6 Sa 439/04
10 Ga 44/04

(NUrnberg)

LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit
A... gegen B...
wegen einstweiliger Verfugung/Arrest

Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Ntirnberg Vetter als Vorsitzenden sowie die
ehrenamtlichen Richter Jilicher und Muller H. aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 17.08.2004

fir Recht erkannt:

l. Die Berufung der Antragstellerin gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Nurnberg vom 08.04.2004 — Az. 10 Ga 44/04 — wird zurtickgewiesen.

. Die Antragstellerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten tiber die Pflicht des Arbeitgebers, einen gekiindigten Arbeit-
nehmer wegen eines Widerspruches des Betriebsrats nach § 102 Abs. 5 BetrVG bis
zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die Kiindigung weiterzubeschéftigen.



Die Antragstellerin ist seit 01.06.2000 im Betrieb der Antragsgegnerin als Sekretarin
beschaftigt. Sie erhielt zuletzt ein Bruttomonatsgehalt von 3.108,50 €. Im Betrieb sind
wesentlich mehr als funf Arbeitnehmer tatig. Mit Schreiben vom 29.12.2003 kindigte
die Antragsgegnerin das Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum 31.03.2004. Hiergegen
hat die Antragstellerin Kiindigungsschutzklage erhoben, die beim Arbeitsgericht
Nurnberg unter dem Aktenzeichen 10 Ca 102/04 gefuihrt wird; das Verfahren ist noch
nicht abgeschlossen. Der im Beschaftigungsbetrieb bestehende Betriebsrat hat sich
mit Schreiben vom 19.12.2003 — Anlage K 6 zur Antragsschrift, Bl. 21 f. d.A. — wie
folgt gedulert:

,ZU der am 19.12.2003 dem Betriebsrat Gberreichten Anhérung zur Kiindigung von
Fr. A... erhalten Sie im Folgenden den Widerspruch des Betriebsrates:

Zunéchst ist laut Vereinbarung (zur Verbesserung des Geschaftsergebnisses 2003)
vom 25.07.2003 keine betriebsbedingte Kiindigung bis 31.12.2003 maoglich.

Der Betriebsrat hat in seiner Sitzung am 19.12.2003 beschlossen, der von ihnen be-
absichtigten betriebsbedingten ordentlichen Kiindigung der Frau A... zum 31.03.2004
gemal’ 8 102 Abs. 3 BetrVG zu widersprechen.

Es liegt fur uns kein erkennbarer Grund fir eine betriebsbedingte Kiindigung vor, bei
den aufgefuhrten Griinden beziehen wir uns auf folgende Widerspruchsgrinde:

Nach 8§ 1 Kundigungsschutzgesetz (KSchG) und 8§ 102 Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG) Abs. 3 Nr. 1 ware die Kiindigung des Mitarbeiters sozial ungerechtfertigt, da
in unserer Firma Mitarbeiter mit vergleichbarer Ausbildung (kaufmannisch) beschéf-
tigt sind, die wesentlich junger sind und eine wesentlich kiirzere Betriebszugehorig-
keit besitzen bzw. nach Abschluss der Ausbildung in ein festes Arbeitsverhéltnis -
bernommen werden sollen bzw. bereits ibernommen wurden.

Der Tatigkeitsbereich von Fr. A... ist definiert als Sekretéarin Vertrieb, Telefonzentrale
und Empfang sowie die Vertretung des jetzt entfallenen Geschaftsleitungssekretari-

ats. Auch die Abwicklung der Geschaftsreisen (Flugbuchungen, Leihautos usw.) liegt
im Aufgabenbereich von Fr. A.... All diese Tatigkeiten entfallen auch in Zukunft nicht.

Auf Grund der kaufmannischen Ausbildung kdnnte Fr. A... durch Fortbildung auf un-
serer innerbetriebliches EDV-System auch unterstitzend fiir andere Bereiche mitar-
beiten.

Aul3erdem besitzt Fr. A... sehr gute Fremdsprachenkenntnisse und eine aul3erordent-
lich angenehme Art, mit Menschen umzugehen. Nach Meinung des Betriebsrates ist
Fr. A... besser fur die aufgefihrten Tatigkeiten geeignet als die Personen der aufge-
fuhrten Bereiche.

Fur den Betriebsrat hat es den Anschein, dass Fr. A... gekiindigt werden soll, weil sie
bei den Einsparmalinahmen (laut Vereinbarung zur Verbesserung des Geschaftser-
gebnisses 2003) den von ihr geforderten Gehaltsverzicht nicht zugestimmt hat.

Deshalb fordert der Betriebsrat die Geschaftsleitung auf, Fr. A... weiterzubeschéfti-
gen. Sollten Sie dennoch eine Kundigung aussprechen, wird der Betriebsrat Fr. A...
ausdrucklich auf inren Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG

hinweisen und ihr bei der Realisierung dieses Anspruches nachhaltig unterstitzen."

Mit Schreiben ihrer Rechtsvertreter vom 15.03.2004 hat die Antragstellerin gegen-
uber der Antragsgegnerin Weiterbeschaftigung im Hinblick auf den Widerspruch des
Betriebsrats verlangt (Anlage K 4 zur Antragsschrift, Bl. 19 d.A.). Mit Schreiben ihrer



Vertreter vom 25.03.2004 hat die Antragsgegnerin die Weiterbeschaftigung mit der
Begrindung ablehnen lassen, es liege kein ordnungsgemalRer Widerspruch des Be-
triebsrats gemaf 8§ 102 BetrVG vor (Anlage K 5, ebenda, Bl. 20 d.A)).

Mit ihrem am 31.03.2004 per Telefax ohne Anlagen, am 01.04.2004 im Original ein-
schlie3lich der Anlagen beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrag hat die Antrag-
stellerin die Verurteilung der Antragsgegnerin zur Weiterbeschaftigung nach § 102
Abs. 5 BetrVG verlangt mit der Begriindung, der Betriebsrat habe frist- und ord-
nungsgemal widersprochen, so dass die Antragsgegnerin zur Beschaftigung bis zur
Entscheidung tGber den Kiindigungsrechtsstreits verpflichtet sei. Der Widerspruch sei
ordnungsgemal, weil er es als mdglich erscheinen lasse, dass einer der in § 102
Abs. 5 S. 1 BetrVG aufgefiihrten Widerspruchsgrinde gegeben sei. Dringlichkeit sei
gegeben, da die Kuindigungsfrist unmittelbar ablaufe. Angesichts des erst auf
17.09.2004 anberaumten Kammertermins bezuglich der Kiindigung sei es ihr nicht
zuzumuten, mit der Titulierung des Weiterbeschaftigungsanspruches noch tber ei-
nen langeren Zeitraum zuzuwarten, obwohl die Voraussetzungen bereits jetzt vorla-
gen. Zudem schliel3e sie sich der in der Rechtsprechung verbreiteten Auffassung an,
dass bei Geltendmachung des Weiterbeschaftigungsanspruches nach 8 102 Abs. 5
S. 1 BetrVG ein Verfugungsgrund vom Arbeitnehmer nicht dargelegt werden musse.
Mit jedem Tag der Nichtbeschaftigung werde der Weiterbeschaftigungsanspruch un-
maoglich, die Forderung nach einem Verfigungsgrund stelle deshalb eine rechts-
staatswidrige Rechtsschutzverweigerung dar. Der Betriebsrat habe ihr mit Schreiben
vom 31.03.2004 die OrdnungsmalRigkeit des Widerspruches bescheinigt (noch Anla-
ge K 6, ebenda, Bl. 23 d.A)).

Die Antragstellerin hat im Verfahren vor dem Arbeitsgericht daher folgenden Antrag
gestellt:

Die antragsgegnerische Partei wird verurteilt, die antragstellende Partei Uber den
31.03.2004 hinaus bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzprozes-
ses zu unveranderten Arbeitsbedingungen geman Arbeitsvertrag vom 11.05.2000 als
Sekretarin fur den Bereich Vertrieb, sowie fir den Empfang und die Telefonzentrale
weiter zu beschaftigen.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,
den Antrag zurickzuweisen.

Sie hat eingewandt, der Antrag sei nicht begrtindet, weil weder Verfiigungsanspruch
noch Verfigungsgrund gegeben seien. Der Widerspruch des Betriebsrates vom
19.12.2003 genige den Anforderungen des § 102 Abs. 3 BetrVG nicht. Insoweit
werde die ordnungsgemalfe Ladung und Beschlussfassung des Betriebsrates mit
Nichtwissen bestritten. Soweit sich der Betriebsrat mit der fehlenden Nachvollzieh-
barkeit der Kiindigungsgrtinde befasse, sei diese Argumentation vom Katalog des

8 102 Abs. 3 BetrVG nicht gedeckt. Soweit er sich auf die Fehlerhaftigkeit der Sozial-
auswahl stutze, sei dies nicht ausreichend im Sinne der Nr. 1 des § 102 Abs. 3
BetrVG. Insoweit mussten diejenigen Arbeitnehmer, deren fehlende Beriicksichtigung
der Betriebsrat monieren wolle, entweder konkret benannt oder anhand abstrakter
Merkmale bestimmbar sein. Soweit sich der Betriebsrat mdglicherweise auf 8 102
Abs. 3 Nr. 3 BetrVG beziehe, fehle es an der Bezeichnung eines freien Arbeitsplat-



zes. Schlieldlich fehle es an einem Verfugungsgrund. Allein die Terminierung des
Kammertermins am 17.09.2004 genige hierfur nicht. Angesichts des Vorliegens ei-
ner Leistungsverfiigung, die in jedem Fall zu Rechtsvereitelung bei einem der beiden
Vertragspartner fihre, seien hieran besondere Anforderungen zu stellen. Daher kon-
ne der Anspruch nur bei Vorhandensein oder Glaubhaftmachung besonderer Um-
stande, eben eines Verfugungsgrundes, durchgesetzt werden.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag mit Endurteil vom 08.04.2004 abgewiesen. Es hat
dies im wesentlichen damit begriindet, der Widerspruch des Betriebsrats geniige den
Anforderungen des 8§ 102 Abs. 3 BetrVG nicht; somit bestehe kein Widerspruchs-
grund. Der Betriebsrat habe nicht einmal den Kreis der sozial weniger schutzwurdi-
gen Arbeitnehmer hinreichend bestimmbar bezeichnet. Nach dem Widerspruchs-
schreiben sei in keiner Weise ersichtlich, welche Abteilung oder welchen Personen-
kreis der Betriebsrat meine, in dem sozial weniger schutzwirdige Arbeitnehmer als
die Antragstellerin zu suchen seien. Soweit der Betriebsrat angegeben habe, dass
der Téatigkeitsbereich der Antragstellerin nicht entfallen sei, sei dies eine Frage des
Vorliegens des Kiindigungsgrundes; dies kdnne nicht Gegenstand des Widerspruchs
sein. Auch der Verweis auf die Méglichkeit zur innerbetrieblichen Fortbildung sei un-
beachtlich, weil der Widerspruch insoweit konkret die Angabe eines freien Arbeits-
platzes enthalten miusse, auf dem die Weiterbeschaftigung nach Auffassung des Be-
triebsrats Uberhaupt moéglich sein soll; daneben musse der Arbeitsplatz zumindest in
bestimmbarer Weise angegeben sein. Der Betriebsrat habe aber nur pauschal auf
andere Bereiche verwiesen, ohne konkret einen freien Arbeitsplatz zu benennen.
Damit fehle es schon an einem Verfiigungsanspruch; die Prifung eines Verfigungs-
grundes sei nicht veranlasst.

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist dem Prozessvertreter der Antragstellerin aus-
weislich des Empfangsbekenntnisses am 08.05.2004 zugestellt worden. Die Antrag-
stellerin hat mit Schriftsatz ihrer Vertreter vom 28.05.2004, beim Landesarbeitsge-
richt eingegangen am 08.06.2004, Berufung eingelegt. lhre Vertreter haben mit
Schriftsatz vom 07.07.2004, beim Landesarbeitsgericht eingegangen am selben Tag,
Verlangerung der Begrindungsfrist bis 22.07.2004 beantragt. Diese wurde antrags-
gemal gewdahrt. Sie haben die Berufung mit Schriftsatz vom 12.07.2004, beim Lan-
desarbeitsgericht eingegangen am selben Tag, begriundet.

Die Antragstellerin hat sich in der Berufung unter Wiederholung und Vertiefung ihrer
Argumentation darauf gestuitzt, das Arbeitsgericht habe zu Unrecht angenommen,
der Widerspruch entspreche den Anforderungen des 8§ 102 Abs. 3 BetrVG nicht. Die
Anforderungen, die das Arbeitsgericht aufstelle, seien Uberzogen und ermdglichten
den Betriebsraten in den seltensten Féllen, ausreichende Widerspriiche einzulegen.
Der Wille des Gesetzgebers ginge so ins Leere. Der Betriebsrat habe sehr wohl den
Kreis der sozial weniger schutzwirdigen Mitarbeiter hinreichend bestimmbar be-
zeichnet. Er habe ausdrucklich darauf hingewiesen, dass mehrere ehemalige Auszu-
bildende vorhanden seien, deren Ubernahme in ein festes Arbeitsverhaltnis anstehe
bzw. die bereits Ubernommen worden seien. Aufgrund dieser Merkmale seien die
Mitarbeiter bestimmbar. Es handele sich um die Mitarbeiter C... und D..., die ihre
Ausbildung bei der Antragsgegnerin als Industriekaufleute beendet hatten und die im
Anschluss an ihre Ausbildung tibernommen worden seien. Die Tatsache, dass ein
freier Arbeitsplatz nicht bezeichnet sei, sei unbeachtlich, da es zu einem Wegfall des
Arbeitsplatzes der Antragstellerin Gberhaupt nicht gekommen sei und daher eine
Umsetzung auf einen freien Arbeitsplatz nicht im Raum stehe. Der Arbeitsplatz sei
noch vorhanden, was der Betriebsrat hinreichend deutlich gemacht habe. Trotzdem
habe der Betriebsrat rein vorsorglich darauf hingewiesen, dass die Antragstellerin
aufgrund ihrer Qualifikation wesentlich besser geeignet sei, die Mitarbeiter im Betrieb



mit vergleichbarer Ausbildung zu ersetzen. Auch hier sei auf die Stellen der ehemali-
gen Auszubildenden Bezug genommen worden.

Die Antragstellerin stellt als Berufungsfiihrerin daher in der Berufungsinstanz folgen-
de Antrage:

l. Das erstinstanzliche Urteil des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 08.04.2004, zu-
gestellt am 08.05.2004, Az. 10 Ga 44/04, wird aufgehoben.

I. Die Verfugungsbeklagte wird verurteilt, die Verfugungsklagerin tiber den
31.03.2004 hinaus bis zum rechtskréftigen Abschluss des Kiindigungsschutz-
prozesses zu unveranderten Arbeitsbedingungen gemal3 Arbeitsvertrag vom
11.05.2000 als Sekretarin fur den Bereich Vertrieb, sowie fur den Empfang und
die Telefonzentrale weiterzubeschatftigen.

lll.  Die Verfigungsbeklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

IV.  Fur den Fall des Obsiegens wird bereits jetzt beantragt, der Verfigungsklage-
rin eine vollstreckbare Kurzausfertigung der Entscheidung (ohne Tatbestand
und Entscheidungsgrinde) zu erteilen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Berufung kostenpflichtig zurtickzuweisen.

Sie meint, das arbeitsgerichtliche Urteil sei nicht zu beanstanden. Zunéchst bestehe
kein Verfigungsanspruch, weil ein ordnungsgemalfer Widerspruch nicht vorliege. Die
angeblich sozial weniger schutzwtrdigen Mitarbeiter seien weder bezeichnet noch
bestimmbar. Es sei eine grol3e Zahl von Arbeitnehmern mit vergleichbarer Ausbil-
dung vorhanden, auch solcher, die nach der Ausbildung ibernommen worden seien
bzw. Gbernommen werden sollten. Sie, die Arbeitgeberin, sei beim vorliegenden Wi-
derspruch darauf angewiesen, zu raten, wen der Betriebsrat gemeint haben kénnte.
Dies genige nicht. Der Arbeitsplatz der Antragstellerin sei infolge betrieblicher Um-
gestaltung weggefallen. Ein anderer Arbeitsplatz sei nicht vorhanden. Der Betriebsrat
habe sich nur pauschal auf andere Bereiche bezogen, ohne konkret einen freien Ar-
beitsplatz zu benennen, auf dem die Beschéaftigung der Antragstellerin mdglich sei.
Unabhéangig hiervon bestehe kein Verfligungsgrund, zumal der Kammertermin vor
dem Arbeitsgericht vom 17.09.2004 unmittelbar bevorstehe.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand des Ersturteils vom
08.04.2004 (BI. 36 ff. d.A.), die Niederschrift tber die mindliche Verhandlung vor
dem Landesarbeitsgericht vom 17.05.2004 (BI. 79 ff. d.A.) und die zwischen den Be-



teiligten in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug
genommen.

Entscheidungsqrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, weil sie sich gegen ein arbeitsgerichtliches
Urteil richtet (8 64 Abs. 1 ArbGG). Der Wert des Beschwerdegegenstandes uber-
steigt 600,- Euro (8 64 Abs. 2 b) ArbGG). Die Berufung ist auch in der gesetzlichen
Form und Frist eingelegt und begriindet worden (88 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519, 520
ZPO, 66 Abs. 1 S. 1, S. 2 ArbGG).

Die Berufung ist aber nicht begrindet. Das Arbeitsgericht hat den Antrag zu Recht
abgewiesen. Weder ist ein Verfigungsanspruch mit hinreichender Klarheit ersichtlich
noch ein Verfigungsgrund gegeben. Die Berufungskammer folgt den sorgfaltigen
Erwagungen des Arbeitsgerichts, denen sie sich weitestgehend anschliel3t, so dass
auf eine erneute, nur wiederholende Darstellung verzichtet werden kann (8§ 69 Abs. 2
ArbGG). Nur erganzend ist im Hinblick auf die in der Berufung von den Parteien vor-
getragenen Argumente noch hinzuzufigen:

1. Es besteht kein Verfiigungsanspruch. Der Widerspruch des Betriebsrats vom
19.12.2003 genugt den Anforderungen des § 102 Abs. 3 BetrVG nicht.

a. Zunachst bestehen schon erhebliche Zweifel an der formalen Ordnungs-
maligkeit des Widerspruchs. Die Antragsgegnerin hat das Vorliegen ord-
nungsgemalfer Ladung und Beschlussfassung bestritten. Die Antragstel-
lerin hat zwar ein Schreiben des Betriebsratsvorsitzenden vom
31.03.2004 vorgelegt. In diesem bescheinigt der Betriebsratsvorsitzende,
dass der Betriebsrat ,in der Sitzung vom 19.12.2003 einen ordnungsge-
malf3en Beschluss gefasst” (noch Anlage K 6, a.a.O., Bl. 23 d.A.) habe.
Einzelheiten, wann eine Ladung welcher Mitglieder erfolgt ist, welche Mit-
glieder an der Sitzung teilgenommen haben und mit welcher Mehrheit der
Beschluss gefasst worden ist, hat die Antragstellerin nicht genannt. Of-
fensichtlich stand ihr der Betriebsratsvorsitzende zur Auskunft zur Verfu-
gung. Gegebenenfalls hatte sie ihn angesichts des Bestreitens der An-
tragsgegnerin und angesichts dessen, dass im Widerspruchsschreiben
der Zugang des Anhdrungsschreibens mit 19.12.2003 bezeichnet ist — so
dass die Sitzung offenbar am selben Tag stattgefunden hat — Giber Ein-
zelheiten befragen oder Hinderungsgrinde hierfir mitteilen kénnen. Der
Antragsteller einer einstweiligen Verfligung hat alle anspruchsbegriinden-
den Tatsachen vorzutragen und — zumindest im Bestreitensfall — glaub-
haft zu machen. Hierzu gehdrt im Rahmen des Weiterbeschéftigungsver-
langens nach § 102 Abs. 5 BetrVG neben dem Vorliegen einer ordentli-



chen Arbeitgeberkiindigung, der fristgerechten Einreichung der Klage
nach dem Kindigungsschutzgesetz und dem rechtzeitigen und eindeuti-
gen Weiterbeschaftigungsverlangen des Arbeitnehmers auch die Ord-
nungsmalfiigkeit des Zustandekommens des Widerspruchs (Kittner in
Daubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 9. Aufl. 2004, § 102 Rn. 244; KR-Etzel,
Gemeinschaftskommentar zum Kundigungsrecht, 7. Aufl. 2004, § 102
BetrVG Rn. 222; Fitting u.a., BetrVG, 22. Aufl. 2004, § 102 Rn. 116 iVm
Rn. 106; Koch in Ascheid/Preis/Schmidt, Kindigungsrecht, 2. Aufl. 2004,
§ 102 BetrVG, Rn. 212; Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, § 102
BetrVG Rn. 91).

Zutreffend hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass aus dem Wider-
spruchsschreiben des Betriebsrats allein und auch in Verbindung mit dem
Vorbringen der Antragstellerin nicht erkennbar ist, dass ein den Anforde-
rungen des 8 102 Abs. 3 BetrVG genigender Widerspruch vorliegt.

An einem Widerspruchsgrund fehlt es zun&chst insoweit, als das Wider-
spruchsschreiben auf die Vereinbarung zur Verbesserung des Geschéfts-
ergebnisses 2003 und den dort geregelten Ausschluss von Kiindigungen
verweist. Nach dem Textbild des Widerspruchsschreibens, in dem auf
diesen Punkt sozusagen als Vorwort hingewiesen wird, ist dieser Teil des
Schreibens vom Betriebsrat nicht als Widerspruchsgrund benannt. Das
Schreiben enthalt nach diesem Hinweis die Feststellung, dass der Be-
triebsrat widersprochen hat, anschlie3end sind die einzelnen Griinde auf-
gefuhrt mit dem Eingangssatz ,beziehen wir uns auf folgende Wider-
spruchsgrinde". Der Hinweis auf die Vereinbarung zur Verbesserung des
Geschéftsergebnisses 2003 wird in diesem Rahmen nicht nochmals be-
nannt und zahlt damit offensichtlich nicht zu den vom Betriebsrat beab-
sichtigten Widerspruchsgriinden. Anderes ist auch im Verfahren der
einstweiligen Verfligung nicht behauptet.

Unabhangig davon lasst sich dieser Einwand unter keinen der im Katalog
des 8 102 Abs. 3 BetrVG abschliel3end aufgefiihrten Widerspruchsgrinde
subsumieren. Trifft der Einwand des Betriebsrats zu, dann ist die Kindi-
gung unwirksam. Nicht jeder Unwirksamkeitsgrund fihrt aber zum An-
spruch auf Weiterbeschaftigung wéhrend des Prozesses nach § 102
Abs. 5 BetrVG; erforderlich ist die Geltendmachung eines der im Katalog
des 8§ 102 Abs. 3 BetrVG abschliel3end aufgefiihrten Einwandes (LAG
Minchen vom 16.08.1995, 9 Sa 543/95, LAGE § 102 BetrVG 1972 Be-
schaftigungspflicht Nr. 22; Feichtinger, Die Betriebsratsanhérung bei
Kindigung, Rn. 213; Koch in Ascheid/Preis/Schmidt, a.a.O., § 102
BetrVG Rn. 189; Kittner, a.a.0., 8 102 Rn. 180; Linck in Schaub, Arbeits-
rechtshandbuch, 10. Aufl. 2002, § 123 Rn. 110-112; Ricken in Henssler
u.a., a.a.0., § 102 BetrVG Rn. 85).

Nicht erkennbar ist, ob der Verweis auf § 102 Abs. 3 Nr. 1 BetrVG im flnf-
ten Absatz des Widerspruchsschreibens einen ausreichend konkreten
Widerspruch enthalt. Der Betriebsrat bezieht sich hierbei auf die fehlerhaf-



te soziale Auswahl. Er benennt Mitarbeiter ,mit vergleichbarer Ausbildung
(kaufmannisch)", die ,in unserer Firma" beschaftigt seien, die ,wesentlich
junger" seien und eine ,wesentlich kirzere Betriebszugehorigkeit" besa-
3en. Damit hat der Betriebsrat die von ihm als sozial weniger schutzwur-
dig angesehenen Personen zwar nicht namentlich benannt. Dies ist je-
doch nicht unbedingt erforderlich. Nach dem Sinn und Zweck des Geset-
zes genugt es, wenn aufgrund konkreter Kriterien fur den Arbeitgeber
eindeutig bestimmbar ist, welche Personen nach Ansicht des Betriebsrats
sozial weniger schutzwirdig sind und daher anstelle der betroffenen Ar-
beitnehmerin gekiindigt werden sollten. Auf diese Voraussetzung kann
allerdings nicht verzichtet werden (BAG vom 09.07.2003, 5 AZR 305/02,
EzA § 102 BetrVG 2001 Beschaftigungspflicht Nr. 1 unter 11.1.b. der
Griunde). Ist dies nicht der Fall, kann der Arbeitgeber keine Entscheidung
treffen, ob und inwieweit dem Verlangen des Betriebsrats nachgegangen
werden kann; er hat auch keine Mdglichkeit, durch entsprechende Wider-
legung des Widerspruches Entbindung von der Weiterbeschéftigung nach
§ 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG durchzusetzen (BAG vom 09.07.2003, a.a.0.).

Ob eine solche Bestimmbarkeit vorliegt, kann die Kammer aus dem Wi-
derspruchsschreiben allein und aus dem Vorbringen von Antragstellerin
und Antragsgegnerin nicht erkennen. Es ist nicht einmal vorgetragen, wie
grol3 die Zahl der bei der Antragsgegnerin beschaftigten Arbeitnehmer ist,
ob es — der Betriebsrat bezieht sich auf ,unsere Firma" — einen oder meh-
rere Betriebe gibt, ob der Begriff . kaufmannisch" eine ausreichend ab-
grenzbare Spezifizierung darstellt, so dass der Kreis der vom Betriebsrat
als vergleichbar angesehenen Arbeitnehmer fur mit den betrieblichen Ge-
gebenheiten vertraute Personen und damit auch fur die Antragsgegnerin
eindeutig ist. Wirde es hieran fehlen, bestande der Anspruch der Antrag-
stellerin nicht. Die Tatsache, dass dieser Umstand fur die Kammer nicht
deutlich wird, geht zu Lasten der fur die Anspruchsvoraussetzungen dar-
legungspflichtigen Antragstellerin.

Ahnliches gilt fiir die erforderliche Benennung derjenigen Griinde, die aus
Sicht des Betriebsrats zu einer anderen Bewertung der sozialen Schutz-
bedurftigkeit fuhren sollen. Der Betriebsrat benennt hier zwei Kriterien,
namlich ,wesentlich jinger" und ,wesentlich kiirzere Betriebszugehorig-
keit". Fur die Kammer ist nicht eindeutig nachvollziehbar, was er unter
~wesentlich" versteht, zumal die Antragstellerin im damaligen Zeitpunkt
erst seit gut dreieinhalb Jahren beschéftigt war. Mdglicherweise lasst sich
anhand der Sozialdaten der Beschéftigten auch hier fur den Arbeitgeber
eindeutig erkennen, wer gemeint sein soll. Die Kammer kann dies dem
Sachvortrag und den vorgelegten Unterlagen nicht entnehmen.

Ahnliches gilt, soweit der Widerspruch sich auf Mitarbeiter ,mit vergleich-
barer Ausbildung (kaufmannisch)" bezieht, die ,nach Abschluss der Aus-
bildung in ein festes Arbeitsverhéltnis Gtbernommen werden sollen bzw.
bereits Gbernommen wurden". Auch hier wird nicht deutlich, wer damit
gemeint sein soll. Es mag sein, dass fur die Antragsgegnerin etwa auf-
grund von vorherigen Erklarungen gegentber dem Betriebsrat klar war,
wer gemeint sein sollte, weil etwa nur eine bestimmte Anzahl von Auszu-
bildenden mit bestimmter kaufménnischer Ausbildung ibernommen wer-
den sollte. Die Kammer kann dies aus dem so allgemeinen Vorbringen



nicht erkennen, zumal durch die Verwendung des Wortes ,bzw." nicht
einmal klar wird, ob es um Auszubildende gehen sollte, deren Ubernahme
anstand, oder um solche, deren Ubernahme schon erfolgt war. Bei der
Bezeichnung derjenigen, ,die bereits tbernommen wurden", ist zudem —
betrachtet man allein das Widerspruchsschreiben — unklar, ob es nur um
einige wenige Uibernommene Beschétftigte gehen sollte, weil die Antrags-
gegnerin bisher tberhaupt nur einen kleinen Kreis von Auszubildenden
Ubernommen hatte, oder aber um einen grol3en Kreis von Arbeithehmern,
weil die Antragsgegnerin bereits Uber Jahre hinweg eine Vielzahl von
Auszubildenden tbernommen hat. Die Antragstellerin benennt zwar in der
Berufungsbegrindung zwei Beschaftigte, fur die diese Kriterien zutreffen
sollen. Trotz der Erlauterungen des Arbeitsgerichts erklart sie aber nicht,
aus welchen Umstanden heraus die Bezeichnung im Widerspruch so ein-
deutig sein soll, dass es fur die Antragsgegnerin keinen Zweifel geben
konnte, wer gemeint war. Die Antragsgegnerin hat eingewandt, sie habe
nicht erkennen kdnnen, dass die beiden in der Berufungsbegriindung be-
nannten Personen gemeint gewesen seien. Es ware Sache der Antrag-
stellerin gewesen, dies im einzelnen nachvollziehbar zu erlautern und
glaubhaft zu machen. Auch insoweit ist nicht erkennbar, dass die An-
spruchsvoraussetzung des Vorliegens eines ordnungsgemalfen Wider-
spruchs vorliegt.

Soweit sich der Betriebsrat im sechsten Absatz des Widerspruchs darauf
gestutzt hat, dass die bisher von der Antragstellerin ausgeubten Tatigkei-
ten nicht entfallen seien, genligt dies den an einen ordnungsgemafien
Widerspruch zu stellenden Anforderungen eindeutig nicht. Der Katalog
des 8§ 102 Abs. 3 BetrVG kennt den Widerspruchsgrund, dass die Tatig-
keiten und damit der Arbeitsplatz nicht entfallen seien, gerade nicht. Die
Nrn. 3 bis 5 zeigen vielmehr eindeutig, dass es allenfalls um Beschafti-
gungsmaglichkeiten auf anderen Arbeitsplatzen im Betrieb gehen kann
(so eingehend BAG vom 12.09.1985, 2 AZR 324/84, EzA § 102 BetrVG
1972 Nr. 61; BAG vom 11.05.2000, 2 AZR 54/99, EzA § 102 BetrVG 1972
Beschaftigungspflicht Nr. 11; Kittner in Daubler/Kittner/Klebe, a.a.O.,

8 102 Rn. 200 mit Hinweis auf den eindeutigen Gesetzeswortlaut; Richar-
di/Thusing, BetrVG, 9. Aufl. 2004, 8 102 Rn. 164; Stege/Weinspach,
BetrVG, 9. Aufl. 2002, § 102 Rn. 134; GK-Raab, Gemeinschaftskommen-
tar zum BetrVG, 7. Aufl. 2002, § 102 Rn. 116). Soweit vertreten wird, die
Begrindung mit der Weiterbeschaftigung auf dem eigenen Arbeitsplatz
musse Uber einen ,Erst-recht-Schluss" als gentigend angesehen werden
(so etwa KR-Etzel, a.a.O., 8 102 BetrVG Rn. 164, Fitting, a.a.0., § 102
Rn. 90), wird der Widerspruch jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn der
Betriebsrat sich damit letztlich gegen die unternehmerische Entscheidung
des Wegfalls des Arbeitsplatzes wendet; genau dies wére hier der Fall.
Aus diesem Grund hat auch das BAG einen Widerspruch, in dem geltend
gemacht war, dass eine Fortfihrung der Tatigkeiten geplant sei, fir unzu-
reichend erklart (BAG vom 17.06.1999, 2 AZR 608/98, EzA § 102 BetrVG
1972 Beschéftigungspflicht Nr. 10).

Nicht ausreichend ist der Hinweis im siebten Absatz des Widerspruchs-
schreibens darauf, dass die Antragstellerin ,,durch Fortbildung auf unser



innerbetriebliches EDV-System auch unterstitzend fir andere Bereiche
mitarbeiten™ kdnne. Erforderlich ist in diesem Zusammenhang nicht nur,
dass fur den Arbeitgeber erkennbar wird, welche Fortbildung der Arbeit-
nehmer absolvieren soll, sondern auch, welcher freie Arbeitsplatz nach
Abschluss der Fortbildung vom Arbeithehmer besetzt werden kénne. Der
Arbeitgeber ist namlich nicht verpflichtet, Arbeitsplatze fur einen solcher-
mafen fortgebildeten Arbeitnehmer erst zu schaffen (vgl. BAG vom
07.02.1991, 2 AZR 205/90, EzA 8§ 1 KSchG Personenbedingte Kindigung
Nr. 9). Ein solcher freier Arbeitsplatz muss fir den Arbeitgeber aus dem
Inhalt des Widerspruchs zumindest bestimmbar sein (Feichtinger, a.a.O.,
Rn. 205; KR-Etzel, a.a.O., § 102 BetrVG Rn. 169; Kittner, a.a.0., § 102
Rn. 215; Ricken in Henssler u.a., a.a.0., 8 102 Rn. 76; Richardi/Thi-sing,
a.a.0., 8 102 Rn. 172). Hieran fehlt es. Der Widerspruch lauft darauf hin-
aus, dass die Antragsgegnerin fur die Antragstellerin einen neuen Ar-
beitsplatz schaffen solle. Dies ist von 8§ 102 Abs. 3 Nr. 4 BetrVG weder
verlangt noch gedeckt.

h. Soweit sich der Betriebsrat im achten Absatz des Widerspruches darauf
bezieht, die Antragstellerin sei besser geeignet als die Personen der auf-
gefuhrten Bereiche, stellt er darauf ab, es sollten eher andere Arbeitneh-
mer als die Klagerin entlassen werden. Ein solches Vorbringen ist in kei-
ner Weise geeignet. Der Betriebsrat stellt einen Vergleich mit anderen
Beschaftigten an. Ein solcher Vergleich findet nach dem klaren Willen des
Gesetzgebers im Rahmen der sozialen Auswahl statt. Er muss sich auf
soziale Kriterien beziehen. Dies ist offensichtlich nicht der Fall, der Be-
triebsrat stellt nicht auf 8 102 Abs. 3 Nr. 1 BetrVG ab. Man kann allenfalls
entnehmen, dass die Antragstellerin aus der sozialen Auswahl herausge-
nommen werden soll. Einen solchen Widerspruchsgrund sieht § 102
Abs. 3 BetrVG nicht vor.

I Der Hinweis des Betriebsrat, es habe fur ihn den Anschein, dass die An-
tragstellerin gekiindigt werden solle, welil sie dem Gehaltsverzicht nicht
zugestimmt habe (neunter Absatz), bezieht sich auf die Kiindigungsgrin-
de und nimmt erkennbar auf keinen Widerspruchsgrund des § 102 Abs. 3
BetrVG Bezug.

J- Nach alldem ist das Vorliegen eines ordnungsgemalf3en Widerspruchs im
Sinne des 8 102 Abs. 3 BetrVG nicht ersichtlich. Damit kann dem Begeh-
ren der Antragstellerin schon deswegen nicht stattgegeben werden, weil
das Vorliegen des Verfligungsanspruches nicht ersichtlich ist.

Es fehlt aber auch an einem Verfigungsgrund. Die Kammer bleibt dabei, dass
angesichts des Begehrens nach einer Leistungsverfigung, die in jedem Fall zur
Rechtsvereitelung bei einem der beiden Vertragspartner fuhrt, besondere An-
forderungen an das Vorliegen eines Verfiigungsgrundes zu stellen sind.



Wird die Verfligung nicht erlassen, wird es zum unwiederbringlichen Ver-
lust der Beschaftigungsmoglichkeit des Arbeitnehmers im Zeitraum nach
der Ablauf der Kindigungsfrist kommen. Wird sie ohne besonderen Ver-
fugungsgrund zugelassen, kann die durchgefiihrte Weiterbeschéftigung
gegeniuber dem Arbeitgeber endgultig nicht mehr riickgangig gemacht
werden. Aus diesem Grund halt es die Kammer fir gerechtfertigt, den
Anspruch — wie bei anderen einstweiligen Vefiigungen auch - nur bei
Vorhandensein oder Glaubhaftmachung besonderer Umsténde, eben ei-
nes Verfligungsgrundes zu gewéhren. Dies erscheint der Kammer auch
deswegen als dem Arbeithnehmer zumutbar, weil sein gesetzliches Be-
schaftigungsverhaltnis bei ordnungsgemalem Widerspruch auch ohne
Durchsetzung der konkreten Weiterbeschéaftigung durch einstweilige Ver-
fugung begrtindet wird. Anspriiche aus diesem gesetzlichen Beschafti-
gungsverhaltnis nach § 102 Abs. 5 BetrVG kdnnen daher auch im Haupt-
sacheverfahren eingeklagt und durchgesetzt werden. Dies gilt insbeson-
dere fur den durch § 102 Abs. 5 BetrVG begrindeten Entgeltanspruch,
der schon deswegen gegeben ist, weil sich der Arbeitgeber mit der Nicht-
beschaftigung und Nichtzahlung im Verzug befindet (§ 615 BGB direkt
oder analog) oder schadensersatzpflichtig macht. Nur dann, wenn beson-
dere Interessen des Arbeitnehmers gerade diese Beschaftigung bedin-
gen, etwa bei drohendem Verlust von Kenntnissen oder Geschaftsbezie-
hungen, Uberwiegt das besondere Interesse an der Geltendmachung im
Wege einstweiliger Verfigung. Dies kann moglicherweise auch bei der
Gefahr langdauernder Rechtsvereitelung gelten, wenn zu befiirchten ist,
dass ein Hauptsachebegehren sich tber eine erhebliche lange Zeit hin-
ziehen wird.

Solches hat die Antragstellerin jedoch nicht vorgetragen. Der Anspruch
auf Weiterbeschaftigung kann auch in erster Instanz im Hauptsachever-
fahren relativ zeitnah durchgesetzt werden, weil die Sachlage in der Re-
gel nicht kompliziert ist und eine Beweisaufnahme meist nicht erforderlich
ist. Ein Sachvortrag, dass und warum dies vorliegend nicht gewahrleistet
ware, ist nicht erfolgt. Das Arbeitsgericht hat — offenbar im Kindigungs-
verfahren — Termin zur Kammerverhandlung zeitnah auf den 17.09.2004
bestimmt. Es ist nicht ersichtlich, was entgegenstehen sollte, diesen Ter-
min abzuwarten.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin kann auf die Notwendigkeit des
besonderen Verfligungsgrundes im Hinblick auf die dann eintretende
Rechtsverkiirzung beim Antragsgegner nicht verzichtet werden (so auch
LAG Nurnberg vom 18.05.1994, Az. 3 Sa 242/94, nicht veroffentlicht; LAG
Nurnberg vom 24.06.2003, 6 Sa 181/03, nicht verdffentlicht; Reidel in
Munchner Prozessformularbuch Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2004, C.11.1.2 unter
Ziff. 7; a.A. aber Feichtinger, a.a.O., Rn. 231; Kania in Erfurter Kommen-
tar, a.a.0., § 102 BetrVG Rn. 36; Fitting, a.a.0., 8 102 Rn. 116; KR-Etzel,
a.a.0., 8§ 102 BetrVG Rn. 222; GK-Raab, a.a.0., 8 102 Rn. 184; Koch in
Ascheid/Preis/Schmidt, a.a.O., 8 102 BetrVG Rn. 213). Er ergibt sich nicht
daraus, dass es sich um eine Fixschuld handelt, weswegen der Anspruch



bei nicht zeitgerechter Erflllung unmdglich wird. Diese Auffassung weicht
fur die hier vorliegende Leistungsverfigung vom Gesetzeswortlaut ab, der
schon die Regelungsverfigung nur zulasst ,zur Abwehr von wesentlichen
Nachteilen" bzw. ,zur Verhinderung von drohender Gewalt" (8 940 ZPO).
Die Auffassung, die fur die Durchsetzung des Beschaftigungsanspruches
auf derartige besondere Umstéande verzichtet, tGbersieht, dass § 940 ZPO
diese Regelungsverfligung gerade bei Dauerschuldverhaltnissen verlangt.
Der Gesetzgeber hat also den Umstand hierbei entstehenden endgtltigen
Rechtsverlustes gesehen und trotzdem die Verfligung nur bei wesentli-
chen Nachteilen oder zur Verhinderung drohender Gewalt zugelassen.
Dies muss erst recht fur die analog 88 935, 940 ZPO zugelassene Leis-
tungsverfugung gelten, die zu einer endgultigen Befriedigung des Anspru-
ches fuhrt und eine unumkehrbare Entscheidung darstellt. Allein das Er-
fullungsinteresse taugt als wesentlicher Nachteil nicht (vgl. hierzu einge-
hend Baur, ZTR 1989, 375 ff., 379 mit weiteren Nachweisen). Der Ge-
setzgeber hat in einer Reihe von Gesetzesbestimmungen ausdrticklich
die Mdglichkeit zur Durchsetzung im Wege einstweiliger Verfligung ange-
ordnet (vgl. nur 8 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG). Er hat damit zum Ausdruck
gebracht, dass er in diesem Einzelfall, in dem ebenfalls endgdiltiger
Rechtsverlust droht, auf die Darlegung eines Verfugungsgrundes verzich-
tet. Es ware ihm unbenommen gewesen, dies auch fiir den vorliegenden
Anspruch festzulegen. Da er dies unterlassen hat, besteht fir die Kammer
kein Anlass, von den allgemeinen Regeln abzuweichen und auf die Be-
grindung eines besonderen Verfiugungsgrundes — Uber die hierbei zu
stellenden Anforderungen ist vorliegend nicht zu befinden — zu verzichten.
Zumindest hat eine Interessenabwagung stattzufinden. Vorliegend ist
nicht ersichtlich, dass und warum die Interessen der Antragstellerin auf
Beschaftigung diese der Antragsgegnerin auf Nichtbeschaftigung bis zu
einer Entscheidung in der Hauptsache Uberwiegen wirden.

d. Vorliegend kommt hinzu, dass an der Dringlichkeit der Entscheidung
schon deswegen Zweifel bestehen, weil die Antragstellerin selbst durch
die Art und Weise, wie sie das Verfahren betrieben hat, zum Ausdruck
gebracht hat, dass ein Eilbedurfnis offenbar nicht gegeben ist. Sie hat
nicht nur die Berufungsfrist von einem Monat voll ausgenutzt, sie hat sich
auch die Begrundungsfrist verlangern lassen. Dies zeigt, dass besondere
Eile und Dringlichkeit der Entscheidung offenbar nicht gegeben ist (so
LAG Nurnberg vom 29.01.2004, Az. 5 Sa 797/03, nicht vergffentlicht;
Baur in Dunkl/Méller/Baur/Feldmeier, Handbuch des vorlaufigen Rechts-
schutzes, 3. Aufl. 1999, B Rn. 115 und 16; Schuschke/Walker, Vollstre-
ckung und vorlaufiger Rechtsschutz, Bd. I, 2. Aufl. 1999, § 935 Rn. 16
und 120; zur Selbstwiderlegung des Verfigungsgrundes auch Heinze in
MK-ZPO, Bd. lll, 2. Aufl. 2001, §8 935 Rn. 54; Vossen in GK-ArbGG, § 62
Rn. 71).

3. Nach alldem ist der Anspruch jedenfalls im Verfahren einstweiliger Verfligung
nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat den Antrag zu Recht abgewiesen. Die
Berufung ist zurlickzuweisen.



4. Die Antragstellerin hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels zu tragen (88
64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO).

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urtell ist ein Rechtsmittel nicht statthaft (§ 72 Abs. 4 ArbGG).

Vetter, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht

Vetter, f. d. wegen Urlaubs an der Unterschrift gehinderten ehrenamtl. Richter Juli-
cher

Miller, Ehrenamtlicher Richter



