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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZB 17/22

10 Ta 328/22
Hessisches
Landesarbeitsgericht

BESCHLUSS

In Sachen

Schuldnerin, Beschwerdefuhrerin und Rechtsbeschwerdefihrerin,

Pp.

Glaubiger, Beschwerdegegner und Rechtsbeschwerdegegner,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 28. Februar 2023 beschlos-
sen:
Die Rechtsbeschwerde der Schuldnerin gegen den
Beschluss des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom

5. September 2022 - 10 Ta 328/22 - wird auf ihre Kosten
zuruckgewiesen.
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Grunde

l. Die Parteien streiten Uber ein Zwangsgeld nach § 888 ZPO, mit dem der
Glaubiger seine Weiterbeschaftigung im laufenden Kindigungsschutzverfahren

durchzusetzen begehrt.

Der Glaubiger war seit dem 1. Juni 2013 bei der Schuldnerin beschaftigt,
zuletzt als kaufmannischer Leiter mit einem Bruttomonatsentgelt iHv.
7.073,48 Euro. Die Schuldnerin kindigte das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit
Schreiben vom 14. Oktober 2021 fristlos zum 28. Oktober 2021, hilfsweise or-
dentlich zum 31. Januar 2022. Mit Urteil vom 12. April 2022 gab das Arbeitsge-
richt dem Kudndigungsschutzantrag statt und verurteilte die Schuldnerin, den
Glaubiger bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kundigungsschutzverfahrens
als kaufmannischen Leiter weiter zu beschaftigen. Den von der Schuldnerin wi-
derklagend gestellten Antrag, das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer ange-
messenen Abfindung aufzuldsen, wies das Arbeitsgericht ab. Am 22. April 2022
erteilte das Arbeitsgericht dem Glaubiger eine abgekurzte vollstreckbare Ausfer-

tigung des Urteils. Das Urteil wurde der Schuldnerin am 26. April 2022 zugestellt.

Die Schuldnerin hat gegen das arbeitsgerichtliche Urteil Berufung einge-
legt. Mit Schriftsatz vom 9. Mai 2022 hat sie einen weiteren Auflosungsantrag
nach § 9 KSchG gestellt und beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil
des Arbeitsgerichts einzustellen. Den Aufldsungsantrag hat die Schuldnerin da-
mit begriindet, dass eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen dem Glau-
biger und der Schuldnerin nicht mehr méglich sei. Der Glaubiger habe massiv
zusammen mit einem Grofteil der Minderheitsgesellschafter gegen den Ge-
schaftsfuhrer und Mehrheitsgesellschafter der Schuldnerin intrigiert und ver-
sucht, diesen ,loszuwerden®. Der neuerliche Auflésungsantrag verschiebe die In-
teressenlage, nach der zu beurteilen sei, ob ein Weiterbeschaftigungsanspruch

bestehe, zugunsten der Schuldnerin.

Das Landesarbeitsgericht hat mit Beschluss vom 8. August 2022 den An-

trag auf Einstellung der Zwangsvollstreckung nach § 719 und § 707 ZPO iVm.
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§ 62 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 ArbGG zurtickgewiesen, weil die Schuldnerin nicht
glaubhaft gemacht habe, dass die Vollstreckung ihr einen nicht zu ersetzenden

Nachteil bringen wurde.

Mit Schreiben vom 7. Juni 2022 hat der Glaubiger beantragt, gegen die
Schuldnerin zur Durchsetzung seines titulierten Weiterbeschaftigungsanspruchs
ein Zwangsgeld, ersatzweise Zwangshaft nach § 888 ZPO festzusetzen. Er hat
die Auffassung vertreten, die Schuldnerin kénne sich der Pflicht zur Weiterbe-
schaftigung nicht entziehen, indem sie behaupte, die Beschaftigungsmaoglichkeit
sei aufgrund einer Unternehmerentscheidung entfallen, was er im Ubrigen be-

streite.

Der Glaubiger hat sinngemaf beantragt,

gegen die Schuldnerin wegen der Nichtvornahme der ar-
beitsvertragsgemaflen Weiterbeschaftigung des Glaubi-
gers als kaufmannischer Leiter ein Zwangsgeld, ersatz-
weise Zwangshaft, festzusetzen.

Die Schuldnerin hat beantragt, den Antrag auf Festsetzung eines
Zwangsgelds zurlckzuweisen. Sie hat geltend gemacht, eine Weiterbeschafti-
gung des Glaubigers als kaufmannischer Leiter sei ihr unmoglich. Sie, die
Schuldnerin, habe Ende Juni 2022 durch den Geschaftsfuhrer die unternehmeri-
sche Entscheidung getroffen, die Position des kaufmannischen Leiters klnftig
nicht mehr vorzuhalten. Zusatzlich sei hieriber in der Gesellschafterversamm-
lung am 18. Juli 2022 ein entsprechender Beschluss getroffen worden. Der Ar-
beitsplatz des Glaubigers sei ersatzlos weggefallen und die bisherigen Aufgaben

des Glaubigers seien anders verteilt worden.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag des Glaubigers entsprochen und ge-
gen die Schuldnerin ein Zwangsgeld iHv. 7.073,48 Euro, ersatzweise fir je
1.000,00 Euro einen Tag Zwangshaft, zu vollziehen an dem Geschaftsfuhrer der
Schuldnerin, festgesetzt. Das Landesarbeitsgericht hat die hiergegen gerichtete
sofortige Beschwerde der Schuldnerin zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich
die Schuldnerin mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbe-

schwerde.
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Il. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

1. Sie ist zulassig, insbesondere ist sie statthaft. Das Landesarbeitsgericht
hat die Rechtsbeschwerde im Tenor des angegriffenen Beschlusses zugelassen.
Die Schuldnerin hat gegen den Beschluss des Landesarbeitsgerichts rechtzeitig
iSv. § 78 ArbGG iVm. § 575 Abs. 1 ZPO beim Bundesarbeitsgericht Rechtsbe-
schwerde eingelegt und diese fristgerecht iSv. § 78 ArbGG iVm. § 575 Abs. 2
ZPO begrindet.

2. Die Rechtsbeschwerde ist jedoch unbegrindet. Das Landesarbeitsge-
richt hat die sofortige Beschwerde der Schuldnerin zu Recht zurickgewiesen.
Das Arbeitsgericht hat rechtsfehlerfrei ein Zwangsgeld iHv. 7.073,48 Euro, er-

satzweise flr je 1.000,00 Euro einen Tag Zwangshaft, festgesetzt.

a) Bei der begehrten Weiterbeschaftigung handelt es sich um eine unver-
tretbare Handlung, zu der die Schuldnerin nach § 888 ZPO durch Zwangsgeld
und Zwangshaft angehalten werden kann (BAG 5. Februar 2020 - 10 AZB
31/19 - Rn. 14; 15. April 2009 - 3 AZB 93/08 - Rn. 13, BAGE 130, 195).

b) Die allgemeinen Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung sind erfillt.
Das Urteil des Arbeitsgerichts stellt einen kraft Gesetzes vorlaufig vollstreckbaren
Titel dar (§ 62 Abs. 1 Satz 1 ArbGG). Eine vollstreckbare Ausfertigung des Urteils
ist erteilt (§ 724 Abs. 1 ZPO) und die Zustellung ist erfolgt (§ 750 Abs. 1 ZPO).

c) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass sich die Schuld-
nerin nicht mit Erfolg darauf berufen kann, eine Weiterbeschaftigungsmoglichkeit
des Glaubigers als kaufmannischer Leiter sei aufgrund der von ihr getroffenen

unternehmerischen Organisationsentscheidung entfallen.

aa) Dem steht nicht entgegen, dass im Zwangsvollstreckungsverfahren nach
§ 888 ZPO zu prufen ist, ob die zu vollstreckende Handlung unmdglich geworden
ist (vgl. BAG 5. Februar 2020 - 10 AZB 31/19 - Rn. 17). Eine Weiterbeschafti-
gung des Glaubigers als kaufmannischer Leiter ist der Schuldnerin nicht unmadg-
lich.
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(1) Die Verhangung von Zwangsmitteln nach § 888 Abs. 1 Satz 1 ZPO setzt
voraus, dass eine Handlung erzwungen werden soll, die ausschliellich vom Wil-
len des Schuldners abhangt. Daraus ergibt sich, dass die objektive oder subjek-
tive Unmaoglichkeit der Handlung die Anordnung eines Zwangsmittels ausschlief3t
(BGH 23. September 2021 -1ZB 20/21 - Rn. 58; 27. November 2008 -1ZB
46/08 - Rn. 13). Sofern der Einwand der Unmaoglichkeit bereits Gegenstand des
Erkenntnisverfahrens bis zum Erlass des Titels war, ist er im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren jedoch nicht mehr zu prufen (vgl. BAG 15. April 2009 - 3 AZB
93/08 - Rn. 25, BAGE 130, 195).

(2) Eine Weiterbeschaftigung des Glaubigers als kaufmannischer Leiter ist
der Schuldnerin nicht unmaoglich geworden. Die vorliegende Fallgestaltung unter-
scheidet sich insofern von derjenigen, die der Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts vom 5. Februar 2020 zugrunde lag, in der die Beschaftigungsmaoglichkeit
aufgrund einer europaweiten Umstrukturierung des Konzerns entfallen war, die
nicht vom Willen der Vertragsarbeitgeberin abhangig war (- 10 AZB 31/19 -; vgl.
auch LAG Hamm 6. Dezember 2021 - 12 Ta 378/21 -). Im vorliegenden Verfah-
ren hat die Schuldnerin indes behauptet, sie selbst habe die unternehmerische
Entscheidung getroffen, die betrieblichen Abldufe so zu organisieren, dass die
Stelle des kaufmannischen Leiters entfallen sei. Sie habe dessen bisherigen Auf-
gaben auf andere Personen Ubertragen. Aus dem Vortrag der Schuldnerin ergibt
sich nicht, dass sie nicht in der Lage ware, den Betrieb so zu organisieren, dass

der Glaubiger als kaufmannischer Leiter beschaftigt werden konnte.

Aus dem Umstand, dass die gerichtliche Kontrolle unternehmerischer
Entscheidungen nur darauf abzielt, Missbrauch zu verhindern, und nicht, dem
Arbeitgeber organisatorische Vorgaben zu machen (BAG 24. September 2015
-2AZR 562/14 - Rn. 47, BAGE 152, 345), folgt vorliegend nichts Abweichendes.
Dieser Umstand hat fur die Frage, ob der Schuldnerin die Beschaftigung des
Glaubigers als kaufmannischer Leiter objektiv oder subjektiv unmaoglich ist, keine

Bedeutung.

bb) Im Ubrigen kdnnte - wovon das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zutref-

fend ausgegangen ist - der Einwand, die Beschaftigungsmaoglichkeit sei aufgrund
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einer unternehmerischen Organisationsentscheidung entfallen, im Verfahren
nach § 888 ZPO nur berucksichtigt werden, wenn der Wegfall der Beschafti-
gungsmaglichkeit unstreitig oder offenkundig ware (vgl. LAG Hamm 6. Dezember
2021 -12 Ta 378/21 - zu Il 2 a der Griinde; LAG Schleswig-Holstein 22. Novem-
ber 2018 - 1 Ta 124/18 - zu B Il 1 e aa (1) der Griinde; Hessisches LAG 6. Juli
2016 - 10 Ta 266/16 - zu Il 3 b der Griinde; LAG Baden-Wi!irttemberg 9. Novem-
ber 2015 - 17 Ta 23/15- zu Il A 2 b bb bbb der Griinde; Hérland jurisPR-ArbR
16/2022 Anm. 7; Horcher NZA 2022, 747, 7563; Ahmad/Horcher NZA 2018, 1234,
1238), was hier nicht der Fall ist.

(1) Der Berucksichtigung eines streitigen und nicht offenkundigen Wegfalls
der Beschaftigungsmdglichkeit aufgrund einer unternehmerischen Organisati-
onsentscheidung im Verfahren nach § 888 ZPO stehen die eingeschrankten Er-
kenntnis- und Beweismdglichkeiten im formalisierten Zwangsvollstreckungsver-
fahren entgegen (LAG Hamm 6. Dezember 2021 - 12 Ta 378/21 - zu Il 2 a der
Griinde). Grundsatzlich ist im Erkenntnisverfahren festzustellen, welche Ver-
pflichtungen den Schuldner treffen, wahrend im Vollstreckungsverfahren zu pri-
fen ist, welche Verpflichtungen tatsachlich tituliert worden sind (BAG 15. April
2009 - 3 AZB 93/08 - Rn. 25, BAGE 130, 195). Die Entscheidung, ob eine Be-
schaftigungsmoglichkeit aufgrund einer unternehmerischen Organisationsent-
scheidung entfallen ist, kann umfangreiche und schwierig zu treffende tatsachli-
che Feststellungen erfordern, die nicht aus dem Erkenntnisverfahren in das
Zwangsvollstreckungsverfahren verlagert werden kdonnen (vgl. zur Prifung, ob
das Weisungsrecht ordnungsgemal ausgelibt wurde BAG 15. April 2009 - 3 AZB
93/08 - aa0). Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das arbeitsge-
richtliche Zwangsvollstreckungsverfahren in besonderer Weise auf eine Be-
schleunigung und frihzeitige Durchsetzung der Anspriche von Arbeithehmern
ausgelegt ist, wie sich aus den die ZPO erganzenden Sonderregelungen des
§ 62 Abs. 1 ArbGG ergibt (BeckOK ArbR/Hamacher Stand 1. Dezember 2022
ArbGG § 62 Rn. 3; Helml/Pessinger/Helml ArbGG 5. Aufl. § 62 Rn. 1, GMP/
Schleusener 10. Aufl. § 62 Rn. 1).
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(2) Wirde der Einwand des Schuldners, die Beschaftigungsmdglichkeit sei
aufgrund einer Unternehmerentscheidung entfallen, im Verfahren nach § 888
ZPO auch dann geprift, wenn dies streitig und nicht offenkundig ist, bestiinde im
Ubrigen die Gefahr widerstreitender Entscheidungen im Erkenntnis- und Vollstre-
ckungsverfahren. Denn im Erkenntnisverfahren wird auf die Berufung gegen den
zu vollstreckenden Weiterbeschaftigungstitel regelmalig zu prufen sein, ob eine

Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit in der titulierten Weise entfallen ist.

(3) Ware im Zwangsvollstreckungsverfahren nach § 888 ZPO der mogliche
Wegfall der Beschaftigungsmaoglichkeit aufgrund einer unternehmerischen Orga-
nisationsentscheidung auch dann zu prifen, wenn er nicht unstreitig oder offen-
kundig ware, wirde zudem die Durchsetzung eines Weiterbeschaftigungstitels
erheblich erschwert. Die regelmaRig vom Willen des Schuldners abhangige Or-
ganisation der betrieblichen Ablaufe, durch deren Anderung die Méglichkeit, den
Glaubiger in der titulierten Weise zu beschaftigen, wegfallen kann, stiinde einer
einfachen und zeitnahen Vollstreckung nach § 888 ZPO entgegen. Der Schuld-
ner hatte es - abhangig vom konkreten Arbeitsplatz des Glaubigers - ggf. einsei-
tig in der Hand, das Zwangsvollstreckungsverfahren mit schwierigen Tatsachen-
feststellungen zu belasten, die grundsatzlich dem Erkenntnisverfahren vorbehal-
ten bleiben sollten (vgl. Hessisches LAG 6. Juli 2016 - 10 Ta 266/16 - zu Il 3 b dd
der Griinde).

(4) Der Schuldner wird nicht in seinem Anspruch auf wirksamen Rechts-
schutz aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip verletzt,
wenn der streitige Wegfall der Beschaftigungsmaoglichkeit infolge einer Organisa-

tionsentscheidung nicht im Verfahren nach § 888 ZPO geklart wird.

(a) Art. 2 Abs. 1 GG iVm. dem Rechtsstaatsprinzip garantiert den Parteien
im  Zivilprozess effektiven Rechtsschutz (BVerfG 2. November 2020
- 1 BvR 533/20 - Rn. 12 mwN). Die Gerichte missen bei der Auslegung und An-
wendung der Prozessordnungen das Ziel der Gewahrleistung eines wirkungsvol-
len Rechtsschutzes verfolgen (BVerfG 2. Dezember 2014 - 1 BvR 3106/09 -
Rn. 23, BVerfGE 138, 33).
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(b) Der Schuldner kann die aus seiner Sicht weggefallene Moglichkeit, den
Glaubiger in der titulierten Weise zu beschaftigen, aul3erhalb des Verfahrens
nach § 888 ZPO prozessual wirkungsvoll geltend machen. Sofern der Schuldner
gegen den erstinstanzlichen Weiterbeschaftigungstitel Berufung einlegt, steht es
ihm offen, nach § 719 und § 707 ZPO iVm. § 62 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 ArbGG
die Einstellung der Zwangsvollstreckung zu beantragen. Wenn der Schuldner auf
eine Berufung gegen das die Weiterbeschaftigungspflicht titulierende Urteil ver-
zichtet, kann er den Wegfall der Beschaftigungsmaglichkeit durch eine unterneh-
merische Organisationsentscheidung im Wege der Vollstreckungsabwehrklage
nach §§ 767, 769 ZPO geltend machen (vgl. LAG Baden-Wi!irttemberg 9. No-
vember 2015 -17Ta 23/15- zull A2 b bb bbb (2) der Griinde; Horcher
NZA 2022, 747, 751 ff.). Der Umstand, dass die Schuldnerin vorliegend mit ihrem
Antrag nach § 719 und § 707 ZPO iVm. § 62 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 ArbGG
auf Einstellung der Zwangsvollstreckung erfolglos geblieben ist, andert nichts
daran, dass grundsatzlich eine wirkungsvolle Rechtsschutzmoglichkeit gegeben

ist.

(c) Im Ubrigen ist auch die Moglichkeit des Glaubigers, zivilrechtliche Titel
im Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzen, durch den Grundsatz der Ge-
wahrleistung wirkungsvollen Rechtsschutzes aus Art. 2 Abs. 1 GG iVm. dem
Rechtsstaatsprinzip geschutzt (vgl. BVerfG 27. April 1988 - 1 BvR 549/87 -; BGH
15. Dezember 2005 - | ZB 63/05 - Rn. 10; Musielak/Voit/Lackmann ZPO 19. Aufl.
Vor § 704 Rn. 6). Der Weiterbeschaftigungsanspruch selbst ist ebenfalls grund-
rechtlich determiniert, denn er findet seine Rechtsgrundlage in § 611 Abs. 1,
§ 613 BGB iVm. der Generalklausel des § 242 BGB, die durch die Wertentschei-
dungen der Art. 1 und Art. 2 GG ausgefullt wird (grundlegend BAG 27. Februar
1985 - GS 1/84 - zu C | 2 der Griinde, BAGE 48, 122; seither st. Rspr., vgl. nur
BAG 1. Juni 2022 - 5 AZR 407/21 - Rn. 17; 24. Juni 2015 - 5 AZR 462/14 ua. -
Rn. 34, BAGE 152, 65). Die das Verfahren der Zwangsvollstreckung regelnden
Bestimmungen sind daher in einer Weise anzuwenden, die den verfassungs-

rechtlichen Gewahrleistungen beider Parteien gerecht wird.
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d) Die Schuldnerin kann sich - wie das Landesarbeitsgericht ebenfalls zu-
treffend erkannt hat - auch nicht mit Erfolg darauf berufen, aufgrund ihres nach
Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens gestellten weiteren Auflésungsan-
trags konne ein Zwangsgeld nach § 888 ZPO nicht festgesetzt werden. Dem
steht nicht entgegen, dass die aus dem Auflosungsantrag folgende Ungewissheit
uber den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses grundsatzlich das schutzwirdige
Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschaftigung begriindet (BAG 5. De-
zember 2019 - 2 AZR 240/19 - Rn. 123; 16. November 1995 - 8 AZR 864/93 -
zu E der Griinde, BAGE 81, 265). Bei dem Aufldsungsantrag handelt es sich
namlich um eine materiell-rechtliche Einwendung gegen den titulierten Weiterbe-
schaftigungsanspruch, der nicht im Verfahren nach § 888 ZPO, sondern nach
§ 719 und § 707 ZPO iVm. § 62 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 ArbGG geltend zu ma-
chen ist (vgl. Corzelius NZA 2021, 1754, 1757).

e) Die Hohe des Zwangsgelds ist nicht zu beanstanden.

Schlewing Berger Pulz
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