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Leitsatz:

Nimmt der im Kundigungsschutzprozess in erster Instanz unterlegene
Arbeitgeber die von ihm eingelegte Berufung in der Berufungs-
verhandlung zurick, so wird damit der vom Arbeitnehmer erstmals durch
Anschlussberufung verfolgte Auflésungsantrag unzulassig.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 720/06

3 Sa 222/05
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

3. April 2008
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen
Verhandlung vom 3. April 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und
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Schmitz-Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bartel und Falke fiir

Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Bremen vom 29. Juni 2006 - 3 Sa
222/05 - aufgehoben.

Der Auflésungsantrag der Klagerin wird als unzulassig
verworfen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens und des in der Be-
rufungsinstanz gestellten Auflésungsantrages tragt die
Klagerin. Die tUbrigen Kosten tragt die Beklagte.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten im Revisionsverfahren noch uber die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses auf Grund eines von der Klagerin im Berufungs-

verfahren gestellten Auflésungsantrags.

Die Klagerin trat 1992 als Pflegehelferin in die Dienste der Beklagten,
die Seniorenheime betreibt. Die Beklagte kindigte mit Schreiben vom 8. April
2005 das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin fristlos, hilfsweise fristgerecht zum
31. Dezember 2005. Der zuvor angehdrte Betriebsrat hatte der Kindigung
zugestimmt. Die Beklagte hatte die Kiindigung mit Vorwirfen wegen des Ver-

haltens der Klagerin begriindet.

Die Klagerin hat die Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kindigung
geltend gemacht und Weiterbeschaftigung beantragt. Sie hat die von der
Beklagten erhobenen Vorwirfe im Wesentlichen bestritten. Die Beklagte hat
Klageabweisung beantragt. Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantragen
erkannt. Die Beklagte hat gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Berufung ein-
gelegt und erneut Abweisung der Klage beantragt. Die Klagerin hat Zurick-
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weisung der Berufung und zugleich Auflésung des Arbeitsverhéltnisses nach
§ 9 KSchG beantragt.

Das Protokoll uber die Berufungsverhandlung hat, soweit von Interesse,
den folgenden Wortlaut:
,Die Sach- und Rechtslage wird mit den Parteien erortert.
Der Prozessbevollmachtigte der Beklagten erklart:
,lch nehme die Berufung zurick.’
It. vom Tontrager vorgespielt und genehmigt
Die Prozessbevollméchtigte der Klagerin erklart:

Jch halte den Antrag auf Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses aufrecht’,

und verliest den Antrag aus dem Schriftsatz vom
28.02.2006.

Demgegeniiber beantragt der Prozessbevollméchtigte der
Beklagten, den Auflésungsantrag als unzuldssig und
hilfsweise als unbegrundet zuriickzuweisen.*

Das Landesarbeitsgericht hat das Arbeitsverhaltnis entsprechend dem
Antrag der Klagerin zum 31. Dezember 2005 aufgelést und die Beklagte zur
Zahlung einer Abfindung in Héhe von 11.000,00 Euro verurteilt. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte weiterhin

Abweisung des Auflésungsantrags der Klagerin.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, es lagen Auflésungs-
grinde nach § 9 KSchG vor. Der Auflésungsantrag der Klagerin sei auch trotz
der zuvor erfolgten Berufungsriicknahme nicht unzulassig geworden. Nach dem
Gesetz kénne der Antrag bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung in der
Berufungsinstanz gestellt werden. Die Verhandlung sei in der Regel beendet,

wenn der Vorsitzende mitteile, es werde nun beraten, und eine Entscheidung

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ifoste;(l)cz)sG (mobile AQQ) D App Store
Uber eselze JLaw - fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

4

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 - 2 AZR 720/06

verkindet. Hier sei die Berufungsverhandlung nicht mit der Berufungsrick-
nahme beendet worden, zumal der Auflésungsantrag bereits vor Ricknahme
der Berufung rechtshdngig gewesen sei. Daran andere auch der Wegfall des
Zustimmungserfordernisses fur die Berufungsricknahme durch das Zivil-

prozessreformgesetz nichts.
B. Dem stimmt der Senat nicht zu. Der Auflésungsantrag ist unzulassig.

l. Nach § 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG kénnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
den Auflésungsantrag bis zum Schluss der letzten mindlichen Verhandlung in
der Berufungsinstanz stellen. Hier war die Berufungsinstanz bereits beendet,

als die Klagerin den Auflésungsantrag stellte.

1. Die Klagerin hatte in erster Instanz mit ihrem Kindigungsschutzantrag
obsiegt. Einen Auflésungsantrag hatte sie nicht gestellt. Sie konnte eine Be-
rufung mit dem Ziel, einen Aufldsungsantrag zu stellen, nicht einlegen, weil sie
nicht beschwert gewesen ware (vgl. die allgemeine Auffassung: BAG 23. Juni
1993 -2 AZR 56/93 - AP KSchG 1969 § 9 Nr. 23 = EzA ArbGG 1979 § 64
Nr. 30, KR-Spilger 8. Aufl. § 9 KSchG Rn. 97; APS-Biebl 3. Aufl. § 9 KSchG
Rn. 103; ErfK/Kiel 8. Aufl. §9 KSchG Rn. 39; v. Hoyningen-Huene/Linck
14. Aufl. § 9 KSchG Rn. 32; Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 9 Rn. 23; AnwK-
ArbR/Eylert § 9 KSchG Rn. 56, Thiising/Laux/Lembke-Arnold KSchG § 9
Rn. 23; HWK-Pods/Thies 2. Aufl. § 9 KSchG Rn. 8).

2. Im Streitfall hatte allein die Beklagte Berufung eingelegt. Damit konnte
das arbeitsgerichtliche Urteil zunachst nicht rechtskraftig werden. Das Ver-
fahren wurde in der Berufungsinstanz fortgesetzt. Der Klagerin war nunmehr die
Moglichkeit eréffnet, im Rahmen einer nach § 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG bis zum
Schluss der mindlichen Verhandlung zulassigen Anschlussberufung den
Auflésungsantrag zu stellen (APS-Biebl aaO). Diese Mdoglichkeit entfiel jedoch
wieder, nachdem die Beklagte die Berufung zuriickgenommen hatte. Der
Zustimmung durch die Klagerin bedurfte die Ricknahme nicht (§ 516 Abs. 1
und 2 ZPO). Da bei der Erklarung der Berufungsriicknahme die Berufungsfrist

bereits abgelaufen war, trat mit Riicknahme der Berufung die Rechtskraft des
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angefochtenen Urteils ein. Damit war eben die Lage eingetreten, die auch
eingetreten ware, wenn die Beklagte keine Berufung eingelegt hatte. Auch in
diesem Fall hatte die Klagerin keinen Auflésungsantrag stellen kénnen. Der
Arbeitgeber kann demnach unter den hier gegebenen Voraussetzungen durch
Berufungsriicknahme den Auflésungsantrag zu Fall bringen (KR-Spilger 8. Aufi.
§9 KSchG Rn.99;, Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. §9 Rn.23;
Thiising/Laux/Lembke-Armold KSchG § 9 Rn. 23; aA Stahlhacke/Preis/Vossen
Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 2003). Die
Wirkungen der unselbstédndigen Anschlussberufung entfallen ohne Weiteres mit
der Ricknahme des Hauptrechtsmittels (BGH 30. Mé&rz 2006 - Ill ZB 123/05 -
NJW 2006, 2124). Die Sachantrage sind dann unzulassig.

3. Der gegenteiligen Auffassung des Landesarbeitsgerichts (ebenso:
Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhélt-
nis 9. Aufl. Rn. 2003) folgt der Senat nicht. Wenn das Landesarbeitsgericht
hervorhebt, der Antrag kénne bis zum Ende der letzten miindlichen Ver-
handlung gestellt werden, so ist dies zwar an sich richtig. Nicht genigend in
Betracht gezogen ist dabei aber, dass der Antrag, wie das Gesetz ebenfalls
ausdricklich festhalt, nur so lange gestellt werden kann, als die Berufungs-
instanz noch nicht abgeschlossen ist. Der Abschluss der Berufungsinstanz
muss aber jedenfalls dann angenommen werden, wenn das zunachst an-
gefochtene Urteil nicht mehr angefochten, sondern in Rechtskraft erwachsen
ist. Sachantrage, die der Rechtskraft entgegenstehen, sind von diesem Zeit-
punkt an nur noch in hier offenkundig nicht gegebenen Ausnahme-
konstellationen (§§ 580 ff. ZPO) mdglich. Auch der Bundesgerichtshof stellt in
ahnlichen Prozesslagen die auf Grund der Berufungsricknahme eintretende
Rechtskraft des zunachst angefochtenen Urteils in den Vordergrund (BGH
25. September 2007 - X ZR 60/06 - BGHZ 173, 374).

C. Die Beklagte muss die Kosten des Rechtsstreits tragen, soweit sie den
Feststellungsantrag der Klagerin betreffen (§§ 91, 5616 ZPO), wobei Uber die
Kosten des ersten Rechtszugs bereits rechtskraftig entschieden ist. Die Kosten
des erfolglos gebliebenen Auflésungsantrags (Anschlussberufung) und der
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Revision muss die Klagerin tragen. Da die Anschlussberufung nach Ruck-
nahme der Berufung fortgesetzt worden ist, ist hier eine Ausnahme von dem
Grundsatz zu machen, dass der Berufungsklager, der die Berufung zuriick-
nimmt, auch die Kosten der Anschlussberufung zu tragen hat. In solchen Fallen
ist eine Kostenaufteilung nach dem Wert der Berufung und der unselbstandigen
Anschlussberufung gerechtfertigt (BGH 7. Februar 2007 - XIl ZB 175/06 - MDR
2007, 788).

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Bartel Torsten Falke
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