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Die Vollstreckung des

Weiterbeschaftigungsanspruchs

- EinWegweiser -

Wenn sich das Kiindigungsschutzverfahren in die Lange zieht, gewinnt
der Weiterbeschiftigungsanspruch besondere Bedeutung. Der Arbeit-
nehmer hat, soweit er das Arbeitsverhiltnis tatsdchlich fortsetzen
méchte, ein Interesse daran, nicht den Anschluss im Betrieb und zu den
Kunden zu verpassen. Verfolgt der Arbeitnehmer das Ziel, eine még-
lichst hohe Abfindung zu erhalten, kann der Weiterbeschaftigungsan-
spruch genutzt werden, um Druck auf den Arbeitgeber auszuiiben. Dem
muss der Arbeitgeber begegnen, will er seine Position im Kiindigungs-
schutzverfahren nicht verschlechtern. Zudem kann der Arbeitgeber ein
besonderes Interesse daran haben, beispielsweise einem Arbeitnehmer,
den er der Konkurrenztitigkeit verdichtigt, den Zugang zum Betrieb zu
verwehren. Der folgende Beitrag zeigt die Voraussetzungen dafiir auf
und gibt Praxistipps anhand von Beispielen. Der gesamte Verfahrensab-
lauf wird auch mittels Ubersichten dargestellt.

. Einleitung

Der Weiterbeschaftigungsanspruch wird zumeist als einer von mehre-
ren Antragen im Kiindigungsschutzprozess gestellt, ohne dass sich die
Parteien {iber diesen bhesondere Gedanken machen. Schwierig wird
die Vorgehensweise, wenn die Vollstreckung eingeleitet werden soll.
Dann ist nicht nur zu beurteilen, welche Verfahrenshandlungen vor-
genommen werden sollen und welche Binwinde vorgebracht werden
kénnen. Unter Umstinden konnen Nachteile dadurch entstehen, dass
bereits im Hauptsacheverfahren der Weiterbeschiftigungsantrag feh-
lerhaft gestellt war. Im Folgenden wird der Verfahrensgang von der
Erlangung des Titels tiber die Einleitung von Zwangsvollstreckungs-
mafnahmen bis hin zu Mdglichkeiten der Abwehr nachgezeichnet.
Dabei steht die praktische Sicht der Beteiligten im Vordergrund.

II. Beschiftigungs- und : -
Weiterbeschaftigungsanspruch

In der Praxis ist von verschiedenen (Weiter-)Beschiftigungsansprii-
chen die Rede, deren Unterschiede vorab kurz erliutert werden sollen.
Es ist zu unterscheiden zwischen dem Beschiftigungsanspruch des
Arbeitsnehmers wihrend des bestehenden Arbeitsverhaltnisses (1)
und dem Anspruch auf Beschiftigung nach Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses. Bei diesem sog. Weiterbeschiftignngsanspruch muss
zwischen dem besonderen Weiterbeschiftigungsanspruch gemiR
§ 102 Abs. 5 BetrVG (2) und dem allgemeinen Weiterbeschiftigungs-
anspruch (3) differenziert werden,

1. Beschiftigungsanspruch

Im bestehenden Artbeitsverhilinis hat der Arbeitnehmer einen Be-
schiftigungsanspruch. Die Rechtsprechung leitet diesen Anspruch —
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mangels gesetzlicher Regelung — aus dem Personlichkeitsrecht des Ar-
beitnehmers ab.! Nach Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist be-
ziehungsweise nach Zugang der Kiindigungserklirung bei einer au-
Rerordentlichen Kiindigung besteht kein Beschiftignngsanspruch
mehr, da das Arbeitsverhiltnis beendet ist.

2. Weiterbeschiftigungsanspruch gemafd
§ 102 Abs. 5 BetrVG

§ 102 Abs. 5 BetrVG sieht fiir den Arbeitnehmer einen besonderen
Weiterbeschiftigungsanspruch im Zeitraum vom Ablauf der Kiindi-
gungsfrist bis zum rechtskriftigen Abschluss des Kiindigungsschutz-
prozesses vor, Voraussetzung fiir diesen Anspruch ist, dass der Be-
triebsrat der ordentlichen Kiindigung form- und fristgemaf wider-
sprochen hat und der Arbeitnehmer innerhalb der 3-Wochen-Frist
des § 4 KSchG Kiindigungsschutzklage erhoben sowie seine Weiterbe-
schiftigung gegentiber dem Arbeitgeber verlangt hat. Liegen diese
drei Voraussetzungen kumulativ vor, muss der Arbeitgeber den Ar-
beitnehmer nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis zum rechtskriftigen
Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens weiterbeschiftigen. In
diesem Zeitraum besteht das urspriingliche Arbeitsverhdltnis — aufld-
send bedingt durch die rechtskriftige Abweisung der Kiindigungs-
schutzklage — fort.”

Voraussetzungen Weiterbeschiftigungsanspruch geméB § 102 Abs. 5
BetrVG: ’

- Widerspruch Betriebsrat,

- Kiindigungsschutzklage innerhalb drei Wochen gemég § 4 KSchG,
- Weiterbeschiftigungsverlangen gegeniiber Arbeitgeber,

Der Arbeitnehmer kann seinen Weiterbeschaftigungsanspruch gemafl
§ 102 Abs. 5 BetrVG nicht nur mit einer Klage, sondern auch im We-
ge der einstweiligen Verfiigung durchsetzen. Ob neben dem Verfii-
gungsanspruch auch ein Verfiigungsgrund dargelegt und glaubhaft
gemachf werden muss, ist in der Rechtsprechung und Literatur um-
stritten.? Bine solche einstweilige Verfiigung bietet dem Arbeitnehmer
bereits vor Erlass des erstinstanzlichen Urteils die Moglichkeit, einen
(Weiter-)Beschiftigungstitel zu erlangen, aus dem er vollstrecken
kann.

Dem Weiterbeschaftigungsverlangen des Arbeitnehmers kann der Ar-
beitgeber mit einer Entbindungsverfiigung gemaf § 102 Abs. 5
Satz 2 BetrVG entgegentreten.

1 BAG, 10.11.1955 — 2 AZR 591/54, AP BGB § 611 Beschaftigungspflicht Nr. 2.

2 BAG, 12.9.1985 — 2 AZR 324/84, AP BetrVG 1972 § 102 Weiterheschaftigung Nr. 7.

3 Ausf. zum Streltstand Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im arbeltsgerichtlichen Verfahren, 2, Aufl, 2007,
{ Rn. 168f.
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Voraussetzungen Entbindungsverfligung gemaB § 102 Abs. 5 Satz 2
BetrVG:

- mangelnde Erfolgsaussicht der Klage des Arbeitnehmers,

~ Mutwilligkeit der Klage,

— unzumutbare wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers,

~ oder offensichtlich unbegriindeter Widerspruch des Betriebsrats,

Der gesetzliche Weiterbeschiftigungsanspruch des Arbeitneluners ge-
mil § 102 Abs. 5 BetrVG endet ex nunc, wenn das Arbeitsgericht den
Arbeitgeber von der Weiterbeschiftigungspflicht entbindet.

Sofern der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bis zur gerichtlichen Ent-
scheidung tatsichlich beschaftigt hat, bleiben die bis dahin angefalle-
nen Vergiitungsanspriiche gemdB § 611 Abs. 1 BGB iV.m. §102
Abs. 5 BetrVG bestehen, genauso wie Anspriiche auf Verzugslohn
gemdf §§611 Abs. 1, 615 Satz 1 BGB iV.um, §102 Abs.5 S.1
BetrVG.® Bei rechtskriftiger Abweisung der Kiindigungsschutzklage
kommt es grundsitzlich nicht zu einer Riickabwicklung, da das Wei-
terbeschiftigungsverhiltnis die gesetzlich angeordnete auflésend be-
dingte Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses darstellt. Der Beendi-
gungszeitpunkt des Arbeitsverhéltnisses wird lediglich um die Dauer
des gesetzlichen Weiterbeschiftigungsverhiltnisses hinausgeschoben.®

3.  Allgemeiner Weiterbeschaftigungsanspruch
Unabhingig von dem besonderen Weiterbeschiftigungsanspruch ge-
miR § 102 Abs. 5 BetrVG besteht fiir den Arbeitnehmer die Moglich-
keit, den allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch geltend zu ma-
chen. Der allgemeine Weiterbeschiftigungsanspruch richtet sich aus-
schlieflich nach den von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts entwickelten Grundsitzen.

Danach hat ein gekiindigter Arbeitnehmer einen aligemeinen Weiterbe-
schiftigungsanspruch fiir die Dauer des Kiindigungsschutzverfahrens,

— wenn er ein noch nicht rechtskriftiges positives Kiindigungsschutzurteil
erlangt hat

- und besondere Interessen des Arbeitgebers an der Nichtbeschaftigung
nicht bestehen.”

Bei letztinstanzlicher Klageabweisung (ebenso bei riickwirkender Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses durch Vergleich oder bei Auflésung
des Arbeitsverhiltnisses durch Auflosungsurteil gemiaff §9 Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 KSchG zu einem friheren Zeitpunkt als dem Beendi-
gungszeitpunkt des Weiterbeschiftigungsanspruchs) stellt sich das
Problem der Riickabwicklung. Hierbei muss unterschieden werden,
ob die Weiterbeschiftigung lediglich zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung erfolgte oder ob die Parteien im Rahmen der Weiterbe-
schiftigung eine vertragliche Vereinbarung getroffen haben. Wenn die
Weiterbeschiftigung zur Abwendung oder im Wege der Zwangsvoll-
streckung erfolgt, wird die Riickabwicklung iiber §812 Abs.1
Satz 1 1, Alt. BGB® vorgenommen, sodass der Arbeitnehmer nur fiir
Zeiten, in denen er tatsichlich gearbeitet hat, eine Vergiitung verlan-
gen kann, Haben die Parteien eine vertragliche Vereinbarung iiber die
Weiterbeschiftigung getroffen, bildet diese die Grundlage des Vergii-
tungsanspruchs (siehe hierzu unten VIII) 2

4, Sonderfall Anderungskiindigung

Bei einer Anderungskiindigung stellt sich die Problematik der Weiter-
beschaftigung nur dann, wenn der Arbeitnehmer das Anderungsange-

2704

bot abgelehnt hat. In diesem Fall geht es allein um die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses, sodass nach einem obsiegenden erstinstanz-
lichen Urteil — beziehungsweise nach Ablauf der Kiindigungsfrist —
ein Anspruch auf Weiterbeschiftigung zu den alten Arbeitsbedingun-
gen besteht. Insofern gelten die allgemeinen Grundsitze, Hat der Ar-
beitnehmer jedoch von der Mdglichkeit des § 2 KSchG Gebrauch ge-
macht und das Anderungsangebot unter dem Vorbehalt der sozialen
Rechtfertigung angenommen, ist er wihrend des Ktndigungsschutz-
prozesses zur Weiterarbeit zu den gednderten Arbeitsbedingungen
verpflichtet. Ein Weiterbeschiftigungsanspruch zu den bisherigen Ar-
beitsbedingungen scheidet aus.'®

. Titel

Die Vollstreckung des Weiterbeschiiftigungsanspruchs setzt voraus,
dass der Arbeitnehmer neben dem Kindigungsschutzantrag einen
Antrag auf Weiterbeschiftigung gestellt hat. Bei der Formulierung des
Antrags ist auf einen vollstreckungsfihigen Inhalt zu achten, da Ar-
beitsgerichte nicht selten Weiterbeschiftigungsanspriiche wenig sorg-
faltig tenorieren, sodass unklar ist, in welcher Form die Weiterbe-
schiftigung geschuldet wird,

PRAXISTIPP: Zusammen mit der Kiindigungsschutzklage sollte immer
ein Antrag auf Weiterbeschaftigung gestellt werden, Andernfalls ist ein
etwaiger Weiterbeschaftigungsanspruch nicht durchsetzbar.

1. Vorliufige Volistreckbarkeit

Zunichst muss das Urteil selbst vorldufig vollstreckbar sein, damit
der Arbeitnehmer die Moglichkeit hat, seinen Weiterbeschiftigungs-
anspruch im Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzen, Grund-
sitzlich gelten die Vorschriften der ZPO iiber die Zwangsvollstre-
ckung, soweit nicht in § 62 ArbGG besondere Regelungen enthalten
sind, Gemif § 62 Abs. 1 S. 1 ArbGG sind Urteile der Arbeitsgerichte
— im Gegensatz zu Urteilen der ordentlichen Gerichtsbarkeit — ohne
besondere gerichtliche Entscheidung schon kraft Gesetzes ohne
Sicherheitsleistung vorliufig vollstreckbar. Dies dient zum einen der
Beschleunigung der Verfahren und soll zum anderen eine mdglichst
schnelle Absicherung der Parteien im wirtschaftlichen Bereich bewir-
ken."! Dementsprechend erfolgt auch keine Tenorierung zur Voll-
streckbarkeit.'? Nach dem ArbGG besteht die Maglichkeit, sowohl in
der ersten Instanz als auch im Berufungsverfahren Vollstreckungs-
schutz zu beantragen, um so einem Urteil die vorldufige Vollstreck-
barkeit zu nehmen.

Sofern der Arbeitgeber vermeiden mbchte, dass der Arbeitnehmer
seinen Weiterbeschiftigungsanspruch direkt nach Erlass des erstins-
tanzlichen Urteils vollstreckt, kann — und sollte — er spitestens bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung der 1, Instanz gemiB § 62
Abs. 1 S.2 ArbGG einen Hilfsantrag auf Ausschluss der vorldufigen

KR/Etzel, 9. Aufl. 2009, § 102 BettVG Rn. 223a.

BAG, 7.3.1996 — 2 AZR 432/95, AP Nr. 9 zu § 102 BetiVG 1972 Weiterbeschiiftigung = BB 1996, 1721,
Ausf. zum Ganzen Peter, in: Pauly/Osnabriigge, Handbuch Kiindigungsrecht, 2. Aufl, 2006, § 13 Rn, 23 f.
BAG, 27.2.1985 ~ GS 1/84, AP Nr, 14 zu § 611 BGB Beschiftigungspfiicht.

BAG, 10.3.1987 — 8 AZR 146/84, AP BGB § 611 Weiterbeschaftigung = BB 1987, 1110; BAG, 12.2,1992 -
5 AZR 297/90, EzA BGB § 611 Beschaftigungspflicht Nr. 52 = BB 1992, 2005; ausf, Frahfich/Hartmann,
ArbRB 2008, 276, 277.

Vgl. Peter, in: Pauly/Osnabriigge, Handbuch Kiindigungsrecht, 2. Auft. 2006, § 13 Rn. 47 ff.

BAG, 18.1.1990 ~ 2 AZR 183/89, £zA § 1 KSchG Betriebshedingte Kiindigung Nr. 65 = BB 1990, 1843;
LAG Nilrmberg, 13.3.2001 — 6 Sa 768/00, NZA-RR 2001, 366 f.

16 l , In: Germel /Matthes/Priitting/Miiller-Gloge, ArbGG, 7. Aufl. 2009, § 62 Rn. 1.

12 G I in: Germel /Matthes/Pritting/Miiller-Glége, ArbGG, 7. Aufl, 2009, § 62 Rn. 16.
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Vollstreckbarkeit stellen,'* Zwar kann ein solcher Antrag auch mit der
Berufung verbunden werden, was allerdings problematisch sein kann,
da einige Instanzgerichte verlangen, dass bereits in der ersten Instanz
Vollstreckungsschutz begehrt worden ist (vgl. unten VII 3 a).

Das Gericht kann den begehrten Vollstreckungsschutz nur gewihren,
wenn ein nicht zu ersetzender Nachteil droht. Ein solcher liegt vor, wenn
durch die Vollstreckung vollendete Tatsachen geschaffen werden, die
weder riickgingig gemacht noch angemessen durch Geld ausgeglichen
werden kénnen.'* Bei der Vollstreckung des Weiterbeschiftigungsan-
spruchs kann der Arbeitgeber jedoch nicht geltend machen, dass die rei-
ne (Weiter-)Beschiftigung des Arbeitnehmers und damit eventuell spa-
ter einhergehende Riickabwicklungsschwierigkeiten einen nicht ersetz-
baren Nachteil darstellen., Sofern das Arbeitsgericht den Arbeitgeber zur
Weiterbeschiftigung verurteilt hat, kann keine Korrektur dieses Ergeb-
nisses im Zwangsvollstreckungsverfahren vorgenommen werden. 13

2. Vollstreckungsfahiger Antrag

Ein Titel anf Weiterbeschiftigung ist nur dann vollstreckbar, wenn er ei-
nen vollstreckungsfihigen Inhalt hat. Art und Umfang des vollstreckba-
ren Anspruchs miissen aus dem Titel heraus verstdndlich sein und auch
fiir jeden Dritten erkennenlassen, was der Glaubiger vom Schuldner ver-
langen kann,'® Sofern der Tenor Zweifel offen lisst, ist fiir die Auslegung
die Heranziehung der Urteilsgriinde statthaft und geboten. 17 Fur die
Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers bedeutet das, dass die wesentli-
chen Arbeitsbedingungen aus dem Tenor, jedenfalls aber aus dem Tatbe-
stand oder den Entscheidungsgriinden erkennbar sein missen.'®

Hinweis:

Dementsprechend ist ein Titel, der den Arbeitgeber lediglich zur ,Weiterbe-
schdftigung zu unverdinderten Arbeitsbedingungen” verpflichtet, mangels Be-
stimmtheit nicht vollstreckbar."® Aus dem Titel miissen sich vielmehr Art,
Zeit und Ort der vom Arbeitgeber geschuldeten Beschéftigung ergeben.
Jedenfalls kann nicht erst im Rahmen des Zwangsvollstreckungsverfahrens
gekldrt werden, zu welchen Bedingungen die Weiterbeschéftigung zu er-
folgen hat.2" Etwas anderes kann allerdings bei unstreitigen Angaben zur
bisherigen Beschéftigung gelten. In diesem Fall hat das Bundesarbeitsge-
richt entschieden, dass es erforderlich aber auch ausreichend sei, wenn die
Art der ausgeurtellten Beschiftigung des Arbeitnehmers aus dem Titel er-
sichtlich ist, Einzelheiten hinsichtlich der Art der Beschéftigung oder sons-
tigen Arbeitsbedingungen miisste der Titel demgegeniiber nicht enthal-
ten.2 Es reiche aus, wenn das Berufshild, mit dem der Arbeitnehmer be-
schaftigt werden sofl, sich aus dem Titel ergibt?® oder sich in vergleichba-
rer Weise ergibt, worin die Tatigkeit bestehen soll.

ter Verweis auf das Urteil anschreiben und ihn unter Fristsetzung auffor-
dern, ihm seinen alten Arbeitsplatz zur Verfiigung zu stellen und zu er-
kliren, wann und wo er sich zur (Wieder-)Aufnahme seiner Arbeits-
pllichten einfinden soll. Kommt der Arbeitgeber dieser Aufforderung
nicht nach, muss der Arbeitnehmer die Zwangsvollstreckung betreiben.

1. Volistreckungsvoraussetzungen

Gemif § 62 Abs. 2 ArbGG finden auf die Zwangsvollstreckung von
Urteilen der Arbeitsgerichte die Vorschriften des Achten Buches der
ZPO Anwendung. Nach § 704 Abs. 1 ZPO findet die Zwangsvollstre-
ckung statt aus Endurteilen, die rechtskriftig oder fiir vorlaufig voll-
streckbar erklirt sind. Wie bereits ausgefiihrt, sind arbeitsgerichtliche
Urteile gemdB § 62 Abs. 1 ArbGG von Gesetzes wegen ohne Sicher-
heitsleistung vorldufig vollstreckbar,

Die Vollstreckung kann nach der Vorschrift des § 750 ZPO nur erfol-
gen, wenn der Gliubiger im Besitz eines Vollstreckungstitels ist, der mit
einer Vollstreckungsklausel versehen wurde und spitestens mit Beginn
der Vollstreckung zugestellt wird: Auch im arbeitsgerichtlichen Verfah-
ren ist die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung, § 724 ZPO, mit
einer Vollstreckungsklausel, § 725 ZPO, notwendig.24 Die Vollstre-
ckungsklausel kann noch in der miindlichen Verhandlung oder etwa
nach telefonischer Abfrage der Entscheidung durch kurzen Schriftsatz
an das Arbeitsgericht als Vollstreckungsgericht beantragt werden.

Beispiel:
. ... wird die Erteilung einer volistreckbaren Ausfertigung des Urteils vom
... zum Zwecke der Zwangsvollstreckung beantragt.”

Vor diesemn Hintergrund sollten die Antrége auf (Weiter-)Beschiftigung
soweit wie moglich konkretisiert werden. Bereits im Antrag sollte die
vom Arbeitnehmer angestrebte Titigkeit sowie der Ort der Titigkeit
moglichst genau beschrieben werden, damit dexr Weiterbeschaftigungs-
anspruch gemi § 888 ZPO vollstreckt werden kann. Dies ist besonders
wichtig, wenn aus einer Kurzausfertigung (§ 317 Abs. 28, 2 ZPO) voll-
streckt werden soll, da diese keinen Tatbestand enthalt. Gleichwohl ist
dem Arbeitnehmer zu raten, darauf hinzawirken, dass seine bisherige
Titigkeit in dem Tatbestand des Urteils genan bezeichnet wird.

IV. Vollstreckung

Hat das Arbeitsgericht den Arbeitgeber zur Weiterbeschiftigung verur-
teilt, wird der Arbeitnehmer in einem ersten Schritt den Arbeitgeber un-
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Von besonderer praktischer Bedeutung ist es, dass schon aus der
JKurzausfertigung®, die nur Rubrum, Tenor und Unterschrift des
Richters, jedoch weder Tatbestand noch Entscheidungsgriinde ent-
hilt, vollstreckt werden kann (§ 317 Abs. 2 S. 2 ZPO). Dies ist deshalb
wichtig, weil es mitunter vorkommt, dass Gerichte das vollstindige
Urteil erst Monate nach Verkiindung absetzen. Gelegentlich begegnet
man auch dem Einwand, § 60 Abs. 4 ArbGG stehe der Vollstreckbar-
Keit der Kurzausfertigung entgegen.” Diese Auffassung ist unzutref-
fend. Nach § 60 Abs, 4 S.3 ArbGG muss das Gericht innerhalb von
drei Wochen der Geschiftsstelle eine Kurzausfertigung tbergeben,
wenn es ausnahmsweise innerhalb dieser Frist nicht moglich ist, das
Urteil in vollstindiger Form abzufassen. Das bedeutet jedoch nicht,
dass eine Kurzausfertigung nur in diesem Fall in Betracht kommt.
Nach richtiger Ansicht kann sofort nach Verkiindung eine Kurzaus-
fertigung beantragt werden, also unabhiingig davon, ob dem Gericht
innerhalb von drei Wochen die Langausfertigung gelingt oder nicht.*®

13 Vgl. Korinth, ArtbRB 2008, 289, 290.

14 LAG Baden-Wiirttemberg, 22.3.2006 — 13 Sa 22/06, Juris; ausf. Germelmann, in; Germelmann/Matthes/
Priitting/Miller-Gldge, ArbGG, 7. Aufl. 2009, § 62 Rn. 19.

15 Ausf. Schulte, ATbRB 2003, 285, 286; Korinth, ArbRB 2008, 289, 291.

16 Stéber, in: Zoller, ZPO, 26, Aufl, 2007, § 704 Rn. 4 m.va N,

17 BGH, 4.3.1993 — IX ZB 55/92, NJW 1993, 1801 ff; BGH, 4.10.1999 - 1 ZR 117/97, NJW 2000, 2207 ff.

18 LAG Schleswig-Holsteln, 6.1.1987 - 6 Ta 157/86, NZA 1987, 322 f; LAG Bremen, 18.11.1988 ~ 3 Ta 65/88,
NZA 1989, 231.

19 LAG Rheinland-Pfalz, 7.1.1986 — 1 Ta 302/85, EzA § 611 BGB Beschaftigungspflicht Nr. 24L.

20 Vgl. LAG Berlin, 17.5.1993 - 9 Sa 141/92, LAGE § 626 BGB Nr. 72; LAG Berlin, 8.1.1993 - 12 Ta 17/92, EzA
§ 888 ZPO Nr. 9; LAG Hessen, 13.7.1987 — 1 Ta 151/87, NZA 1988, 175 ff.

21 /i in: tmann/Matthes/Priitting/Muller-Gldge, ArbGG, 7. Aufl. 2009, § 62 Rn. 62.

22 BAG, 15.4.2009 - 3 AZB 93/08, NZA 2009, 217ff; LAG Baden-Wiirttemberg, 2122007 - 17 Ta 1/07,

Juris.

BAG, 15.4.2009 — 3 AZB 93/08, NZA 2009, 217 ff; Hessisches LAG, 23.10.2008 - 12 Ta 383/08, zitiert

nach Juris; a.A. LAG Niedersachsen, 2.2.2007 — 12 Ta 621/06, Juris.

24 Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Pritting/Milller-Glége, AtbGG, 7, Aufl. 2009, § 62 Rn. 14,

25 So ArtbG Dortmund, 1.9.2008 ~ 7 Ca 2077/08 -, n. v.

26 So LAG Hamburg, 20.8.1974 — 1 Sa 62/73, NJW 1975, 951,
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2. Vollstreckungsmaf3nahme

Nach der Zustellung einer vollstreckbaren Ausfertigung des Beschafti-
gungstitels erfolgt die Vollstreckung nach § 88 ZPO, da der Arbeitge-
ber zur Vornahme einer unvertretbaren Handlung gezwungen werden
soll.”” Die Weiterbeschiiftignng erfordert es, dass der Arbeitgeber ei-
nen funktionsfihigen Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt und vertrags-
gemifie Arbeit zuweist. Anders als bei Zahlungstiteln oder der He-
rausgabe von Sachen ist nicht das Amtsgericht, sondern das Arbelits-
gericht als Prozessgericht auch fiir die Vollstreckung zustindig.”®

Hinweis:

Eine wenig bekannte, weil praktisch kaum relevante Alternative zu § 888
ZPO bietet § 61 Abs. 1 5. 1 ArbGG, Hiernach kann die Zahlung einer Ent-
schidigung fiir den Fall beantragt werden, dass der Arbeitgeber der Pflicht
zur Weiterbeschéftigung innerhalb einer bestimmten Frist nicht nach-
kommt.2? Die entsprechende Entscheidung des Gerichts schliefit jedoch
die Zwangsvollstreckung nach § 888 ZPO aus (§ 888a ZP0).*

Bei dem Entschadigungsanspruch handelt es sich um einen normalen
Schadensersatzanspruch ohne Beugecharakter, Der Kliger muss also
darlegen, dass ihm durch die Nicht-Beschiftigung ein Schaden entstan-
den ist und wie hoch dieser ist. Da der Arbeitnehmer durch §$ 61
Abs, 1S. 1 ArbGG seinen Weiterbeschiftigungsanspruch faktisch ,ver-
braucht®, diirfte es daher regelmiRig vorzugswiirdig sein, die Beschafti-
gung nach § 888 ZPO zu vollstrecken und daneben einen Schadenser-
satzanspruch aufgrund Verletzung des Arbeitsvertrags nach § 280 Abs. 1
1.V.m. § 611 Abs. 1 BGB geltend zu machen, Denkbar wire allenfalls eine
Konstellation, in welcher dem Arbeitnehmer bereits bei Nicht-Beschaf-
tigung von wenigen Tagen erhebliche wirtschafiliche Nachteile drohen.
Das kdnnte etwa der Wissenschaftler sein, der in einem Team arbeitet,
welches unmittelbar vor der Veroffentlichung einer Erfindung von welt-
weitem Interesse und wirtschaftlichem Wert steht. In diesem Fallkénnte
mit dem (Eil-)Antrag auf Weiterbeschiftigung der Antrag auf Entschi-
digung verbunden werden, um dem Arbeitgeber die erheblichen wirt-
schaftlichen Risiken, die mit einer Nicht-Beschiftigung verbunden sind,
vor Augen zu fithren, Allerdings entscheidet das Arbeitsgericht iiber die
Hohe der Entschidigung nach frelem Ermessen (§61 Abs.2 S.1
ArbGG), weshalb selbst in vorstehender Konstellation diese Unwigbar-
keiten gegen ein Vorgehen nach § 61 Abs. 2 ArbGG sprechen diirften.

Beispiel:

Der Arbeitnehmer wird also den Antrag stellen,

Lgegen die Antragsgegnerin zur Erzwingung der in Ziffer ... des Urteils des
Arbeitsgerichts ... vom ... niedergelegten Verpflichtung, den Antragsteller
bis zum rechtskriftigen Abschiuss des Kiindigungsrechtsstreits als ... wei-
terzubeschiftigen, ein Zwangsgeld festzusetzen, dessen Hohe in das £r-
messen des Gerichts gestelit wird, jedoch einen Betrag in Hohe von € ...
nicht unterschreiten solite, ersatzweise Zwangshaft®’, zu vollstrecken an

den Geschaftsfihrern/Vorstanden der Antragsgegnerin”.

Arbeitgebers nicht unerheblich zu erhthen. In dem Verfahren nach
§ 888 ZPO sind fiir den Arbeitgeber im Wesentlichen nachfolgende
Einwendungen denkbar.

1.  Formelle Einwendungen
Zu den formellen Einwendungen sind solche Einwendungen zu rech-
nen, die gegen den Titel als solchen vorgebracht werden kénnen.

a)  Unbestimmtheit

Der Arbeitgeber kann zuniichst einwenden, dass der Titel zu unbe-
stimmt und deshalb nicht vollstreckbar und die wesentlichen Arbeits-
bedingungen zwischen den Parteien streitig seien. Dieser Binwand
kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die wesentlichen Arbeits-
bedingungen sich weder aus Tenor, noch Tatbestand oder zumindest
den Entscheidungsgriinden ergeben® und es verschiedene Mitarbeiter
mit derselben Titigkeitsbeschreibung gibt. In jedem Fall sind jedoch
die Erfolgsaussichten dieses Einwands begrenzt, weil dasselbe Gericht
tiber die Vollstreckung entscheidet, welches auch den Beschiiftigungs-
titel erlassen hat. Dieses Gericht wird sich ungern selbst das Zeugnis
ausstellen, einen nicht vollstreckbaren Titel geschaffen zu haben.

PRAXISTIPP: insbesondere bei der Vollstreckung aus einer Kurzausferti-
gung empfiehlt es sich, Titigkeits- und Aufgabenbeschreibung moglichst
konkret in den Beschiftigungsantrag aufgenommen zu haben.®* Anderen-
falls kann ein Titel mangels Bestimmtheit fir nicht vollstreckbar erklért
werden, da weder die Art, noch die Zeit oder der Ort der vom Arbeitgeber
geschuldeten Beschiftigung aus dem Titel erkennbar wird.®

V. Einwendungen des Arbeitgebers

Sieht sich der zur Weiterbeschiftigung verurteilte Arbeitgeber mit ei-
nem Antrag nach § 888 ZPO konfrontiert, ist es héchste Zeit, eine
,Abwehrstrategie® zu entwerfen, Gerade die Drohung mit Zwangshaft
ist durchaus geeignet, in Geschiftsfiihrung oder Vorstand fiir Unruhe
zu sorgen und damit den Druck auf die Prozessbevollmichtigten des
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b)  Titel zeitlich nicht beschrankt

Eine zeitliche Beschrinkung des Weiterbeschiftigungsanspruchs muss
sich aus dem Titel nicht ergeben.*® Denn die Vollstreckung des Wei-
terbeschiftigungsanspruchs betrifft regelmaBig nur die Weiterbe-
schiiftigung bis zum Abschluss des Ki’mdigungsschutzprozesses.3 4

c)  Fehlerhafte Zustellung bei Kurzausfertigung

Wenig bekannt und oftmals missachtet wird die Pflicht zur Zustellung
der Kurzausfertigung im Parteibetrieb.”® Sind die Parteien anwaltlich
vertreten, erfolgt die Zustellung von Anwalt zu Anwalt (§ 195 ZPO). Zu
diesem Zweck iibersendet die zustellende Partei eine einfache Ausferti-
gung des zuzustellenden Vollstreckungstitels zusammen mit einem vor-
gefertigten Empfangsbekenntnis an den gegnerischen Rechtsanwalt,
was dieser auf Verlangen zuriicksendet (§ 195 Abs. 2 8. 3 7ZP0).* Eine
Amtszustellung kann demnach als unzulissig geriigt werden.

27 Va\. Germelmann, I Germelmann/Matthes/Priitting/Mller-Gloge, ArbGG, 7. Aufl. 2009, § 62 Rn, 62.

28 Difler, In: Bauer/Lingemann/Diller/HauBmann, Anwaltsformularbuch Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2008, Kap. 52
Rn. 12.

29 i in: Germell Matthes/Priitting/Miiller-Glége, ArbGG, 7. Aufl. 2009, § 61 Rn. 28,

30 Herget, In: Zoller, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 510 b Rn. 10.

31 Der Antrag auf Zwangshaft kann bei besonderer Dringlichkeit (Fluchtgefahr) auch sofort statt des An-
trags auf Zwangsgeldfestsetzung gestellt werden. Differ, in: Bauer/Lingemann/Diller/HauBmann, An-
waltsformularbuch Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2008, M 52.7 Fn. 8.

32 Vgl auch Neef, in: Schaub/Koch/Neef/Schrader/Vogelsang, Asbeitsrechtliches Formular- und Verfahrens-
handbuch, 9. Aufl. 2008, § 97 Rn. 12,

33 Sonst hat der Titel keinen vollstreckbaren Inhalt, vgl. I I [mann/Matthes/Priitting/
Miiller-Gloge, ArbGG, 7. Aufl. 2009, § 62 Rn. 62 m. w, N.

34 Fiir eine moglichst weite Konkretisierung des Weiterbeschaftigungsantrags auch Groive, NZA 1996, 567,
568 und Sii, NZA 1988, 719 fl. m.w. N.

35 LAG Berlin, 17.5.1993 — 9 Sa 141/92, LAGE § 626 BGB Nr. 72; LAG Berlin, 8.1.1993 - 12 Ta 17/92, EzA

§ 888 ZPO Nr. 9; LAG Hessen, 13.7.1987 — 1 Ta 151/87, NZA 1988, 175,
36 So aber LAG Hamm, 29.8.1979 — BB 1980, 160 ff, m. abl. Anm. von Frohner.
37 Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Priitting/Mdller-Gloge, ArbGG, 7. Aufl, 2009, § 62 Rn. 62.
38 Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 66. Aufl. 2008, § 750 Rn. 16,
39 Gellen, in: Goebel, Zwangsvollstreckung, 2. Aufl. 2005, § 3 fin. 293.
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d)  Aussetzung

SchlieBlich kann der Arbeitgeber mit Verweis etwa auf nicht mehr
riickgingig zu machende Nachteile nach § 570 Abs. 2 ZPO ,anregen®,
die Volistreckung bis zur Rechtskraft tiber die beantragte Zwangsgeld-
festsetzung auszusetzen. Das kénnte dann der Fall sein, wenn durch
die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers die konkrete Gefahr
droht, dass dieser vertrauliche Informationen weitetleitet oder Straf-
taten zum Nachteil des Arbeitgebers begeht. Ob jedoch ein Gericht
sich durch diesen Einwand iiberzeugen lassen wird, den gerade erst
von ihm selbst titulierten Weiterbeschiftigungsanspruch wieder zu
beseitigen, diirfie eher unwahrscheinlich sein,

2. Materielle Einwendungen
Anders als die formellen sind die materiellen Einwendungen gegen
den Weiterbeschiftigungsanspruch selbst gerichtet.

a})  Neue Kiindigung

Eine gewichtige Einwendung ist der Verweis des Arbeitgebers auf
eine neue, nicht offensichtlich unwirksame Kiindigung. In diesem
Fall begriindet die Ungewissheit iiber den Ausgang des Kiindigungs-
schutzprozesses zun#chst ein schutzwertes Interesse des Arbeitgebers
an der Nichtbeschiftigung des gekiindigten Arbeitnehmers fir die
Dauer des Kiindigungsschutzprozesses. Dieses Interesse tiberwiegt in
der Regel das Beschiftigungsinteresse des Arbeitnehmers bis zu dem
Zeitpunkt, in dem die Unwirksamkeit der Ktindigung durch Urteil
festgestellt wird.*® Dies gilt jedoch erst nach Ablauf der ordentli-
chen Kiindigungsfrist oder im Fall der fristlosen Kundigung. Wih-
rend des Laufs der Kiindigungsfrist wirkt dieser Binwand nur im
Fall einer Preistellung aufgrund wirksamer arbeitsvertraglicher Frei-
stellungsklausel.*' Allerdings kann dieser Einwand nicht im Zwangs-
vollstreckungsverfahren, sondern nur im Erkenntnisverfahren vorge-
bracht werden.*?

b)  Unméglichkeit der Weiterbeschaftigung

Voraussetzung der Zwangsvolistreckung des Weiterbeschiftigungsan-
spruchs ist in jedem Fall, dass der Arbeitgeber objektiv in der Lage
ist, den Arbeitnehmer auch tatsichlich weiterzubeschiftigen.*> Wenn
es also das Unternehmen nicht mehr gibt und eine arbeitsvertragsge-
mife Beschifiigung infolge anderweitigen Wegfalls des Arbeitsplatzes
nicht mehr méglich ist, kann der Arbeitgeber die Pflicht zur Weiter-
beschiftigung nicht mehr erfiilllen,*® Dies ist grundsitzich im
Zwangsvollstreckungsverfahren zu beriicksichtigen.*> Allerdings kann
nicht jede Unmoglichkeit berticksichtigt werden. Ansonsten droht
das formale Vollstreckungsverfahren zu einem Erkenntnisverfahren
umfunktioniert zu werden und der Priffungsgegenstand der zweiten
Kiindigung wird im Kleide der Unmoglichkeit in das Vollstreckungs-
verfahren eingefithrt. Ahnlich wie beim Ausspruch einer neuen Kiin-
digung bedarf es deshalb auch hier des einschréinkenden Tatbestands-
merkmals der ,Offensichtlichkeit, Nur wenn also der Betrieb, die
Abteilung oder die Dienststelle nachweisbar stillgelegt wurde, kann
diese offensichtliche Unmoglichkeit den Weiterbeschiftigungsan-
spruch verhindern.

Hinweis:
Nur die ,offensichtliche” Unmdglichkeit kann der Weiterbeschdftigung ent-
gegenstehen.
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¢)  Erflllung

Denkbar ist es auch, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer weiter-
beschiftigt — aber nicht auf seinem alten Arbeitsplatz oder aber unter
Beschneidung von Kompetenzen. Hierzu kann der Arbeitgeber auf-
grund des Arbeitsvertrages (z.B. durch eine konzernweite Verset-
zungsklausel oder einem Zuweisungsrecht gleichwertiger Titigkeiten)
oder seines Direktionsrechts berechtigt sein. Mit der Zuweisung eines
vertragsgerechten Arbeitsplatzes wird der Weiterbeschiftigungsan-
spruch erfiilit. Dies gilt selbst dann, wenn der Betriebsrat einer etwa-
igen Versetzung die Zustimmung verweigert hat.* Eine Priifung der
Wirksamkeit der Versetzungsklausel findet im formalisierten Verfah-
ren der Zwangsvollstreckung nicht statt. Aus einem allgemeinen Wei-
terbeschiftigungstitel kann dann nur noch vollstreckt werden, wenn
der Arbeitgeber sein Direktionsrecht offensichtlich iiberschreitet,*”
Dieser Nachweis fillt dem Antragsteller erfahrungsgemifl schwer. Er
bleibt dann auf ein erneutes Erkenntnisverfahren verwiesen.*®

Auch wenn der Erfillungseinwand den Titel betrifft, lisst der BGH
aus prozessokonomischen Griinden ausnahmsweise diesen materiell-
rechtlichen Einwand im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens zu,
ohne den Schuldner auf die Vollstreckungsgegenklage zu verweisen.*”
Die weitere Vollstreckung wird in diesem Fall unzulissig. Wird gleich-
wohl das Zwangsgeld vollstreck, besteht ein Riickforderungsanspruch
nach § 812 BGB.

VI. Zwangsgeldbeschluss

Liegen die Voraussetzungen des § 888 Abs, 1 ZPO vor und konnte
der Arbeitgeber mit seinen Einwendungen nicht durchdringen, wird
das Arbeitsgericht per Beschluss entscheiden. In dem Vollstreckungs-
ausspruch werden die vorzunehmende Handlung und das Zwangs-
mittel bezeichnet.

1. Zwangsgeld und Zwangshaft

In dem Zwangsgeldbeschluss wird der Schuldner zur Vornahme der
Handlung durch Zwangsgeld (ersatzweise Zwangshaft) oder durch
Zwangshaft angewiesen. Beide Zwangsmittel sind lediglich Zwangs-
und Beugemafnahmen und keine repressive Rechtsfolge fiir einen
vorausgegangenen Ordnungsversto.”® Dementsprechend wird Ver-
schulden (Vorsatz oder Fahrlissigkeit) nicht vorausgesetzt.”’ Das
Zwangsgeld muss in einem einheitlichen Betrag festgesetzt werden. Es
ist unzulissig, fiir jeden Tag der Zuwiderhandlung, also der Nichtbe-
schiftigung, ein Zwangsgeld zu verhingen. Eine entsprechende An-
wendung des § 890 ZPO scheidet aus.*

40 BAG, 27.2.1985 — G5 1/84, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht.

41 Vgl. zur aktuellen Rechtsprechung zu Freistellungsklauseln Hunold, NZA 2008, 449, 453; sowle Bauer,
NZA 2007, 409 ff.

42 LAG Baden-Wiirttemberg, 9.3.2004 - 5 Ta 3/04; LAG Rhelnland-Pfalz, 27.11.2007 ~ 10 Ta 263/07; AthG
Berlin, 17.4.2008 — 24 Ca 19455/07 + WK 24 Ca 1790/08 n. v. Dagegen Diller, in: Bauer/Lingemann/Dil-
ler/HauBmann, Anwaltsformularbuch Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2008, M 52.8 Fn. 3.

43 Goebel, in: Pauly/Osnabrigge, Handbuch Kindigungsrecht, 2. Aufl. 2006, § 35 Rn. 235,

44 LAG Kdln, 23.8.2001 — 7 (13} Ta 190/01, NZA-RR 2002, 214, 215; LAG Schleswig-Holsteln, 2.6.2005 ~ 2 Ta
133/05, £2A-SD 2005, Nr. 17,12,

45 Vgl. OLG DUsseldorf, 7.6.1999 ~ 7 W 22/99, NJW-RR 2001, 48 Ls; OLG Hamm, 18.2.1988 — 14 W 147/87,
NJW-RR 1988, 1087 (1088).

46 Growe, NZA 1996, 567, 568,

47 S8, NZA 1988,719,721.

48 ArbG Heilbronn, 22.6.1995 — 4 Ca 585/94 n. v.

49 Vgl. die zu § 887 ZPO ergangene Entscheidung BGH, 5.11.2004 - 1Xa ZB 32/04, NJW 2005, 367 ff; kritisch
Kannowski/Distler, NJW 2005, 865 ff.

S0 Schilken, in: Miinchener Kommentar, ZPO, 3. Aufl. 2007, § 888 Rn. 25 m. w.N

51 Stober, in: Zoller, ZPO, 27. Aufl. 2009, & 888 Rn. 7; Schilken, in: Miinchener Kommentar, ZPO, 3. Aufl,
2007, § 888 Rn. 25 m.w. N,

52 Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Priitting/Miller-Gloge, AbGG, 7. Aufi. 2009, § 62 Rn. 62,

~
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Das einzelne Zwangsgeld muss auf mindestens €500 (Art.6
Abs, 1 EGStGB) und darf héchstens auf €25000,00 (§ 888
Abs. 1 8.2 ZPO) festgesetzt werden. Die Ersatzhaft ist im Verhiltnis
zur Hohe des Zwangsgeldes festzusetzen, Bel der Zwangshaft betrigt
das MindestmaR einen Tag (Art, 6 Abs. 1 EGStGB), das Hochstmafl
sechs Monate (§$ 888 Abs. 1S. 3, 913 ZPO). Zulissig, aber nicht er-
forderlich ist die Festsetzung einer bestimmten Dauer der Haft. Ohne
eine bestimmte Festsetzung dauert die Haft bis zur Vornahme der
Handlung, lingstens aber sechs Monate.”

Es steht im Ermessen des Gerichts, welches Zwangsmittel angeordnet
wird. Der Gldubiger kann lediglich ein bestimmtes Zwangsmittel an-
regen. Zwangsgeld und Zwangshaft kénnen jedoch nicht gleichzeitig
angeordnet werden. Solite das Zwangsgeld allerdings nicht beigetrie-
ben werden konnen, wird vom Gericht ersatzweise Zwangshaft festge-
setzt. Sofern ein zuvor festgesetztes Zwangsmittel bereits vollstreckt
wurde, kénnen beide Zwangsmittel in beliebiger Reihenfolge nachei-
nander und oder aber wiederholt angeordnet werden.”* Der Schuld-
ner kann allerdings — entsprechend des Beugecharakters der Mafinah-
men — die Vollziehung durch Vornahme der geschuldeten Handlung
abwenden, sodass die Festsetzung des Zwangsgeldes noch nicht die
endgiiltige Durchsetzung bedeutet.

2. Vollstreckung des Zwangsmittels

Der Zwangsgeldbeschluss ist ein Vollstreckungstitel gemifi §794
Abs. 1 N1, 3 ZPO, aus dem der Glaubiger vollstrecken kann. Ob eine
Vollstreckungsklausel beantragt werden muss, ist streitig. Teilweise
wird vertreten, dass eine Vollstreckungsklausel erforderlich ist.>> Die
Gegenmeinung verneint dieses Erfordernis, da ein Zwangsgeldbe-
schluss gemifd § 888 ZPO lediglich eine Mafinahme der Zwangsvoll-
streckung darstelle, die dem zugrunde liegenden Titel zur Verwirkli-
chung helfen soll.*® Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen, da die ZPO
in anderen, genau bezeichneten Féllen die Erforderlichkeit der Klausel
eingeschrinkt (§ 796 Abs, 1, 929 Abs. 1, 936 ZPQO), bei § 888 ZPO
aber keine Ausnahme vorgesehen hat,

a) Zwangsgeld

Das Zwangsgeld wird — ausschlieilich — auf Antrag des Glaubigers
nach den Bestimmungen {iber die Zwangsvollstreckung wegen Geld-
forderungen (§$ 803 bis 882a ZPO)*” zugunsten der Staatskasse bei-
getrieben®® — und nicht nach den Vorschriften der Justizbeitreibungs-
ordnung.®® Da die Vollstreckung gerade nicht von Amts wegen er-
folgt, steht es dem Glaubiger frei, die Vollstreckung des Zwangsgeldes
zu betreiben oder davon abzusehen, Sofern sich der Gldubiger fiir die
Vollstreckung des Zwangsgeldes entschieden hat und dieses nicht bei-
getrieben werden kann, hat der Gliubiger die Moglichkeit, die Ersatz-
haft zu vollstrecken. An den Nachweis der Nichtbeitreibbarkeit des
Zwangsgeldes sind keine strengen Anforderungen zu stellen.*

b) Zwangshaft

Die (ersatzweise) Zwangshaft wird — ebenfalls auf Antrag des Glaubi-
gers — gemdf § 904 bis 913 ZPO aufgrund eines Haftbefehls voll-
streckt®! und nach § 171 StVollzG vollzogen.*>

¢)  Erfillung

Sofern der Schuldner die za vollstreckende Handlung vornimmt, hier
also den Arbeitnehmer weiterbeschiftigt, muss die Vollstreckung des
Zwangsgeldes sofort eingestellt beziehungsweise muss der Schuldner
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sofort aus der Zwangshaft entlassen werden.®® Das bedeutet, dass die
Zwangsvollstreckung auch dann noch abgewendet werden kann,
wenn der Gerichtsvollzieher bereits zur Zahlung des Zwangsgeldes
aufgefordert hat, Ein bereits beigetriebenes Zwangsgeld hat der Staat
an den Schuldner zurtickzuerstatten, wenn trotz Erfilllung vollstreckt
worden ist oder der Vollstreckungstitel vorher aufgehoben wurde,**
Sofern der Schuldner jedoch erst nach Beitreibung des Zwangsgeldes
erfiillt, kommt eine Riickzahlung nicht in Betracht.%

3. Androhung des Zwangsmittels

Gemif § 888 Abs. 2 ZPO ist die Androhung des Zwangsmittels aus-
geschlossen. Der Grund hierfiir ist die nach § 891 Satz 2 ZPO erfor-
derliche Anhérung vor Erlass des Beschlusses. Diese gibt dem Schuld-
ner bereits ausreichend Gelegenheit, seine Verpflichtung rechtzeitig
zu erfiillen,

VIl. Rechtsbehelfe

Hat das Vollstreckungsgericht auf Antrag des Arbeitnehmers das
Zwangsmittel festgesetzt und droht nunmehr die Vollstreckung des
Zwangsgelds durch den Gerichtsvollzieher, stellt sich fiir den Arbeit-
geber die Frage, mit welchem Rechtsbehelf er der Zwangsvollstre-
ckung begegnen kann. Die Antwort auf diese Frage kann nicht allge-
mein fiir alle Fille gleich ausfallen. Sie hingt vielmehr sowohl von der
Art der jeweiligen Einwendung als auch von der prozessualen Situa-
tion ab, in der sich das Hauptsacheverfahren befindet. Zur Verfiigung
steht neben der sofortigen Beschwerde (1) und der Vollstreckungsge-
genklage (2) auch die Berufung (3), in deren Rahmen sowohl der
Ausschluss der vorlaufigen Volistreckbarkeit als auch die einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung begehrt werden kénnen.

1. Sofortige Beschwerde

Die sofortige Beschwerde gemif8 § 62 Abs. 2 ArbGG 1.V.m., §§ 793,
567 ZPO ist der richtige Rechtsbehelf, wenn sich der Arbeitgeber un-
mittelbar gegen die Festsetzung des Zwangsmittels wenden mdchte.

a)  Anwendungsbereich

Nach Zustellung des Beschlusses iiber die Zwangsmittelfestsetzung
kann die sofortige Beschwerde entweder bei dem Gericht eingelegt
werden, das den Beschluss erlassen hat, oder bei dem Beschwerdege-
richt. Um eine Entscheidung nicht zu verzogern, solite die Beschwer-
de beim Ausgangsgericht eingelegt werden, da andernfalls das Be-
schwerdegericht die Sache zur Abhilfe zunichst dem Ausgangsgericht
zuleiten wird. Lediglich bei besonderer Eilbediirftigkeit entscheidet
das Landesarbeitsgericht ohne vorherige Abhilfepriifung.*

53 Schilken, in: Miinchener Kommentar, 2P0, 3, Aufl. 2007, § 888 Rn. 30.

54 Stober, in: Z6ller, ZPO, 27. Aufl, 2009, § 888 Rn. 8; Hiilitege, in: Thomas/Putzo, ZPO, 30. Aufl. 2009, & 888
Rn. 12; Schitken, in: Miinchener Kommentar, ZPO, 3. Aufl, 2007, § 888 Rn. 28 m.w. N.

55 AG Arnsberg, 14.1.1994 — 15 M 48/94, DGVZ 1994, 79; Stober, n: Zoller, ZPO, 27, Aufl. 2009, § 888
Rn. 12; Hiifitege, in: Thomas/Putzo, ZPO, 30, Aufl. 2009, 5 888 Rn. 15.

56 LG Kiel, 9.2.1983 ~ 3 T 402/82, DGVZ 1983, 155 ff; AG Lindau, 25.11.1996 - M 2792/96, DGVZ 1997, 44f.

57 1G Kiel, 9.2.1983 — 3 T 402/82, DGVZ 1983, 155; Schilken, in: Miinchener Kommentar, ZPO, 3. Aufl, 2007,
§ 888 Rn.31.

58 BGH, 2.3.1983 — IVb ARZ 49/82, NJW 1983, 1859 f.

59 Vgl. Schifken, in: Munchener Kommentar, ZPO, 3. Aufl, 2007, § 888 Rn, 31 mit Nachwelsen flr die Gegen-
melnung.

60 Stdber, in: Z6ller, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 888 Rn. 13.

61 LG Kiel, 9.2.1983 ~ 3 T 402/82, DGVZ 1983, 155 ff.

62 Stéber, in: Z6iler, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 888 Rn. 13,

63 Schilken, in: Miinchener Kommentar, ZPO, 3. Aufl, 2007, § 888 Rn. 31 m. w.iN,

64 Schilken, in: Minchener Kommentar, ZPO, 3. Aufl, 2007, § 888 Rn. 32 m.w. N.

65 Schilken, in: Miinchener Kommentar, ZPO, 3. Aufl. 2007, § 888 Rn. 32,

66 Kalb, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 3. Aufl. 2008, § 78 ArbGG Rn. 18,
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Die sofortige Beschwerde ist das richtige Rechtsmittel, wenn geltend
gemacht werden soll, dass die formellen Voraussetzungen der
Zwangsvollstreckung nicht gegeben sind. Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn der Titel zu unbestimmt ist, weil in dem Urteil des Arbeits-
gerichts die Titigkeit des Arbeitnehmers nicht hinreichend umschrie-
ben ist. Wie bereits dargelegt, ist dieser Einwand zwar hiufig zutref-
fend, jedoch nicht Erfolg versprechend (siehe oben V 1 a}. Im Ubri-
gen konnen mit der sofortigen Beschwerde nur solche Umstinde gel-
tend gemacht werden, die auch bei der Festsetzung des Zwangsmittels
hitten beachtet werden miissen. Dementsprechend findet eine zweite
Kiindigung auch im Beschwerdeverfahren keine Beachtung, Fir den
Einwand der Erfillung nach Rechtskraft des Zwangsgeldbeschlusses
findet § 767 ZPO Anwendung.%’

SchlieBlich ist die sofortige Beschwerde das richtige Rechtsmittel,
wenn das Vollstreckungsgericht ein unverhiltnismifig hohes Zwangs-
geld festgesetzt hat. In diesem Fall ist zu begriinden, aus welchen Um-
stinden sich diese Unverhiltnismifigkeit ergibt. Da das Beschwerde-
gericht in seinem Ermessen nicht beschrinkt ist, braucht keine be-
stimmte Hohe vorgegeben zu werden. Ausreichend ist, wenn eine
niedrigere Hohe aus der Begriindung folgt.

Zu beachten ist, dass die sofortige Beschwerde keine aufschiebende
Wirkung hat. Zwar deutet der Wortlaut des § 570 Abs. 1 ZPO auf das
Gegenteil hin, indem er eine Ausnahme von der sofortigen Vollstreck-
barkeit bei der Festsetzung von Ordnungs- oder Zwangsmitteln
macht. Allerdings ist § 570 Abs. 1 ZPO nicht auf Mafnahmen der
Zwangsvollstreckung anzuwenden.*® Aus diesem Grund ist zusam-
men mit der sofortigen Beschwerde ein Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung gemif § 570 Abs, 2, 3 ZPO zu stellen.

b)  Kosten

Wird die sofortige Beschwerde zuriickgewiesen, hat der Arbeitgeber die
Kosten zu tragen, An Gerichtskosten fallen nach KV 2121 GKG lediglich
€ 25,00 an. Zudem sind der obsiegenden Partei die Anwaltskosten zu
erstatten, Der Ausschluss der Erstattung der Anwaltskosten gilt gemif3
§ 12a ArbGG nur fiir das Urteilsverfahren, nicht hingegen fiir das Voll-
streckungsverfahren,” zu dem die Festsetzung des Zwangsgelds nach
§ 888 ZPO und die sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO gehdren.

2. Vollstreckungsgegenklage

a)  Anwendungsbereich

Mit der Vollstreckungsgegenklage kénnen Einwendungen gegen den
Titel geltend gemacht werden, die erst nach Schluss der letzten miind-
lichen Verhandlung entstanden sind. Durch eine antragsgemifie Ent-
scheidung kann dem Titel die Vollstreckbarkeit genommen werden.
Grundsitzlich ist die Vollstreckungsgegenklage der richtige Rechtsbe-
helf, wenn aufgrund einer zweiten Kiindigung der Weiterbeschifti-
gungsanspruch entfallen oder unméglich geworden ist. Beide Ein-
wiinde diirfen jedoch erst nach dem Schluss der miindlichen Ver-
handlung entstanden sein, Wurde die zweite Kiindigung zu einem
fritheren Zeitpunkt ausgesprochen, ist dies bereits in dem Haupt-
sacheverfahren geltend zu machen und gegebenenfalls hilfsweise zu
beantragen, den Weiterbeschiftigungsanspruch zeitlich bis zum Ab-
lauf der (zweiten) Kiindigungsfrist zu beschrinken.

ner Entscheidung in der Hauptsache, ndmlich der Vollstreckungsgegenklage,
gemaB § 769 ZPO gestellt werden.

PRAXISTIPP: Zusammen mit der Vollstreckungsgegenklage sollte auch
ein Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung bis zu ei-
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Bei dem Antrag nach § 769 ZPO kommt es mafigeblich auf die Er-
folgsaussichten des Rechtsbehelfs an,”® ohne dass ein nicht zu erset-
zender Nachteil im Sinne des § 62 Abs. 1 8.3 ArbGG glaubhaft ge-
macht werden muss.

Die Vollstreckungsgegenklage ist nur zulidssig, wenn nicht zugleich
Berufung eingelegt worden ist, Die Einwendungen, die im Rahmen
der Vollstreckungsklage geltend gemacht werden kénnen, richten sich
unmittelbar gegen den Titel beziehungsweise den Klaganspruch als
solchen, Insofern kénnen diese Einwendungen in der Regel noch in
der Berufungsinstanz vorgebracht werden. Hat der Arbeitgeber Beru-
fung eingelegt, fehlt ihm das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Klage
nach § 767 ZPQ.”! Dem Schuldner steht ein Wahlrecht zu, ob er Be-
rufung einlegt oder eine Klage nach § 767 ZPO anstrengt. Legt der
Schuldner jedoch keine Berufung ein, wird das Urteil rechtskriftig,
sodass der Weiterbeschiftigungsanspruch endet und nur noch der Be-
schiiftigungsanspruch besteht, fiir den der Arbeitnehmer noch keinen
Titel hat. Dementsprechend kann die Vollstreckungsgegenklage eine
Bedeutung allein fiir den Zeitraum zwischen der Verkiindung und
der Zustellung des in vollstindiger Form abgefassten Urteils haben,
lingstens fiir sechs Monate (§ 66 Abs. 1 8.2 ArbGG). Wird Berufung
eingelegt, entfillt das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Vollstreckungs-
gegenklage nachtriglich.”

b)  Kosten

Das Verfahren nach § 767 ZPO wird zum Erkenntnisverfahren und
nicht zum Zwangsvollstreckungsverfahren gerechnet, sodass die ob-
siegende Partei keinen Anspruch auf Ersatz ihrer Anwaltskosten
hat, Dies folgt aus § 12a ArbGG, der auch auf die Vollstreckungs-
abwehrklage angewendet wird.”> Damit beschréinkt sich bei der
Vollstreckungsgegenklage das Prozessrisiko auf die Gerichtskosten,
Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn gegen die erstinstanzliche
Entscheidung des Arbeitsgerichts iiber die Vollstreckungsgegenklage
Berufung eingelegt wird. Hier findet eine volle Kostenerstattung
statt.

3. Berufung

a)  Einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung
Wurde gegen das erstinstanzliche Urteil Berufung eingelegt, kdnnen
die materiellrechtlichen Einwendungen gegen den Weiterbeschifti-
gungsanspruch uneingeschrinkt in das Berufungsverfahren einge-
fithrt werden. Als Grenze ist allein § 67 ArbGG zu beachten. Insbe-
sondere sind neue Angriffs- und Verteidigungsmittel gemaf8 § 67
Abs. 4 ArbGG bereits in der Berufungsbegriindung vorzubringen. Da
die Einwendungen wie beispielsweise eine neuerliche Kiindigung in
der Regel erst nach Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens ent-
standen sein werden, ist ihre Einfithrung in das Berufungsverfahren
ohne prozessuale Probleme mdglich.

67 OLG Karlsruhe, 19.7.2005 - 20 WF 65/05, MDR 2006, 472f.

68 OLG Kéln, 7.1.2003 — 25 WF 209/02, NJW-RR 2004, 716; Gummer, in: ZBller, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 570

Rn. 2; Stber, ebenda, § 888 Rn. 15.

69 I in: Imann/Matthes/Priitting/Miller-Glége, ArbGG, 7. Aufl. 2009, § 12a Rn, 27.

70 Herget, in: Zdller, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 769 Rn. 6.

71 BAG, 283.1985 — 2 AZR 548/83, AP Nr. 4 zu § 767 ZPO = BB 1985, 2179; Herget, in: Zoller, ZPO, 27. Aufl,
2009, § 767 Rn, 4.

72 BAG, 28.3,1985 - 2 AZR 548/83, AP Nr. 4 zu § 767 ZPO = BB 1985, 2179.

73 Germelmann, In: Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Glége, ArbGG, 7. Aufl, 2009, § 12a Rn, 27.
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Zusammen mit der Berufung sollte die einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung gemifl § 719 ZPO beantragt werden, da die Be-
rufung keine aufschiebende Wirkung hat. In zeitlicher Hinsicht wirkt
die Entscheidung bis zur Verkiindung der Berufungsentscheidung.
Durch §62 Abs. 1 S.2, 3 AtbGG werden die Voraussetzungen der
einstweiligen Einstellung jedoch wesentlich verschirft, Eine einstweili-
ge Einstellung der Zwangsvollstreckung ist demnach nur statthaft,
wenn die Vollstreckung dem Schuldner einen nicht zu ersetzenden
Nachteil bringen wiirde (siehe hierzu oben II 1), Diese Hiirde ist nur
in den seltensten Fillen zu liberwinden. Denn der Arbeitgeber muss
darlegen, dass ihm ein Nachteil droht, der tiber die bloBe Gehaltszah-
lung hinausgeht. Zu beachten ist, dass nach jiingster Rechtsprechung
der Instanzgerichte” eine einstweilige Einstellung regelmiRig dann
versagl wird, wenn der Schuldner — hier also der Arbeitgeber — es ver-
siumt hat, im erstinstanzlichen Verfahren den Schutzantrag gemif
§ 62 Abs. 1 Satz 2 ArbGG zu stellen,

Wird der Antrag nach § 719 ZPO nicht allein darauf gestiitzt, dass ge-
gen die erstinstanzliche Entscheidung ein Rechtsmittel eingelegt wur-
de, sondern auf Umstinde, die im Rahmen einer Vollstreckungsge-
genklage vorzubringen wiren, kommt es auf einen nicht zu ersetzen-
den Nachteil nicht an, um die Zwangsvollstreckung einstweilen einzu-
stellen. Bin solcher wire bei einer Vollstreckungsgegenklage und
damit verbunden dem Antrag auf einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung gemif § 769 ZPO keine Tatbestandsvorausset-
zung. Entsprechendes muss auch gelten, wenn statt der Vollstre-
ckungsgegenklage die Berufung gegen das vorliufig vollstreckbare
Urteil eingelegt wird, da die Erhebung der Vollstreckungsgegenklage
parallel zur Berufung unzulissig ist.”> In diesem Fall ist in entspre-
chender Anwendung des §769 ZPO die Glaubhaftmachung eines
nicht zu ersetzenden Nachteils im Sinne von § 62 Abs. I ArbGG nicht
erforderlich.”® Andersfalls wiirde der Berufungskliger dadurch
schlechter gestellt, dass er sich nicht allein gegen die Vollstreckbarkeit
des Titels mittels der Klage nach § 767 ZPO, sondern zugleich gegen
den Titel selbst gewandt hat.

b}  Antrag auf Ausschluss der vorlaufigen
Vollstreckbarkeit
Wie in der ersten Instanz kann auch in der Berufungsinstanz gemafl
§ 64 Abs. 7 i.V.m. § 62 ArbGG beantragt werden, die vorliufige Voll-
streckbarkeit des Urteils auszuschlieRen. Dies ist allerdings nur unter
der Voraussetzung Erfolg versprechend, dass ein nicht zu ersetzender
Nachteil im Falle der vorliufigen Vollstreckung des Urteils glaubhaft
gemacht werden kann. In der Praxis ist es schwerlich vorstellbar, dass
das Landesarbeitsgericht die Kiindigung zwar verwirft, dem Arbeit-
nehmer jedoch die Vollstreckbarkeit seines Weiterbeschiftigungsan-
spruchs versagt,
Wurde dem Antrag auf Ausschluss der vorldufigen Vollstreckbarkeit
durch das Arbeitsgericht nicht stattgegeben, muss der Berufungs-
kliger zusammen mit der Berufung auch die vorliufige Vollstreck-
barkeit des Urteils angreifen. Demgegeniiber steht kein isoliertes
Rechtsmittel gegen die ablehnende Entscheidung des Arbeitsgerichts
zur Verfiigung. Insbesondere ist die sofortige Beschwerde nicht
statthaft, da diese gemif §§ 567, 793 ZPO grundsitzlich nicht bei
Urteilen, sondern nur bei Beschliissen der richtige Rechtsbehelf
ist.”
Die Rechtsbehelfe des Arbeitgebers lassen sich daher folgendermafien
darstellen:
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Arbeitnehmer Arbeitgeber

§ 62 12 ArbGG (Ausschluss der

Anspruch auf Welterbeschaftigun <
P etterne gung vorléufigen Vollstreckbarkeit}

l

Berufung
Titel -« ader
Volistreckungsgegenklage
l (§ 767 ZPO)

Zwangsvollstreckung (§ 888 ZPO) | <+— Sofortige Beschwerde

Vill. Weiterbeschaftigung/
Prozessarbeitsverhaltnis

Soll der Arbeitnehmer zur Abwendung der Zwangsvolistreckung wih-
rend des Kiindigungsschutzprozesses weiterbeschiftigt werden, gilt es
einige Fallstricke zu vermeiden. Andernfalls kann sich nach Abschluss
des Verfahrens ergeben, dass die Kiindigung zwar rechtmifig war, je-
doch mittlerweile ein neues — unbefristetes — Arbeitsverhiltnis be-
griindet worden ist.

Die Weiterbeschiftigang kann zunichst auf Grundlage des — gekiin-
digten — Arbeitsvertrages erfolgen. In diesem Fall wird kein eigenes
Prozessarbeitsverhaltnis begriindet.”® Voraussetzung hierfiir ist, dass
keine zusitzlichen oder abweichenden Vereinbarungen zum Arbeits-
vertrag getroffen werden. Wird beispielsweise eine miindliche Verein-
barung {iber die Befristung des Arbeitsverhiltnisses bis zum Ende des
Kiindigungsschutzprozesses getroffen, geniigt dies nicht den Former-
fordernissen des § 14 Abs. 4 TzBfG.” Zur Vermeidung von Unsichet-
heiten sollte eine schriftliche Vereinbarung getroffen werden, dass die
Beschiftigung allein zur Abwendung der Zwangsvollstreckung erfolgt
und bis zam Abschluss des Kiindigungsschutzprozesses befristet ist.*®
In dem Prozessarbeitsverhiltnis kann auf den Arbeitsvertrag verwie-
sen werden. Ergiinzend sollte geregelt werden, dass ein Verglitungsan-
spruch nur fiir Zeiten der tatsichlichen Erbringung der Arbeitsleis-
tung besteht. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass der Arbeit-
nehmer nicht bessersteht als er ohne gesonderte Vereinbarung da-
stiinde, In diesem Fall besteht unter Anwendung bereicherungsrecht-
licher Grundsitze auch nur dann ein Vergiitungsanspruch, wenn die
Arbeitsleistung tatsichlich erbracht worden ist.*" Das Prozessarbeits-
verhilltnis kann schlieflich gemafl § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 8 TzBfG ge-
richtlich protokolliert werden, wm die Rechtssicherheit zu erhéhen.

IX. Fazit

Dem Weiterbeschiftigungsanspruch ist in der Praxis groiere Aufmerk-
samkeit zu schenken als dies vielfach geschieht. Bereits bei der Antrag-
stellung ist im Hinblick auf die spitere Vollstreckbarkeit anf die Be-
stimmtheit zu achten. Der Arbeitgeber muss sich hingegen frithzeitig

74 LAG Diisseldorf, 3,1.2008 — 13 Sa 1895/07, Juris; LAG Berfin-Brandenburg, 23.8.2007 - 15 Sa 1630/07,
NZA 2008, 903; a. A, LAG Baden-Wiirttemberg, 26.8.2008 — 5 Sa 52/08, ArbuR 2008, 363,

75 BAG, 28.3.1985 — 2 AZR 548/83, AP Nr. 4 zu § 767 ZPO = BB 1985, 2179,

76 LAG Sachsen-Anhalt, 25.9.2002 — 8 Sa 344/02; LAG Berlin, 14.7.1993 - 8 Sa 79/93, LAGE ArbGG 1979
§ 62 Nr. 20; Goebel, In: Pauly/Osnabritgge, Handbuch Kiindlgungsrecht, 2. Aufl. 2006, § 35 Rn. 243.

77 LAG Rheinland-Pfalz, 25.4.2005 — 10 Ta 84/05, NZA-RR 2006, 48.

78 Vg\. Fréshlich/Hartmann, ArbRB 2008, 276, 2761,

79 BAG, 22.10.2003 - 7 AZR 113/03, AP Nr. 6 zu § 14 TzBIG.

80 Vgl. den Formulierungsvorschlag von Ruge, in: Pauly/Osnabriigge, Handbuch Kiindigungsrecht, 2. Aufl.

2006, § 17 Rn. 131.

BAG, 10.3.1987 — 8 AZR 146/84, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Weiterbeschaftigung = BB 1987, 1110; vgl. zur

Riickabwicklung Frohlich/Hartmann, ArbRB 2008, 276, 277 £.
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Gedanken machen, mit welchen Einwendungen und prozessualen In-
strumenten er dem Weiterbeschiftigungsanspruch entgegentreten
kann, Der Weiterbeschiftigungsanspruch und seine mégliche Vollstre-
ckung sind im Hinblick auf das Kiindigungsschutzverfahren nicht zu
unterschitzen, da hierdurch die Vergleichsbereitschaft der Parteien un-
mittelbar beeinflusst wird, Je nachdem, ob eine Weiterbeschiftigung
stattfindet, dndert sich das Interesse an der Beendigung oder der Fort-
setzung des Kiindigungsschutzprozesses, Dies wirkt sich wiederum anf
die Konditionen eines etwaigen Vergleichs aus.

X. Zusammenfassende Ubersicht

Der Gang der Handlung bei der Vollstreckung des Weiterberbeschif-
tigungsanspruchs Hsst sich wie folgt zusammenfassen:

1. Grundiagen; Beschaftigungs- und Weiterbeschafiigungsanspruch: -

Beschiftigungsan- Weiterbeschaftigungs- - -Allgemeiner Weiterbe- Sondelfa]l}iﬁderbngs-
spruch im bestehenden . - anspruchnach §102 . schaftigungsanspiuch. . - “kiindigung
Atheitsverhaltnis Abs. 5 BettVe :
2.Titel (Unellvarliufig volistreckbar! Antrag vollstreckungsfahig)
3;. Vollétreckung . k
i VVorapssetzungen:Titel, Klauéel, Zustellung
MaBnahmen: Zwangggéld, ersatzweise Zwangshaft oder Zwangshaft
4, Einwendungen des Arbeltgebers:
Formelt: - Titel zeltich plcht Feh!eméf{e Zustellung ' : ' A;s;euung
Unbestimmithelt beschrankt bei Kurzausfertigung
des Titels S s :
Materiell: Unméglichkeit der Weiterbeschaftigung Erfillung durch
Neue Kindigung . Beschafugung .-

Entscheidung // Arbeitsrecht

- AuBerordentliche fristlose Kiindigung wegen Ankiindigung einer Erkrankung

6. Rechtshehelfe gegen den Titel oder den Zwangsgeldbeschluss:

Berhfung

Sofortige Beschwerde ¢ Vollstreckungsgegenklage

7. Weigerbesch‘éhigungl Prozessarbeitsverhiltnis
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ORIENTIERUNGSSATZE

1. Die Ankiindigung einer zukiinftigen, im Zeitpunkt der Ankiindigung
nicht bestehenden Erkrankung durch den Arbeitnehmer fiir den Fall,
dass der Arbeitgeber einem unberechtigten Verlangen auf Gewihrung
von Urlaub nicht entsprechen sollte, ist regelmaBig ohne Riicksicht
auf eine spater tatsichlich auftretende Krankheit an sich geeignet, ei-
nen wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kiindigung abzugeben.

2. War der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Ankiindigung bereits objek-
tiv erkrankt, ohne dies dem Arbeitgeber zu offenbaren, scheidet eine
Pflichtverletzung des Arbeitnehmers zwar nicht von vornherein aus.
Eine mit der Erklarung verbundene Stdrung des Vertrauensverhaltnisses
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber wiegt dann aber regelmiBig
weniger schwer, In einem solchen Fall kann nicht ohne Weiteres von ei-
ner erheblichen, eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigenden
Pflichtverletzung ausgegangen werden.

3. Beruft sich der Arbeitnehmer gegeniiber einer auf die ,Andro-
hung” einer Erkrankung gestiitzten Kiindigung darauf, er sei im
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Zeitpunkt der Ankiindigung seiner kiinftigen Erkrankung bereits ob-
jektiv krank gewesen, ist er im Rahmen einer sekundéren Behaup-
tungslast gehalten vorzutragen, welche konkreten Krankheiten bzw.
Krankheitssymptome im Zeitpunkt der Ankiindigung vorgelegen ha-
ben und weshalb er darauf schlieBen durfte, auch noch am Tag der
begehrten Freistellung arbeitsunfahig zu sein. Erst wenn der Arbeit-
nehmer insoweit seiner Substantiierungspflicht nachgekommen ist
und ggf. seine ihn behandelnden Arzte von der Schweigepflicht
entbunden hat, muss der Arbeitgeber aufgrund der ihm obliegen-
den Beweislast fiir das Vorliegen eines die Kiindigung rechtfertigen-
den wichtigen Grundes den Vortrag des Arbeitnehmers widerlegen.
4. Je nach den Umstiinden des Falls kdnnen aber auch die Indizien,
die fiir eine widerrechtliche Drohung des Arbeitnehmers mit einer
kiinftigen, im Zeitpunkt der Ankiindigung nicht bestehenden Erkran-
kung sprechen, so gewichtig sein, dass es dem Arbeitnehmer obliegt,
diese zu entkréften.

5. Mangel des Anhorungsverfahrens, die im Verantwortungsbereich
des Personalrats liegen, fiihren grundsitzlich nicht zur Unwirksamkeit
der Kiindigung.

BGB § 626 Abs. 1; BAT § 54 Abs. 1,§ 55 Abs. 1; BayPVG Art. 77 Abs. 3, 4
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