6 Sa 458/06

14 Ga 33/06
(NUrnberg)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES
in dem Rechtsstreit

FirmaA...

- Antragstellerin, Verfligungsklagerin, Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte: ...

gegen
B...

-Antragsgegner, Verfugungsbeklagter, Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigte: ...

wegen: Einstweiliger Verfligung

Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzen-
den Richter am Landesarbeitsgericht Nurnberg V etter als Vorsitzenden
sowie die ehrenamtlichen Richter Gronhardt und Lang aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 05.09.2006

fur Recht erkannt:
l. Die Berufung des Verfiigungsbeklagten gegen das End-
urteil des Arbeitsgerichts Niurnberg vom 06.06.2006 — Az.

14 Ga 33/06 — wird zurlickgewiesen.

Il. Der Verfugungsbeklagte hat die Kosten des Berufungs-
verfahrens zu tragen.



Tatbestand:

Die Betelligten streiten im Wege einstweiliger Verfiigung dartber, ob der Ar-
beitgeber von der nach 8§ 102 Abs. 5 BetrVG bestehenden Pflicht zur Weiterbe-
schaftigung eines gekundigten Arbeitnehmers zu entbinden ist.

Der Antragsgegner war seit 24.01.2005 bei der Antragstellerin als Mitarbeiter im
Aul3endienst zu einem Bruttomonatsentgelt von durchschnittlich 4.400,- € be-
schaftigt. Die Antragstellerin hdrte den im Betrieb gebildeten Betriebsrat mit
Schreiben vom 13.04.2006 zur Absicht an, den Antragsgegner personenbedingt
wegen haufiger Kurzerkrankungen zu kiindigen. Der Betriebsrat widersprach
der Kindigung mit Schreiben vom 18.04.2006. Das Widerspruchsschreiben
vom 18.04.2006 (Anlage AS 4 zur Antragsschrift, Bl. 11 d.A.) hat folgenden
Wortlaut:

,2der Betriebsrat hat sich in seiner Sitzung vom 18.04.2006 eingehend
mit der von lhnen beabsichtigten, personenbedingten, ordentlichen
Kindigung des Mitarbeiters B... beschaftigt und folgenden Beschluss
gefasst:

Der beabsichtigten, personenbedingten, ordentlichen Kiindiqung des
Mitarbeiters, B..., mit Wirkung zum 31.05.2006, wird gemaf} 8 102
Abs. 5 BetrVG widersprochen.

Grunde:

Der Betriebsrat kann nicht erkennen, dass im vorliegenden Fall vor
dem Ausspruch der krankheitsbedingten Kiindigung der Versuch ei-
nes betrieblichen Eingliederungsmanagements unternommen wurde.
Dies ist aber laut § 84 Abs. 2 SGB I1X zwingend erforderlich.”

Die Antragstellerin kiindigte das Beschaftigungsverhéltnis mit Schreiben vom
19.04.2006 mit Wirkung zum 31.05.2006 (Anlage AS 2 zur Antragsschrift, Bl. 7
d.A.). Der Antragsgegner lie3 der Kiindigung durch seine Prozessvertreter mit
Schreiben vom 02.05.2006 widersprechen mit der Begriindung, er habe am
07.04.2006 einen Antrag auf Anerkennung als Schwerbehinderter, ferner einen
Antrag auf Gleichstellung gestellt. Die Kiindigung sei schon deswegen unwirk-
sam. Im Hinblick auf den Widerspruch des Betriebsrats mache er den Weiter-
beschéaftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG geltend (Anlage AS 5, e-
benda, Bl. 12 d.A.). Der Antragsgegner erhob gegen die Kiindigung vom
19.04.2006 Kundigungsschutzklage, die beim Arbeitsgericht Nirnberg unter
dem Aktenzeichen 14 Ca 3353/06 anhangig ist.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, der Widerspruch des Betriebsrats sei
offensichtlich unbegrindet. Der Betriebsrat konne nach § 102 Abs. 3 BetrVG
nur aus den dort abschlieRend aufgefihrten Griinden widersprechen. Der Hin-
weis auf ein Unterlassen eines Eingliederungsmanagements lasse sich unter
keinen der gesetzlichen Widerspruchsgriinde einordnen. Unabhangig davon sei
der Antragsgegner nicht als schwerbehinderter oder gleichgestellter Arbeitneh-
mer anerkannt, so dass er nicht unter den Schutzbereich des § 84 SGB IX falle.



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

Die Antragstellerin wird von der Verpflichtung zur Weiterbeschafti-
gung des Antragsgegners ab 01.06.2006 entbunden.

Der Antragsgegner hat beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.

Er hat eingewandt, der Antrag sei nicht begrtindet, weil der Widerspruch nicht
im Sinne des 8 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG offensichtlich unbegriindet sei. Hiervon
kénne nur gesprochen werden, wenn der Widerspruch mutwillig erfolgt sei oder
wenn sich dessen Grundlosigkeit bei unbefangener Betrachtung geradezu auf-
drange und fir die Uberlegungen des Betriebsrats keinerlei Anhaltspunkte vor-
lagen. In Literatur und Rechtsprechung sei jedoch umstritten, ob die Nichtdurch-
fuhrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements Auswirkungen auf
eine krankheitsbedingte Kiindigung habe. Hiernach habe der Arbeitgeber mit
der zustandigen Interessenvertretung zu klaren, wie die Arbeitsunfahigkeit u-
berwunden werden, mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfa-
higkeit vorgebeugt werden und wie der Arbeitsplatz erhalten werden kdnne. Es
entspreche herrschender Meinung, dass bei fehlender Durchfiihrung des Ein-
gliederungsmanagements die Kiindigung nicht wirksam sei, weil sie dem Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz widerspreche. Der konkrete Widerspruch des Be-
triebsrats mit dem Hinweis auf das fehlende Eingliederungsmanagement sei
unter 8§ 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG zu subsumieren. Ziel des Eingliederungsma-
nagements sei es, nach Wegen zu suchen, den erkrankten Arbeithehmer wei-
terzubeschaftigen. Durch Beschaftigung auf einem anderen Arbeitsplatz kénne
maoglicherweise die Ursache der Arbeitsunfahigkeit beseitigt werden. Es kdnne
ein Informationsgewinn erzielt werden. Durch die Verweigerung des Eingliede-
rungsmanagements konne der Betriebsrat gar nicht darlegen, inwieweit durch
die Beschaftigung an einem anderen Arbeitsplatz die Ursache fir die Kindi-
gung moglicherweise beseitigt werden kénne. Daher gentige der Hinweis auf
das fehlende Eingliederungsmanagement zur Erflillung des Tatbestandes des
8 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG. Es lagen aber auch die Voraussetzungen der Nr. 5
vor. Ergebnis des Eingliederungsmanagements konne auch sein, dass der Ar-
beitnehmer zu gednderten Konditionen auf einem anderen Arbeitsplatz be-
schaftigt werden kénnte. Es wére treuwidrig, wenn sich die Antragstellerin auf
8 102 Abs. 3 BetrVG berufen kdnne, nur weil sie rechtswidrig die konkrete Wi-
derspruchsmaglichkeit dadurch verhindert habe, dass sie das Eingliederungs-
management unterlassen habe.

Die Antragstellerin hat darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber bei der Ein-
fuhrung des 8§ 84 SGB IX eine Anpassung des 8 102 Abs. 3 BetrVG unterlassen
habe; auch habe der Antragsgegner kein Einverstandnis zu geanderten Bedin-
gungen erteilt, so dass § 102 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG schon aus diesem Grund
ausscheide.



Das Arbeitsgericht hat mit Endurteil vom 06.06.2006 wie folgt erkannt:

1. Die Antragstellerin wird im Wege einstweiliger Verfligung von der
Verpflichtung zur Weiterbeschaftigung des Antragsgegners nach
§ 102 Abs. 5 BetrVG entbunden.

2. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Der Streitwert wird festgesetzt auf 4.400,- €.

Das Arbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet,
die Voraussetzungen fur eine Entbindung von der Weiterbeschaftigungspflicht
lagen vor. Der Widerspruch sei offensichtlich unbegriindet im Sinne des § 102
Abs. 5 S. 2 Nr. 3 BetrVG. Widerspruchsgriunde nach Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2
BetrVG seien schon deswegen ausgeschlossen, weil bei krankheitsbedingter
Kindigung eine Auswahl zwischen Arbeitnehmern nicht zu treffen sei und das
Bestehen einer Auswabhlrichtlinie nicht geltend gemacht worden sei. Ein Grund
nach Abs. 3 Nr. 3 sei nicht gegeben, weil der Betriebsrat auch nicht ansatzwei-
se einen anderen Arbeitsplatz benannt habe, auf dem der zur Kiindigung an-
stehende Arbeitnehmer weiterbeschaftigt werden kénne. Die Verpflichtung, ei-
nen solchen anderen Arbeitsplatz wenigstens annahernd zu beschreiben, ent-
falle nicht deswegen, weil die Antragstellerin kein Eingliederungsverfahren
durchgefuhrt habe. Der Betriebsrat hatte den zur Kiindigung anstehenden Ar-
beitnehmer wegen weiterer Einsatzmoglichkeiten nach 8 102 Abs. 2 S. 4
BetrVG befragen kdnnen. Die Antragstellerin habe daher eine konkrete Stel-
lungnahme des Betriebsrats nicht deswegen verhindert, weil sie das Eingliede-
rungsmanagement unterlassen habe. Es sei Sache des Betriebsrats, sich die
notwendigen Informationen zu beschaffen. Entsprechendes gelte fir die Wider-
spruchsgrinde des Abs. 3 Nr. 4 und Nr. 5 BetrVG; auch insoweit enthalte der
Widerspruch keine naheren Beschreibungen. Fur die Anwendbarkeit der Nr. 5
fehle es zudem an einem Einverstandnis des betroffenen Arbeitnehmers mit
den geanderten Arbeitsbedingungen. Die Entbindung komme auch dann in Be-
tracht, wenn es an der ausreichenden Begrindung des Widerspruches fehle, so
dass ein Weiterbeschéaftigungsanspruch nicht entstanden sei. Der Gesetzgeber
habe mit der Entbindungsmdglichkeit nach Abs. 5 S. 2 BetrVG fiur Rechtssi-
cherheit sorgen wollen. Dem widersprache es, wiirde man eine Entbindungs-
maoglichkeit verneinen, wenn man — nach unter Umstanden schwieriger Prifung
der Rechtslage — zum Ergebnis kdme, es liege gar kein ausreichender Wider-
spruch vor.

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist den Prozessvertretern des Antragsgegners
ausweislich deren Empfangsbekenntnisses am 12.06.2006 zugestellt worden.
Der Antragsgegner hat mit Schriftsatz seiner Vertreter vom 26.06.2006, beim
Landesarbeitsgericht eingegangen am selben Tag, Berufung eingelegt. Seine
Vertreter haben die Berufung mit Schriftsatz vom Montag, den 14.08.2006,
beim Landesarbeitsgericht eingegangen am selben Tag, begriindet.

Der Antragsgegner hat sich in der Berufung darauf gesttitzt, das Niederséachsi-
sche Landesamt fur Soziales, Jugend und Familie habe mit Bescheid vom
31.05.2006 ab dem 07.04.2006 einen Grad der Behinderung von 50% beim



gekindigten Arbeitnehmer festgestellt. Schon deswegen sei die — ohne Zu-
stimmung des Integrationsamtes — ausgesprochene Kiindigung offensichtlich
unwirksam. Die Stattgabe eines Antrags auf Entbindung von der Weiterbeschéf-
tigungspflicht sei ausgeschlossen, wenn die Kiindigung offensichtlich unwirk-
sam sei. In einem solchen Fall komme es nicht darauf an, ob sich der Betriebs-
rat auf Widerspruchsgrinde berufen habe, weil der Arbeithehmer seine Be-
schaftigung auch im Wege einstweiliger Verfigung erzwingen kénne. Zutreffend
sei das Arbeitsgericht davon ausgegangen, dass die Durchfuhrung des Einglie-
derungsmanagements Voraussetzung einer krankheitsbedingten Kiindigung
sei. Im Wege des Eingliederungsmanagements werde im Ergebnis ein Informa-
tionsgewinn erzielt; der Betriebsrat und die beteiligten Personen erhielten In-
formationen Uber Krankheitsursache und Krankheitsverlauf. Durch die Verwei-
gerung des Eingliederungsmanagements habe die Antragstellerin jede Diskus-
sion Uber einen anderen Arbeitsplatz verhindert. Aus diesem Grund habe er,
der Antragsgegner, bei der Erhebung des Widerspruches gar nicht darlegen
konnen, inwieweit durch die Beschaftigung auf einem anderen Arbeitsplatz die
Ursache fur die Kindigung beseitigt werden kdnne. In einer solchen Konstella-
tion musse der Hinweis auf das fehlende Eingliederungsmanagement ausrei-
chen, um die Tatbestandsmerkmale des § 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG zu erfiillen.
Der Einwand des Arbeitgebers, der Widerspruch sei nicht konkret genug, sei
nach Treu und Glauben ausgeschlossen. Unabhangig davon liege kein Verfu-
gungsgrund vor. Es hatte die Moglichkeit bestanden, die Frage im Hauptsache-
verfahren zu kléaren, weil die Stelle des betroffenen Arbeitnehmers nicht entfal-
len, sondern anderweitig besetzt worden sei. Schliel3lich sei die einstweilige
Verfiigung auch deswegen aufzuheben, weil eine fristwahrende Zustellung im
Parteibetrieb nach § 929 Abs. 2 ZPO nicht erfolgt sei.

Der Antragsgegner stellt daher in der Berufungsinstanz den Antrag,
unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Nurnberg vom
06.06.2006, Az. 14 Ga 33/06, den Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfligung zurtickzuweisen bzw. die einstweilige Verfu-
gung aufzuheben.

Die Antragstellerin beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurtickzuweisen.

Sie meint, das arbeitsgerichtliche Urteil sei nicht zu beanstanden. Es sei uner-
heblich, ob mittlerweile eine Anerkennung des Gekindigten als Schwerbehin-
derter erfolgt sei. Eine rechtskraftige Entscheidung tber die Wirksamkeit der
Kindigung liege bisher nicht vor. Der betroffene Arbeitnehmer habe sich dem
betrieblichen Eingliederungsmanagement dadurch entzogen, das er mehrfach
erklart habe, er sei gesund und kdnne seinen Dienst problemlos fortfiihren. Un-
abhangig davon sei der Widerspruch des Antragsgegners nicht ausreichend im
Sinne des § 102 Abs. 3 BetrVG begriindet; sie habe nicht erkennen konnen, auf
welchen anderen Arbeitsplatz sich der Betriebsrat bezogen habe. Dies sei aber
unerlassliche Voraussetzung fur einen ausreichenden Widerspruch. Eilbedurf-
tigkeit sei nach der Gesetzeslage nicht erforderlich. Eine fristwahrende Vollzie-
hung einer einstweiligen Verfigung habe nur im Regelfall durch Zustellung im



Parteibetrieb zu erfolgen. Ein solcher Regelfall sei nur gegeben, wenn dem An-
tragsgegner eine Handlungs- oder Unterlassungspflicht auferlegt werde. Dies
sei nicht Gegenstand der vorliegenden Verfligung.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand des Ersturteils
vom 06.06.2006 (BI. 54 ff. d.A.), die Niederschrift Gber die mundliche Verhand-
lung vor dem Landesarbeitsgericht vom 05.09.2006 (BIl. 159 ff. d.A.) und die
zwischen den Beteiligten in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, weil sie sich gegen ein arbeitsgericht-
liches Urteil richtet (8§ 64 Abs. 1 ArbGG). Der Wert des Beschwerdegegenstan-
des Ubersteigt 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 begriindet. Das Arbeitsgericht hat dem Antrag zu
Recht stattgegeben. Eine Aufhebung der einstweiligen Verfigung ist nicht ver-
anlasst. Die Berufungskammer folgt den umfassenden und sorgfaltigen Erwa-
gungen des Arbeitsgerichts, denen sie sich in vollem Umfang anschlief3t, 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 Beteiligten vorgetragenen Argumente noch hinzuzufuigen:

1. Zutreffend hat das Arbeitsgericht in der Sache Uber den Entbindungsantrag
nach § 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG ohne Riicksicht darauf befunden, ob der
Widerspruch des Betriebsrats ordnungsgeman war und daher ein Weiter-
beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers nach § 102 Abs. 5 S. 1 BetrVG
moglicherweise von vornherein gar nicht bestand. Zwar brauchte sich der
Arbeitgeber in einem solchen Fall nicht von der Weiterbeschaftigungsver-
pflichtung befreien lassen (etwa BAG vom 11.05.2000, 2 AZR 54/99, EzA
§ 102 BetrVG 1972 Beschaftigungspflicht Nr. 11; BAG vom 09.07.2003,

5 AZR 305/02, EzA § 102 BetrVG 2001 Beschéftigungspflicht Nr. 1); eine
Rechtsgestaltung — Entbindung von der Pflicht zur Weiterbeschéaftigung —
kommt in einem solchen Fall an sich nicht in Betracht, weil eine solche
Pflicht nicht entstanden ist. Der Gesetzgeber hat aber fir die Entbindungs-
moglichkeit mit der Vorschrift des 8 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG ein gesonder-
tes Verfahren zur Verfigung gestellt, fir das er ausdrticklich auch den Weg
der einstweiligen Verfigung eréffnet hat. Die im Wege einstweiliger Verfu-
gung geltend zu machenden Entbindungsgriinde der Nrn. 1 und 2 haben
dabei mit der Frage, ob und inwieweit ein ordnungsgemalf3er Widerspruch
des Betriebsrats gegeben — und damit die Weiterbeschaftigungspflicht be-



grindet — ist, nichts zu tun. Es wirde dem Zweck dieses Eilverfahrens zu-
widerlaufen, misste das Vorliegen eines ordnungsgemanien Widerspruches
als Vorfrage fur die Entbindung, die an besondere Interessen beim Arbeit-
geber anknipft, festgestellt werden. Deutlich wird dies auch beim — hier gel-
tend gemachten — Entbindungsgrund der Nr. 3. Der Arbeitgeber kann von
der Pflicht zur Weiterbeschéftigung nur dann entbunden werden, wenn der
Widerspruch ,offensichtlich” unbegrindet ist; die Beschéaftigungspflicht ent-
fallt dagegen schon dann, wenn der Widerspruch nicht ordnungsgeman im
Sinne des 8§ 102 Abs. 3 BetrVG ist. Der Prufungsmal3stab der ,Offensicht-
lichkeit* ist strenger; es ware mit dem vom Gesetzgeber ausdricklich aner-
kannten Eilbedurfnis fir die Entbindung nicht vereinbar, misste zunachst
die haufig schwierigere Vorfrage der Ordnungsmaéafigkeit des Widerspru-
ches geprift und bejaht werden, um dann tber die Entbindung nach dem
Offensichtlichkeitsmaf3stab befinden zu kénnen (ahnlich LAG Miinchen vom
05.10.1994, 5 Sa 698/94, LAGE § 102 BetrVG 1972 Beschéftigungspflicht
Nr. 19; LAG Miunchen vom 17.12.2003, 5 Sa 1077/03, LAGE § 102 BetrVG
2001 Beschatftigungspflicht Nr. 4; Danko in Feichtinger/Danko, Die Anh6-
rung des Betriebsrats bei Kiindigung, Rn. 374 f.; KR-Etzel, Gemeinschafts-
kommentar zum Kundigungsrecht, 7. Aufl. 2004, § 102 BetrVG Rn. 232; Fit-
ting u.a., BetrVG, 23. Aufl. 2006, § 102 Rn. 121; Kittner/Bachner in Daubler
u.a., BetrVG, § 102 Rn. 277; Thising in Richardi, BetrVG, 10. Aufl. 2006,

8 102 Rn. 251; Germelmann in Germelmann/Matthes/Pratting/Mdiller-Gloge,
ArbGG, 5. Aufl. 2004, § 62 Rn. 88; fur entsprechende Anwendung Braasch
in Duwell, Handkommentar zum BetrVG, 2. Aufl. 2006, § 102 Rn. 122). Die-
ser unterschiedliche Prifungsmal3stab steht auch der Auffassung entge-
gen, in einem solchen Fall — fehlende Ordnungsmalfigkeit des Wider-
spruchs — kdnne der Arbeitgeber den Hauptantrag auf Feststellung richten,
dass ein Weiterbeschéftigungsanspruch nicht bestehe, und hilfsweise die
Entbindung von der Weiterbeschaftigungspflicht beantragen (so Raab in
GK-BetrVG, 8. Aufl. 2005, 8§ 102 Rn. 194). Im Ubrigen musste dann — fur die
Entbindungsklage schreibt der Gesetzgeber die einstweilige Verfiigung
zwingend vor, ohne dass ein nachfolgendes Hauptsacheverfahren moglich
ist — die Feststellung der fehlenden Ordnungsmafigkeit ebenfalls abschlie-
Rend im Wege einstweiliger Verfigung getroffen werden. Die negative
Feststellung auf Arbeitgeberantrag ware also im einstweiligen Verfligungs-
verfahren ohne Mdglichkeit zum nachfolgenden Hauptsacheverfahren zu
entscheiden, die positive Arbeitnenmerklage auf Beschéaftigung dagegen im
Hauptsacheverfahren. Eine solche Unterscheidung lasst sich nicht rechtfer-
tigen. Eine Kombination von Hauptantrag im normalen Verfahren, Hilfsan-
trag aber im Eilverfahren sieht die Prozessordnung nicht vor.

Entgegen der Ansicht des Verfiigungsbeklagten ist es fur die Entbindung
unerheblich, dass er inzwischen als schwerbehindert anerkannt ist. Die
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der Kiindigung ist im Verfahren auf Ent-
bindung nach § 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG nicht zu prufen, selbst dann nicht,
wenn die Kiindigung sich als offensichtlich unwirksam erweisen wirde. In
diesem Fall kbnnte ein ,allgemeiner Weiterbeschaftigungsanspruch” beste-
hen; der mit dem an andere Voraussetzungen geknipfte besondere Wei-
terbeschaftigungsanspruch nach 8§ 102 Abs. 5 BetrVG nichts zu tun hat.
Unabhangig davon vermag die Kammer nicht zu erkennen, dass die aus-
gesprochene Kiindigung aus dem genannten Grund unwirksam wére. Das
Landesamt hat die Anerkennung erst nach Zugang der Kiindigung ausge-



sprochen. Nach der Vorschrift des § 90 Abs. 2a SGB IX besteht ein Kiindi-
gungsverbot aber — abgesehen vom Fall der fehlenden Mitwirkung — nur
dann, wenn die Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch im Zeitpunkt
des Zugangs der Kindigung nachgewiesen ist. Letzteres ist auch nach den
Angaben des Verfiigungsbeklagten nicht der Fall. Ob der Ausnahmefall feh-
lender Mitwirkung — zweite Alternative in 8 90 Abs. 2a SGB IX — vorliegt, ist
nicht erkennbar; entgegen der Ansicht des Verfiigungsbeklagten ist fur die
Kammer nicht erkennbar, ob die Kindigung letztlich wirksam oder unwirk-
sam ist; die Durchflihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements
stellt jedenfalls keine Wirksamkeitsvoraussetzung fur die Kiindigung im
Rechtssinne dar (ausfihrlich LAG Nirnberg vom 21.06.2006, 4 (9) Sa
933/05, BB 2006, 2362). Die vom Verfuigungsbeklagten angenommene Of-
fensichtlichkeit der Unwirksamkeit ist jedenfalls nach keinem Gesichtspunkt
gegeben.

Zutreffend ist das Arbeitsgericht zum Ergebnis gelangt, dass der Wider-
spruch des Betriebsrats offensichtlich unbegriindet ist im Sinne des § 102
Abs. 5 S. 2 Nr. 3 BetrVG. Der Betriebsrat hat sich in seinem Widerspruch
zwar auf einen Gesetzesverstol3 — fehlender Versuch eines betrieblichen
Eingliederungsmanagements — berufen. § 102 Abs. 3 BetrVG benennt aber
nur ganz bestimmte Griinde, die den Betriebsrat zum Widerspruch gegen
die Kuindigung berechtigen; er fuhrt nicht jeden mdglichen oder tatsachli-
chen Gesetzesverstol3 als Widerspruchsgrund auf. Vielmehr ist ein Wider-
spruch auch dann offensichtlich unbegriindet, wenn sich seine Grundlosig-
keit bei unbefangener Beurteilung geradezu aufdrangt; hierzu gehért auch
die Konstellation, dass sich ein Widerspruch eindeutig nicht auf die in § 102
Abs. 3 BetrVG aufgefuhrten Widerspruchsgriinde bezieht (Nachweise etwa
bei Feichtinger/Danko, a.a.0., Rn. 371; Koch in Ascheid/Preis/Schmidt,
Kindigungsrecht, 2. Aufl. 2004, 8§ 102 BetrVG Rn. 233; Kittner/Bachner,
a.a.0., 8§ 102 Rn. 298). Genau dies ist vorliegend der Fall. Der Betriebsrat
hat sich in keiner Weise auf die — bei der vorliegend personenbedingten
Kiundigung ohnehin ausgeschlossene — Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl
oder den Verstol3 gegen Auswabhlrichtlinien berufen. Er hat sich auch nicht
darauf berufen, dem Verfigungsbeklagten sei die Beschaftigung auf einem
anderen — freien — Arbeitsplatz mdglich (8 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG). Er hat
schlie3lich auch eine anderweitige Beschaftigungsmdoglichkeit nach Um-
schulungs- oder Fortbildungsmal3nahmen oder zu geanderten Arbeitsbe-
dingungen gerade nicht geltend gemacht. Ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement bezieht sich aber nach § 84 Abs. 2 S. 1 SGB IX in erster
Linie auf die Aufrechterhaltung des Arbeitsplatzes, es soll den Ausspruch
personenbedingter Kiindigungen zu vermeiden helfen. Es hat nicht in erster
Linie die Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes vor Augen. Wenn der
Verfligungsbeklagte nunmehr geltend macht, ein solches Eingliederungs-
management hatte mdglicherweise ergeben, dass eine Beschaftigungs-
maglichkeit auf einem anderen Arbeitsplatz im Betrieb erkennbar geworden
ware, mag dies zutreffen. Es entspricht jedoch allgemeinen, auch fiir ande-
re Kundigungsgrinde geltenden Regeln, dass der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit andere freie Stellen
von sich aus anzubieten hat. Gibt es solche freien Stellen, dann ist die Kun-
digung unwirksam. Es liegt auch in diesem Fall aber in der Sphére des Be-
triebsrats, zur Begriindung eines auf § 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG gestitzten
Widerspruchs solche freien Arbeitsplatze zu suchen und zu benennen. Die



Pflicht zur Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements
andert an der gesetzlichen Verteilung dieser Obliegenheiten nichts. Das be-
triebliche Eingliederungsmanagement bedeutet daher allenfalls fir die Mog-
lichkeit, die Beschaftigung am selben Arbeitsplatz aufrechtzuerhalten, eine
gegenuber dem allgemeinen Kindigungsrecht veranderte Situation. Es hat
mit der Moglichkeit zur Beschaftigung auf anderen freien Arbeitsplatzen
kindigungsrechtlich nichts zu tun. Aus diesem Grund ist der Verfligungs-
klagerin die Berufung auf das Fehlen eines entsprechenden Widerspruchs
des Betriebsrats — anders, als der Verfigungsbeklagte meint — auch nicht
verwehrt. Unabh&ngig davon bestehen keine Anhaltspunkte daflr, dass die
Verfugungsklagerin das Eingliederungsmanagement bewusst unterlassen
hatte, um dem Betriebsrat die Geltendmachung eines ausreichenden Wi-
derspruchsgrundes zu verwehren. Der Widerspruch des Betriebsrats be-
nennt mit dem Fehlen des Eingliederungsmanagements einen Grund, der
zur Unwirksamkeit der Kiindigung wegen fehlender sozialer Rechtfertigung
fuhren kdnnte. Unter einen der in § 102 Abs. 3 BetrVG genannten Grinde
lasst sich diese Angabe offensichtlich nicht subsumieren. Der Widerspruch
ist damit, wie schon das Arbeitsgericht zutreffend festgehalten hat, offen-
sichtlich unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat die Verfugungsklagerin daher
zu Recht von der Verpflichtung zur Weiterbeschéaftigung entbunden.

Entgegen der Ansicht des Verfuigungsbeklagten hat das Arbeitsgericht die
Eilbedurftigkeit des Anspruches nicht gepruft und die fehlende Glaubhaft-
machung nicht beanstandet. Der Gesetzgeber hat fur die Entbindung von
der Weiterbeschaftigungspflicht in § 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG ausdricklich
und ausschlief3lich die Geltendmachung im Wege einstweiliger Verfligung
vorgesehen. Er hat damit die Eilbedurftigkeit kraft Gesetzes unterstellt (LAG
Hamburg vom 25.01.1994, 3 Sa 113/93, LAGE § 102 BetrVG 1972 Be-
schaftigungspflicht Nr. 21; Germelmann, a.a.0O., 8 62 Rn. 88; Koch in A-
scheid u.a., a.a.0., 8 102 BetrVG Rn. 226; Raab in GK-BetrVG, a.a.O.,

8 102 Rn. 189; Thising, Richardi, a.a.0O., 8 102 Rn. 250 mit unzutreffender
Zitierung des LAG Nirnberg fur die behauptete anderweitige Auffassung;
Braasch in Duwell, a.a.0., 8 102 Rn. 123; jetzt auch Kittner/Bachner in
Daubler, a.a.0., § 102 Rn. 281, jeweils mit weiteren Nachweisen).

Entgegen der Ansicht des Berufungsbeklagten ist die Entscheidung des
Arbeitsgerichts nicht deswegen aufzuheben, weil die einstweilige Verfiigung
durch die Verfugungsklagerin nicht innerhalb der Monatsfrist des § 929
Abs. 2 ZPO im Parteibetrieb zugestellt worden ist. Die Gestaltungsverfi-
gung des 8§ 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG bedarf der Zustellung im Parteibetrieb
namlich nicht (so schon LAG Hamm vom 12.12.1986, 16 Sa 1271/86, zitiert
nach juris). Die Wirkung der Gestaltung — Entbindung von der Weiterbe-
schaftigungspflicht — tritt mit Verkiindung des Beschlusses oder Urteils ein.
Eine gesonderte Vollziehung, die als Teil des Vollstreckungsverfahrens im
Wege der Parteizustellung verwirklicht werden muss, kommt daher nicht in
Betracht. Eine zusatzliche Parteizustellung hatte keinerlei Rechtswirkun-
gen, ist daher Uberflissig und sinnlos (allgemeine Auffassung, vgl. etwa
KR-Etzel, a.a.0., § 102 Rn. 235a; Koch in Ascheid/Preis/Schmidt, a.a.O.,

8 102 Rn. 226; Kittner/Bachner, a.a.0., 8 102 Rn. 278; Braasch in Duwell,
a.a.0., 8 102 Rn. 126; Feichtinger/Danko, a.a.O., Rn. 383; Reichold in Tho-
mas/Putzo, ZPO, 27. Aufl. 2005, § 936 Rn. 11).



6. Nach alldem ist der Antrag der Verfigungsklagerin, wie das Arbeitsgericht
zutreffend festgestellt hat, begriindet. Die Verfligungsklagerin ist zu Recht
von der Weiterbeschéftigungspflicht entbunden worden. Die Berufung ist
zurtckzuweisen.

7. Der Verfugungsbeklagte hat die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels zu
tragen (88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO).

Rechtsmittelbelehrung:

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

Vetter, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Grdnhardt, Ehrenamtlicher Richter
Lang, Ehrenamtlicher Richter

Verkindet am 5. September 2006



