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Rechtsprechungs-Report

LAG Hamm: Dreiwdéchige Klagefrist im Kindigungsschutzverfahren ist auch bei Un-
kenntnis der Schwangerschaft einzuhalten (hier: Altenpflegerin)

LAG Hamm, Urt. v. 05.08.09 (Az. 3 Sa 1677/08)

(...)
Aus dem Sachverhalt:

Die Parteien streiten Uber die Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses aufgrund
zweier arbeitgeberseitiger Kindigungen.

Die am 08.11.1979 geborene Kl&gerin ist
ledig und mittlerweile zwei Kindern zum
Unterhalt verpflichtet.

Sie war seit dem 01.06.2001 als Alten-
pflegerin bei der Beklagten beschéftigt.

Grundlage der Beschéftigung sind ein
schriftlicher Vertrag vom 15.05.2001, der
eine Befristung bis zum 31.12.2001 vorsah
und eine Vereinbarung Nr. 1 zum Vertrag
vom 15.05.2001, nach der das Dienstver-
haltnis ab dem 01.01.2002 in ein unbefris-
tetes Dienstverhaltnis umgewandelt wurde.
Die Klagerin bezog zuletzt eine monatliche
Vergltung in Hohe von 1.493,88 € brutto.
Im Monat September 2007 sprach die Be-
klagte gegenuber einer Reihe von Mitar-
beiterinnen die Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses aus.

Ob der Klagerin ein Kundigungsschreiben
der Beklagten vom 24.09.2007 zugegangen
ist, ist unter den Parteien streitig.

Die Klagerin war seit dem 15.09.2007
schwanger.

Mit Schreiben vom 08.11.2007 erklarte die
Kléagerin gegeniber der Beklagten, sie er-
hebe Einspruch uber die Kindigung vom
01.10.2007, da sie zu diesem Zeitpunkt
bereits schwanger gewesen sei.

Mit Schreiben vom 15.11.2007 kundigte
die Beklagte das Arbeitsverhéltnis zum
31.12.2007. In diesem Schreiben wies die

Beklagte daraufhin, dass der Ausspruch
der Kindigung vorsorglich erfolge und
nicht die Wirksamkeit der am 24.09.2007
ausgesprochenen Kiindigung berhre.

Gegen die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses durch Kundigungen der Beklagten
vom 24.09. und 15.11.2007 wendet sich
die Klagerin mit der unter dem 16.11.2007
beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage.

Die Kindigung vom 15.11.2007, so hat die
Kléagerin die Auffassung vertreten, sei un-
wirksam, da sie zum Zeitpunkt des Zu-
gangs dieser Kundigung schwanger gewe-
sen sei und der Beklagten die Schwanger-
schaft auch bekannt gewesen sei. Eine Zu-
stimmung der maRgeblichen Behorde lie-
ge, insoweit unstreitig, nicht vor.

Hinsichtlich einer Kindigung mit Schrei-
ben vom 24.09.2007 hat die Klagerin zum
einen die Auffassung vertreten, die Klage-
frist sei nach § 4 Satz 4 KSchG gewahrt,
da auch im Bezug auf diese Kindigung,
insoweit unstreitig, eine Zustimmung der
mafgeblichen Behdrde nicht vorliege.
Einen Antrag auf nachtrdgliche Klagezu-
lassung hat die Klagerin mit der Klage-
schrift urspringlich gestellt, sodann mit
Schriftsatz vom 12.03.2008 erklart, ihn
nicht zu stellen und hat ihn sodann im
Termin zur mandlichen Verhandlung vom
28.05.2008 erneut gestellt.

Zu einer Kindigung vom 24.09.2007 hat
die Klagerin zuletzt bestritten, eine solche
erhalten zu haben.

Nachdem die Klagerin mit dem urspringli-
chen Klageantrag zu 1) auch die Feststel-
lung begehrt hatte, dass das Arbeitsver-
héltnis durch schriftliche Kundigung der
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Beklagten nicht aufgelést worden ist und
hierzu ausgefihrt hat, die Beklagte habe
das Arbeitsverhaltnis zweimal gekindigt,
ein Kindigungsschreiben datiere von Ok-
tober, ein weiteres vom 15.11.2007, das
erste Kundigungsschreiben liege nicht vor,
diese Anlagen wirden Kkurzfristig zur Ge-
richtsakte nachgereicht, hat die Kl&gerin
sodann im Gutetermin vom 18.02.2008
erklart, aufgrund psychischer Stoérungen,
die zu einem stationdren Aufenthalt seit
Mitte September 2007 gefuhrt haben, liege
ihr ein solches Kindigungsschreiben nicht
vor.

Zuletzt hat die Klagerin erklart, ein solches
Kindigungsschreiben sei ihr im Kalen-
dermonat September 2007 nicht zugegan-
gen. AuRerhalb der weiteren Kundigung
vom 15.11.2007 habe sie keine weiteren
Kindigungsschreiben von Seiten der Be-
klagten erhalten.

Darlegungs- und beweispflichtig fur den
Zugang einer solchen Kundigung sei die
Beklagte.

Sie habe sich lediglich telefonisch bei der
Beklagten erkundigt, ob auch sie unter den
gekiindigten Arbeitnehmern sei, da die
Beklagte mehreren Arbeitnehmern im Mo-
nat September 2007 gekiindigt habe. Dies
sei ihr durch die Personalverwaltung der
Beklagten bestatigt worden.

Ihr Schreiben vom 08.11.2007 sei eine
solche Reaktion auf diese telefonische Mit-
teilung. Auf den Zugang einer Kindigung
lasse ihr Schreiben nicht schlieBen, zumal
sie ein Datum "01.10.2007" hierin genannt
habe.

Die Angaben in der Klageschrift resultier-
ten daraus, dass sie im ersten Beratungsge-
sprach mit ihrem Prozessbevollméchtigten
im Glauben daran, eine formwirksame
mindliche Kindigung erhalten zu haben,
von einer Kiindigung im Kalendermonat
Oktober 2007 berichtet habe.

Im Ubrigen lasse sich, so hat die Klagerin
des Weiteren die Auffassung vertreten, mit
einem Einlieferungsbeleg und einem Sen-
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destatus der D3 P5 AG ein Zugang nicht
nachweisen. Der von Mitarbeitern der D3
P5 AG erstellte Auslieferungsbeleg sei
ohnehin keine offentliche Urkunde i. S. d.
88 415, 418 ZPO.

Auch entspreche es nicht der Wahrheit,
dass sie der Zeugin B3 gegeniber Ende
Oktober 2007 bestatigt haben solle, dass
Kindigungsschreiben erhalten zu haben.
Im Ubrigen hat die Klagerin geltend ge-
macht, die bei der Beklagten bestehende
Mitarbeitervertretung sei vor Ausspruch
der Kindigung nicht gehort worden und
Kundigungsgrinde seien nicht gegeben.

Die Klagerin hat beantragt,

festzustellen, dass ihr Arbeitsverhaltnis
durch die schriftliche Kundigung der Be-
klagten vom 24.09.2007 nicht aufgeldst
worden ist,

festzustellen, dass ihr Arbeitsverhaltnis
durch die schriftliche Kundigung der Be-
klagten vom 15.11.2007 nicht aufgeldst
worden ist,

die Beklagte zu verurteilen, sie fir den Fall
des Obsiegens mit den Feststellungsantra-
gen zu 1. und 2. zu den im Arbeitsvertrag
geregelten Arbeitsbedingungen bis zu einer
rechtskraftigen Entscheidung Uber die
Feststellungsantrage weiter zu beschafti-
gen,

die Klage gemall § 5 Abs. 1 Satz 1 — 2
KSchG nachtraglich zuzulassen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Kla-
gerin habe die Klagefrist gegentiber der
Kiindigung vom 24.09.2007 nicht gewahrt.

§ 4 Satz 4 KSchG stehe dieser Annahme
nicht entgegen. Auch die Unwirksamkeit
einer Kundigung wegen fehlender Einho-
lung der behérdlichen Zustimmung zur
Kiindigung sei ein Grund, der innerhalb
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der dreiwochigen Klagefrist geltend ge-
macht werden musse.

Ohnehin habe die Klagerin die Frist des §
9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG nicht gewahrt.
Eine  schriftliche  Kindigung  vom
24.09.2007 sei der Kl&gerin auch zugestellt
worden.

Der Verwaltungsleiter des Altenzentrums
habe das Kundigungsschreiben am
26.09.2007 kuvertiert und noch am glei-
chen Tage bei der D3 P5 AG zum Versand
per Einwurfeinschreiben aufgegeben. Die
Zustellung an die Klagerin sei am
27.09.2007 erfolgt, wie sich aus einem
Sendestatus der D3 P5 AG vom
14.02.2008 und dem Einlieferungsbeleg
vom 26.09.2007 ergebe.

Dem Einlieferungsbeleg lasse sich die
Sendungsnummer RT 1025 4612 8 DE
entnehmen. Diese angegebene Sendungs-
nummer sei ausschlieBlich dem Einwurf-
einschreiben an die Kléagerin zuzuordnen.
Die Versendung sei vom Verwaltungsleiter
durchgefiihrt worden, dieser habe den ent-
sprechenden Vermerk angebracht.

Zudem habe die Klédgerin, so hat die Be-
klagte behauptet, gegenuber der Zeugin B3
selbst Ende Oktober 2007 bestatigt, das
Kindigungsschreiben erhalten zu haben.
Letztlich habe die Kldgerin mit ihrem
Schreiben vom 08.11.2007 selbst Einwen-
dungen gegen eine Kundigung, die sie an-
geblich nicht erhalten habe, erhoben.

Mit Urteil vom 16.07.2008 hat das Ar-
beitsgericht dem Klagebegehren der
Kl&gerin entsprochen.

Zur Begrindung hat es ausgefhrt, die Be-
klagte habe schon nicht ausreichend darge-
legt, dass der Klagerin eine Kindigung
vom 24.09.2007 zugegangen sei.

Der vorgelegte Auslieferungsbeleg erbrin-
ge keinen Vollbeweis flir den Zugang des
Kindigungsschreibens, da es sich bei dem
Auslieferungsbeleg um keine o6ffentliche
Urkunde i. S. d. § 415 Abs. 1 ZPO hande-
le.
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Beim Einwurfeinschreiben bestehe darliber
hinaus selbst bei Vorlage entsprechender
Dokumentationen  generell  kein  An-
scheinsbeweis flr den Zugang der Sendung
beim Empféanger.

Jedenfalls konne aufgrund der besonderen
Umstande des vorliegenden Falles ein An-
scheinsbeweis nicht eingreifen bzw. sei ein
solcher jedenfalls mit der Folge erschittert,
dass die Beklagte wieder voll Beweis an-
treten masse.

Zu einer ordnungsgemafen Einhaltung des
Zustellungsverfahrens finde sich kein Vor-
trag der Beklagten.

Das Erfordernis eines entsprechenden Vor-
trags ergebe sich umso mehr, als auf dem
zuletzt von der Beklagten vorgelegten Aus-
lieferungsbeleg nicht die Postleitzahl der
Kléagerin an ihrer alten Adresse in H1 ver-
merkt sei. Gerade vor diesem Hintergrund
kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass
eine fehlerhafte Zustellung erfolgt sei.
Zudem stimmten Sendestatus und Auslie-
ferungsbeleg einerseits und Einlieferungs-
beleg andererseits nicht berein. Ausweis-
lich des Einlieferungsbelegs sei der Klage-
rin die Sendungsnummer RT 1025 4612 8
DE zugeordnet, der Sendestatus und der
Auslieferungsbeleg wiesen jedoch die
Sendungsnummer RT 1025 4611 4 DE auf.
Ein Anscheinsbeweis fir den Zugang der
Kindigung konne daher nicht eingreifen,
selbst wenn nicht zu verkennen sei, dass
die Klagerin erklart habe, Uberhaupt kein
Einwurfeinschreiben erhalten zu haben,
also auch keines mit einer Kindigung flr
eine andere Arbeitnehmerin.

Zwar wiesen das Schreiben der Klagerin
vom 08.11.2007 und der zundchst ange-
kiindigte Klageantrag zu 1) daraufhin, dass
es sich um den Erhalt einer schriftlichen
Kindigung handele; die Klagerin habe
jedoch sodann von ihrem Vortrag Abstand
genommen, wobei ihr korrigierter Vortrag
nicht als vollkommen lebensfremd gelte.
Einer Vernehmung der Zeugin B3 habe es
nicht bedurft, da der Sachvortrag das Ge-
sprach mit dieser nicht in ausreichender
Weise zeitlich und rdumlich eingrenze.
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Die Kindigung vom 15.11.2007 sei un-
wirksam, da die Klagerin schwanger gewe-
sen sei und der Beklagten dies auch be-
kannt gewesen sei.

Der Klégerin stehe daher auch ein Weiter-
beschéftigungsanspruch zur Seite.

Uber den Antrag auf nachtragliche Klage-
zulassung sei nicht zu befinden gewesen,
da es sich bei diesem um einen blof3en
Hilfsantrag handele.

Gegen das unter dem 23.07.2008 zugestell-
te Urteil, auf dessen Entscheidungsgriinde
im Ubrigen Bezug genommen wird, hat die
Beklagte unter dem 19.08.2008 Berufung
zum Landesarbeitsgericht eingelegt und
diese nach Verlangerung der Berufungsbe-
grindungsfrist bis zum 07.10.2008 unter
dem 06.10.2008 begriindet.

Sie verbleibt bei ihrer Auffassung, sie habe
ihrer Darlegungs- und Beweispflicht hin-
sichtlich des Zugangs einer Kiindigung in
der Weise ausreichend gentige getan, dass
ein Anscheinsbeweis fur den ordnungsge-
maRen Zugang der Sendung erbracht wor-
den sei.

Sie habe dargelegt und unter Beweis ge-
stellt, dass das Kundigungsschreiben ord-
nungsgemal beim zustdndigen Postamt
eingeliefert worden sei.

Die von ihr vorgetragenen Indizien seien
daruber hinaus ausreichend, eine tatséchli-
che Vermutung fiir den Zugang des Kin-
digungsschreibens abzugeben.

Die Erwégungen des Arbeitsgerichts be-
zuglich der falschen Postleitzahl auf dem
Kindigungsschreiben lagen neben der Sa-
che; dem Kindigungsschreiben lasse sich
eindeutig entnehmen, dass das Schreiben
an die seinerzeit noch gulltige Adresse der
Klagerin versandt worden sei. Eine fehler-
hafte Zustellung sei daher nach menschli-
chem Ermessen auszuschlief3en.

Unzutreffend seien auch die Ausfuhrun-
gen, dass Sendestatus und Auslieferungs-
beleg nicht zusammen passten. Die Sen-
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dungsnummer RT 1025 4611 4 DE beziehe
sich auf das an die Kldgerin gerichtete
Schreiben. Die Zuordnung zu diesem
Schreiben sei eindeutig und ergebe sich u.
a. auch deshalb, weil jeweils unter dem
einzelnen Sendungsnummern der Name
des Empféngers notiert sei.

Schliellich habe ihrer Meinung nach die
Zeugin B3 gehort werden missen. Es han-
dele sich keinesfalls um einen Ausfor-
schungsbeweis, da ausdrucklich vorgetra-
gen sei, dass diese Gesprache mit der Kla-
gerin gefuhrt habe, in denen die Kl&gerin
ausdrucklich bestétigt habe, dass sie die
Kindigung von September 2007 erhalten
habe. Sie habe ausdrucklich auch als Zeit-
raum Ende 2007 angegeben, also eine Zeit,
die vor der zweiten Kindigung gelegen
habe.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Hamm vom
16.07.2008 abzuandern und die Klage ab-
Zuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Sie verteidigt das arbeitsgerichtliche Urteil.

Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen
eines Anscheinsbeweises seien ihrer Mei-
nung nach nicht gegeben. Der hierfir er-
forderliche typische Geschehensablauf sei
nicht gegeben. Die Annahme eines solchen
wirde vollig unberlcksichtigt lassen, dass
immer wieder Postsendungen in falsche
Briefkéasten eingelegt wirden, oder auf
nicht nachvollziehbarem Wege verschwin-
den wirden.

Daruber hinaus sprachen ihrer Meinung
nach die besonderen Umsténde dieses kon-
kreten Falls gegen die Annahme eines sol-
chen Anscheinsbeweises.

Ein Postzusteller konne kaum eine Bekun-
dung dazu treffen, eine bestimmte Post-
sendung an einem bestimmten Ort zu einer
bestimmten Zeit einem bestimmten Emp-
fanger zugestellt zu haben.
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Weiter stehe entgegen, dass die Beklagte
eine fehlerhafte Postleitzahl in das zur Ge-
richtsakte gereichte Kindigungsschreiben
aufgenommen habe, welches sie zu keinem
Zeitpunkt erreicht habe.

Gegen die Annahme eines Anscheins spra-
chen daruber hinaus, dass die von der Be-
klagten vorgelegten Dokumentationen,
einerseits Einlieferungsbeleg, andererseits
Sendestatus und Auslieferungsbeleg, in-
haltlich von der Bezeichnung des Sende-
auftrages nicht identisch seien.

Einem weiteren Beweisangebot der Be-
klagten zu AuRerungen gegeniiber der
Zeugin B3 sei das Arbeitsgericht zu Recht
nicht nachgekommen, da es sich um eine
unzuléssige Ausforschung handele.

Das Landesarbeitsgericht hat eine Aus-
kunft bei der D3 P5 AG zu der Frage ein-
geholt, wann ein Einschreiben mit einer
bestimmten Sendungsnummer eingeliefert
worden ist, an welche Person und welche
Anschrift dieses gerichtet war und wann
die Sendung ausgeliefert worden ist.

Auf die Auskunft vom 20.02.2009 (BI. 198
d. A.) wird insoweit Bezug genommen.
Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der
Parteien wird auf den Inhalt der gewech-
selten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug
genommen.

Aus den Entscheidungsgrinden:

Die Berufung der Beklagten ist zulassig
und auch begrindet.

A.

Durchgreifende Bedenken gegen die Zu-
lassigkeit der Berufung bestehen nicht.

Die Berufung ist statthaft gemal 8§ 8 Abs.
2,64 Abs. 1, 2 c) ArbGG.

Die Berufung ist auch form- und fristge-
recht eingelegt und begriindet worden, 88§
66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 8§ 517 ff.
ZPO.

B.

Rechtsprechungs-Report

Die Berufung der Beklagten ist auch be-
grindet.

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist be-
reits durch eine Kundigung der Beklagten
vom 24.09.2007 wirksam zum 31.12.2007
aufgeldst worden.

l.

Der Begrundetheit des Feststellungsbegeh-
rens hinsichtlich der Kundigung vom
24.09.2007 steht dabei nicht von vorneher-
ein die Fassung des Antrages entgegen.

Will ein Arbeitnehmer geltend machen,
dass sein Arbeitsverhéltnis fortbesteht,
weil ein Beendigungstatbestand tUberhaupt
nicht vorliegt, bedarf es grundsétzlich ei-
nes allgemeinen Feststellungsantrages nach
§ 256 Abs. 1 ZPO.

Wehrt sich ein Arbeitnehmer gegen die
Wirksamkeit einer datumsmafig bestimm-
ten Kindigung, setzt dies regelméafBig das
Vorliegen und damit den Zugang einer
solchen Kundigungserklarung voraus. Das
Vorliegen einer solchen Kundigungserkla-
rung vom 24.09.2007 bestreitet die Klage-
rin jedoch.

Ihr Klagebegehren ist jedoch der Ausle-
gung zugénglich.

Aus der gesamten Begriindung ergibt sich,
dass die Klagerin das Vorliegen einer
Kindigungserklarung verneint und damit
geltend machen will, dass ihr Arbeitsver-
héltnis Uber den 31.12.2007 hinaus fortbe-
standen hat.

Die Klagerin hat die maRgebliche Klage-
frist des § 4 Satz 1 KSchG nicht ge-
wahrt, so dass die Kundigung nach 8§ 7
KSchG als von Anfang an rechtswirk-
sam gilt.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnah-
me steht zur Uberzeugung der Kammer
fest, dass der Klagerin eine solche Kin-
digung wirksam zugegangen ist.

Eine Wahrung der Klagefrist ergibt sich
nicht tber die Bestimmung des § 4 Satz 4
KSchG, wonach die Frist zur Anrufung des
Arbeitsgerichts, soweit die Kindigung der
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Zustimmung einer Behdrde bedarf, erst
von der Bekanntgabe der Entscheidung der
Behorde an den Arbeitnehmer ablauft.

8 4 Satz 4 KSchG erfasst nicht den Fall,
dass die Arbeitnehmerin selbst erst nach
Zugang der schriftlichen Kundigungs-
erklarung Kenntnis von der Schwanger-
schaft erlangt. Eine Arbeitnehmerin die
selbst von ihrer Schwangerschaft nichts
weil}, kann nicht erwarten, dass ein Arbeit-
geber vor dem Ausspruch der Kindigung
die Zustimmung zur Kindigung gemaR § 9
Abs. 3 MuSchG beantragt. Auf die Ent-
scheidung einer Behorde kann es daher bei
einer solchen Fallgestaltung noch nicht
angekommen. Voraussetzung fur die An-
wendung des 8 4 Satz 4 KSchG ist die
Kenntnis des Arbeitgebers von der
Schwangerschaft bei Zugang der Kindi-

gung.

Die Nichterfassung einer solchen Fallges-
taltung von § 4 Satz 4 KSchG ergibt sich
insoweit aus der Regelung des 8 5 Abs. 1
Satz 2 KSchG, wonach die nachtragliche
Klagezulassung eroffnet wird, wenn eine
Frau von ihrer Schwangerschaft aus einem
von ihr nicht zu vertretenen Grund erst
nach Ablauf der Klagefrist des § 4 Satz 1
KSchG Kenntnis erlangt hat (siehe hierzu,
BAG 19.02.2009, DB 09, 1410; LAG Dus-
seldorf, 10.02.2005, NZA-RR 2005, 382;
LAG Hamm, 22.09.2005, 8 Sa 974/05,
n.v.; Preis, NZA 2004, 196; KR-Friedrich,
8 4 KSchG, Rn.-Ziff. 202 b).

Die Klagerin musste daher die Frist des
8 4 Satz 1 KSchG bei Zugang einer
schriftlichen Kindigungserklarung von
Seiten der Beklagten waren.

aa) Dies gilt auch, soweit die Kl&gerin ne-
ben der fehlenden sozialen Rechtfertigung
einer solchen Kiindigung geltend macht,
eine Beteiligung der bei der Beklagten
bestehenden  Mitarbeitervertretung  vor
Ausspruch der Kindigung habe es nicht
gegeben. Auch hierbei handelt es sich um
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einen Kundigungsgrund, der nur geltend
gemacht werden kann, wenn die Klagefrist
des 8 4 Satz 1 KSchG gewahrt ist. Denn
diese Bestimmung sieht in der seit dem
01.01.2004 geltenden Fassung vor, dass
die Klagefrist zu wahren ist, wenn ein Ar-
beitnehmer geltend machen, will das eine
Kindigung sozial ungerechtfertigt oder aus
anderen Griinden rechtsunwirksam ist.
Lediglich bei Wahrung der Klagefrist sieht
8 6 KSchG vor, dass sich der Arbeitneh-
mer dann bis zum Schluss der mundlichen
Verhandlung ersten Instanz auch auf
Grinde zur Unwirksamkeit der Kindigung
berufen kann, die er nicht innerhalb der
dreiwochigen Klagefrist geltend gemacht
hat.

bb) Nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme steht zur Uberzeugung des Ge-
richts fest, dass der Klagerin die Kundi-
gung der Beklagten vom 24.09.2007 im
September 2007 zugegangen ist.

1. Da es sich bei einer Willenserklarung
gegenliber Abwesenden handelt, ist die
Bestimmung des § 130 Abs. 1 BGB maR-
geblich.

Die einem Abwesenden gegenlber abge-
gebene Willenserklarung wird danach in
dem Zeitpunkt wirksam, in dem sie ihm
zugeht.

Zugegangen ist eine Kindigung dann,
wenn sie so in den Machtbereich des Emp-
fangers gelangt ist, dass bei Annahme ge-
wohnlicher Verhéltnisse damit zu rechnen
ist,ldass er von ihr Kenntnis nehmen konn-
te.

2. Darlegungs- und beweispflichtig fir den
Zugang einer solchen Kindigung ist re-
gelmé&Rig derjenige, der sich auf die Been-
digung eines Arbeitsverhéltnisses durch
eine solche Kundigung beruft, vorliegend
somit die Beklagte.

! BAG, 16.03.1988, EzA BGB § 130 Nr. 16
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3. Den Zugang einer Kindigung vom
24.09.2007 hat die Beklagte in ausrei-
chender Weise dargelegt und bewiesen.

3.1 Richtig ist, dass sich der Zugang der
Kindigung nicht durch Urkunden nach-
weisen lasst.

Liegt eine offentliche Urkunde vor, kann
damit zwar der volle Beweis der darin be-
legten Tatsachen nach § 415, 418 ZPO
begriindet werden mit der Folge, dass die
Klé&gerin den Beweis der Unrichtigkeit der
in den Urkunden bestatigten Tatsachen
fihren masste.

Eine solche 6ffentliche Urkunde i. S. d. 88§
415, 418 ZPO liegt jedoch nicht vor. Ohne
Riicksicht darauf, ob Auslieferungsbelege
nach der nunmehrigen Bestimmung des §
33 Abs. 1 Satz 1 PostG (wieder) offentli-
che Urkunden sind, liegt eine solche nicht
vor, da die urspriingliche Urkunde vernich-
tet worden ist und lediglich noch eine Re-
produktion gegeben ist.

Daruber hinaus ist der Auskunft der D3 P5
AG vom 20.02.2009 zu entnehmen, dass
der Auslieferungsbeleg allein einem be-
stimmten Empfanger nicht zuzuordnen ist,
da keine Aufzeichnung Uber Absender-
oder Empfangerdaten geflihrt werden. So-
weit zuvor von der P5 die Zuordnung einer
Sendung zur Klagerin vorgenommen wor-
den ist, beruht dies auf Angaben von Sei-
ten der Beklagten, kann aber aus Urkunden
selbst nicht hergeleitet werden.

Ein Beweis des Zugangs lasst sich auch
nicht mit einem Beweis des ersten An-
scheins fuhren.

Der Beweis des ersten Anscheins greift ein
bei typischen Geschehensabldufen, also in
Féllen, in denen ein bestimmter Sachver-
halt unstreitig oder bewiesen ist, der nach
der allgemeinen Lebenserfahrung auf eine
bestimmte Ursache oder einen bestimmten
Ablauf als maRgeblich fir den Eintritt ei-
nes bestimmten Erfolges hinweist. Es ist
hier nur der typische Geschehensablauf

und der darauf gestiitzte Erfahrungssatz
darzulegen.?

Im Prozess begrundet der erste Anschein
eine tatsachliche Vermutung (Schellham-
mer, Zivilprozess, 7. Auflage, Rn. 404).
Allein aus der Einlieferung eines bestimm-
ten Schreibens und der Existenz eines re-
produzierten Auslieferungsbeleges lasst
sich nach Auffassung der Kammer nicht
darauf schlielen, dass eine Auslieferung
tatséchlich stattgefunden hat.

3.3. Nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme unter Berucksichtigung weiterer
Indizien steht jedoch zur Uberzeugung
der Kammer fest, dass die Klagerin sol-
ches Kundigungsschreiben erhalten hat.

3.3.1 Nach dem in § 286 ZPO verankerten
Grundsatz der freien Beweiswirdigung hat
das Gericht "unter dem gesamten Inhalt der
Verhandlungen und des Ergebnisses einer
etwaigen Beweisaufnahme nach freier U-
berzeugung zu entscheiden, ob eine tat-
sachliche Behauptung fir wahr oder fir
nicht wahr zu erachten™ ist. Angesichts der
Unzulanglichkeit der menschlichen Er-
kenntnismdglichkeit ist eine jeden Zweifel
ausschlieBende Gewissheit kaum je er-
reichbar; sie kann daher auch nicht gefor-
dert werden. Es kommt auf die personliche
Uberzeugung des entscheidenden Richters
an, der sich jedoch in zweifelhaften Fallen
mit einem fir das praktische Leben
brauchbaren Grad von Gewissheit begnu-
gen. Ein Beweis ist deswegen nicht erst
dann als erbracht anzusehen, wenn eine
absolute, Uber jeden denkbaren Zweifel
erhabene Gewissheit gewonnen werden
kann.?

3.3.2 Die Kammer hat sich die ausrei-
chende Uberzeugung zum einen auf-

2 BAG 22.09.1994, EzA BetrVG 1972 § 102 Nr.
86; BGH, NJW 1982, 2447; BGH, NJW 1986, Seite
2829, BGH, NJW 1987, Seite 2877

$ BAG 19.02.1997, EzA EntgfzG § 5 Nr. 3
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grund der Aussage der Zeugin B3 gebil-
det.

Die Zeugin hat im Wesentlichen (ber drei
Gesprache mit der Kl&gerin berichtet, ein-
mal in telefonischer Form, zweimal unter
personlicher Anwesenheit.

Dabei kann aus dem Telefonat nach der
Schilderung der Zeugin keine Erklarung
der Klagerin hergeleitet werden, die auf
den Erhalt einer Kindigung schlieien
l&sst.

Zwei weitere Gespréache, die die Zeugin flr
Anfang und Mitte Oktober 2007 zeitlich
einordnet, drehten sich jedoch um eine
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses.
Wenngleich der Aussage der Zeugin nicht
entnommen werden kann, dass dezidiert
tber eine schriftliche Kindigung und das
Vorliegen eines Kindigungsschreibens
gesprochen worden ist, lasst sich der Aus-
sage dennoch entnehmen, dass die Klage-
rin von einer Kundigung ihres Arbeitsver-
héltnisses zum 31.12. des Jahres gespro-
chen hat, wobei sich der 31.12.2007 aus
der schriftlichen Kundigung der Beklagten
ergibt.

Zweifelsfrei lasst sich der Aussage ent-
nehmen, dass die Klagerin selbst vom Vor-
liegen einer Kiindigung ausging.

Selbst wenn zu Gunsten der Klégerin zu
beriicksichtigen ist, dass diese moglicher-
weise das Erfordernis des Vorliegens einer
schriftlichen Kundigungserklarung nicht
kennt, ist davon auszugehen, dass sie von
einer vorhandenen Kiindigung gesprochen
hat und nicht lediglich davon, ihr sei auf
anderem Wege mitgeteilt worden, sie ge-
hére auch zur Gruppe der gekindigten
Personen.

Nachfragen bei der Zeugin machen nur
dann einen Sinn, wenn tatséchlich eine
Kindigung vorliegt, und nicht lediglich
mitgeteilt worden ist, eine solche Kundi-
gung sei auch an die Klagerin gegangen.
Auch bei der Klagerin ist davon auszuge-
hen, dass sie in ausreichender Weise unter-

scheiden kann, ob ihr gegentber eine Kin-
digungserklarung abgegeben worden ist,
oder lediglich von dritter Seite mitgeteilt
worden ist, eine solche Erklarung sei an sie
abgeschickt worden.

Die Angabe des Datums 31.12. im Zu-
sammenhang mit der Nachfrage, was mit
Urlaubs- und Weihnachtsgeld passiere,
deutet daruber hinaus daraufhin, dass die
Klagerin dieses Datum aus einer schriftli-
chen Erklarung entnommen hat.

Soweit sie auf ein Telefonat mit der Ver-
waltung bezlglich der Kenntnis von einer
Kindigung abstellt, l&sst sich ihrem Vor-
trag weder entnehmen, wann und mit wem
ein solches Gesprach stattgefunden hat,
noch, dass ihr hier das Datum 31.12. mit-
geteilt worden ist.

3.3.3 Daruber hinaus sind weitere Indi-
zien geeignet, die Uberzeugung des Ge-
richts insoweit zu begrtinden.

Das Schreiben der Kl&gerin vom
08.11.2007 stellt ein weiteres ausreichen-
des Indiz fur den Erhalt einer schriftlichen
Kindigung dar.

Zwar erwéhnt dieses Schreiben auch nicht
ausdrucklich eine schriftliche Kindigung.
Nach aller Lebenserfahrung ist jedoch da-
von auszugehen, dass ein Absender eines
solchen Schreibens unterscheiden kann, ob
eine Kindigungserklarung vorliegt, oder
lediglich davon gesprochen worden ist,
eine schriftliche Kundigung sei auf dem
Postweg zugegangen. Wenn eine schriftli-
che Kundigungserklarung noch nicht vor-
gelegen hatte, hatte nach aller Lebenser-
fahrung nahegelegen, dass ausgefuhrt wird,
es gebe noch keine schriftliche Erklarung
nicht aber, dass von einer Kiindigung ge-
sprochen wird.

Die Angabe des Datums 01.10.2007 steht
dabei nicht notwendig entgegen. Zum ei-
nen ist aus dem Vorbringen der Klagerin
nicht ersichtlich, dass eine Mitteilung einer
Kiindigung in mundlicher Form von Seiten
der Beklagten am 01.10. erfolgt ist; in glei-
cher Weise ist es moglich, dass das Datum
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01.10. als das Datum zugeordnet wird, zu
dem das Kundigungsschreiben im Postkas-
ten gefunden worden ist.

Die Klage ist darlber hinaus urspriinglich
gegen eine schriftliche Kindigung neben
der  schriftlichen  Kindigung  vom
15.11.2007 gerichtet worden. Wenn dann
des Weiteren ausgefuhrt wird, ein Kindi-
gungsschreiben datiere vom 15.11., ein
weiteres aus Oktober, das erste Kindi-
gungsschreiben liege nicht vor, es werde
jedoch nachgereicht, deutet dies in ausrei-
chender Weise daraufhin, dass ein solches
Kindigungsschreiben existiert und zuge-
gangen ist. Selbst wenn die Kl&gerin bei
der Beratung von einer Kindigung im Ka-
lendermonat Oktober 2007 berichtet hat
und hiermit, ohne dies naher auszufihren,
eine mundliche Kindigung gemeint hat,
macht dies wenig erklérlich, warum dann
erklart wird, ein Kindigungsschreiben da-
tiere von Oktober und ein solches werde
nachgereicht.

Wenn daruber hinaus vorsorglich ein An-
trag auf nachtragliche Klagezulassung ge-
stellt wird, zeigt dies des Weiteren, dass
eine schriftliche Kindigung zugegangen
ist. Selbst wenn diesem vorsorglichen An-
trag eine anwaltliche Vorsorge zugrunde
liegt, macht ein solcher Antrag wenig Sinn,
wenn das Vorliegen einer schriftlichen
Kindigungserklarung nicht gegeben sein
soll, zumal die Klagerin in der Klage auch
die Auffassung vertritt, die Klagefrist sei
wegen der Bestimmung des § 4 Satz 4
KSchG gewahrt.

Dabei ist auch zu bedenken, dass jedenfalls
offensichtlich ist, dass die Klagefrist erst
dann zu laufen beginnt, wenn eine schrift-
liche Kiindigungserklarung zugegangen ist.
Bei Erhebung der Kindigungsschutzklage
gegen die Kindigung vom 15.11.2007 lag
im Ubrigen das weitere Kiindigungsschrei-
ben der Beklagten vom 15.11.2007 vor.

Im letzten Satz dieses Kindigungsschrei-
bens ist von einer Kiundigung vom
24.09.2007 die Rede.

Rechtsprechungs-Report

Nichts héatte daher ndher gelegen, als in der
Klageschrift zur ersten Kindigung an-
zugeben, eine solches Kindigungsschrei-
ben sei der Kl&gerin nicht zugegangen und
nicht davon zu sprechen, die Beklagte habe
das Arbeitsverhéltnis zweimal schriftlich
gekundigt.

Wenn die Klagerin des Weiteren im Gute-
termin am 18.02.2008 zuné&chst erklért, sie
kdnne keine Angaben dazu machen, wann
ihr die Kundigung zugegangen sei und
wann sie die Beklagte Gber das Bestehen
einer Schwangerschaft unterrichtet habe
und nachfolgend nach Eroérterung Uber die
Wahrung der Fristen erklart, dass Kundi-
gungsschreiben liege ihr nicht vor, spricht
dies gleichfalls fir das Vorliegen eines
Kindigungsschreibens, da die KIl&gerin
zundchst vage Angabe Uber den Zugangs-
zeitpunkt macht, und erst anschlieRend den
Zugang einer solchen Kindigung bestrei-
tet.

Soweit im Ubrigen die nachfolgenden Ge-
sprache der Kl&gerin mit der Zeugin B3 in
Rede stehen, fallt auf, dass die Kl&gerin
zwar offensichtlich Gesprache als solche
nicht bestritten hat, lediglich bestritten hat,
Bestatigungen Uber den Erhalt einer
schriftlichen Kindigung abgegeben zu
haben, selbst einer keinerlei Sachvortrag
dazu abgibt, welchen Inhalt ein solches
Gesprach oder solche Gesprache mit der
Zeugin B3 denn gehabt haben.

Uber den vorsorglich zuletzt im erstin-
stanzlichen Verfahren gestellten Antrag
auf nachtragliche Klagezulassung nach § 5
KSchG konnte die Kammer nach § 5 Abs.
5 KSchG selbst entscheiden.

Dieser Antrag ist jedoch nicht begrindet,
da schon die Frist des 8 5 Abs. 3 KSchG
nicht gewahrt ist.

Hiernach ist der Antrag nur innerhalb von
zwei Wochen nach Behebung des Hinder-
nisses zuldssig.

Nachdem er ursprunglich mit der Klage
gestellt war, sodann aber zuriickgenommen
worden ist, ist er erst wieder im Termin zur
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mundlichen Verhandlung vom 28.05.2008
gestellt worden, so dass die Wahrung der
Frist des 8 5 Abs. 3 Satz 1 KSchG schon
nicht gegeben ist.

Dartiber hinaus ist die Sechs-Monats-Frist
des § 5 Abs. 3 Satz 2 KSchG abgelaufen.
Angaben dazu, wann die Klagerin von ih-
rer Schwangerschaft erfahren hat, liegen
im Ubrigen in substantiierter Form nicht
vor.

Daruber hinaus war die Klage abzuweisen,
soweit die Klagerin sich mit ihr gegen die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch
eine Kindigung vom 15.11.2007 zur Wehr
setzt.

Die begehrte Feststellung erfordert, dass
das Arbeitsverhéltnis am 31.12.2007 noch
besteht und nicht durch andere Tatbestédnde
bereits aufgeldst worden ist (BAG,
20.09.2000, EzA BGB 8§ 611 Arbeitneh-
merbegriff Nr. 83).

Ist das Arbeitsverhéltnis der Parteien be-
reits durch die erste Kundigung der Be-

Rechtsprechungs-Report

klagten vom 24.09.2007 zum 31.12.2007
aufgehoben worden, bestand das Arbeits-
verhéltnis nach dem 31.12.2007 schon
nicht mehr.

I1.

Steht die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses fest, hat die Klagerin daher auch
keinen Anspruch auf vorlaufige Weiterbe-
schaftigung bis zum rechtskréftigen Ab-
schluss des Verfahrens.

C.

Die Kosten des Rechtsstreits hat die Kl&ge-
rin als unterlegende Partei gemal § 91
Abs. 1 ZPO zu tragen. Grunde fur die Zu-
lassung der Revision bestanden nach § 72
Abs. 2 ArbGG nicht.
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