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Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

7. Mai 2026
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 7. Mai 2026 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Klose, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlinder und
Dr. Heinkel sowie die ehrenamtliche Richterin Fieback und den ehrenamtlichen
Richter Mertz fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamburg vom 14. Juli 2025 - 4 SLa 26/24 -
wird auf ihre Kosten zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung,

die die Beklagte auf krankheitsbedingte Griinde stitzt.

Der Klager arbeitete seit 1. Mai 2015 bei der Beklagten, die mehr als
zehn in Vollzeit tatige Arbeitnehmer beschaftigt. Er war in den letzten drei Jahren
vor Ausspruch der Kindigung jeweils mehr als sechs Wochen mit Anspruch auf
Entgeltfortzahlung arbeitsunfahig erkrankt. Dabei entfielen jedenfalls auf den
Zeitraum vom 28. November 2020 bis zum 27. November 2021 40 Arbeitstage,
auf den Zeitraum vom 28. November 2021 bis zum 27. November 2022
75 Arbeitstage und auf den Zeitraum 28. November 2022 bis zum 27. November
2023 37 Arbeitstage als prognosegeeignete Zeiten, unbeschadet weiterer, insbe-

sondere auf Unfallgeschehen beruhender Fehlzeiten.

Im Januar 2020, im November 2020, im November 2021, im Juni 2022
und im August 2022 lud die Beklagte den Klager zu der Teilnahme an einem
betrieblichen Eingliederungsmanagement (im Folgenden bEM) ein. Die Einla-
dung vom August 2022 nahm der Klager an. Die Parteien fuhrten in der Folgezeit

ein Gesprach.

Mit Schreiben vom 12. April 2023 lud die Beklagte den Klager erneut zu
der Teilnahme an einem bEM ein. Der Klager reagierte auf diese Einladung nicht.
Er war nach den Angaben der Beklagten im Zeitraum vom 3. Mai 2023 bis zum
6. Oktober 2023 erneut an 30,23 Arbeitstagen arbeitsunfahig erkrankt.
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Daraufhin lud die Beklagte den Klager mit einem Schreiben vom 11. Ok-
tober 2023 wieder zu einem bEM ein. Der Zugang dieses als sog. Einwurf-Ein-

schreiben versandten Schreibens beim Klager ist zwischen den Parteien streitig.

Einwurf-Einschreiben werden von der Deutschen Post AG nach den auf
den Angaben der Beklagten beruhenden Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts wie folgt zugestellt: Der Zusteller dokumentiert die Auslieferung ausschliel3-
lich Gber seinen Scanner. Am Zustellort angekommen steht er vor dem Haus-
briefkasten des Empfangers und vergewissert sich, dass der Name des Empfan-
gers an seinem Hausbriefkasten steht. Dann scannt er die Einlieferungsnummer
des Einschreibens (Strichcode auf dem Aufkleber auf der Sendung, den der Ab-
sender aufgeklebt hatte) mit seinem Scanner. Die Einlieferungsnummer wird
durch das Scannen im Scannersystem hinterlegt. Sodann unterschreibt der Zu-
steller auf dem Eingabefeld (kleine Glasscheibe) des Scanners mit seiner Unter-
schrift und dokumentiert so diesen Vorgang. Das Datum wird automatisch im
System hinterlegt. Der Zusteller beendet den Systemvorgang im Scanner und
wirft den Brief anschlieend in den Hausbriefkasten. Die Daten werden sofort

vom Scanner in das Trackingsystem der Deutschen Post AG Ubertragen.

Zwischen den Parteien wurde in der Zeit nach dem 11. Oktober 2023
kein bEM durchgefihrt. Mit Schreiben vom 28. November 2023 hoérte die Be-
klagte den bei ihr bestehenden Personalrat zu der beabsichtigten Kindigung des
Klagers an. Nach Zustimmung des Personalrats kindigte die Beklagte das mit
dem Klager bestehende Arbeitsverhaltnis ordentlich mit Schreiben vom 15. De-
zember 2023 zum 30. Juni 2024.

Gegen diese Kiindigung hat sich der Klager rechtzeitig mit seiner der Be-
klagten am 30. Dezember 2023 zugestellten Klage gewandt und geltend ge-
macht, diese sei nicht sozial gerechtfertigt und der Personalrat hierzu nicht ord-
nungsgemaf angehdrt worden. Es bestehe keine negative Prognose, da samtli-
che Erkrankungen ausgeheilt seien. Jedenfalls sei die Kiindigung unverhaltnis-
mafig. Ein ordnungsgemalles bEM sei zu keinem Zeitpunkt durchgefuhrt wor-
den. Die Einladung vom 11. Oktober 2023 zur Teilnahme an einem bEM habe er

nicht erhalten. Hatte er die Einladung zum bEM bekommen, ware er ihr gefolgt.
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Der Klager hat zuletzt - soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse -
sinngemal beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der Be-
klagten vom 15. Dezember 2023 nicht aufgeldst wor-
den ist;

2. fur den Fall des Obsiegens mit dem Kindigungs-
schutzantrag, die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zur
rechtskraftigen Entscheidung uUber die Kindigungs-
schutzklage als Entsorger weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung ver-
treten, die Kiindigung sei durch Gruinde in der Person des Klagers bedingt. Beim
Klager sei von einer grundsatzlich hohen Krankheitsanfalligkeit auszugehen. Au-
Rerdem seien Entgeltfortzahlungskosten in erheblicher Héhe angefallen. Uber-
dies sei es aufgrund der haufigen Kurzerkrankungen zu Stérungen im Betriebs-
ablauf gekommen. Das bEM-Einladungsschreiben sei dem Klager als Einwurf-
Einschreiben laut Einlieferungsbeleg iVm. Sendungsverfolgung und Reproduk-
tion des Auslieferungsbelegs am 14. Oktober 2023 zugegangen. Dazu hat die
Beklagte einen von der Deutschen Post AG reproduzierten Auslieferungsbeleg
zur Akte gereicht, der Uber dem Unterschriftsfeld den Text enthalt: ,Empfangsbe-
statigung: Ich habe die 0.g. Sendung dem Empfangsberechtigten Ubergeben,
bzw. das Einschreiben Einwurf in die Empfangsvorrichtung des Empfangers ein-
gelegt.” Die Beklagte meint, insoweit bestehe ein Anscheinsbeweis fur das Ein-
legen des Einschreibens in den Briefkasten des Klagers. Schlie3lich hatte aber
auch die Durchflihrung eines neuerlichen bEM kein positives Ergebnis bringen

konnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage im noch rechtshangigen Umfang statt-
gegeben. Das Landesarbeitsgericht hat nach Vernehmung des benannten Zu-
stellers der Deutschen Post AG als Zeugen die Berufung der Beklagten zurlck-
gewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt diese ihr Begehren auf Klageabweisung wei-

ter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung
der Beklagten gegen das der Klage stattgebende erstinstanzliche Urteil zu Recht
zuruckgewiesen. Seine Annahme, die Kundigung vom 15. Dezember 2023 sei
sozial ungerechtfertigt iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG und damit rechtsunwirksam
(§ 1 Abs. 1 KSchG), ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

l. Nach den nicht mit Verfahrensrigen angegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts findet auf die Kindigung der Beklagten vom 15. Dezember
2023 der Erste Abschnitt des Kundigungsschutzgesetzes Anwendung (§ 1
Abs. 1, § 23 Abs. 1 KSchG). Die Kindigung gilt nicht als von Anfang an rechts-
wirksam (§ 7 KSchG), da der Klager mit seiner der Beklagten am 30. Dezember
2023 zugestellten Klage die Frist des § 4 Satz 1 KSchG gewahrt hat.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, die auf krank-
heitsbedingte Fehlzeiten gestltzte Kindigung vom 15. Dezember 2023 sei un-
verhaltnismaRig und damit sozial ungerechtfertigt iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG.
Die Beklagte hat nicht dargetan, dass keine zumutbare Moglichkeit bestand, die

Klndigung durch mildere Ma3nahmen zu vermeiden.

1. Eine auf krankheitsbedingte Fehlzeiten gestltzte Kiindigung ist nicht iSv.
§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch Griinde in der Person des Arbeithehmers ,be-
dingt”, wenn es angemessene mildere Mittel zur Vermeidung oder Verringerung
kunftiger krankheitsbedingter Fehlzeiten gibt. Solche MaRnahmen kdnnen insbe-
sondere die Umgestaltung des bisherigen Arbeitsbereichs oder die Weiterbe-
schaftigung des Arbeitnehmers auf einem anderen - seinem Gesundheitszustand
entsprechenden - Arbeitsplatz sein. Dartber hinaus kann sich aus dem Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit die Verpflichtung des Arbeitgebers ergeben, es dem
Arbeitnehmer vor einer Kindigung zu ermdglichen, die im Rahmen eines bEM
als zielfhrend erkannten BehandlungsmalRnahmen zu ergreifen, um dadurch

kiinftige Fehlzeiten auszuschlieBen oder zumindest signifikant zu verringern
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(BAG 15. Dezember 2022 - 2 AZR 162/22 - Rn. 13, BAGE 179, 351; 18. Novem-
ber 2021 - 2 AZR 138/21 - Rn. 12, BAGE 176, 209).

2. Der Arbeitgeber, der fur die VerhaltnismaRigkeit der Kiindigung nach § 1
Abs. 2 Satz 4 KSchG die Darlegungs- und Beweislast tragt, kann sich zwar im
Klndigungsschutzprozess grundsatzlich zunachst auf die Behauptung beschran-
ken, fur den Arbeitnehmer bestehe keine andere - seinem Gesundheitszustand
entsprechende - Beschaftigungsmoglichkeit. War der Arbeitgeber jedoch gemaf}
§ 167 Abs. 2 Satz 1 SGB IX zur Durchfuhrung eines bEM verpflichtet und ist er
dieser Verpflichtung nicht nachgekommen, ist er darlegungs- und beweispflichtig
daflr, dass auch ein bEM nicht dazu hatte beitragen kénnen, neuerlichen Arbeits-
unfahigkeitszeiten entgegenzuwirken und das Arbeitsverhaltnis zu erhalten. Die
Durchfihrung eines bEM ist zwar nicht selbst ein milderes Mittel gegeniiber der
Kdandigung. § 167 Abs. 2 SGB IX konkretisiert aber den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz. Mit Hilfe eines bEM kdnnen mildere Mittel als die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses erkannt und entwickelt werden. MalRgeblicher Zeitpunkt fir
die Beurteilung, ob die Kuindigung durch mildere Mittel hatte voraussichtlich ver-
mieden werden konnen, ist der Zeitpunkt ihres Zugangs (BAG 15. Dezember
2022 -2 AZR 162/22 - Rn. 14, BAGE 179, 351; 18. November 2021 - 2 AZR
138/21 - Rn. 13 f., BAGE 176, 209).

3. Danach hat der Beklagten die Darlegung oblegen, dass auch mit Hilfe
eines (weiteren) bEM keine milderen Mittel als die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses hatten erkannt oder entwickelt werden kénnen. lhr ist nicht der Nach-
weis gelungen, dass sie ihrer Verpflichtung, erneut die Initiative zur Durchfihrung
eines bEM zu ergreifen, nachgekommen und dem Klager die Einladung zu einem

bEM mit Schreiben vom 11. Oktober 2023 zugegangen ist.

a) Hat der Arbeitgeber seiner Initiativlast zur Durchfihrung eines bEM ge-
nagt, der Arbeitnehmer einem solchen jedoch zunachst seine Zustimmung nicht
erteilt, ist der Arbeitgeber dennoch grundsatzlich gehalten, den weiteren Versuch
eines bEM zu unternehmen, wenn der Arbeithehmer innerhalb eines Jahres,

nachdem er die Durchfuhrung eines bEM abgelehnt hat, erneut mehr als sechs
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Wochen durchgangig oder wiederholt arbeitsunfahig gewesen ist, selbst wenn
seit der nicht erteilten Zustimmung nicht bereits wieder ein Jahr vergangen ist.
Die in der Vergangenheit ablehnende Haltung des Arbeitnehmers kann sich allein
durch die zusatzlich aufgetretenen Arbeitsunfahigkeitszeiten geandert haben.
Eine Nachfrage des Arbeitgebers, ob sich etwas an der Bereitschaft des Arbeit-
nehmers zur Durchfihrung eines bEM geandert hat, stellt auch weder einen un-
zumutbaren birokratischen Aufwand dar noch droht dadurch eine kontraproduk-
tive Verunsicherung des Arbeitnehmers. Im Gegenteil wird diesem durch das er-
neute Nachfragen vor Augen gefiihrt, dass das Ziel einer Uberwindung seiner
Arbeitsunfahigkeit noch nicht erreicht ist (BAG 18. November 2021 -2 AZR
138/21 - Rn. 32, BAGE 176, 209).

b) Nach dem zuletzt mit Schreiben vom 12. April 2023 angebotenen bEM,
auf das der Klager nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht
reagiert hat, war er bis zur Kiindigung seines Arbeitsverhaltnisses erneut mehr
als sechs Wochen arbeitsunfahig krank. Soweit die Beklagte in ihrer Revisions-
begriindung umfangreich thematisiert, das Landesarbeitsgericht habe bei seiner
Entscheidung in diesem Zusammenhang unzutreffend krankheitsbedingte Fehl-
zeiten nach dem 12. April 2024 und nicht dem 12. April 2023 zugrunde gelegt
(vgl. Seite 24, vierter Absatz des Berufungsurteils; so auch schon Seite 19, dritter
Absatz des Berufungsurteils), zeigt sie damit keinen revisionsrechtlich erheb-
lichen Fehler auf. Es handelt sich um ein offenkundiges Schreibversehen des
Landesarbeitsgerichts, das sich im unmittelbar vorhergehenden dritten Absatz
auf Seite 24 seiner Entscheidung auf Erkrankungszeiten nach dem letzten an-
gebotenen bEM bezieht. Das ist die Zeit nach dem 12. April 2023. Einer ins Ein-
zelne gehenden genauen Berechnung der hinsichtlich bestimmter Tage strittigen
Gesamtdauer der krankheitsbedingten Fehlzeiten des Klagers bedurfte es nicht,
nachdem sich aus dem vom Landesarbeitsgericht festgestellten Vortrag der
Beklagten schon fur die Zeit vom 3. Mai 2023 bis zum 6. Oktober 2023
30,23 Arbeitstage mit Arbeitsunfahigkeit ergaben und bis zur Anhérung des Per-
sonalrats mit Schreiben vom 28. November 2023 sowie bis zum Ausspruch der
Klndigung mit Schreiben vom 15. Dezember 2023 noch weitere Krankheitstage

angefallen sind.
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C) Die Beklagte ist ihrer Verpflichtung, dem Klager erneut ein bEM zumin-
dest anzubieten, nicht nachgekommen. Das Landesarbeitsgericht hat ohne revi-
sionsrechtlich erheblichen Fehler angenommen, dass die Beklagte flir den vom
Klager bestrittenen Zugang des bEM-Einladungsschreibens vom 11. Oktober

2023 beweisfallig geblieben ist.

aa) Der Zugang einer verkorperten Erklarung unter Abwesenden - wie einem
Einladungsschreiben zum bEM - ist in entsprechender Anwendung von § 130
Abs. 1 Satz 1 BGB dann anzunehmen, wenn das Schreiben so in den Machtbe-
reich des Empfangers gelangt, dass dieser unter normalen Verhaltnissen die
Mdglichkeit hat, vom Inhalt Kenntnis zu nehmen. Zum Bereich des Empfangers
gehoren von ihm vorgehaltene Empfangseinrichtungen wie ein Briefkasten (vgl.
BAG 30. Januar 2025 - 2 AZR 68/24 - Rn. 10; 20. Juni 2024 - 2 AZR 213/23 -
Rn. 10, BAGE 183, 360; BGH 11. Mai 2023 - V ZR 203/22 - Rn. 7). Die Beklagte
tragt fur den ihr guinstigen Umstand des Zugangs des Einladungsschreibens zum
bEM nach allgemeinen zivilprozessualen Grundsatzen die Darlegungs- und Be-
weislast (zum Zugang eines Kiindigungsschreibens vgl. BAG 30. Januar 2025
-2AZR 68/24 - Rn. 11; 22. August 2019 - 2 AZR 111/19 - Rn. 30).

bb) Es besteht kein Anscheinsbeweis zugunsten der Beklagten, dass das
bEM-Einladungsschreiben vom 11. Oktober 2023 dem Klager am 14. Oktober
2023 zugegangen ist.

(1) Die Frage, ob ein Anscheinsbeweis eingreift, unterliegt der Prufung durch
das Revisionsgericht. Der Beweis des ersten Anscheins greift bei typischen Ge-
schehensablaufen ein, also in Fallen, in denen ein bestimmter Sachverhalt fest-
steht, der nach der allgemeinen Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache
oder auf einen bestimmten Ablauf als mal3geblich fur den Eintritt eines bestimm-
ten Erfolgs hinweist. Dabei bedeutet Typizitat nicht, dass die Ursachlichkeit einer
Tatsache fur den Erfolg bei allen Sachverhalten der Fallgruppe immer vorhanden
sein muss; sie muss aber so haufig gegeben sein, dass die Wahrscheinlichkeit,
einen solchen Fall vor sich zu haben, sehr grol3 ist (BAG 30. Januar 2025 - 2 AZR
68/24 - Rn. 16; 20. Juni 2024 - 2 AZR 213/23 - Rn. 13, BAGE 183, 360, BGH
3. Dezember 2024 - VI ZR 18/24 - Rn. 19).
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(2) Der Bundesgerichtshof hat angenommen, dass fur den Absender eines
Einwurf-Einschreibens bei Vorlage des Einlieferungsbelegs zusammen mit einer
Reproduktion des Auslieferungsbelegs - allenfalls dann - der Beweis des ersten
Anscheins dafur streitet, dass die Sendung durch Einlegen in den Briefkasten
bzw. das Postfach zugegangen ist, wenn ein ndher beschriebenes Verfahren ein-
gehalten wurde (vgl. BGH 11. Mai 2023 - V ZR 203/22 - Rn. 8; 27. September
2016 - Il ZR 299/15 - Rn. 33, BGHZ 212, 104). Der Bundesgerichtshof hatte in
seinen Entscheidungen ein Zustellverfahren zu beurteilen, bei dem die Abliefe-
rung der Sendung durch deren Einwurf in den Briefkasten oder das Postfach des
Empfangers erfolgt ist. Unmittelbar vor dem Einwurf wurde das sog. Peel-off-
Label (Abziehetikett), das zur Identifizierung der Sendung dient, von dem zustel-
lenden Postangestellten abgezogen und auf einen vorbereiteten, auf die einge-
worfene Sendung bezogenen Auslieferungsbeleg aufgeklebt. Auf diesem Beleg
bestatigte der Postangestellte nach dem Einwurf mit seiner Unterschrift und der
Datumsangabe die Zustellung. Bei Einhaltung dieses Verfahrens sei der Schluss
gerechtfertigt, dass die eingelieferte Sendung tatsachlich in den Briefkasten des
Empfangers gelangt ist (vgl. BGH 27. September 2016 - Il ZR 299/15 - Rn. 33,
aa0).

(3) Der Senat muss nicht entscheiden, ob er dieser Rechtsprechung folgt
und bei Einhaltung des vorbezeichneten ,Peel-off-Label-Verfahrens“ vom Vorlie-
gen eines Anscheinsbeweises fur den Zugang der im Einschreiben enthaltenen
Erklarung ausgeht (vgl. schon BAG 30. Januar 2025 - 2 AZR 68/24 - Rn. 18). Je-
denfalls flr das hier nach den nicht mit einer Verfahrensriige angegriffenen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts zu beurteilende ,Scan-Verfahren“ kann von

einem solchen Anscheinsbeweis fur den Zugang nicht ausgegangen werden.

(a) Dem steht entgegen, dass der Postangestellte nach dem vom Landesar-
beitsgericht festgestellten Verfahrensablauf auf dem Eingabefeld des Scanners
den dort vorgegebenen Text ,Ich habe die 0.g. Sendung dem Empfangsberech-
tigten Ubergeben, bzw. das Einschreiben Einwurf in die Empfangsvorrichtung des
Empfangers eingelegt® zu einem Zeitpunkt unterschreibt und den Vorgang am

Scanner beendet, bevor er die Sendung in den Briefkasten einlegt. Damit wird
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der Auslieferungsbeleg im elektronischen System auch bei regelkonformem Vor-
gehen des Postangestellten zu einem Zeitpunkt generiert, zu welchem noch kein
Zugang stattgefunden hat. Ein solcher Auslieferungsbeleg kann nicht den An-
schein begrunden, dass ein ,Einschreiben Einwurf in die Empfangsvorrichtung
des Empfangers eingelegt” wurde, sondern allenfalls, dass ein solcher Vorgang
unmittelbar bevorsteht. Das vorgegebene Verfahren und die Angaben auf dem
Auslieferungsbeleg entsprechen einander nicht. Der Auslieferungsbeleg ist - zu-
mindest fur einige Augenblicke - objektiv unwahr. Der vom Postangestellten mit-
tels Unterschrift bekundete Geschehensablauf hat - unabhangig von der Unge-
nauigkeit der Angabe beziiglich des Ubergebens ,bzw.“ Einlegens der Sendung
im Auslieferungsbeleg - bei Einhaltung des Verfahrens zu diesem Zeitpunkt
(noch) nicht stattgefunden. Damit entfallt der fur die Annahme eines Anscheins-
beweises maligebliche Anknupfungspunkt einer wahrheitsgemaflen Bestatigung
einer bereits erfolgten Zustellung (zu Zustellungsméngeln bei unwahren Anga-
ben auf einer Zustellungsurkunde vgl. auch BFH 25. Juni 2024 - X R 13/23 -
Rn. 22; 19. Oktober 2022 - X R 14/21 - Rn. 29, BFHE 277, 88).

(b) Hierin liegt keine bloRe Formelei. Denn der gewdhnliche Geschehensab-
lauf - der von dem mit der Unterschrift des Zustellers bestatigten Vorgang ab-
weicht - begriindet keine gegentber einem einfachen Brief (zum fehlenden An-
scheinsbeweis fiir den Zugang zur Post gegebener Briefe vgl. BGH 19. Mai 2022
-V ZB 66/21 - Rn. 10; 21. Januar 2009 - VIl ZR 107/08 - Rn. 11) signifikant er-
hdhte Wahrscheinlichkeit dafir, dass eine Sendung tatsachlich in den Briefkas-
ten eingelegt wurde. Aufgrund des Auslieferungsbelegs kann allenfalls noch dar-
auf geschlossen werden, der Postangestellte habe sich vergewissert, vor dem
Briefkasten des Adressaten zu sein, und dass die Sendung bis dorthin nicht auf
dem Transportweg verloren gegangen ist. Nach dem die Erstellung des Auslie-
ferungsbelegs abschlieRenden Scan-Vorgang mit anschlieRender Unterschrift
wird aber keine besondere Aufmerksamkeit vom Postangestellten mehr gefor-
dert. Damit ist die Frage des tatsachlichen Einlegens der Sendung in den Brief-
kasten des Adressaten letztlich in gleicher Weise zu beurteilen, wie bei einem
Einwurf-Einschreiben, bei dem nur der Einlieferungsbeleg und die Sendungsver-

folgung vorgelegt werden (zu dem insoweit fehlenden Anscheinsbeweis vgl. BAG
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30. Januar 2025 - 2 AZR 68/24 - Rn. 15 ff.). Wenn die Bestatigung der Zustellung
nach den Regeln des Verfahrens schon zu einem Zeitpunkt erfolgt, in welchem
sie noch nicht durchgefuhrt ist, entkraftet dies alle Vermutungswirkungen fir den
tatsachlichen Zugang des Einschreibens. Es ware nicht ungewohnlich, dass der
Zusteller nach der Unterschrift auf dem Scan-Gerat noch aufgehalten oder abge-
lenkt wird und es nicht zu der bereits bestatigten Zustellung beim zutreffenden
Empfanger kommt. Angesichts dessen kann kein typischer Geschehensablauf
angenommen werden, der bei einer im Voraus geleisteten Unterschrift mit hoher

Wahrscheinlichkeit auf einen spater eingetretenen Erfolg der Zustellung hinweist.

cc) Die Beklagte hat den Nachweis des Zugangs des Schreibens vom
11. Oktober 2023 beim Klager auch nicht durch Vernehmung des Postangestell-
ten als Zeugen erbracht. Die Wurdigung des Landesarbeitsgerichts, dass dessen

Vernehmung unergiebig war, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

(1) Eine vom Berufungsgericht nach § 286 ZPO vorgenommene Beweiswr-
digung unterliegt nur einer eingeschrankten Kontrolle durch das Revisionsge-
richt. Revisionsrechtlich ist nur zu prifen, ob die Beweiswirdigung in sich wider-
spruchsfrei und ohne Verletzung von Denkgesetzen und allgemeinen Erfah-
rungssatzen erfolgt ist, ob sie rechtlich moglich ist und ob das Berufungsgericht
alle fur die Beurteilung wesentlichen Umstande bericksichtigt hat (BAG 15. Ja-
nuar 2025 - 5 AZR 284/24 - Rn. 18; 5. Dezember 2019 - 2 AZR 240/19 - Rn. 48).

(2) Das Landesarbeitsgericht hat in sich schlussig und widerspruchsfrei be-
grundet, warum es die Aussage des Zeugen fur unergiebig und damit den Zu-
gang des Einwurf-Einschreibens fur nicht erwiesen halt. Der von der Beklagten
gerugte Verstoll gegen allgemeine Erfahrungssatze liegt nicht vor. Das Beru-
fungsgericht hat zunachst darauf abgestellt, dass der Zeuge keine Erinnerungen
an die Zustellung am 14. Oktober 2023 mit der Sendungshummer RJ ... DE
hatte. Hierbei hat es auch keine Uberspannten Anforderungen an das Erinne-
rungsvermogen gestellt, denn es hat Uberdies berucksichtigt, dass der Zeuge we-
der bestatigen konnte, dass es sich bei der Unterschrift auf der Reproduktion des

Auslieferungsbelegs um seine Unterschrift handelt, noch dass er Ublicher-
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weise in dieser Weise unterschreibt. Ferner hat das Berufungsgericht in den Blick
genommen, dass der Zeuge nicht konkret geschildert hat, bei der Zustellung von
Einwurf-Einschreiben immer einen ganz bestimmten Ablauf einzuhalten. Wenn
die Revision anmerkt, das Landesarbeitsgericht setze sich damit in Widerspruch
zu seiner eigenen Annahme des Nichtvorliegens eines Anscheinsbeweises,
konnte dies allenfalls dann beachtlich sein, wenn das Landesarbeitsgericht die

Aussage fur ergiebig erachtet hatte.

(3) Soweit die Revision im Weiteren konkrete Aussagen des Zeugen in Be-
zug nimmt, setzt sie ihre Bewertung lediglich gegen die des Landesarbeitsge-
richts und lasst hierbei zudem andere vom Berufungsgericht gewdrdigte Aussa-
gen des Zeugen in diesem Zusammenhang unberlcksichtigt (,Prozessbevoll-
maéchtigter der Beklagten: Und wie stellen Sie dabei sicher, dass Sie den richtigen
Briefkasten auswéhlen? Zeuge: Ich weil3 es nicht.”). Damit zeigt die Beklagte kei-
nen revisionsrechtlich erheblichen Fehler der Beweiswulrdigung im Berufungsur-
teil auf. Die Ausfihrungen der Beklagten hierzu verunklaren, dass der Zeuge im
Ergebnis angegeben hat, nichts zu wissen, sich an nichts zu erinnern und nicht

einmal seine Unterschrift wiederzuerkennen.

(4) Der Inhalt des Einwurf-Einschreibens mit der Sendungsnummer
RJ ... DE ist mangels Nachweises seines Zugangs nicht entscheidungserheblich.
Entgegen der Riige der Revision hat das Landesarbeitsgericht durch Verzicht auf
die Einvernahme der zu diesem Thema angebotenen Zeuginnen W und B keinen
erheblichen Beweisantritt Gbergangen. Hinsichtlich der von der Revision ange-
fuhrten Zeugin K legt die Revision schon nicht dar, zu welchem Beweisthema die
Aussage der Zeugin angeboten worden sein soll und warum die Unterlassung
der Beweiserhebung kausal fur die Entscheidung gewesen ist (vgl. BAG 21. Au-
gust 2024 - 5 AZR 248/23 - Rn. 27).

4. Das Landesarbeitsgericht hat weiter ohne revisionsrechtlich erheblichen
Fehler angenommen, die Beklagte sei ihrer sie - mangels Durchfiihrung des er-
neut erforderlich gewordenen bEM - treffenden erweiterten Darlegungslast zur
VerhaltnismaRigkeit der Beendigungskundigung nicht nachgekommen, und es

sei grundsatzlich davon auszugehen, dass ein von der Beklagten durchzuflihren-
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des bEM dazu hatte beitragen kdnnen, neuerliche Krankheitszeiten des Klagers
bezogen auf den maligeblichen Prognosezeitpunkt des Kiindigungszugangs zu-

mindest zu verhindern und so das Arbeitsverhaltnis zu erhalten.

a) War der Arbeitgeber nach § 167 Abs. 2 Satz 1 SGB IX verpflichtet, ein
bEM durchzufihren und ist er der Verpflichtung nicht nachgekommen, hat er die
Mdglichkeit, die objektive Nutzlosigkeit des bEM darzulegen und ggf. zu bewei-
sen. Hierbei hat er von sich aus zum Fehlen alternativer Beschaftigungsmaoglich-
keiten oder zur Nutzlosigkeit anderer, ihm zumutbarer MalRnahmen vorzutragen.
Ist es dagegen denkbar, dass ein bEM ein positives Ergebnis erbracht, das ge-
meinsame Suchen nach MalRnahmen zum Abbau der Fehlzeiten also Erfolg ge-
habt hatte, muss sich der Arbeitgeber regelmafig vorhalten lassen, er habe ,vor-
schnell“ gekundigt (vgl. ausfiihrlich hierzu: BAG 15. Dezember 2022 - 2 AZR
162/22 - Rn. 20 f., BAGE 179, 351; 18. November 2021 - 2 AZR 138/21 - Rn. 42,
BAGE 176, 209; 20. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 40, BAGE 150, 117).

b) Die Frage, ob ein bEM kein positives Ergebnis hatte erbringen konnen,
ist eine im Wesentlichen auf tatsachlichem Gebiet liegende Frage, deren tatrich-
terliche Beantwortung nur einer eingeschrankten revisionsrechtlichen Kontrolle
daraufhin unterliegt, ob die Wurdigung des Berufungsgerichts moglich und in sich
widerspruchsfrei ist und nicht gegen Denkgesetze, Erfahrungssatze und andere
Rechtssatze verstot (BAG 15. Dezember 2022 -2 AZR 162/22 - Rn. 25,
BAGE 179, 351).

C) Diesem Mal3stab halt die angegriffene Entscheidung stand. Das Landes-
arbeitsgericht hat alle ma3geblichen Aspekte in den Blick genommen und wider-
spruchsfrei gewulrdigt. Nahere Darlegungen der Beklagten waren nicht deshalb
entbehrlich, weil der Klager vorgerichtlich -im April 2023 und damit mehrere
Monate vor dem der Kiindigung vorangehenden Erkrankungszeitraum - geaufert
hat, die Krankheitsursachen lagen im privaten Bereich. Die Durchfuhrung eines
bEM macht dies nicht von vornherein Uberfllissig, denn nach § 167 Abs. 2
SGB IX kommt es lediglich auf den Umfang der Arbeitsunfahigkeit an und nicht

auf die Krankheitsursachen. Auch aus Krankheiten, die auf unterschiedlichen
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Grundleiden beruhen, kann sich - zumal, wenn sie auf eine generelle Krankheits-
anfalligkeit des Arbeitnehmers hindeuten - eine Gefahrdung des Arbeitsverhalt-
nisses ergeben, der das bEM entgegenwirken soll (vgl. BAG 20. November 2014
-2AZR 755/13 - Rn. 42, 44, BAGE 150, 117). Denkbares Ergebnis eines bEM
konnen auch Therapiemadglichkeiten, insbesondere gesetzliche Leistungen der
Gesundheitspravention oder der (medizinischen) Rehabilitation sein (vgl. BAG
20. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 47 ff., aa0).

d) Auch nach ihrem eigenen Vorbringen hatte die Beklagte zumindest sol-
che Leistungen in Erwagung ziehen mussen. Anhaltspunkte fur die Unzumutbar-
keit oder objektive Nutzlosigkeit solcher MaRnahmen hat sie nicht dargelegt. Die
Revision zeigt insoweit auch keinen Rechtsfehler auf. Sie geht lediglich davon
aus, fur die objektive Nutzlosigkeit des bEM nicht darlegungs- und beweisbelastet
zu sein. Der Umstand, dass der Klager in der Vergangenheit eine Einladung zu
einem bEM mit Schreiben vom August 2022 schon einmal angenommen hat,
spricht im Ubrigen nicht daflr, dass er sich generell der Durchfiihrung eines bEM

verschliel3t.

II. Angesichts dessen kam es auf die weiteren zwischen den Parteien strei-
tigen Fragen, insbesondere zur Personalratsanhorung, der Kuvertierung und Auf-
gabe des Einladungsschreibens zum bEM bei der Deutschen Post AG sowie zum
Inhalt des Auslieferungsbelegs hinsichtlich fehlender Angaben zu Adresse,
Uhrzeit und konkreter Durchfiihrung der Zustellung durch Ubergabe oder Einwurf
(vgl. zum Wortlaut des Auslieferungsbelegs bereits Boemke jurisPR-ArbR
16/2022 Anm. 2) nicht weiter an. Soweit die Beklagte Verfahrensriigen erhoben
hat, wurden sie vom Senat gepruft, greifen aber nicht durch (§ 564 Satz 1 ZPO).

V. Der Weiterbeschaftigungsantrag fallt dem Senat nicht zur Entscheidung
an. Er ist auf eine Beschaftigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kindi-
gungsschutzverfahrens gerichtet. Dieses ist mit der Entscheidung des Senats
rechtskraftig beendet (vgl. BAG 4. Dezember 2025 - 2 AZR 55/25 - Rn. 37 mwN).
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V. Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragen, § 97 40
Abs. 1 ZPO.

Klose Heinkel Schliinder

Fieback Mertz
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