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Vorwort

Wer das Eilverfahren als ,Schwarzbrotthema® bezeichnet, tut nicht nur dieser wohlschme-
ckenden Brotsorte Unrecht, sondern auch dem fiir die Praxis sehr relevanten Thema. Natiir-
lich ist es nicht so hdufig in der anwaltlichen und gerichtlichen Praxis anzutreffen wie etwa der
Kiindigungsschutz. Es gibt jedoch Aspekte des Eilverfahrens, die eine erhebliche Bedeutung
z.B. fiir die Taktik im Kiindigungsschutzverfahren haben. Die Kenntnisse tiber das Eilverfah-
ren sind eine Art Versicherung. Man braucht sie vielleicht nicht immer, aber man sollte sie im-
mer parat haben und es ist beruhigend, sie zu haben. Die Gefahren des Eilverfahrens liegen
nidmlich u.a. darin, dass man nicht die Nachbesserungsmoglichkeiten wie im Hauptsachever-
fahren hat. Dort kann man das Passivrubrum korrigieren, eine Neufassung des Antrages vor-
nehmen, nachdem man einen richterlichen Hinweis gem. § 139 ZPO erhalten hat. Im Gegen-
satz dazu bietet das Verfiigungsverfahren wenig Nachbesserungsmoglichkeiten bei grofer
Eilbedurftigkeit, insbesondere wenn ohne miindliche Verhandlung entschieden wird. Dann
gibt es kaum Hinweismoglichkeiten des Gerichts (telefonische Riickfragen sind oft schwierig),
keine Erwiderung der Gegenseite, daher ist von vornherein grofite Sorgfalt geboten.

Immer mehr Lebenssachverhalte erfordern eine schnelle gerichtliche Losung, die vom regu-
liren Erkenntnisverfahren schon strukturell nicht immer im notwendigen Umfang erbracht
werden kann. Neben den herkommlichen Anwendungsbereichen, wie etwa dem Erlass einer
einstweiligen Verfiigung auf Gewdhrung von Urlaub oder die Herausgabe von Arbeitspapie-
ren, riicken angesichts der Dauer von Kiindigungsschutzprozessen die vielfiltigen Formen des
Weiterbeschiftigungsanspruches in den Vordergrund. In diesem Zusammenhang stellt die
einstweilige Verfiigung, insbesondere beim betriebsverfassungsrechtlichen Weiterbeschifti-
gungsanspruch, ein wesentliches Instrument der Rechtsverfolgung dar, mit dem verhindert
werden kann, dass dem Arbeitnehmer ohne zwingenden Grund die Moglichkeit genommen
wird, an seinem bisherigen Arbeitsplatz titig zu sein.

Bei der Konkurrentenklage werden im Arbeitsrecht die gleichen Grundsitze angewandt wie
beim Beamtenrecht. Dies bedeutet, dass jeder Bewerber um ein Amt im 6ffentlichen Dienst
vorlidufigen Rechtsschutz begehren muss, will er die endgiiltige Besetzung der Stelle mit einem
Konkurrenten verhindern und seinen Anspruch auf ein faires Bewerbungsverfahren sichern.
Ebenfalls von erheblicher praktischer Bedeutung — und in der allgemeinen Kommentarlitera-
tur oft vernachlissigt — ist der vorldufige Rechtsschutz im Betriebsverfassungsrecht. Hier geht
es oft um Fragen, die fiir den gesamten Betrieb von existentieller Bedeutung sind. Da auch Be-
schlussverfahren bereits in erster Instanz mehrere Monate dauern und die vollstindige Aus-
schopfung des Rechtsweges Jahre in Anspruch nehmen kann, ist der vorldufige Rechtsschutz
in diesem Bereich hiaufig von ganz erheblicher Bedeutung. Es kommt hinzu, dass im Gegen-
satz zum Urteilsverfahren nur aus rechtskriftigen Beschliissen die Zwangsvollstreckung be-
trieben werden kann (sofern sie nicht ausnahmsweise vermogensrechtliche Streitigkeiten be-
treffen, § 85 Abs. 1 ArbGG), wihrend einstweilige Verfiigungen auch im Beschlussverfahren
sofort vollstreckbar sind. Hiufig ersetzt dabei das Verfiigungsverfahren das Hauptsachever-
fahren, da die Entscheidung meist erst nach dem Anhoérungstermin erfolgt. Im Anhérungs-
termin werden die Sach- und Rechtslage bereits ausfiihrlich besprochen, und der Streit wird
in vielen Fillen einer abschlieBenden Losung im Wege des Vergleiches zugefiihrt. Das Verfii-
gungsverfahren erspart somit haufig ein langwieriges Beschlussverfahren und hat eine schnelle
Befriedungswirkung. Umso mehr kommt es auf eine sachgerechte Vorbereitung des Verfii-
gungsverfahrens an. Die grundsitzliche Anerkennung eines allgemeinen betriebsverfassungs-
rechtlichen Unterlassungsanspruches des Betriebsrates durch das Bundesarbeitsgericht eroff-
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Vorwort

net vielfiltige Anwendungsbereiche fiir diese Verfahrensart. Insbesondere ist auf die einstwei-
lige Verfiigung auf Unterlassung von Kiindigungen vor dem Abschluss von Verhandlungen
tiber einen Interessenausgleich hinzuweisen.

Traditionell hat der vorldufige Rechtsschutz im Recht des Arbeitskampfes eine iiberragende
Bedeutung, die angesichts der Tarifauseinandersetzungen im Verkehrsbereich auch vor dem
Hintergrund der Bestrebungen nach Wiederherstellung der Tarifeinheit noch gestiegen ist. Bei
der Beantwortung der Frage, ob Streikmafinahmen zuléssig sind, ist einzig die zeitnahe Ent-
scheidung geeignet. Entscheidungen im Hauptsacheverfahren, die Jahre spiter ergehen, kon-
nen zwar durch das Aufstellen von Rechtsgrundsitzen Bedeutung erlangen, jedoch nicht mehr
auf das unmittelbare Geschehen einwirken.

Dabei unterscheidet sich das arbeitsgerichtliche Verfahren trotz der allgemein in § 62 ArbGG
erfolgten Verweisung auf das 8. Buch der ZPO von den Prinzipien des allgemeinen Zivilpro-
zessrechts. Man denke hier nur an die Beteiligung der ehrenamtlichen Richter, den Unter-
suchungsgrundsatz im Beschlussverfahren und die dort fehlende Schadensersatzpflicht gemaf3
§ 945 ZPO. Von besonderer Bedeutung ist auch die Frage, inwieweit der im Arbeitsprozess-
recht hiufiger als im Zivilprozessrecht anzutreffende Feststellungsantrag seinen Platz im Recht
des einstweiligen Rechtsschutzes haben kann.

Diese Besonderheiten des vorldufigen Rechtsschutzes im Arbeitsrecht machen eine spezielle
Darstellung der Rechtsgrundlagen notwendig, zumal bei den Beteiligten hiufig eine nicht un-
erhebliche Rechtsunsicherheit festzustellen ist.

Das Werk wendet sich an alle rechtsberatenden Berufe und die Arbeitsgerichtsbarkeit. Der
Praxisbezogenheit dient vor allem, dass zu besonders wichtigen arbeitsrechtlichen Problemen,
wie etwa dem Weiterbeschiftigungsanspruch, nicht nur die prozedurale Durchsetzung erldu-
tert wird, sondern auch die materiell-rechtlichen Grundlagen. Soweit dies im Einzelfall aus
Platzgriinden nicht moglich ist, erfolgen prazise Verweisungen auf weiterfithrende Literatur.
So wird die Problemlésung umfassend in einem Werk dargestellt, ohne dass in groflerem
Umfang weitere Literatur herangezogen werden muss. Des Weiteren ist die Darstellung der
Rechtslage durch Mustertexte erginzt worden, die eine schnelle Umsetzung auch in elektro-
nischer Form ermoglichen.

Ubrigens: Dieses Werk kommt ohne einen einzigen Anglizismus aus!
Was hat sich in der vierten Auflage gedndert?

— Die einstweilige Verfiigung auf Urlaubsgewidhrung ist wieder moglich! War man bislang
davon ausgegangen, dass nur eine Verfiigung auf Gestattung des Fernbleibens von der Ar-
beit ergehen kann, fithrt die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache King zu einer Neube-
wertung. Wenn nur die Freistellung unter Zahlung oder vorbehaltloser Zusage der Vergii-
tung eine Urlaubsgewihrung darstellt, muss die einstweilige Verfiigung auch so ergehen.

— Einstweilige Verfiigungen gegen bevorstehende Kiindigungen sind nicht nur méglich, son-
dern bisweilen sogar geboten. Der EuGH hat entschieden, dass gegen die Kiindigung
schwangerer Frauen europarechtlich auch ein priaventiver Rechtsschutz geboten ist.

— Zur Durchsetzung der neuen Briickenteilzeit ist die einstweilige Verfiigung notwendiger
als beim Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG, denn dieser Anspruch wird ja fiir einen be-
stimmten Zeitraum geltend gemacht, der mit jedem Monat Prozessdauer kleiner wird; hier
wird das Ineinandergreifen von einstweiliger Verfiigung und uneigentlichem Hilfsantrag
im Hauptsacheverfahren ausgeleuchtet.
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Vorwort

— Es sind zahlreiche neue Musterantrige und Verfiigungen eingearbeitet worden.
— In vielen Bereichen hat sich die Rechtsprechung fortentwickelt.

Mein Dank gilt vor allem meiner Ehefrau Gisela Sprau-Korinth, die es auch nach 38 Jahren
der Zusammengehdorigkeit geduldig ertrégt, dass an vielen Abenden nur mein rauchender
Kopf zu bemerken war (das Pfeiferauchen habe ich mir schon nach der ersten Auflage abge-
wohnt!). Die aktuelle Auflage wurde betreut von Frau Silke SchloBmacher und Frau Sonja
Behrens-Khaled, vielen herzlichen Dank fiir die tolle Unterstiitzung. Dankbar bin ich auch fiir
die vielen Gespriche im Kollegenkreis, die mir manche Anregung gebracht haben. Fiir die
nichste Auflage hoffe ich auf noch mehr Anregungen, die mir gerne unter korinth@berlin.de
iibermittelt werden konnen.

Berlin, im Juli 2019 Michael H. Korinth

Vil
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C Rz. 41 | Das Arrestverfahren

¢) Anordnung der miindlichen Verhandlung; Entscheidung durch Urteil, das einem Be-
rufungsurteil gleichsteht, keine weitere Rechtsmittelinstanz;

d) In Ausnahmefillen Zuriickverweisung an ArbG.

2. Erlass des Arrestbefehls

Widerspruch gem. § 924 ZPO bei dem Gericht, das den Arrestbefehl erlassen hat, es sei denn,
er wurde erst vom Berufungsgericht aufgrund von Berufung oder Beschwerde erlassen, dann
Widerspruch beim ArbG: kein Suspensiv- oder Devolutiveffekt;

— Entscheidung nach:

obligatorischer miindlicher Verhandlung durch Endurteil. Berufung moglich, wenn die
allgemeinen Voraussetzungen des § 64 ArbGG vorliegen, also entweder Beschwer tiber
600 € oder Zulassung der Berufung im Urteil.

Aufhebungsantrag wegen Nichterhebung der Klage innerhalb einer gem. § 926 ZPO gesetz-
ten Frist oder wegen verdnderter Umstinde gem. § 927 ZPO; Entscheidung jeweils durch
Endurteil, dagegen unter den og. Voraussetzungen Berufung moglich; Begriindung kann
auch in der Nichteinhaltung der Vollziehungsfrist des § 929 Abs. 2 ZPO liegen;

Antrag auf Aufhebung der Vollziehung gem. § 928 ZPO, wenn Losungssumme hinterlegt
wurde oder Arrestgliubiger den nétigen Kostenvorschuss nicht leistet. Gemif3 § 934 ZPO Ent-
scheidung nach freigestellter miindlicher Verhandlung durch Beschluss, gegen den sofortige
Beschwerde moglich ist. Die Aufhebung der Vollziehung lasst den Arrestbeschluss selbst unbe-
rithrt, so dass dieser Grundlage anderer Vollziehungsmafinahmen sein kann.

O Entscheidung nach miindlicher Verhandlung

1. Endurteil

gegen das bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen Berufung mdéglich ist.

2. Versaiumnisurteil

dagegen Einspruch;

Revision nicht méglich (§ 545 Abs. 2 ZPO), auch keine Nichtzulassungsbeschwerde

M 1 Antrag auf Erlass des dinglichen Arrestes verbunden mit
Forderungspfdandung

An das
ArbG

In Sachen

(volles Rubrum)

wird beantragt,

wegen der Dringlichkeit ohne miindliche Verhandlung durch den Vorsitzenden allein
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Erkenntnisverfahren | Rz.42 C

1. zur Sicherung der Zwangsvollstreckung den dinglichen Arrest in das bewegliche und das un-
bewegliche Vermdgen des Schuldners wegen eines Betrages i.H.v. ... Euro und eines entspre-
chenden Kostenansatzes anzuordnen,

2. auszusprechen, dass die Vollstreckung des Arrestes durch Hinterlegung seitens des Antrags-
gegners i.H.v. ... Euro gehemmt wird,

3. in Vollziehung des Arrestes die Forderung des Antragsgegners ... nebst ... Zinsen gegen ...
bis zum Héchstbetrag von ... Euro zu pfdnden.

[Erforderlichenfalls:

Es wird dringend ersucht, keine miindliche Verhandlung anzuberaumen, da der Antragsgegner
hierdurch gewarnt wiirde und voraussichtlich versuchen wird, die Vermdgensverschiebungen noch
vor diesem Termin durchzufiihren [néher ausfiihren]. Daher erkldre ich fiir den Fall, dass das Gericht
einen Termin zur miindlichen Verhandlung anberaumt, die Riicknahme des Antrages.]

Begriindung

Der Antragsteller wurde am ... von dem Antragsgegner als ... eingestellt. Er ist verheiratet und
hat ... unterhaltsberechtigte Kinder. Nach dem schriftlich abgeschlossenen Arbeitsvertrag hat der
Antragsteller Anspruch auf monatliche Vergiitung i.H.v. ... Euro brutto.

Glaubhaftmachung: Arbeitsvertrag, als Anlage K1 in Ablichtung beigefiigt.

Der Antragsgegner hat die Verglitung fiir den Monat ... nicht gezahlt, obwohl sie am ... fillig
geworden ist.

Zum Arrestgrund: Der Antragsgegner versucht, Vermdgensgegenstidnde der Zwangsvollstreckung
zu entziehen. (Arrestgrund eingehend darstellen.)

Arrestforderung und Arrestgrund werden glaubhaft gemacht durch eidesstattliche Versicherung
sdmtlicher in diesem Antrag enthaltenen tatscchlichen Behauptungen durch den Antragsteller.
Weiter erfolgt die Glaubhaftmachung durch (weitere Glaubhaftmachung durch Urkunden etc., ei-
desstattliche Versicherungen anderer etc.).

[Die eidesstattliche Versicherung kénnte mit folgenden Worten eingeleitet werden: ,§ 156 StGB
lautet: ,Wer vor einer zur Abnahme einer Versicherung an Eides statt zustdndigen Behérde eine
solche Versicherung falsch abgibt oder unter Berufung auf eine solche Versicherung falsch aus-
sagt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.” In Kenntnis dieser
Vorschrift versichere ich das Folgende an Eides statt: ..."

Weiter ist darauf zu achten, dass sich die eidesstattliche Versicherung nicht nur pauschal auf die
Richtigkeit der im Schriftsatz gemachten Angaben bezieht, sondern den glaubhaft zu machenden
Tatsachenvortrag vollsténdig enthdilt.]

Die fiir den Fall der Anberaumung eines Termins erkldrte Antragsriicknahme ist zuldssig, weil es
sich um eine innerprozessuale Bedingung handelt (Walker, Einstweilige Rechtsschutz im Zivilpro-
zess, S. 202, Rz. 299 ff,; Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren, 4. Aufl.
2019, CRz. 37).

Unterschrift
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Versetzung | Rz. 60 |

6. Streitwert

Beim Streitwert ist zu beachten, dass es sich um eine vermdgensrechtliche Streitigkeit han-
delt?%3. In der Regel diirfte eine Festsetzung auf einen Monatsverdienst angemessen sein?%4,
ebenso wie beim allgemeinen Beschiftigungsanspruch?°>.

M 36 Einstweilige Verfligung gegen Versetzung

An das
ArbG

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung

des

- Antragstellers —

Prozessbevollmdichtigter: ...

gegen
... GmbH ...

- Antragsgegnerin —
Ich beantrage im Namen und im Auftrag der Antragstellerin den

Erlass der folgenden einstweiligen Verfiigung:

Die Verfligungsbeklagte wird verurteilt, bis zu einer Entscheidung erster Instanz im Hauptsache-
verfahren

1. es zu unterlassen, der Verfiigungskldgerin ab dem ... regelmdBig an zwei Werktagen in der
Woche das Biiro in ... als regelmdBSigen Beschdftigungsort zuzuweisen;

2. sie vereinbarungsgemdf als ... regelmdBig an ihrem Heimarbeitsplatz und im Biiro in B als
regelmdBigen Arbeitsort zu beschdftigen?%.

Weiter wird schon jetzt fiir den Fall des Obsiegens beantragt, eine vollstreckbare Kurzausferti-
gung der Entscheidung (ohne Tatbestand und Entscheidungsgriinde) zu erteilen.

203 BAG NZA 1990, 202.

204 LAG Niirnberg v. 27.12.1994 — 8 Ta 150/94; der Streitwertkatalog (Nr. 14) spricht von in der Re-
gel einer Monatsvergiitung bis zu einem Vierteljahresentgelt, abhéingig vom Grad der Belastun-
gen aus der Anderung der Arbeitsbedingungen fiir die klagende Partei.

205 LAG Berlin v. 18.11.2003 — 17 Ta 6115/03 (Kost); LAG Miinchen v. 28.2.1990 — 10 (9) Ta 85/89;
LAG Niirnberg v. 3.1.1989 — 8 Ta 134/88; a.A. (2 Monatsentgelte) z.B. LAG Hamm v. 6.5.1982
— 8 Ta 102/82; s. weiter LAG Koln v. 3.3.2004 — 7 Sa 297/03: 110 % eines Monatsentgelts jeden-
falls nicht zu niedrig.

206 Vgl. Hessisches LAG v. 15.2.2011 — 13 SaGa 1934/10, das allerdings die Einschrankung bis zur
Entscheidung im Hauptsacheverfahren nicht enthilt.

207
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| Rz. 60 | Die einstweilige Verfigung im Individualarbeitsrecht

Begriindung

Der Antragsteller ist seit dem ... als ... bei der Antragsgegnerin zu einem monatlichen Bruttoent-
gelt von ... Euro beschidiftigt.

Glaubhaftmachung: Vorlage des schriftlichen Arbeitsvertrages, als Anlage K 1 in Ablichtung an-
bei.

Darin ist kein bestimmter Arbeitsort festgelegt worden. Mit Schreiben vom ... wurde der Antrag-
steller in die Filiale ... versetzt. Um dorthin zu gelangen, braucht der Antragsteller je Strecke 1%
Stunden statt bisher 20 Minuten. Die Versetzung ist offensichtlich unwirksam, denn der Antrags-
gegner hat keinen hinreichenden Grund, den Antragsteller dorthin zu versetzen. Es handelt sich
vielmehr um eine reine ,Strafversetzung”, fiir die der Antragsteller keinen Anlass gegeben hat [nd-
her ausfiihren]. Die MalSnahme verstol3t daher offenkundig gegen billiges Ermessen i.S.v. § 106
Satz 1 GewO. Es besteht auch ein Verfligungsgrund, denn es ist dem Antragsteller nicht zuzumu-
ten, der Versetzungsanordnung auch nur bis zum Abschluss des bereits eingeleiteten Hauptsache-
verfahrens zu folgen. Vielmehr wiirde dies zu einer irreparablen Rufschddigung fiihren [nédher
ausfihren].

Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf Beschdftigung in seiner bisherigen Tdtigkeit am bishe-
rigen Ort hat, wenn sich eine vom Arbeitgeber vorgenommene Versetzung als unwirksam erweist.
Bei einer Versetzung handelt es sich um eine einheitliche MalBnahme, die nicht in den Entzug der
bisherigen Tdtigkeit und die Zuweisung einer neuen Tdtigkeit aufgespalten werden kénne. Dies
gilt auch dann, wenn Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung im Arbeitsvertrag nicht abschlie-
Bend festgelegt sind, sondern dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegen. Solange dieser
nicht rechtswirksam von seinem Weisungsrecht erneut Gebrauch gemacht oder eine wirksame
Freistellung von der Arbeit ausgesprochen hat, bleibt es bei der bisher zugewiesenen Arbeitsauf-
gabe am bisherigen Ort und der Arbeitnehmer habe einen dementsprechenden Beschdiftigungs-
anspruch (BAG v. 25.8.2010 — 10 AZR 275/09, Rz. 15; LAG Berlin-Brandenburg v. 4.2.2014 — 3 Sa
1725/14; Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren, 4. Aufl. 2019, | Rz. 57).

Unterschrift

VI. Beschaftigungsanspruch wahrend des Arbeitsverhdltnisses

1. Abgrenzung vom Weiterbeschaftigungsanspruch

Die Freistellung des Arbeitnehmers von der Arbeitspflicht unter Fortzahlung der Beziige
kann in verschiedenen Situationen vorkommen: So kann der Arbeitgeber eine Veranlassung
sehen, den Arbeitnehmer aufgrund bestimmter Vorkommnisse im Betrieb zunichst zu sus-
pendieren, damit die Vorfille gekldrt werden kénnen. Die Nichtzuweisung von Arbeit kann in
Einzelfillen auch aus reiner Schikane geschehen. Am hiufigsten ist jedoch der Fall, dass der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach einer erfolgten fristgemdfien Kiindigung bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist von der Arbeitsleistung freistellt.

Terminologisch muss man zwischen dem Beschiftigungsanspruch und dem Weiterbeschif-
tigungsanspruch unterscheiden. Von einem Beschiftigungsanspruch spricht man dann, wenn
das Arbeitsverhiltnis unstreitig fortbesteht oder — in Ausnahmefillen — das diesbeztigliche
Bestreiten des Arbeitgebers offensichtlich unbegriindet ist?%7. Ein Weiterbeschiftigungsan-
spruch, und zwar in der Form des allgemeinen wie des betriebsverfassungsrechtlichen Weiter-
beschiftigungsanspruchs, kommt fiir die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist in Betracht

207 LAG Hamburg v. 3.9.1994 — 3 Sa 72/94.
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1. Teil
Allgemeiner Teil -
Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes

A. Einfiihrung

I. Funktion und Bedeutung des einstweiligen Rechtsschutzes in der
arbeitsgerichtlichen Praxis — Chancen und Risiken

Im arbeitsgerichtlichen Verfahren gelten die Vorschriften des 8. Buches der ZPO tiber Arrest
und einstweilige Verfiigung gem. § 62 Abs. 2 ArbGG unmittelbar und nicht nur in entspre-
chender Anwendung. Die Funktion des einstweiligen Rechtsschutzes ist untrennbar mit der
des gerichtlichen Rechtsschutzes insgesamt verbunden!. In der Rechtsprechung haben sich ar-
beitsrechtliche Spezifika herausgebildet, die zu beachten sind.

Trotz der im Arbeitsgerichtsverfahren kiirzeren Verfahrensdauer ist der einstweilige Rechts-
schutz auch dort von Verfassungs wegen geboten?. Auch europarechtlich kann ein vorbeugen-
der Rechtsschutz geboten sein, etwa gegen Kiindigungen Schwangerer?.

Zur Terminologie: Hiufig wird vom ,einstweiligen Verfiigungsverfahren gesprochen*. Dies
ist unzutreffend, denn nicht das Verfahren ist einstweilig, sondern nur die Verfiigung®. Alter-
nativ bieten sich die Bezeichnungen Eilverfahren oder Verfiigungsverfahren an. Arrest und
einstweilige Verfiigung sind zur Sicherung des Hauptsacheverfahrens und somit des An-
spruches des Gldubigers oder zum Zwecke der Regelung eines einstweiligen Zustandes zulis-
sig (§ 940 ZPO). Daher bildet der Sicherungsanspruch des Gliaubigers auch den Streitgegen-
stand®. Dabei handelt es sich um — im 8. Buch der ZPO falsch platzierte” — summarische
Verfahren, die wie das Hauptsacheverfahren in Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren
untergliedert sind. Der Gesetzgeber muss besondere Instrumente des schnellen Rechtsschut-
zes zur Verfiigung stellen, um den Justizgewihrleistungsanspruch der Biirger zu erfiillen. Auch
im arbeitsgerichtlichen Verfahren, das im besonderen Mafle auf eine schnelle Durchfithrung
angelegt und vom Beschleunigungsgrundsatz geprigt ist, nimmt die Durchfithrung des Ver-
fahrens von der Klageerhebung bis zu einem kraft Gesetzes (§ 62 Abs. 1 ArbGG) vorldufig
vollstreckbaren Urteil erster Instanz bisweilen einen so langen Zeitraum ein, dass eine Zwangs-
vollstreckung keinen Nutzen mehr verspricht. Dartiber hinaus kann der Gldubiger wihrend
des Verfahrens Handlungen vornehmen, die die Zwangsvollstreckung vereiteln oder erschwe-
ren.

Walker in Schuschke/Walker, Vor §§ 916-945 ZPO Rz. 1.

BVerfG v. 3.9.2015 — 1 BvR 1983/15 zur rechtzeitigen Anberaumung eines Verhandlungstermins;

s. hierzu die zustimmende Anmerkung von Fischer, jurisPR-ArbR 42/2015 Anm. 5.

3 EuGH v. 22.2.2018 — C-103/16.

Sogar das BAG verwendet diesen Terminus, s. nur BAG v. 26.7.2016 — 1 AZR 160/14 Rz. 66.

5 Corts, NZA 1998, 357, hat hier zutreffend die Parallele zum ,vierkopfigen Familienvater gezo-
gen.

6 LAG Berlin-Brandenburg v. 12.8.2008 — 16 SaGa 1366/08.

7 Walker in Schuschke/Walker, Vor §§ 916-945 ZPO Rz. 10.

N =

'S



A Rz 3 | Einfiihrung

Der vorldufige Rechtsschutz hat die Aufgabe, den Glidubiger vor den Gefahren, die eine lange
Prozessdauer® mit sich bringt, oder vor einem arglistigen Verhalten des Schuldners zu schiit-
zen. Dabei bewegt sich der Richter aber in einem Spannungsfeld, da ein zu starker Glaubiger-
schutz im Eilverfahren dazu verleiten konnte, die im Einzelfall geringeren Voraussetzungen
zur Erlangung eines vollstreckbaren Titels in einer vom Gesetzeszweck nicht gedeckten Weise
auszunutzen. In diesem Zusammenhang ist zum einen zu beachten, dass mit einer Entschei-
dung im Eilverfahren manchmal die Hauptsache vorweggenommen werden muss, um einen
effektiven Rechtsschutz zu erméglichen. Ohne eine solche Vorwegnahme der Hauptsache wi-
re ein vorldufiger Rechtsschutz aber oft gar nicht méglich. Daher ist diese Moglichkeit in der
Praxis anerkannt. Sie muss aber auf die wirklich notwendigen Fille beschriankt bleiben. Dies
erfordert eine sehr sorgfiltige Abwigung seitens des Gerichts®.

Beraterhinweis: Da ein vermeintlich bestehendes Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache hiufig als
Argument verwandt wird und als Hintergrund,,wissen abgespeichert ist, empfiehlt es sich auf Antrag-
stellerseite entweder darauf hinzuweisen, dass und warum die Hauptsache nicht vorweggenommen
wird oder zu begriinden, warum die Vorwegnahme im Einzelfall geboten ist.

Zum anderen sind die eingeschrinkten Erkenntnismoglichkeiten des Gerichts zu beachten.
Statt des Vollbeweises lasst das Gesetz im FEilverfahren die blofle Glaubhaftmachung gentigen.
Diese wird hiufig mit einer eidesstattlichen Versicherung bewirkt, deren Erkenntniswert nur
sehr begrenzt ist, zumal sie hdufig von der antragstellenden Partei abgegeben wird. Aber auch
die eidesstattliche Versicherung Dritter ist von deutlich geringerem Wert als etwa die Zeugen-
aussage. So kann die Glaubwiirdigkeit nicht aufgrund eines personlichen Eindrucks gepriift
werden, und die Aussagen kénnen nicht aufgrund gezielter Fragen erginzt werden.

Auch wenn das Gericht oft in sehr kurzer Zeit rechtlich schwierige Fragen entscheiden und
bisweilen die Hauptsache vorwegnehmen muss, darf es sich dabei nicht von dem Gedanken
leiten lassen, dass im Hauptsacheverfahren griindliche Aufklirung erfolgen werde, und sich
damit auf eine blof$ iiberschligige Kldrung der maflgeblichen Rechtsfragen zuriickziehen. So
muss etwa der Verfiigungsanspruch genauso schliissig vorgetragen werden wie im Haupt-
sacheverfahren!®. Zum Erlass einer einstweiligen Verfiigung reicht es nicht aus, dass der An-
spruch nicht ausgeschlossen oder mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit gegeben ist. Diese
Grundsitze gelten auch dann, wenn keine Vorwegnahme der Hauptsache erfolgt. Es darf nicht
verkannt werden, dass eine bestimmte vorlidufige Malnahme auch dann nachhaltige Folgen
hat, wenn sie spiter aufgehoben wird (man denke nur an die Beeintrachtigung der Kreditwiir-
digkeit durch die Verhingung eines Arrestes). Diesen Gefahren versucht die Gefahrdungshaf-
tung des § 945 ZPO entgegenzutreten. Der Antragsteller muss sich also sehr wohl tiberlegen,
ob der schnelle Erfolg im Verfiigungsverfahren nicht durch spitere Schadensersatzleistungen
teuer erkauft wird. Dies gilt insbesondere fiir die Beweislage, wenn das einzige Mittel der
Glaubhaftmachung die eidesstattliche Versicherung des Antragstellers ist. Die negativen Aus-
wirkungen einer Eilentscheidung lassen sich jedoch nicht immer in Geld messen, so dass auch
§ 945 ZPO kein Ruhekissen fiir das Gericht darstellen kann.

8 Der Schutz des § 9 Abs. 2 Satz 2 ArbGG vor iiberlangen Verfahren gilt auch im Eilverfahren, Ger-
melmann, JbArbR 2011, Bd. 49, S. 41, 43, 47.
9 S. Schiider/Raab, Der Verfiigungsgrund bei einstweiligen Verfiigungen im Individualarbeitsrecht,
ArbRB 2010, 320; Scholz in Ostrowicz/Kiinzl/Scholz, S. 577, Rz. 832.
10 Enders in Enders/Borstinghaus, § 2 Rz. 32.
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Die Parteien miissen sich aber dartiber im Klaren sein, dass gerade im Eilverfahren auch dem
sorgfiltig abwigenden Richter aufgrund des Zeitdrucks eher Fehler unterlaufen kénnen als
im Hauptsacheverfahren.

Die gesetzlichen Grundlagen des Eilverfahrens sind sehr weit gefasst und geben nur den gro-
ben Orientierungsrahmen. Zudem sind die wesentlichen Regelungen (§$ 916 bis 934 ZPO)
zum Arrest ergangen und gelten gem. § 936 ZPO auch fir die einstweilige Verfiigung.
Mafigeblich fiir den einstweiligen Rechtsschutz im Arbeitsrecht ist die Rechtsprechung, die
allerdings zu einzelnen Themen wie etwa dem Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei Be-
triebsinderungen sehr unterschiedlich ausfallen kann. Das BAG hat hier keine Zustindigkeit
und kann nicht rechtsvereinheitlichend wirken. Alle Versuche, wenigstens fiir das Arbeits-
kampfrecht eine Zustindigkeit des BAG zu begriinden sind gescheitert. So ist die Recht-
sprechung zwar auch hier ,Motor des Arbeitsrechts“!!, treibt aber, um im Bilde zu bleiben,
manchmal mehrere Getriebe an, die in unterschiedliche Richtung wirken. Daher wiinscht
man sich gelegentlich eine steuernde Funktion des Gesetzgebers.

In taktischer Hinsicht ist zu beachten, dass alle Uberlegungen zur Definition des Rechts-
schutzziels ihren Ausgangspunkt in der Zwangsvollstreckung haben miissen'2. Der einst-
weilige Rechtsschutz kann nur effektiv sein, wenn man die schnell tenorierte Regelung auch
schnell durchsetzen kann, und zwar so, dass dem Begehren des Antragstellers in optimaler
Weise Rechnung getragen wird. Man muss sich also sehr genau tiberlegen, welche Mafinah-
men in moglichst kurzer Zeit im Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden kon-
nen und danach das Rechtsschutzziel im Eilverfahren definieren.

Das Arrestverfahren ist in der arbeitsgerichtlichen Praxis derzeit eher von untergeordneter
Bedeutung'3. Noch werden sehr selten derartige Antriige an die Gerichte fiir Arbeitssachen
herangetragen. Dies sollte aber nicht dazu fiithren, die potentielle Bedeutung fiir die Rechts-
praxis zu unterschitzen. Die zunehmende Internationalisierung des Wirtschaftslebens konnte
dazu fthren, dass auch der Arrest kiinftig im Arbeitsrecht eine grofiere Bedeutung haben wird.
Die Gewihrung internationalen Rechtsschutzes hilt namlich mit den wirtschaftlichen Ent-
wicklungen kaum Schritt. So kann es fiir den Arbeitnehmer wichtig werden, Anspriiche gegen
einen ausliandischen Arbeitgeber, der in Deutschland agiert, mittels des Arrestes zu sichern,
etwa wenn zu besorgen ist, dass der Arbeitgeber seine inlindischen Aktivititen aufgibt. Um-
gekehrt kann ein Arbeitgeber das Bediirfnis haben, z.B. Riickzahlungs- oder Schadensersatz-
anspriiche gegen einen ausldndischen Arbeitnehmer, der nur voriibergehend in Deutschland
arbeitet und dessen Riickkehr in sein Heimatland bevorsteht, in dieser Weise zu sichern.

Die Vollstreckung deutscher Arrestbefehle im Ausland richtet sich nach den Gesetzen des
Landes, in dem vollstreckt werden soll. Dabei kann bei entsprechender Mitgliedschaft die
EuGVVO und das Luganer Ubereinkommen zur Anwendung gelangen. Dies setzt jedoch vo-
raus, dass der Arrestbefehl mit Entscheidungsgriinden versehen ist, was erforderlichenfalls
nachzuholen ist. Dartiber hinaus muss die Arrestanordnung gem. § 33 AVAG mit einer Voll-
streckungsklausel versehen sein. Auslédndische Arrestbefehle, die nicht durch kontradiktori-
sches Urteil ergangen sind, kénnen in Deutschland nicht vollstreckt werden, auch nicht, wenn

11 Schunder, NZA Heft 1/2011, III.
12 S. Ennemann/Griese, S. 124 Rz. 299 zum Weiterbeschiftigungsantrag.
13 GMP/Schleusener, § 62 ArbGG Rz. 89.
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der entsprechende Staat dem EuGVU beigetreten ist'4. Ansonsten kommt eine Vollstreckung
in Deutschland nur bei Anwendbarkeit des EuGVU in Betracht.

Die einstweilige Verfiigung hat demgegeniiber eine ungleich groflere Bedeutung. Dies gilt
zum einen im Bereich des Individualarbeitsrechts. Hier hat beispielsweise die einstweilige Ver-
fiigung auf Herausgabe der Arbeitspapiere eine Bedeutung, die die des Hauptsacheverfah-
rens erreicht, wenn nicht tbertrifft. Wegen der relativ geringen Anspruchsvoraussetzungen
wird die Herausgabepflicht in immer groflerem Umfang im Wege einstweiligen Rechtsschut-
zes tituliert, oft ohne miindliche Verhandlung. Auch im Bereich der Urlaubsgewihrung ist
die Bedeutung einstweiligen Rechtsschutzes der des Hauptsacheverfahrens dhnlich. Hinzuwei-
sen ist auch auf die zunehmende Bedeutung von Eilentscheidungen im Bereich der Konkur-
rentenklage im 6ffentlichen Dienst. Im kollektiven Arbeitsrecht hat das Recht der einstwei-
ligen Verfiigung durch die Anerkennung eines allgemeinen Unterlassungsanspruchs des
Betriebsrates enorm an Bedeutung gewonnen. Das Gewicht des Eilverfahrens im Arbeits-
kampfrecht ist von jeher sehr grof3.

Il. Abgrenzung Arrest - einstweilige Verfligung

Zwei Abgrenzungen gilt es zu treffen: Das Arrestverfahren muss vom Verfahren auf Erlass ei-
ner einstweiligen Verfiigung abgegrenzt werden und diese beiden Arten vorldufigen Rechts-
schutzes bediirfen einer Abgrenzung zum Hauptsacheverfahren (vgl. dazu unter A Rz. 22).

Die Strukturen des Arrestverfahrens und des Verfahrens zur Erlangung einer einstweiligen
Verfiigung sind weitgehend identisch. Beide haben zur Voraussetzung, dass ein Anspruch
glaubhaft gemacht wird (Arrestanspruch oder Verfiigungsanspruch), dessen Erfiillung oh-
ne die einstweilige Mafinahme vereitelt oder wesentlich erschwert wiirde (Arrest- oder Ver-
fiigungsgrund). Die Beweisfithrungspflicht ist dabei generell durch die Verpflichtung, die
entscheidungserheblichen Tatsachen lediglich glaubhaft zu machen, ersetzt worden (§ 920
Abs. 2, § 294 Abs. 1 ZPO). Der damit verbundene geringere Grad der Uberzeugung des Ge-
richts von der Richtigkeit der behaupteten Tatsachen ist dem Umstand geschuldet, dass die
Entscheidung schnell ergehen muss.

Der Arrest findet seine Grundlage in § 916 ZPO, wihrend das Recht der einstweiligen Ver-
fiigung in der ZPO an zwei verschiedenen Stellen geregelt ist, namlich in § 935 und in § 940
ZPO. Dabei wird in § 935 ZPO die sog. Sicherungsverfiigung und in § 940 die sog. Rege-
lungsverfiigung angesprochen. Die Bedeutung dieser Zweiteilung und ihre Konsequenzen ist
unklar, die Grenzziehung sehr schwierig. Die Praxis behandelt de facto beide Vorschriften
als einheitliche, generalklauselartige Anspruchsgrundlage!. Soweit Unterscheidungen vor-
genommen werden konnen, haben sie weder einen Einfluss auf das Ergebnis des Verfahrens
noch auf den modus procedendi. So muss der Antragsteller nicht angeben, auf welche Vor-
schrift er seinen Antrag stiitzt, und das Gericht ist nicht daran gehindert, statt einer beantrag-
ten Sicherungsverfiigung eine Regelungsverfiigung zu erlassen. Wurde der Antrag auf Erlass
einer Sicherungsverfiigung rechtskriftig abgewiesen, kann der Antragsteller nicht ein erneutes
Gesuch in gleicher Sache anbringen, mit dem nun der Erlass einer Regelungsverfiigung be-

14 BGH NJW-RR 2007, 1573; EuGH v. 21.5.1980 — 125/79; Zodller/ Vollkommer, Vor § 916 ZPO Rz. 2;
s. allgem. zum Eilrechtsschutz bei internationaler Rechtshilfe Zoller/Vollkommer, § 940 ZPO
Rz. 8, Stichwort ,,Prozessfithrung®.

15 Schulze, S. 86.
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gehrt wird!®. In beiden Fillen geht es um die schnelle Gefahrenabwehr zur Sicherung von
Rechtspositionen, die nur jeweils graduell unterschiedlich ausgestaltet ist!'”. Der Unterschied
besteht lediglich darin, dass das Gesetz einerseits von einstweiligen Verfiigungen bezogen auf
»den Streitgegenstand“ spricht und andererseits von einer solchen ,,in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhiltnis“. Dabei ist aber zu beachten, dass aus diesem Rechtsverhiltnis auch zumin-
dest potentielle Anspriiche fiir den Antragsteller resultieren miissen. Das streitige Rechtsver-
hiltnis 1.S.v. § 940 ZPO stellt entweder eine Vorstufe oder eine Biindelung von Anspriichen
dar!8. Auch findet eine Interessenabwigung in allen Unterfillen der einstweiligen Verfiigung
statt (vgl. D Rz. 3).

Unterschiedlich sind jedoch die Ziele, die mit beiden Formen vorldufigen Rechtsschutzes er-
reicht werden sollen:

Der Arrest dient der Sicherung der kiinftigen Zwangsvollstreckung wegen einer Geldforde-
rung oder eines Anspruches, der in eine solche iibergehen kann. Mit der einstweiligen Ver-
filgung wird ein anderes Ziel verfolgt: Es soll entweder der Anspruch auf eine gegenstindliche
Leistung, also ein Individualleistungsanspruch gesichert (Sicherungsverfiigung, § 935 ZPO)
oder die einstweilige Regelung eines Zustandes hinsichtlich eines streitigen Rechtsverhiltnis-
ses erreicht werden (Regelungsverfiigung, § 940 ZPO).

Arrest und einstweilige Verfiigung sind daher verfahrensrechtliche Instrumentarien zum
Erreichen unterschiedlicher Ziele. Sie schliefen einander aus!®. Will etwa der Arbeitnehmer
nach einer vom ArbG fiir unwirksam erklirten Kiindigung ohne Abwarten des Hauptsache-
verfahrens Entgeltanspriiche geltend machen, weil er auf die Zahlung wirtschaftlich angewie-
sen ist, muss er eine einstweilige Verfiigung beantragen und keinen Arrest, auch wenn dessen
Voraussetzungen gleichfalls erfiillt sind. Mit dem Arrest wiirde er sein Ziel nicht erreichen. Ist
der bei Gericht anhingig gemachte Verfigungsantrag zuldssig, kann der Arrestantrag nicht
gleichfalls zulissig sein.

Man muss aber sorgfiltig den Streitgegenstand abgrenzen. Die einstweilige Verfigung auf
Entgeltzahlung ist regelmdf3ig nur hinsichtlich eines Teiles der Vergiitungsforderung moglich,
soweit nimlich der Arbeitnehmer dringend zur Existenzsicherung auf die Zahlung angewiesen
ist. Wenn nun beziiglich der gesamten Forderung auch die Voraussetzungen eines Arrest-
befehls vorliegen, weil der Arbeitgeber Betriebs- und Privatvermogen ins Ausland verlagert
(§ 917 Abs. 2 ZPO), dann bestehen keine Bedenken an der Zulissigkeit eines Arrestantrages
fiir den Teil der Forderung, der nicht von der einstweiligen Verfiigung erfasst ist. In einem sol-
chen Fall kénnen beide Formen einstweiligen Rechtsschutzes auch in einem Verfahren be-
antragt werden?°.

Uberdies ist auch die hilfsweise Staffelung von Antrigen auf Befriedigungsverfiigung und
Arrest moglich. Wenn der Antragsteller in erster Linie eine Befriedigungsverfiigung erwirken
will, weil er dringend auf die Zahlung angewiesen ist, und er aber gleichzeitig einen Arrest-
grund i.S.v. § 917 ZPO glaubhaft machen kann, ist eine solche hilfsweise Staffelung der Antri-
ge sinnvoll; scheitert er mit dem Hauptantrag, an den die hoheren Anforderungen zu stellen

16 Grunsky in Stein/Jonas, Vor § 935 ZPO Rz. 30, dort auch zur Unnotigkeit einer exakten Abgren-
zung.

17 Vgl. AK/Damm, Rz. 8 ff.

18 Wieczorek/Schiitze/ Thiimmel, § 940 ZPO Rz. 4.

19 Walker in Schuschke/Walker, Vor §§ 916-945 ZPO Rz. 9.

20 Walker, Rz. 159.
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sind, so hat er immer noch Aussichten, den geringeren Anforderungen des Arrestes zu genii-
gen.

Geht es dem Antragsteller um die Sicherung eines Individualanspruches, der zwar momentan
nicht in einer Geldforderung besteht, aber in eine solche iibergehen kann, hat er ein Wahl-
recht zwischen dem Arrest und der einstweiligen (Sicherungs-)Verfiigung. Nach Auffassung
von Walker?! ist auch die parallele Geltendmachung beider Sicherungsverfahren méglich,
wenn der Antragsteller in erster Linie den Individualanspruch vollstrecken, aber den mogli-
cherweise entstehenden Schadensersatzanspruch gleichwohl vorsorglich sichern will.

Der Ubergang vom Arrestverfahren zum Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
stellt eine Klagednderung dar. Zwar sind beide Verfahren in ihrer Ausgestaltung einander sehr
dhnlich, jedoch ist das Klageziel jeweils ein anderes. Beide Mafinahmen bewirken einen einst-
weiligen Rechtsschutz, jedoch ist das Mittel des Arrestes einerseits und der einstweiligen Ver-
fiigung andererseits so unterschiedlich, dass trotz der prozeduralen Ahnlichkeiten eine Ande-
rung des Klageziels mit der Folge einer Klageinderung anzunehmen ist, wenn von einem in
das andere Verfahren gewechselt wird??. Die Klageinderung diirfte jedoch in aller Regel sach-
dienlich sein, da ein weiteres Verfahren vermieden wird.

Dem entspricht, dass das Gericht an das erklirte Verfahrensziel gebunden ist. Es kann nicht
statt einer beantragten einstweiligen Verfiigung einen Arrest verfiigen oder umgekehrt, wohl
aber bei der einstweiligen Verfiigung nach freiem Ermessen und ohne Bindung an den Antrag
die Anordnung bestimmen, die zur Zweckerreichung erforderlich ist, § 938 Abs. 1 ZPO. Aller-
dings ist der Antrag im Eilverfahren so wie jeder andere Antrag der Auslegung zuginglich.
Diese kann dazu fiihren, dass ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung in einen Ar-
restantrag umzudeuten ist und umgekehrt, falls das Vorbringen des Antragstellers hierzu hin-
reichenden Anlass bietet?3.

lll. Abgrenzung vorlaufiger Rechtsschutz - Hauptsacheverfahren, Rechtskraft

Die Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes?* stellen einerseits ein Minus zum Haupt-
sacheverfahren insofern dar, als sie an eine Vollziehungsfrist gebunden sind und die Erzwing-
barkeit des Hauptsacheverfahrens (§ 926 ZPO) die Vorldufigkeit sichert, andererseits aber ein
Aliud, da Sicherungsmafinahmen méglich sind, die im Hauptsacheverfahren nicht bestehen
(Verhaftung), und dem Gericht beim vorldufigen Rechtsschutz teilweise groflere Entschei-
dungsspielriume zustehen als im Hauptsacheverfahren (§ 938 ZPO, freies Ermessen einerseits
und § 308 ZPO mit seiner strengen Bindung an die Antrige andererseits). Aufgabe des einst-
weiligen Rechtsschutzes ist grundsitzlich die ,,Sicherung der Durchsetzbarkeit“ eines subjek-
tiven Rechts?>.

21 Walker, Rz. 159 m.w.N.

22 OLG Disseldorf v. 9.11.1990 — 3 UF 98/90; a.A. Zoller/Vollkommer, Vor §916 ZPO Rz.3
m.w.N.

23 Zoller/Vollkommer, Vor § 916 ZPO Rz. 3.

24 Die Unterscheidung zwischen vorldufigem und einstweiligem Rechtsschutz sei im Rahmen eines
Praktiker-Handbuches nicht vertieft, s. hierzu die Ausfithrungen von Drescher in MiinchKomm/
ZPO, Vor §§ 916 ff. ZPO Rz. 6 ff.

25 Grunsky, JuS 1976, 277.
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Wie im Hauptsacheverfahren gelten die Grundsitze der Rechtshingigkeit?°. Allerdings kon-
nen die Wirkungen der Rechtshingigkeit nicht im Verhiltnis zwischen dem auf vorlidufigen
Rechtsschutz gerichteten Verfahren und dem Hauptsacheverfahren eintreten. Vielmehr kann
auch bei einem anhidngigen Hauptsacheverfahren ohne weiteres etwa ein Arrestantrag gestellt
werden, da Hauptsacheverfahren und Eilverfahren unterschiedlichen Zielen dienen. Umge-
kehrt gilt dies erst recht, denn der einstweilige Rechtsschutz dient ja gerade der Sicherung des
Hauptsacheverfahrens, so dass dieses selbstverstindlich eingeleitet werden kann, wenn ein Ar-
restverfahren bereits anhidngig ist.

Die Wirkungen der Rechtshingigkeit treten jedoch entsprechend § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO
gegeniiber einem zweiten Antrag auf dieselbe Mafinahme des vorldufigen Rechtsschutzes ein.
So ist ein zweiter Arrestantrag unzulidssig, wenn und solange bereits ein Antrag mit demselben
Ziel anhingig ist. Werden sogleich bei mehreren Gerichten Eilantrige gestellt, sind zunéchst
alle unzulissig?”. Walker schligt vor, dass man vom Antragsteller die eidesstattliche Versiche-
rung verlangt, dass er bei keinem anderen Gericht ein identisches Gesuch angebracht habe?.
Allerdings kann ein Antrag auf Verhingung des personlichen Arrestes unproblematisch ge-
stellt werden, auch wenn bereits der dingliche Arrest Gegenstand eines anhingigen Eilver-
fahrens ist?. Die Rechtshingigkeitswirkungen treten nicht erst mit der Zustellung des Antra-
ges ein, sondern bereits mit der Einreichung bei Gericht3°. Dieser Unterschied zum Recht des
Hauptsacheverfahrens rechtfertigt sich daraus, dass eine Zustellung an den Gegner vor der
Entscheidung nicht notwendigerweise erfolgen muss.

Die Entscheidung im Arrestprozess wie im Verfiigungsverfahren ist auch der formellen®!
wie materiellen Rechtskraft®? zuginglich. Dies gilt allerdings nicht fiir die durch Beschluss
ergangene Eilentscheidung, da gegen diese unbefristet Widerspruch eingelegt werden kann,
so dass keine formelle Rechtskraft eintreten kann?3. Die Eilentscheidung verliert ihre Rechts-
kraftwirkung nicht schon dadurch, dass sich die Umstdnde nach ihrem Erlass gedndert ha-
ben, sondern geinderte Umstinde sind im Verfahren nach den §$ 927, 936 ZPO geltend zu
machen. Ist z.B. dem Arbeitgeber durch eine noch nicht aufgehobene Eilentscheidung auf-
gegeben worden, einem Mitglied des Betriebsrats Zutritt zum Betrieb zu gewihren, steht de-
ren Rechtskraft dem Erlass einer erneuten Verfiigung auch dann entgegen, wenn der Arbeit-
geber dem Betriebsratsmitglied zwischenzeitlich gekiindigt und das Betriebsratsmitglied die
Kiindigung gerichtlich angegriffen hat**. Gleiches gilt, solange der Arbeitnehmer einen be-
reits vor Ausspruch einer aulerordentlichen Kiindigung im Verfiigungsverfahren erwirkten
Beschiftigungstitel gegen dessen Aufthebung wegen Versiumung der Vollziehungsfrist vertei-
digt. Dann steht dessen Rechtskraft dem Erlass einer erneuten Beschiftigungsverfiigung ent-
gegen. Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass das zweitinstanzliche Beschifti-
gungsurteil seine Rechtskraft durch Versaumung der einmonatigen Vollziehungsfrist ($ 929
Abs. 2 ZPO) verloren hat3°.

26 LAG Hamm v. 31.5.2000 — 18a Sa 858/00.

27 Walker, S. 113, Rz. 156.

28 Walker, S. 113, Rz. 156.

29 Grunsky in Stein/Jonas, § 916 ZPO Rz. 11.

30 Zoller/Vollkommer, Vor § 916 ZPO Rz. 5.

31 Grunsky in Stein/Jonas, § 916 ZPO Rz. 12.

32 LAG Berlin-Brandenburg v. 18.3.2010 — 25 TaBVGa 2608/09, auch fiir das Beschlussverfahren; s.
im Einzelnen Grunsky in Stein/Jonas, § 916 Rz. 13 ff.

33 Ebmeier/Schine, S. 67, Rz. 117.

34 LAG Berlin-Brandenburg v. 18.3.2010 — 25 TaBVGa 2608/09.

35 LAG Berlin-Brandenburg v. 15.1.2010 — 6 Ta 2697/09.
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A Rz 26 | Einfihrung

Hierbei ist allerdings wiederum der vom Hauptsacheverfahren abweichende Verfahrensgegen-
stand zu beachten. Die Rechtskraft kann sich nicht auf den zu sichernden Hauptsachean-
spruch beziehen. Dessen Glaubhaftmachung bildet vielmehr nur die Voraussetzung dafiir,
dass der Arrest oder die einstweilige Verfiigung ergehen kénnen. Der Anspruch selbst ist nicht
Verfahrensgegenstand. Die Entscheidung tiber den vorldufigen Rechtsschutz bezieht sich nur
auf die Frage, ob der Antragsteller die begehrte Sicherung fiir den glaubhaft zu machenden
Anspruch verlangen kann. Die Zuriickweisung eines solchen Antrages mit der Begriindung,
es bestiinde kein zu sichernder Anspruch (fehlender Arrest- oder Verfiigungsanspruch) bindet
das Gericht also nicht fiir das Hauptsacheverfahren. Auch bei einer positiven Entscheidung
iiber das Gesuch, die ja die Glaubhaftmachung des Anspruches voraussetzt, kann das Ge-
richt im Hauptsacheverfahren durchaus zu dem Ergebnis gelangen, dass der Anspruch nicht
besteht und umgekehrt3¢. Die in eine andere Richtung gehende Entscheidung des BAG>” ist
abzulehnen. Danach soll eine Bindungswirkung oder Tatbestandswirkung einer Eilentschei-
dung fiir das Hauptsacheverfahren eintreten. Konkret wurde ein Streik nicht fiir rechtswidrig
erklirt, weil das ArbG im Eilverfahren den Erlass einer einstweiligen Verfiigung aus materiell-
rechtlichen Griinden abgelehnt hatte. Dies kann m.E. schon wegen der o.g. unterschiedlichen
Streitgegenstinde nicht richtig sein3®. Es wire auch inhaltlich nicht sachgerecht. Das Haupt-
sacheverfahren bietet gegeniiber dem Eilverfahren eine weitaus groflere Richtigkeitsgewihr. Es
liegt auf der Hand, dass ein Verfahren, gerade wenn diesem rechtlich schwierige Fragen zu-
grunde liegen, in einem sich iiber drei Instanzen hinziehenden Hauptsacheverfahren mit viel
groflerer Wahrscheinlichkeit zu einem sachgerechten Ergebnis fiihrt als eine Eilentscheidung
der ersten Instanz, auch wenn diese rechtskriftig geworden ist. Nicht ohne Grund sollen nach
der h.M. etwa im Bereich des Streikrechts die Instanzgerichte im Eilverfahren weder von der
Rechtsprechung des BAG abweichen noch vollig neue Rechtskonstruktionen errichten, son-
dern aus Griinden der Rechtssicherheit das anwenden und auf dem aufbauen, was gesicherte
Rechtsprechung ist (s. dazu i.E. unter ] Rz. 25). Diese Notwendigkeit wiirde ins Gegenteil ver-
kehrt, wenn das BAG aus Griinden der Rechtssicherheit bei seiner Entscheidung die Grundsit-
ze zugrunde legt, die ein ArbG in einem Eilverfahren aufgestellt hat.

Die Rechtskraftwirkungen treten nur hinsichtlich der Frage ein, ob die begehrte Sicherung des
Anspruches nochmals verlangt werden kann, wenn sie einmal rechtskriftig abgelehnt worden
ist. Dies schlief3t es aus, ein abgewiesenes Gesuch mit identischer Begriindung zu wiederholen.
Hier steht dem Antragsgegner der Einwand der ,,res iudicata®, der rechtskriftig entschiedenen
Sache zu. Bereits nach allgemeinen Rechtskraftgrundsitzen gilt dies allerdings nicht, wenn
sich die tatsachlichen Gegebenheiten nach der Ablehnung gedndert haben. Ist der Antrag
beispielsweise zuriickgewiesen worden, weil ein Verfiigungsgrund nicht vorlag, der Anspruch
also nicht gefdhrdet war, dann kann ein erneuter Antrag darauf gestiitzt werden, dass dieser
nun vorliegt. Der Rechtskrafteinwand steht dem nicht entgegen. Ist die abweisende Entschei-
dung noch nicht rechtskriftig, ist ein erneutes Gesuch unzulissig, denn der Verfiigungsklager
kann die neuen Tatsachen oder Mittel der Glaubhaftmachung in das Berufungsverfahren ein-
flieBen lassen?*.

Dariiber hinaus sind aber auch die Besonderheiten des vorldufigen Rechtsschutzes zu beach-
ten. Diese gebieten es, einen neuen Antrag auf Erlass einer abgelehnten Mafinahme zuzulas-

36 LAG Kéln v. 17.9.2009 — 4 SaGa 10/09.

37 BAGv. 20.12.2012 -1 AZR 611/11.

38 So auch Busemann, ZTR 2014, 447 mit ausfithrlicher und zutreffender Begriindung.
39 Walker, S. 118, Rz. 163.
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sen, wenn der Antragsteller neue Mittel der Glaubhaftmachung beibringt. Dies kann aller-
dings nicht uneingeschrinkt gelten.

Der Gldubiger darf nicht die Moglichkeit erhalten, die Mittel der Glaubhaftmachung nach sei-
nem Ermessen auf verschiedene Antrége zu verteilen. Ein weiteres Verfahren auf Gewdhrung
einstweiligen Rechtsschutzes wird daher nur dann zuldssig sein, wenn der Antragsteller die
neuen Mittel der Glaubhaftmachung nicht schon in dem vorangegangenen Verfahren hitte
geltend machen konnen®C. Dies gilt auch dann, wenn der Antrag zuriickgenommen worden
ist.

Ein neuer Antrag nach Ablauf der Vollziehungsfrist ist zulissig, jedenfalls steht dem nicht
der Rechtskrafteinwand entgegen*!.

Die rechtskriftige Eilentscheidung entfaltet eine Bindungswirkung im Zusammenhang mit
der Schadensersatzpflicht gem. § 945 ZPO*2.

Ein Wechsel vom Arrestverfahren oder dem Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfii-
gung in das Hauptsacheverfahren und umgekehrt ist nicht zuléssig*’.

IV. Gemeinsame Verfahrensgrundsatze im Eilverfahren

Das Verfahren zur Erlangung einstweiligen Rechtsschutzes und das Hauptsacheverfahren wei-
sen in erheblichem Umfang Gemeinsamkeiten auf. So sind beide aufgeteilt in ein Erkenntnis-
und ein Vollstreckungsverfahren. Die ungliickliche Platzierung der Regelungen iiber den
einstweiligen Rechtsschutz im 8. Buch der ZPO, das sich an sich mit dem Vollstreckungsver-
fahren befasst, dndert hieran nichts. Die §§ 916 bis 927 ZPO befassen sich mit der Erlangung
des Titels einschlie8lich der Authebungsmdoglichkeiten, wihrend sich die §§ 928 bis 934 ZPO
mit der realen Umsetzung des Titels zur Herbeifithrung der mit dem Verfahren bezweckten Si-
cherung befassen.

Die Besonderheiten des vorldufigen Rechtsschutzes diirfen auch nicht den Blick dafiir verstel-
len, dass im Ubrigen die Vorschriften iiber das Hauptsacheverfahren volle Anwendung fin-
den. So muss der Antrag den notwendigen Grad an Bestimmtheit aufweisen, wobei die hier
einschligige Vorschrift des § 920 ZPO ebenso wie § 253 ZPO eine Mussvorschrift ist. Im An-
trag muss also der zu sichernde Anspruch hinreichend genau bezeichnet sein und das erstrebte
Sicherungsmittel (einstweilige Verfliigung oder Arrest) angegeben werden. In geeigneten Fillen
kann der Antrag jedoch auch ausgelegt werden. Besonderheiten bestehen allerdings insofern,
als das Gericht gem. § 938 Abs. 1 ZPO in der Wahl der Sicherungsmittel frei ist, so dass der
Antrag insofern keiner niheren Bestimmung bedarf.

Auch im Arrestprozess ist zwischen Zulédssigkeit und Begriindetheit zu unterscheiden. Es gel-
ten die allgemeinen Zuldssigkeitsvoraussetzungen, wie Parteifihigkeit, Prozessfihigkeit und
Prozessfithrungsbefugnis der Parteien*4.

40 So zutreffend Grunsky in Stein/Jonas, Vor § 916 ZPO Rz. 16.
41 Walker, S. 118, Rz. 164.

42 BGH v. 1.4.1993 -1 ZR 70/91.

43 OLG Karlsruhe v. 29.12.1976 — 6 U 213/76.

44 Walker in Schuschke/Walker, Vor §§ 916-945 ZPO Rz. 16 ff.
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