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DESARBEITSGERICHT 

RHEINLAND-PFALZ 

IM NAMEN DES VOL 

URTEIL 

In dem Rechtsstreit 

,---,--...,..,..,,-:;-;-;---,----------:-.-7 .II Mdt. Z. K. Wiedervorlage � "III Rücksprache 

Erledigt 

DGB Rechtsschutz GmbH 

Büro �irmasens 

2 9. MRZ. 2022 

 .......................... .......................... .. .......................... . 

- Kläger und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmächtigte/r: DGB Rechtsschutz GmbH Büro Pirmasens, 
handelnd durch Rechtssekretär Stefan Loch, 
Alleestraße 58, 66953 Pirmasens 

gegen 

Prozessbevollmächtigte/r: 

- Beklagte und Berufungsklägerin -

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz auf die mündliche 
Verhandlung vom 17.11.2021 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeits­
gericht - als Vorsitzende und den ehrenamtlichen Richter  und den ehrenamtlichen 
Richter als Beisitzer für Recht erkannt: 
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Im Jahr 2016 war der Kläger 72 Arbeitstage erkrankt (vgl. Fehlzeitenübersicht 

2016 BI. 137 d. A.). Im Jahr 2017 war er bis zum 5. Mai durchgängig, also 90 Ar­

beitstage erkrankt (vgl. Fehlzeitenübersicht 2017 BI. 138 d. A.). Ab dem 20. Au­

gust 2018 war der Kläger erneut ununterbrochen arbeitsunfähig erkrankt. Dies 

sind 50 Arbeitstage in 2018 {vgl. Fehlzeitenübersicht 2018 BI. 139 d. A.). Im Jahr 

2019 war der Kläger durchgehend arbeitsunfähig erkrankt, somit an allen 248 Ar­

beitstagen. 

Am 21. Mai 2019 (BI. 140 d. A.) wurde er von der Beklagten schriftlich um eine 

betriebsärztliche Untersuchung und unter dem 8. Juli 2019 {BI. 141 f. d. A.) schrift­

lich darum gebeten, seine behandelnden Arzte ihr gegenüber von der Verschwie­

genheitspflicht zu entbinden. Der Kläger reagierte hierauf nicht. Am 8. August 

2019 {BI. 144 d. A.) wurde der Kläger zu einem betrieblichen Eingliederungsma­

nagement eingeladen. An dem sodann am 16. Oktober 2019 bei der Beklagten 

durchgeführten Präventionsgespräch nahm der Kläger trotz Einladung ohne Erklä­

rung nicht teil. Zu diesem Präventionsgespräch hatte die Beklagte neben dem 

Kläger das Integrationsamt, die Agentur für Arbeit, die Deutsche Rentenversiche­

rung Rheinland-Pfalz, die Schwerbehindertenvertretung, den Personalrat und den 

Abteilungsleiter Grünflächen eingeladen. Anwesend waren sodann Frau D vom 

Integrationsamt Landau, der Personalratsvorsitzende Da, der Leiter des 

Personalamts der Stadt Zweibrücken, Herr K, in Begleitung der für den Kläger 

zuständigen Mitarbeiterin B, der für den Kläger zuständige Abteilungsleiter 

Grünflächen, Herr H, das für die Terminwahrnehmung bevollmächtigte Mitglied 

der Schwerbehindertenvertretung, Herr Fl, und das stellvertretende Vor­

standsmitglied der Beklagten, Frau Ha, sowie der Beklagtenvertreter 

Rechtsanwalt Justizrat K. Es wurde festgestellt, dass dem Kläger keine leichte­re 

Tätigkeit zugewiesen werden kann {Gesprächsprotokoll BI. 145 ff. d. A.). 

Vom 24. September 2019 bis 29. Oktober 2019 war der Kläger in einer stationären 

Reha-Maßnahme. Wegen des Inhalts des - vom Kläger mit Schriftsatz vom 

11. Mai 2020 zur Gerichtsakte gereichten - Entlassungsberichts wird auf Blatt 47 f.

-4-





,,, .. , 

- 5 -

triebsstätte am 30. Juni 2020 wurde dem Kläger mitgeteilt, dass er gekündigt sei, 

die Schlüssel abgeben und seinen Spind leerräumen solle. 

Laut Attest des AMZ S.  GmbH & Co. KG vom 2. Juli 2020 bestehen aus ar­

beitsmedizinischer Sicht keine Bedenken gegen eine Wiederaufnahme der Tätig­

keit (BI. 104 d.A.). 

Ab dem 1 . September 2020 erhielt der Kläger ausweislich des Bescheides der 

Agentur für Arbeit vom 3. Juli 2020 (BI. 213 ff. d. A.) Arbeitslosengeld in Höhe von· 

kalendertäglich 40,65 € netto (monatlich 1.219,50 € netto). 

Der Kläger erweiterte seine Klage mit am 4. Dezember 2020 beim Arbeitsgericht 

eingegangenem, der Beklagten am 17. Dezember 2020 zugestelltem Schriftsatz 

hilfsweise um Annahmeverzugsentgeltansprüche für den Zeitraum vom 1. Juli 

2020 bis 30. November 2020, mit am 4. Januar 2021 beim Arbeitsgericht einge­

gangenem, der Beklagten am 6. Januar 2021 zugestelltem Schriftsatz hilfsweise 

um Annahmeverzugsentgeltansprüche für Dezember 2020 und eine Jahresson­

derzahlung in Höhe von 95 % eines Monatsentgelts sowie mit am 3. Februar 2021 

beim Arbeitsgericht eingegangenem, der Beklagten am 8. Februar 2021 zugestell­

tem Schriftsatz hilfsweise um Annahmeverzugsentgeltansprüche für Januar 2021 

und weiter hilfsweise mit am 8. März 2021 beim Arbeitsgericht eingegangenem, 

der Beklagten am 9. März 2021 zugestelltem Schriftsatz vom 3. März 2020 um 

Annahmeverzugsentgeltansprüche für Februar 2021. 

Mit Schreiben vom 29. März 2021 (BI. 440 d. A.) forderte die Beklagte den Kläger 

zur Wiederaufnahme seiner Arbeitstätigkeit als Mitarbeiter des Friedhofes ab dem 

1. April 2021 auf. Die Beklagte beschäftigt den Kläger seit dem 1. April 2021.

Der Kläger hat vorgetragen, 
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er mache das Fehlen eines wichtigen Grundes, die fehlende soziale Rechtferti­

gung der Kündigung und die Nichteinhaltung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB gel­

tend. 

Die ordnungsgemäße Anhörung des Personalrats und der Schwerbehindertenver­

tretung werde mit Nichtwissen bestritten. 

Er sei wegen einer mittelgradigen depressiven Episode (!CD-Diagnose F32.1) ar­

beitsunfähig gewesen. Ausweislich der fachärztlichen Bescheinigung des Facharz-

tes für Nervenheilkunde P., Zw. vom 16. Juni 2020 (81. 70 d. A.) lä- gen bei ihm 

auf nervenärztlichem Gebiet keine Befunde vor, die ihn in seinem 

Leistungsvermögen einschränkten. Der Kläger hat weiter vorgetragen, auch ande­

re Befunde, die das Leistungsvermögen einschränken könnten, lägen bei ihm 

nicht vor, so auch laut Entlassungsbericht der Reha-Klinik. Er sei vollumfänglich in 

der Lage seine Arbeit bei der Beklagten weiterhin zu verrichten. Die Negativprog­

nose sei damit entkräftet. 

Sein Reha-Aufenthalt sei der Beklagten bekannt gewesen. Er habe die Klinik ge­

beten, seinen Arbeitgeber über den Aufenthalt zu informieren. 

Er habe das Kündigungsschreiben am 26. November 2020 in seinem Hausbrief­

kasten bei der auf die letzte Postleerung des 25. November 2019 nächstfolgenden 

Postleerung vorgefunden. Er bestreite einen Einwurf des Kündigungsschreibens 

durch die beiden genannten Boten M. und A. am 25. November 2020 um 14.27 

Uhr mit Nichtwissen. 

Die Postzustellung erfolge in seiner Wohnstraße üblicherweise in der Mittagszeit 

und sei, außer vielleicht an Tagen höchsten Postaufkommens wie Weihnachten, 

um circa 13.00 Uhr beendet. Da der 25. November 2019 ein Montag gewesen sei 

und generell montags mit geringem Postaufkommen zu rechnen sei, habe er nicht 

damit rechnen müssen, dass ihm die Beklagte um 14.27 Uhr durch Botenüber-
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Annahmeverzugsentgelt in Höhe von 5.623,22 € brutto nebst Zinsen 

hieraus in Höhe von 5 Prozentpunkten über dem Basiszinssatz ab­

züglich auf die Bundesagentur für Arbeit übergegangener 1.219,50 € 

netto seit 31. Dezember 2019 zu leisten; 

5. im Falle des Obsiegens mit dem Klageantrag zu Ziff. 1 aus der Kla­

geschrift vom 17. Dezember 2019 die Beklagte zu verurteilen, an ihn

Annahmeverzugsentgelt in Höhe von 2.883,70 € brutto nebst Zinsen

hieraus in Höhe von 5 Prozentpunkten über dem Basiszinssatz ab­

züglich auf die Bundesagentur für Arbeit übergegangener 1.219,50 €

netto seit 31. Dezember 2019 zu leisten.

Die Beklagte hat beantragt, 

die Klage abzuweisen. 

Sie hat vorgetragen, 

die Kündigung sei dem Kläger bereits am 25. November 2019 per Boten zuge­

gangen. Die Kündigung sei an diesem Tag durch die Mitarbeiter der Beklagten, 

Herrn M. und Herrn A. um 14.27.  Uhr in den Hausbriefkasten des Klägers 

eingeworfen worden. Der Kläger habe nach den gewöhnlichen Verhältnissen vom 

Kündigungsschreiben noch am Tag des Einwurfs in den Hausbriefkasten Kenntnis 

nehmen können. Hinzukomme, dass der Kläger mit der Zustellung eines Kündi­

gungsschreibens auch habe rechnen müssen, nachdem sie ihn wiederholt kontak­

tiert gehabt habe, der Kläger hierauf aber nicht reagiert habe. 

Es komme nicht auf Zustellgepflogenheiten in der Wohnstraße des Klägers an, 

sondern auf diejenigen an seinem Wohnort. Am Wohnort des Klägers Zw.  , 

insbesondere im Stadtteil lx.  erfolge die Briefzustellung durch die Deut­sche 

Bundespost, die nach der Liberalisierung, das heißt Aufhebung des Zustell-
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monopols, wohl immer noch als Hauptzustellunternehmen angesehen werden 

könne, auch noch nach 13.00 Uhr nachmittags, ebenso wie die der anderen Post- . 

zustellunternehmen und Paketdienste. Eine Hausbriefkastenleerung sei daher 

noch bis täglich mindestens 18.00 Uhr üblich, insbesondere durch die überwie­

gende Anzahl der ganztags und nachmittags arbeitenden Bevölkerung. Der Zu­

stellbezirk sei nach ihrer Auffassung noch eine vertretbare Eingrenzung des maß­

geblichen räumlichen Gebiets. 

Sie gehe nach dem Inhalt der ihr vom Kläger bekannt gegebenen Informationen 

und nach dem Verhalten des Klägers in der jüngeren Vergangenheit davon aus, 

dass der Kläger (so stark) an einem posttraum�tischen Belastungssyndrom leide, 

dass er nicht nur seiner Arbeitsvertragspflicht auf Dauer nicht nachgehen könne, 

sondern überhaupt arbeitsunfähig sei. 

Zu einer baldigen Genesung im Zeitpunkt des Zugangs der Kündigung habe der 

Kläger nichts vorgetragen. Er sei auf "Tauchstation" gegangen. Der Kläger be­

haupte selbst nicht, die behandelnden Ärzte hätten ihm gegenüber den künftigen 

gesundheitlichen Verlauf bereits tatsächlich positiv beurteilt. Weder aus den vom 

Kläger auszugsweise vorlegten Entlassungsdokumenten der Reha-Klinik noch aus 

dem Attest des Nervenfacharztes P. folge das. Der Nervenfacharzt P. 

widerspreche sich selbst. Die Bescheinigung des Arztes Dr. C.  (AMZ S. GmbH & 

Co. KG) sei unbrauchbar. 

Den Entlassungsbericht der Reha-Klinik habe sie nicht erhalten. Die Erkenntnisse 

aus dem Entlassungsbericht seien durch die weiter bestehende Arbeitsunfähigkeit 

des Klägers überholt gewesen. 

Noch im (ersten) Gütetermin am 23. Januar 2020 habe der persönlich anwesende 

· Kläger durch seinen Bevollmächtigten erklären lassen, er werde seine Arbeit bei

der Beklagten nach Beendigung des noch attestierten Zeitraums wiederaufneh­

men, denn er sei "dann" wieder arbeitsfähig. Zudem werde er ihr eine Arbeitsfä-
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higkeitsbescheinigung seines attestierenden Arztes vorlegen. Beide Behauptun­

gen seien nicht umgesetzt worden. Der Kläger habe nach wie vor gefehlt. Im (ers­

ten) Gütetermin habe der Kläger zudem kein Wort über die Reha-Maßnahme ver-

loren oder sich gar auf den Entlassungsbericht bezogen. Dies stelle ein realitäts­

fernes Verhalten dar, das letztlich nur untermauere, dass der Kläger arbeitsunfä­

hig erkrankt sei. 

Die Rechte des Personalrats seien gewahrt. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2019 

(BI. 153 d. A.) sei der Personalrat um Zustimmung zur vorgesehenen Kündigung 

gebeten worden. Der Personalratsvorsitzende habe bereits volle Kenntnis durch 

das Präventionsgespräch am 16. Oktober 2019 gehabt. Zudem seien dem Perso­

nalrat alle Daten und Fakten aus dem Mitbestimmungsverfahren im Zusammen­

hang mit der Erteilung einer Abmahnung am 30. Juli 2019 bekannt gewesen (An­

hörung des Personalrates BI. 154 ff. d. A.). Mit Schreiben vom 20. August 2019 

(BI. 156 d. A.) habe der Personalrat der Abmahnung zugestimmt. Der Personalrat 

habe mit Schreiben vom 7. November 2019 (BI. 157 d. A.) die Zustimmung zur 

vorgesehenen Kündigung erteilt. 

Die Schwerbehindertenvertretung sei mit Schreiben vom 31. Oktober 2019 (81.158 

d. A.) um Zustimmung zur Kündigung gebeten worden. Sie habe mit Schreiben 

vom 7. November 2019 (BI. 159 d. A.) die Zustimmung erteilt. Sie sei in der Prä-

ventionssitzung durch den insoweit abgeordneten Schwerbehinderten M. F. , 

Mitglied der Schwerbehindertenvertretung, zugegen gewesen, sei also 

vollumfänglich über den Kläger und die für die Kündigung maßgeblichen Tatsa­

chen informiert gewesen. 

Im Rahmen der Interessenabwägung müsse zu ihren Gunsten berücksichtigt wer­

den, dass es bei jedem unentschuldigten Fehlen des Klägers zu Betriebsablauf­

störungen gekommen sei, da die Arbeit kurzfristig habe umverteilt werden müs­

sen. Auch sei der Unmut der Kollegen bei einem Fehlen des Klägers zu berück-
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sichtigen. Sie sei auf unabsehbare Zeit gehindert ihr Direktionsrecht auszuüben. 
Eine Planung des Einsatzes des Klägers könne nicht erfolgen. 

Sie war der Ansicht, die Ausschlussfrist des§ 626 Abs. 2 BGB werde bei Dauer­
tatbeständen ständig neu in Gang gesetzt und sei deshalb gewahrt. Somit sei 
auch die Frist des§ 174 SGB IX gewahrt. Im Rahmen der Prüfung des§ 174 SGB 
IX seien die Gerichte an die Entscheidung de.s Integrationsamtes bzw. der Verwal­
tungsgerichte im Fall der Anfechtung der Entscheidung des Integrationsamtes ge­
bunden. Das Arbeitsgericht könne nur die Unverzüglichkeit der Kündigung gemäß 

§ 174 Abs. 5 SGB IX prüfen.

Sie hat vorgetragen, zudem sei bei prognostischer Beurteilung auch in Zukunft mit 
erheblichen weiteren krankheitsbedingten Fehlzeiten, das heiße über sechs Wo­
chen hinaus, zu rechnen, da eine Heilung des Klägers aus ihrer Sicht ausge­
schlossen sei. Dies rechtfertige eine außerordentliche Kündigung mit sozialer Aus­
lauffrist. 

Das Arbeitsgericht hat aufgrund des Beweisbeschlusses vom 14. Januar 2021 
(BI. 248 d. A.), abgeändert durch Beschluss vom 25. März 2021 (BI. 300 d. A.), 
Beweis erhoben über die Behauptung des Klägers, im Zustellbezirk, dem seine 
Wohnstraße angehöre, sei im November 2019 die Postzustellung üblicherweise in 
der Mittagszeit, außer vielleicht an Tagen höchsten Postaufkommens wie Weih­
nachten, um circa 13.00 Uhr beendet gewesen, durch Vernehmung des Zeugen 
J. W. M. im Wege der Rechtshilfevernehmung. Wegen des Ergeb­nisses der 
Beweisaufnahme wird auf das Protokoll des Arbeitsgerichts Mainz vom 
24. Februar 2021 (BI. 283 ff d. A.) Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 25. März 2021 festgestellt, dass das Ar­
beitsverhältnis der Parteien durch die außerordentliche Kündigung mit sozialer 
Auslauffrist der Beklagten vom 25. November 2019 nicht beendet worden ist. Es 
hat die Beklagte weiter verurteilt, den Kläger bis zum rechtskräftigen Abschluss 
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Beweisaufnahme eindeutig ergeben, dass am Montag, den 25. November 2019 

spätestens um 13.00 Ühr die Zustellung abgeschlossen gewesen sei. Die Wohn­

straße des Klägers befinde sich im Zustellbezirk 42, der wiederum in 50 Zustellab­

schnitte unterteilt sei. Die S.straße befinde sich im 39. Abschnitt des Bezirks 42. 

Der Zeuge habe erklärt, montags sei in der S.straße wegen des geringen 

Postaufkommens rechnerisch mit einer Zustellung um circa 11.20 Uhr zu rechnen, 

dienstags um 15.30 Uhr, mittwochs und donnerstags um circa 15.15 Uhr, freitags 

um circa 16.15 Uhr und samstags um circa 14.50 Uhr. Das planmäßige Diensten­

de an einem Montag sei um 14.00 Uhr. Mit an Siche'rheit grenzender Wahrschein­

lichkeit sei davon auszugehen, dass die Zustellung an einem Montag um 13.00 

Uhr spätestens erfolgt sei. Der November sei eigentlich schon Starkverkehr, dann 

sei es vielleicht 11.40 Uhr. Folglich müsse bei einer generalisierenden Betrach­

tung, entsprechend der höchstrichterlichen Rechtsprechung, davon ausgegangen 

werden, dass montags die Zustellung gegen 11.20 Uhr erfolge, spätestens im Zu­

stellbezirk des Klägers jedoch um 13.00 Uhr abgeschlossen sei. Nach Abschluss 

dieser allgemeinen Postzustellzeiten sei sodann mit einer Leerung des Hausbrief­

kastens zu rechnen, also zwischen 11.20 Uhr und 13.00/13.30 Uhr. Es sei für die 

einzelnen Wochentage mit ihren Besonderheiten eines generalisierende Zustell­

zeit zu ermitteln. Die außerordentliche, krankheitsbedingte Arbeitgeberkündigung 

vom 25. November 2019 sei unwirksam. Ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 

BGB sei nicht gegeben. Es fehle bereits an einer negativen Zukunftsprognose. 

Zwar sei der Kläger im Jahr 2016 72 Arbeitstage erkrankt, im Jahr 2017 90 Ar­

beitstage und ab dem 20. August 2018 bis zum 3. Februar 2020 ununterbrochen 

arbeitsunfähig erkrankt gewesen. Im Zeitpunkt der Kündigungserklärung hätten 

jedoch keine weiteren objektiven Umstände vorgelegen, die für eine dauernde Ar­

beitsunfähigkeit oder eine Arbeitsunfähigkeit von ungewisser Dauer oder von häu­

figen Kurzerkrankungen sprechen könnten. Selbst wenn man im vorliegenden Fall 

von einer negativen Zukunftsprognose aufgrund der mangelnden Mitwirkung des 

Klägers ausgehe, fehle es im vorliegenden Fall an erheblichen Beeinträchtigungen 

betrieblicher Interessen. Auch im Rahmen der Interessenabwägung sei von einem 

überwiegenden Interesse des Klägers an der Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses 
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die Klagefrist der §§ 13 Abs. 1, 4 KSchG sei mit Eingang der Kundigungsschutz­

klage am 17. Dezember 2019 bereits abgelaufen gewesen. Maßgeblich für den. 

Zugang des Kündigungsschreibens sei nach der höchstrichterlichen Rechtspre­

chung der Abschluss der üölichen Postzustellzeiten am Wohnort des Klägers un­

ter Berücksichtigung der allgemeinen Verkehrsanschauung. Die Verengung der 

Verkehrsanschauung auf einen konkreten Wochentag (den Tag der tatsächlichen 

Zustellung - hier Montag) sei unzulässig. Es sei zu berücksichtigen, dass an fünf 

von sechs Zustelltagen (Dienstag bis Samstag) die üblichen Postzustellzeiten je­

denfalls nach 14.27 Uhr lägen. Der Abschluss der Postzustellzeiten wäre ebenfalls 

deutlich später anzusetzen, nachdem sich die Zeugenaussage des Zeugen M.  

auf die konkreten Zustellzeiten in der Straße des Klägers bezogen hätte. Es 

könne für die Bestimmung des Zugangs eines Schreibens im Hausbriefkasten im 

Geltungsbereich von § 130 BGB nicht vom Zufall abhängen, an welchem Tag die 

Zustellung erfolge. Es könne nicht allein auf die subjektive Wahrnehmung des 

Klägers ankommen, bis zu welchem Zeitpunkt "üblicherweise" mit einer Zustellung 

(Post, Zustelldienst, Bote etc.) gerechnet werden müsse. Bei einem alleinstehen­

den Arbeitnehmer - wie dem Kläger-, der normalerweise während der Vormittags­

stunden und auch eines Teils des Nachmittags arbeite, sei eine Zustellung ohne 

Weiteres auch in den Nachmittagsstunden möglich, selbst wenn die übliche Post­

zustellung bereits in den frühen Vormittagsstunden erfolge. Lege man eine gene­

ralisierende Betrachtungsweise zugrunde und berücksichtige die "gewöhnlichen 

Verhältnisse" und die "Gepflogenheiten des Verkehrs", so sei nach der Verkehrs­

anschauung die Möglichkeit der Kenntnisnahme gegeben und mit einer Entnahme 

noch am Tag der Zustellung, am 25. November 2019, zu reqhnen gewesen. 

Ein wichtiger Grund für die krankheitsbedingte Kündigung sei gegeben. Für sie sei 

im Kündigungszeitpunkt mit der Wiederherstellung der Arbeitsfähigkeit des Klä­

gers in absehbarer Zeit nicht zu rechnen gewesen, da er seit dem 20. August 

2018 - mithin 16 Monate - ununterbrochen krank gewesen sei. Sie habe ihre 

Prognose daher berechtigterweise dahingehend treffen dürfen, dass der Kläger 
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Der Facharzt für Nervenheilkunde M. P. habe dem Kläger im Zeitraum 8. Ok­tober 

2018 bis 31. Juli 2019 insgesamt acht Arbeitsunf�higkeitsbescheinigungen 

ausgestellt und sodann berichtet, dass "auf nervenärztlichem Gebiet keine Befun­

de" vorliegen würden, die das Leistungsvermögen des Klägers einschränken wür­

den. Das "Ärztliche Attest" verdiene weder seinen Namen noch könne es der Klä­

ger vorliegend zum Nachweis seiner behaupteten Genesung verwenden. Im Übri­

gen habe derselbe Arzt in der Folgezeit (30. Oktober 2019 bis 4. Februar 2020) 

erneut Arbeitsunfähigkeit bescheinigt. Unklar bleibe, was den Sinneswandel im 

Juni 2020 herbeigeführt habe. Auch das Schreiben der AMZ Saar GmbH & Co. 

KG vom 2. Juli 2020 sei letztlich unergiebig. Es werde gerade keine "Genesung" 

bescheinigt, sondern es würden keine Bedenken gegen eine Wiederaufnahme der 

Tätigkeit "wie von den behandelnden Ärzten vorgesehen" erhoben. 

Neben der rechtsfehlerhaften Würdigung des Sachverhaltes habe das Arbeitsge­

richt Beweisanträge der Parteien, insbesondere der Beklagten, einfach übergan­

gen und sich eigene Sachkunde zur Beurteilung der Gesundheitsprognose ange­

maßt. Sie habe im Rahmen des erstinstanzlichen Sachvortrags mehrfach die Ein­

holung eines medizinischen Sachverständigengutachtens gefordert, da sie auf­

grund der durch den Kläger bekannt gegebenen Informationen und der mitgeteil­

ten Diagnosen davon ausgegangen sei (Prognose), dass der Kläger auch weiter­

hin aufgrund seiner Erkrankung arbeitsunfähig sei oder zumindest erhebliche 

Fehlzeiten aufweisen werde. 

Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfähigkeit (was einer völligen Un­

gewissheit über die Wiederherstellung der Arbeitsfähigkeit gleichstehe) sei in aller 

Regel ohne Weiteres von einer erheblichen Beeinträchtigung betrieblicher Interes­

sen auszugehen. Der Arbeitgeber sei in solchen Fällen regelmäßig auf unabseh­

bare Zeit gehindert sein Direktionsrecht auszuüben und die Arbeitsleistung des 

Arbeitnehmers abzurufen. Etwaige Vertretungsmöglichkeiten könnten daran nichts 

ändern. Die wirtschaftliche Erwartung, aus der heraus das Arbeitsverhältnis ein-
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bei der Aufnahme in der Median Klinik Mo. in B. um Über­. sendung einer 

Aufnahmebestätigung an den Arbeitgeber unter Nennung seiner Kontaktdaten 

gebeten, was bei stationären Klinikaufenthalten absolut üblich sei und in der 

Regel auch von der Klinik selbst abgefragt werde. 

Neben dem von der Beklagten in Bezug genommenen Reha-Entlassungsbericht 

der M. Klinik liege auch eine entsprechende Attestierung der wiedererlangten 

Arbeitsfähigkeit durch den Nervenfacharzt Herr P., Z sowie die eigene 

betriebsärztliche Untersuchung der Beklagten vor, die ebenfalls die Ar­

beitsfähigkeit des Klägers attestiere. Weiter beschäftige die Beklagte ihn störungs­

frei seit dem 1. April 2021. 

Da die Beklagte selbst sowohl im Klageverfahren als auch im Zustimmungsverfah­

ren mit Beteiligung des Landesamts für Soziales, Jugend und Versor­

gung/Integrationsamt vortrage, zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kündigung 

überhaupt nicht zu wissen, woran der Kläger erkrankt sei und wie lange diese Ar­

beitsunfähigkeit noch andauern werde, lägen genau die Voraussetzungen für die 

Annahme einer dauerhaften Arbeitsunfähigkeit in der Zukunft nicht vor, weil hier­

über die Beklagte nach eigenem Vortrag keine Kenntnis gehabt habe. 

Zudem komme eine fristlose Kündigung eines tariflich ordentlich unkündbaren Ar­

beitnehmers nur dann in Betracht, wenn den Arbeitgeber die Weiterbeschäftigung 

nicht einmal bis zum Ablauf einer fiktiven Frist zur ordentlichen Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses zumutbar sei. 

Auch im Übrigen wird ergänzend auf die zwischen den Parteien gewechselten 

Schriftsätze nebst Anlagen sowie das Sitzungsprotokoll vom 17. November 2021 

(BI. 446 ff. d. A.) Bezug genommen. 
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Uhr durch die beiden Boten M und A in den Hausbriefkasten des Klä­gers 

eingeworfen worden ist. Bei einem Einwurf an diesem Tag zu der angegebe­nen 

Uhrzeit war jedoch nicht mehr mit einer Leerung des Briefkastens noch an 

diesem Tag zu rechnen. 

Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. 22. August 

2019 - 2 AZR 111/19 - Rn. 12; 22. März 2012 - 2 AZR 224/11 - Rn. 21, jeweils 

mwN.) geht eine verkörperte Willenserklärung unter Abwesenden iSv. § 130 Abs. 

1 S. 1 BGB zu, sobald sie in verkehrsüblicher Weise in die tatsächliche Verfü­

gungsgewalt-des Empfängers gelangt ist und für diesen unter gewöhnlichen Ver­

hältnissen die Möglichkeit besteht, von ihr Kenntnis zu nehmen. Zum Bereich des 

Empfängers gehören von ihm vorgehaltene Empfangseinrichtungen wie ein Brief­

kasten. Ob die Möglichkeit der Kenntnisnahme bestand, ist nach den „gewöhnli­

chen Verhältnissen" und den „Gepflogenheiten des Verkehrs" zu beurteilen. So 

bewirkt der_ Einwurf in einen Briefkasten den Zugang, sobald nach der Verkehrs­

anschauung mit der nächsten Entnahme zu rechnen ist. Dabei ist nicht auf die 

individuellen Verhältnisse des Empfängers abzustellen. Im Interesse der Rechtssi­

cherheit ist vielmehr eine generalisierende Betrachtung geboten. Wenn für den 

Empfänger unter gewöhnlichen Verhältnissen die Möglichkeit der Kenntnisnahme 

bestand, ist es unerheblich, ob er daran durch Krankheit, zeitweilige Abwesenheit 

oder andere besondere Umstände einige Zeit gehindert war (BAG 27. März 2012 

- 2 AZR 224/11 - Rn. 22 mwN.). Ihn trifft die Obliegenheit, die nötigen Vorkehrun-

. gen für eine tatsächliche Kenntnisnahme zu treffen. Unterlässt er dies, wird der 

Zugang durch solche - allein in seiner Person liegenden - Gründe nicht ausge­

schlossen. Erreicht eine Willenserklärung den Briefkasten des Empfängers zu ei­

ner Tageszeit, zu der nach den Gepflogenheiten des Verkehrs eine Entnahme 

durch den Adressaten nicht mehr erwartet werden kann, so ist sie an diesem Tag 

nicht mehr zugegangen (BGH 21. Januar 2004 - XII ZR 214/00 - Rn. 16 mwN., 

juris). 
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Maßgeblich ist insoweit die Zustellzeit am Zustellort (vgl. BAG 22. August 2019 - 

2 AZR 111/19 - Rn. 21 ), das heißt in der von dem Kläger bewohnten Straße (vgl. 

BGH 21. Januar 2004 - XII ZR 214/00 - Rn. 16 mwN., juris). 

Mangels ausreichender Darlegung einer gewandelten Verkehrsauffassung am 

Wohnort des Klägers zum Zeitpunkt der Leerung von Hausbriefkästen ist die Ein­

holung des von der Beklagten angebotenen demoskopischen Sachverständigen­

gutachtens nicht veranlasst. 

b) Nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme war die rechne­

rische Zustellzeit an einem Montag in der vom Kläger bewohnten Straße um 11.20 

Uhr, die Zustellung war dort an einem Montag um 13.00 Uhr beendet und auch 

das planmäßige Ende der Zustellung war an einem Montag um 14.00 Uhr vorge­

sehen.

Der Zeuge M hat i.n erster Instanz ausgesagt, dass die Wohnstraße des Klä­gers, 

die S.straße, sich im Zustellbezirk 42 befindet, in diesem Zustellbezirk wiederum 

im 39. Zustellabschnitt von 50 Zustellabschnitten. Wenn der Zusteller in der 

S.straße zugestellt habe, seien circa 80 % der Zustellleistungen bereits erreicht. 

Eine Ausnahme bilde der Montag, der Tag, mit dem erfahrungsgemäß 

wenigsten Sendeaufkommen. An diesem Tag würden die Zustellbezirke 42 und 44 

zusammengelegt, begonnen werde mit dem Zustellbezirk 42, die S.straße 

werde sodann nach 45 % der dienstplanmäßigen Arbeitszeit erreicht. Uhrzeitlich 

wäre an einem Montag eine Zustellung in der Sstraße um circa 11.20 Uhr 

erfolgt, an einem Dienstag um circa 15.30 Uhr, an ein.em Mittwoch und Donners­

tag um circa 15.15 Uhr, an einem Freitag um circa 16.15 Uhr und an einem Sams­

tag um circa 14.50 Uhr. Die planmäßige Rückkehrzeit für den Zusteller sei an ei­

nem Montag um 14.00 Uhr. Da die rechnerische Zustellzeit an einem Montag um 

11.20 Uhr sei, sei mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit davon auszu­

gehen, dass die Zustellung an einem Montag um 13.00 Uhr spätestens erfolgt ge­

wesen sei. Da November eigentlich schon Starkverkehr sei, sei es vielleicht 

- 27 -

















- 34-

Die Voraussetzungen dieser negativen lndizwirkung hat der Kläger nicht erschüt­

tert. Er tiat nicht substantiiert vorgetragen, weshalb die negative Gesundheits­

prognose nicht zutrifft und stattdessen mit einer baldigen Genesung zu rechnen 

ist. 

,-"' 

Der von dem Kläger vorgelegte, vor dem Ausspruch der Kündigung am 5. Novem­

ber 2019 erstellte Entlassungsbericht der M. Klinik Mo. beurteilt den zeitlichen 

Umfang, in dem eine Tätigkeit entsprechend dem positiven und negati­ven 

Leistungsvermögen ausgeübt werden kann, mit "6 Stunden und mehr'. In dem 

Entlassungsbericht ist zur Begründung der Leistungsbeurteilung auszugsweise 

wörtlich ausgeführt: "Aufgrund der bestehenden Konfliktlage am Arbeitsplatz und 

der sich in Planung befindenden klärenden Gespräche bezüglich einer Umbeset­

zung leiteten wir hier noch keine stufenweise Wiedereingliederung ins Erwerbsle­

ben ein, empfehlen diese jedoch zeitnah nach Klärung der Arbeitsplatzsituation. 

Aus psychotherapeutischer Sicht sowie aus Sicht des Patienten besteht eine Leis­

tungsfähigkeit von 6 Stunden und mehr für die zuletzt ausgeübte sozialversiche­

rungspflichtige Tätigkeit sowie für mittelschwere Tätigkeiten auf dem allgemeinen 

Arbeitsmarkt, überwiegend im Stehen und Gehen, ständig im Sitzen, ohne Ein­

schränkungen der Arbeitsorganisation". Der Entlassungsbericht geht somit davon 

aus, dass d,ie Arbeitsfähigkeit des Klägers im Zeitpunkt der Berichterstellung am 

5. November 2019 noch nicht wiederhergestellt war und empfiehlt eine stufenwei­

se Wiedereingliederung, die zeitnah erfolgen soll. Zu zukünftigen Arbeitsunfähig­

keitszeiten des Klägers äußert sich der Entlassungsbericht nicht.

Soweit der Kläger sich auf die fachärztliche Bescheinigung des Facharztes· für 

Nervenheilkunde P. vom 16. Juni 2020 bezieht, trifft diese keine Aussage zur 

Frage, ob im Zeitpunkt der Kündigung im November 2019 mit weiteren Arbeitsun­

fähigkeitszeiten zu rechnen war. Der Facharzt für Nervenheilkunde M. P.be­

stätigt in seinem ärztlichen Attest lediglich, dass "bei Herrn F. (. . .) auf nerven­

ärztlichem Gebiet keine Befunde" vorliegen, "die ihn in seinem Leistungsvermögen 

einschränken". 
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.J 

Auch die Bestätigung des AMZ S GmbH & Co. KG datiert von einem späteren 

Zeitpunkt, nämlich dem 2. Juli 2020, trifft also keine Aussage zur Gesundheits­

prognose im Zeitpunkt der Kündigung. Inhaltlich beschäftigt sich diese Bestätigung 

lediglich mit der Frage, ob "aus arbeitsmedizinischer Sicht keine Bedenken gegen 

eine Wiederaufnahme Ihrer Tätigkeiten wie von den behandelnden Ärzten vorge­

sehen" bestehen. Eine Aussage zum Anfallen und zu dem zu erwartenden Um­

fang künftiger Arbeitsunfähigkeitszeiten des Klägers wird gerade nicht getroffen . 

. � Der Kläger behauptet auch im Übrigen nicht, im Zeitpunkt des Kündigungsaus­

spruchs hätten ein oder mehrere ihn behandelnde Arzte ihm gegenüber die Auf­

fassung geäußert, in Zukunft sei mh keinen oder jedenfalls keinen relevanten Ar­

beitsunfähigkeitszeiten mehr zu rechnen. 

Die von der Beklagten unter Vortrag der Arbeitsunfähigkeitszeiten in der Vergan­

genheit behauptete negative Gesundheitsprognose im Kündigungszeitpunkt ist 

vom Kläger damit nicht erschüttert worden. 

h) Die zu erwartenden Auswirkungen des Gesundheitszustandes des Arbeitneh­

mers führen nach Auffassung der Kammer jedoch auf der zweiten Stufe nicht zu

,- einer erheblichen Beeinträchtigung der betrieblichen Interessen. Die Beklagte hat

weder dargetan, dass die Wiederherstellung der Arbeitsfähigkeit des Klägers im

Zeitpunkt der Kündigung völlig ungewiss war, noch hat sie eine sonstige erhebli­

che Beeinträchtigung ihrer betrieblichen Interessen dargetan.

aa) Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfähigkeit ist in aller Regel ohne 

Weiteres von einer erheblichen Beeinträchtigung der betrieblichen Interessen aus­

zugehen (BAG 13. Mai 2015 - 2 AZR 565/14 - Rn. 18 mwN.). Die völlige Unge­

wissheit· der Wiederherstellung der Arbeitsfähigkeit - so sie tatsächlich vorliegt -

steht einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfähigkeit gleich, wenn je­

denfalls in den nächsten 24 Monaten mit einer Genesung nicht gerechnet werden 
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wurden und ob die Frist des§ 174 SGB IX eingehalten wurde sowie ob die Einhal­

tung dieser Frist von den Gerichten für Arbeitssachen grundsätzlich zu prüfen ist, 

kommt es nicht mehr streitentscheidend an. 

II. 

Aufgrund des Obsiegens des Klägers mit dem Kündigungsschutzantrag zu 1 ist 

die Beklagte gemäß den vom Großen Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgestell­

ten Grundsätzen (BAG 27. Februar 1985 -GS 1/84, juris) zur vorläufigen Weiter-
r· beschäftigung des Klägers zu unveränderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als 

Mitarbeiter des Friedhofs bis zum rechtskräftigen Abschluss des Kündigungs­

schutzverfahrens verpflichtet. 

III. 

/.� 

Der Kläger hat für die die Zeit von 1. Juli 2020 bis 31. Januar 2021 Anspruch auf 

Vergütung wegen Annahmeverzugs, § 615 Satz 1, § 611 Abs. 1 iVm. §§ 293 ff. 

BGB. Aufgrund der Unwirksamkeit der außerordentlichen Kündigung vom 25. No­

vember 2019 bestand· das Arbeitsverhältnis der Parteien im Anspruchszeitraum 

fort. Die Beklagte befand sich mit der Annahme der Arbeitsleistung des Klägers im 

Verzug, ohne dass es eines -über die Erhebung der Kündigungsschutzklage hin­

ausgehenden - Angebots der Arbeitsleistung durch den Kläger bedurft hätte 

(st. Rspr., vgl. etwa BAG, Urteil vom 24. Juni 2015 -5 AZR 462/14 -Rn. 17). Zu­

dem wurde dem Kläger am 30. Juni 2020 mitgeteilt, dass er gekündigt sei, die 

Schlüssel abgeben und seinen Spind leerräumen solle. Der Kläger war ausweis­

lich des Attests des AMZ S. GmbH & Co. KG vom 2. Juli 2020 arbeitsfähig. 

Nach diesem Attest bestehen aus arbeitsmedizinischer Sicht keine Bedenken ge­

gen eine Wiederaufnahme der Tätigkeit. Er war -wie sich aus der Wiederaufnah­

me seiner Arbeitstätigkeit in der Zeit vom 26. Juni· 2020 bis zum 30. Juni 2020 

schließen lässt -auch arbeitswillig. Die Beklagte hat die Arbeitswilligkeit des Klä-
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gers in der Zeit ab dem 1. Juli 2020 bis zum 31. Januar 2021 nicht in Zweifel ge­

zogen. 

Der Kläger hat gegen die Beklagte daher einen Anspruch auf Zahlung von monat­

lich 2.883,70 € brutto abzüglich des erhaltenen Arbeitslosengeldes. Er hat weiter 

Anspruch auf Zahlung der vom Arbeitsgericht zugesprochenen gekürzten Jahres­

sonderzahlung für das Jahr 2019. 

Der Zinsanspruch ergibt sich jeweils aus §§ 286 Abs .. 1, Abs. 2 Nr. 1, 288 Abs. 1 

� BGB iVm. § 247 BGB. 

Die Berufung der Beklagten hatte daher keinen Erfolg. 

Die Kostenentscheidung fOlgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Voraussetzungen einer 

Revisionszulassung nach § 72 Abs. 2 ArbGG sind nicht erfüllt. 

Rechtsbehelfsbelehrung 

Auf die Möglichkeit, die Nichtzulassung der Revision selbständig durch Beschwer­
de anzufechten (§ 72 a ArbGG), wird hingewiesen. 

   

Hinweis: 
Das Bundesarbeitsgericht bittet, sämtliche Schriftsätze, die in Papierform versen­
det werden, in 7-facher Ausfertigung bei dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. 
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