Hessisches Landesarbeitsgericht

Beschluss

8§ 888, 707, 719 Abs 1 ZPO ; § 62 ArbGG ; § 275 Abs 2 BGB

1. Im Zwangsvollstreckungsverfahren nach § 888 ZPO ist der Einwand der
Unmoglichkeit 2zu iiberpriifen. Unmoglichkeit ist nicht mit
Unzumutbarkeit nach § 275 Abs. 2 BGB gleichzusetzen.

2. Der Ausspruch einer weiteren Kiindigung nach Titulierung des
Weiterbeschiaftigungsanspruchs ist im Vollstreckungsverfahren nach §
888 ZPO unbeachtlich. Der Schuldner kann diesen materiell-rechtlichen
Einwand vielmehr nur im Berufungsverfahren nach § 62 Abs. 1 Satz 2, 3
ArbGG 1i.V.m. §§ 719, 707 ZPO oder im Wege einer
Vollstreckungsgegenklage nach den §§ 769, 767 ZPO geltend machen.

3. Verweist man den Schuldner auf die Moglichkeit nach § 62 Abs. 1 Satz 3
ArbGG, so muss die Auslegung dieser Norm dem Schuldner im Lichte des
Grundsatzes auf effektiven Rechtsschutz aber auch einen gewissen
Mindestschutz gewdhren. Wendet man insoweit nicht § 769 ZPO analog
an, kommt es darauf an, wann ein ,nicht zu ersetzender Nachteil*
vorliegt. Ein solcher wire dann zu bejahen, wenn aufgrund von objektiven
Anhaltspunkten die Gefahr bestiinde, dass der Glaubiger eine erhebliche
Pflichtwidrigkeit, wie z.B. Wettbewerbsverstofle, begehen wiirde. Ferner
ist die Vollstreckung vorlidufig einzustellen, wenn das eingelegte
Rechtsmittel aus Sicht des Berufungsgerichts offenkundig Erfolg haben
wird.

LAG Hessen, Beschluss vom 03.08.2021 Az.: 10 Ta 56/21
Tenor:

Die sofortige Beschwerde der Schuldnerin gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts
Frankfurt a.M. vom 22. Februar 2021 - 16 Ca 4128/20 - wird auf ihre Kosten
zurlckgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.
Griinde:

1

I. Die Parteien streiten im Zwangsvollstreckungsverfahren tiber die Frage, ob der
Glaubiger gemafds einem Urteil des Arbeitsgerichts bis zur Beendigung des
Rechtsstreits weiter zu beschéftigen ist.

2

Zwischen den Parteien war vor dem Arbeitsgericht Frankfurt a.M. ein
Kundigungsrechtsstreit anhéngig. Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 15.
Dezember 2020 den Kiindigungsschutzantragen des Glaubigers stattgegeben und die
Schuldnerin verurteilt, den Glaubiger bis zum rechtskraftigen Abschluss des



Kundigungsschutzverfahrens als Leitstellenmitarbeiter weiter zu beschaftigen.
Dieses Urteil ist der Glaubigerin am 20. Januar 2021 zugestellt worden. Die
vollstreckbare Ausfertigung ist am 5. Januar 2021 erteilt worden. Gegen das Urteil
hat die Schuldnerin Berufung bei dem Hessischen Landesarbeitsgericht eingelegt.
Das Berufungsverfahren ist derzeit unter dem Az.: 3 Sa 183/21 anhéngig.

3
Mit Schriftsatz vom 6. Januar 2021 hat der Glaubiger einen Antrag auf Festsetzung
eines Zwangsgeldes zur Durchsetzung des titulierten

Weiterbeschaftigungsanspruchs gestellt. Mit Beschluss vom 24. Januar 2021 hat das
Arbeitsgericht der Schuldnerin Gelegenheit zur Stellungnahme bis 15. Februar 2021
eingerdumt. Dieser Beschluss ist unmittelbar an die Schuldnerin, und zwar am 9.
Februar 2021, zugestellt, worden.

4
Mit Beschluss vom 22. Februar 2021 hat das Arbeitsgericht ein Zwangsgeld in Hohe
von 3.246,40 Euro festgesetzt (Bl. 102 der Akte). Dieser Beschluss ist der
Schuldnerin am 1. Méarz 2021 zugestellt worden. Die Schuldnerin hat hiergegen mit
Schriftsatz vom 8. Méarz 2021 sofortige Beschwerde eingelegt.

5

Mit Schreiben vom 21. April 2021 hat die Glaubigerin eine weitere aufierordentliche
und hilfsweise ordentliche Ktindigung des Arbeitsverhéaltnisses ausgesprochen. Diese
ist Gegenstand eines weiteren Klindigungsschutzverfahrens vor dem Arbeitsgericht
Frankfurt a.M. (16 Ca 2163/21). Zur Begrindung hat sie im Wesentlichen
vorgetragen, sie habe erfahren, dass der Glaubiger versucht habe, den Mitarbeiter A
am 12. April 2021 abzuwerben.

6
Am 20. Mai 2021 ist dem Prozessbevollméchtigten der Schuldnerin die Antragsschrift
(férmlich) zugestellt worden (Bl. 128 der Akte).

7

Zur Begrindung der Beschwerde hat die Schuldnerin ausgefiihrt, der
Prozessbevollméachtigte des Schuldners habe zwar den Prozessbevollméchtigten der
Glaubigerin per beA und per Telefax mit Schreiben vom 6. Januar 2021 unter
Beifiigung einer abgekurzten vollstreckbaren Ausfertigung kontaktiert. Es sei
allerdings dabei unterlassen worden, ein vorgefertigtes Empfangsbekenntnis zu
Ubersenden. Des Weiteren sei das rechtliche Gehoér verletzt worden. Dem
Prozessbevollméachtigten der Schuldnerin sei zu keinem Zeitpunkt ein Antrag auf
Festsetzung eines Zwangsgeldes gemafs § 888 ZPO zugestellt worden. Der Antrag auf
Festsetzung eines Zwangsgeldes sei offenbar irrtimlich direkt an die Glaubigerin
zugestellt worden. Es wiirden erhebliche Verdachtsmomente gegen den Glaubiger
bestehen, die eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen den Parteien
unmoglich machten. Dies sei im Berufungsverfahren vorgetragen. Sie habe das
Arbeitsverhaltnis erneut durch die aufSerordentliche Kiindigung vom 21. April 2021
kindigen mussen. Sie habe nunmehr erfahren, dass der Glaubiger versucht habe,
den Kollegen A am 12. April 2021 abzuwerben. Sie meint, durch die zweite Ktindigung
sei die Grundlage fir den Weiterbeschaftigungsanspruchs entfallen. Wegen des
Wettbewerbsverstofdes sei die Vertrauensgrundlage massiv gestort.

8

Der Glaubiger verteidigt den Beschluss des Arbeitsgerichts und meint, die
allgemeinen Voraussetzungen fir die Einleitung der Zwangsvollstreckung, namlich
Titel, Klausel und Zustellung, ldgen vor. Im vorliegenden Fall sei es nicht erforderlich,



eine Klausel dem Gegner zuzustellen. Bei der Ubermittlung der vollstreckbaren
Kurzausfertigung tiber das beA am 6. Januar 2021 von Anwalt zu Anwalt sei ein
elektronisches Empfangsbekenntnis auch beigefligt gewesen. Im Ubrigen hétte der
Prozessbevollméachtigte der Schuldnerin unverziiglich mitteilen muiissen, wenn er bei
einer seiner Ansicht nach nicht ordnungsgeméafSen Zustellung die Mitwirkung
verweigern wolle. Mit Schreiben vom 16. Dezember 2020 sei die Schuldnerin
auflergerichtlich und ohne Erfolg aufgefordert worden, den Glaubiger weiter zu
beschéftigen, eine Reaktion hierauf sei nicht erfolgt. Eine inhaltliche Uberpriifung
des Urteils des Arbeitsgerichts habe im Vollstreckungsverfahren nicht zu erfolgen.

9
II. Das Rechtsmittel ist zuldssig, bleibt in der Sache aber ohne Erfolg.

10

Die sofortige Beschwerde ist gem&fs §§ 62 Abs. 2 Satz 1, 78 ArbGG, 8§ 567, 793 ZPO
an sich statthaft und wurde innerhalb der in § 569 Abs. 1 ZPO normierten
Zweiwochenfrist eingelegt.

11

Die sofortige Beschwerde ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat zu Recht ein
Zwangsgeld festgesetzt. Die Einwendungen der Schuldnerin, dass sie eine weitere
Kundigung ausgesprochen habe und es ihr nicht zuzumuten sei, den Glaubiger
weiter zu beschéaftigen, sind im Vollstreckungsverfahren nach § 888 ZPO
unbeachtlich. Sie kénnen allenfalls im Berufungsverfahren im Rahmen des § 62 Abs.
1 Satz 3 ArbGG beachtlich sein.

12

1. Der Antrag nach § 888 ZPO ist statthaft. Es handelt es sich bei der
Weiterbeschéftigung um eine unvertretbare Handlung (BAG 5. Februar 2020 - 10
AZB 31/19 - Rn. 14, NZA 2020, 542).

13
2. Die allgemeinen Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung lagen vor.

14

a) Die Vollstreckungsklausel ist erteilt (§8§ 724, 725 ZPO) und der Titel ist durch das
Arbeitsgericht auch zugestellt worden (§ 750 Abs. 1 ZPO). Entgegen der Ansicht der
Schuldnerin kommt es nicht darauf an, dass die Vollstreckungsklausel durch den
Glaubiger zugestellt worden ist. Dies ist vielmehr nur in den besonderen, in § 750
Abs. 2 ZPO aufgefiihrten Fallen erforderlich, die hier nicht einschlégig sind.

15
b) Der Titel war insbesondere auch hinreichend bestimmt.

16

aa) Bei der Titulierung des dem Arbeitnehmer zustehenden Anspruchs auf
Weiterbeschaftigung muss der Vollstreckungstitel verdeutlichen, um welche Art von
Beschiftigung es geht. Fir den Schuldner muss aus rechtsstaatlichen Griinden
erkennbar sein, in welchen Fallen er mit einem Zwangsmittel zu rechnen hat.
Andererseits erfordern das Rechtsstaatsprinzip und das daraus folgende Gebot
effektiven Rechtsschutzes, dass materiell-rechtliche Anspriiche effektiv durchgesetzt
werden konnen. Bei im Arbeitsvertrag nur rahmenméfig umschriebener
Arbeitspflicht kann der Titel aus materiell-rechtlichen Griinden nicht so genau sein,
dass er auf eine ganz bestimmte im Einzelnen beschriebene Tatigkeit oder Stelle
zugeschnitten ist. Um diesen Gesichtspunkten gerecht zu werden, ist es jedenfalls



erforderlich, dass die Art der ausgeurteilten Beschaftigung des Arbeitnehmers aus
dem Titel ersichtlich ist. Einzelheiten hinsichtlich der Art der Beschéaftigung oder
sonstigen Arbeitsbedingungen muss der Titel demgegentiber nicht enthalten. Daftr
reicht es aus, wenn sich aus dem Titel das Berufsbild, mit dem der Arbeitnehmer
beschéaftigt werden soll, ergibt oder diesem zu entnehmen ist, worin die ihm
zuzuweisende Tatigkeit bestehen soll (vgl. BAG 24. Marz 2021 - 10 AZR 16/20 - Rn.
27, Juris; BAG 27. Mai 2015 - 5 AZR 88/14 - Rn. 44, NZA 2015, 1053).

17

bb) In dem arbeitsgerichtlichen Urteil war die Tatigkeit des Glaubigers als
sLeitstellenmitarbeiter umschrieben. Dies war ausreichend. Diesbezgl. sind auch in
der Beschwerdeinstanz keine Riigen erhoben worden.

18
3. Dem Antrag nach § 888 ZPO kann die Schuldnerin nicht mit dem Einwand der
Unmoglichkeit begegnen.

19

a) Obwohl es sich um einen materiell-rechtlichen Einwand handelt, kann der
Schuldner auch im Rahmen des Zwangsvollstreckungsverfahrens den materiell-
rechtlichen Einwand der Unmoéglichkeit erheben (vgl. BAG 5. Februar 2020 - 10 AZB
31/19 - Rn. 17, NZA 2020, 542; BAG 18. Dezember 2012 - 3 AZB 73/12 - Rn. 25,
n.v.; Hess. LAG 2. November 2018 - 10 Ta 329/18 - Juris). Die pauschale
Behauptung des Schuldners, ihm sei die Erbringung der Leistung unmoéglich, reicht
hierfir nicht aus (vgl. BeckOK ZPO/Sturner Stand: 01.12.2020 § 888 Rn. 18;
ebenfalls streng BGH 27. August 2020 - III ZB 30/20 - Rn. 45, NJW 2021, 160). Fur
die Unmoglichkeit tragt er nach allgemeinen Grundsatzen die Darlegungs- und
Beweislast (Hess. LAG 14. Januar 2021 - 10 Ta 357/20 - Rn. 24, Juris; LAG Ké6ln 8.
Mai 2014 - 11 Ta 211/13, BeckRS 2014, 69768; LAG Schleswig-Holstein 11.
Dezember 2003 - 2 Ta 257/93 - NZA-RR 2004, 408; Muko-ZPO/Gruber 6. Aufl. § 888
Rn. 13; PG/Olzen 5. Aufl. § 888 Rn. 17; Saenger/Kieffling 8. Aufl. § 888 Rn. 12; a.A.
OLG Celle 31. Oktober 2012 - 13 W 8/12 - ZUM-RD 2013, 119; wohl auch
Zoller/Seibel 33. Aufl. § 888 Rn. 11; Stein/Jonas/Brehm 22. Aufl. § 888 Rn. 9;
Musielak/Voit/Lackmann 17. Aufl. § 888 Rn. 9). Fur eine Darlegungs- und
Beweislast des Glaubigers konnte einerseits zwar der Wortlaut in § 888 Abs. 1 ZPO
sprechen (so BGH 27. November 2008 - I ZB 46/08 - Rn. 13, NZM 2009, 202;
Stein/Jonas/Brehm 22. Aufl. § 888 Rn. 10), wonach die Handlung ausschlieflich
von dem Willen des Schuldners abhingen darf. Die Unmoéglichkeit ist andererseits
ein fir den Schuldner ginstiger Umstand. Ferner wird auf diesem Weg ein Gleichlauf
hergestellt mit der Situation bei der Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO, wo
der Schuldner ebenfalls die nachtragliche Unmdglichkeit zu beweisen hatte.

20

b) Der Schuldnerin ist es nicht unméglich geworden i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB, den
Glaubiger weiter zu beschaftigen. Der Arbeitsplatz des Glaubigers als
Leitstellenmitarbeiter ist nach wie vor vorhanden.

21

c) Es liegt auch keine ,rechtliche Unméglichkeit vor. Zwar koénnte man
argumentieren, dass durch die nachfolgende aufierordentliche Kuindigung das
zugrundeliegende Arbeitsverhéltnis - moglicherweise - beendet worden ist. Darauf
kommt es aber nicht an. Der Begriff der Unmoéglichkeit i.S.d. § 888 ZPO ist eng zu
fassen. Auch ohne ein zugrundeliegendes Vertragsverhaltnis kann eine
Beschéftigung tatsachlich erfolgen. Dies korrespondiert auch mit den dogmatischen
Grundlagen des Weiterbeschaftigungsanspruchs selbst. Dessen Wesen besteht



gerade darin, dass der Arbeitnehmer Weiterbeschéaftigung bis zur Beendigung des
Kundigungsrechtsstreits  verlangen kann, obwohl das Arbeitsverhaltnis
zwischenzeitlich beendet sein kann, wenn sich in zweiter oder dritter Instanz erweist,
dass die Kundigung doch wirksam war. SchliefSlich ist Grundlage der
Zwangsvollstreckung auch nicht der - evtl. nicht mehr bestehende Arbeitsvertrag -,
sondern das Urteil des Arbeitsgerichts.

22

d) Es liegt auch keine Unmoglichkeit vor, weil es der Schuldnerin unzumutbar
geworden ist, den Glaubiger weiter zu beschaftigen. Die Schuldnerin argumentiert im
vorliegenden Fall u.a., es hatten sich neue Verdachtsmomente ergeben, nach denen
davon auszugehen sei, dass der Glaubiger aktiv Mitarbeiter versucht habe
abzuwerben.

23

Nach teilweise vertretener Ansicht kann die Unmoglichkeit auch aus den §§ 275 Abs.
2, 3 BGB folgen. Die Unmoglichkeit kénne sich auch aus einem groben
Missverhéltnis zwischen dem Aufwand des Schuldners und dem Leistungsinteresse
des Glaubigers (§ 275 Abs. 2 BGB) ergeben; denn dann fehle es jeweils an der
Grundlage fir die geschuldete Leistung (so Hess. LAG 28. Mai 2014 - 12 Ta 104/14
- Rn. 16, Juris). Nach zutreffender Ansicht reicht eine Unzumutbarkeit der
Leistungserbringung aber nicht aus. Im Interesse eines effektiven
Zwangsvollstreckungsrechts ist die Unméglichkeit nicht mit der Unzumutbarkeit
gleichzusetzen (vgl. Hess. LAG 6. Juli 2016 - 10 Ta 266/16 - Rn. 28 ff. Juris; LAG
Baden-Wurttemberg 9. November 2015 - 17 Ta 23/15 - Rn. 42, Juris; BGH 7. April
2005 -1ZB 2/05 - NZM 2005, 678 zu § 887 ZPO; Ahmad/Horcher NZA 2018, 1234,
1238; Muko-ZPO/Gruber 6. Aufl. § 888 Rn. 14; Zoller/Seibel 33. Aufl. § 887 Rn. 7).
Das formalisierte Zwangsvollstreckungsverfahren vertragt es nicht, wenn die
Vollstreckung an - schwer vorhersehbaren - Interessenabwigungsergebnissen
scheitern sollte. Damit wlirde die Rechtssicherheit erheblich beeintrachtigt.

24
e) Der Ausspruch der Folgeklindigung ist im Verfahren nach § 888 ZPO unbeachtlich.

25

Abgesehen von dem Einwand der Erfiillung und der Unmdoglichkeit sind materielle
Einwendungen in dem Verfahren nach § 888 ZPO grundséatzlich nicht mehr zu
Uberprifen. Im Vollstreckungsverfahren kann schlechterdings nicht Uberpruft
werden, ob der Ausspruch einer Kiindigung materiell-rechtlich wirksam ist. Ahnlich
hat das Bundesarbeitsgericht betont, dass Streitigkeiten, ob im Einzelfall das
Weisungsrecht nach § 106 GewO ordnungsgemaf ausgelibt worden ist, nicht in das
Zwangsvollstreckungsverfahren gehoérten (vgl. BAG 15. April 2009 - 3 AZB 93/08 -
Rn. 21, NZA 2009, 917). Dem Schuldner steht dann lediglich die Moglichkeit offen,
diese Einwendungen im Rahmen einer Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO) oder
im Berufungsverfahren vorzutragen (vgl. Hess. LAG 6. Juli 2016 - 10 Ta 266/16 -
Rn. 25, Juris; Hess. LAG 30. Dezember 2020 - 8 Ta 342/20 - Rn. 41 ff., Juris; LAG
Koéln 26. Juni 2017 - 4 Ta 131/17 - Rn. 13, Juris; LAG Baden-Wurttemberg 9.
November 2015 - 17 Ta 23/15 - Rn. 40 ff., Juris; Hess. LAG 5. Oktober 2015 - 12 Ta
114/15 - Rn. 16, Juris; LAG Rheinland-Pfalz - 27. November 2007 - 10 Ta 263/07 -
Rn. 13, Juris). Die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung kann dann
entweder Uber § 62 Abs. 1 Satz 3 ArbGG i.V.m. §§ 707, 719 Abs. 1 ZPO oder § 769
ZPO erreicht werden. Allerdings ist zu beachten, dass sich Berufung und
Zwangsvollstreckungsgegenklage im Grundsatz ausschliefSen.

26



4. Der zurtickgenommene Uberpriifungsmafistab im Verfahren nach § 888 ZPO ist
aber nur dann unbedenklich, wenn dem Schuldner ein effektiver Rechtsschutz auf
anderem Weg ermoglich wird. Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG enthélt ein Grundrecht auf
effektiven und moglichst ltickenlosen richterlichen Rechtsschutz gegen Akte der
Offentlichen Gewalt. Die in Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verburgte Effektivitiat des
Rechtsschutzes wird in erster Linie von den Prozessordnungen gesichert. Diese
treffen Vorkehrungen daflir, dass der Einzelne seine Rechte tatsachlich wirksam
durchsetzen kann und die Folgen staatlicher Eingriffe im Regelfall nicht ohne
gerichtliche Prufung zu tragen hat (vgl. BVerfG 10. Juni 2020 - 2 BvR 11/20 - Rn. §,
BeckRS 2020, 14498). Einschlagiger Rechtsbehelf ist in erster Linie § 62 Abs. 1 Satz
3 ArbGG i.V.m. §§ 707, 719 Abs. 1 ZPO. Der Schuldner ist darauf zu verweisen, neue
materiell-rechtliche Einwendungen im Berufungsverfahren zu erheben. Die dabei zu
beachtende Voraussetzung, dass der Schuldner einen ,,nicht zu ersetzenden Nachteil“
nach § 62 Abs. 1 Satz 2 ArbGG darlegen muss, fihrt bei richtiger Auslegung und
Handhabung nicht zu einer unverhaltnismafigen Einengung der
Rechtsschutzmoglichkeit des Schuldners.

27

a) Richtigerweise sind (neue) materiell-rechtliche Einwendungen, wie eine zweite
Kiundigung, im Berufungsverfahren, nicht im Vollstreckungsverfahren geltend zu
machen. Anders als im Vollstreckungsverfahren entscheidet das Berufungsgericht
im Erkenntnisverfahren. Im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung muss es
prufen, ob die Voraussetzungen fir den Weiterbeschéaftigungsanspruch - nach wie
vor - gegeben sind. Daran fehlt es, wenn eine neue Kiindigung ausgesprochen worden
ist und diese nicht offenkundig rechtswidrig war. Denn infolge der neuen Kiindigung
ist der Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses wieder in einem Mafse ungewiss wie vor
Erlass des ersten Urteils (vgl. BAG 21. Januar 1987 - 7 AZR 513/84 - zu Il 2 b der
Grunde, Juris).

28

b) Der Ansicht, dass dem Schuldner prozessuale Nachteile daraus entstehen sollen,
dass er anstelle einer Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO Berufung eingelegt
hat (vgl. LAG Baden-Wurttemberg 20. Januar 2016 - 19 Sa 63/15 - Juris), ist
abzulehnen (zutreffend LAG Dtsseldorf 31. August 2020 - 4 Sa 480/20 - Rn. 28,
Juris). Zwar ist es zutreffend, dass sich nach der Rspr. des BGH
Vollstreckungsgegenklage und Berufung ausschliefSien. Allerdings kann der
Arbeitgeber nicht deshalb schlechter stehen, weil er das gegen das erstinstanzliche
Urteil vom Gesetzgeber vorgesehene Rechtsmittel, ndmlich die Berufung, einlegt.
Vom Arbeitgeber kann nicht verlangt werden, den Weg tiber § 769 ZPO zu gehen, um
zwar in den Genuss einer vorlaufigen Einstellung der Zwangsvollstreckung zu
gelangen, dabei aber gleichzeitig hinnehmen muss, dass das flr ihn nachteilhafte
Urteil erster Instanz rechtskriftig wird. Auf einen solchen Weg kann der
Vollstreckungsschuldner im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes nicht
verwiesen werden.

29

c) Es ist umstritten, ob auf das Erfordernis eines ,nicht zu ersetzenden Nachteils®
i.S.d. § 62 Abs. 1 Satz 2 ArbGG verzichtet werden kann, wenn der Arbeitgeber auch
den Weg Uber eine Vollstreckungsgegenklage gemafs §8§ 767, 769 ZPO hatte gehen
koénnen, sich aber flir das Berufungsverfahren entschieden hat. Selbst wenn man
dies verneinte, muisste § 62 Abs. 1 Satz 2, 3 ArbGG in einer Weise ausgelegt werden,
dass die Moglichkeit der vorlaufigen Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht blofs
im Theoretischen verbleibt, sondern einen angemessenen Mindestschutz bietet.

30



aa) Bestreitet der Arbeitgeber den vom Arbeitsgericht ausgeurteilten allgemeinen
Weiterbeschaftigungsanspruch weiterhin mit einem Rechtsmittel und macht er
zugleich geltend macht, der Anspruch sei jedenfalls nachtraglich aufgrund einer nach
Schluss der mundlichen Verhandlung ausgesprochenen Folgekiindigung erloschen,
ist nach der einen Ansicht hinsichtlich der nachtriaglichen entstandenen
Einwendung (Folgektindigung) § 769 Abs. 1 ZPO auch im Berufungsverfahren analog
anzuwenden (vgl. LAG Dusseldorf 31. August 2020 - 4 Sa 480/20 - Rn. 21 ff., Juris;
LAG Hamburg 20. Marz 2014 - 3 Sa 2/ 14 - Juris; LAG Rheinland-Pfalz 11. Dezember
2012 - 10 Sa422/12 - Juris; LAG Hamm 21. Dezember 2010 -18 Sa 1827/10 - Juris;
GMP/Schleusener ArbGG 9. Auflage § 62 Rn. 22a; Duiwell/Lipke/Dreher ArbGG 5.
Aufl. § 62 Rn. 39).

31

bb) Die Gegenansicht verweist vor allem auf den Wortlaut der Bestimmung und
meint, die Voraussetzungen flir eine planwidrige Regelungslticke bzw. teleologische
Reduktion lagen nicht vor (vgl. LAG Munchen 5. Méarz 2018 - 4 Sa 823/17 - Rn. 22
ff., Juris; LAG Baden-Wurttemberg 14. Dezember 2017 - 17 Sa 84 /17 - Rn. 25, Juris;
ErfK/Koch 21. Aufl. § 62 ArbGG Rn. 8; unentschieden GK-ArbGG/Vossen Stand:
September 2018 § 62 Rn. 29b). In diesem Fall wiare regelmafig weiter zu pruifen, ob
ein nicht zu ersetzender Nachteil angenommen werden kann. Ein nicht zu
ersetzender Nachteil i.S.v. § 62 Abs. 1 Satz 2 ArbGG ist dabei mehr als ein lediglich
schwer zu ersetzender Nachteil. Ein solcher ist allein dann anzunehmen, wenn er
nicht abgewendet oder bei Wegfall des Vollstreckungstitels nicht durch Geld oder
andere Mittel ausgeglichen werden kann (vgl. LAG Muinchen 5. Marz 2018 - 4 Sa
823/17 - Rn. 40, Juris; LAG Baden-Wurttemberg 14. Dezember 2017 - 17 Sa 84/17
- Rn. 12, Juris). Teilweise wird in diesem Kontext betont, dass bei einer
Weiterbeschéftigung praktisch nie ein nicht zu ersetzender Nachteil gegeben sein
konnte, weil der Arbeitgeber durch die Arbeitsleistung einen Vorteil erhalte
(ErfK/Koch 21. Aufl. § 62 ArbGG Rn. 8). Die vorlaufige Weiterbeschéftigung des
Glaubigers bis zur rechtskréaftigen Entscheidung der Bestandsklage stellt (auch)
nach dem Bundesarbeitsgericht flr sich allein regelméfsig keinen unersetzbaren
Nachteil i. S. von § 62 Abs. 1 Satz 2 ArbGG dar, selbst wenn spater die Wirksamkeit
der Kiindigung festgestellt wiirde. Mit der Arbeitsleistung erhélt die Arbeitgeberin als
Schuldnerin des Beschéaftigungsanspruchs die Arbeitsleistung des Kldgers und damit
einen Gegenwert. Der blofle Nachteil, nicht frei handeln zu kénnen, stellt fir sich
keinen nicht zu ersetzenden Nachteil dar. Es geniligt auch nicht, dass ein vollzogenes
Arbeitsverhaltnis nicht mehr rickabwickelbar ist (vgl. BAG 27. Februar 1985 - GS
1/84 - Rn. 80, NJW 1985, 2968).

32

cc) Folgt man nicht der erstgenannten Meinung, sondern - wofir der Wortlaut und
die Gesetzessystematik spricht - der zweitgenannten Meinung, ist darauf Bedacht zu
nehmen, dass die Voraussetzung des ,nicht zu ersetzenden Nachteils“ nicht zu eng
gefasst wird. Zwar ist es im Grundsatz richtig, wenn betont wird, dass der
Justizgewdhrungsanspruch nicht entgegensteht, wenn der Gesetzgeber aus sozialen
Erwagungen die Moglichkeiten des Eilrechtsschutzes zugunsten der Arbeitnehmer
verschoben hat (vgl. LAG Munchen 5. Mérz 2018 - 4 Sa 823/17 - Rn. 32, Juris). Auch
wenn der Grundsatz auf effektiven Rechtsschutz nicht verletzt ist, kommt ihm aber
doch als ein wesentliches Rechtsprinzip Leitfunktion zu. Er kann damit bei der
Ausfullung unbestimmter Rechtsbegriffe, wie ,nicht zu ersetzender Nachteil®,
beachtlich sein. Ein Rechtsschutzsystem, welches an keiner Stelle dem Arbeitgeber
einen Rechtsschutz gewdhrt, um sich gegen die Vollstreckung eines
Weiterbeschaftigungsanspruchs zur Wehr zu setzen, wire im Ergebnis bedenklich
und wiurde nur schwer mit dem Grundsatz auf effektiven Rechtsschutz zu
vereinbaren sein. Dies hat letztlich auch der Dritte Senat betont. Zur Absicherung



des Ergebnisses, dass im Vollstreckungsverfahren solche Einwendungen nicht zu
prufen seien, die bereits bis zum erstinstanzlichen Urteil vorgebracht worden sind,
hat er explizit auf die Moglichkeit des Schuldners hingewiesen, im
Berufungsverfahren nach § 62 Abs. 1 Satz 2, 3 ArbGG vorzugehen (vgl. BAG 15. April
2009 -3 AZB 93/08 - Rn. 26, NZA 2009, 917). Wenn der Schuldner auf einen solchen
Weg verwiesen wird, durfen dann aber auch nicht untberwindliche Htuirden
aufgestellt werden.

33

Die Beschéftigung muss dann - Uiber die blofle Weiterbeschéaftigung hinaus - sonstige
Schaden beflirchten lassen, fiir die kein Ersatz zu erlangen sein wird (vgl. BAG 27.
Februar 1985 - GS 1/84 - zu II 2 b der Grinde, NZA 1985, 702; LAG Baden-
Wirttemberg 14. Dezember 2017 - 17 Sa 84/17 - Rn. 12, Juris; BeckOK
ArbR/Hamacher 66. Edition § 62 ArbGG Rn. 21). Ein nicht zu ersetzender Nachteil
kann bei richtiger Auslegung tendenziell dann angenommen werden, wenn Grunde
in der Person des Arbeitnehmers vorliegen, die geeignet waren, die bei dem
Weiterbeschéftigungsanspruch erforderliche Interessenabwidgung zugunsten des
Arbeitgebers ausfallen zu lassen (vgl. BAG 27. Februar 1985 -GS 1/84 -zu C1 3 der
Grunde, NZA 1985, 702). Dies kann z.B. dann der Fall sein, wenn aufgrund objektiver
Anhaltspunkte zu beflirchten ist, dass der Arbeitnehmer Betriebsgeheimnisse
entwendet, Wettbewerbsverstofie begeht, straffidllig im Betrieb wird oder gegen die
Bestimmungen des AGG verstofsen wird. Ein solches Verhalten ware dem Arbeitgeber
nicht zumutbar, es wurde gleichzeitig einen ,nicht zu ersetzenden Nachteil®
bedeuten, da der Arbeitgeber das Risiko einer absehbaren Stérung des
Betriebsfriedens nicht hinnehmen muss. Zu denken wére zur Ausfiillung des Begriffs
des ,nicht zu ersetzenden Nachteils“ damit vor allen an Falle verhaltensbedingter
Kundigungen, die nach dem Erlass des erstinstanzlichen Urteils ausgesprochen
wurden, oder an Auflésungsgrinde nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Génzlich
ausgeschlossen wére eine vorlaufige Einstellung der Zwangsvollstreckung aber auch
nicht bei einer betriebsbedingten Kiindigung. Ware der Arbeitgeber gezwungen, zur
Bereitstellen eines Arbeitsplatzes Kosten einzugehen durch Verldngerung von
Mietvertragen o.4., konnte auch dies im Nachhinein nicht mehr rickgéngig gemacht
werden.

34

Zutreffend erscheint es ferner, die Erfolgsaussichten der Berufung mit zu
bertcksichtigen. Zwar ist dies ausdrticklich nicht im Wortlaut des § 62 Abs. 1 ArbGG
angelegt. Allerdings kann es als allgemeines Prinzip gewertet werden, dass der
Gesetzgeber vorlaufige Einstellungen der Zwangsvollstreckung zulasst, um
erkennbaren Fehlentwicklungen zu begegnen (zu § 707 ZPO vgl. BGH 6. August 2019
-XZR 97/18 - Rn. 16, NJ 2019, 488; Muko-ZPO/Goé6tz 6. Aufl. § 707 Rn. 12). Dies
ist grundsatzlich auch im Arbeitsgerichtsprozess nicht anders. Ist fir das
Berufungsgericht erkennbar, dass das erstinstanzliche Urteil offenkundig fehlerhaft
ist, so sollte dies auch im Rahmen von § 62 Abs. 1 ArbGG Relevanz haben (LAG
Mecklenburg-Vorpommern 20. Juni 2018 - 5 Sa 72/18 - Rn. 10, Juris; GK-
ArbGG/Vossen Stand: September 2019 § 62 Rn. 34; Schwab/Weth/Walker § 62 Rn.
15; NK-ArbR/Kronig/Holthausen 1. Aufl. § 62 ArbGG Rn. 22; fir strengen Mafsstab
ErfK/Koch 21. Aufl. § 62 ArbGG Rn. 4; GMP/Schleusener 9. Aufl. § 62 Rn. 41; far
eine Berucksichtigung der Unzulassigkeit des Rechtsmittels nach § 713 ZPO BeckOK
ArbR/Hamacher 66. Edition § 62 ArbGG Rn. 27; fir eine Interessenabwéigung ohne
Berticksichtigung der Erfolgsaussichten Helml in Helml/Pessinger ArbGG 5. Aufl. §
62 Rn. 11). An der Vollstreckung eines erkennbar fehlerhaften Urteils kann der
Glaubiger nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) kein schutzwlirdiges Interesse haben.
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In dieser Auslegung wurde die Regelung des § 62 Abs. 1 Satz 2, 3 ArbGG nicht zu
einer unverhaltnisméifligen Beschridnkung der Rechtsschutzmédglichkeiten des
Schuldners fuhren. Es bestinden dann keine Bedenken, den Arbeitgeber im Hinblick
auf seine materiell-rechtlichen Einwendungen auf das Berufungsverfahren zu
verweisen.

36
5. SchliefSlich ist der Beschluss des Arbeitsgerichts nicht deshalb aufzuheben, weil
vor dessen Erlass das rechtliche Gehor der Schuldnerin verletzt worden ist.

37

a) Zwar ist die Antragsschrift vom 6. Januar 2021 an die Schuldnerin zugestellt
worden und nicht an deren Prozessbevollméchtigten. Nach § 172 Abs. 1 Satz 2 und
3 ZPO hat die Zustellung an den Prozessbevollmachtigten zu erfolgen, wenn die
Zwangsvollstreckung betroffen ist. Bei einem Verstof ist die Zustellung unwirksam,
es ist aber eine Heilung nach § 189 ZPO moglich (vgl. Zoéller/Schultzky 33. Aufl. §
172 Rn. 22). Fur die Ubermittlung der Antragsschrift war eine Zustellung nicht
erforderlich, § 329 Abs. 2 ZPO. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Zustellung als
solche ,unwirksam“ war.
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b) Es liegt auch keine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehoér vor, Art. 103
Abs. 1 GG, der zu Unwirksamkeit des Zwangsgeldbeschlusses oder zu dessen
obligatorischer Aufhebung fihren muss.

39

Rechtliches Gehér sichert den Parteien ein Recht auf Information, AufRerung und
Berucksichtigung mit der Folge, dass sie ihr Verhalten im Prozess eigenbestimmt und
situationsspezifisch gestalten koénnen. Insbesondere sichert es, dass sie mit
Ausfihrungen und Antragen gehort werden. Dementsprechend bedeutsam fir den
Rechtsschutz ist die Moglichkeit der Korrektur einer fehlerhaften Verweigerung
rechtlichen Gehors. Erst die Beseitigung eines solchen Fehlers er6ffnet das
Gehortwerden im Verfahren. Dann steht der Weg zum Gericht nicht nur formal offen
(BVerfG 30. April 2003 - 1 PBvU 1/02 - zu II 1 der Grinde, NJW 2003, 1924). Wie
sich auch aus § 78a Abs. 1 Nr. 1 ArbGG ergibt, geht der Gesetzgeber davon aus, dass
im Falle einer Verletzung des rechtlichen Gehors keine Nichtigkeit der betroffenen
Entscheidung eintritt, sondern das rechtliche Gehor ist - notfalls durch Einlegung
eines Rechtsbehelfs oder Rechtsmittels - nachzuholen.

40

Die Schuldnerin hatte im Abhilfeverfahren nach § 572 Abs. 1 ZPO ausreichend
Gelegenheit, ihre Argumente gegen die Festsetzung eines Zwangsgelds vorzutragen,
nachdem die Antragsschrift auch nochmals dem Prozessbevollméichtigten zugestellt
worden ist. Von dieser Moglichkeit hat sie auch umfassend Gebrauch gemacht,
nadmlich durch die Schriftsatze vom 8. Marz 2021 (Einlegung der sofortigen
Beschwerde) sowie 26. April 2021, 31. Mai 2021 sowie 23. Juni 2021. Damit ist der
Zwangsgeldbeschluss nicht aus dem formalen Grund aufzuheben, dass die
Antragsschrift - offenbar irrttimlich - an die Schuldnerin zugestellt worden ist.

41
III. Die Entscheidung tiber die Kosten beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

42



Die Rechtsbeschwerde ist nach §§ 78 Satz 2, 72 Abs. 2 ArbGG zuzulassen. Die
Rechtsschutzmoéglichkeiten des  Schuldners bei der Vollstreckung des
Weiterbeschaftigungsanspruchs im Falle einer weiteren Kundigung bzw. einer
behaupteten Unzumutbarkeit der Beschéaftigung sind héchstrichterlich nicht geklart.



