Bundesarbeitsgericht Urteil vom 10. Dezember 2020

Zweiter Senat -2 AZR 308/20 -
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I. Arbeitsgericht Hamburg Teilurteil vom 30. August 2018
- 12 Ca 241/17 -

II. Landesarbeitsgericht Hamburg Urteil vom 4. Juli 2019
-8Sab7/18 -

Entscheidungsstichworte:
Kindigungsschutzklage - Wirksamkeitsfiktion - Verwirkung

Leitsatz:

Hat der Arbeitnehmer eine Kundigungsschutzklage im Wege der An-
schlussberufung in ein zweitinstanzliches Verfahren eingeftihrt, kann er,
nachdem die Anschlie3ung infolge einer Berufungsricknahme durch den
Arbeitgeber ihre Wirkung verloren hat (8§ 524 Abs. 4 ZPO), mit einer die
namliche Kundigung betreffenden weiteren Kindigungsschutzklage zum
Arbeitsgericht in analoger Anwendung der in 8 5 Abs. 3 Satz 1 KSchG be-
stimmten Frist - nur - durchdringen, wenn er die neue Klage innerhalb von
zwei Wochen ab Kenntnis vom Wirkungsverlust anhangig macht.



BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 308/20

8 Sa 57/18
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
10. Dezember 2020

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 10. Dezember 2020 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Rachor als Vorsitzende, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann und
Dr. Schlinder sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Grimberg und Dr. Niebler fur

Recht erkannt;
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamburg vom 4. Juli 2019 - 8 Sa 57/18 -
aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen, hilfs-

weise ordentlichen Kindigung.

Die Beklagte kundigte das Arbeitsverhéltnis des Klagers mit Schreiben
vom 2. August 2016 zum 31. Dezember 2016. Das Arbeitsgericht befand diese
Kindigung fur unwirksam. Dagegen legte die Beklagte Berufung ein. Wéahrend
des Berufungsverfahrens sprach sie unter dem 31. Mai 2017 eine auf3erordentli-
che fristiose sowie hilfsweise eine ordentliche Kindigung zum 30. September
2017 aus.

Der Klager beantragte mit Schriftsatz vom 12. Juni 2017, die Berufung
der Beklagten zuriickzuweisen. Zudem erklarte er, die Kiindigungen vom 31. Mai
2017 wurden in das ,Verfahren eingefuhrt, so dass sie vom Streitgegenstand um-
fasst” seien. Mit weiterem Schriftsatz vom 28. August 2017 formulierte er aus-

dricklich Klageantrage gegen die beiden Folgekiindigungen.

Die Beklagte nahm ihre Berufung am 12. September 2017 zurtick. Davon
erhielt der Klager am nachsten Tag Kenntnis. Am 15. September 2017 hat er die
vorliegende Klage gegen die Kiindigungen vom 31. Mai 2017 beim Arbeitsgericht

anhangig gemacht.

ECLI:DE:BAG:2020:101220.U.2AZR308.20.0 -3-



-3- 2 AZR 308/20

Der Klager hat beantragt 5

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die auRerordentliche fristlose Kiin-
digung sowie die ordentliche Kindigung der Beklag-
ten jeweils vom 31. Mai 2017 nicht aufgeldst worden
ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien auch nicht durch andere Beendigungs-
tatbestande endet, sondern zu unveranderten Bedin-
gungen uber den 30. September 2017 hinaus fortbe-
steht;

3. fur den Fall des Obsiegens mit dem Kindigungs-
schutzantrag, die Beklagte zu verurteilen, den Klager
bis zum rechtskréaftigen Abschluss des Kindigungs-
schutzverfahrens vertragsgeman als C
im Betrieb der Beklagten weiterzubeschaftigen;

4. die Kundigungsschutzklage nachtraglich zuzulassen.

Die Vorinstanzen haben die Kiindigungsschutzklage - entsprechend dem 6
Antrag der Beklagten - abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager seine
Begehren weiter.

Entscheidungsgriunde

Die Revision ist begriindet. Mit der gegebenen Begriindung durfte das 7
Landesarbeitsgericht die Berufung des Klagers gegen das die Kindigungs-
schutzklage abweisende Teilurteil des Arbeitsgerichts nicht zurtickweisen. Ob
eine der beiden Kiindigungen vom 31. Mai 2017 wirksam ist, kann der Senat nicht
selbst entscheiden. Dies fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (8 562
Abs. 1 ZPO) und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht
(8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerhaft die Kindigungsschutz- 8

klage mit der Begriindung abgewiesen, die auRerordentliche und die ordentliche
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Kindigung vom 31. Mai 2017 golten nach § 7 Halbs. 1 KSchG als von Anfang an

wirksam.

l. Ausgehend von seiner Annahme, bereits die aul3erordentliche Kindi-
gung sei wirksam, durfte das Berufungsgericht nicht die gesamte Kindigungs-
schutzklage abweisen. Das Klagebegehren ist dahin zu verstehen, dass der Kla-
ger zwei Antrdge gem. 8 4 Satz 1 KSchG gestellt hat. Mit einem Hauptantrag
wendet er sich gegen die auRerordentliche, mit einem unechten Hilfsantrag ge-
gen die hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung vom 31. Mai 2017 (vgl. BAG
21. November 2013 - 2 AZR 598/12 - Rn. 17 ff., BAGE 146, 353). Letzterer fallt
nicht zur Entscheidung an, wenn ersterer erfolglos bleibt. In der Abweisung des
Hilfsantrags liegt dann ein Verstol3 gegen § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Il. Mit der gegebenen Begriindung durfte das Landesarbeitsgericht Uber-
dies nicht annehmen, die Kindigungen vom 31. Mai 2017 gdlten gem. § 7
Halbs. 1 KSchG als von Anfang an wirksam. Es ist nach den bisher getroffenen
Feststellungen nicht ausgeschlossen, dass der Klager durch eine (erste) Klage
zum Landesarbeitsgericht den Eintritt der Wirksamkeitsfiktion des § 7 Halbs. 1
KSchG vermieden hat und es ihm auch nicht verwehrt ist, mit der vorliegenden
(zweiten) Klage weiterhin die Rechtsunwirksamkeit der streitbefangenen Kindi-
gungen vom 31. Mai 2017 gerichtlich geltend zu machen.

1. Der Klager konnte die Dreiwochenfrist des 8 4 Satz 1 KSchG durch eine

(erste) Klage zum Berufungsgericht gewahrt haben.

a) Eine Kundigungsschutzklage kann fristwahrend iSv. § 4 Satz 1 KSchG in
einem beim Landesarbeitsgericht anhangigen Berufungsverfahren erhoben wer-
den (vgl. BAG 14. Dezember 2017 - 2 AZR 86/17 - Rn. 16 ff., BAGE 161, 198),
ggf. im Wege der Anschlussberufung nach § 524 ZPO (ErfK/Kiel 21. Aufl. KSchG
8 4 Rn. 23b).

b) Die streitbefangenen Kiindigungen sind dem Klager am 31. Mai 2017 zu-
gegangen. Er hat mit Schriftsatz vom 12. Juni 2017 an das Landesarbeitsgericht

erklart, diese in das damalige Berufungsverfahren einzufiihren, ,so dass sie vom
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Streitgegenstand umfasst® seien. Damit hat er unmissverstandlich deutlich ge-
macht, sich im Rahmen des anhangigen Rechtsstreits tber die Wirksamkeit der
Kindigung vom 2. August 2016 auch gegen die Folgekiindigungen verteidigen
zu wollen. Hierin lag in der gebotenen Auslegung entsprechend § 133 BGB (vgl.
BAG 18. Februar 2016 - 8 AZR 426/14 - Rn. 15) eine - fristgerechte - Anschluss-
berufung nach 8 524 ZPO (vgl. BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 124/11 - Rn. 11), mit
der der Klager zwei Klageantrage mit dem von § 4 Satz 1 KSchG vorgegebenen,
ISv. 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmten Inhalt verfolgt hat (vgl. BAG
13. Dezember 2007 - 2 AZR 818/06 - Rn. 15 ff.). Anders hatte der Klager sein
Rechtsschutzziel nicht erreichen kdnnen. Bei den im Schriftsatz vom 28. August
2017 ausformulierten Antradgen handelte es sich lediglich um entsprechende Be-

statigungen.

C) Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass der Schriftsatz vom
12. Juni 2017 dort aulRerhalb der bis zum 21. Juni 2017 laufenden Frist des § 4
Satz 1 KSchG eingegangen ist.

2. Hat der Arbeitnehmer - was flr das vorliegende Revisionsverfahren zu
unterstellen ist - einmal fristgerecht Kiindigungsschutzklage erhoben, kann die
materielle Wirksamkeitsfiktion des § 7 Halbs. 1 KSchG grundséatzlich nicht mehr
eintreten. Sie wird nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift vermieden,
wenn die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung rechtzeitig geltend gemacht wird.
Das ist nach § 4 Satz 1 KSchG der Fall, wenn der Arbeitnehmer innerhalb von
drei Wochen nach Zugang der schriftlichen Kindigung Klage auf Feststellung
erhebt, dass das Arbeitsverhéaltnis durch die Kiindigung nicht aufgeldst ist. Hat
der Arbeitnehmer mit diesem Begehren fristgerecht ein Gericht ,angerufen® (vgl.
die amtliche Uberschrift zu § 4 KSchG), ist dem Zweck von § 4 Satz 1 KSchG
genugt, dem Arbeitgeber alsbald Klarheit dartiber zu verschaffen, ob der Arbeit-
nehmer die Kindigung hinnimmt oder nicht (vgl. BAG 31. Marz 1993 - 2 AZR
467/92 - zu B 1l 2 b cc der Grinde, BAGE 73, 30). Das ,Recht® des Arbeitneh-
mers, die Unwirksamkeit der Kindigung geltend zu machen, kann dann grund-
satzlich nicht mehr nach der spezialgesetzlichen Konkretisierung des Verwir-
kungstatbestands in § 4 Satz 1, 8§ 7 Halbs. 1 KSchG (vgl. BAG 25. November
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2010 - 2 AZR 323/09 - Rn. 33), sondern nur noch aus anderen Griinden ,verlo-

ren“ gehen.

3. Die erste Klage gegen die Kiindigungen vom 31. Mai 2017 ist nicht rick-
wirkend ,weggefallen®. Zwar hat die Anschlielfung des Klagers infolge der Beru-
fungsriicknahme durch die Beklagte (8 516 ZPO) ihre Wirkung verloren (8§ 524
Abs. 4 ZPO). Doch hatte dies schon prozessrechtlich nicht zur Folge, dass die
weiteren Kindigungsschutzantrage als nie anhangig geworden anzusehen wa-
ren. Solches ist ausschliel3lich in § 269 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 ZPO (ggf. ivm.
8 54 Abs. 5 Satz 4 ArbGG) bestimmt. Deshalb bedarf es vorliegend keiner Ent-
scheidung, ob eine derartige prozessuale Anordnung auch zum Entfallen einer
fristwahrenden Klage iSv. 8 4 Satz 1 KSchG und damit ex tunc zum Eintritt der
materiellen Wirksamkeitsfiktion des § 7 Halbs. 1 KSchG fuhrt (so ohne die gebo-
tene Auslegung von 8 4 Satz 1, § 7 Halbs. 1 KSchG: BAG 19. Oktober 2011
-7 AZR 743/10 - Rn. 41, 65; 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 43, 65; 18. Mai
2006 - 2 AZR 245/05 - Rn. 20; sh. auch BAG 11. Juli 1990 - 5 AZR 609/89 - zu Il
der Grunde, BAGE 65, 264; aA BAG 21. August 2008 - 8 AZR 201/07 - Rn. 39;
24. September 1970 - 5 AZR 54/70 - zu 2 der Griinde, BAGE 22, 441; zu § 204
Abs. 2 BGB als einer abweichenden Regelung der - fortbestehenden - materiell-
rechtlichen Wirkung der prozessual rickwirkend entfallenden Klageerhebung vgl.
BT-Drs. 14/6857 S. 44; BGH 20. Dezember 2018 -1l ZR 17/18 - Rn. 12;
MUKoBGB/Grothe 8. Aufl. § 204 Rn. 73).

4. Mit seiner ersten Klage gegen die Kundigungen vom 31. Mai 2017 hat
der Klager - ungeachtet der Frage, ob das mdglich wére - nicht blof3 eine ,be-
dingte Verteidigungsbereitschaft‘ angezeigt. Der fortgesetzte Angriff gegen diese
Kindigungen mit der vorliegenden Klage stellt sich auch nicht als treuwidrig
selbstwidersprichlich iSv. § 242 BGB dar. Indem der Klager die erste Klage im
Wege der Anschlussberufung in das seinerzeit anhangige Berufungsverfahren
eingefuhrt hat, hat er nicht zu verstehen gegeben, er wolle die Rechtsunwirksam-
keit der Kindigungen vom 31. Mai 2017 nur solange geltend machen, wie die
Beklagte an ihrer Berufung und damit der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
durch die ordentliche Kiindigung vom 2. August 2016 festhalt. Die Entscheidung
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fur eine Klageerweiterung im zweitinstanzlichen Verfahren besagte fur sich ge-
nommen lediglich, dass der Klager den gesamten Streit der Parteien ,in eine
Hand“ legen und mdglichst zeitnah einer Entscheidung durch das Landesarbeits-
gericht zufihren wollte. Dies gilt umso mehr, als er sich gegen die Wirksamkeit
von zwei Folgekiindigungen gewendet hat. Hatte der Klager die Kindigungen
vom 31. Mai 2017 unmittelbar mit einer gesonderten Klage zum Arbeitsgericht
angegriffen, hatte dieses eine Aussetzung des Folgerechtsstreits nach § 148
ZPO bis zum Abschluss des vorgreiflichen Berufungsverfahrens betreffend die
Kindigung vom 2. August 2016 zumindest in Betracht ziehen mussen (vgl. LAG
Kdln 24. September 2013 - 11 Ta 146/13 - zu Il der Griinde). Mit der Einflihrung
weiterer Kiindigungsschutzantrage in das schwebende Berufungsverfahren be-
stand demgegenuber die Mdglichkeit, dass Uber die (Nicht-)Auflésung des Ar-
beitsverhaltnisses der Parteien sogleich abschlie3end befunden wirde. Der Kla-
ger hat sich auch nicht ,aus freien Stlcken® fur eine (unselbstandige) Anschluss-
berufung entschieden. Eine solche war fur ihn, nachdem er erstinstanzlich ob-
siegt hatte, vielmehr die einzige Mdglichkeit, neue Klageantrage in das zweitin-
stanzliche Verfahren einzubringen (vgl. BAG 31. Juli 2014 - 2 AZR 407/13 -
Rn. 18; 24. Mai 2012 - 2 AZR 124/11 - Rn. 11; ErfK/Kiel 21. Aufl. KSchG § 4
Rn. 23b). Zumindest unter diesen Umstanden konnte die Beklagte nicht schutz-
wirdig darauf vertrauen, der Klager werde im Fall des § 524 Abs. 4 ZPO vollends
davon absehen, die Unwirksamkeit der beiden Folgekindigungen geltend zu ma-
chen (zu § 204 Abs. 2 BGB vgl. BGH 20. Dezember 2018 - lll ZR 17/18 - Rn. 12),
und sich mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die aul3erordentliche
Kindigung vom 31. Mai 2017 abfinden (vgl. BAG 25. November 2010 - 2 AZR
323/09 - Rn. 26).

5. Die 88 4 ff. KSchG bestimmen nicht, dass die Rechtsunwirksamkeit einer
Kindigung allein in dem durch die fristwahrende Klage eingeleiteten Verfahren
verfolgt werden kénnte. Solches lasst sich insb. nicht aus 8 6 Satz 1 KSchG ab-
leiten. Bei der Verwendung des Demonstrativartikels ,diesem® in der Wendung
.in diesem Verfahren“ hatte der Gesetzgeber den Regelfall vor Augen, dass die
Parteien nur einen, beim Arbeitsgericht beginnenden Rechtsstreit tber die Wirk-

samkeit der betreffenden Kuindigung fuhren; fir andere Konstellationen wollte er
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weder ein ,Nachschieben® von Unwirksamkeitsgrinden noch gar die Moglichkeit
fur den Arbeitnehmer ausschliel3en, ggf. mit einer zweiten Kindigungsschutz-
klage durchzudringen. Vielmehr ist 8 6 Satz 1 KSchG im Einklang mit der den
Weg einer weiteren Klage eréffnenden Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (vgl. 15. September 1977 - 2 AZR 333/76 - zu | der Griinde; 10. Dezember
1970 - 2 AZR 82/70 - zu | 2 ¢ der Grinde, BAGE 23, 139; 24. September 1970
-5 AZR 54/70 - zu 2 der Grinde, BAGE 22, 441) so zu lesen, dass er in samtli-
chen Rechtsstreiten Anwendung findet, die die Kiindigung zum Streitgegenstand
haben, deren Rechtsunwirksamkeit der Arbeitnehmer rechtzeitig - und sei es in
einem formal anderen Verfahren - durch eine Klage zum Arbeitsgericht, eine Kla-
geerweiterung in einem Berufungsverfahren (88 524, 533 ZPO) oder die Anru-
fung eines Schiedsgerichts (8 101 Abs. 2 ArbGG) bzw. Schlichtungsausschus-
ses (8§ 111 Abs. 2 ArbGG) geltend gemacht hat. Dass es ggf. an einer § 17b
Abs. 1 GVG iVm. 8§ 48 Abs. 1 ArbGG entsprechenden ,Verklammerung®“ zu ei-

nem einheitlichen Rechtsstreit fehlt, ist unbeachtlich.

6. Allerdings darf der Arbeitnehmer sich mit einer neuen Klage nicht unbe-
grenzt Zeit lassen (insoweit schon BAG 10. Dezember 1970 - 2 AZR 82/70 - zu
| 2 ¢ der Grinde, BAGE 23, 139; 24. September 1970 - 5 AZR 54/70 - zu 2 der
Grinde, BAGE 22, 441). Eine gesetzesimmanente Rechtsfortbildung durch ana-
loge Anwendung der in 8 5 Abs. 3 Satz 1 KSchG bestimmten Frist fuhrt vielmehr
dazu, dass er sein ,Recht”, sich auf die Unwirksamkeit der betreffenden Kiindi-
gung(en) zu berufen, verwirkt, wenn er die weitere Klage nicht innerhalb von zwei
Wochen nach Kenntniserlangung vom Wirkungsverlust gem. 8 524 Abs. 4 ZPO

anhangig macht.

a) Das Gesetz weist die fir einen Analogieschluss vorausgesetzte planwid-
rige Lucke auf. Der Arbeitgeber hat auch nach einer rechtzeitigen Klageerhebung
ein berechtigtes, im laufenden Rechtsstreit ua. durch 88 61a, 64 Abs. 8 ArbGG
geschutztes Interesse an einer ziigigen Entscheidung tiber die Wirksamkeit einer
Kindigung (vgl. BAG 25. November 2010 - 2 AZR 323/09 - Rn. 27). Dieses

bliebe unbeachtet, wenn das Recht des Arbeitnehmers, die Unwirksamkeit der

ECLI:DE:BAG:2020:101220.U.2AZR308.20.0 -9-

19

20



-9- 2 AZR 308/20

betreffenden Kindigung mit einer weiteren Klage zu verfolgen, zeitlich unbe-
grenzt bestiinde. Die erforderliche Begrenzung ergibt sich indes nicht aus einer
unmittelbaren Anwendung von 8 5 KSchG, weil die Klagefrist nicht versaumt,
sondern im Gegenteil gewahrt wurde (ohne Begriindung aA LKB/Linck KSchG
16. Aufl. 8 4 Rn. 34; LSSW/Spinner 11. Aufl. 8 4 Rn. 20; SPV/Vossen 11. Aufl.
Rn. 1907). Auch die allgemeinen Grundsatze der Verwirkung nach § 242 BGB
bieten - anders als zur Ergdnzung des Prozessrechts in einem anhangigen
Rechtsstreit (vgl. BAG 25. November 2010 - 2 AZR 323/09 - Rn. 19 ff.) - keinen
angemessenen Schutz fur den Arbeitgeber, weil danach in jedem Einzelfall ein
Umstandsmoment festgestellt werden musste. Das widersprache dem auf
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ausgerichteten gesetzlichen Regelungskon-
zept fur den Kindigungsschutzprozess, das fur das Anbringen einer Klage (8 4
Satz 1 KSchG) bzw. eines Antrags (8 5 Abs. 3 Satz 1 KSchG) allein auf die Ein-
haltung bestimmter, kurzer Fristen abstellt.

b) Denkt man diesen Regelungsplan weiter, ist die Gesetzesliicke durch
eine analoge Anwendung der in 8 5 Abs. 3 Satz 1 KSchG bestimmten Frist zu
schlie3en. Das Abstellen auf die Zweiwochenfrist - und nicht auf die Dreiwochen-
frist des 8§ 4 Satz 1 KSchG - ist in Abwagung mit den schutzwiirdigen Belangen
des Arbeitgebers sachgerecht, weil der Arbeitnehmer die Entscheidung, sich ge-
richtlich gegen die fragliche(n) Kiindigung(en) zur Wehr zu setzen, bereits getrof-
fen und sie auch schon einmal umgesetzt hatte. Er bedarf keiner langeren Uber-
legungs- und Vorbereitungszeit mehr, sondern muss nur die Klageerhebung
,wiederholen®, nachdem der Weg zu einer Sachentscheidung Uber die erste
Klage nachtraglich versperrt wurde. Macht er die zweite Klage verspatet anhan-
gig, ist sie - vorbehaltlich ihrer nachtraglichen Zulassung bei unverschuldeter
Versaumnis der Zweiwochenfrist - kraft einer spezialgesetzlichen Konkretisie-
rung des Verwirkungstatbestands (8§ 242 BGB, vgl. Rn. 15 zu § 4 Satz 1 KSchG)
unbegriundet. Die Interessenlage ist insoweit vergleichbar mit dem Erfordernis
gem. 8 5 Abs. 3 Satz 1 KSchG, einen Antrag auf nachtragliche Klagezulassung

innerhalb von zwei Wochen nach Behebung des Hindernisses zu stellen.
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7. Nach diesen Grundsatzen hat der Klager sein ,Recht®, sich infolge einer
- fir das Revisionsverfahren zu unterstellenden - fristwahrenden Klageerhebung
im friheren Verfahren auch im vorliegenden Rechtsstreit auf die Unwirksamkeit
der Kuindigungen vom 31. Mai 2017 zu berufen, nicht verwirkt. Er hat schon am
15. September 2017 und damit innerhalb von zwei Tagen, nachdem er von der
Berufungsriicknahme Kenntnis erlangt hat, die vorliegende Klage beim Arbeits-
gericht anhangig gemacht. Die Klageschrift ist der Beklagten ,demnachst® iSv.
§ 167 ZPO zugestellt worden.

B. Der Senat kann aufgrund der bislang getroffenen Feststellungen nicht
selbst tber die Wirksamkeit der beiden Kuindigungen vom 31. Mai 2017 entschei-
den, weshalb die Sache insgesamt an das Landesarbeitsgericht zurtiickzuverwei-

sen ist.

C. Fur das fortgesetzte Berufungsverfahren erscheinen folgende weitere

Hinweise angezeigt:

l. Falls der Schriftsatz des Klagers vom 12. Juni 2017 aus dem vorange-
gangen Verfahren erst nach dem 21. Juni 2017 beim Landesarbeitsgericht ein-
gegangen sein sollte, ware die Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG nicht gewahrt
worden und golte die aul3erordentliche Kiindigung vom 31. Mai 2017 nach 8§ 7
Halbs. 1 KSchG als von Anfang an rechtswirksam. Der diesbeziigliche Hauptan-
trag ware dann abzuweisen und der Hilfsantrag gegen die ordentliche Kiindigung
fiele nicht zur Entscheidung an (Rn. 9), weil der Klager - soweit ersichtlich - keine
auf eine verspatete erste Klage bezogene nachtragliche Zulassung gem. 8 5
KSchG begehrt hat.

. Sollte der Schriftsatz vom 12. Juni 2017 rechtzeitig beim Landesarbeits-
gericht eingegangen, aber aul3erhalb der Dreiwochenfrist des § 4 Satz 1 KSchG
an die Beklagte zugestellt worden sein, erfolgte die Zustellung gleichwohl ,dem-
nachst“iSv. § 167 ZPO. Insofern gilt keine absolute zeitliche Obergrenze; Verzo-
gerungen im gerichtlichen Geschaftsbetrieb dirfen nicht zulasten des Klagers
gehen (vgl. BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 248/13 - Rn. 35, BAGE 147, 227).
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Vorliegend hatte dieser alle ndtigen Mitwirkungshandlungen fir eine ordnungs-
gemale Zustellung erbracht (vgl. BGH 1. Oktober 2019 - Il ZR 169/18 - Rn. 10).
Zwar hat er im Schriftsatz vom 12. Juni 2017 keinen Klageantrag ausformuliert
und sein prozessuales Vorgehen nicht explizit als Anschlussberufung gekenn-
zeichnet. Doch war fur das Landesarbeitsgericht auch so eindeutig erkennbar,

dass es sich um eine zuzustellende Klageerweiterung handelte (Rn. 13).

Il. Die Voraussetzungen von 8 167 ZPO waren aus den gleichen Grinden
auch erfllt, wenn der Schriftsatz vom 12. Juni 2017 zwar rechtzeitig beim Beru-
fungsgericht eingegangen, jedoch der Beklagten bis dato nicht zugestellt worden
sein sollte. Es musste dann keine Zustellung dieses Schriftsatzes mehr veran-
lasst werden, nachdem der Beklagten ein die streitgegenstandlichen Klagean-
trage enthaltendes Dokument schon in Gestalt des Schriftsatzes vom 28. August
2017 und jedenfalls der das vorliegende Verfahren einleitenden Klageschrift zu-
gestellt worden ist. Auch kdme es nicht darauf an, ob ein etwaiger Zustellungs-
mangel nach 8 295 ZPO mit der Folge einer ,demnachstigen” Zustellung geheilt

worden ist.

V. Sollte das Berufungsgericht zum Ergebnis gelangen, die Klagefrist des
8 4 Satz 1 KSchG (ggf. ivm. 8 167 ZPO) sei gewahrt, wird es ua. zu prufen ha-
ben, ob die Kindigungen vom 31. Mai 2017 iSv. § 626 BGB bzw. 8 1 Abs. 2
KSchG berechtigt waren.

V. Falls der Klager mit seinen Kindigungsschutzantragen durchdringen
sollte, wére Uber den allgemeinen Feststellungsantrag sowie den Antrag auf vor-
laufige Weiterbeschéaftigung zu befinden, bei denen es sich - wie das Landesar-

beitsgericht zutreffend erkannt hat - jeweils um unechte Hilfsantrage handelt.

Rachor Schliinder Niemann

Grimberg Niebler
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