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- Kläger und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmächtigte/r: DGB Rechtsschutz GmbH Büro Mainz, handelnd 
durch Rechtsschutzsekretär Marco Veeck, 
Kaiserstraße 26-30, 55116 Mainz 

gegen 

- Beklagte und Berufungsklägerin -

Prozessbevollmächtigte/r: 

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz auf die mündliche 
Verhandlung vom 23. September 2020 durch die Vorsitzende Richterin am 
Landes­arbeitsgericht ... als Vorsitzende und den ehrenamtlichen 
Richter ... und den ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer für Recht er­kannt: 
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eine Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung ab dem 28. Juni 2019 nachzureichen. In die­

sem Schreiben heißt es weiter: 

„Sollten Sie Ihre Arbeit nicht unverzüglich, spätestens bis zum 09.07.2019 wieder 

aufnehmen und eine Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung ab dem 28.06.2019 vorle­

gen, werden wir Ihr Arbeitsverhältnis fristlos kündigen." 

Nach Zugang dieses Schreibens am 4. Juli 2019, meldete sich der Kläger auf der 

Krankenhotline der Beklagten und hinterließ eine Nachricht auf dem Band. Hier 

teilte er mit, dass er am nächsten Tag auf jeden Fall zur Arbeit erscheinen werde. 

Dennoch erschien der Kläger weiterhin nicht zur Arbeit. 

Mit Schreiben vom 9. Juli 2019 (BI. 44 ff. d. A.) hörte die Beklagte ihren Betriebsrat 

zu der beabsichtigten außerordentlichen, hilfsweisen ordentlichen Kündigung des 

Arbeitsverhältnisses mit dem Kläger an. Mit Schreiben vom 12. Juli 2019 (BI. 47 d. 

A.) teilte der Betriebsrat der Beklagten um 14.55 Uhr mit, dass er keine weitere 

Stellungnahme abgeben werde. Er gab zur Begründung hinsichtlich der außeror­

dentlichen Kündigung an: ,,MA war für den BR nicht erreichbar''. 

Mit Schreiben vom 12. Juli 2019 (BI. 5 d. A.), ausgefertigt und unterschrieben von 

Frau R. um 15.00 Uhr, dem Kläger am 13. Juli 2019 zugegangen, sprach die 

Beklagte daraufhin die streitgegenständliche außerordentliche und fristlose Kündi­

gung, hilfsweise ordentliche und fristgerechte Kündigung zum 30. September 2019 

aus. 

Gegen diese Kündigung wandte sich der Kläger mit seiner am 5. August 2019 beim 

Arbeitsgericht eingegangenen Kündigungsschutzklage. In der Klageschrift war als 

Prozessbevollmächtigte die L. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in Köln ange­

geben. An diese, genauer in das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) 
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der angestellten Rechtsanwältin Frau Dr. Z. wurde die Klage vom Ar­beitsgericht 

am 9. August 2019, 7:18 Uhr übersandt. Zu diesem Zeitpunkt war die L. 

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH noch nicht von der Beklagten prozessbe­

vollmächtigt. Nachdem das Arbeitsgericht mit Schreiben vom 22. August 2019 (BI. 

14 d. A.) das Empfangsbekenntnis zur Klagezustellung angefordert hatte, teilte Frau 

Rechtsanwältin Dr. Z. mit Schriftsatz vom 22. August 2019 (BI. 12 d. A.) dem 

Gericht mit, dass sie nicht prozessbevollmächtigt seien; die an sie vorgenom­

mene Zustellung der Klageschrift sei unwirksam. Das elektronische Empfangsbe­

kenntnis könnten sie daher nicht abgeben. 

Die Klage wurde sodann an die Beklagte selbst am 24. August 2020 -wie aus der 

Zustellungsurkunde BI. 16 d. A. ersichtlich -zugestellt. 

Ihre sodann von der Beklagten für das vorliegende Gerichtsverfahren erteilte Pro­

zessvollmacht zeigte die L. Rechtsanwaltsgesellschaft (durch Frau Rechtsan­

wältin Dr. Z.) am 27. August 2019 gegenüber dem Arbeitsgericht an. 

Nach Ergehen des erstinstanzlichen Urteils forderte die Beklagte den Kläger durch 

Schreiben vom 29. Januar 2020, dem Kläger zugestellt am 30. Januar 2020, auf, 

am 3. Februar 2020 um 6.30 Uhr die Arbeit wieder aufzunehmen. Nachdem der 

Kläger nicht erschien, entschied sich die Beklagte, erneut eine außerordentliche, 

hilfsweise ordentliche Kündigung wegen unentschuldigten Fernbleibens von der Ar­

beit auszusprechen. Der Betriebsrat wurde am 5. Februar 2020 angehört. Der Klä­

ger bot seine Arbeitskraft am 10. und 11. Februar 2020 im Betrieb der Beklagten 

an. Diese lehnte die Beklagte ab. Am 11. Februar 2020 erfolgte eine weitere Anhö­

rung des Betriebsrats. Am 12. Februar 2020 sprach die Beklagte erneut eine außer­

ordentliche Kündigung aus, die dem Kläger am 13. Februar 2020 zugestellt wurde. 

Der Kläger war der Ansicht, 
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diesen bewirkte Zustellung deshalb unwirksam sei, trage der Kläger. Nach der 

Rechtsprechung des BGH seien dem Zustellungsveranlasser zuzurechnende Ver­

zögerungen von bis zu 14 Tagen regelmäßig geringfügig und deshalb hinzuneh­

men. Die Zustellung der Klageschrift an die Beklagte erst 19 Tage nach deren Ein­

gang bei Gericht stelle keine geringfügige Verzögerung dar; von einer 

Zustellung ,,demnächst" könne nicht ausgegangen werden. Frau Rechtsanwältin 

Dr. Z. habe sich im Zeitraum vom 5. bis einschließlich 19. August 2019 im Erho­

lungsurlaub befunden. 

Dadurch, dass der Kläger seit dem 28. Juni 2019 unentschuldigt der Arbeit fernge­

blieben sei und dieses Verhalten auch nach der Arbeitsaufforderung vom 2. Juli 

2019 bis zum Ausspruch der Kündigung fortgesetzt habe, habe er seine arbeitsver­

traglichen Pflichten auf das Schwerste verletzt. Ihm habe durchaus klar sein müs­

sen, dass sie es nicht billige, dass er ohne jeden rechtfertigenden Grund und ohne 

Meldung der Arbeit fernbleibe. Die Kündigung habe daher ohne Abmahnung aus­

gesprochen werden können. Sie sei auch bei Berücksichtigung der hier im konkre­

ten Einzelfall vorliegenden Umstände und der Abwägung aller beiderseitigen Inte­

ressen gerechtfertigt und verhältnismäßig. 

Jedenfalls werde das Arbeitsverhältnis durch die hilfsweise ausgesprochene, or­

dentliche verhaltensbedingte Kündigung vom 12. Juli 2019 mit Wirkung zum 

30. September 2019 beendet.

Auch für den Fall, dass der Kläger mit seinen Anträgen zu 1 und/oder 2 in erster 

Instanz obsiege, bestehe kein Anspruch auf Weiterbeschäftigung bis zum rechts­

kräftigen Abschluss des Kündigungsschutzverfahrens. Aus der Tatsache, dass das 

Verhalten des Klägers massiv schädigend sei, ergebe sich ein überwiegendes Inte­

resse ihrerseits daran den Kläger nicht weiter zu beschäftigen. 
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Der Kläger verteidigt das angefochtene Urteil nach Maßgabe seines Berufungser­

widerungsschriftsatzes vom 8. Mai 2020 sowie des Schriftsatzes vom 31. August 

2020, auf die ergänzend Bezug genommen wird (BI. 134 ff., 148 f. d. A.), als recht­

lich zutreffend. 

Er sei nicht gemäß §§ 13 Abs. 1 S. 2, 4 S. 1, 7 KSchG mit seinen Einwendungen 

gegen die Rechtswirksamkeit der Kündigung ausgeschlossen. Die Mitteilung der 

fehlenden Empfangsbereitschaft sei von Seiten der L. Rechtsanwaltsgesell­

schaft mbH unnötig verzögert worden. Sofern Frau Dr. Z. sich vom 5. bis 19. 

August 2019 im Erholungsurlaub befunden habe - was bestritten werde, habe 

diese Vorkehrungen treffen müssen, wonach in Abwesenheit auf durch ein Gericht 

mittels beA zugestellte Klagen hätte reagiert werden können. Dies gelte auch für 

Klagen, für die keine Prozessbevollmächtigung vorliege, dann freilich liege die Re­

aktion darin, die fehlende Empfangsbereitschaft unverzüglich, also ohne schuldhaf­

tes Zögern mitzuteilen. Die Beklagte ihrerseits habe die Zustellung der Klage an sie 

selbst verzögert. Dies folge aus§ 85 ZPO, wonach die Beklagte sich das Handeln 

ihrer Vertreterin im· Prozessverhältnis zurechnen lassen müsse. Gemäß § 189 ZPO 

trete eine Heilung von Zustellungsmängeln zu dem Zeitpunkt ein, in welchem das 

Dokument der Person, an die die Zustellung dem Gesetz gemäß gerichtet gewesen 

sei oder hätte gerichtet werden können, tatsächlich zugegangen sei, also am 9. Au­

gust 2019 um 7:18 Uhr. 

Wäre nach Zugang der Klageschrift mittels beA am 9. August 2019 eine unverzüg­

liche Reaktion von Seiten der L. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH erfolgt ( etwa am 

14. August 2019), wäre eine Zustellung der Klage unmittelbar an die Beklagte am 

16. August 2019 erfolgt, also innerhalb von elf Tagen gerechnet ab der ur­

sprünglichen Klageerhebung unter dem Datum des 5. August 2019. 
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Zugleich darf die zeitliche Rückwirkung der Zustellung dem Empfänger nicht unzu­

mutbar sein. Dies ist umso eher der Fall, je länger eine Zustellung durch den Kläger 

selbst in vorwerfbarer Weise verzögert wird. Geht es um Aufschübe, die vom Kläger 

zu vertreten sind, ist das Merkmal „demnächst" nur erfüllt, wenn diese sich in einem 

hinnehmbaren Rahmen halten. Das wiederum ist zumindest so lange der Fall, wie 

die Verzögerung den Zeitraum von 14 Tagen nicht überschreitet. Dabei ist auf die 

Zeitspanne abzustellen, um die sich die Zustellung der Klage als Folge der Nach­

lässigkeit gerade des Klägers verzögert hat (BGH 3. September 2015 - III ZR 66/14 

- Rn. 15; BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 248/13 - Rn. 35 mwN.).

c) Die Kündigungsschutzklage des Klägers gegen die ihm am 13. Juli 2019 zu­

gegangene Kündigung ist innerhalb der 3-Wochen-Frist der§§ 13 Abs. 1 S. 2, 4 S. 

1, 7 KSchG am Montag, 5. August 2019 beim Arbeitsgericht eingegangen. 

d) Die Klage ist der Beklagten noch nicht am 9. August 2019 durch die Über­

sendung in das besondere elektronische Anwaltspostfach ihrer späteren Prozess­

bevollmächtigten zugegangen. 

Die Zustellung der Klageschrift durch das Arbeitsgericht hatte - zunächst - zu Hän­

den der in dieser fälschlich benannten, späteren Prozessbevollmächtigten der Be­

klagten zu erfolgen. Gibt der Kläger im Rubrum der Klageschrift einen Rechtsanwalt 

als Prozessbevollmächtigten des Beklagten an, so ist dieser als für den Rechtszug 

bestellter Prozessbevollmächtigter gemäß§ 172 Abs. 1 Satz 1 ZPO anzusehen. 

Die Zustellung hat an diesen zu erfolgen (BGH 6. April 2011 - VIII ZR 22/10 - Rn. 

13 ff. mwN., zitiert nach juris). Das Risiko, dass der vom Kläger als Prozessbevoll­

mächtigter der Beklagten bezeichnete Anwalt keine Prozessvollmacht besitzt und 

die an diesen bewirkte Zustellung deshalb unwirksam ist, trägt der Kläger (BGH 6. 

April 2011 - VIII ZR 22/10 - Rn. 15 mwN., zitiert nach juris). Im vorliegenden Fall 

hat der Kläger als Prozessbevollmächtigte „L. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH' an­

gegeben. 
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Frau Rechtsanwältin Dr. Z. war zu diesem Zeitpunkt von der Beklagten aber noch 

nicht mandatiert. Außerdem setzt die gewählte Zustellung des Urteils an einen 

Rechtsanwalt als elektronisches Dokument(§ 174 Abs. 3 S. 1 ZPO) voraus, dass 

der Rechtsanwalt das ihm zugestellte elektronische Dokument mit dem Willen 

entgegennimmt, es als zugestellt gegen sich gelten zu lassen und er dies durch 

Übermittlung des elektronischen Empfangsbekenntnisses bekundet (§ 17 4 Abs. 3 

S. 3 ZPO). Der Adressat muss entscheiden, ob er das Schriftstück als zugestellt 

ansieht. Die zumindest konkludente Äußerung des Willens, das Schriftstück zur Zu­

stellung anzunehmen, ist zwingende Voraussetzung der wirksamen Zustellung (Zöl­

ler/Schultzky, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 174 Rn. 7 mwN.). Diesen Willen hat die spätere 

Prozessbevollmächtigte nicht geäußert, sondern vielmehr dem Arbeitsgericht am 

22. August 2020 ausdrücklich mitgeteilt, sie könne das elektronische Empfangsbe­

kenntnis nicht abgeben, die Zustellung sei unwirksam. Ein fehlender Annahmewillen 

dokumentiert sich gerade darin, dass der Adressat das Schriftstück unter Verweis 

auf eine fehlende Vollmacht „zurückreicht". 

e) Tatsächlich zugestellt wurde die Klageschrift an die Beklagte selbst am 

24. August 2019.

f) Der Zustellungsmangel ist im Streitfall - entgegen der Auffassung des Ar­

beitsgerichts - nicht gemäß§ 189 ZPO rückwirkend zum Zeitpunkt der Übersendung 

an das besondere elektronische Anwaltspostfach ( beA) der späteren Prozessbe­

vollmächtigten des Klägers geheilt worden. Eine Heilung konnte vielmehr erst mit 

der Bevollmächtigung der Beklagtenvertreterin eintreten. 

Nach § 189 ZPO gilt ein Dokument, dessen formgerechte Zustellung sich nicht 

nachweisen lässt oder das unter Verletzung zwingender Zustellungsvorschriften zu­

gegangen ist, als in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem das Dokument der Person, 

an die die Zustellung dem Gesetz gemäß gerichtet war oder gerichtet werden 

konnte, tatsächlich zugegangen ist. Diese Vorschrift will die Geltendmachung von 
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