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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 237/21
24 Sa 2016/19
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

28. April 2022
Schuchardt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
28. April 2022 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Spelge,
die Richter am Bundesarbeitsgericht Krumbiegel und Dr. Heinkel sowie die eh-

renamtlichen Richterinnen Kammann und Lorenz fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 30. Marz 2021
- 24 Sa 2016/19 - im Kostenpunkt hinsichtlich der Kosten
des Rechtsstreits zweiter Instanz und insoweit aufgeho-
ben, als die Berufung hinsichtlich der Kiindigungsschutz-
antrage die Kindigungen vom 27. August 2020 sowie
28. Januar 2021 betreffend zurtickgewiesen wurde.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch tber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch tber die Wirksamkeit zweier Nachkindigun-
gen im Insolvenzverfahren der Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG (im Folgen-

den Schuldnerin).

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung durch Be-
schluss des Insolvenzgerichts vom 1. November 2017 hob dieses mit Beschluss
vom 16. Januar 2018 die Eigenverwaltung auf und bestellte den Beklagten und
bisherigen Sachwalter zum Insolvenzverwalter. Dieser erklarte wahrend der bis
zum 31. Juli 2018 dauernden Elternzeit der seit Dezember 2004 als ,Senior
Cabin Attendant” beschaftigten Klagerin die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
mit Schreiben vom 9. Juli 2018 zum 31. Oktober 2018. Zur Begriindung berief
sich der Beklagte auf die Stilllegung des Flugbetriebs.

Mit ihrer am 16. Juli 2018 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat
die Klagerin mit einem Kindigungsschutzantrag gemal 8§ 4 Satz 1 KSchG die
Unwirksamkeit der Kiindigung vom 9. Juli 2018 geltend gemacht sowie daneben
ua. beantragt festzustellen, ,dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien auch nicht
durch andere Beendigungstatbestéande, insbesondere weitere Kiindigungen, auf-

geldst worden ist®. Das Arbeitsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen. Mit
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der hiergegen eingelegten Berufung hat die Klagerin auch die beiden vorgenann-
ten Antrage uneingeschrankt weiterverfolgt.

Nach Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist erklarte der Beklagte mit
Schreiben vom 27. August 2020 und 28. Januar 2021 zwei Nachkindigungen
zum 30. November 2020 bzw. 30. April 2021, die der Klagerin am 28. August
2020 bzw. 29. Januar 2021 zugingen.

Mit Schriftsatz vom 11. November 2020 hat der Beklagte den von der
Klagerin gegen die (erste) Kindigung vom 9. Juli 2018 erhobenen Kindigungs-
schutzantrag anerkannt. Die Klagerin hat sich ihrerseits mit Schriftsatz vom
9. Dezember 2020, an diesem Tag bei Gericht eingegangen und dem Beklagten
am 17. Dezember 2020 zugestellt, nunmehr auch mit einem Kindigungsschutz-
antrag gemal 8§ 4 Satz 1 KSchG gegen die Nachkiindigung vom 27. August 2020
gewandt. In Bezug auf die zweite Nachkindigung vom 28. Januar 2021 hat die
Klagerin mit einem an das Gericht sowie den Prozessbevollméchtigten des Be-
klagten aus einem besonderen Anwaltspostfach elektronisch Ubermittelten
Schriftsatz vom 17. Februar 2021 ebenfalls einen Kindigungsschutzantrag ge-
malf § 4 Satz 1 KSchG erhoben. Mit einem am 3. Marz 2021 bei Gericht einge-
gangenen Schriftsatz vom selben Tag hat der Beklagte beantragt, diesen Kindi-

gungsschutzantrag abzuweisen.

Die Klagerin ist der Auffassung, dass die zwei Nachkindigungen, die sie
in zulassiger Weise zum Gegenstand des Berufungsverfahrens gemacht habe,
unwirksam seien. Fur sie liege kein Kiindigungsgrund vor. Uberdies sei die Sozi-
alauswahl fehlerhaft, das Kiindigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB verletzt und
das Konsultationsverfahren sowie die Massenentlassungsanzeige nicht ord-

nungsgemal erfolgt.

Die Klagerin hat zuletzt - soweit fur die Revision von Bedeutung - bean-
tragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht durch die Kiindigung des Beklagten mit Schrei-
ben vom 27. August 2020 aufgeldst worden ist;
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2. festzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien
auch nicht durch die Kiindigung des Beklagten mit
Schreiben vom 28. Januar 2021 aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung
vertreten, die Einfuhrung der Nachkiindigungen in das Berufungsverfahren stelle
stets eine Klageerweiterung dar, die unzulassig sei. Im Ubrigen seien die Nach-

kiindigungen sozial gerechtfertigt.

Das Landesarbeitsgericht hat entsprechend des auf die (erste) Kindi-
gung vom 9. Juli 2018 bezogenen Anerkenntnisses des Beklagten am 9. Dezem-
ber 2020 ein Teilanerkenntnisurteil erlassen. Im Ubrigen, dh. im Hinblick auf den
allgemeinen Feststellungsantrag sowie die erstmals in der Berufungsinstanz ge-
stellten, auf die Nachkiindigungen vom 27. August 2020 und 28. Januar 2021
bezogenen Kiindigungsschutzantrage, hat es die Berufung mit Schlussurteil vom
30. Méarz 2021 zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht diesbeziglich
zugelassenen Revision wendet sich die Klagerin weiterhin gegen die Kindigun-
gen vom 27. August 2020 und 28. Januar 2021.

Entscheidungsgriunde

Die beschrankt auf die Kiindigungsschutzantrage, die die Nachkindigun-
gen vom 27. August 2020 und 28. Januar 2021 zum Gegenstand haben, einge-
legte Revision ist zulassig und begrindet, weswegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts insoweit aufzuheben ist (8 72 Abs. 5 ArbGG, § 562 Abs. 1 ZPO).
Das Landesarbeitsgericht hatte die Berufung im Hinblick auf diese Antrage mit
der von ihm gegebenen Begrindung nicht zurtickweisen durfen. Entgegen seiner
Annahme hat die Klagerin, indem sie diese Antrage in das Berufungsverfahren
eingefuhrt hat, ihre Klage nicht erweitert und damit gedndert. Aus diesem Grund
waren die Voraussetzungen des 8§ 533 ZPO von der Klagerin nicht einzuhalten.

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts selbst stellt sich auch nicht geman
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8 72 Abs. 5 ArbGG, 8§ 561 ZPO aus anderen Grunden als richtig dar. Die streit-
befangenen Kindigungen gelten nicht gemal 8§ 7 KSchG als von Anfang an wirk-
sam. Die Klagerin hat insoweit die Klageerhebungsfrist des § 4 Satz 1 KSchG
gewahrt. Da der Senat mangels ausreichender Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts tber die Wirksamkeit der Kiindigungen im Ubrigen nicht selbst ent-
scheiden kann, ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen (8 72 Abs.5 ArbGG, 8§ 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

l. Die Klagerin hat die Kiindigungsschutzklagen in Bezug auf die Nachkin-
digungen vom 27. August 2020 und 28. Januar 2021 in prozessual zulassiger

Weise in das Berufungsverfahren eingeftuhrt.

1. Der die Nachkindigung vom 27. August 2020 betreffende Schriftsatz
vom 9. Dezember 2020 ist an diesem Tag bei Gericht eingegangen und dem Be-
klagten ausweislich des in der Gerichtsakte befindlichen Empfangsbekenntnis-
ses am 17. Dezember 2020 zugestellt worden. Ob eine Zustellung auch beziig-
lich des Schriftsatzes vom 17. Februar 2021, der die Nachkindigung vom 28. Ja-
nuar 2021 zum Gegenstand hat und auf dem der Klagerinvertreter eine elektro-
nische Ubermittlung aus einem besonderen Anwaltspostfach auch an den Be-
klagten (8 195iVm. § 174 Abs. 3 Satz 1 und Satz 3 ZPO in der bis 31. Dezember
2021 geltenden Fassung) vermerkt hat, anzunehmen ist, insbesondere, ob der
Klagerinvertreter mit Zustellwillen gehandelt hat und wann der Schriftsatz zuge-
gangen ist, lasst sich der Gerichtsakte nicht entnehmen. Das kann aber dahin-
stehen. Etwaige Verfahrensmangel gelten wegen des Schriftsatzes des Beklag-
ten vom 3. Marz 2021 gemald 8§ 295 Abs. 1, § 556 ZPO als geheilt (vgl. zu dieser
Heilungsmdglichkeit BAG 18. Juli 2013 - 6 AZR 882/11 (A) - Rn. 38 f.; zur Hei-
lung im schriftlichen Verfahren BGH 25. Februar 2021 - 1 ZB 78/20 - Rn. 29). In
dem Schriftsatz vom 3. Marz 2021 hat der Prozessbevollméchtigte des Beklagten
beantragt, den im Schriftsatz vom 17. Februar 2021 enthaltenen, die Nachkindi-
gung vom 28. Januar 2021 betreffenden Kindigungsschutzantrag abzuweisen,

ohne den Verfahrensmangel, der ihm zumindest bekannt sein musste, zu riigen.
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Damit gilt dieser Kiindigungsschutzantrag jedenfalls am 3. Marz 2021 als zuge-
stellt (vgl. BAG 18. Juli 2013 - 6 AZR 882/11 (A) - Rn. 39). Er ist somit noch vor
dem vom Landesarbeitsgericht mit Beschluss vom 16. Februar 2021 auf den
5. Mérz 2021 bestimmten Zeitpunkt des 8§ 128 Abs. 2 Satz 2 ZPO rechtshangig
geworden (8 261 Abs. 2 Alt. 2 ZPO).

2. Die im Hinblick auf eine im Verlauf eines Gerichtsverfahrens erklarte
Kindigung vorgenommene ,Punktualisierung® (zu diesem Begriff Niemann
NZA 2021, 1378, 1379) eines allgemeinen Feststellungsantrags auf einen Kin-
digungsschutzantrag geman 8 4 KSchG ist nach 8 264 Nr. 2 ZPO nicht als Kla-
geanderung anzusehen. Das hat der Senat in seiner Entscheidung vom
16. Dezember 2021 (- 6 AZR 154/21 - Rn. 11 ff.) bereits entschieden und nimmt
darauf Bezug. Fir das Berufungsverfahren gilt insoweit nichts anderes. Eine sol-
che Punktualisierung kann im Berufungsverfahren daher ungeachtet der
Voraussetzungen des 8§ 533 ZPO vorgenommen werden, sofern der allgemeine
Feststellungsantrag wie vorliegend in der Berufungsinstanz angefallen ist (dazu
ausfuhrlich BAG 16. Dezember 2021 - 6 AZR 154/21 - Rn. 18 ff.).

3. Die Punktualisierung des von der Klagerin im Berufungsverfahren wei-
terverfolgten allgemeinen Feststellungsantrags auf die insgesamt zwei Kindi-
gungsschutzantrage gemalf 8 4 Satz 1 KSchG mit Schriftsatzen vom 9. Dezem-
ber 2020 und 17. Februar 2021 unterféallt somit § 264 Nr. 2 ZPO. Darum greift
§ 533 ZPO nicht ein. Die Berufung héatte - entgegen der Annahme des Landes-
arbeitsgerichts - insoweit nicht mit der Begriindung zuriickgewiesen werden dur-

fen, dass die Voraussetzungen dieser Norm nicht vorliegen.

Il. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich auch nicht gemaf
§ 72 Abs. 5 ArbGG, § 561 ZPO aus anderen Grunden als richtig dar. Die Klage
ist nicht deshalb unbegriindet, weil die Wirksamkeit der Kiindigungen geman 8§ 7
KSchG fingiert wird. Die Klagerin hat die Klageerhebungsfrist des § 4 Satz 1
KSchG gewabhrt.
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1. Der Arbeitnehmer kann die Unwirksamkeit einer im Laufe des Berufungs-
verfahrens erklarten Kindigung auch in diesem zwischen den Parteien anhangi-
gen Berufungsverfahren geltend machen. Entscheidet er sich fur diesen Weg,
muss er gleichwohl - ggf. unter Berticksichtigung der Regelung des § 167 ZPO -
die Klageerhebungsfrist des 8 4 Satz 1 KSchG wahren. Dem kann der Arbeitneh-
mer durch fristgerechte Erhebung einer Kiindigungsschutzklage nachkommen.
Diesem Erfordernis wird er aber auch durch einen im Berufungsverfahren bereits
anhangigen oder innerhalb von drei Wochen nach Zugang der weiteren Kindi-
gung erhobenen allgemeinen Feststellungsantrag gerecht, selbst wenn er diesen
erst nach Ablauf der Dreiwochenfrist des 8§ 4 Satz 1 KSchG punktualisiert. Das
hat der Senat in seiner Entscheidung vom 16. Dezember 2021 (- 6 AZR 154/21 -
Rn. 23 ff. mwN) bereits entschieden und nimmt darauf Bezug.

Ob das Gleiche zu gelten hat, wenn eine solche Punktualisierung unter-
bleibt, kann dahinstehen (fur die Frage der Notwendigkeit der Punktualisierung
bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung in erster Instanz, wenn die weitere
Kindigung vor diesem Zeitpunkt zugeht, ebenfalls offengelassen, dem aber zu-
neigend BAG 24. Mai 2018 - 2 AZR 67/18 - Rn. 34, BAGE 163, 24; vgl. auch
BAG 26. September 2013 - 2 AZR 682/12 - Rn. 34, BAGE 146, 161). Die Klage-
rin hat vorliegend mit den Schriftsdtzen vom 9. Dezember 2020 und - unter Be-
ricksichtigung der vorstehenden Ausfiihrungen unter Rn. 12 - vom 17. Februar
2021 die Kundigungen vom 27. August 2020 und 28. Januar 2021 rechtzeitig in
das Berufungsverfahren eingefuhrt.

2. Die Klagerin hat zwar den Kindigungsschutzantrag betreffend die am
28. August 2020 zugegangene Kindigung vom 27. August 2020 erst mit einem
am 9. Dezember 2020 und damit nach Ablauf der Klageerhebungsfrist des 8§ 4
Satz 1 KSchG beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz in den Pro-
zess eingefuhrt. Sie hat aber bereits durch die Aufrechterhaltung des allgemei-
nen Feststellungsantrags auch in der Berufungsinstanz diese Frist in Bezug auf
die Kindigung vom 27. August 2020 gewahrt. Gleiches gilt in Bezug auf die Kin-
digung vom 28. Januar 2021. Dabei ist auf der Grundlage der derzeitigen Fest-
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stellungen insoweit mangels anderweitigen Zustellnachweises unter Berticksich-
tigung der vorstehenden Ausfuhrungen unter Rn. 12 von einer Zustellung und

Rechtshangigkeit am 3. Marz 2021 auszugehen.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat - aus seiner Sicht konsequent - zu der
Wirksamkeit der Kundigungen im Ubrigen keine ausreichenden Feststellungen
getroffen. Deshalb kann der Senat Uber diese nicht selbst entscheiden, sondern
hat die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeits-
gericht zurtickzuverweisen (8 72 Abs. 5 ArbGG, §8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Bei
seiner neuen Entscheidung wird das Landesarbeitsgericht zu prifen haben, ob
der Kundigungsschutzantrag der zeitlich spateren Kiindigung als unechter Hilfs-
antrag zu verstehen ist und nur fir den Fall des Obsiegens mit dem Kiindigungs-
schutzantrag der zeitlich friheren Kiandigung anfallt (vgl. zum Antragsverstandnis
bei mehreren Kindigungsschutzantragen BAG 23. Oktober 2014 -2 AZR
865/13 - Rn. 63, BAGE 149, 355; 21. November 2013 - 2 AZR 598/12 - Rn. 17,
19, BAGE 146, 353; fir den Fall mehrerer Anderungsschutzantrage BAG
18. Oktober 2018 - 2 AZR 374/18 - Rn. 14).

V. Die auf die Entscheidung tber die Kosten des Rechtsstreits zweiter In-
stanz beschrankte Aufhebung im Kostenpunkt erklart sich aus dem Umstand,
dass die Klagerin die in der Revisionsinstanz allein angefallenen, gegen die
Nachkindigungen vom 27. August 2020 und 28. Januar 2021 gerichteten Kindi-

gungsschutzantrage erstmals im Berufungsverfahren erhoben hat.

Spelge Krumbiegel Heinkel

Lorenz Kammann
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