber die Zustimmung des Integrationsamtes. Eine ohne
vorherige Zustimmung ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam, § 85 SGB IX. Der
Arbeitgeber hat den Antrag auf Zustimmung zur Kiindigung gemat § 87 Abs. 1 Salz
1 SGB IX bei dem fur den Sitz des Betriebes oder der Dienststelle zustandigen inte-
grationsamt schriftlich zu stellen. Stellt der Arbeitgeber den Antrag bei einer ortlich
unzustandigen Behorde, ist diese gemal § 16 Abs. 2 Satz 1 SGB | verpflichtet, den
Antrag unverzuglich an das zusténdige integrationsamt weiterzuleiten (APS/Vossen
§ 87 Rdn. 7).

2. Die Beklagte hat am 10.12.2007 schriftlich die Zustimmung zur Kundigung des
Kiagers beim Landschaftsverband R... beantragt. Erst am 20.03.2008, also nach der
am 17.03.2008 erteilten Zustimmung, hat sie die streitgegensténdliche Kiindigung

ausgesprochen.

3. Es kann offen bleiben, ob es sich bei dem Landschaftsverband R... tats&chiich um
das ortlich zustandige Integrationsamt gehandelt hat. Denn gemaf § 40 Abs. 3 Nr. 1
SGB X ist ein Verwaltungsakt nicht deshalb nichtig, weil Vorschriften Uber die &rtliche
Zustandigkeit nicht eingehalten worden sind. Ein VerstoR gegen die drtliche Zustan-

digkeit fihrt nicht zur Nichtigkeit. Die bloRe Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes ist
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im Widerspruchsverfahren und einem sich ggf. anschlieenden verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren zu klaren.

4. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts folgt die Nichtigkeit der Zustimmung
des Landschaftsverbands R... nicht aus dessen fehlender Verbandskompetenz.
Wahrend die 6rtliche, sachliche und die instanzielle Zustéandigkeit bei der Behorde
ansetzen und die funktionelle Zustandigkeit bei einzelnen Funktionstrdgern innerhalb
einer Behdrde, knlpft die Verbandszustandigkeit nicht an die Behdrde an, sondern
setzt bei dem Rechtstrager an, dem sie angehdrt. Die Verbandszustandigkeit bzw.
Verbandskompetenz betrifft die Zuweisung von Aufgaben zu Tragern &ffentlicher
Verwaltung, etwa dem Bund, einem bestimmten Land oder einer bestimmten Ge-
meinde (vgl. Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz 8. Auflage § 3 Rdn. 6).
Handeln absolut unzusténdige Behodrden, d. h. solche, die unter keinem denkbaren
Gesichtspunkt fur den Verwaltungsakt zusténdig bzw. zu seinem Erlass befugt sein
kénnen, sind entsprechende Verwaltungsakte nichtig. Nichtigkeit ist regelméRig auch
anzunehmen bei offensichtlich fehlender Verbandskompetenz, d. h. bei Entschei-
dung der Behorde eines anderen Rechistragers im Vollzug von Recht, fir dessen
Vollzug die handeinde Behorde unter keinem denkbaren Gesichtspunkt zustandig
sein kann (BVerwG 16.04.1971 — IV C 36.68 - DOV 1972, 173; Kopp/Ramsauer a. a.
0. § 44 Rdn. 14). Diese zur Nichtigkeit fihrende Voraussetzung liegt nicht vor, wenn
die Behorde eines Bundeslandes anstelle der Behdrde eines anderen Bundeslandes
Bundesrecht vollzieht (BVerwG 20.02.1992 - 5 C 66/88 - BVerwGE 90, 35). Auch im
vorliegenden Fall haben die Integrationsamter der Bundesiénder N...-W... und S...-
H... jeweils Bundesrecht anzuwenden, namlich das SGB IX. Damit liegt kein Fall der

offenkundig fehlenden Verbandskompetenz vor.

1. Die Anderungskiindigung vom 20.03.2008 ist nicht unverhaltnismalig und deshalb

unwirksam, weil es sich um eine Uberfliissige Kundigung handelt.

1. Nach dem im Kiindigungsschutzrecht geltenden Grundsatz der VerhéltnismaRig-
keit darf der Arbeitgeber erst dann eine Anderungskindigung aussprechen, wenn
keine Maglichkeit besteht, die beabsichtigte Kiindigung mit weniger einschneidenden

Mitteln zu erreichen. Sofern der Arbeitgeber deshalb seinen Anderungswunsch auch



17

durch Auslbung seines Direktionsrechts umsetzen kann, verstofit er gegen den
Grundsatz der VerhaltnismaBRigkeit, wenn er statidessen eine Anderungskindigung
ausspricht. Eine solche Anderungskindigung ist wegen der damit verbundenen Be-
standsgefahrdung unwirksam, wenn der Arbeitnehmer das Anderungsangebot nicht
unter Vorbehalt annimmt (BAG 11.10.1995 — AP Nr. 45 zu § 611 BGB Direktions-
recht).

2. Im vorliegenden Fall hitte die Beklagte den Klager jedoch nicht im Wege des Di-
rektionsrechts von L... nach K... versetzen kénnen. Im Allgemeinen braucht sich der
Arbeitnehmer nicht an einen anderen als den vertraglich vereinbarten Arbeitsort ver-
setzen zu lassen, sofern dies nicht ausdriickiich oder stillschweigend vorbehalten ist.
Der Ort der Arbeitsleistung ergibt sich im vorliegenden Fall aus dem Arbeitsvertrag
des Kisgers vom 08.07.1974. Dort ist ausdriicklich von der Tétigkeit beim Fernmel-
deamt L... die Rede. Auch zuletzt war zwischen den Parteien L... als Arbeitsort ver-
einbart. So heilt es in dem Schreiben vom 09.08.2006 (Anlage K 2 = Blatt 9d. A.),
dass der Klager als Monteur ,in die technische Infrastrukturniederlassung Nord am
Standort L..." versetzt wird. Im Arbeitsvertrag des Klégers findet sich kein Verset-
zungsvorbehalt. Die Versetzungsbefugnis folgt auch nicht aus § 6 MTV DT AG. Die-
se Tarifbestimmung beschreibt nur, was bei der Auslibung einer anderweitig begriin-
deten Versetzungsbefugnis zu beachten ist. Sie begriindet aber nicht selbst fur den
Arbeitgeber die Maglichkeit, dem Arbeitnehmer einen anderen Arbeitsort zuzuwei-

sen. Hierliber besteht zwischen den Parteien im Ubrigen Einigkeit.

lll. Die Entscheidung des Arbeitsgerichts erweist sich jedoch aus einem anderen
Grund als richtig. Die Kindigung vom 20.03.2008 ist rechtsunwirksam und hat das
Arbeitsverhaltnis nicht zum 31.10.2008 beendet, weil sie gegen den Grundsatz der

VerhéltnismaBRigkeit verstoit.

1. Der Klager erfiilit die Voraussetzungen des Kundigungsausschlusses sowohl des
§ 26 a TV Arb als auch des § 26 MTV DT AG. Gemal Mitteilung der Rechtsvorgéan-
gerin der Beklagten iagen die Voraussetzungen fur die Unkiindbarkeit nach § 26 a
Abs. 1 Buchst. t TV Arb am 21.05.1994 beim Klager vor. Die tatbestandlichen Vor-

aussetzungen fur die Erlangung des Sonderkindigungsschutzes sind zwar mit In-
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krafttreten des MTV DT AG verscharft worden, denn bei einer Betriebszugehdrigkeit
von 15 Jahren setzt der Schutz nach § 26 MTV DT AG erst mit Voilendung des 50.
und nicht bereits des 40. Lebensjahres ein. Der 1954 geborene Klager erflillt aber
auch diese Voraussetzung.

2. Es kann offen bleiben, ob die riickwirkende Einschrénkung des Sonderkiindi-
gungsschutzes nach § 26 a TV Arb durch § 26 MTV DT AG zulassig ist, weil — so die
Beklagte — lediglich bestehende Aushahmen der Tatbesténde zum Sonderkiindi-
gungsschutz modifiziert worden sind. Auch bei Anwendung des § 26 MTV DT AG
und insbesondere des dort in Absatz 3 geregelten Ausnahmetatbestands erweist
sich die streitgegenstandliche Kiindigung als unwirksam. § 26 Abs. 3 lit. a) MTV DT
AG lasst die Anderungskiindigung zu, wenn fir den dem besonderen Kiindigungs-
schutz unterliegenden Arbeitnehmer die Beschéftigung zu den bisherigen Vertrags-

bedingungen aus dringenden betrieblichen Griinden nicht mehr moglich ist.

a) Selbst wenn mit der Beklagten davon ausgegangen wird, dass der Beschafti-
gungsbedarf fur den Kiager infolge des Ubergangs seines bisherigen Beschafti-
gungsbetriebs auf die D... N... entfalien ist, musste der Klager die ihm angebotene
Vertragsanderung, die eine Tatigkeit in K... mit sich gebracht hatte, billigerweise
nicht annehmen. Mit diesem Angebot hat die Beklagte gegen den Grundsatz der
VerhaltnisméaBigkeit verstofien. Die angebotenen Anderungen missen geeignet und
erforderlich sein, um den Inhalt des Arbeitsvertrags den geénderten Beschafti-
gungsmoglichkeiten anzupassen. Sie dirfen sich nicht weiter vom Inhalt des bisheri-
gen Arbeitsverhaltnisses entfernen, ais es zur Erreichung des angestrebten Zwecks
erforderlich ist. Bestehen mehrere geeignete Weiterbeschéftigungsmaglichkeiten, hat
der Arbeitgeber grundsétziich den Arbeitsplatz anzubieten, dessen Arbeitsbedingun-
gen sich am wenigsten weit von den bisherigen entfernen. Denn nur dann ist das
konkrete Anderungsangebot erforderlich (BAG 22.09.2005 — 2 AZR 519/04 — BAGE
116,7). Fallen — wie hier — mehrere Arbeitsplatze weg, hat der Arbeitgeber zunéchst
eine Reihung der Arbeitnehmer vorzunehmen, um sie sodann den freien Arbeitsplat-
zen zuzuordnen. Bei der Auswahlentscheidung sind die Grundsatze der Sozialaus-
wahl nach § 1 Abs. 4 KSchG heranzuziehen (vgl. BAG 22.09.2005 - 2 AZR 544/04 —
NZA 2006, 558). Dem sozial schutzwirdigen Arbeitnehmer hat der Arbeitgeber einen
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fiir diesen Arbeitnehmer objektiv geeigneten Arbeitsplatz anzubieten, dessen Ar-
beitsbedingungen sich am wenigsten weit von den bisherigen entfernen. Nach die-
sem Muster sind sodann den nichst sozial schutzwurdigen Arbeitnehmern die ver-

bleibenden Arbeitspléatze anzubieten.

In jedem Fall sind aber alle Weiterbeschaftigungsmaglichkeiten einzubeziehen. Es
diirfen nicht vorab Arbeitsplatze besetzt werden, so dass sie bei Prifung und Zuord-
nung der Weiterbeschaftigungsméglichkeiten fur die von der (Anderungs-)Kindigung
bedrohten Arbeitnehmer unberiicksichtigt bleiben. In dem Fall lasst sich namiich nicht
feststellen, ob dem Arbeitnehmer tatsachlich das zumutbarste Anderungsangebot

unterbreitet worden ist.

Bezuglich der Méglichkeit anderweitiger Beschéftigung gilt im Kindigungsschutzpro-
zess eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast. Der Arbeitgeber ist nach § 1 Abs.
2 Satz 4 KSchG beweispflichtig; er tragt die Feststellungslast. Der Arbeitgeber ge-
nligt zunéchst seiner Darlegungslast, wenn er vortragt, eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers sei nicht moglich. Im vorliegenden Fall hat die Beklagte behauptet,
aufler den in der Jobborse gesammelten Stellen habe es im Unternehmen keine frei-
en Stellen gegeben. Auf diesen aligemeinen Vortrag hin war es Sache des Klagers,
konkrete Vorstellungen zur Méglichkeit anderweitiger Beschaftigung zu dutern, ohne
allerdings einen konkreten freien Arbeitsplatz benennen zu missen (BAG
25.02.1988 — 2 AZR 500/87 -; 15.08.2002 — 2 AZR 195/01 — AP BGB § 613 a Nr.
241). Der Klager hat hinreichend bestimmt dazu vorgetragen, wie im Unternehmen
der Beklagten freie Stellen aufterhalb der Jobbdrse ausgeschrieben und besetzt
werden. Weil diese Ausschreibungen an ihm vorbeigingen, ihn nicht erreichten, kon-
ne er zu einzelnen Arbeitsplatzen nicht weiter vortragen. Die Beklagte hat demgege-

niiber an ihrem Vortrag festgehalten.

b) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht fur die Kammer fest, dass die Be-
klagte nicht samtliche Weiterbeschéftigun-gsm‘églichkeite-n auf freien Arbeitsplétzen in
ihre Entscheidung einbezogen hat. Sie durfte sich nicht darauf beschréanken, die in
der Jobbdrse gesammelten Stellenangebote auf ihre Eignung fir den Klager zu pri-

fen. Vielmehr musste sie, ohne dass der Klager auf konkrete Stellen hinwies, von
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sich aus samtliche freien Stellen in die Prifung zumutbarer Weiterbeschaftigungs-
moglichkeiten einbeziehen, die in dem Unternehmen im streitgegenstéandlichen Zeit-
raum zur Besetzung anstanden. Die Beklagte hat nicht widerlegen kénnen, dass sich
bei Einbeziehung samtlicher Jobangebote, auch solcher, die nicht in die Jobbdrse
gelangt sind, eine dem Klager eher zumutbare Weiterbeschéftigungsmaoglichkeit er-
geben hatte. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist die Kammer davon Uber-
zeugft, dass nicht samtliche frei werdenden Stellen in die Jobbérse gelangen und
dass dies auch im mafigeblichen Zeitraum so war. Nur die dort gesammelten Stellen
hat die Beklagte aber in ihre Prifung einbezogen, als sie ermittelt hat, welches die
aus ihrer Sicht fir den Klager zumutbarste Beschaftigungsmdglichkeit ist. Es kann
somit nicht ausgeschlossen werden, dass bei umfassenderer Prifung, unter Einbe-
ziehung nicht in die Jobbdrse gelangter Stellen, sich fiir den Klager eine weniger be-
lastende Beschaftigungsmdoglichkeit ergeben hatte. Weil diese internen Ausschrei-
bungen den Klager nicht erreichten, konnte er zu den einzelnen Arbeitsplatzen nicht

vortragen.

c) Die Zeugin H... hat zwar die Sammlung der internen und externen Beschafti-
gungsméglichkeiten im IT-Pool anschaulich geschildert und erlautert, wie und auf
welche Weise Uber das System Stellen angeboten werden kénnen. Auch hat sie er-
kigrt, sie gehe davon aus, dass keine Stelle besetzt wird, die nicht vorher in der Job-
borse ausgeschrieben sei. Diese Aussage hat sie aber eingeschrénkt, indem sie be-
kundet hat, dass etwas anderes gelten mag, wenn die Parteien im Betrieb etwas an-
deres vereinbaren, also keine Ausschreibung verlangen. Bereits daraus folgt, dass
rzumindest die Mdglichkeit besteht, und auch im streitgegensténdlichen Zeitraum be-
standen hat, dass frei werdende Stellen schon auf betrieblicher Ebene besetzt wor-
den sind, ohne dass sie in die Stellenbérse gelangt sind und somit bei der Prifung
der zumutbaren Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten fir den Kléager unberlicksichtigt
blieben. Die Zeugin hat zwar weiter bekundet, dass ihr kein Fall bekannt sei, in dem
die Stellenbesetzungsrichtlinie nicht angewandt worden sei und sie zudem davon
ausgehe, dass eine organisationsinterne Besetzung ohne Ausschreibung nicht statt-
finde. Das spricht zusammengenommen dafiir, dass bei strikter Einhaltung der Richt-
linien und der allgemein geforderten Ausschreibung samtliche freien Stellen in die

Jobborse gelangen miissten. Dem stehen aber die Ubereinstimmenden Aussagen
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der Zeugen G... und K... entgegen. Damit wird der Zeugin H... keineswegs ihre
Glaubwirdigkeit abgesprochen. Sie hat auf die Kammer einen Gberzeugenden Ein-
druck gemacht und in freier Form den Umgang mit der Jobbérse aus ihrer Perspekii-
ve geschildert. Es ist durchaus nachvollziehbar, dass sie davon ausgeht, dass die
Richtlinien in der Praxis befolgt werden und auf diese Weise sichergestellt wird, dass
tatsachlich samtliche Stellen in die Jobborse gelangen. Weil die Zeugin in diesem
Bereich tatig ist, ist ihre Aussage auch glaubhaft. Allerdings konnte sie letztlich nicht
ausschlielen, dass es in der Praxis Ausnahmen von der von ihr geschilderten Regel
gibt. Davon, dass die Besetzungsrichtlinie nicht nur im Einzelfall, sondern systema-
tisch umgangen wird, ist die Kammer aufgrund der Aussagen der Zeugen G... und
K... liberzeugt. Beide haben bekundet, dass es neben der Vermittlung freier Stellen
iiber die Jobborse ein weiteres Verfahren gibt, mit dem Mitarbeitern freie Stellen an-
geboten werden. Dieses Verfahren findet statt, bevor die freie Stelle in die Jobbodrse
gelangt. Der Zeuge G... hat anschaulich berichtet, dass er in einem von ihm gefihr-
ten Kuindigungsschutzverfahren eine Reihe interner Jobangebote vorlegen konnte.
Beide Zeugen haben die als Anlage K 16 vorgelegte Stellenausschreibung als ein
solches internes Jobangebot identifiziert. Derartige Angebote werden nach Ubereins-
timmender Aussage der Zeugen in einzelnen Einheiten per E-Mail versandt, so dass
sich die dort Beschaftigten auf die freien Stellen bewerben kénnen. Erst dann, wenn
sich auf diese ,Ausschreibung” niemand meldet, gelangen die Stelien in die Jobbor-
se. Ubereinstimmend haben die Zeugen ausgesagt, dass dieses Verfahren seit ge-
raumer Zeit, zumindest seit Ende der neunziger Jahre, durchgehend praktiziert wird.
Auch ihre Aussagen sind glaubhaft, denn zum einen konnte der Zeuge G... in einem
von ihm gefuihrte Kindigungsschutzverfahren mit Erfolg auf Weiterbeschéftigungs-
maglichkeiten in dieser zweiten Jobborse verweisen. Zum anderen haben beide
Zeugen iber ihre verbandliche Téatigkeit Einblick in eine Vielzahl von Féllen, in denen
um Beschéftigungsméglichkeiten gestritten worden ist. Die Kammer halt die Zeugen
auch fur glaubwiirdig. Sie haben Uber das Stellenvergabeverfahren anschaulich und
widerspruchsfrei berichtet. Sie haben auch erklaren kénnen, warum die Betriebsrate
gegeh diese Praxis bislang nichts unternommen haben. Hierzu haben sie darauf hin-
gewiesen, dass die Betriebsrate dabei das Interesse der in ihrer Einheit Beschaftig-
ten im Auge haben. Sind Einheiten namlich von Personalabbau bedroht, billigen die

Betriebsrate es, wenn freie Stellen zunéchst an Mitarbeiter der Einheit vergeben
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werden, bevor sie allgemein ausgeschrieben und méglicherweise durch externe Ar-
beitnehmer besetzt werden. Vor diesem Hintergrund ist nachvollziehbar, dass die
Betriebsrate nicht versuchen, die Praxis gerichtlich Uberpriifen zu lassen, und sich
vielmehr auf Protest beschranken.

IV. Der Klager hat auch Anspruch auf voriibergehende We-iterb-esch.éftiguh-g zu den
im Antrag genannten Bedingungen. Der Anspruch besteht bis zum rechtskraftigen

Abschluss dieses Rechtsstreits.

Ist die Kiindigung nicht offensichtlich unwirksam, so besteht dennoch nach der
Rechtsprechung des Gro3en Senats des Bundesarbeitsgerichts ein Weiterbeschafti-
gungsanspruch, wenn ein die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellendes Instanzur-
teil ergeht und keine besonderen Umsténde vorliegen, die ein iberwiegendes Inter-
esse des Arbeitgebers begriinden, den Arbeitnehmer nicht weiter zu beschaftigen.
Hervorzuheben ist, dass der hier streitbefangene Weiterbeschaftigungsanspruch die
Beklagte gerade nur zur vorlibergehenden Weiterbeschéftigung als Folge der Tatsa-

che verpflichtet, dass der Klager im Kundigungsschutzverfahren obsiegt hat.

Die Beklagte stiitzt ihre Berufung gegen den Weiterbeschaftigungsantrag mafigeb-
lich darauf, ihr sei es nicht méglich, den Klager zu arbeitsvertraglichen Bedingungen
in L... zu beschéftigen. Sie habe keine Arbeit mehr fiir ihn. Sie beschaftige keine
Fernmeldehandwerker bzw. Betriebstechniker. Bei ihr gebe es daher keinen Arbeits-
platz mehr, den der Klager besetzen konne. Im Rahmen eines vorldufigen Weiterbe-
schaftigungsanspruches sei sie auch nicht verpflichiet, den Klager irgendwo inner-
halb des Konzerns einzusetzen. Soweit gehe der Weiterbeschaftigungsanspruch
nicht, daflir fehle jegliche vertragliche und rechtiiche Grundlage. Sie setze den Klager
im Wege der echten Konzernleihe wahrend des anhangigen Rechtsstreites nur des-
halb bei der D... N... ein, um sich der vom Klager betriebenen Zwangsvollstreckung

aus dem erstinstanzlichen Urteil zu beugen.

Grundsatzlich ist der Ansatz der Beklagten zutreffend, wonach als Uberwiegendes
Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschéftigung des Arbeitnehmers auch nach

der Entscheidung des GroRen Senats des Bundesarbeitsgerichts zum Weiterbe-
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schaftigungsanspruch beispielsweise die fehlende Moglichkeit zur tatséchlichen Be-
schaftigung gehort (APS/Koch, § 102 BetrVG Rnr. 240). Besteht also fur den Ver-
tragsarbeitgeber keine Beschaftigungsmoglichkeit mehr, so kann er dies dem Wei-
terbeschaftigungsanspruch grundsatziich entgegenhalten. Bei ihrer Argumentation
lasst die Beklagte jedoch auler Acht, dass es bei dem Weiterbeschéaftigungsans-
pruch nicht um die rechtliche Prufung der Rechtswirksamkeit der ausgesprochenen
Kundigung geht, sondern um die Frage, ob es dem Arbeitgeber tatséchlich - also ob-
jektiv — nicht méglich ist, den Arbeitnehmer vertragsgemal einzusetzen. Bietet sich
fur ihn die Moglichkeit, seiner Beschaftigungspflicht im Wege der Konzernlethe zu
entsprechen, so kann nicht von einer tatsachlichen Unmdglichkeit der vorlaufigen
Weiterbeschaftigung ausgegangen werden. Dies wére nur dann anzunehmen, wenn
es tatsachliche und rechtliche Hinderungsgriinde fur eine Beschéftigung im Wege der
Konzernleihe gebe. Anhaltspunkte daflr bestehen jedoch nicht. Es mag in den un-
terschiedlich zu behandelnden Einzelfallen solche tatséchlichen oder rechtlichen
Hinderungsgriinde geben. Hier sind solche jedoch nicht erkennbar. Der Klager wird
tatsachlich von der Beklagten im Wege der Konzernleihe eingesetzt. Das haben die
Parteien in der Berufungsverhandlung nochmals bestatigt. Selbst wenn dies im Hinb-
lick auf ein (mégliches) Zwangsvollstreckungsverfahren erfolgt, zeigt die tatsachliche
Beschaftigung des Kligers, dass es der Beklagten in diesem konkret zu beurteilen-
den Sachverhalt jedenfalls méglich war und ist, ihrer Beschéftigungspflicht auf der
vertraglichen Grundlage — wenn auch im Wege der Konzernleihe — nachzukommen.
Da der Klager einer solchen Beschéftigung im Wege der Konzernleihe auch zuges-
timmt hat, kann nicht davon ausgegangen werden, seine Weiterbeschéftigung sei
objektiv unmdoglich.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO. Die Revision war nicht zuzulassen,
weil Fragen grundsétzlicher Bedeutung nicht entscheidungserheblich waren. Auch

die Voraussetzungen des § 72 Abs. 2 Nm. 2 und 3 ArbGG liegen nicht vor.

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



