Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 337/20

1 Ca 572/20 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Urteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein durch den Vor-
sitzenden Richter am Landesarbeitsgericht ... und die ehrenamtlichen Richter ... und
... auf die miundliche Verhandlung vom 13.10.2021

fir Recht erkannt:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck
vom 01.10.2020 — 1 Ca 572/20 — wird zurickgewiesen.

2. Die Klagerin tragt die Kosten der Berufung mit Ausnahme der durch die
Nebenintervention verursachten Kosten, die die Nebenintervenienten je
zur Halfte tragen.

3. Die Revision wird zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem

Bundesarbeitsgericht

Hugo-Preu3-Platz 1

99084 Erfurt

Telefax 0361 2636-2000

Save ID: govello-1143466074128-000000748
DE-Mail-Adresse: bag@bundesarbeitsgericht.de-mail.de

Revision eingelegt werden.
Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begriinden. Die Revisionsbegriindung ist, so-
fern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei dem
Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegriindung betragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begriindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt
werde.

Die Revision und Revisionsbegriindung missen von einem bei einem deutschen Ge-
richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes (Gewerkschaften, Arbeitge-
bervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschliisse solcher Ver-
bande) treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die
Partei Mitglied des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorge-
nannten Vertreter kbnnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten, so-
fern die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglieder
entsprechend deren Satzung durchfuhrt und der Verband flr die Tatigkeit der Bevoll-
machtigten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverbandes,
kann sie sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Angestellten


mailto:bag@bundesarbeitsgericht.de-mail.de

einer der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrichtung ver-
treten lassen. Die Personen, die fir diese Organisationen handeln, mussen tber die
Befahigung zum Richteramt verfigen.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefugt werden.

Die Schriftform ist auch durch die Einreichung eines elektronischen Dokuments an
das elektronische Postfach des oben genannten Gerichts gewahrt, wenn das elektro-
nische Dokument mit einer qualifizierten Signatur der verantwortenden Person verse-
hen ist oder das elektronische Dokument von der verantwortenden Person (einfach)
signiert ist und auf einem der in § 46¢ Abs. 4 ArbGG genannten sicheren Ubermitt-
lungswege elektronisch versandt wird.

Im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind ausschlief3lich in Papierform
Ubermittelte Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechsel-
seitige Schriftsatze in siebenfacher Ausfertigung einzureichen - fir jeden weiteren
Beteiligten eine weitere Ausfertigung. Bei elektronischer Einreichung genugt die
einmalige elektronische Ubermittlung; bitte verzichten Sie insoweit auf die vorsorgli-
che Ubersendung in Papierausfertigung.



Tatbestand
Die Parteien streiten nach ordentlicher Arbeitgeberkiindigung im Zusammenhang mit
einer Betriebsiibernahme aus der Insolvenz Gber den Fortbestand ihres Arbeitsver-
haltnisses, Weiterbeschaftigung und nachtréagliche Zulassung der Kiindigungsschutz-

klage.

Die zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtete Klagerin trat vor tber 20 Jahren in die
Dienste der (vormaligen) Beklagten zu 1. Dort arbeitete sie zuletzt in leitender Funk-
tion im Support Departement Finanzen & Controlling und erzielte ein durchschnittli-
ches Bruttomonatsgehalt in Hohe von 9.032,05 EUR.

Die (vormalige) Beklagte zu 1, die weit mehr als zehn Arbeithehmer in Vollzeit be-
schaftigte, stellte Golfmodeartikel her und vertrieb diese. Mit Beschluss des Amtsge-
richts R. vom 1.2.2020 (Az. 8 IN 168/19) wurde das Insolvenzverfahren tGber ihr Ver-

maogen eroffnet und der Beklagte zu 2 zum Insolvenzverwalter bestellt.

Mit Schreiben vom 26.2.2020 (Anl. K3), der Klagerin am selben Tag personlich tber-
geben, kiindigte der Beklagte zu 2 unter Verwendung des Briefbogens der Beklagten
zu 1 das Arbeitsverhéaltnis mit der Klagerin ordentlich zum 31.5.2020.

Durch ,Purchase and Takeover Agreement” vom 10.3.2020 (Kauf- und Ubernahme-
vertrag, Anl. B2) tbernahm die Beklagte zu 3 zum 10.3.2020 die Bereiche E-Com-
merce und Grof3handel sowie die Support Departements ,Lager & Logistik", ,IT", ,Fi-

nanzen & Controlling" und ,HR & Legal" von dem Beklagten zu 2.

Am 17.3.2020 war der Versand und Empfang tber die besonderen elektronischen
Anwaltspostfacher (beA) mindestens zeitweise technisch gestort. Der damalige Pro-
zessbevollmachtigte der Klagerin und nunmehrige Nebenintervenient zu 2 erhob an
diesem Tag per Telefax Kiindigungsschutzklage (Eingang bei Gericht um 18.33 Uhr).
Das mit der Post versandte Original dieser Klagschrift ging drei Tage spéter bei Ge-

richt ein.

Mit Verfigung vom 18.3.2020 (dort Ziffer 3) wies das Arbeitsgericht darauf hin, dass

die per Fax eingegangene Klage unzulassig sein kdnnte, und zwar wegen Verstol3es



gegen die gemal § 46g ArbGG i.V.m. der Landesverordnung tber die Pflicht zur
Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs vom 13.12.2019 (Gesetz- und Verord-
nungsblatt S.-H. 23.12.2019 S. 782) seit dem 1.1.2020 vor allen schleswig-holsteini-
schen Arbeitsgerichten fur professionelle Einreicher geltende Pflicht zur elektroni-
schen Einreichung. Das Gericht wies auch auf die Ausnahmeregelung des § 469
Satz 3 und 4 ArbGG hin und fiihrte hierzu wie folgt aus:

»,Nur noch bei zeitweisen Problemen der technischen Einrichtungen und in anderen

Sonderféllen gelten gesetzlich vorgesehene Ausnahmen. Auf die Notwendigkeit

der unverziuglichen Glaubhaftmachung wird hingewiesen."

Zudem war der Gesetzeswortlaut des § 46g ArbGG im Volltext in der Verfigung wie-
dergegeben.

Weiter enthielt die Verfiigung einen Hinweis auf die technischen Zulassigkeitsvoraus-
setzungen gemal 846¢ Abs. 2 Satz 2 ArbGG i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung (ERRV) wie folgt:

,Eine kurzfristige ordnungsgemalide erneute Einreichung wird anheimgestellt.
Auf die technischen Zulassigkeitsvoraussetzungen gem. 8§ 46¢ Abs. 2 Satz 2 ArbGG
i.V.m. 8 2 Abs. 1 Satz 1 Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung (ERVV) wird hin-

gewiesen. Insbesondere sind elektronische Dokumente texterkannt/durchsuchbar

einzureichen. Im Dokument enthaltene Schriftarten und Grafiken muissen mit diesem
verbunden, d.h. "eingebettet" sein (8 46¢c Abs. 2 ArbGG i.V.m. § 5 Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung (ERVV) i.V.m Nr. 1 der Elektronischer-Rechtsverkehr-Be-
kanntmachung 2019 (ERVB 2019)).”

Wegen der Einzelheiten wird auf die Verfigung vom 18.3.2020 Bezug genommen
(Anlage K 4 g).

Am 18.3.2020 reichte der damalige Prozessbevollmachtigte der Klagerin eine weitere
Klagschrift mit Datum 18.3.2020 als elektronisches Dokument ein. Diese ging um

16.51 Uhr als Datei mit dem Dateiformat .docx (Word-Dokument) beim Arbeitsgericht



ein. Dieser Schriftsatz wurde dem zustandigen Vorsitzenden durch die Geschafts-
stelle zuné&chst nicht vorgelegt.

Nachdem der zustandige Vorsitzende die Klagschrift vom 18.3.2020 gelegentlich des
Eingangs der Vertretungsanzeige der Prozessbevollméchtigten der Beklagten vom
26.3.2020 am 27.3.2020 zur Kenntnis genommen hatte, wies er mit Verfiigung vom
27.3.2020 darauf hin, dass die als Word-Dokument eingereichte Klagschrift vom
18.3.2020 gemal 8§ 46¢ Abs. 2 Satz 2 ArbGG i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 ERVV (fal-
sches Dateiformat) unzulassig sein durfte. Das elektronische Dokument sei im For-
mat PDF (ausnahmsweise TIFF) zu tbermitteln. In der Verfiigung wies der Vorsitzen-
den - jeweils durch Fettdruck hervorgehoben - auf die Heilungsmdglichkeiten gemaf
8 46¢ Abs. 6 Satz 2 ArbGG und erneut auf die technischen Zulassigkeitsvorausset-

zungen hin. Hierzu fuhrte er aus:

»Das Dokument gilt als zum Zeitpunkt der fritheren Einreichung eingegangen,
sofern der Absender es unverziglich in einer fur das Gericht zur Bearbeitung
geeigneten Form nachreicht und glaubhaft macht, dass es mit dem zuerst ein-
gereichten Dokument inhaltlich Gbereinstimmt. Dabei wird auf die weiteren
technischen Zulassigkeitsvoraussetzungen hingewiesen: Insbesondere sind
elektronische Dokumente texterkannt/durchsuchbar einzureichen. Im PDF-Do-
kument enthaltene Schriftarten und Grafiken missen mit diesem verbunden,
d.h. "eingebettet " sein (8 46¢c Abs. 2 ArbGG i.V.m. § 5 Elektronischer - Rechts-
verkehr -Verordnung (ERVV) i.V.m Nr. 1 der Elektronischer - Rechtsverkehr -
Bekanntmachung 2019 (ERVB 2019)).“

Noch am selben Tag, also am 27.3.2020, reichte die Klagerin Gber ihren damaligen
Prozessbevollmachtigten per elektronischem Rechtsverkehr eine weitere Klagschrift
mit Datum 27.3.2020 bei Gericht ein (Eingang um 17.37 Uhr), diesmal im Dateiformat
.pdf (PDF-Datei). Die Datei enthielt nicht eingebettete Schriftarten (Helvetica).

Mit Verfigung vom 30.3.2020 wies das Gericht darauf hin, dass auch die Klage vom

27.3.2020 unzulassig sein durfte, da die tbermittelte PDF-Datei entgegen den recht-



lichen Vorgaben aus 8§ 46¢ Abs. 2 ArbGG i.V.m. 8 5 ERVV i.V.m. Nr. 1 der Elektroni-
scher-Rechtsverkehr-Bekanntmachung 2019 (ERVB 2019) nicht eingebettete Schrift-
arten enthalte. Zudem wurde darauf hingewiesen, dass eine fehlende Einbettung
durch Offnen der Datei, z.B. in Adobe Reader unter ,Eigenschaften“ und dort unter
,Schriften” erkennbar sei. Das Arbeitsgericht wies zudem wie folgt auf die Heilungs-
maoglichkeiten des § 46¢ Abs. 6 Satz 2 ArbGG hin:

,Das Dokument gilt als zum Zeitpunkt der friilheren Einreichung eingegangen, sofern
der Absender es unverzuglich in einer fur das Gericht zur Bearbeitung geeigneten
Form nachreicht und glaubhaft macht, dass es mit dem zuerst eingereichten Doku-

ment inhaltlich Ubereinstimmt.”

Mit per elektronischem Rechtsverkehr Ubermittelten Schriftsatz vom 31.3.2020
reichte die Klagerin vertreten durch ihren damaligen Prozessbevollmachtigten eine
weitere Klagschrift beim Arbeitsgericht ein. Diese Klagschrift ging bei Gericht am
31.3.2020 um 12:29 Uhr im Dateiformat .pdf (PDF-Datei) ein. Auch sie enthielt nicht

eingebettete Schriftarten (Helvetica).

Mit Verfigung vom selben Tag wies das Arbeitsgericht darauf hin, dass auch die
elektronisch eingegangene Klage vom 31.3.2020 unzulassig sein durfte, da sie nicht
eingebettete Schriftarten enthalte. Auf die Heilungsmdglichkeit des § 46¢c Abs. 6 S. 2

ArbGG wurde abermals hingewiesen.

Mit per elektronischem Rechtsverkehr Ubermittelten Schriftsatz, versehen mit dem
Datum 31.3.2020, reichte die Klagerin - vertreten durch ihren Prozessbevollmachtig-
ten - eine weitere Klagschrift beim Arbeitsgericht ein. Die Klagschrift ging am
1.4.2020 um 13:38 Uhr bei Gericht im Dateiformat .pdf (PDF-Datei) ein. Die Gibermit-
telte PDF-Datei ist textdurchsuchbar und alle in ihr enthaltenen Schriftarten sind ein-

gebettet.

Am 31.3.2020 reichte die Klagerin Gber ihnren damaligen Prozessbevollmachtigten
per Fax und per elektronischem Rechtsverkehr neben der erwahnten Klage einen
weiteren Schriftsatz mit Datum 31.3.2020 beim Arbeitsgericht ein. Das elektronische



Dokument ging um 12:53 Uhr im Dateiformat .pdf (PDF-Datei) ein; es enthielt nicht
eingebettete Schriftarten, wie bereits die Klage vom selben Tag. In diesem Schrift-
satz fuhrte die Klagerin aus, dass am Tag der Klageinreichung, dem 17.3.2020, der
Nachrichtenversand tber beA durch technische Mangel, die nicht in der Sphare der
Klagerseite gelegen hatten, defekt gewesen sei. Zur Glaubhaftmachung bezog sie
sich auf einen beigefugten Screenshot der Webseite der Bundesrechtsanwaltskam-

mer (,Aktuelle Meldungen®), in dem es ganz unten heif3t:

,beA: Nachrichtenversand in und aus Justiz nicht mdglich
17. Marz 2020

Leider bestehen weiterhin Anmeldeprobleme am beA. Derzeit ist kein Nach-

richtenversand an die und aus der Justiz mdglich. Das Bundesweite [...]"

Die Klagerin bot zudem Zeugenbeweis fir ihre Behauptung an, dass am fraglichen
Tag immer wieder versucht worden sei, die Kiindigungsschutzklage tber beA zu ver-
senden, was aber technisch nicht moglich gewesen sei.

Dieser auch per Fax Gibermittelte Schriftsatz vom 31.3.2020 ging am 2.4.2020 im Orri-
ginal per Post bei Gericht ein. Das Arbeitsgericht wies mit Verfigung vom 2.4.2020
unter Bezugnahme auf § 46g ArbGG darauf hin, dass der per Post Gbermittelte
Schriftsatz vom 31.3.2020 nicht zu berticksichtigen sein durfte.

Per elektronischem Rechtsverkehr Ubersandet die Klagerin vertreten durch ihren da-
maligen Prozessbevollmachtigten am 3.4.2020 ihren Schriftsatz vom 31.3.2020, nun
datiert auf den 3.4.2020. Die ubermittelte PDF-Datei ist textdurchsuchbar und alle in

ihr enthaltenen Schriftarten sind eingebettet.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die Kiindigung vom 26.2.2020 sei unwirksam.
Sie habe die Kundigungsschutzklage formal ordnungsgeman und innerhalb der Frist
des 8§ 4 KSchG erhoben. Die Kiindigung gelte nicht gem. 8 7 KSchG als wirksam.
Bereits die am 17.3.2020 per Fax eingereichte Klage wahre die gesetzlich vorge-
schriebene Form und sei daher zulassig. Die Klagerin habe aufgrund der techni-
schen Stérung des Versandes per beA am 17.3.2020 gemal § 46g Satz 3 ArbGG



von der Mdglichkeit der Ersatzeinreichung per Fax und Post Gebrauch machen diir-
fen. Einer Glaubhaftmachung der technischen Stérung gem. 8 46g S. 4 ArbGG habe
es nicht bedurft. Der Anwendungsbereich des 8§ 46g Satz 4 ArbGG sei teleologisch
auf die Falle zu beschranken, in denen die technischen Grinde i.S.d. § 46g Satz 3
ArbGG in der Sphare des das beA nutzenden Rechtsanwalts liegen. Dagegen er-
gebe eine Glaubhaftmachung der voribergehenden Unméglichkeit der Einreichung
per beA keinen Sinn, wenn die technischen Grinde aul3erhalb der Sphéare des Nut-
zers liegen, da jeder Rechtsanwalt nur Kunde des beA-Dienstleisters sei und keinen
Einfluss auf etwaige Defekte des Systems habe. Ein Rechtsanwalt kdnne nicht wis-
sen, aus welchen Griinden und wann das beA defekt sei und kénne all dies auch
nicht glaubhaft machen. Zudem sei dem Gericht die Stérung bekannt gewesen. Einer
Mitarbeiterin der Kanzlei des damaligen Prozessbevollmachtigten der Klagerin sei
am 17.3.2020 telefonisch von einem Mitarbeiter der Geschéftsstelle des Gerichts be-
statigt worden, dass das beA defekt sei. Wisse das Gericht von der aktuellen Sto-
rung, sei die Glaubhaftmachung der bekannten Stérung Uberfliissige Férmelei.

Die vorsorgliche Glaubhaftmachung mit Schriftsatz vom 31.3.2020 sei unverztiglich
im Sinne von § 46g Satz 4 ArbGG erfolgt. Dies gelte insbesondere, da der Sachver-
halt sich wahrend der Corona-Krise abgespielt und der Prozessbevollméachtigte der
Klagerin sich durchgehend im Home-Office befunden habe.

Die jeweiligen Prifprotokolle zu den elektronisch eingereichten Schriftsatzen der Kla-
gerin wiesen den Ubermittlungsstatus ,erfolgreich und das Gesamtpriifungsergebnis
des Prufprotokolls mit ,Samtliche durchgeflhrten Prifungen liefern ein positives Er-
gebnis® aus. Hinsichtlich der elektronisch eingereichten Schriftsatze sei auf telefoni-
sche Nachfrage von der Geschéftsstelle jeweils bestatigt worden, dass alles korrekt
eingereicht sei, ,alles auf grin“ sei und man sich keine Sorgen zu machen brauche.

Hierauf habe man vertraut.

Die Verfugungen des Gerichts seien voéllig verbltffend und Uberraschend gewesen.
In allen anderen Verfahren seit Mitte 2019 sei das beA von der Kanzlei des damali-
gen Prozessbevollmachtigten der Klagerin genau wie in dem vorliegenden Rechts-
streit genutzt worden. Beanstandungen der Gerichte habe es nicht gegeben. So

habe auch eine andere Kammer des Arbeitsgerichts beziiglich einer anderen am
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18.3.2020 — ebenfalls per Fax und per Post — eingereichten Klage der damaligen
Prozessbevoliméachtigten der Klagerin keinerlei Bedenken an der Zulassigkeit der

Klage geauliert.

Bereits am 15.8.2019 seien samtliche Mitarbeiter der Kanzlei des damaligen Pro-
zessbevollmachtigten der Klagerin von einer Fachfirma tber die Nutzung des beA
geschult worden. Organisationsverschulden liege daher nicht vor. Die Klagerin hat
gemeint, die vom Arbeitsgericht errichteten rechtlichen und technischen Zugangshr-
den sowie die Anwendungspraxis beschranke den Zugang zur Justiz und sei mit dem
durch die Verfassung garantierten Justizgewé&hrleistungsanspruch unvereinbar. Zu
bedenken sei, dass dem Gericht seit dem 17.3.2020 alle Dokumente sowohl kérper-
lich als auch digital — ob mit technischen Méangeln behaftet oder nicht — zur Bearbei-
tung vorgelegen hatten. Die Gerichte durften die Anforderungen an die Prozessbe-
volimé&chtigten bei der Verwendung des in der derzeitigen Form oft fehlerbehafteten
beA nicht Uberspannen. Das habe der BGH in seiner Entscheidung vom 28.4.2020
(Az. X ZR 60/19) zutreffend erkannt.

Letztlich sei zweifelhaft, ob die vom Gericht beanstandeten technischen Mangel
Uberhaupt vorliegen. Es sei nicht plausibel, dass ausgerechnet nur bei zwei Kam-
mern des Gerichts, nicht aber bundesweit bei anderen Gerichten oder bei anderen
Kammern des Gerichts, diese Mangel aufgetreten sein sollen. Es sei auch zu prifen,
ob nicht méglicherweise im Laufe des Verfahrens Schriftsatze der Beklagtenseite un-
beanstandet ,durchgelaufen® seien, die bei der Klagerseite beanstandet wurden. Es
sei auffallig, dass es zu technischen Beanstandungen bei den Beklagten erst im
Laufe des Verfahrens gekommen sei. Es sei nicht lebensnah, dass die Beklagten-
seite beA im Laufe des Verfahrens unterschiedlich bediene. Es misse auf dem Ni-
veau eines ,IT-Seminars“ genau Uberpruft werden, ob und worin denn angeblich die
beA-Ubermittlungsfehler der Klagerseite gelegen haben sollen. Es bediirfe eines
Sachverstandigengutachtens und es seien die genauen technischen Hintergriinde zu

prufen.

Hilfsweise sei ihr, der Klagerin, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren,

hdchst hilfsweise sei die Klage gemald 8 5 KSchG nachtraglich zuzulassen.
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Die Kundigung vom 26.3.2020 sei bereits aus formalen Grinden unwirksam, da der
Insolvenzverwalter fir das Kindigungsschreiben den Briefbogen der Insolvenz-
schuldnerin verwendet habe. Daher sei nicht klar, ob er selbst als Insolvenzverwalter
oder in Vertretung fur die Insolvenzschuldnerin gekindigt habe. Die Kiindigung sei
zudem wegen des Betriebstibergangs erfolgt und daher gemal} 8§ 613a Abs. 4 BGB
unwirksam. Die Kiindigung sei nicht sozial gerechtfertigt.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen der Klagerin und dem Beklagten
zu 2 bestehende Arbeitsverhéltnis durch die schriftliche ordentliche Kiun-
digung des Beklagten zu 2 vom 26.2.2020 nicht aufgeldst worden ist.

2. Es wird festgestellt, dass das zwischen der Klagerin und der Beklagten zu
3 bestehende Arbeitsverhéltnis durch die schriftliche ordentliche Kindi-
gung des Beklagten zu 2 vom 26.2.2020 nicht aufgelést worden ist.

3. Die Beklagte zu 3 wird verurteilt, die Klagerin (bis zur rechtskraftigen Be-
endigung des Rechtsstreites) als Leiterin Finanzen der Beklagten zu 3 o-
der in zumutbarer gleichwertiger Stellung zu im Ubrigen unveranderten
Vertragsbedingungen weiterhin zu beschaftigen.

Die Beklagten zu 2 und 3 haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie haben die Ansicht vertreten, die Kiindigungsschutzklage sei innerhalb der ge-
setzlichen Frist des 8 4 KSchG nicht zulassig erhoben worden, da entweder die Vor-
gaben des § 46g ArbGG oder die technischen Zulassigkeitsvoraussetzungen gem. 8§
46¢ Abs. 2 ArbGG i.V.m. ERVV und ERVB 2019 nicht gewahrt seien. Die erst nach
Ablauf der Frist des § 4 KSchG formal wirksam erhobene Klage sei bereits aufgrund
der gem. 8 7 KSchG eingetretenen Fiktionswirkung unbegriindet. Unabhangig vom
Eintritt der Fiktionswirkung sei die Kiindigung durch dringende betriebliche Erforder-
nisse sozial gerechtfertigt i.S.d. § 1 KSchG, nicht i.S.d. § 613a Abs. 4 BGB ,wegen”
des Betriebsiibergangs erfolgt und auch nicht aus anderen Grinden unwirksam.
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Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage abgewiesen. Zugleich hat es die
Antrage der Klagerin auf Wiedereinsetzung gem. § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG i.V.m. §
233 ZPO sowie auf nachtragliche Zulassung der Kundigungsschutzklage gem. 8 5
Abs. 1 Satz 1 ArbGG zurtickgewiesen.

Die Kundigung gelte kraft gesetzlicher Fiktion nach 8 7 KSchG als wirksam. Denn die
Klagerin habe die Rechtswirksamkeit der ihr am 26.2.2020 zugegangenen Kiindi-
gung erstmals mit der am 1.4.2020 und damit nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist des
8§ 4 Satz 1 KSchG am 18.3.2020 eingegangenen Klage (mit Datum 31.3.2020) gel-
tend gemacht. Die erste, per Fax/Post am 17.3.2020/20.3.2020 eingereichte Klage
sei unzulassig, da sie entgegen 8 46g ArbGG nicht elektronisch eingereicht worden
sei. Die am 18.3., 27.3. und 31.3.2020 elektronisch nachgereichten Klageschriften
erfullten die technischen Anforderungen nicht, seien folglich unzulassig und nicht ge-
eignet, die Klagefrist zu wahren. Es fehle an einer wirksamen Ersatzeinreichung der
per Telefax eingereichten Klage. Die behauptete Stérung des beA misse nach § 46g
Satze 3 und 4 ArbGG bereits mit der Ersatzeinreichung, zumindest aber unverziglich
danach, glaubhaft gemacht werden. Die Glaubhaftmachung sei trotz gerichtlicher
Kenntnis von der Stérung am 17.3.2020 nicht entbehrlich gewesen und keinesfalls
unverzuglich erfolgt. Auch die Mangel der am 18.3.2020 eingereichten Klage seien

nicht geheilt.

Gegen das ihr am 9.11.2020 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat die Klagerin
am 7.12.2020 Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbe-
grindungsfrist bis zum 11.2.2020 am 11.2.2021 begrundet.

Sie meint, ihre erstinstanzlichen Prozessbevollmachtigten hatten die Kiindigungs-
schutzklage form- und fristgerecht eingelegt. Das Arbeitsgericht Giberspanne die An-
forderungen an eine ordnungsgemale Klagerhebung. Bereits ihre am 17.3.2020 per
Fax und drei Tage spater per Post eingegangene Klage habe die Klagefrist gewabhrt.
Wegen vorubergehende Ausfélle des beA-Systems am 17.3.2020 sei namlich eine
Ersatzeinreichung zulassig gewesen. Sie habe die Storung nicht glaubhaft machen
missen, weil sie unstreitig vorgelegen habe und gerichtsbekannt gewesen sei. Das
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habe die Mitarbeiterin des damaligen Prozessbevollmachtigten der Klagerin von der
Geschaftsstelle des Arbeitsgerichts erfahren. In einem solchen Fall musse § 469 Ar-
bGG zwingend einschrankend ausgelegt werden. Das Vertrauen darauf, dass ein
Gericht seine tatséchlich vorhandene Kenntnis eines technischen Problems nicht
ausblendet, sei schutzenswert. Mit der grundsatzlich erforderlichen Glaubhaftma-
chung solle einer Missbrauchsgefahr begegnet werden. Die Gefahr der Umgehung
des elektronischen Rechtsverkehrs bestehe aber bei einer gerichtsbekannten St6-
rung des beA nicht. Die Forderung nach einer Glaubhaftmachung sei hier blof3e
Formelei und damit Gberflissig. Dass es sich im vorliegenden Fall um eine zulassige
Ersatzeinreichung wegen der aufgetretenen Stérung des beA gehandelt habe, zeige
der Umstand, dass ihr Prozessbevollméachtigter am Folgetag die Klage als elektroni-

sches Dokument eingereicht hat.

Die Klagerin ist der Ansicht, dass jedenfalls diese Klageschrift vom 18.3.2020 die
Frist des § 4 Satz 1 KSchG gewahrt habe. Der der Klagschrift vom 18.3.2020 anhaf-
tende Formatfehler - Ubermittlung als word-Datei - sei spatestens mit der am
1.4.2020 per beA tbermittelten Klageschrift vom 31.3.2020 geheilt worden. Einer
Glaubhaftmachung der inhaltlichen Ubereinstimmung mit der Klageschrift vom
18.3.2020 habe es nicht bedurft. Das ergebe die Auslegung von 8 46¢ Abs. 6 ArbGG
angesichts der besonderen Umstande des Falls. Die Glaubhaftmachung solle verhin-
dern, dass Schriftsatzfristen umgangen werden, indem nach fehlerhafter Einreichung
eines Schriftsatzes im nachgereichten Schriftsatz der Vortrag erganzt wird. Fur das
Arbeitsgericht sei es aber offenkundig gewesen, dass es sich bei den nachgereichten
Schriftsatzen stets um dieselbe Klage gehandelt habe. Denn die Schriftsatze seien

abrufbar und lesbar gewesen.

Die Klagerin meint, sie habe auf die Mdglichkeit der Heilung vertrauen durfen, weil
das Arbeitsgericht auch noch in seinen Verfigungen vom 31.3. und 2.4.2020 auf Hei-
lungsmaglichkeiten hingewiesen habe. Angesichts der Ausfuihrungen in der Verfi-
gung vom 6.4.2020, in der das Arbeitsgericht erklart hat, die Kiindigungsschutzklage
durfte zulassig sein, handele es sich bei dem angegriffenen Urteil um eine Uberra-

schungsentscheidung.



-14 -

Die Klagerin hat ihrem vormaligen Prozessbevolimachtigten und dessen Kanzlei den
Streit verkiindet. Die Streitverkiindeten (Nebenintervenienten zu 1 und 2), die dem
Rechtsstreit auf Seiten der Klagerin beigetreten sind, vertreten ebenfalls die Auffas-
sung, dass die Klagerin die technische Stérung des beA vom 17.3.2020 nicht habe
glaubhaft machen muissen, weil die Storung allgemein und auch dem Arbeitsgericht
bekannt gewesen sei. Werde eine Glaubhaftmachung verlangt, verstol3e das gegen
den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und das Ubermafverbot. Zu beriicksichtigen sei
ferner, dass § 46g ArbGG bundesweit erst zum 1.1.2022 in Kraft trete, die Verord-
nung des Landes Schleswig-Holstein tber die Pflicht zur Nutzung des elektronischen
Rechtsverkehrs vom 13.12.2019 das Inkrafttreten auf3erst kurzfristig vorgezogen
habe und den Anwalten daher wenig Zeit geblieben sei, sich auf die aktive Nutzung
des beA und die gednderte Rechtslage einzustellen. Die Nebenintervenienten hétten
im Ubrigen die Glaubhaftmachung mit Schriftsatz vom 31.3.2020 formwirksam nach-
geholt.

Die Nebenintervenienten teilen die Ansicht der Klagerin, dass jedenfalls die am
18.3.2020 per beA eingereichte Kindigungsschutzklage die Klagefrist gewahrt habe.
Unschadlich sei, dass die Klage versehentlich als word-Dokument eingereicht wor-
den sei. Das Arbeitsgericht habe auf diesen Mangel erst mit Verfugung vom
27.3.2020 und damit nicht unverzuiglich hingewiesen. Dagegen habe die Klagerin un-
verziglich, namlich mit am 1.4.2020 eingegangenen Schriftsatz vom 31.3.2020 die
Klage im richtigen Format (PDF) Gbersandt. Damit sei ein méglicher Formfehler ge-
heilt. Zudem hatte das Arbeitsgericht die am 18.3.2020 tUbersandte word-Datei un-
problematisch in eine Datei im PDF/A Format umwandeln kdnnen.

Beachtlich sei weiter, dass die Klagerin nach dem 18.3.2020 ihre Klage mehrfach im
PDF-Format Gbersandt habe. Zweifelhaft sei, ob das Arbeitsgericht Giberhaupt wirk-
sam auf nicht eingebettete Schriftarten hingewiesen habe, denn die Hinweise enthiel-
ten selbst nicht eingebettete Schriftarten. Auch im angegriffenen Urteil fanden sich

nicht eingebundene Grafiken.

Die Nebenintervenienten rigen, die Bekanntmachung zu 8 5 der Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung von 20.12.2019 (ERVB 2019) sei nicht von der zustandi-
gen Ministerin unterzeichnet worden. Vielmehr habe Frau M. ..S. ,im Auftrag“ unter-
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zeichnet. Daher sei die Bekanntmachung nicht wirksam erfolgt. Eine ordnungsge-
malde Ausfertigung der Bekanntmachung stellen die Streitverkiindeten in Abrede.
Selbst wenn man das anders sdhe, habe die ERVB 2019 die Einbettung samtlicher
verwendeter Schriftarten nicht wirksam zum Formerfordernis erhoben. Dazu zitieren
die Streitverkiindeten aus dem Hinweisbeschluss des OLG Koblenz vom 9.11.2020
(3 U 8454/20). Mit dem OLG Koblenz sind sie der Ansicht, dass es ausreiche, wenn
die per beA eingereichten Schriftsatze fur eine Bearbeitung durch das Gericht geeig-
net sind. Diese Voraussetzung erfullten die von der Klagerin per beA eingereichten
Klagen. Die Nebenintervenienten behaupten, nicht eingebettete Schriften fanden sich
ausschlief3lich im Briefkopf der vom Nebenintervenienten zu 2 eingereichten Klagen.

Schlief3lich meinen die Nebenintervenienten, dass das Arbeitsgericht den hilfsweise
gestellten Antragen auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und auf nachtragli-
che Zulassung hatte entsprechen mussen. Der Zugang zu den Gerichten dirfe nicht
in unverhaltnismaniger Weise erschwert werden. Aul3erdem habe die Geschaftsstelle
des Arbeitsgerichts der Klagerin mitgeteilt, dass ihre Klage die formalen Vorausset-
zungen erfllle. Darauf habe sich die Klagerin verlassen durfen. Hinzu komme, dass
der Nebenintervenient zu 2 seinerzeit wegen der Pandemie im Home-Office gearbei-
tet habe.

Die Klagerin und die Nebenintervenienten beantragen:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom 1.10.2020 (Az. 1 Ca 572/20), der
Klagerin am 9.11.2020 zugestellt, wird abgeandert.

2. Es wird festgestellt, dass das zwischen der Klagerin und der Berufungsbeklag-
ten zu 2 bestehende Arbeitsverhéltnis nicht durch die schriftliche ordentliche
Kindigung vom 26.2.2020, ausgesprochen durch den Berufungsbeklagten zu
1 aufgel6st worden ist.

3. Die Berufungsbeklagte zu 2 wird verurteilt, die Kl&gerin als Leiterin Finanzen
der Berufungsbeklagten zu 2 oder in zumutbarer gleichwertiger Stellung zu im

Ubrigen unveranderten Vertragsbedingungen zu beschéftigen.
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Die Beklagten beantragen,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigen die Entscheidung des Arbeitsgerichts. Es handele sich keineswegs
um eine Uberraschungsentscheidung, denn das Gericht habe in seiner Verfiigung
vom 6.4.2020 nur eine ,vorlaufige Einschatzung der Rechts- und Sachlage® mitgeteilt
und klargemacht, dass eine abschlieRende Entscheidung durch die Kammer erfolgt.
Die Kundigung vom 26.2.2020 sei bereits kraft gesetzlicher Fiktion gem. 8 7 KSchG
wirksam und Uberdies sozial gerechtfertigt.

Die per Fax/Post eingegangene Klage vom 17.3.2020 verstol3e gegen § 46g Satz 1
ArbGG iVm. der Landesverordnung uber die Pflicht zur Nutzung des elektronischen
Rechtsverkehrs vom 13.12.2019 (LVO). Die Vorschriften, die der Férderung des
elektronischen Rechtsverkehrs dienten, seinen keinesfalls Uberraschend in Kraft ge-
treten und verstiel3en in ihrer Ausgestaltung nicht gegen den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz oder das UbermaRverbot. So sei eine Ersatzeinreichung in § 46g Satze 3
und 4 ArbGG ausdricklich vorgesehen, zu der es hier aber nicht gekommen sei.
Denn die Klagerin habe trotz entsprechenden Hinweises die voribergehende Un-
mdglichkeit der Ubermittlung aus technischen Griinden nicht glaubhaft gemacht.
Erstmals mit Schriftsatz vom 31.3.2020 habe die Klagerin auf die technische Stérung
hingewiesen, wobei zweifelhaft sei, ob es sich dabei um eine Glaubhaftmachung
I.S.d. 8 46g Satz 4 ArbGG handele. Den per Fax/Post eingegangenen Schriftsatz
vom 31.3.2020 habe das Arbeitsgericht zu Recht nicht bertcksichtigt, weil er den An-
forderungen des 8§ 46g Satz 1 ArbGG nicht gentigt habe. Aber auch der als elektroni-
sches Dokument eingereichte Schriftsatz vom selben Tag kdnne nicht beriicksichtigt
werden, da in ihm nicht alle Schriftarten eingebettet seien. Nicht entscheidend sei, ob
sich die nicht eingebetteten Schriftarten ausschlie3lich im Briefkopf befunden haben,
was die Beklagten bestreiten; denn alle notwendigen Inhalte (insbesondere Grafiken
und Schriftarten) missten in der Datei enthalten sein. Dieses Formerfordernis, das
fur Parteien und Dritte gelte, sei wirksam durch § 46¢c Abs. 2 Satz 2 ArbGG iVm. 8 5
Abs. 1 Nr. 1 ERVV iVm. Ziff. 1 ERVB 2019 begrundet worden. Die ERVB 2019 sei
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formwirksam von der zustandigen Abteilungsleiterin ,im Auftrag” unterzeichnet, wirk-
sam ausgefertigt und bekannt gemacht worden. Die in dem von den Nebeninterve-
nienten angefihrten Hinweis des OLG Koblenz (9.11.2020 — 3 U 844/20) geaul3erten
Wirksamkeitsbedenken beziglich der ERVB 2019 Uberzeugten nicht. Der Formver-
stol3 (Verwendung nicht eingebetteter Schriftarten) fihre stets zur Unzulassigkeit,
auch wenn der Schriftsatz fur die Bearbeitung durch das Gericht im Ubrigen geeignet
sei. Den Formmangel — Verwendung nicht eingebetteter Schriften — habe die Klage-
rin, obwohl das moglich gewesen ware, nicht geheilt. Sie habe entgegen § 46¢ Abs.
6 Satz 2 ArbGG nicht glaubhaft gemacht, dass ihr am 3.4.2020 nachgereichtes Do-
kument mit dem zuerst (am 31.3.2020) eingereichten inhaltlich Gbereinstimmt. Die
Glaubhaftmachung der Ubereinstimmung sei auch nicht ausnahmsweise entbehrlich
gewesen, § 46¢ Abs. 6 Satz 2 ArbGG sei nicht teleologisch zu reduzieren. Es sei un-
zumutbar, fehleranfallig und nicht Aufgabe des Gerichts, Schriftsatze auf ihre inhaltli-
che Ubereinstimmung zu tiberprifen. Dagegen sei dem Einreichenden die Glaub-
haftmachung der Ubereinstimmung durch eidesstattliche Versicherung unschwer

maoglich.

Falls der Schriftsatz vom 3.4.2020 Uberhaupt eine technische Stérung des beA am
17.3.2020 glaubhaft mache, sei die Glaubhaftmachung nicht unverziglich nach der
Ersatzeinreichung erfolgt. Der Begriff ,unverziglichi.S.d. § 46g Satz 4 ArbGG sei

schon wegen der Gesetzessystematik und des Adressatenkreises der Norm eng

auszulegen.

Anders als die Klagerin und die Nebenintervenienten meinen, sei eine Glaubhaftma-
chung der Storung i.S.d. § 46g Satz 4 ArbGG auch nicht ausnahmsweise entbehrlich
gewesen, weil die Vorschriften fur die Anwalte neu seien oder weil das Gericht von
den Stérungen des beA am 17.3.2020 gewusst habe. Der Gesetzeswortlaut, die Sys-
tematik aber auch Sinn und Zweck der Vorschrift lie3en keine Ausnahmen von der
Pflicht zur Glaubhaftmachung zu, zumal diese ohne nennenswerten Aufwand mit ei-
ner eidesstattlichen Versicherung méglich sei. Ob das Gericht von der Stdrung
wisse, sei dagegen nicht malRgebend, da es zu entsprechenden Ermittlungen etwai-

ger Stérungen nicht verpflichtet werden kdnne. Der von der Klagerin angeftihrte Fall
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des LAG Nurnberg (4.12.2006 — 7 Ta 207/06) und der von den Streitverkiindeten ge-
nannte Fall des LG Munchen (12.5.2021 — 37 O 32/21) betrafen nicht vergleichbare
Fallgestaltungen. Aus der von der Klagerin behaupteten — und von den Beklagten
mit Nichtwissen bestrittenen — Aussage der Geschéaftsstelle des Arbeitsgerichts,
dass mit dem Schriftsatz ,alles in Ordnung” sei, konne kein Vertrauen hergeleitet
werden. Denn nicht die Geschéftsstellenmitarbeiter, sondern die zustéandigen Richter
wirden Uber Zulassigkeitsfragen entscheiden. Die auf die jeweiligen Einreichungs-
fehler bezogenen richterlichen Hinweise stiinden dem von der Klagerin angenomme-

nen Vertrauenstatbestand entgegen.

Die am 18.3.2020 per beA eingereichte Klage sei unzuléassig und wahre die Klage-
frist nicht. Sie sei in einem unzuldassigen Dateiformat Ubermittelt worden. Anders als
die Nebenintervenienten meinen, sei das Gericht nicht zu einer Umwandlung des
Formats verpflichtet. Die allein verpflichtete Klagerin habe den Mangel nicht in der
vom Gericht aufgezeigten Weise geheilt. Es fehle an einer zulassigen Ersatzeinrei-
chung nebst Glaubhaftmachung der inhaltlichen Ubereinstimmung des nachgereich-
ten mit dem zuerst eingereichten Schriftsatz. Diese Glaubhaftmachung der Inhalts-

Ubereinstimmung sei nicht entbehrlich gewesen.

Die Klagen vom 27. und 31.3.2020 wahrten die Klagefrist nicht. Aul3erdem erflllten
sie die Formerfordernisse des § 46¢ Abs. 2 ArbGG iVm. § 5 ERVV iVm. Nr. 1 ERVB
2019 nicht. Zu einer Heilung sei es schon deshalb nicht gekommen, weil es an einer
Glaubhaftmachung der inhaltlichen Ubereinstimnmung des nachgereichten mit dem

zuerst eingereichten Schriftsatz fehle.

Die Beklagten sind der Ansicht, dass der Klagerin keine Wiedereinsetzung in den
vorherigen Stand zu gewahren sei. Ihre Kiindigungsschutzklage sei auch nicht nach-
traglich zuzulassen. Bei Anwendung der zumutbaren Sorgfalt hatte die Klage frist-
und formgerecht beim Arbeitsgericht eingelegt werden konnen. Die Prozessbevoll-
machtigten der Klagerin hatten von den vom Gericht aufgezeigten Heilungsmaoglich-

keiten Gebrauch machen mussen.



-19 -

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien in der Berufung, auch zur Wirksamkeit
der Kundigung vom 26.2.2020, wird auf die gewechselten Schriftsatze Bezug genom-

men.

Entscheidungsgrinde
A. Die gemalR § 64 Abs. 2 c) ArbGG statthafte Berufung der Klagerin ist zulassig.
Das Rechtsmittel ist form- sowie fristgerecht eingelegt und begriindet worden, § 66
Abs. 1 ArbGG, § 519 ZPO.

B. Die Berufung ist unbegrtindet. Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage
der Klagerin zu Recht abgewiesen. Die streitgegenstandliche ordentliche Kiindigung
vom 26.2.2020 gilt kraft gesetzlicher Fiktion gemafi3 8 7 Satz 1 KSchG als wirksam.
Sie hat das zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 3 seit dem 10.3.2020 beste-
hende Arbeitsverhéaltnis zum 31.5.2020 beendet. Die Klagerin hat innerhalb der Frist
des § 4 Satz 1 KSchG nicht formgerecht beim Arbeitsgericht Klage auf Feststellung

erhoben, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung nicht aufgeldst worden ist.

I. Gemal 8§ 4 Satz 1 KSchG mussen die zur Rechtsunwirksamkeit bzw. zur mangein-
den sozialen Rechtfertigung einer Arbeitgeberkiindigung fihrenden Gruiinde innerhalb
von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen Kiindigung klageweise beim Arbeits-

gericht geltend gemacht werden.

Die streitgegenstandliche Kindigung wurde der Klagerin persénlich am Mittwoch,
den 26.2.2020 Ubergeben. Daher endete die dreiwdchige Klagefrist des § 4 Satz 1
KSchG gemal? 88 188 Abs. 2, 187 Abs. 1 BGB am Mittwoch, den 18.3.2020.

Innerhalb dieser Frist hat die Klagerin keine den Anforderungen der 88 46¢, 469g Ar-
bGG entsprechende Klageschrift bei dem Arbeitsgericht eingereicht (dazu Il. — 1V).
Das Arbeitsgericht hat richtig erkannt, dass erstmals am 1.4.2020 um 13:38 Uhr, und
damit nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist, eine formwirksame Kindigungsschutz-
klage bei Gericht einging. Diese mit Datum 31.3.2020 versehene Klageschrift wurde

als PDF-Datei nach Mal3gabe des 8§ 46g ArbGG per elektronischem Rechtsverkehr
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ubermittelt. Die Datei ist textdurchsuchbar und samtliche in ihr enthaltenen Schriftar-
ten sind eingebettet, § 46¢ Abs. 2 ArbGG iVm. 8§ 5 Verordnung tber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und tiber das besondere
elektronische Behordenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung-ERVV
vom 24.11.2017, BGBI. | Seite 3803, idF. der Verordnung zur Anderung der ERVV
vom 9.2.2018, BGBI. | Seite 200 (ERVV)) iVm. Nr. 1 der Bekanntmachung des Bun-
desministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz zu 8 5 der Elektronische-
Rechtsverkehr-Verordnung (Elektronische-Rechtsverkehr-Bekanntmachung 2019 -
ERVB 2019 = ERVB 2019).

II. Die Klagerin hat die Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG nicht schon mit ihrer am
17.3.2020 beim Arbeitsgericht per Telefax eingegangenen Klageschrift gewahrt. Die
Telefaxklage entsprach ebenso wenig den Vorgaben des 8§ 46g ArbGG wie ihre drei
Tage spater, am 20.3.2020, im Original eingegangene Klageschrift.

1. Gemal 8§ 46 g Satz 1 ArbGG sind vorbereitende Schriftsatze und deren Anlagen
sowie schriftlich einzureichende Antréage und Erklarungen, die u.a. durch einen
Rechtsanwalt eingereicht werden, als elektronisches Dokument zu Gbermitteln. Die
elektronische Einreichung von Antragen, Schriftsdtzen und Klagen, auch Kindi-

gungsschutzklagen, ist fir Rechtsanwélte danach zwingend.

8 46g ArbGG gilt vor allen Schleswig-Holsteinischen Arbeitsgerichten bereits seit
dem 1.1.2020. Das folgt aus der Landesverordnung Uber die Pflicht zur Nutzung des
elektronischen Rechtsverkehrs vom 13.12.2019 (Gesetz- und Verordnungsblatt
Schleswig-Holstein vom 23.12.2019, Seite 782; im Folgenden: LVO). Durch die LVO
konnte § 46g ArbGG schon vor dem 1.1.2022 in Kraft gesetzt werden. Die Ermé&chti-
gungsgrundlage fur die LVO befindet sich in Art. 24 Abs. 2 iVm. Art. 26 Abs. 7 des
Gesetzes zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom
10.10.2013 (Bundesgesetzblatt | Seite 3786; im Folgenden: ERVF6G). Die Prozess-
ordnungen, u.a. die ZPO und das ArbGG, sind jeweils mit Wirkung zum 1.1.2022
bzw. durch Gesetz vom 5.10.2021 (Bundesgesetzblatt | Seite 4607) zum 1.1.2026
um Uberwiegend identische Bestimmungen zur Nutzung des elektronischen Rechts-
verkehrs erganzt worden. Den dort bestimmten Termin fir die aktive Nutzungspflicht
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fir Rechtsanwélte — zunachst 1.1.2022, nunmehr 1.1.2026 — konnten die Lander
geman Art. 24 Abs. 2 Satz 1 ERVFO6G vorziehen. Denn dort ist vorgesehen, dass die
Landesregierungen fir ihren Bereich durch Rechtsverordnung bestimmen kdnnen,
dass die in Art. 26 Abs. 7 ERVF6G genannten Vorschriften ganz oder teilweise be-
reits am 1.1.2020 oder am 1.1.2021 in Kraft treten (vgl. LAG Schleswig-Holstein
25.3.2020 — 6 Sa 102/20 — Rn. 13). Mit der LVO hat das Land Schleswig-Holstein
von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht. Die LVO bestimmt, dass der in Art. 26
Abs. 7 ERVF6G genannte Artikel 3 Nr. 5 ERVFOG fur den Bereich des Landes
Schleswig-Holstein ab dem 1.1.2020 in Kraft tritt. Daher gilt 8 46g ArbGG fur die Ar-
beitsgerichte in Schleswig-Holstein seit diesem Zeitpunkt.

2. Anders als die Nebenintervenienten meinen, verstdf3t die durch § 46g Satz 1
ArbGG begrundete aktive Nutzungspflicht fir Rechtsanwaélte, auch soweit sie durch
die LVO in Schleswig-Holstein vorgezogen worden ist, nicht gegen das sich aus dem
Justizgewahrungsanspruch aus Art. 20 Abs. 3 iVm. Art 2 Abs. 1 GG ergebende Ge-

bot effektiven Rechtsschutzes.

a) Das Recht auf Zugang zu den Gerichten und eine grundsatzlich umfassende tat-
sachliche und rechtliche Prifung des Streitgegenstands sowie eine verbindliche Ent-
scheidung durch den Richter muss gewahrleistet sein. Der Weg zu den Gerichten
darf zwar von der Erfullung und dem Fortbestand bestimmter formaler Voraussetzun-
gen abhéngig gemacht werden. Der Zugang zu den in den Verfahrensordnungen ein-
gerdumten Instanzen darf aber nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr
zu rechtfertigender Weise erschwert werden. Insbesondere darf ein Gericht nicht
durch die Art der Handhabung verfahrensrechtlicher Vorschriften den Anspruch auf
die gerichtliche Durchsetzung des materiellen Rechts unzumutbar verkirzen (BAG
10.12.2020 — 2 AZN 82/20 — Rn. 5 unter Hinweis auf BVerfG 29.9.2010 — 1 BvR
2649/06 -).

b) Die in 8 46g Satz 1 ArbGG vorgesehene Pflicht zur aktiven Nutzung des Elektroni-
schen Rechtsverkehrs erschwert den Zugang zu den Arbeitsgerichten nicht in unzu-

mutbarer Weise. Fur ihre Einflhrung streiten sachliche Griinde. Bei der aktiven Nut-
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zungspflicht handelt es sich um einen unentbehrlichen Baustein zur schrittweiser Ein-
fuhrung des Elektronischen Rechtsverkehrs (vgl. jurisPK-ERV Band 2/Natter, § 469
ArbGG Rn. 10). Vor Einfihrung des 8§ 46g ArbGG durch Art. 3 Nr. 5 des Gesetzes
zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten (Bundesgesetz-
blatt 1 2013, Seite 3786) hatte der Gesetzgeber feststellen missen, dass die sog.
professionellen Einreicher von der elektronischen Einreichung von Schriftsatzen nur
in geringem Umfang Gebrauch machten. Von einer flachendeckenden freiwilligen
Nutzung des Elektronischen Rechtsverkehrs war die Anwaltschaft weit entfernt. Auch
bei dem erkennenden Gericht haben nur einige wenige Rechtsanwaélte den Elektroni-
schen Rechtsverkehr genutzt. Es bedurfte daher der aktiven Nutzungspflicht. Denn
selbst wenn die Mehrheit der Rechtsanwalte und Behdrden mit der Zeit den Elektro-
nischen Rechtsverkehr freiwillig nutzen wirden, wirde der Verzicht auf dessen Nut-
zung durch eine qualifizierte Minderheit einen erheblichen Scanaufwand bei denjeni-
gen Gerichten und Rechtsanwaélten auslésen, die die Vorteile des Elektronischen
Rechtsverkehrs nutzen wollen (Gesetzentwurf der Bunderegierung zu § 130d ZPO,
BT-Drs. 17/12634, Seite 27). Vor diesem Hintergrund war die Einfihrung einer akti-
ven Nutzungspflicht erforderlich, aber auch verhaltnismafig. Denn sie beschrankt
sich auf die sog. professionellen Einreicher. Ihnen kann zugemutet werden, sich auf
den bereits seit Jahren erdffneten elektronischen Rechtsverkehr mit den Gerichten

einzulassen. Eine uniberwindbare prozessuale Hirde ist damit nicht errichtet.

Soweit die aktive Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs aus technischen Grin-
den im Einzelfall nicht mdglich ist und der Gesetzgeber eine Ersatzeinreichung zu-
lasst (8§ 469 Satz 3 ArbGG) bedarf es zur Absicherung der gesetzgeberischen Inten-
tion und zur grundlegenden Durchsetzung der Nutzungspflicht entsprechender Nach-
weise, warum ausnahmsweise nicht per elektronischem Rechtsverkehr eingereicht
werden konnte. Anderenfalls kénnte die Nutzungspflicht allein und immer wieder mit
der blo3en Behauptung technischer Probleme umgangen werden. Daher ist auch
das Erfordernis der Glaubhaftmachung der voriibergehenden Unmaéglichkeit (8 469
Satz 4 ArbGG) erforderlich und angemessen, um die Beachtung der aktiven Nut-

zungspflicht des elektronischen Rechtsverkehrs zu sichern.
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Anders als die Nebenintervenienten meinen, war die Einfihrung der aktiven Nut-
zungspflicht in Schleswig-Holstein nach der langen Diskussion keine Uberraschung.
Die Opt-In-Klausel, die es den Bundeslandern erméglicht, den Zeitpunkt der aktiven
Nutzungspflicht vorzuziehen, war bereits in Art. 24 Abs. 2 des Gesetzes zur Forde-
rung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10.10.2013 (Bun-
desgesetzblatt | 2013, Seite 3786, 3797) enthalten. Den professionellen Einreichern
war die Mdéglichkeit, dass die aktive Nutzungspflicht schon vor ihrer allgemein ver-
bindlichen Einfihrung vorgezogen wird, seit geraumer Zeit bekannt. Die Nebeninter-
venienten konnen nicht mit Erfolg geltend machen, sie hatten sich auf die aktive Nut-
zungspflicht in Schleswig-Holstein nicht hinreichend vorbereiten kénnen. Als Rechts-
anwalte war von ihnen zu erwarten, dass sie die in der Fachpresse gefuihrte Diskus-
sion verfolgen und die notwendigen technischen Vorkehrungen treffen, um sich am
elektronischen Rechtsverkehr beteiligen zu kénnen (vgl. bereits LAG Schleswig-Hol-
stein 19.9.2019 — 5 Ta 894/19 -). Nur am Rande sei erwahnt, dass die Nebeninterve-
nienten in dieser Sache den ersten Schriftsatz erst Mitte Marz 2020 eingereicht ha-
ben. Zu diesem Zeitpunkt war die aktive Nutzungspflicht des elektronischen Rechts-
verkehrs vor den schleswig-holsteinischen Arbeitsgerichten bereits seit gut zehn Wo-
chen eingefuhrt.

3. Die per Telefax am 17.3.2020 und per Post am 20.3.2020 eingegangenen Klag-
schriften vom 17.3.2020 entsprachen nicht der Vorgabe des § 46g Satz 1 ArbGG,
wonach elektronische Dokumente zu Gbermitteln sind. Wird die in 8 46g ArbGG vor-
gesehene Form nicht gewabhrt, so ist die jeweilige Prozesserklarung unwirksam; die
formunwirksam erhobene Klage ist unzulassig (jurisPK-ERV Band 2/Natter § 46g
Rn.30). Folglich konnte die Klagerin mit ihrer formunwirksamen und damit unzul&ssi-

gen Klage die Drei-Wochen-Frist des § 4 Satz 1 KSchG nicht wahren.

4. Die Klagerin kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, bei Einreichung ihrer Tele-
faxklage habe es sich um eine zuldssige Ersatzeinreichung gehandelt, mit der sie die
Klagefrist des 8§ 4 Satz 1 KSchG gewahrt habe. Denn die Voraussetzungen einer
wirksamen Ersatzeinreichung, wie sie die Satze 3 und 4 von § 46g ArbGG beschrei-

ben, sind nicht erfullt.
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a) Nach § 469 Satz 3 ArbGG bleibt die Ubermittlung der Klagen und Schriftsétze
nebst Antragen durch einen Rechtsanwalt nach den allgemeinen Vorschriften zulas-
sig, wenn die elektronische Ubermittlung aus technischen Griinden voriibergehend
nicht moglich ist. In solchen Fallen kann also auch auf Ubermittlung durch einen Te-
lefaxdient zurtickgegriffen werden. Die voriibergehende Unmdoglichkeit ist bei der Er-
satzeinreichung oder unverzuglich danach glaubhaft zu machen, § 46g Satz 4
ArbGG.

b) Die Klagerin hat die voriibergehende Unmdglichkeit der elektronischen Ubermitt-
lung aus technischen Griinden am 17.3.2020 (aa) nicht unverzuglich glaubhaft ge-
macht (bb). Anders als sie und die Nebenintervenienten meinen, war eine solche

Glaubhaftmachung auch nicht ausnahmsweise entbehrlich (cc).

aa) Die Klagerin beruft sich auf einen voriibergehenden Ausfall der Technik am
17.3.2020. Sie behauptet in ihren Schriftsatzen vom 31.3.2020 und 3.4.2020, ihrem
damaligen Prozessbevollméchtigten und nunmehrigen Nebenintervenienten zu 2 sei
die elektronische Ubermittlung der Kiindigungsschutzklage am 17.3.2020 wegen ei-
ner Storung des beA nicht moglich gewesen. Deshalb habe der Nebenintervenient zu
2 die Klage per Telefax einreichen durfen.

In welchem Umfang der beA-Versand am 17.3.2020 gestort war, welche Anschliisse
betroffen waren und wie lange Stérungen bestanden, Iasst sich nicht feststellen.
Dass es Stérungen gegeben hat, durfte nach den aktuellen Meldungen auf der Inter-
netseite der Bundesrechtsanwaltskammer (bea.brak.de/category/aktuelle-meldun-
gen) jedoch feststehen. Auf dem als Anlage vorgelegten Bildschirmfoto heil3t es,
dass derzeit kein Nachrichtenversand mdglich ist. Die Stérungen bestanden voruber-
gehend. Denn am nachsten Tag, dem letzten Tag der Frist gemal § 4 Satz 1
KSchG, war die elektronische Ubermittlung offenbar wieder moglich, wie die elektro-

nische Ubersendung der Klagschrift mit Datum 18.3.2020 belegt.

bb) Die Klagerin hat die von ihr behauptete voribergehende technische Unmadglich-
keit der elektronischen Ubermittlung am 17.3.2020 weder bei Einreichung der Klage
per Telefax noch unverzuglich danach glaubhaft gemacht.
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In der per Telefax Ubersandten Kindigungsschutzklage vom 17.3.2020 hat der Ne-
benintervenient zu 2 nicht auf die Stérung des Versands per beA hingewiesen. Erst

Recht hat er nicht glaubhaft gemacht, dass solch eine Stérung bestand.

Der Nebenintervenient zu 2 hat auch nicht unverziiglich nach Ubermittlung der Tele-
faxklage am 17.3.2020 glaubhaft gemacht, dass Grund fir die Klageeinreichung per
Telefax eine voriibergehende technische Unmdoglichkeit der elektronischen Ubermitt-
lung war. Das ist ihm weder mit den Schriftsatzen vom 31.3.2020 noch mit dem
Schriftsatz vom 3.4.2020 gelungen.

(1) Erstmals mit Schriftsatz vom 31.3.2020 hat die Klagerin Gber den Nebeninterve-
nienten zu 2 geltend gemacht, sie habe ihre Klage am 17.3.2020 per Telefax senden
mussen, weil ,der Nachrichtenversand Uber beA, durch technische Mangel, die nicht
in der Sphare der Klagerseite lagen, defekt war. In diesem Schriftsatz wird auf ein
als Anlage beigefligtes Bildschirmfoto verwiesen (http/bea.brak.de/category/aktuelle-
meldungen/) und eine Mitarbeiterin des Nebenintervenienten zu 2 als Zeugin daftr
benannt, dass es am 17.3.2020 immer wieder technische Mangel beim Versand per
beA gab. Es kann dahinstehen, ob — wie die Beklagten meinen — dieser Schriftsatz
zur Glaubhaftmachung i.S.v. 8§ 46g Satz 4 ArbGG schon deshalb untauglich war, well
keine nach § 294 ZPO geeigneten Mittel zur Glaubhaftmachung, insbesondere keine
eidesstattlichen Versicherungen, beigebracht wurden. Denn zum einen ist der per
Telefax, per Post und als elektronisches Dokument eingereichte Schriftsatz bereits
aus formellen Grunden nicht zu bertcksichtigen; zum anderen ware eine darin lie-

gende Glaubhaftmachung nicht mehr unverzuglich.

(a) Der per Telefax eingegangene Schriftsatz vom 31.3.2020 ist — wie der am
2.4.2020 per Post im Original eingegangene Schriftsatz gleichen Datums — schon
deshalb unwirksam und nicht zu bertcksichtigen, weil er nicht als elektronisches Do-
kument Ubermittelt worden ist. Die Form der Ubermittlung gentigt nicht den rechtli-
chen Vorgaben des § 46g ArbGG (s.o. B. Il. 1.). Eine vorubergehende technische
Unmaoglichkeit der elektronischen Ubermittlung am 31.3.2020 behauptet die Klagerin
selbst nicht und macht sie erst recht nicht glaubhaft.
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(b) Der als elektronisches Dokument tGibersandte Schriftsatz vom 31.3.2020 (Ein-
gang: 12:51 Uhr) geniigt zwar den Vorgaben des § 469 Satz 1 ArbGG an den Uber-
mittlungsweg. Das Arbeitsgericht hat aber zutreffend festgestellt, dass das Dokument
nicht die Anforderungen des 8§ 46¢ Abs. 2 Séatze 1 und 2 ArbGG iVm. 8§ 5 ERVV iVm.
Nr. 1 ERVB 2019 erfillt, da es nicht ,eingebettete” Schriftarten enthalt.

(aa) Die technischen Anforderungen an das zulassige Dokument ergeben sich aus
den zu 8 5 ERVV ergangenen Bekanntmachungen. Das sind die ERVB 2018 und die
ERBV 2019. Nach Nr. 1 ERVB 2019 mussen hinsichtlich der zulassigen Dateiversio-
nen alle fur die Darstellung des Dokuments notwendigen Inhalte (insbesondere Grafi-
ken und Schriftarten) in der Datei enthalten sein (vgl. BAG 3.6.2020 — 3 AZR 730/19
Rn. 28; BAG 12.3.2020 — 6 AZM 1/20 — Rn. 2). Die ERVV wurde auf Grundlage

von 8 46 c Abs. 2 Satz 2 ArbGG erlassen. Gemal? § 2 ERVV ist das elektronische
Dokument im Dateiformat PDF zu Ubermitteln. Dabei muss gemal § 2 Abs. 1 Satz 1
ERVV das Dateiformat den nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1 ERVV bekannt gemachten Versio-
nen entsprechen. Auf Grundlage von 8 5 Abs. 1 ERVV hat das Bundesministerium
der Justiz und fur Verbraucherschutz am 20.12.2018 die ERVB 2019 erlassen. Ge-
mafd Nr. 1 Satz 1 ERVB 2019 mussen hinsichtlich der zulassigen Dateiversion PDF,
insbesondere PDF/A-1, PDF/A-2 und PDF/UA, alle fur die Darstellung des Doku-
ments notwendigen Inhalte (insbesondere Grafiken und Schriftarten) in der Datei ent-
halten sein. Ein Nachladen von Datenstromen aus externen Quellen ist nicht zulas-
sig. Der Dokumenteninhalt muss orts- und systemunabhangig darstellbar sein. Alle
dort verwendeten Schriften missen im eingereichten PDF-Dokument integriert sein.
Ein Nachladen von Schriftartdaten (Fonts) aus den dienstlichen Rechnern des Ge-

richts scheidet aus.

Beim Einbetten von Schriftarten wird der Datensatz fur die jeweils verwendeten
Schriftarten an die PDF-Datei angehangt. Die Schriftarten sind dann in der PDF-Da-
tei selbst integriert. Hierdurch wird sichergestellt, dass die jeweiligen Schriftarten
bzw. die Datei korrekt getffnet und angezeigt werden, auch wenn die verwendeten

Schriftarten nicht auf dem Empfangs-Computer installiert sein sollten. Dies garantiert
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eine immer gleichbleibende Darstellung der gespeicherten PDF-Dateien, unabhangig
davon, ob sich die EDV-Ausstattung spater &ndert.

Normadressaten sind diejenigen, die bei Gericht Dokumente im elektronischen
Rechtsverkehr einreichen. Denn 8§ 46¢ Abs. 1 ArbGG verpflichtet Parteien und Diritte.
Die von ihnen Gbermittelten Dokumente mussen fir das Gericht zur Bearbeitung ge-
eignet sein, 8§ 46¢ Abs. 6 ArbGG. Ob sich in gerichtlichen Verfligungen nicht einge-

bettete Schriftarten finden, ist dagegen unerheblich.

(bb) Dem vorbeschriebenen Erfordernis entspricht der am 31.3.2020 elektronisch als
PDF-Datei eingereichte Schriftsatz nicht. Da die Schriftart Helvetica in der am
31.3.2020 elektronisch tbermittelten PDF-Datei nicht eingebettet war, waren nicht
samtliche Schriftarten eingebettet. Das hat die Berufungskammer auf dem vom Ar-
beitsgericht in der Verfliigung vom 30.3.2020 beschriebenen Weg tberpruft.

Soweit die Klagerin die fehlende ,Einbettung” von Schriftarten im ersten Rechtszug

bestritten hat, war ihr pauschales Bestreiten unbeachtlich. Das Arbeitsgericht hat zu-
treffend darauf hingewiesen, dass die Klagerin nicht vorgetragen hat, dass der Nebe-
nintervenient zu 2 die von ihm tbermittelte PDF-Datei tUberhaupt auf die ,Einbettung”

der Schriftarten Gberpruft hat und was die Prifung ergeben hat.

Es kann dahinstehen, ob sich die nicht eingebetteten Schriftarten, wie die Nebenin-
tervenienten behaupten, ausschlief3lich im Briefkopf ihrer Schriftsatze befunden ha-
ben. Nach Nr. 1 ERVB 2019 mussen alle fur die Darstellung des Dokuments notwen-
digen Inhalte (insbesondere Grafiken und Schriftarten) in der Datei enthalten, also
eingebettet sein. Nur dann kann bei Wegfall einer Schriftart aus dem Betriebssystem
das Dokument unverandert angezeigt werden. Das aber gilt fir alle Teile des Schrift-
satzes, die Schriften enthalten. 8 46¢c Abs. 2 ArbGG iVm. § 2 ERVYV differenziert nicht
zwischen unterschiedlichen Teilen des Schriftsatzes (Text, Ful3leiste, Fuldnoten,
Briefkopf). Die Grundsétze der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit gebieten es,
dass unterschiedslos samtliche Schriftarten, egal wo sie sich befinden, eingebettet
sind. Das Gericht hat nicht zu entscheiden, ob der Fehler einen mehr oder weniger
wichtigen Teil des Dokuments betrifft. Hinzu kommt, dass das Dokument als Datei im
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PDF-Format auf dem Gerichtsserver eingeht und nur als Ganzes auf die verwende-
ten Schriften untersucht werden kann, nicht aber hinsichtlich einzelner Teile.

(cc) Die Klagerin und die Nebenintervenienten kénnen sich nicht mit Erfolg darauf
berufen, die ERVB 2019 sei unwirksam und ihre Vorgaben daher unbeachtlich.
Festzuhalten ist zunachst, dass die ERVB 2019 formwirksam unterzeichnet und wirk-
sam ausgefertigt worden ist. Frau M. ... S. hat als Abteilungsleiterin des Referats R
(Rechtspflege) die ERVB 2019 — wie in 8 18 Abs. 1 Satz 4 Geschaftsordnung der
Bundesministerien vorgesehen — ,im Auftrag“ unterzeichnet. Sie hat als ,andere
Zeichnungsberechtigte® im Sinne dieser Vorschrift agiert; fur ein Handeln ,in Vertre-
tung®, wovon offenbar die Nebenintervenienten ausgehen, ergeben sich keine Hin-
weise. Zweifelhaft ist im Ubrigen, ob die Zeichnung mit einem fehlerhaften Zusatz (Im
Auftrag statt in Vertretung) zur Nichtigkeit oder Unwirksamkeit der Bekanntmachung

fuhren wirde.

Auch das Bundesarbeitsgericht ist in mehreren Entscheidungen von der Wirksamkeit
des ERVB 2019 ausgegangen, ohne dies weiter zu problematisieren (BAG 12.3.2020
-6 AZM 1/20 -; BAG 3.6.2020 — 3 AZR 730/19 -).

Die ERVB 2019 verstof3t hinsichtlich des Einbettungserfordernisses weder gegen
das in 8 5 Abs. 2 Satz 1 ERVV normierte Gebot einer Mindestgultigkeitsdauer (aaa)
noch gegen den Umfang der Ermachtigungsgrundlage in 8 5 Abs. 1 Nr. 1 ERVV
(bbb) oder gegen den Justizgewahrungsanspruch aus Art. 20 Abs. 3 GG iVm. Art. 2
GG (ccc). Die ERVB 2019 setzt fur alle Gerichtsbarkeiten und Gerichte einen objekti-
ven einheitlichen Mal3stab an die Formvorgaben elektronisch eingereichter Doku-
mente; ein subjektiver Mal3stab, der auf das jeweilige Empfangsgericht abstellt, kann
den Vorschriften dagegen nicht entnommen werden (ddd).

Das hat bereits die dritte Kammer des Arbeitsgerichts Lubeck in einem tberzeugend
begriindeten Urteil vom 9.6.2020 (3 Ca 2203/19) entschieden. Die erkennende Kam-
mer schliel3t sich den dortigen Ausflihrungen an (so auch: LAG Schleswig-Holstein
15.7.2021 — 5 Sa 8/21 — Rn. 47 ff. und LAG Schleswig-Holstein 25.5.2021 — 2 Sa
39/21 — Rn. 72 ff.; vgl. auch Hessisches LAG 7.9.2020 — 18 Sa 485/20 — Rn. 32
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ff.; a.A: OLG Koblenz 23.11.2020 — 3 U 1442/20 — Rn. 4 ff.; OLG Koblenz 9.11.2020
— 3 U 844/20 — Rn. 20 ff.; LG Mannheim 4.9.2020 — 1 S 29/20 -). Im Einzelnen:

(aaa) Gegen die Anwendbarkeit bzw. Wirksamkeit der ERVB 2019 spricht nicht, dass
diese erganzende Bekanntmachung kein Mindestwirksamkeitsdatum enthalt. Es liegt
kein Verstol3 gegen 8 5 Abs. 2 Satz 1 ERVV vor. Gemal dieser Vorschrift missen
die nach 8 5 Abs. 1 ERVV von der Bundesregierung festgelegten ,technischen Anfor-
derungen” an das elektronische Dokument mit einer Mindestgultigkeitsdauer be-

kanntgegeben werden.

Diese Voraussetzung ist erfillt, denn das Mindestgltigkeitsdatum findet sich bereits
in der ERVB 2018. Die Bundesregierung hat am 19.12.2017 die ,Bekanntmachung
zu 8 5 ERVV* (ERVB 2018) und in Nr. 1 die zuldssigen Dateiversionen PDF 2.0,
PDF/A-2; PDF/UA und TIFF Version 6 mit dem Mindestgultigkeitsdatum 31.12.2020
bekanntgegeben. Dieses Datum ist auch fur die ERVB 2019 mal3gebend. Bei der
ERVB 2019 vom 20.12.2018 handelt es sich nicht um eine eigenstandige, die alte
ERVB 2018 ablosende Bekanntmachung zu 8 5 ERVV, sondern um eine Erganzung
zu der bereits bestehenden ERVB 2018. Das belegt der Schlusssatz der ERVB
2019. Danach ergeht die Bekanntmachung vom 20.12.2018 im Anschluss an die
ERVB 2018 vom 19.12.2017. Die ERVB 2019 I6st die ERVB 2018 also nicht ab, son-
dern erganzt diese. Es gilt folglich weiterhin die in der ERVB 2018 festgelegte Min-
destgultigkeitsdauer 31.12.2020.

Dass die ERVB 2019 zu der ERVB 2018 hinzutritt, bestatigt die systematische Be-
trachtung. Denn die ERVB 2019 enthélt — anders als die ERVB 2018 — keine Vorga-
ben zu den zulassigen PDF-Formaten. Vielmehr formuliert die ERVB 2019 zusatzli-
che Anforderungen an die nach der ERVB 2018 zuléssigen PDF-Formate, u.a. dass
alle fur die Darstellung des Dokuments notwendigen Inhalte in der zugelassenen
PDF-Datei selbst enthalten sein missen. In Bezug auf diese zuséatzlichen Anforde-
rungen kommt es nicht entscheidend auf die jeweilige Dateiversion an. Insofern ist
die auf die Datei-Versionen bezogene Mindestgultigkeitsdauer geman 8 5 Abs. 2
Satz 1 ERVV nicht betroffen, da diese bereits in Nr. 1 ERVB 2018 festgelegt worden
ist.
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(bbb) Die ERVB 2019 ist auch nicht deshalb unwirksam, weil nicht mehr durch die Er-
machtigungsgrundlage in 8 5 Abs. 1 Nr. 1 ERVV gedeckt. Nach dieser Vorschrift sind
von der Bundesregierung die Versionen der Dateiformate PDF und TIFF bekanntzu-
geben. Das ist geschehen. Die zugelassenen PDF-Formate sind in Nr. 1 lit a) ERVB
2018 bekanntgegeben worden. Dem steht nicht entgegen, dass die technischen An-
forderungen, die an die jeweils zugelassenen PDF-Formate zu stellen sind, ergan-
zend bekanntgegeben werden. Dies ist von 8§ 5 Abs. 1 Eingangssatz ERVV gedeckt.
Danach macht die Bundesregierung die ,technischen Anforderungen® an die Uber-
mittlung und Bearbeitung elektronischer Dokumente bekannt. Zu den technischen
Anforderungen zahlt auch die Einbettung der Schriftarten in den zugelassenen PDF-

Dateien.

(ccc) Anders als die Klagerin und die Nebenintervenienten meinen, steht den zwin-
genden Formatvorgaben bzw. Formvorschriften in 8§ 46¢ Abs. 2 ArbGG iVm. § 5
Abs. 1 Nr. 1 ERVV und Nr. 1 ERVB 2019 das Gebot der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes nicht entgegen. Die vorgegebenen technischen Anforderungen an
ein elektronisches Dokument in den ERVB 2018 und 2019 beschrénken den Justiz-

gewahrungsanspruch nicht unangemessen.

(aaaa) Wie bereits oben (Il 2. a)) dargelegt, verlangt der gemaf Art. 20 Abs. 3

GG iVm. Art. 2 Abs. 1 GG aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende Justizgewah-
rungsanspruch, einer Partei den Zugang zu einer gerichtlichen Entscheidung nicht in
einer unzumutbaren, aus Sachgrinden nicht mehr zu rechtfertigenden Weise zu er-
schweren (vgl. BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09 — Rn. 39; BAG 12.5.2010 - 2
AZR 544/08 — Rn. 37).

(bbbb) Hieran gemessen erschwert die ERVB 2019 den Zugang zu den Gerichten
nicht in unzumutbarer Weise. Das gilt auch beziglich der erérterten Notwendigkeit
der Einbettung samtlicher Schriftarten. Diese Anforderung an einzureichende elektro-
nische Dokumente ist mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes durchaus vereinbar.
Es ist der Klagerin und den Streitverkiindeten zuzugeben, dass die Wahrung der
Formvorschriften fur elektronisch einzureichende Schriftsatze fur Rechtsanwélte mit
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besonderen Belastungen und Schwierigkeiten verbunden war und ist. Das galt insbe-
sondere in den ersten Monaten ihrer Geltung. Die Schwierigkeiten unterscheiden
sich allerdings nicht durchgreifend von denen, die grundsatzlich mit Anderungen des
Prozessrechts verbunden sind. Die technischen Probleme sind tberwindbar, was
nicht zuletzt die Praxis zeigt. Hinzu kommt, dass die Bundesrechtsanwaltskammer
bei Einfihrung des elektronischen Rechtsverkehrs und von beA mit den beA-
Newslettern den Rechtsanwaélten laufend Hinweise und entsprechende Hilfestellun-
gen geboten hat (vgl. z.B. fur die Einbettung von Schriftarten: Der Newsletter zum
besonderen elektronischen Anwaltspostfach, Ausgabe 24/2019 v. 27.06.2019). Da-
neben finden sich im Internet zahlreiche Hinweise z.B. zur Umwandlung eines Word-
Dokuments in ein PDF-Dokument und auch zur Einbettung von Schriftarten in ein

Dokument.

Auf der anderen Seite ist das Erfordernis der Einbettung von Schriften fir den elekt-
ronischen Rechtsverkehr und insbesondere fir die elektronische Akte bei Gericht
sachlich geboten und von erheblicher Bedeutung. Es stellt sicher, dass ein Schrift-
satz sowohl beim Gericht als auch bei der einreichenden oder auch bei der anderen
Partei stets in gleicher Form vorliegt und dargestellt wird. Nur so ist gewéhrleistet,
dass der Schriftsatz auch noch nach Jahren unverandert vorhanden und lesbar ist.

Angesichts der Vielzahl von Anleitungen und Hilfestellungen und gerade im Hinblick
auf den mit den Formvorschriften verfolgten Zweck, die elektronischen Dokumente
unveranderbar und langjahrig lesbar und dokumentensicher in die Akte aufzunehmen
und aufbewahren zu kdnnen, erschweren die Vorschriften den Zugang zu den Ge-
richten nicht unverhaltnismanig. Bei der Abwagung ist zu bericksichtigen, dass die
in 8 46¢ Abs. 2 ArbGG iVm. 8 5 Abs. 1 Nr. 1 ERVV und 88 2 Abs. 1,5 Abs. 1 Nr. 1
ERVB 2018 und Nr. 1 ERVB 2019 normierten technischen Anforderungen an ein
elektronisches Dokument gemal 8 46g ArbGG nur fur professionelle Einreicher wie
Rechtsanwaélte gelten. Von diesen kann, anders als vom Birger, der nach wie vor
beim Arbeitsgericht Schriftsétze in Papierform einreichen darf, verlangt werden, dass
sie sich hinreichend mit den formalen Anforderungen an elektronisch einzureichende
Schriftsatze und Antrage befassen. Hier gilt nichts anders als bei sonstigen Anderun-
gen des Prozessrechts.
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Far die VerhaltnismaRigkeit der in Rede stehenden Vorschriften spricht, dass Form-
versto3e nicht sofort und ohne weiteres zum Rechtsverlust fihren. Um zu verhin-
dern, dass der Rechtssuchende an den technischen Anforderungen an ein bei Ge-
richt einzureichendes elektronisches Dokument scheitert, hat der Gesetzgeber in §
46¢ Abs. 6 ArbGG bei etwa auftretenden Fehlern eine rickwirkende Heilungsmog-
lichkeit vorgesehen. Es handelt sich um ein effektives — in Bezug auf die fehlerhafte
Ersteinreichung verschuldensunabhangiges — Instrument zur Heilung von Formver-
stolRen (BT-Drucksache 17/12634, 26 f.). Sofern ein elektronisches Dokument flr
das Gericht zur Bearbeitung nicht geeignet ist, ist dies dem Rechtsanwalt nach 8§ 46¢
Abs. 6 Satz 1 ArbGG unter Hinweis auf die Unwirksamkeit des Eingangs und auf die
geltenden technischen Rahmenbedingungen unverziglich mitzuteilen. Wenn der Ab-
sender es unverzuglich in einer fur das Gericht zur Bearbeitung geeigneten Form
nachreicht und glaubhaft macht, dass es mit dem zuerst eingereichten Dokument in-
haltlich Gbereinstimmt, gilt das Dokument gemal} 8§ 46a Abs. 6 Satz 2 ArbGG als zum
Zeitpunkt der friiheren Einreichung eingegangen. Ein Rechtsverlust tritt fir die Partei

in diesem Fall nicht ein.

Festzuhalten ist, dass die Bundesregierung mit Bekanntgabe der ERVB 2019 wirk-
same Formvorgaben gesetzt hat. Der am 31.3.2020 elektronisch eingegangene
Schriftsatz entspricht diesen gesetzlich vorgeschriebenen Formvorgaben nicht, so-
dass die Klagerin mit ihm die vortibergehende Unmadglichkeit der elektronischen
Ubermittlung der Klage vom 17.3.2020 nicht wirksam glaubhaft machen konnte. Der
Schriftsatz ist bereits aus formellen Grinden unzuldssig und deshalb nicht zu bertck-
sichtigen (vgl. BAG, 3.9.2020 — 3 AZR 730/19 — Rn. 29).

(ddd) Die ERVB 2019 setzt - ebenso wie die ERVYV - fir alle Gerichtsbarkeiten und
Gerichte die gleichen einheitlichen Vorgaben fur eine zugelassene PDF-Datei vo-
raus. Die technischen Anforderungen an ein elektronisch eingereichtes Dokument

richten sich fir alle Gerichtsbarkeiten und Gerichte nach einem objektiven Mal3stab.

Nicht entscheidend ist dagegen, ob ein Empfangsgericht, ein Spruchkérper oder
Richter das Dokument ungeachtet dieser Vorgaben fur bearbeitbar halt, etwa, well



-33-

sein Inhalt — auf welchem Weg auch immer — zur Kenntnis genommen werden kann.
Die Frage, ob ein elektronisches Dokument fur die Bearbeitung durch das Gericht
I.S.v. 8 46¢ Abs. 2 Satz 1 ArbGG geeignet ist, hangt nicht von der subjektiv empfun-
denen Geeignetheit fur die jeweilige Gerichtsbarkeit, den jeweiligen Spruchkorper o-
der Richter ab. Vielmehr verlangt schon der Wortlaut des § 46¢ Abs. 2 Satz ArbGG,
dass das vom Rechtsanwalt elektronisch Ubersandte Dokument fur die Bearbeitung
,2durch das Gericht geeignet sein“ muss. Dem liefe es zuwider, wenn der Empfanger
festlegen konnte, welche Eigenschaften das elektronische Dokument aufweisen
muss, um es als fur die Bearbeitung geeignet anzusehen. Das wirde die Gefahr her-
aufbeschworen, dass wegen einer uneinheitlichen Handhabung der Gerichte unter-
schiedliche Voraussetzungen fir die Einreichung elektronischer Dokumente konstru-
iert werden. Es ist somit von einem einzelfallunabhangigen Geltungsanspruch der

Vorgaben der ERVB auszugehen.

Fir die hier vertretene Sichtweise spricht auch die in § 46¢ Abs. 2 Satz 2 ArbGG vor-
gesehene Konkretisierung der technischen Rahmenbedingungen. Danach bestimmt
die Bundesregierung und nicht etwa die jeweilige Gerichtsbarkeit oder Landesregie-
rung — je nach Stand der Einfiihrung der elektronischen Akte — die fur die Ubermitt-
lung und Bearbeitung geeigneten technischen Rahmenbedingungen. 8§ 46¢ Abs. 2
Satze 1 und 2 ArbGG sind einheitlich zu verstehen (vgl. BAG 13.3.2020 — 6 AZM
1/20 — Rn. 2 ff.; aA. Miller NZA 2019, 1120, 1122). Die in § 46¢ Abs. 2 Satz 2 Ar-
bGG angesprochenen technischen Rahmenbedingungen beziehen sich auf die ob-
jektive Eignung des elektronischen Dokuments fur die Bearbeitung durch das Gericht
i.S.v. Satz 1 des § 46¢ Abs. 1 ArbGG. Eine Differenzierung in § 46¢ Abs. 6 Satz 1 Ar-
bGG zwischen der Unwirksamkeit des Eingangs einerseits und den geltenden techni-
schen Rahmenbedingungen andererseits liel3e sich nicht mit 8§ 46¢ Abs. 2 ArbGG in
Einklang bringen. Dieses wirde ndmlich bedeuten, dass die technischen Rahmenbe-
dingungen der ERVV und der ERVB 2018 sowie der ERVB 2019 uberflissig waren,
da es fur die Geeignetheit der Bearbeitung des elektronischen Dokuments ohnehin
nur auf die subjektive Einschatzung des Gerichts, des Spruchkérpers oder des Ein-
zelrichters ank&dme. Dagegen wirden aber erhebliche rechtsstaatliche Bedenken be-

stehen. Allein die technischen Rahmenbedingungen, aus denen sich die Eignung fur
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die Bearbeitung des elektronischen Dokuments jeweils ableitet, sind in den Arbeits-
gerichtsbarkeiten der Lander und ggf. auch instanzibergreifend unterschiedlich.
Auch das vom Arbeitsgericht Lubeck gebildete Beispiel eines als Word-Datei tber-
mittelten Dokuments spricht dagegen, dass die subjektive Beurteilung der Geeignet-
heit zur Bearbeitung durch das Gericht mafligebend ist, wie es die Nebenintervenien-
ten unter Berufung auf das OLG Koblenz in den oben genannten Beschlissen fur ge-
boten halten. Wird namlich bei einem Gericht, das die Akten noch in Papierform fuhrt
und folglich das elektronisch eingereichte Dokument ausdrucken muss, ein Schrift-
satz als Word-Dokument elektronisch eingereicht, so ist dieser dort zur Bearbeitung
ohne Weiteres geeignet. Bei einem anderen Gericht mit elektronischer Aktenfihrung,
an das die Sache ggf. verwiesen oder abgegeben wird, konnte das Word-Dokument

dagegen nicht dokumentensicher in die elektronischen Akte aufgenommen werden.

(dd) Damit steht fest, dass das am 31.3.2020 eingereichte elektronische Dokument
nicht i.S.v. 8 46¢ Abs. 2 Satz 1 ArbGG fur die Bearbeitung durch das Gericht geeig-
net war und deshalb keinen wirksamen Eingang bei Gericht darstellt. Der Schriftsatz
ist somit auch als Grundlage einer Glaubhaftmachung ungeeignet. Auf die fehlende
Einbettung im Schriftsatz vom 31.3.2020 hatte das Arbeitsgericht die Klagerin im Ub-
rigen mit gerichtlicher Verfigung vom selben Tag hingewiesen.

(c) Der elektronisch Ubermittelte Schriftsatz mit Datum 31.3.2020 gilt auch nicht ge-
malfd 8§ 46 Abs. 6 Satz 2 ArbGG als am 31.3.2020 (um 12:51 Uhr) beim Arbeitsgericht
eingegangen. Denn die Klagerin hat den festgestellten Mangel der fehlenden Einbet-

tung nicht geheilt.

Nach der malRgebenden Heilungsvorschrift des § 46¢ Abs. 6 Satz 2 ArbGG gilt das
ubermittelte elektronische Dokument als zum Zeitpunkt der friiheren Einreichung ein-
gegangen, sofern der Absender es unverztglich in einer fir das Gericht zur Bearbei-
tung geeigneten Form nachreicht und glaubhaft macht, dass es mit dem zuerst ein-

gereichten Dokument inhaltlich Gbereinstimmt.

Zwar hat die Klagerin den Schriftsatz vom 31.3.2020 nochmals am 3.4.2020 (verse-
hen mit dem Datum 3.4.2020) diesmal im zul&dssigen Dateiformat, textdurchsuchbar
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und mit vollstandig eingebetteten Schriftarten dem Arbeitsgericht Gbermittelt. Sie hat
aber nicht glaubhaft gemacht, dass das am 3.4.2020 eingereichte Dokument mit dem
zuerst (am 31.3.2020) eingereichten Dokument inhaltlich Gbereinstimmt. Auf das Er-
fordernis der Glaubhaftmachung dieser Ubereinstimmung i.S.d. § 46¢c Abs. 6 Satz 2
ArbGG hatte das Arbeitsgericht in seiner Verfigung vom 31.3.2020 ausdrtcklich hin-

gewiesen. Der Nebenintervenient zu 2 hat auch diesen Hinweis ignoriert.

Entgegen der Auffassung der Klagerin war die Glaubhaftmachung der Ubereinstim-
mung nicht ausnahmsweise entbehrlich, weil das Gericht unschwer hatte erkennen
kénnen, dass es sich um identische Schriftsdtze handelt. Die Glaubhaftmachung ist
nicht nur in Fallen erforderlich, in denen die bewusst fehlerhafte Einreichung unter
Erganzung des Vortrags im nachgereichten Schriftsatz verhindert werden soll. Eine
solche Einschrankung lassen weder der eindeutige Wortlaut des § 46¢ Abs. 6 ArbGG
noch der Normzweck zu. Es geht dabei um den umfassenden Schutz vor Missbrauch
und Fehlern, die mit jeder Nachreichung verbunden sein kdnnen. Bezweckt ist ferner
eine Entlastung der Gerichte. Sie sollen auch nicht ausnahmsweise prufen missen,
ob nachgereichte Schriftsatze mit zuvor fehlerhaft eingereichten inhaltlich tberein-
stimmen. Dem Einreichenden, dem der Fehler unterlaufen ist, ist eine solche Glaub-
haftmachung ohne grof3en Aufwand mdglich, da es sich um seinen Schriftsatz han-

delt und er die Ubereinstimmung ohne weiteres eidesstattlich versichern kann.

cc) Unabhangig davon, dass der Schriftsatz vom 31.3.2020 schon aus formellen
Grunden nicht berucksichtigt werden kann, konnte die Klagerin mit dem als elektroni-
sches Dokument Ubersandten Schriftsatz vom 31.3.2020 (Bl. 102 VA, Eingang: 12:51
Uhr) die voriibergehende technische Unmdglichkeit der elektronischen Ubermittlung
auch deshalb nicht glaubhaft machen, weil eine Glaubhaftmachung zu diesem Zeit-
punkt nicht mehr ,unverzuglich®i.S.d. § 46g Satz 4 ArbGG war. Das gilt erst recht fur
den als weiteres elektronisches Dokument tbersandten Schriftsatz vom 3.4.2020
gleichen Inhalts (Bl. 134 ff. VA).

(aa) Die Glaubhaftmachung hat ,unverziglich" zu erfolgen. Das bedeutet entspre-
chend der Legaldefinition des § 121 Abs. 1 BGB ,0ohne schuldhaftes Zdgern®.
Schuldhatft ist ein Z6gern, wenn das Zuwarten durch die Umstande des Einzelfalles
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nicht geboten ist (BAG 27.2.2020 - 2 AZR 390/19 — Rn. 17). Da ,unverzuglich® weder
,sofort® bedeutet, noch damit eine starre Zeitvorgabe verbunden ist, kommt es auf
eine verstandige Abwagung der beiderseitigen Interessen an (BAG 19.4.2012 — 2
AZR 118/11 — Rn. 16). Nach einer Zeitspanne von mehr als einer Woche ist ohne
das Vorliegen besonderer Umstdnde grundsatzlich keine Unverztiglichkeit mehr ge-
geben (zu 8 174 BGB vgl. BAG 8.12.2011 — 6 AZR 354/10 — Rn. 33; zu 8§ 174 Abs. 5
SGB IX vgl. BAG 27.2.2020 aaO). Auch § 469 Satz 4 ArbGG, der einen Ausnahme-
fall regelt, legt keinen groR3zugigeren Mal3stab nahe. Die Glaubhaftmachung soll
(schon) bei der Ersatzeinreichung erfolgen, jedenfalls unverziglich danach. Dieser
Beschleunigungsgedanke findet sich auch in der Gesetzesbegriindung der Parallel-
norm des § 130d ZPO. Dort heil3t es, dass die Glaubhaftmachung ,maoglichst gleich-
zeitig mit der Ersatzeinreichung erfolgen® soll. Zwar hélt der Gesetzgeber Situationen
fur denkbar, bei denen der Rechtsanwalt erst kurz vor Fristablauf feststellt, dass eine
elektronische Einreichung nicht mdglich ist und bis zum Fristablauf keine Zeit mehr
verbleibt, die Unmdoglichkeit darzutun und glaubhaft zu machen. In diesen besonde-
ren Fallen, also bei kurz vor Fristablauf auftretenden Stérungen, sei die Glaubhaft-
machung (ohne schuldhaftes Zégern) nachzuholen (BT-Drs. 17/12634, Seite 27).

(bb) Gemessen daran erfolgte die Glaubhaftmachung der voriibergehenden techni-
schen Unmadglichkeit der elektronischen Ubermittlung hier nicht unverziglich.
Zwischen der Ersatzeinreichung am 17.3.2020 und der Glaubhaftmachung mit
Schriftsatz vom 31.3.2020 lagen 14 Tage.

Besondere Umstéande des Falls gebieten es nicht, hier einen langeren Zeitraum als
eine Woche als unverzuglich anzusehen. Der pauschale Hinweis auf die Corona-
Krise und die Arbeit des Nebenintervenienten zu 2 im Home-Office kann ein Zuwar-
ten von mehr als einer Woche nicht rechtfertigen. Die pandemiebedingt besondere
Arbeitssituation lasst zwar eine gewisse Verzogerung der Arbeitsablaufe im Ver-
gleich zu den Arbeitsablaufen vor der Pandemie als denkbar erscheinen. Ohne kon-
kreten Vortrag zu den Umstanden des Einzelfalls rechtfertigt dies jedoch nicht das
Zuwarten fur einen derart langen Zeitraum von 14 Tagen.

Dafur, dass lediglich eine Zeitspanne von einer Woche als ,unverzuglich® anzusehen
ist, spricht hier aber vor allem der Inhalt der Verfigung vom 18.3.2020, welche am



-37 -

19.3.2020 per elektronischem Rechtsverkehr an den Prozessbevollméchtigten der
Klagerin versandt wurde. In ihr hatte das Arbeitsgericht auf das Erfordernis der un-
verziglichen Glaubhaftmachung hingewiesen. Der entsprechende Text war durch
Fettdruck und Unterstreichungen hervorgehoben. Diesen Hinweis musste der Nebe-
nintervenient zu 2 lesen und beachten.

Dem Nebenintervenienten zu 2 war die voriibergehende technische Unmadglichkeit
der elektronischen Ubermittlung am 17.3.2020 nach eigenem Vortrag auch bekannt.
Spatestens nach dem Hinweis des Gerichts, den er bereits am nachsten Tag erhal-
ten hat, musste er Uiber 8 46g ArbGG, die Rechtslage und die Notwendigkeit einer
kurzfristigen Glaubhaftmachung im Bilde sein.

Im Ubrigen hatte dem Nebenintervenienten zu 2 als Rechtsanwalt und Organ der
Rechtspflege die Rechtslage auch ohne den gerichtlichen Hinweis bekannt sein mus-
sen. Der Rechtsanwalt hat das Recht zu kennen. Daran andert die Tatsache nichts,
dass die elektronische Einreichungspflicht fur die Arbeitsgerichtsbarkeit in Schleswig-
Holstein sehr kurzfristig Ende des Jahres 2019 zum 1.1.2020 eingefuihrt worden ist.
Dem Nebenintervenienten zu 2 war die aktive Nutzungspflicht bekannt. Er hat sich in
dem Verfahren darauf berufen, dass er diese Pflicht am 17.3.2020 wegen der St6-
rung des beA nicht habe erfiillen kénnen. Aul3erdem hat er am 18.3.2020 ein elektro-
nisches Dokument Gbermittelt, wenn auch im falschen Format. Hinzu kommt, dass
die streitbefangene Klage erst im Marz 2020, also mehrere Wochen nach Begrin-
dung der elektronischen Einreichungspflicht, erhoben werden musste und der Nebe-
nintervenient zu 2 vorgetragen hat, bei anderen Gerichten problemlos elektronische
Dokumente eingereicht zu haben. Das spricht dafiir, dass er zwar die Rechtslage
kannte, im vorliegenden Fall aber an den technischen Anforderungen gescheitert ist,
trotz ihm erteilter gerichtlicher Hinweise, auch auf die Heilungsmadglichkeiten.

Warum der Nebenintervenient zu 2 bis zum 31.3.2020 zuwartete, bevor er sich dem
Arbeitsgericht gegentber auf die Stérung des beA am 17.3.2020 berief, ist nach all
dem nicht nachvollziehbar. Es bedurfte keiner weiteren Sachverhaltsaufklarung oder
eines Zuwartens aus sonstigen Grunden. Glaubhaft gemacht werden musste allein
die Tatsache einer technischen Stérung im Zeitpunkt der beabsichtigten Einreichung,

hier also am 17.3.2020, nicht deren Dauer oder Ursache.
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(2) Die Klagerin hat mit ihrem am 3.4.2020 beim Arbeitsgericht unter Beachtung der
rechtlichen Vorgaben des § 46g ArbGG und § 46¢c ArbGG eingegangenen Schriftsatz
vom selben Tag abermals die voriibergehende technische Unmaoglichkeit der elektro-
nischen Einreichung am 17.3.2020 geltend gemacht. Eine Glaubhaftmachung am
3.4.2020 ist fur eine Ersatzeinreichung am 17.3.2020, mithin 17 Tage spater, erst
recht nicht mehr unverzuglich. Zur Vermeidung von Wiederholungen kann auf die
obigen Ausfuihrungen Bezug genommen werden. Entsprechendes gilt fir weiteren
Tatsachenvortrag der Klagerin beztglich der voriibergehenden technischen Unmég-

lichkeit im weiteren Verfahrensgang nach dem 3.4.2020.

cc) Entgegen der Ansicht der Nebenintervenienten war die Glaubhaftmachung nach
8 469 Satz 4 ArbGG nicht entbehrlich. Der Gesetzeswortlaut enthalt keinen Hinweis

darauf, dass die Storung ausnahmsweise nicht glaubhaft gemacht werden muss.

(1) Auch und gerade in Fallen einer Stérung des beA sind die Satze 3 und 4 des §
469 Satz 4 ArbGG anwendbar.

8§ 469 Satz 3 ArbGG lasst die Ersatzeinreichung zu, wenn eine elektronische Uber-
mittlung voribergehend nicht moglich ist. Die Storung des beA-Versandes fuhrt
dazu, dass fir eine gewisse Zeit aus technischen Griinden elektronische Dokumente

nicht bei Gericht eingereicht werden kénnen.

Auch der Normzweck gebietet eine Anwendung der Regelung auf den vorliegenden
Fall. 8 46g ArbGG soll im Sinne einer effektiven Justizgewahrung den Parteien eine
Ersatzeinreichung auf herkdmmlichem Wege in allen Fallen technischer Unmdglich-
keit er6ffnen. Der Gesetzgeber wollte angesichts der Vielzahl denkbarer Stérungen
eine einheitliche Heilungsregelung schaffen, ohne zu differenzieren, aus wessen
Sphére der Fehler stammt. Die einreichenden Parteien sollen nicht damit belastet
werden, den Ursprung der technischen Stérung zu ermitteln. Daher ist die Moglich-
keit der Ersatzeinreichung verschuldensunabhangig ausgestaltet. Sie erfordert nach
8§ 469 Satz 4 ArbGG nur die unverzigliche Glaubhaftmachung der technischen Sto-

rung als solcher. Dabei kann die Glaubhaftmachung unkompliziert durch anwaltliche
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Versicherung erfolgen. Der Einwand der Klagerin, ein Rechtsanwalt kdnne nicht er-
kennen, warum das beA defekt sei bzw. warum die elektronische Einreichung per
beA nicht moéglich gewesen sei, geht ins Leere. Der Rechtsanwalt muss den Fehler
und seine Ursachen nicht ermitteln. Der auf herkdmmlichem Wege nach § 46g Satz
3 ArbGG einreichende Rechtsanwalt muss lediglich die voribergehende technische
Unmoglichkeit — hier die Storung des beA — als solche glaubhaft machen. Dazu kann
er sich unproblematisch der anwaltlichen Versicherung bedienen und auf herk6mmli-

chem Weg risikolos Schriftsatze einreichen.

(2) Die Glaubhaftmachung nach 8§ 46g Satz 4 ArbGG war auch nicht deshalb ent-
behrlich, weil dem Arbeitsgericht bekannt war, dass der Versand tber beA am
17.3.2020 zeitweise gestort war. Auf die mehr oder minder zufallige Kenntnis des
Gerichtspersonals von Versandstérungen kommt es nach Wortlaut sowie Sinn und

Zweck des Gesetzes nicht an.

Der Gesetzgeber hat, wie bereits eingangs erwahnt, keine Ausnahmen fur bestimmte
Storfalle geregelt. Das Erfordernis der Glaubhaftmachung besteht nach dem Gesetz
ausnahmslos. Mit § 46g Satz 3 und 4 ArbGG hat der Gesetzgeber eine Regelung ge-
schaffen, mit der er auf der einen Seite den einreichenden Personen im Falle jeder
technischen Stdrung, egal aus welchem Grund und aus wessen Sphére, eine effek-
tive Ersatzeinreichung ermdglicht. Die einreichenden Personen missen weder wis-
sen, noch darlegen, welche konkrete technische Stérung vorliegt. Technisches Ver-
standnis wird nicht gefordert. Sie sind lediglich gehalten, die Stérung an sich glaub-

haft zu machen.

Auf der anderen Seite soll das empfangende Gericht nach dem Willen des Gesetzge-
bers nicht von sich aus prifen missen, ob eine technische Stérung Grund fiur die Er-
satzeinreichung war, sondern die einreichende Person soll dies von sich aus mittei-

len und glaubhaft machen.

Auch der Fall, dass das Gericht — aus welchen Griinden auch immer — Kenntnis von
einer technischen Stdrung hat, ist ausweislich des Wortlauts von § 46g Satz 4 Ar-
bGG nicht ausgenommen. Eine teleologische Reduktion des Wortlauts mit dem Ziel,
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diese Falle aus dem Anwendungsbereich des 8§ 46g ArbGG herauszunehmen, ist
nicht angezeigt. Sie liefe auf Zufallsergebnisse hinaus, da die Parteien nicht wissen
kénnen, ob das Gericht — Geschéftsstelle, Spruchkérper oder zustandiger Richter? —
von einer konkreten Stérung Kenntnis hat oder nicht. Hinzu kommt, dass das Gericht
regelmalflig nicht wissen kann, wann welche technische Stérung bei welcher einrei-
chenden Person oder in wessen Sphéare bestanden hat und wie lange sie andauerte.
Diese Sphare der einreichenden Person ist dem Gericht regelmaRig verborgen. Das
Gericht kann auch nicht wissen, wann die einreichende Person eine elektronische
Einreichung versucht hat und ob gerade zu diesem konkreten Zeitpunkt eine vo-
ribergehende technische Stérung bestanden hat.

Dagegen ist es fur die einreichende Person ein Leichtes, den Umstand der techni-
schen Storung zu erklaren und zugleich (oder unverziglich danach) glaubhaft zu ma-
chen. Diese Pflicht zur Glaubhaftmachung ist angesichts der verschuldensunabhan-
gig ausgestalteten Privilegierung der einreichenden Partei gerechtfertigt. Ihr wird un-
kompliziert die Mdglichkeit eroffnet, einen an sich unzulassigen Schriftsatz in zulassi-

ger Weise nachzureichen.

(3) Die Entbehrlichkeit der Glaubhaftmachung kann die Klagerin nicht mit der Ent-
scheidung des LAG Nurnberg vom 4.12.2006 (7 Ta 207/06) begriinden. Diese Ent-
scheidung betraf einen nicht vergleichbaren Sachverhalt. Dort ging es darum, dass
nicht bestrittener materieller Tatsachenvortrag im Rahmen 8§ 5 Abs. 2 Satz 2 KSchG
nicht glaubhaft gemacht werden musste. Hier dagegen stehen Zulassigkeitsfragen im
Raum. Die Frage, ob das Gericht den Vortrag im Telefax aus formalen Grinden un-
berlicksichtigt zu lassen hat oder ihn wegen einer zuldssigen Ersatzeinreichung be-
ricksichtigen muss, hat das Gericht von Amts wegen zu beantworten. Sie steht nicht
zur Disposition der Parteien, zumal sich die Gegenseite zu den in der Sphare des
Einreichers aufgetretenen Stdérungen regelmafig gar nicht &uRern kann. Auf die
Glaubhaftmachung der Klagerin kann daher auch ohne (substantiiertes) Bestreiten

der Stérung seitens der Beklagten nicht verzichtet werden.
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Die von den Nebenintervenienten angefihrte Entscheidung des LG Minchen vom
12.5.2021 (- 37 O 32/21 -) lasst sich auf den vorliegenden Fall ebenfalls nicht Uber-
tragen. Dort ging es darum, ob von der Begrindungspflicht im Rahmen des Art. 4
Abs. 5 UA 1 VO (EU) 2019/1150 ausnahmsweise abgesehen werden kann, wenn die
Grunde fur die Beendigung einer Geschéaftsbeziehung auf einer Pflichtverletzung be-
ruhen, die bereits in der Vergangenheit gleichermaf3en aufgetreten ist und offenkun-
dig festgestellt wurde. Gegenstand des Streits war die materielle Frage des Umfangs
einer Mitteilungspflicht. Mit den formalen Voraussetzungen im Zusammenhang mit
der Einreichung eines Schriftsatzes bei Gericht, um die es hier geht, hat sich das LG
Miinchen nicht befasst. Ubertragbar sind auch nicht die Ausfiihrungen des LG Miin-
chen zur Entbehrlichkeit der Glaubhaftmachung im Rahmen einer einstweiligen Ver-
fugung, wenn ein 6ffentlich zugangliches und abrufbares Dokument im Internet als
allgemeinkundig i.S.v. 8 921 ZPO angesehen werden kann. Im konkreten Fall han-
delte es sich um einen Fallbericht des Bundeskartellamts. Damit lasst sich die pau-
schale Meldung der Bundesrechtsanwaltskammer auf ihrer Webseite, wonach es am
17.3.2020 zu Stoérungen beim Versand Uber beA gekommen ist, nicht vergleichen.

Dauer, Reichweite und Ausmal} der Storung werden dort nicht beschrieben.

(4) Die Klagerin ist nicht unter dem Gesichtspunkt eines durch das Gericht gesetzten
,Vertrauenstatbestandes” von den gesetzlichen Verpflichtungen des § 46g ArbGG
befreit. Auf telefonische AuRerungen von Mitarbeiterinnen der Geschéftsstelle ge-
genuber einer Mitarbeiterin des Nebenintervenienten zu 2 durfte die Klagerin nicht
vertrauen. Festzuhalten ist zunachst, dass die Klagerin nicht substantiiert vorgetra-
gen hat, welche Mitarbeiterin der Geschéftsstelle des Arbeitsgerichts sich wann und
in welcher Weise zur Zulassigkeit der Telefaxklage geaul3ert hat. Den genauen Wort-
laut der Gesprache hat die Klagerin nicht vorgetragen, was die Beklagten zu Recht
ragen. Selbst wenn die Geschéftsstelle des Arbeitsgerichts einer Mitarbeiterin des
Blros der Nebenintervenientin zu 1 versichert haben sollte, dass ,alles in Ordnung”,
,alles griin“ sei und man sich keine Sorgen machen miisse, kénnen solche AuRerun-
gen von Geschaftsstellenmitarbeitern die gesetzlichen Anforderungen des § 46g Ar-
bGG nicht aul3er Kraft setzen. Die gesetzlichen Zulassigkeitsanforderungen stehen

keinesfalls zur Disposition der Geschaftsstelle. Offensichtlich kbnnen die Geschéfts-
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stellenmitarbeiter auch nicht fir den zustandigen Richter tber die rechtliche Zulassig-
keit eines Schriftsatzeingangs entscheiden. Das musste dem Nebenintervenienten
zu 2 als Rechtsanwalt klar sein. Bereits aus diesem Grund konnte er aus den be-
haupteten Aussagen der Geschéftsstellenmitarbeiter kein Vertrauen herleiten.

Vor allem aber hat das Gericht mit richterlicher Verfigung vom 18.03.2020 in aller
Deutlichkeit auf die Rechtslage hingewiesen und damit der Entstehung eines Ver-
trauenstatbestands entgegengewirkt oder einen solchen beseitigt, sollte er kurzfristig
entstanden sein. Richterliche Hinweise sind ungeachtet anderslautender Aussagen

der Geschaftsstellenmitarbeiter ernst zu nehmen.

Schutzwirdiges Vertrauen der Klagerin wirde sich im vorliegenden Verfahren auch
nicht daraus ergeben, dass eine andere Kammer des Arbeitsgerichts — den Vortrag
der Klagerin insoweit als zutreffend unterstellt — einen Klageeingang per Fax am
18.3.2020 in vergleichbarer Konstellation unbeanstandet gelassen hat. Unabhangig
von den Erwagungen, die die andere Kammer zur Nichtanwendung des 8§ 46g Ar-
bGG bewogen haben mag, musste die Klagerin aufgrund des Hinweises in der Ver-
fligung vom 18.3.2020 davon ausgehen, dass nach Auffassung des zustandigen Vor-
sitzenden § 46g ArbGG im vorliegenden Verfahren Geltung beansprucht. Vor diesem
Hintergrund ist es auch nicht entscheidend, ob es — wie die Klagerin behauptet — bei

anderen Gerichten eine weniger strenge Beanstandungspraxis gibt.

(5) Die Klagerin bzw. ihr damaliger Prozessbevollmachtigter, der Nebenintervenient
zu 2, durften nicht auf die beA-Prufprotokolle vertrauen, denn diese haben fir die
hier zu beurteilenden Fragen keine Bedeutung. Selbst wenn diese Protokolle ein po-
sitives Ubermittlungsergebnis ausgewiesen haben sollten, besagt dies nur, dass die
Ubertragung als solche erfolgreich war. Die formalen Erfordernisse des § 46¢ ArbGG
iVm. der ERRV werden in diesem Zusammenhang nicht gepruft. Somit lasst sich
dem beA-Prufprotokoll nicht entnehmen, ob alle Schriften eingebettet sind, das Da-

teiformat richtig und die Durchsuchbarkeit gewahrleistet ist.

(6) Schlie3lich und nur der Vollstandigkeit halber wird darauf hingewiesen, dass die

Klagerin nicht auf die erkennbar vorlaufige Einschatzung des Arbeitsgerichts in der



-43-

Verfigung vom 6.4.2020 vertrauen und annehmen durfte, sie habe ihre Klage zulas-
sig erhoben. Zwar hat der Vorsitzende dort formuliert, dass die Klage nach vorlaufi-
ger Einschatzung der Rechts- und Sachlage zuléssig sein durfte. Er hat aber in der
Verfligung betont, dass die abschliel3ende Entscheidung hierliber bei der Kammer
liegt. Der Vorwurf, das angegriffene Urteil sei eine Uberraschungsentscheidung, trifft
daher nicht zu.

[I. Mit ihrer am 18.3.2020 elektronisch Ubermittelten Klage konnte die Klagerin die
Frist des 8§ 4 Satz 1 KSchG ebenfalls nicht wahren. lhre an diesem Tag um 16:51
Uhr elektronisch als Word-Dokument beim Arbeitsgericht eingereichte Klagschrift mit
Datum 18.3.2020 entspricht nicht den Formvorgaben gemal § 46¢ Abs. 2 Ar-

bGG iVm. 8§ 5 Abs. 1 Nr. 1 ERVV, Nr. 1 Satz 1 ERVB 2019. Dieser Formmangel gilt
nicht gemal § 46¢ Abs. 6 Satz 2 ArbGG ruckwirkend zum Zeitpunkt der Einreichung
am 18.3.2020 als geheilt.

a) Nach § 46¢ Abs. 2 Satz 2 ArbGG iVm. § 2 Abs. 1 Satz 1 ERVV ist das elektroni-
sche Dokument im Format PDF, ausnahmsweise TIFF, zu Gbermitteln. Die Klag-
schrift vom 18.3.2020 wurde aber unstreitig als .docx-Datei (Word-Datei) Ubermittelt.

Damit ist die Klage formunwirksam erhoben und somit unzulassig.

Anders als die Nebenintervenienten meinen, war das Arbeitsgericht nicht verpflichtet,
den als Word-Datei eingereichten Schriftsatz eigenstéandig in eine Datei im PDF/A-

Format umzuwandeln oder auszudrucken, zu scannen und sodann zur Akte zu spei-
chern. Die Gerichte durfen eingereichten Dokumente nicht umformatieren oder in an-
derer Weise verandern. Es ist Sache der Parteien und ihrer Vertreter, die Dokumente

im zuldssigen Format zu Gbermitteln.

b) Der festgestellte Formmangel gilt nicht gemal3 8 46¢ Abs. 6 Satz 2 ArbGG rickwir-
kend zum Zeitpunkt der Einreichung am 18.3.2020 als geheilt. Den Hinweis des Ar-
beitsgerichts gem. 8 46¢c Abs. 6 S. 1 ArbGG in seiner Verfigung vom 27.3.2020 hat
die Klagerin bei erneuter Ubersendung des Schriftsatzes am 27.3.2020 (Eingang
17:37 Uhr), 31.3.2020 (Eingang 12:26 Uhr) und 1.4.2020 (Eingang 13:38 Uhr) nicht
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beachtet. Sie hat die inhaltliche Ubereinstimmung mit dem zuerst eingereichten Do-

kument nicht glaubhaft gemacht.

c) Die maRgebenden Vorschriften (8 46¢ Abs. 2 ArbGG iVm. 8 5 Abs. 1 Nr. 1 ERVV,
Nr. 1 Satz 1 ERVB 2019) sind verfassungskonform. Auf die Ausfuhrungen unter Il. 4.
b) bb) (1) (b) (cc) wird Bezug genommen.

d) Die Glaubhaftmachung der inhaltlichen Ubereinstimmung war nicht ausnahms-
weise entbehrlich (vgl. 4. b) bb) (1) (c)).

[ll. Die jeweils als elektronische Dokumente Ubermittelten Klagschriften vom
27.3.2020, eingegangen bei Gericht am selben Tag um 17:37 Uhr, und vom
31.3.2020, eingegangen bei Gericht am selben Tag um 12:26 Uhr, wahren nicht die
rechtlichen Vorgaben des 8§ 46¢ Abs. 2 ArbGG i.V.m. 8§ 5 ERVV i.V.m Nr. 1 der ERVB
2019. Die Ubermittelten PDF-Dateien enthalten unter anderem Schriftarten (Hel-
vetica), die nicht eingebettet sind. Hierauf hat das Arbeitsgericht den Nebeninterve-
nienten zu 2 mit Verfigung vom 30.3.2020 und mit Verfugung vom 31.3.2020 gem. §
46¢ Abs. 6 S. 1 ArbGG hingewiesen. Angesichts dieser eindeutigen Hinweise konnte
die Klagerin nicht darauf vertrauen, sie habe ihre Klage wirksam eingelegt.

Die genannten Klagschriften sind zudem, ebenso wie die weitere Klagschrift vom
31.3.2020, die am 1.4.2020 beim Arbeitsgericht einging, erst nach dem 18.3.2020
und damit nach Ablauf der Frist des § 4 S. 1 KSchG bei Gericht eingegangen.

C. Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage zu Recht nicht nachtraglich zu-

gelassen und der Klagerin auch keine Wiedereinsetzung gewéahrt.

I. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach Mal3gabe der 88 46 Abs. 2 Ar-
bGG, 233 ZPO scheidet bereits deshalb aus, weil im Fall der versdumten Klagefrist
des 8§ 4 Satz 1 KSchG die speziellere Regelung des 8 5 KSchG vorgeht (Stackmann,
in: MiKo ZPO, 6. Aufl. 2020, § 233 Rn. 8).
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Der von den Nebenintervenienten herangezogene Beschluss des BGH (28.4.2020 —
X ZR 60/19 -) &ndert daran nichts. Die Besonderheiten des Kiindigungsschutzgeset-
zes spielten in dem dortigen Fall keine Rolle. Aul3erdem ging es in dem der Entschei-
dung des BGH zugrundeliegenden Sachverhalt um einen Schriftsatz, der infolge ei-
ner technischen Stérung bei Gericht nicht fristgerecht per Fax eingegangen war. In
diesem Zusammenhang hatte der BGH zu entscheiden, ob der Patentanwalt ver-
pflichtet war, den Schriftsatz mittels eines anderen Mediums, z.B. durch Nutzung des
beA, einzureichen. Der BGH entschied, dass nicht verlangt werden kénne, dass ein
Prozessbevollméachtigter, der sich auf die Ubermittlung mittels Telefax eingerichtet
hat, infolge eines Defekts oder einer Stoérung des Empfangsgerats, unter Aufbietung
aller nur denkbaren Anstrengungen innerhalb kirzester Zeit eine andere als die ge-
wahlte Zugangsart sicherzustellen hat. Fur den hier zu entscheidenden Fall sind
diese Uberlegungen bereits deshalb irrelevant, weil in Schleswig-Holstein seit dem
1.1.2020 die aktive beA-Pflicht besteht, so dass die Nebenintervenienten sogar ver-
pflichtet waren, die entsprechenden technischen Vorrichtungen vorzuhalten und auch

Zu verwenden.

[I. Eine nachtragliche Zulassung der Klage gem. 8 5 KSchG kommt ebenfalls nicht in
Betracht. Die Nebenintervenienten waren unter Anwendung der zumutbaren Sorgfalt
unter Bericksichtigung aller Umstande des Einzelfalls in der Lage gewesen, die
Klage rechtzeitig und damit fristgerecht beim Arbeitsgericht Libeck einzureichen. Die
Nebenintervenienten haben es unterlassen, von den aufgezeigten Heilungsmoglich-
keiten Gebrauch zu machen und die richterlichen Hinweise zu beachten und zu be-
folgen. Die Nebenintervenienten waren als Prozessbevollmachtigte der Klagerin ver-
pflichtet, ihrer Mandantin den umfassendsten und sichersten Rechtsrat zu erteilen
und den sichersten Weg zu wahlen. Diese Pflicht haben sie insbesondere dadurch
verletzt, dass sie die Formerfordernisse des § 46¢ Abs. 2 Satz 2 ArbGG iVm der
ERRV und den ERVB verletzt haben, etwa durch die Wahl eines falschen Dateifor-
mats. Unterlasst es der Einreichende dann zusatzlich trotz eines Hinweises des Ge-
richts auf den Formmangel, von den Heilungsmadglichkeiten Gebrauch zu machen, ist
regelmafig von einem Verschulden auszugehen. Aus diesem Grund stellt auch ein

Antrag auf nachtragliche Zulassung keine geeignete Heilungsmadglichkeit fir den Fall
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einer formunwirksam eingereichten Klage dar (vgl. Oltmann/Fuhlrott, NZA 2020, 897,
901). Das Verschulden des Nebenintervenienten zu 2 wird der Klagerin zugerechnet.

D. Die Kostenentscheidung folgt aus 88 97 Abs. 1, 101 Abs. 1 a.E. ZPO.

Die Revision ist wegen grundsétzlicher Bedeutung zugelassen worden, 8 72 Abs. 2
Nr. 1 ArbGG.



