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Einstweiliges Verfiigungsverfahren - Weiterbeschaftigungspflicht

Leitsatz

1. Zur Bejahung des Rechtsschutzinteresses fur einen Antrag des Arbeitgebers auf Entbindung
von der Weiterbeschaftigungspflicht nach § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG ist es aus Griinden ef-
fektiven Rechtsschutzes ausreichend, dass das Bestehen der Weiterbeschaftigungspflicht zwi-
schen den Parteien streitig ist und nicht vollstandig ausgeschlossen werden kann.

2. Ist die Kiindigungsschutzklage in erster Instanz abgewiesen worden und hat der Arbeit-
nehmer Berufung gegen die Entscheidung eingelegt, kann einem beim Arbeitsgericht anhan-
gig gemachten Antrag auf Entbindung von der Weiterbeschaftigungspflicht nach § 102 Abs. 5
Satz 2 BetrVG bereits deshalb stattgegeben werden, weil die - abgewiesene - Klage keine hin-
reichende Aussicht auf Erfolg bietet. Das Arbeitsgericht ist weder befugt noch regelmaRig in
der Lage, die Erfolgsaussichten der eingelegten Berufung zu priifen.

3. Die Durchsetzung eines Weiterbeschaftigungsanspruchs durch den Arbeitnehmer nach

§ 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG im einstweiligen Verfiigungsverfahren kommt jedenfalls dann nicht
in Betracht, wenn der Arbeitnehmer die Dringlichkeit selbst herbeigefihrt hat.

Diese Entscheidung zitiert

Rechtsprechung

Vergleiche Landesarbeitsgericht Hamburg 6. Kammer, 9. April 2014, 6 SaGa 2/14

Vergleiche Landesarbeitsgericht Diisseldorf 4. Kammer, 24. April 2013, 4 SaGa 6/13

Vergleiche Hessisches Landesarbeitsgericht 14. Kammer, 15. Februar 2013, 14 SaGa 1700/12
Vergleiche Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein 1. Kammer, 6. September 2012, 1 Ta 142/12
Vergleiche Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein 6. Kammer, 19. Mai 2010, 6 SaGa 9/10

... mehr

Tenor

1. Die Verfligungsklagerin wird von der Verpflichtung zur Weiterbeschaftigung
des Verfligungsbeklagten entbunden.



2. Der Antrag des Verfligungsbeklagten auf Weiterbeschaftigung wird zurlickge-
wiesen.

3. Der Verfluigungsbeklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.
4. Der Streitwert wird auf 6.413,85 € festgesetzt.

5. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen.

Tatbestand

1

Die Parteien streiten im Wege eines einstweiligen Verfligungsverfahrens darum, ob die
Verfagungsklagerin verpflichtet ist, den Verfligungsbeklagten bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Klindigungsschutzprozesses weiter zu beschaftigen.

Die Parteien flihren einen derzeit am Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein anhangi-
gen Kundigungsrechtsstreit (Az. 4 Sa 6/18; Vorinstanz: Arbeitsgericht Kiel, Az. 1 Ca 1090
c/17).

Die Verfiigungsklagerin ist eine gemeinnitzige GmbH, die an drei Standorten in Nord-
deutschland Fachschulen fiir Technik betreibt. Am Standort K. unterhalt sie den Fachbe-
reich Informationstechnik, Medizintechnik und Elektrotechnik sowie den Fachbereich Ma-
schinen-, Bau- und Umweltschutztechnik.

Der Verfligungsbeklagte war jedenfalls aufgrund eines Arbeitsvertrages vom 14.06.2002
seit dem 01.10.2002 als Arbeitnehmer der Verflgungsklagerin bzw. des Rechtsvorgan-
gers am Standort K. beschaftigt. Gegenstand des Arbeitsvertrages war zunachst die
Lehrtatigkeit. Der Verflgungsbeklagte war spater auch Fachbereichsleiter der Fachrich-
tung Medizintechnik sowie Fachbereichsleiter der Fachrichtung Elektrotechnik. Bereits
zuvor bestand in der Zeit zwischen dem 01.04.1999 und dem 30.09.2002 zwischen den
Parteien ein Vertragsverhaltnis, dessen Rechtsnatur streitig ist.

Bis zum 30.09.2017 betrieb die Verfiigungsklagerin auch einen Standort in S. . Inhalt ei-
nes im Rahmen der Stilllegung dieses Standortes geschlossenen Interessenausgleichs
vom 01.11.2016/02.11.2016 war u.a., dass der Mitarbeiter Herr E. in K. weiter zu be-
schaftigen ist. Herr E. ist bei der Verfuigungsklagerin in K. seit dem 01.10.2017 als Fach-
bereichsleiter Informationstechnik, Medizintechnik und Elektrotechnik und Dozent fur die
zugehorigen Facher beschaftigt.

Die Verflgungsklagerin beschloss im Sommer 2017, auch am Standort K.im Fachbereich
Informationstechnik, Medizintechnik und Elektrotechnik zwei von finf Dozentenstellen zu
streichen.

Im Rahmen der durchzufiihrenden Sozialauswahl wendete die Verfligungsklagerin ein
Punkteschema mit folgendem Inhalt an:

- Lebensalter = 1 Punkt je Lebensjahr, max. 55 Punkte

- Dienstjahre = 1 Punkt je Dienstjahr, ab 11 Dienstjahre 2 Punkte je Dienstjahr
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- Kinder = 4 Punkte je Kind
- Schwerbehinderung = 4 Punkte

Unter - vermeintlicher - Anwendung dieses Schemas ermittelte die Verfugungsklagerin
fur den Verfligungsbeklagten 73 Sozialpunkte. Die Verfligungsklagerin beriicksichtigte
zwei unterhaltspflichtige Kinder des Verfugungsbeklagten nicht, obgleich - zwischen den
Parteien unstreitig - dies notwendig gewesen ware. Die so durchgefiihrte soziale Aus-
wahl flihrte - unter Bericksichtigung des Sonderkindigungsschutzes fir zwei weitere
Dozenten - dazu, dass der Verfligungsbeklagte weniger sozial schutzwirdig als Herr E.
und damit einer von zwei zu kindigenden Arbeitnehmern war. Fiir Herrn E. ermittelte die
Verfligungsklagerin 95 Sozialpunkte. Fur die von der Verfligungsklagerin durchgefiihr-

te Ermittlung der sozialen Schutzwuirdigkeit der einzelnen Arbeitnehmer wird ergéanzend
auf Anlage AST 8 (BI. 36 d.A.) verwiesen.

Die Verfiigungsklagerin horte den Betriebsrat mit Schreiben vom 20.06.2017 zur beab-
sichtigten Kindigung des Verfugungsbeklagten an, obgleich dieser bei der Betriebsrats-
wahl 2016 den |leitenden Angestellten zugeordnet worden war. Der Anhdrung beigefligt
war u.a. eine tabellarische Auflistung der Sozialauswahl wie oben beschrieben. Auf Anla-
ge AST 8, BI. 36 d.A. wird erganzend Bezug genommen. Der Betriebsrat widersprach der
beabsichtigten Kiindigung mit Schreiben vom 27.06.2017. Der Betriebsrat stiitzte seinen
Widerspruch darauf, dass die unterhaltspflichtigen Kinder des Verfligungsbeklagten in
der Anhdrung beigefligten Sozialauswahl nach dem Punkteschema keine Berlcksichti-
gung gefunden haben. Weiter heit es in dem Widerspruchsschreiben auszugsweise:

.~Des Weiteren stltzt sich der Widerspruch auf § 102 Abs. 3, Nr. 3 i.V.m. Nr. 5 Be-
trVG, da Herr H. im Verein T..-N. des verbundenen Unternehmens im gemeinsa-
men Betrieb weiter beschaftigt werden kénnte. Er knnte hier Teile der Aufga-
ben ibernehmen, welche vorher Frau K. zufielen. Ebenso kénnte er als Dozent
im Seminarwesen eingesetzt werden.

In diesem Zusammenhang wére Herr H. nach Verhandlungen bereit, einen ge-
dnderten Vertrag abzuschlieBen, welche auch eine Kiirzung der Stundenzah! be-
inhaltet.”

Auch eine Kombination kdme infrage”
Auf Anlage AST 9 (BI. 53 d.A.) wird erganzend verwiesen.

Gegen die von der Verfiigungsklagerin mit Schreiben vom 28.06.2017 zum 31.12.2017
erklarte Kindigung erhob der Verfligungsbeklagte Kiindigungsschutzklage vor dem Ar-
beitsgericht Kiel. Mit Urteil vom 23.11.2017 (1 Ca 1090 ¢/17) wies das Arbeitsgericht die
Klage insoweit ab, als dass der Verfligungsbeklagte den Fortbestand seines Arbeitsver-
haltnisses auch Uber den 31.03.2018 hinaus festgestellt wissen wollte.

Der Verfugungsbeklagte war vom 01.01.2018 bis zum 31.03.2018 von seiner Arbeits-
leistung freigestellt. Gegen das Urteil des Arbeitsgerichts vom 23.11.2017 legte der
Verflgungsbeklagte Berufung ein, die Verfliigungsklagerin legte mit Schriftsatz vom
13.03.2018 Anschlussberufung ein.
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Mit anwaltlichen Schreiben vom 15.01.2018 sowie vom 26.03.2018 begehrte der Ver-
fligungsbeklagte unter Bezugnahme auf § 102 Abs. 5 BetrVG seine Weiterbeschafti-
gung. Die Verfligungsklagerin lehnte dies mit Schreiben vom 18.01.2018 ab und kiindig-
te gleichzeitig an, nach Ablauf der Klindigungsfrist ihrerseits einen Entbindungsantrag
nach § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG stellen zu wollen, soweit die Parteien weiterhin tber den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses streiten.

Die Verflgungsklagerin meint, schon die Voraussetzungen eines Weiterbeschaftigungs-
anspruchs seien nicht erfullt.

Im Einzelnen:

Der Widerspruch sei bereits unbeachtlich, weil der Verfligungsbeklagte leitender Ange-
stellter gewesen sei. Als Fachbereichsleiter habe er der erweiterten Schulleitung ange-
hért. Er habe seinen Fachbereich selbststandig geflihrt und sei in der Beschaffung, Ein-
stellung und Entlassung der freien Honorarkrafte umfanglich verantwortlich. Fir die kon-
zeptionelle, strategische und wirtschaftliche Ausrichtung der Fachschule flir Technik K.
sei er mitverantwortlich gewesen. Sein Gehalt habe sich von den Gehaltern derjenigen
Mitarbeiter, die nicht dieser Leitungsebene gehéren, deutlich abgehoben und habe ledig-
lich eine Entgeltgruppe unterhalb des Geschaftsflihrer-/Schulleitergehalts gelegen. Folg-
lich sei er auch bei der Betriebsratswahl 2016 - insoweit unstreitig - den leitenden Ange-
stellten zugeordnet worden.

Zudem liege schon ein ordnungsgemaBer Widerspruch nicht vor. Der Widerspruch des
Betriebsrats sei mangels hinreichenden Tatsachenvortrages bereits nicht ordnungsge-
malk und deshalb wie ein offensichtlich unbegriindeter Widerspruch zu behandeln. Der
Betriebsrat habe nicht dargelegt, aus welchen Griinden ein anderer Arbeitnehmer sozi-
al schutzwurdiger sei. Auch habe die fehlende Beriicksichtigung der unterhaltspflichtigen
Kinder auf das Ergebnis der Auswahl unter Anwendung des Punkteschemas keinen Ein-
fluss. Unzureichend sei es ebenfalls, Weiterbeschaftigungsmadglichkeiten auf Arbeitsplat-
zen in einem anderen Unternehmen unter pauschaler Behauptung eines gemeinsamen
Betriebes aufzuzeigen. Der Arbeitsplatz von Frau K. sei nicht frei. Auch sei der Verweis
auf Tatigkeiten ,,im Seminarwesen” zu unbestimmt.

Die Verfligungsklagerin beantragt,

1. die Verfligungsklagerin von der Verpflichtung zur Weiterbeschaftigung des
Verfligungsbeklagten zu entbinden;

2. hilfsweise festzustellen, dass die Verfligungsklagerin nicht zur Weiterbe-
schaftigung des Verflgungsbeklagten verpflichtet ist.

Der Verfligungsbeklagte beantragt,
die Antrage zurickzuweisen.
Der Verfligungsbeklagte beantragt weiter,

der Verflgungsklagerin aufzugeben, bei Meidung eines vom Gericht festzu-
setzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 € ersatzweise Ordnungshaft

naaen Adie VVarfiiniinaclklaocarin bhb>w Ordniinachaft hic 711 & Manaten naaan
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schluss des Kindigungsschutzverfahrens zu unveranderten Arbeitsbedingun-
gen weiter zu beschaftigen.

Die Verfligungsbeklagte beantragt,
den Antrag des Verflgungsbeklagten zurlckzuweisen.

Der Verfugungsbeklagte ist zunachst der Auffassung, er habe aufgrund des Wider-
spruchs des Betriebsrats grundsatzlich einen Weiterbeschaftigungsanspruch. Insbeson-
dere sei er kein leitender Angestellter. Er sei nicht befugt gewesen, Einstellungen oder
Entlassungen vorzunehmen - auch nicht im Hinblick auf Honorarkrafte. Zwar habe er der
erweiterten Schulleitung angehoért. Er sei jedoch nicht verantwortlich, sondern nur mit-
verantwortlich fur das wirtschaftliche Handeln der Fachbereiche gewesen. Einen eigenen
monetaren monatlichen Verfllgungsrahmen habe er zuletzt nicht mehr gehabt.

Eine Entbindung der Verfliigungsklagerin von der Weiterbeschaftigungspflicht komme
ebenfalls nicht in Betracht. Die Verfligungsklagerin kénne ihren Antrag zunachst nicht
darauf stutzen, dass die Kiindigungsschutzklage des Verfligungsbeklagten in erster In-
stanz abgewiesen worden ist. Die erstinstanzliche Entscheidung musse vielmehr wegen
der in diesem Verfahren vorgelegten und unstreitig geltenden Anstellungsbedingungen
(Anlage AST 4, BI. 18 d.A.) mit der Definition der Gesamtbeschaftigungsdauer (§ 5) ein-
gehend gepriift werden. Diese Zeit umfasse neben der Beschaftigungszeit bei der Verfi-
gungsklagerin - bzw. deren Rechtsvorganger - ausdrucklich auch anzurechnende Zeiten
durch gleichwertige berufliche Tatigkeiten auf Beschluss des Vorstandes. Die Tatigkeit
des Verflgungsbeklagten von 1999 - 2002 sei in diesem Sinne gleichwertig. Er, der Ver-
fligungsbeklagte, sei deshalb nach den Regelungen des § 34 TV-L unkindbar.

Der Verfligungsbeklagte meint, der Widerspruch des Betriebsrats sei auch nicht offen-
sichtlich unbegrindet. Denn die Verflgungsklagerin habe - unstreitig - bei ihrer Sozial-
auswahl die unterhaltspflichtigen Kinder des Klagers nicht bericksichtigt.

Wegen des weiteren Sachvortrags der Parteien, ihrer Beweisantritte und der von ihnen
Uberreichten Unterlagen sowie ihrer Rechtsausfiihrungen im Ubrigen wird erganzend auf
den gesamten Akteninhalt Bezug genommen (§§ 46 Abs. 2 ArbGG, 313 Abs. 2 ZPO).

Entscheidungsgriinde
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Der Hauptantrag der Verfugungsklagerin ist zulassig (I.) und begrindet (Il.) Die Verfu-
gungsklagerin war von der Pflicht zur Weiterbeschaftigung des Verfugungsbeklagten zu
entbinden, weil sie nach §§ 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1-3 BetrVG Entbindungsgriinde glaub-
haft gemacht hat.

Der Antrag des Verfligungsbeklagten war zuriickzuweisen (IV.).
l.
Der Antrag der Verfligungsklagerin zu Ziffer 1 ist zunachst zulassig.

1.
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Das Arbeitsgericht ist als erstinstanzliches Gericht flr die im einstweiligen Verfligungs-
verfahren zu treffende Entscheidung Uber die Entbindung von der Weiterbeschaftigung
grundsatzlich zustandig (KR/Etzel/Rinck, 11. Auflage 2016, BetrVG, § 102 Rn. 333, APS/
Koch, 5. Auflage 2017, BetrVG, § 102 Rn. 225).

Etwas Anderes - insbesondere eine Zustandigkeit des Landesarbeitsgerichts - folgt im
konkreten Fall auch nicht aus § 937 ZPO. Nach § 937 Abs. 1 ZPO ist flr den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfligung das Gericht der Hauptsache zustandig. Gericht der
Hauptsache ist nach § 943 Abs. 1 ZPO grundsatzlich das Gericht des ersten Rechtszugs.
Nur dann, wenn die Hauptsache in der Berufungsinstanz anhangig ist, ist das Berufungs-
gericht auch das Gericht der Hauptsache. Als Hauptsache ist im einstweiligen VerfQ-
gungsverfahren das zu regelnde Rechtsverhaltnis zu verstehen (Zéller/Vollkommer, 32.
Auflage 2018, § 919 Rn. 3).

Hiernach scheidet eine Zustandigkeit des Landesarbeitsgerichts fur den Antrag der Ver-
fligungsklagerin aus. Das im Streitfall maBgebliche Rechtsverhaltnis, mithin die Haupt-
sache, ist allein der Weiterbeschaftigungsanspruch des Verfiigungsbeklagten. Dass inso-
weit das im Tatsachlichen zusammenhangende Kiindigungsschutzverfahren in der Beru-
fungsinstanz anhangig ist, andert daran nichts. Der Verflgungsbeklagte hat als Klager
im Kindigungsschutzverfahren weder einen betriebsverfassungsrechtlichen noch einen
allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch geltend gemacht. Der Streit um die Weiter-
beschaftigung war erstinstanzlich zu keinem Zeitpunkt rechtshangig und ist somit auch
nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens.

2.

Der Antrag ist auch im Ubrigen zulassig, insbesondere das notwendige Rechtsschutzbe-
dirfnis.

Ein Rechtsschutzbedrfnis fur einen Antrag auf Entbindung von der Weiterbeschafti-
gungspflicht nach § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG besteht auch dann, wenn denkbar ist, dass
bereits ein Weiterbeschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers nicht besteht, etwa weil

- wie hier - streitig ist, ob der betroffene Mitarbeiter Arbeitnehmer im Sinne des § 5 Be-
trVG ist oder bereits in Frage steht, ob der Widerspruch formell ordnungsgemalg ist.

Zur Bejahung des Rechtsschutzinteresses ist es aus Griinden effektiven Rechtsschut-
zes ausreichend, dass das Bestehen der Weiterbeschaftigungspflicht zwischen den Par-
teien streitig ist und nicht vollstandig ausgeschlossen werden kann (LAG Hamburg, Ur-
teil v. 09.04.2014 - 6 SaGa 2/14; LAG Dusseldorf, Urteil v. 24.04.2013 - 4 SaGa 6/13;
LAG Schleswig-Holstein, Urteil v. 19.05.2010 - 6 SaGa 9/10; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil v.
10.10.2006 - 2 Sa 492/06). Da prozessuale Alternative - die Uber einen allgemeinen Fest-
stellungsantrag denkbare (einstweilige) gerichtliche Einschatzung Uber das Bestehen
des Weiterbeschaftigungsanspruchs - ist demgegeniber weniger effektiv zur Durchset-
zung der jeweiligen Rechtsposition (LAG Dusseldorf, Urteil v. 24.04.2013 - 4 SaGa 6/13).

Vorliegend hat der Verfligungsbeklagte seinen Anspruch auf Weiterbeschaftigung bei der
Verflgungsklagerin mit Schreiben vom 15.01.2018 sowie vom 26.03.2018 geltend ge-
macht. Die Verfliigungsklagerin hat sich jedenfalls mit Schreiben vom 18.01.2018 gegen
eine Weiterbeschaftigung des Verfligungsbeklagten gewehrt.
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Der Antrag zu Ziffer 1 ist auch begriindet. Die Verfligungsklagerin ist nach § 102 Abs. 5
Satz 2 BetrVG von der Pflicht zur Weiterbeschaftigung des Verfligungsbeklagten zu ent-
binden. Sie hat einen entsprechenden Verfligungsanspruch.

1.

Zwar kommt nach Auffassung der Kammer eine Entbindung nicht bereits deshalb in Be-
tracht, weil der Widerspruch des Betriebsrats ob der Eigenschaft des Verfligungsbeklag-
ten als leitender Angestellter im Sinne von § 5 Abs. 3 BetrVG unbeachtlich ist. Auch unter
Berlcksichtigung der dem Verfligungsbeklagten zustehenden Vergutung und der Tatsa-
che, dass er bei der Betriebsratswahl 2016 als leitender Angestellter gefihrt worden ist,
bestehen erhebliche Zweifel, ob der Verfligungsbeklagte leitender Angestellter im Sin-
ne von § 5 Abs. 3 BetrVG gewesen ist. Nach den von den Parteien in der mundlichen Ver-
handlung vom 17.04.2018 im Wesentlichen Uibereinstimmend geschilderten Umstanden
bestehen Bedenken, anzunehmen, der Verfugungsbeklagte habe im maBgeblichen Zeit-
punkt der Anhérung hinreichende eigenstandige Entscheidungs- und Beeinflussungsbe-
fugnisse- und Mdglichkeiten gehabt. Weder konnte er freie Honorarkrafte einstellen oder
entlassen noch stand ihm ein auch nur geringer dreistelliger monatlicher Verfligungsrah-
men flr die Materialbeschaffung zur Verfligung.

Letztlich kann dies jedoch dahinstehen. Offenbleiben kann auch, ob dem Antrag bereits
wegen eines bereits formell nicht ordnungsgemalien Widerspruchs stattzugeben ist. Die
Verflgungsklagerin ist jedenfalls deshalb von der Verpflichtung zur Weiterbeschaftigung
des Verflgungsbeklagten zu entbinden, weil ein Entbindungsgrund sowohl aus § 102
Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BetrVG als auch aus § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 BetrVG folgt.

2.

Die Verfligungsklagerin ist bereits deshalb von der Verpflichtung zur Weiterbeschafti-
gung zu entbinden, weil die erhobene Kiindigungsschutzklage keine hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg hat, § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BetrVG.

a) Eine nicht hinreichende Aussicht auf Erfolg ist anzunehmen, wenn eine summarische
PrGfung der Klage zu dem Ergebnis flhrt, dass diese offensichtlich oder jedenfalls mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit keine Aussicht auf Erfolg haben wird. Dabei wird we-
gen der insoweit gleichlautenden Formulierung auf die zu § 114 ZPO entwickelten Grund-
satze zuruckgegriffen (Fitting, 28. Auflage 2016, § 102 Rn. 118; Richardi/Thlsing, Be-
trVG, 16. Auflage 2018, § 102 Rn. 255 m.w.N.). Die vom Gericht erster Instanz zu treffen-
de Beurteilung erweist sich damit vom Wortlaut der Norm als Prognoseentscheidung.

Eine Prognose kann jedoch nur getroffen werden, wenn und soweit das Gericht noch in
der Lage ist, eine Prognose zu treffen. Diese Mdglichkeit endet regelmaRig dann, wenn
eine tatsachliche Entscheidung des Gerichts vorliegt. Die Uberholende tatsachliche Ent-
scheidung flhrt dazu, dass eine Prognose nicht mehr erfolgen kann. Mit Erlass eines die
Kundigungsschutzklage abweisenden Urteils besteht nicht mehr nur keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg. Die Klage hat vielmehr tatsachlich keinen Erfolg.

Dies bestatigt auch der Vergleich zum Recht der Prozesskostenhilfe. Auch hier kommt
die Gewahrung selbiger nach Abschluss der Instanz - jedenfalls fiir die abgeschlossene
Instanz - nicht mehr in Betracht (Zoller/Geimer, 32. Auflage 2018, § 117 Rn. 2b). Das Ge-
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treffen. Dem (unterlegenen Berufungs-) Klager steht indes die Maglichkeit offen, fir die
Berufungsinstanz Prozesskostenhilfe zu beantragen. In diesem Fall prift dann konse-
guenterweise das Berufungsgericht zustandigkeitshalber die Erfolgsaussichten - freilich
nicht mehr der Klage, sondern denknotwendig die der Berufung.

b) Nach teilweise vertretener Ansicht fihrt dies jedoch nicht ohne Weiteres dazu, dass
dem Antrag des im Kindigungsschutzverfahren obsiegenden Arbeitgebers stets unter
bloBem Verweis auf § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BetrVG stattzugeben ist. Vielmehr habe
dies Auswirkungen auf die Verteilung der Darlegungslast: Der grundsatzlich fr die Vor-
aussetzungen eines Entbindungsgrundes darlegungspflichtige Arbeitgeber gentige in
diesen Fall seiner Darlegungslast, wenn er in seiner Antragsschrift auf die obsiegende
erstinstanzliche Entscheidung hinweist. Sodann musse der Arbeitnehmer nachvollziehbar
und substantiiert darlegen, dass und warum die Kiindigungsschutzklage gleichwohl hin-
reichende Aussicht auf Erfolg habe (ArbG Passau, Urteil v. 18.02.1992 - 4 Ga 2/92; KR/Et-
zel/Rinck, 11. Auflage 2016, BetrVG, § 102 Rn. 322, Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz
im Arbeitsgerichtsverfahren, 3. Auflage 2015, 2. Teil, VIl Rn. 192; Haas, NZA-RR 2008,
57, 61; wohl auch: LAG Mlnchen, Urteil v. 16.08.1995 - 9 Sa 543/95; a.A. APS/Koch, 5.
Auflage 2017, BetrVG, § 102 Rn. 220).

¢) Ob bloBe Auswirkungen auf die Darlegungslast in diesem Fall dem Zweck des § 102
Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BetrVG entsprechen ist flir die Kammer allerdings zweifelhaft. Der Ge-
setzgeber hatte offenbar den (Regel-)Fall im Sinn, dass Uber die Weiterbeschaftigung be-
reits wahrend des noch laufenden Kiindigungsschutzverfahrens in erster Instanz gestrit-
ten wird.

Deshalb steht einer Priifung von Erfolgsaussichten nach abgeschlossenem erstinstanzli-
chen Verfahren der Wortlaut der Norm entgegen, wonach die Erfolgsaussichten der Kla-
ge zu prufen sind. Prifungsgegenstand ist - flr das Arbeitsgericht - weder die Erfolgs-
aussicht der Berufung noch - allgemeiner - die Erfolgsaussicht des Kiindigungsschutz-
verfahrens. Zu prifen sind auch nach Abschluss der Instanz die Erfolgsaussichten der -
abgewiesenen - Klage. Bezieht das Arbeitsgericht hingegen nach Erlass des erstinstanz-
lichen Urteils neuen Vortrag des Arbeitnehmers in eine dann zu treffenden Prognoseent-
scheidung mit ein, trifft es in der Sache eine Prognoseentscheidung Uber die Erfolgsaus-
sichten der Berufung. Das Arbeitsgericht wird zum (prognostizierenden) Berufungsge-
richt in eigener Sache. Das erstinstanzliche Gericht ist indes weder befugt noch regel-
maRig in der Lage, ohne Weiteres die Erfolgsaussichten der Berufung zu prifen. Dies be-
reits deshalb, weil auch der PriifungsmaRstab im Berufungsverfahren ein anderer ist. So
pruft auch im Recht der Prozesskostenhilfe das erstinstanzliche Gericht nur die Erfolgs-
aussichten der ersten Instanz. Die Erfolgsaussichten der Berufung prift die Berufungs-
instanz. Dies ist nur konsequent, bedenkt man, dass flr die Beurteilung der Erfolgsaus-
sichten nicht entscheidend ist, ob das Rechtsmittel Aussicht auf Erfolg hat, sondern ob
flr die Rechtsverfolgung insgesamt Erfolgsaussicht besteht (MiKo ZPO/Wache, 5. Aufla-
ge 2016, § 119 Rn. 34).

Die Konstellation einer - wie hier - mehrere Monate alten und in der Berufungsinstanz
anhangigen Entscheidung im Kindigungsschutzverfahren bei Beginn des Streits um die
Weiterbeschaftigungspflicht wird ohnehin nur in den seltenen Fallen relevant, in denen
ein zugiges arbeitsgerichtliches Verfahren auf eine sehr lange Kiindigungsfrist - hier: 9
Monate - trifft. Fir diese Ausnahmefalle scheint es angezeigt, den Wortlaut des Gesetzes
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Klage in erster Instanz anzunehmen. Fir den Arbeitnehmer entstehen dadurch auch kei-
ne erkennbaren Nachteile. Denn der Arbeitnehmer hat es in der Hand, bereits im laufen-
den Kindigungsschutzverfahren einen Weiterbeschaftigungsantrag zu stellen. Obsiegt
dann der Arbeitgeber im Kindigungsschutzprozess und legt der Arbeitnehmer Berufung
ein, so ware ein entsprechender Entbindungsantrag beim Landesarbeitsgericht als Ge-
richt der Hauptsache anhangig zu machen. Dieses ware dann sowohl befugt als auch in
der Lage, wie von § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BetrVG vorgesehen, die Erfolgsaussichten
der Berufung summarisch zu prufen.

¢) Letztlich kann im Streitfall dahinstehen, ob auch bei einer abgewiesenen Kiindigungs-
schutzklage die Prifung der Erfolgsaussichten der Klage durch das Arbeitsgericht gleich-
wohl unter Beriicksichtigung weiterer Darlegungen des Arbeitnehmers (zur Begriindet-
heit der Berufung) hinreichende Aussicht auf Erfolg hat. Denn der Verfligungsbeklagte
hat keine Umstande dargelegt, weshalb die Kiindigungsschutzklage nunmehr hinreichen-
de Aussicht auf Erfolg haben soll.

Zwar stutzt sich der Verfliigungsbeklagte in Bezug auf die fir die Entscheidung erster In-
stanz auch relevante Frage der ordentlichen Unkindbarkeit auf die nunmehr - von der
Verfugungsklagerin - vorgelegten allgemeinen Anstellungsbedingungen.

Dies allein vermag eine abweichende Beurteilung der Erfolgsaussichten der Klage aber
nicht begriinden.

Es ist bereits nicht nachvollziehbar, weshalb der Verfligungsbeklagte meint, aufgrund
der Anstellungsbedingungen sei er nach den Regelungen des § 34 TV-L unkidndbar. Dass
und warum der TV-L anwendbar sein sollte, ist auch im vorliegenden Verfahren nicht er-
kennbar.

Selbst wenn man den Vortrag des Verflugungsbeklagten dahin verstehen wollte, dass
sich eine ordentliche Unklndbarkeit aus Ziffer 24 der Anstellungsbedingungen ergeben
soll, fehlt es an hinreichendem Vortrag, dass und warum die Voraussetzungen dieser
Vorschrift erflllt sind. Nach § 24 Satz 4 der allgemeinen Anstellungsbedingungen kann
das Arbeitsverhaltnis bei einer Beschaftigungszeit von mehr als 15 Jahren nur aus au-
Berordentlichen Griinden geklindigt werden. Nach § 5 der allgemeinen Anstellungsbedin-
gungen (,Beschaftigungszeit”) besteht die Gesamtbeschaftigungszeit aus der Beschafti-
gungszeit im Verein und aus anzurechnenden Zeiten durch gleichwertige berufliche Ta-
tigkeiten auf Beschluss des Vorstands.

Versteht man - was keinesfalls zwingend ist - zugunsten des Verflgungsbeklagten § 24
Satz 4 so, dass mit dem Wort ,Beschaftigungszeit” die in § 5 definierte ,,Gesamtbe-
schaftigungszeit” gemeint ist, so folgt allein daraus fiir die ordentliche Unkindbarkeit
nichts. Denn flr die Anrechnung von Zeiten im Rahmen der Gesamtbeschaftigungszeit
ist neben der Gleichwertigkeit der beruflichen Tatigkeiten auch ein Beschluss des Vor-
stands Uber die Anrechnung Voraussetzung. Der Verfllgungsbeklagte behauptet zwar ei-
ne Gleichwertigkeit der Tatigkeiten vor dem 01.10.2002 und nach dem 01.10.2002. Ob
dies der Fall war, kann jedoch dahinstehen. Denn dass auch die zweite Voraussetzung -
ein entsprechender Beschluss des Vorstands - vorliegt, ist weder vorgetragen noch er-
sichtlich.

3.
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Darliber hinaus ist die Verfligungsklagerin von der Verpflichtung zur Weiterbeschafti-
gung zu entbinden, weil der Widerspruch des Betriebsrats offensichtlich unbegriindet
war, § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 BetrVG.

a) Offensichtlich unbegrindet ist ein Widerspruch dann, wenn sich die Grundlosigkeit
des Widerspruchs geradezu aufdrangt (LAG Hamburg, Urteil v. 09.04.2014 - 6 SaGa
2/14; LAG Schleswig-Holstein, Urteil v. 19.05.2010 - 6 SaGa 9/10). Dies ist insbesonde-
re dann der Fall, wenn die tatsachlichen Voraussetzungen der geltend gemachten Wider-
spruchsgrinde offensichtlich nicht gegeben sind, was vom Arbeitgeber glaubhaft zu ma-
chen ist (ErfK/Kania, 18. Auflage 2018, § 102 Rn. 40).

b) Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall flir samtliche der aufgeflihrten Wider-
spruchsgrinde vor.

aa) Der Widerspruch ist zunachst offensichtlich unbegriindet, soweit er darauf verweist,
die unterhaltspflichtigen Kinder seien im Rahmen der Sozialauswahl nicht richtig wieder-
gegeben.

Zwar ist dem Verfugungsbeklagten insoweit zuzugeben, dass die Verfligungsklagerin tat-
sachlich - und unstreitig falschlicherweise - die beiden unterhaltspflichtigen Kinder nicht
bericksichtigt hat. Allerdings setzt ein ordnungsgemaRer auf § 102 Abs. 3 Nr. 1 BetrVG
gestutzter Widerspruch voraus, dass der Betriebsrat aufzeigt, welcher Arbeitnehmer bei
zutreffender sozialer Auswahl weniger schutzwiirdig als der fiir die Kiindigung vorgese-
hene Arbeitnehmer ist (LAG Schleswig-Holstein, Urteil v. 19.05.2010 - 6 SaGa 9/10). Al-
lein der Verweis auf Fehler, ochne dass deren Auswirkungen dargestellt werden, genlgt
nicht. Dies gilt umso mehr, wenn sich der Fehler ganz offensichtlich und ohne weitere
Aufklarung und komplizierte Berechnungen als fiir das Ergebnis - und insoweit einem
bloRem Rechenfehler dhnlich - unbeachtlich erweist.

bb) Der Widerspruch ist auch insoweit offensichtlich unbegriindet, als der Betriebsrat auf
einen freien Arbeitsplatz im Verein T..-N.. - hier: Ubernahme der Tatigkeiten von Frau K. -
verweist.

Bei der vom Betriebsrat in einem auf § 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG in Bezug genommenen
Beschaftigungsmadglichkeit muss es sich um einen freien Arbeitsplatz im Betrieb oder
einem anderen Betrieb des Unternehmens handeln (APS/Koch, 5. Auflage 2017, § 102
Rn. 198), der in bestimmbarer Weise anzugeben ist (BAG, Urteil v. 17.06.1999 - 2 AZR
608/98). Vorliegend ist bereits zweifelhaft, ob der Verweis auf Aufgaben, die vormals ei-
ner Frau K. zufielen, ausreichend ist. Jedenfalls hat die Verfigungsklagerin mit den ihr
zur Verflgung stehenden Mitteln glaubhaft der eidesstattlichen Versicherung gemacht,
dass der Arbeitsplatz von Frau K. nicht frei ist. Im Ubrigen weist der Verfiigungsbeklag-
te in seinem Schriftsatz vom 16.04.2018 selbst daraufhin, dass der Verweis in der Wider-
spruchsbegrindung auf Frau K. offenkundig falsch sei.

cc) Der Widerspruch ist weiter offensichtlich unbegriindet, als der Betriebsrat meint,

der Verfligungsbeklagte konne als Dozent im Seminarwesen eingesetzt werden. Es fehlt
schon daran, dass mit dem Verweis auf eine Tatigkeit als Dozent im Seminarwesen ein
annahernd bestimmbarer freier Arbeitsplatz in Bezug genommen ist. Zudem ist dem Wi-
derspruchsschreiben nicht zu entnehmen, in welchem Betrieb des Unternehmens diese
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dd) SchlieBlich ist der Widerspruch auch offensichtlich unbegriindet, soweit der Betriebs-
rat unter Bezugnahme auf § 102 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG anfuhrt, der Verflgungsbeklagte
ware ,nach Verhandlung bereit, einen gedanderten Vertrag abzuschliefen”. Erforderlich
fir den Widerspruchsgrund des § 102 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG ist, dass der Betriebsrat das
Einverstandnis des Arbeitnehmers zu den konkreten Vertragsanderungen vor Erhebung
des Widerspruchs einholt und dies dem Arbeitgeber entsprechend mitteilt (LAG Hessen,
Urteil v. 15.02.2013 - 14 SaGa 1700/12; Richardi/Thising, BetrVG, 16. Auflage 2018,

§ 102 186).

Diese Voraussetzungen sind offensichtlich nicht erflllt. Der Betriebsrat verweist ledig-
lich darauf, dass der Verfigungsbeklagte nach Verhandlung bereit sei, einen gednderten
Vertrag abzuschlieBen. Ein vorab geduBertes und eingeholtes Einverstandnis zu einer -
im konkreten noch nicht benannten - Vertragsanderung fehlt damit.

4.

Eines gesonderten Verfligungsgrundes bedarf es fir einen Antrag nach § 102 Abs. 5
Satz 2 BetrVG angesichts des klaren Wortlauts der Norm nicht.

Der hilfsweise gestellte Antrag der Verfligungsklagerin ist nicht zur Entscheidung ange-
fallen, da bereits dem Hauptantrag stattzugeben war.

V.
Der Antrag des Verflugungsbeklagten auf Weiterbeschaftigung war zuriickzuweisen.
1.

Der Antrag ist bereits mangels hinreichender Bestimmtheit unzulassig, da er die Art der
Beschaftigung nicht in vollstreckbarer Weise bezeichnet (in diesem Sinne wohl BAG, Ur-
teil v. 14.04.2009 - 3 AZB 93/08; LAG Schleswig-Holstein, Urteil v. 06.09.2012 - 1 Ta
142/12).

In der mindlichen Verhandlung hat die Kammer nicht nur auf die Unzulassigkeit des an-
gekundigten Antrags (,den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungs-
schutzverfahrens weiter zu beschaftigen”) hingewiesen, sondern den Verflgungsbeklag-
ten auch konkret auf den Grund der Unzulassigkeit - fehlende Vollstreckbarkeit - hinge-
wiesen. Dieser Hinweis war im konkreten Fall auch ausreichend. Das Gericht ist nicht nur
nicht verpflichtet, sondern dariber hinaus auch nicht berechtigt, fiir eine Partei den zu-
|&ssigen Antrag zu formulieren (MUKo ZPO/Fritsche, 5. Auflage 2016, § 139 Rn. 21). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn - wie hier - die Partei anwaltlich vertreten ist.

Unzulassig ist es dartber hinaus - worauf das Gericht ebenfalls hingewiesen hat - die
Festsetzung von Ordnungsgeld/Ordnungshaft zur Vollstreckung eines Weiterbeschaf-
tigungsanspruchs zu beantragen. Die Vollstreckung eines Weiterbeschaftigungsan-
spruchs erfolgt nach § 888 ZPO. Denkbar waren deshalb allenfalls Antrage auf Zwangs-
geld/Zwangshaft, die jedoch - wie der Vergleich von § 888 ZPO und § 890 Abs. 2 ZPO
zeigt - im Urteil noch nicht festgesetzt und folglich im Erkenntnisverfahren auch nicht be-
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2.
Der Antrag ist im Ubrigen auch unbegriindet.

a) Es fehlt im Streitfall bereits an einem Verflgungsgrund. Auf die Streitfrage, ob es fur
die Durchsetzung des Weiterbeschaftigungsanspruchs im einstweiligen Verfligungsver-
fahren eines Verfugungsgrundes bedarf (Nachweise zum Streitstand bei KR/Etzel/Rinck,
11. Auflage 2016, BetrVG, § 102 Rn. 311), kommt es vorliegend nicht an. Denn selbst
wenn man annehmen wollte, es bedurfe bereits wegen des drohenden Zeitablaufs eines
Verfligungsgrundes nicht, gilt dies aus Sicht der Kammer jedenfalls dann nicht, wenn die
Situation des drohenden Zeitablaufs durch den Arbeitnehmer selbst herbeigeflhrt wor-
den ist.

Das Verfahren nach § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG ist - anders als das Verfahren nach § 102
Abs. 5 Satz 2 BetrVG - nicht bereits grundsatzlich als einstweiliges Verfugungsverfahren
ausgestaltet. Denkbar und in der Praxis haufig ist die Geltendmachung des Anspruchs
im Klageverfahren, was freilich ob des Zeitablaufs in der Regel zur Wahrung der Rech-
te nicht ausreichend sein wird. Fihrt allerdings der Verfligungsbeklagte die Dringlichkeit
dadurch herbei, dass er weder im Klageverfahren, noch nach Erlass des klageabweisen-
den Urteils und auch nicht nach erkennbarer Ablehnung seines Weiterbeschaftigungs-
verlangens bereits am 18.01.2018 ohne Anstrengung eines Klagverfahrens nach § 102
Abs. 5 Satz 1 BetrVG drei Monate zuwartet, ehe er den Antrag auf Erlass der einstweili-
gen Verfligung stellt, so steht ihm ein Verfligungsgrund wegen Selbstwiderlegung ohne
besondere Darlegungen der Dringlichkeit nicht zur Seite.

b) Im Ubrigen fehlt es dem Antrag an einem Verfiigungsanspruch. Ein Weiterbeschéfti-
gungsanspruch besteht nur bei einem formell ordnungsgemaBen Widerspruch. Dies setzt
u.a. voraus, dass die Darlegungen des Betriebsrats im Widerspruchsschreiben einen der
in § 102 Abs. 3 BetrVG genannten Widerspruchsgriinde jedenfalls moglich erscheinen
lassen. Dies ist - wie unter Il. 3. dargelegt - nicht der Fall. Dem Antrag ist im Ergebnis
auch deshalb der Erfolg zu versagen, weil der Arbeitgeber mit gesonderten Antrag und
nicht nur einredeweise mit Erfolg die Entbindung von der Weiterbeschaftigungspflicht
geltend gemacht hat (hierzu oben unter I1.).

V.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m. § 91 Abs. 1 ZPO. Der hilfswei-
se gestellte Antrag zu 2. war bei der Kostenentscheidung nicht zu beriicksichtigen, § 45
Abs. 1 Satz 2 ZPO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 61 Abs. 1 ArbGG. Die Kammer hat flr den Antrag
auf Entbindung von der Weiterbeschaftigungsverpflichtung ein Bruttomonatsgehalt zu-

grunde gelegt. Einen Abschlag hiervon, wie er zuweilen wegen der Besonderheiten des

einstweiligen Verfligungsverfahrens beflirwortet wird, hat die Kammer nicht vorgenom-
men. Im Verfahren nach § 102 Abs. 5 BetrVG sind die Wirkungen der gerichtlichen Ent-

scheidung unmittelbar und nicht nur vorlaufig.

Eine weitere Berucksichtigung des Antrags des Verfligungsbeklagten war in entspre-
chender Anwendung des § 45 Abs. 1 Satz 1, 3 GKG nicht geboten. Nach § 45 Abs. 1
Satz 3 GKG erfolgt abweichend von § 45 Abs. 1 Satz 1 GKG keine Zusammenrechnung
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Gegenstand ist dabei der materielle Anspruch, nicht der prozessuale Streitgegenstands-
begriff gemeint. Ein Gegenstand liegt deshalb vor, wenn die beiderseitigen Anspriche
sich dergestalt ausschlieBen, dass die Zuerkennung des einen die Aberkennung des an-
deren notwendigerweise bedingt (BGH, Beschluss v. 27.02.2003 - lll ZR 115/02 (KG).
Dies ist nach Ansicht der Kammer jedenfalls dann der Fall, wenn - wie hier - der Antrag
auf Entbindung den ,Hauptantrag” darstellt und der Weiterbeschaftigungsantrag den
~Widerantrag” (anders flr den umgekehrten Fall: LAG Hessen, Urteil v. 15.02.2013 - 14
SaGa 1700/12).

Einer gesonderten Zulassung der Berufung bedurfte es nicht. Die Berufungsmaoglichkeit
folgt zwar nicht aus § 64 Abs. 2¢) (Germelmann/Matthes/Pritting/Schleusener, ArbGG,
69. Auflage 2017, § 64 Rn. 61a), wohl aber aus § 64 Abs. 2b). Im Ubrigen liegen die Vor-
aussetzungen flr die Zulassung der Berufung nach § 64 Abs. 3 ArbGG nicht vor.



