Antr lexikon Arbeitsrech

Hamacher

4. Auflage 2024
ISBN 978-3-406-81202-6
C.H.BECK

schnell und portofrei erhaltlich bei

beck-shop.de

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de steht fiir Kompetenz aus Tradition.
Sie grundet auf Gber 250 Jahre juristische Fachbuch-Erfahrung durch die Verlage
C.H.BECK und Franz Vahlen.

beck-shop.de hélt Fachinformationen in allen gangigen Medienformaten bereit:
Uber 12 Millionen Blicher, eBooks, Loseblattwerke, Zeitschriften, DVDs, Online-
Datenbanken und Seminare. Besonders geschatzt wird beck-shop.de fir sein
umfassendes Spezialsortiment im Bereich Recht, Steuern und Wirtschaft mit rund
700.000 lieferbaren Fachbuchtiteln.


https://www.beck-shop.de/hamacher-antragslexikon-arbeitsrecht/product/36112662?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_36112662&em_src=cp&em_cmp=pdf/36112662
https://www.beck-shop.de/?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_36112662&em_src=cp&em_cmp=pdf/36112662

Il. ABC der Antrage im Urteilsverfahren Beschéftigung

Der Kldger kann auch nicht einfach ein drztliches Attest wiedergeben. Er muss die
Art der Beschiftigung konkretisieren, also auf der Grundlage der unter Ziffer 1. dar-
gestellten Antragsformulierungen.

Auch bei der Geltendmachung eines leidensgerechten Arbeitsplatzes ist zu beachten,
dass dem Beschiftigungsanspruch aufgrund des Direktionsrechtes unterschiedliche
leidensgerechte Beschiftigungsvarianten entsprechen koénnen. Deshalb kann regel-
miflig auch nicht einfach ein einzelner konkreter Arbeitsplatz angegeben werden.3%
Hier besteht die Gefahr, dass die konkret geltend gemachte Beschiftigung nicht vom
Anspruch auf den leidensgerechten Arbeitsplatz gedeckt ist oder auch eine andere als
die beantragte Beschiftigung dem Direktionsrecht entspricht. Deshalb muss auch
hier zumindest die Art der begehrten Beschiftigung angegeben werden.

Zudem kann es sinnvoll sein, im Antrag mit Beschiftigungsalternativen zu arbeiten
und darin weitere konkrete Beschiftigungsmoglichkeiten aufzuzeigen und dem
Arbeitgeber die Auswahl der konkreten Beschiftigung zu iiberlassen, vgl. unter
Rz. 17. Dies kommt insbesondere in Betracht, wenn sich der Arbeitnehmer nicht si-
cher ist, ob welche konkrete Beschiftigung als leidensgerecht anzusehen ist. Ein zu-
lassiger Antrag konnte beispielsweise lauten:

Die Beklagte wird verurteilt, den Kldager als Verwaltungsangestellten im Be-
reich Einkauf mit den Tatigkeiten <Auflistung der vom AN fiir leidensgerecht
gehaltenen Tatigkeiten >, alternativ als Sachbearbeiter <Name> mit den Ta-
tigkeiten <konkrete Beschreibung der dort vorhandenen leidensgerechten
Tatigkeiten>, zu beschiftigen.

Denkbar wire es in diesem Zusammenhang auch, bestimmte Tatigkeiten, die nicht
leidensgerecht sind, ausdriicklich als Beschaftigungsmoglichkeit auszuschliefen.®
Dies kommt zB in Betracht, wenn der Arbeitnehmer unter Beibehaltung seines bis-
herigen Arbeitsplatzes mit einigen Verinderungen leidensgerecht weiterbeschiftigt
werden konnte.

Fehl am Platz ist in jedem Fall der Hinweis ,,gegebenenfalls nach entsprechender
Vertragsinderung® Bei dieser Formulierung ist schon unklar, ob es sich um eine un-
zulissige alternative oder eine zuldssige Eventualklagehdufung handelt.*! Er ist auch
nicht erforderlich, da sich der Anspruch des Arbeitnehmers nach der zutreffenden
Rechtsprechung des BAG unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. Eine Vertragsinderung
ist gerade nicht erforderlich. Hinzu kommen Probleme bei der Zwangsvollstreckung.
Denn diese konnte erst nach Rechtskraft der Vertragsinderung durchgesetzt werden.

Das BAG hat mit dem Hinweis auf die besonderen Umstidnde der Wiedereingliede-
rung zudem folgenden Antrag fiir zuldssig gehalten:

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager im Rahmen der MaBnahme der stu-
fenweisen Wiedereingliederung in das Erwerbsleben entsprechend der drzt-
lichen Empfehlung zur Wiedereingliederung vom <Datum> einen Arbeits-
platz zur Verfiigung zu stellen und ihn zu beschéftigen.”

899 BAG 3.12.2019 - 9 AZR 78/19, NZA 2020, 578; LAG Koéln 27.10.2021 - 11 Sa 105/21, BeckRS 2021, 46899.
900 Vgl. ArbG Diisseldorf 29.11.2011 - 2 Ca 963/11, BeckRS 2012, 66125.

901 Vgl. Kreutzberg-Kowalczyk RdA 2021, 137.

902 BAG 13.6.2006 - 9 AZR 229/05, NZA 2007, 91.
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Denkbar wire auch ein Anspruch auf einen Telearbeitsplatz, jedenfalls dann, wenn
insoweit betriebliche Regelungen existieren. Denn der Arbeitgeber ist im Falle einer
Schwerbehinderung ggf. auch zu einer Anderung seiner Arbeitsorganisation ver-
pflichtet:

Die Beklagte wird verurteilt, es dem Klager zu ermoglichen, seine Tatigkeit
als <Beschreibung der Tatigkeit> am <Tag/Tage> von <Uhrzeit> bis <Uhr-
zeit> in seiner Wohnung <Bezeichnung Ort> gemaBl den Richtlinien <Be-

zeichnung der Rechtsgrundlage Telearbeit> erbringen zu lassen.®

Aus dem Wiedereingliederungsverhiltnis konnen auch Entgeltanspriiche geltend
gemacht werden.?

g) Sonderfall Arbeitsunfahigkeit

Soweit Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Klageerhebung oder im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung arbeitsunfihig sind, stellt sich die Frage, ob und wie in die-
ser Situation eine Beschiftigung durchgesetzt werden kann. Zuweilen findet sich fol-
gender Antrag:

Die Beklagte wird verurteilt, den Kldger nach dem Ende seiner Arbeitsunfdhigkeit wie-
der in der Béickerei der Beklagten in <Ort> als Bdicker zu beschdiftigen.

Dabei handelt es sich - soweit der Arbeitnehmer nicht konkret seine Wiedergene-
sung zu einem konkreten Zeitpunkt bezeichnen kann — um einen unzuldssigen be-
dingten Klageantrag, vgl. — Systematische Einleitung Rn. 107ff. Soweit der Arbeit-
nehmer in dieser Situation den folgenden Beschiftigungsantrag stellt,

Die Beklagte wird verurteilt, den Kldager in der Backerei der Beklagten in
<Ort> als Backer zu beschéftigen.

ist dieser zwar nicht unzuléssig, aber im Regelfall unbegriindet, weil im Hinblick auf
die bestehende Arbeitsunfihigkeit ein Beschiftigungshindernis besteht. Dieser Ge-
danke lasst sich ohnehin verallgemeinern. Eine Verurteilung zur Beschiftigung
scheidet aus, wenn der Arbeitnehmer aus rechtlichen Griinden an der Erbringung
der Arbeitsleistung gehindert ist.”®> Denkbar wire, soweit der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer wiahrend einer Phase der Arbeitsunfihigkeit eine andere Tatigkeit zu-
weist, aber eine Feststellungsklage, vgl. — Direktionsrecht. Denn trotz der Arbeitsun-
fahigkeit bestiinde ein Feststellungsinteresse.

h) Sonderfall Beteiligung Arbeitnehmervertretung

Soweit Arbeitnehmer etwa im Falle der Schwerbehinderung uU einen Anspruch auf
eine anderweitige Beschaftigung haben, stellt sich - soweit vorhanden - die Frage der
Beteiligung der Arbeitnehmervertretung. So muss der Betriebsrat zB einer Verset-
zung zustimmen. Liegt diese nicht vor, kommt auch eine Beschiftigung zu den geédn-
derten leidensgerechten Bedingungen nicht in Betracht. Allerdings ist ein Arbeitge-

903 LAG Niedersachsen, 6.12.2010 — 12 Sa 860/10, BeckRS 2011, 68917.

904 BAG 24.9.14 - 5 AZR 611/12, NZA 2014, 1407.

905 BAG 9.4.2014 - 10 AZR 637/13, NZA 2014, 719; BAG 17.2.1998 - 9 AZR 130/97, NZA 1999, 100; LAG
Rheinland-Pfalz 26.1.2011, 8 Sa 521/10; LAG Berlin-Brandenburg 29.10.2014 - 17 Sa 285/14, Beck RS 73623.
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ber gegeniiber schwerbehinderten Menschen grundsitzlich verpflichtet, das Zustim-
mungsersetzungsverfahren durchzufithren. Anders nur dann, wenn feststeht, dass
die vom Betriebsrat geltend gemachten Zustimmungsverweigerungsgriinde objektiv
vorliegen und die Zustimmungsverweigerung rechtlich tragen.” Vor diesem Hinter-
grund lasst es das BAG zu, dass der Antrag dann, wenn sich die Arbeitgeberin auf
diese Einwendung beruft, unter den Vorbehalt der Zustimmung des Betriebsrates ge-
stellt wird:

Die Beklagte wird verurteilt, den Klager - vorbehaltlich der Zustimmung des
Betriebs/Personalrates - in der Backerei der Beklagten in <Ort> als Backer zu
beschiftigen.”’”

Die Arbeitgeberin, die fiir eine Mafinahme der Zustimmung des Betriebsrats bedarf,
ist davon genauso abhingig wie eine Prozesspartei, die fiir eine Handlung einer be-
hordlichen Genehmigung bedarf. Wenn die Arbeitgeberin ihre Pflicht zur Einholung
der Zustimmung leugnet, liegen auch die Voraussetzungen des § 259 ZPO vor. In ei-
ner weiteren Entscheidung®® hat das BAG den entsprechenden Zusatz im Antrag als
Begriindungselement der Klage verstanden. Dies erscheint zutreffender, weil die Ein-
schrinkung auf einer Einwendung des Arbeitgebers beruht, die von ihm geltend zu
machen ist.

Teilweise wird es auch fiir moglich gehalten,”” den Arbeitgeber gleichzeitig zur Ein-
holung der Zustimmung gegeniiber der Personalvertretung zu verurteilen:

Die Beklagte wird verurteilt, beim Betriebs-/Personalrat die Zustimmung
nach § 99 BetrVG einzuholen, einschlie3lich des Zustimmungsersetzungs-
verfahrens.

Dieser Antrag erscheint allerdings etwas weitreichend formuliert. Denkbar wire
auch eine Kombination aus Vertragsinderung und Zustimmungsersetzung.

Die Beklagte wird verurteilt, den Kldger gegebenenfalls nach entsprechender Ver-
tragsdnderung, vorbehaltlich der Zustimmung des BR und gegebenenfalls nach
Durchfiihrung des Zustimmungsersetzungsverfahrens als Verwaltungsangestellter,
alternativ Sachbearbeiter zu beschdiftigen.

Generell gilt: Soweit im Antrag auf eine erforderliche Anderung des Arbeitsvertrages
oder dhnliches verwiesen wird, handelt es sich um Begriindungselemente der Kla-
ge 910

i) Feststellungsantrdge

Soweit ein Streit um die Reichweite der Beschiftigung besteht, kommt auch eine
Feststellungsklage in Betracht. Geht es um die Reichweite des Direktionsrechtes,
kann der Arbeitnehmer eine Feststellungsklage gerichtet auf die Feststellung der

906 BAG 3.12.2002 - 9 AZR 481/01, NZA 2003, 1215; auch Kreutzberg-Kowalczyk RdA 2021, 65.

907 BAG 3.12.2002 - 9 AZR 481/01, NZA 2003, 1215; LAG Rheinland-Pfalz 8.6.2006 - 6 Sa 853/05, BeckRS
2007, 40684. Vgl. auch Geiflinger ZAP 2020, 151.

908 BAG 10.5.2005 - 9 AZR 230/04, NZA 2006, 155.

909 LAG Hamm 17.5.2001 - 8 (6) Sa 30/01, BeckRS 2001, 31010821.

910 BAG 10.5.2005 - 9 AZR 230/04 NZA 2006, 155.
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Rechtswidrigkeit der Weisung erheben — Direktionsrecht Rn. 7. Geht es um die Frei-
stellung von der Arbeit ist die Feststellungsklage moglich, wenn es um eine Befreiung
zu einem bestimmten Zweck oder aus einem bestimmten Anlass geht — Freistellung
von der Arbeitsleistung Rn. 7.

2. Der Weiterbeschiaftigungsantrag

a) Uberblick

Nach dem Ablauf der Kiindigungsfrist oder dem Ablauf einer Befristung entsteht ein
Schwebezustand, wenn der Arbeitnehmer diese gerichtlich tiberpriifen ldsst. In die-
ser Situation kann der Arbeitnehmer im gekiindigten Arbeitsverhéltnis bei Vorliegen
der Tatbestandvoraussetzungen zunichst den speziellen Weiterbeschiftigungsan-
spruch nach § 102 Abs.5 S.1 BetrVG geltend machen. Im Falle des § 102 Abs. 5
BetrVG muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bis zum rechtskriftigen Abschluss
des Kiindigungsrechtsstreits zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiterbeschafti-
gen. Wihrend der Dauer der Weiterbeschiftigung besteht das urspriingliche Arbeits-
verhiltnis auflosend bedingt fort. Daneben anerkennt das BAG einen allgemeinen
Weiterbeschiftigungsanspruch, wenn die Kiindigung entweder offensichtlich un-
wirksam ist’!! oder aber der Arbeitnehmer ein besonderes Interesse an der tatsachli-
chen Beschiftigung darlegen kann.?? Bei dem Antrag nach § 102 Abs. 5 BetrVG und
dem allgemeinen Weiterbeschiftigungsantrag handelt es sich um unterschiedliche
Streitgegenstinde. Sie konnen aber inhaltlich gleich formuliert werden. Allerdings
muss der Arbeitnehmer darlegen, aus welchem Sachverhalt er die Weiterbeschafti-
gung herleiten mochte. Ob beide Anspriiche nebeneinander geltend gemacht werden
konnen oder in ein Verhiltnis von Haupt- und Hilfsantrag gestellt werden miissen,
ist bislang ungeklart. In jedem Fall ist es unerlésslich, dem Gericht eine Priifungs-
reihenfolge vorzugeben. Ansonsten ist der Antrag bereits unzuldssig — Systema-
tische Einleitung A I Rn. 119.

Der Antrag auf vorlaufige Weiterbeschiftigung wihrend eines Kiindigungsschutzver-
fahrens ist regelmiflig ein unechter Hilfsantrag fiir den Fall des Obsiegens mit dem
Bestandsschutzantrag. Das gilt auch dann, wenn die Formulierung des Antrags sei-
nen Hilfscharakter nicht unmittelbar zu erkennen gibt.*!?

Soweit der Arbeitnehmer den Weiterbeschiftigungsantrag iiber den rechtskriftigen
Abschluss des Rechtsstreits hinaus geltend machen mochte, kann dieser nach § 259
ZPO nur dann zuldssig sein, wenn der Arbeitgeber zu erkennen gibt, er werde den
Arbeitnehmer auch dann nicht vertragsgemifd beschiftigen, wenn die Unwirksam-
keit sdmtlicher streitbefangener Kiindigungen rechtskriftig festgestellt ist. Es reicht
deshalb nach Auffassung des BAG nicht aus, wenn der Arbeitgeber nur eine Vielzahl
von Kiindigungen ausgesprochen hat.*!*

Eine Sondersituation liegt vor, wenn der Arbeitgeber gegeniiber dem Arbeitnehmer
zundchst eine Versetzung ausgesprochen hat und der Arbeitnehmer diese mit dem
Antrag auf Beschiftigung zu den bisherigen Bedingungen angegriffen hat, — Direk-
tionsrecht. Spricht der Arbeitgeber dann eine Kiindigung aus, stellt sich die Frage, wie

911 BAG (Grofler Senat) 27.2.1985 — GS 1/84, AP BGB § 611 Beschiftigungspflicht Nr. 14.

912 BAG 8.4.1988 - 2 AZR 777/87, NZA 1988, 741.

913 BAG 22.7.2021 - 2 AZR 6/21, NZA 2021, 1405 Rn 45; BAG 7.5.2020 - 2 AZR 692/19, NZA 2021, 225 Rn. 62;
BAG 20.11.2014 - 2 AZR 512/13, NZA 2015, 679 Rn. 56; BAG 31.7.2014 - 2 AZR 434/13, NZA 2015, 358
Rn. 55; vgl. auch Niemann, NZA 2019, 65.

914 21.12.2022 - 7 AZR 489/21, NZA 2023, 493; BAG 24.5.2018 - 2 AZR 67/18, NZA 2018, 1127.
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sich der - alte - Antrag auf Beschiftigung zum in Betracht kommenden Weiterbe-
schiftigungsantrag verhilt. Denkbar wire, dass es sich um den identischen Anspruch
handelt, so dass eine doppelte Rechtshingigkeit bestiinde. Indes diirfte es sich um
verschiedene Streitgegenstinde handeln, so dass beide Antrdge nebeneinander ver-
folgt werden konnen.

b) Antrdge

Auch der Weiterbeschiftigungsantrag muss die durchzusetzende Titigkeit eindeutig
bezeichnen.’’® Insoweit kann auf die dargestellten Anforderungen zur Konkretisie-
rung der Beschiftigung selbst verwiesen werden. Allerdings wird im Rahmen der
Weiterbeschiftigung haufig nicht das ,Wie®, sondern nur das ,,Ob“ streitig sein, so
dass die Nennung der Berufsbezeichnung oder Tétigkeitsbezeichnung ausreicht. Er-
forderlich ist dartiber hinaus, den Klageantrag in zeitlicher Hinsicht zu beschrin-
ken. Denn die Reichweite des Weiterbeschaftigungsanspruchs ist zeitlich durch den
Eintritt der Rechtskraft im Kiindigungsschutzverfahren beschrankt. Nach Rechts-
kraft kann es dann zwar wieder einen Beschiftigungsanspruch geben, der ist aber
vom Weiterbeschéftigungsanspruch zu unterscheiden ¢

Moglich ist bei eindeutiger Berufsbezeichnung folgender Antrag:

Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Kiindigungsschutzverfahrens in der Backerei der Beklagten als Backer
weiterzubeschéftigen.

Erginzende Angaben sind erforderlich, wenn das Berufsbild nicht eindeutig oder die
Arbeitsbedingungen streitig sind. In diesem Fall sollte eine Titigkeitsbeschreibung
als Anlage beigefiigt werden.

Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Kiindigungsschutzverfahrens in der technischen Infrastruktur der Nie-
derlassung <Name> mit Sitz in <Ort> als Supporttechniker mit Tatigkeiten
gemaf Tatigkeitsbeschreibung vom <Datum> weiterzubeschéftigen.

Stehen die mit der Berufsbezeichnung verbundenen Titigkeiten nicht fest, sind diese
im Antrag zu formulieren:

Die Beklagte wird verurteilt, den Kldger bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Kiindigungsschutzverfahrens in der technischen Infrastruktur der Nie-
derlassung <Name> mit Sitz in <Ort> als Supporttechniker mit folgenden
Tatigkeiten <Auflistung der Tatigkeiten> weiterzubeschiftigen.

Der allgemeine Weiterbeschiftigungsantrag sollte im Rahmen eines anhingigen
Kindigungsschutzverfahrens aus Kostengriinden als uneigentlicher Hilfsantrag fiir
den Fall des Obsiegens mit dem Feststellungsantrag gestellt werden.®'” Dies ist uner-
lasslich, soweit der Klidger Prozesskostenhilfe beantragt hat.

915 BAG 17.3.2015 - 9 AZR 702/13, NZA 2016, 124; BAG 30.8.2011 - 2 AZR 668/10, BeckRS 2014, 72791; BAG
15.4.2009 - 3 AZB 93/08, NZA 2009, 917.

916 LAG Koln 14.8.2006 - 14 Sa 146/06, BB 2007, 336.

917 BAG 14.12.2023 - 2 AZR 55/23, Beck RS 2023, 2029590; BAG 5.4.2023 — 7 AZR 224/22, ZTR 2023, 590; BAG
30.8.2011 - 2 AZR 668/10, BeckRS 2014, 72792.
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Die Beklagte wird fiir den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu <Angabe
des Kiindigungsschutzantrags> verurteilt, den Kldger in der Backerei der
Beklagten als Backer bis zum rechtskrdftigen Abschluss des Kiindigungs-
schutzverfahrens weiterzubeschéftigen.

Unzulissig wire hingegen folgender Antrag:

Die Beklagte wird verurteilt, den Kldger zu unverdnderten Arbeitsbedingungen bis
zum rechtskrdftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens weiterzubeschdifti-
genS's

Dieser Antrag ist zu unbestimmt, weil sich die Art der Beschiftigung nicht mit der
erforderlichen Klarheit ergibt. Der Begrift der ,,unveridnderten Arbeitsbedingungen
ist nicht trennscharf. Der Begriff vermengt zudem die Beschiftigung mit anderen
Vertragsbedingungen. Damit ist unklar, ob auch ein Zahlungsantrag geltend gemacht
werden soll — zukiinftige Leistung. Zwar wird hier auf der Grundlage des Gesetzes-
wortlautes zuweilen vertreten, dass es ausreicht, die Weiterbeschiftigung zu unver-
anderten Arbeitsbedingungen geltend zu machen,®”® dabei wird jedoch tbersehen,
dass das Erfordernis eines bestimmten Klageantrags insbesondere fiir die spétere
Zwangsvollstreckung unerlésslich ist.”2° In der Praxis wird im Rahmen des § 102
Abs. 5 BetrVG meist noch der Zusatz eingefiigt, den Klédger ,,zu unveranderten Ar-
beitsbedingungen® als ,konkrete Titigkeit® weiterzubeschiftigen. Auch diese fithrt
jedoch zur Unklarheit.

In dieser Situation hilft auch der Verweis auf einen Arbeitsvertrag nicht weiter:

Die Beklagte wird verurteilt, den Kldger zu unverdnderten Arbeitsbedingungen bis
zum rechtskrdftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu den Bedingungen
des Arbeitsvertrages vom <Datum> weiterzubeschdftigen.®?!

Die Beklagte wird verurteilt, den Kldger zu den bisherigen vertraglichen Bedingungen
bis zum rechtskrdftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens weiterzubeschdif-
tigen.®?

Denn mit dem Hinweis auf den Arbeitsvertrag sind eine Vielzahl von méglichen Ar-
beitsbedingungen sowie weiteren Regelungen verbunden, die zur Unzulissigkeit des
Antrags fiihren.

Ebenso wenig kann die Beschiftigung auch hier nicht in Zusammenhang mit der Be-
schiftigung zu unveranderten Arbeitsbedingungen gestellt werden. Gegeniiber der
tatsdchlichen Beschiftigung wird jedenfalls ein ,,mehr® geltend gemacht, das aber im
Unklaren bleibt.

918 BAG 27.5.2015 - 5 AZR 88/14, NZA 2015, 1053; LAG Niedersachsen 12.3.2018 - 15 Sa 319/17, NZA-RR
2018, 421; LAG Diisseldorf 16.6.2017 - 3 Sa 862/16, BeckRS 2017, 118307. Vgl. aber auch BAG v. 14.12.2023
-2 AZR 55/23, Beck RS 2023, 2029590.

919 So Klebe/Schumann S. 349.

920 BAG 14.4.2009 - 3 AZB 93/08, NZA 2009, 917; Ulrich, Das Weiterbeschiftigungsverhaltnis, S. 143.

921 BAG 27.5.2015 - 5 AZR 88/14, NZA 2015, 1053.

922 BAG 5.4.2023 - 7 AZR 224/22, ZTR 2023, 590.
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Die Beklagte wird verurteilt, den Kldger Arbeitsbedingungen bis zum rechtskrdftigen
Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu unverdnderten Arbeitsbedingungen
als Inventarisator weiter zu beschdiftigen.??

Eine Kumulation der zur Unzuldssigkeit des Antrags fiihrenden Merkmale enthalt
folgender Antrag:

Die Beklagte wird verurteilt, den Klédger bis zum rechtskréftigen Abschluss des Kiindi-
gungsschutzverfahren zu unverdinderten Arbeitsbedingungen gemdl3 Arbeitsvertrag
als Angestellten weiter zu beschdftigen.®?*

Neben den bereits zuvor genannten Bedenken fehlt es hier zudem an der Konkreti-
sierung der Tétigkeit.

Gleichfalls unzuldssig ist die hdufig anzutreffende Variante, den Weiterbeschafti-
gungsantrag zeitlich nicht zu begrenzen.

Die Beklagte wird verurteilt, den Klidger als Bécker weiterzubeschdiftigen.

Auch folgender Antrag geht fehl:

Die Beklagte wird fiir den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu <Angabe des Kiindi-

gungsschutzantrags> verurteilt, den Kldger zu folgenden Arbeitsbedingungen weiter-

zubeschdftigen:

o Vertragsparteien sind die Parteien des Rechtsstreits

o Der Arbeitsort erstreckt sich auf einen Umkreis von ca. 80 km um den Wohnsitz des
Kldgers

e Die Tdtigkeit erstreckt sich auf den im AufSendienst zu erbringenden Vertrieb der
von der Beklagten vertriebenen Produkte, die zum Verkaufsprogramm gehéren

o Die H6he des Bruttogehaltes orientiert sich im Sinne des § 612 Abs. 2 BGB an die fiir
die Tdtigkeit (iblich zu leistende Vergiitung.®®

Der Antrag ist in jeder Hinsicht unbestimmt. Der Kldger versucht hier den Rechts-
streit um die Reichweite des Direktionsrechtes in den Weiterbeschiftigungsantrag zu
verlagern. Bei diesem geht es aber nur um die tatsachliche Beschiftigung. Ergénzen-
de Angaben wie Gehalt oder sonstige Konditionen sind verfehlt, s.0. Zudem sind sie
hier auch noch fernab jeder Bestimmtheit formuliert.

Zuweilen werden Weiterbeschéftigungsantrége in den Schriftsitzen folgendermafien
eingeleitet: ,,Sollte die beklagte Partei im Giitetermin nicht zu Protokoll des Gerichts
erkldren, dass sie die klagerische Partei weiterbeschiftigen wird, sofern ein der Klage
stattgebendes Urteil ergeht, stellen wir folgenden weiteren Antrag® Schwierig zu be-
urteilen ist, wie diese Einleitung ausgelegt werden muss. Denkbar wire, dass es sich
nicht um eine blofle Absichtserkldrung, sondern eine weitere innerprozessuale Be-
dingung handelt. In diesem Falle wire der Weiterbeschaftigungsantrag mangels hin-

923 So aber LAG Miinchen 23.11.2011 - 5 Sa 575/10, BeckRS 2013, 73704; wohl auch BAG 24.5.2018 - 2 AZR
67/18, NZA 2018, 1127.

924 So aber LAG Koln 17.1.2012 - 12 Sa 1502/10, Beck RS 2012, 68076; dagegen zutreffend BAG 27.5.2015 - 5
AZR 88/14, NZA 2015, 1053.

925 LAG Hamm v. 7.6.2017 - 14 Sa 936/14, BeckRS 2017, 123749.
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reichender Bestimmtheit unzuldssig. Richtigerweise sollte diese Erklirung dahinge-
hend ausgelegt werden, dass es sich um eine reine Absichtserkldrung handelt und
eine formliche Antragstellung erst noch erfolgen soll.?2

c) Entbindung von der Weiterbeschaftigung

Soweit der Arbeitgeber auf der Grundlage des § 102 Abs. 5 S. 2 BetrVG im Einzelfall
die Entbindung von der Verpflichtung zur Weiterbeschiftigung geltend machen
kann, lautet der Antrag:

Die Verfligungsbeklagte wird von der Verpflichtung zur Weiterbeschafti-
gung des Verfligungskldgers entbunden.

Dieser Antrag ist im einstweiligen Verfiigungsverfahren geltend zu machen.*?

Uberfliissig ist, es, weitere Voraussetzungen in den Antrag aufzunehmen.

Die Beklagte im Wege der einstweiligen Verfiigung von der Verpflichtung, den Verfii-
gungsbeklagten gemdl3 § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG aufgrund des Widerspruchs des Be-
triebsrats vom <Datum> bis zum rechtskrdftigen Abschluss des Kiindigungsschutz-
verfahrens weiter zu beschdftigen, zu entbinden.®8

Bei einem allgemeinen Beschiftigungsanspruch kann zudem ein Antrag auf — Ent-
schddigung nach § 61 Abs. 2 ArbGG in Betracht kommen.

3. Besonderheiten Versetzung

Bei einem Streit iiber eine Versetzung stellt sich typischerweise die Frage, ob die dem
Arbeitnehmer zugewiesene Beschiftigung vom Direktionsrecht gedeckt ist. Vgl. dazu
schon oben 1. ¢). Hinsichtlich der Antrage kommen dann neben den bisher darge-
stellten Antrigen auf die vertragsgemifle tatsichliche Beschiftigung auch positive
oder negative Feststellungsklagen in Betracht. Diese konnen nach der h. M. mit dem
Anspruch auf vertragsgerechte Beschiftigung kumulativ geltend gemacht wer-
den.’? Bei der Prifung des Beschiftigungsanspruchs ist die Wirksamkeit der Aus-
tibung des Direktionsrechtes als Vorfrage zu beurteilen.”*® Vgl. umfassend — Direk-
tionsrecht.

4. Einstweilige Verfiigung

a) Beschiftigung

Der Beschiftigungsanspruch lésst sich auch im Wege der einstweiligen Verfiigung
geltend machen. Allerdings ist die Erfolgsaussicht gering, weil es sich um eine Leis-
tungsverfiigung handelt, bei der im Rahmen der Priifung des Verfiigungsgrundes
besonders strenge Anforderungen zu stellen sind. Nach zutreffender hM bedarf es

926 So zutreffend LAG Baden-Wiirttemberg, 22.3.2011 - 5 Ta 1/11, NZA-RR 2011, 381.

927 Vgl. auch Schmeisser NZA 2016, 169; LAG Hessen 5.3.2018 - 16 SaGa 127/18, BeckRS 2018, 9394.

928 Vgl. aber LAG Berlin-Brandenburg 12.1.2023 - 26 SaGa 1111/22, BeckRS 20123 12479.

929 Unklar BAG 25.8.2010 - 10 AZR 275/09, NZA 2010, 1355, da es von zwei Mdglichkeiten spricht, ohne das
Verhaltnis zu klaren; LAG Miinchen 1.12.2004 - 5 Sa 913/04, NZA-RR 2005, 354. BAG 13.6.2012 - 10 AZR
296/11, NZA 2012, 1154, lasst beide Antrage ohne weiteres nebeneinander zu. Dies ist indes nicht unproble-
matisch.

930 BAG 18.10.2017 - 10 AZR 47/17, NZA 2018, 162.
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