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hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 8. September 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt Dr. Rosenfelder und die ehrenamtlichen Richter Dr. Karpa und Balkheimer

fir Recht erkannt:

Die Berufung des Verfligungsklagers gegen das Endurteil des Arbeits-
gerichts Minchen vom 11.07.2011 - 25 Ga 112/11 - wird kostenpflichtig
zuriickgewiesen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Verpflichtung der Verfiugungsbeklagten zur Weiterbeschafti-
gung gem. § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG.

Der Verfligungsklager steht seit 01.04.2007 in einem Arbeitsverhaltnis bei der Verf-
gungsbeklagten, zuletzt im Geschéaftsbereich S. als Leiter der Einheit G. P. Se. In der Ein-
stellungszusage vom 05.12.2007 ist bestimmt, die Verfllgungsbeklagte behalte sich vor,
dem Verflgungsklager auch eine andere, seinen Fahigkeiten entsprechende Téatigkeit zu
Ubertragen; dieser Vorbehalt erstrecke sich auch auf einen Einsatz an einem anderen Ort.

Am 03.12.2009 beschloss die Verflgungsbeklagte, den Geschaftsbereich S. organisato-
risch neu auszurichten und zum 01.10.2010 auf eine neu gegriindete Gesellschaft - die S.
GmbH - auszugliedern. Zu diesem Zweck wurden am 06.11.2009 in einem Tarifvertrag
gem. § 3 BetrVG, an dem auf Arbeitgeberseite u. a. der Verband der Bayerischen Metall-
und Elektro-Industrie e. V. und auf der Arbeitnehmerseite die Industriegewerkschaft Metall
beteiligt waren, flir die Wahrnehmung der Betriebsratsarbeit fiur die Beschéaftigten des
,Cross-Sektors S.“ in der Bundesrepublik Deutschland aus den S.-Standorten durch Zu-
sammenfassung regionale S.-Betriebsratseinheiten, also Wahlbetriebe, gebildet, u. a. die
S.-Region Si. Gem. § 4 dieses Tarifvertrages wurden flr die zusammengefassten S.-
Betriebsratseinheiten im Zeitraum 22.02. bis 15.03.2010 vorgezogene Betriebsratswahlen
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durchgefihrt, wobei bestimmt wurde, dass die Zusammenfassung der Betriebe in diesem
Tarifvertrag erstmals fir diese Betriebsratswahl wirksam werde.

Nachdem die Verflgungsbeklagte den Verfligungsklager mit Schreiben vom 01.09.2010
gem. § 613 a Abs. 5 BGB Uber den beabsichtigten Betriebslibergang informiert hatte und
dieser Ubergang zum 01.10.2010 vollzogen worden war, widersprach er mit Schreiben
vom 01.10.2010 gem. § 613 a Abs. 6 BGB dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses. Er
wurde darauf umgehend mit Schreiben vom 05.10.2010 freigestellt und der Organisati-
onseinheit ,Restbetrieb S.“ zugeordnet.

Mit Schreiben vom 25.02.2011 kiindigte die Verfligungsbeklagte das Arbeitsverhaltnis und
bot dem Verflgungsklager die Fortsetzung zu geédnderten Vertragsbedingungen an,
nachdem sie zuvor mit Schreiben vom 14.02.2011 sowohl den ,Betriebsrat im Restman-
dat des ehemaligen Betriebes der S. der Region Si.“ als auch den Betriebsrat des Betrie-
bes M.-P. zur beabsichtigten ordentlichen betriebsbedingten Anderungskiindigung ange-
hért hatte.

Beide Betriebsratsgremien widersprachen der Kiindigung mit weitgehend gleichlautenden
Schreiben vom 24.02.2011, weil eine Weiterbeschéftigung des Verfligungsklégers auf
zahlreichen Arbeitsplatzen méglich sei. Der Betriebsrat S. Region Si. wies in seinem Wi-
derspruchsschreiben darauf hin, dass Bedenken in Richtung der Unzusténdigkeit dieses
Betriebsratsgremiums bestiinden.

Der Verfugungsklager lehnte die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Ver-
tragsbedingungen vorbehaltlos ab und erhob gegen die Kindigung Kindigungsschutzkla-
ge vor dem Arbeitsgericht Minchen.

Der Verflgungsklager begehrt mit seinem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung
Weiterbeschaftigung gem. § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG. Er meint, der Verfligungsan-
spruch sei gegeben, weil jedenfalls ein ordnungsgeméaBer Widerspruch des Betriebsrats
des Betriebes S. Region SU. vorliege und rechtzeitig Kindigungsschutzklage erhoben
worden sei. Die Weiterbeschaftigung zu unveranderten Vertragsbedingungen sei entge-
gen der Auffassung der Verfigungsbeklagten nicht unméglich, da diese von ihrem Direk-
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tionsrecht Gebrauch machen und den Verfugungsklager auf einen freien Arbeitsplatz ver-
setzen kénne. Es sei deshalb beantragt worden, so zu tenorieren, wie es dem erkennba-
ren Ziel des Verfligungsklagers entspreche. Auch ein Verflgungsgrund sei wegen der
Rechtsvereitelung durch Zeitablauf gegeben. Entgegen der Auffassung der Verfligungs-
beklagten habe der Verfugungsklager die Dringlichkeit nicht selbst widerlegt.

Die Verfugungsbeklagte ist demgegentber der Auffassung, dem Verfugungsklager stehe
kein Verflgungsanspruch zur Seite. Der Widerspruch der angehérten Betriebsratsgremien
sei unbeachtlich, weil der Verfigungsklager dem ,S.-Restbetrieb” zugeordnet sei, fir den
kein Betriebsrat existiere, welcher der Kiindigung habe widersprechen kénnen. Die Anhé-
rungsverfahren gem. § 102 BetrVG seien lediglich héchstvorsorglich durchgefihrt worden.
Jedenfalls kénne der Verfligungsklager nicht weiterbeschaftigt werden, weil dies unmég-
lich sei. Der begehrte Arbeitsplatz sei bei der Verfligungsbeklagten nicht mehr vorhanden,
sondern auf die S. GmbH Ubertragen worden. Die Weiterbeschaftigung auf einem ande-
ren Arbeitsplatz nach entsprechender Versetzung sei vom Antrag des Verfligungsklagers
nicht erfasst. Auch ergebe sich die Existenz einer solchen Stelle nicht aus seinem Vor-
trag. Gerade deshalb sei die Anderungskiindigung ausgesprochen worden. Dem Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Verfigung fehle auch ein Verfigungsgrund. Dieser ergebe
sich nicht schon aus der Vereitelung des Weiterbeschaftigungsanspruchs durch Zeitab-
lauf. Der Verflgungsklager habe die Weiterbeschaftigung zu den bisherigen Vertragsbe-
dingungen durch den Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses, die Ab-
lehnung des Anderungsangebots sowie durch das Zuwarten mit der gerichtlichen Gel-
tendmachung des Weiterbeschéaftigungsanspruchs durch Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Verfugung selbst widerlegt.

Das Arbeitsgericht Minchen hat mit Endurteil vom 11.07.2011 - 25 Ga 112/11 -, auf das
hinsichtlich des Vortrags der Parteien im ersten Rechtszug, der erstinstanzlich gestellten
Antrédge sowie der Einzelheiten der rechtlichen Erwagungen des Erstgerichts verwiesen
wird, den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung zurtickgewiesen, weil es sowohl
an einem Verfligungsanspruch als auch an einem Verfigungsgrund fehle. Der Antrag,
den Verfligungsklager als Leiter der Einheit G. P. Se. im Betrieb M.-P. weiterzubeschafti-
gen, sei unbegrindet, weil es der Verflgungsbeklagten unmdglich sei, ihn auf diesem
konkret begehrten Arbeitsplatz zu beschéftigen. Soweit er auf die Versetzungsmdglichkeit
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im Rahmen des der Verfligungsbeklagten zur Seite stehenden Direktionsrechts verweise,
sei ein solcher Antrag zu unbestimmt und damit unzul&ssig, weil die Art der - anderweiti-
gen - Beschaftigung nicht aus dem Titel selbst ersichtlich sei. Die Mdglichkeit, gem. § 938
ZPO nach freiem Ermessen zu bestimmen, welche Anordnungen zur Erreichung des
Zwecks erforderlich seien, scheide aus, weil dadurch die Frage der Unmdglichkeit in das
Zwangsvollstreckungsverfahren verlagert wiirde. Im Ubrigen fehle es am Vorliegen eines
Verfugungsgrundes i. S. v. § 940 ZPO. Obwohl dieser im Falle des § 102 Abs. 5 Satz 1
BetrVG grundsatzlich keiner weiteren Darlegung und Glaubhaftmachung bedurfe, erga-
ben die besonderen Umstande des Einzelfalles (Widerspruch gegen den Betriebsiber-
gang und Ablehnung des Angebots einer Anderungskiindigung), dass allein das Vorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG nicht ausreichend sei.
Auch habe sich der Verfligungsklager bis zum Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
flgung vom 31.05.2011 nicht gegen seine Freistellung gewandt. Dass er zunachst keine
VerglUtung mehr erhalte, begriinde keine Dringlichkeit i. S. v. § 940 ZPO.

Der VerfUgungsklager hat gegen das ihm am 15.07.2011 zugestellte Endurteil vom
11.07.2011 mit einem am 19.07.2011 beim Berufungsgericht eingegangenen Schriftsatz
Berufung eingelegt und diese mit einem am 03.08.2011 eingegangenen Schriftsatz be-
grundet.

Er wiederholt seinen erstinstanzlichen Vortrag, wonach sowohl ein Verfligungsanspruch
als auch ein Verfligungsgrund vorldgen. Das Arbeitsgericht sei zu Unrecht von einer un-
zureichenden Bestimmtheit des Antrags ausgegangen. Er habe die Art der Tatigkeit ge-
nau bezeichnet. Nicht erforderlich sei die Beschaftigung auf dem bisherigen Arbeitsplatz.
Auch ein Verfigungsgrund sei nach der ,Linie der Rechtsprechung des Landesarbeitsge-
richts Minchen* gegeben. Eine Selbstwiderlegung liege nicht vor.

Der Verflgungsklager beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 11.07.2011, 25 Ga 112/11, wird
abgeéndert.
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2. Der Verfligungsbeklagten wird aufgegeben, den Berufungskldger bis zur
Rechtskraft der Entscheidung in dem Rechtsstreit H. ./. Si. AG bei dem Ar-
beitsgericht Minchen als Leiter der Einheit P. Se. im Betrieb M.-P. zu unver-

dnderten Vertragsbedingungen weiterzubeschéftigen.

Die Verfligungsbeklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie bleibt dabei, dass die beantragte Weiterbeschaftigung unmdglich sei. Auch geht sie
nach wie vor davon aus, dass kein Widerspruch eines zustandigen Betriebsratsgremiums
vorliege. SchlieBlich halt sie daran fest, dass es auch an einem Verfigungsgrund fehle
und insbesondere der Verfigungsklager die Dringlichkeit des Erlasses der begehrten
einstweiligen Verfligung selbst widerlegt habe. Sie meint, der Entbindungsantrag, welcher
einen materiellen Gegenantrag nach Art einer Widerklage darstelle, sei auch im Rahmen
des Berufungsverfahrens zu bericksichtigen, ohne dass es hierzu einer erneuten Antrag-
stellung bedirfe. Sie halte ausdrlcklich an ihrer Antragstellung fest. Die Weiterbeschafti-

gung des Verfugungsklagers sei ihr wirtschaftlich unzumutbar.

Hinsichtlich des sonstigen Vortrags der Parteien im zweiten Rechtszug wird auf die
Schriftsatze des Verfigungsklagers vom 01.08.2011 und 01.09.2011 sowie der Verfu-
gungsbeklagten vom 31.08.2011 verwiesen, ferner auf die Sitzungsniederschrift vom
08.09.2011.
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Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist unbegriindet. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung schei-
tert am Fehlen eines Verfligungsanspruchs - Anspruch auf Weiterbeschéftigung gem.
§ 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG -, weil es der Verfugungsbeklagten unméglich isti. S. v. § 275
BGB, den Verfugungsklager auf dem von ihm konkret bezeichneten Arbeitsplatz zu be-
schaftigen. Soweit man seinen Antrag dahingehend auslegt, dass er - ganz allgemein - zu
,den arbeitsvertraglichen Bedingungen“ auf einem anderen als dem bezeichneten,
gleichwertigen Arbeitsplatz beschaftigt werden solle, ist der Antrag bereits unzuldssig
mangels hinreichender Bestimmtheit. Dies gilt ungeachtet des Umstandes, dass das Ge-
richt nach § 938 Abs. 1 ZPO nach freiem Ermessen bestimmt bzw. bestimmen kann, wel-
che Anordnungen zur Erreichung des Zwecks erforderlich sind; denn bereits dieser
»Zweck“ unterliegt dem Bestimmtheitserfordernis, und der Vortrag des Verfligungsklagers
wird diesem Erfordernis nicht gerecht, weil Unklarheiten Gber den Inhalt der Verpflichtung
nicht aus dem Erkenntnis- in das Vollstreckungsverfahren verlagert werden dirfen.

1. Geht man vom Antrag aus, wie er vom Verfugungsklédger ganz offensichtlich in
erster Linie gemeint ist, wird Weiterbeschaftigung als ,Leiter der Einheit G. P. Se. im Be-
trieb M.-P. in M.%, also mit einem ganz bestimmten, konkret bezeichneten Aufgabenbe-

reich bzw. einer ganz konkreten Funktion verlangt.

Bei diesem Verstandnis ist der Antrag zweifelsohne hinreichend bestimmt. Dem ange-
fochtenen Urteil ist nicht zu entnehmen, dass das Arbeitsgericht insoweit Bedenken hatte.

Allerdings scheitert die Weiterbeschaftigung des Verfligungsklagers in dieser Funktion
daran, dass sie fur die Verfugungsbeklagte unmdglich geworden ist. Denn der Arbeits-
platz, auf dem dieses Aufgabengebiet zu erledigen ist - genauer: dieser Aufgabenbereich
insgesamt bzw. diese Funktion -, ist im Betrieb M.-P. der Verfigungsbeklagten nicht mehr

vorhanden.

Soweit das Bundesarbeitsgericht (BAG 15.03.2001 - 2 AZR 141/00 - Rn. 61) ausgefiihrt
hat, allein aus dem Umstand, dass der bisherige Arbeitsplatz des dortigen Klagers aus
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dem (Gemeinschafts-)Betrieb ausgegliedert wurde, kénne nicht geschlossen werden, die
Weiterbeschaftigung zu den bisherigen Arbeitsbedingungen sei unméglich geworden, der
Wegfall des konkreten Arbeitsplatzes flhre fir sich betrachtet nicht zur Unmdglichkeit der
Weiterbeschaftigung, setzt diese Rechtsprechung voraus, dass die Tatigkeit bzw. die
Funktion oder der Aufgabenbereich - im vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall:
eines Wirtschaftsingenieurs - vom Arbeitgeber bzw. im Betrieb weitergeflihrt wird bzw.
nach wie vor anféllt. Dies ist bspw. der Fall, wenn in einem Betrieb mehrere Arbeitsplatze
existieren, auf denen gleichartige Tatigkeiten verrichtet werden, und wenn, etwa aufgrund
einer Betriebseinschrankung bzw. eines Personalabbaus, einige dieser Arbeitsplatze ent-
fallen. Ganz anders verhalt es sich jedoch, wenn - wie hier - die Art der auf dem bisheri-
gen Arbeitsplatz erledigten Tatigkeit entféllt, weil im Betrieb die betreffende(n) Funkti-
on(en) dberhaupt nicht mehr ausgefihrt werden. In diesem Falle ist die Weiterbeschafti-
gung des Klagers fir den Arbeitgeber als Schuldner zwar nicht objektiv und schlechter-
dings ausgeschlossen. Denn der Arbeitgeber kénnte einen entsprechenden Arbeitsplatz
schaffen. Dies widersprache jedoch ggf. - und so auch hier - dem Grundsatz der freien
Unternehmerentscheidung, sodass eine der Unmdglichkeit gleichkommende Unzumut-
barkeit i. S. v. § 275 Abs. 2 BGB vorliegt.

Nach allem scheidet eine Weiterbeschéftigung des Verfigungsklagers in der im Antrag
konkret bezeichneten Funktion aus.

2. Soweit man den Antrag des Verflgungsklagers - wie von ihm offensichtlich hilfs-
weise gemeint - dahingehend auslegt, dass Weiterbeschéftigung auf einem gleichwerti-
gen Arbeitsplatz zu den arbeitsvertraglichen Bedingungen unter Ausnutzung des Direkti-
onsrechts- bzw. Versetzungsrechts des Arbeitgebers begehrt wird, scheitert er allerdings
am Fehlen der hinreichenden Bestimmtheit i. S. v. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

Das Bestimmtheitserfordernis gebietet es, den erhobenen Anspruch so konkret zu be-
zeichnen, dass dadurch der Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis abgesteckt
wird, Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der begehrten Entscheidung erkenn-
bar sind und das Risiko eines Unterliegens des Klagers nicht durch vermeidbare Unge-
nauigkeit auf den Beklagten abgewalzt wird; vor allem muss eine Zwangsvollstreckung
aus dem Urteil ohne eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren méglich sein
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(vgl. BAG 15.04.2009 - 3 AZB 93/08 - Rn. 16). Dessen Aufgabe ist es zu klaren, ob der
Schuldner einer festgesetzten Verpflichtung nachgekommen ist, nicht aber, worin diese
besteht (BAG 28.02.2003 - 1 AZB 53/02 - Rn. 17 im Anschluss an BAG 17.06.1997 -
1 ABR 10/97).

Eben diese Unsicherheit wirde aber entstehen, wenn das Gericht dem Begehren des
Verflgungsklagers stattgabe, die Verfligungsbeklagte zur Weiterbeschaftigung auf einem
dem bisherigen Arbeitsplatz gleichwertigen Arbeitsplatz, den diese ihm in Austbung ihres
Direktionsrechts zuweisen mége, zu unveranderten Vertragsbedingungen zu verurteilen.
Denn dann erhdbe sich die Frage, ob ein solcher anderer Arbeitsplatz durch Direktions-
rechtsaustibung bzw. Versetzung im konkreten Falle (noch) durch den Arbeitsvertrag bzw.
die arbeitsvertraglichen Bedingungen gedeckt, ob dieser andere Arbeitsplatz dem bisheri-
gen gleichwertig und somit, ob eine solche Versetzung zulassig bzw. wirksam ware. Dies
zeigt, dass die Problematik des Inhalts des Beschéftigungsanspruchs vom Erkenntnis- in
das Vollstreckungsverfahren verlagert und dieses tberfordern wirde (BAG 15.04.2009,
a.a. 0., Rn. 16).

Deshalb ist es ausreichend, aber auch erforderlich, wenn die Art der ausgeurteilten Be-
schéftigung des Arbeitnehmers aus dem Titel selbst ersichtlich ist (BAG 15.04.2009,
a. a. O, Rn. 20).

Eben dies ist nicht mehr gewahrleistet, wenn die Art der konkret auszuibenden Tétigkeit -
also der Aufgabenbereich oder die Funktion - offen bleibt und die Beurteilung, ob die Wei-
terbeschaftigung des Verflgungsklagers mit einer anderen als der bisherigen Art der T&-
tigkeit eine solche ,zu unveranderten Vertragsbedingungen® ist, vom Inhalt einer Direkti-
onsrechtsauslbung bzw. von einer VersetzungsmaBnahme des Arbeitgebers abhangt.

3. Die Unbestimmtheit des Antrags auf Weiterbeschaftigung des Verflgungsklagers
auf einem - anderen - Arbeitsplatz nach einer zuldssigen Versetzung zu unverénderten
arbeitsvertraglichen Bedingungen kann auch nicht mit Hilfe der Befugnis des Gerichts zur
Festlegung der fur die Erreichung des Zwecks der einstweiligen Verfligung erforderlichen
Anordnungen gem. § 938 Abs. 1 ZPO Uberwunden werden.
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Denn diese Anordnungen kann das Gericht nur treffen, wenn der ,Zweck” - also das Be-
gehren des Antragstellers bzw. Verflgungsklagers - hinreichend bestimmt ist. Dann kann
das Gericht eine einzelfallbezogene Konkretisierung der zur Gewahrleistung der Errei-
chung des Verfligungszwecks bzw. -ziels erforderlichen MaBnahmen vornehmen (vgl.
z. B. Zbller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 938 Rn. 1). Anders verhalt es sich, wenn der
Zweck bzw. das Ziel selbst - hier: der Inhalt der (Weiter-)Beschaftigungspflicht - unklar ist.
Dann miisste das Gericht den Zweck selbst konkretisieren, im vorliegenden Falle also
aufzeigen, welche VersetzungsmafBnahmen, bspw. auf eine der in den Betriebsratswider-
sprichen genannten Positionen, in Frage kommen und ggf., ob einer dieser Tatigkeitsbe-
reiche dem Verfugungsklager zugewiesen werden soll. Dies lasst sich nach dem oben
Ausgefiihrten mit dem Grundsatz, dass Unklarheiten Uber den Inhalt der Verpflichtung
nicht aus dem Erkenntnis- in das Vollstreckungsverfahren verlagert werden durfen, nicht

vereinbaren.
4. Nach allem besteht unter keinem erdenklichen rechtlichen Gesichtspunkt ein Ver-
fligungsanspruch des Verfligungsklagers. Es kann somit dahinstehen, ob und ggf. wel-

ches Betriebsratsgremium gem. § 102 BetrVG anzuhéren war.

Ebenso kann dahinstehen, ob dem Verfligungsklager auch ein Verfligungsgrund zur Seite
gestanden hatte.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

6. Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht statthaft (§ 72 Abs. 4 ArbGG).

Dr. Rosenfelder Dr. Karpa Balkheimer



