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Aktenzeichen: 2 AZR 10/82
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom %0. Juni 1983

- 2 AZR 10/82 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 16. Juli 1981
Gelsenkirchen - % Ca 3467/80 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 26. November 19871
Hamm - 9 Sa 1116/81 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Schwerbehinderte - Kindigungsschutz

Gegetz:

SchwbG § 12, §§ 1, 3; BGB §§ 127, 130, 132; SGG §§ 77, 83, 84;
Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) §§ 29, 44

Leitsatz:

Einem schwerbehinderten Arbeitnehmer steht der Sonderkindigungs-—
schutz des § 12 SchwbG auch dann zu, wenn die Frist fir den
Widerspruch gegen einen die Schwerbehinderteneigenschaft ver-
neinenden Bescheid des Versorgungsamts nach Zugang der Kindigung
ablauft, der Arbeitnehmer innerhalb der Regelfrist von einem
Monat nach Zugang der Kindigung die Ricknahme des Bescheids
wegen fehlerhafter Sachbehandlung (§ 44 SGB X) beantragt sowie
dem Arbeitgeber hiervon Mitteilung macht, und das Versorgungsamt
dann durch einen neuen Bescheid die Schwerbehinderteneigenschaft
mit Rickwirkung auf die Zeit vor der Kindigung feststellt.
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2 AZR 10/82
9 Sa 1116/81 Hamm

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

30. Juni 1983

Zeuner,

Amtsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 3%0. Juni 198% durch den Richter
Professor Dr. Rohsler als Vorsitzenden, die Richter Triebfilirst
und Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Jansen und
Strimper fir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 26. No-
vember 1981 - 9 Sa 1116/81 - wird zuriickge-
wiesen.

2. Die Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatoestand:

Der im Jahre 1921 geborene Kliger steht seit dem
4, April-1977 als nicht vollbeschdftigter Fleischbeschau-
tierarzt in den Diensten der beklagten Stadt gegen ein
Stundenentgelt von zuletzt 30,-- DM brutto. In dem Arbeits-
vertrag war die Anwendung des Tarifvertrages zur Regelung
der Rechtsverhdltnisse der nicht vollbeschaftigten Fleisch-
beschautieriarzte, Fleischbeschauer und Trichinenschauer in
offentlichen Schlachthdfen und in Einfuhruntersuchungs-
stellen vom 1. April 1969 (kiinftig: TV) vereinbart worden.

Mit Eingang beim Versorgungsamt Gelsenkirchen am.

9. April 1980 beantragte der Klager seine Anerkennung als
Schwerbehinderter. Als gesundheitliche Mangel waren in dem
Antrag u.a. eine durch Kinderlahmung verursachte Lahmung
des linken Beins und Schwerhorigkeit angegeben. Der vom
Versorgungsamt u.a. von dem behandelnden Arzt Dr. Qu
angeforderte Befundbericht enthielt keine Stellungnahme

zu der Beinldhmung. Gem#ZB Bescheid vom 13. Oktober 1980
stellte das Versorgungsamt als Behinderungen minimale Schwer
horigkeit rechts bei Normalhdrigkeit links, VerschleifBl der
Wirbelsdule mit Nervenwurzelreizsyndrom sowie Emphysem-
bronchitis und eine Mindefung der Erwerbsfahigkeit (MIE)
von 30 % fest. Dieser Bescheid wurde 1lt. Vermerk des Ver-
soreunesamts am 14, Oktober 1980 abgesandt.

Mit Schreiben vom 10. November 1980 kiindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhdltnis mit dem Klager unter Berufung
auf § 17 Abs. 1 TV nach Zustimmung des Personalrats frist-
gemaB zum 31. Dezember 1980 mit der Begriindung, ihm fehlten
ausreichende Fachkenntnisse fiir die Tatigkeit als Fleisch-
beschautierarzt.

Die Beklagte gab das Kiindigungsschreiben mit Zustel-
lungsurkunde zur Zustellung an die Wohnadresse des Klagers
zur Post. Da der Kliger bei dem Zustellversuch nicht ange-
troffen-wurde, wurde das Schreiben am 12. November 1980
bei der Postanstalt niedergelegt. Am 14, November 1980 wurde
dem Klager in seiner Dienststelle eine Fotokopie des Kiindi-
gungsschreibens ohne Unterschrift und Datum sowie ein Be-
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auf die Hinterlecung des Originalschreibens bei der Post
hinsewiesen wurde.

Mit Eingang beim Versorgungsant am 20. November 1980 stel
te der Klicer einen Antrag "auf Erteilung eines Zugunsten-
bescheids". Auf erneute Anforderung des Versorgungsamts be-
stdtigte der Arzt Dr. Qu eine "Lahmung des linken Beins
mit KlumpfuB und Gehbeschwerden, Zustand nach Kinderlihmung".
Ein vom Versorgungsamt eingeholtes orthopddisches Fachgut-
achten vom 7. Mai 1981 enthilt den Eingangssatz "Gang links
deutlich hinkend" und schlieft auf eine Einzel-MdE wegen der
Lihmungsfolgen des linken Beins von 40 %, der Arthrose rechtes
Knie von 10 % und auf eine Gesamt-MIE von 40 % ab Antrag-
stellung. Durch Bescheid vom 25. Juni 1981 nahm das Versor-
gungsamt den Bescheid vom 13. Oktober 1980 teilweise zurlick
und stellte eine MAE von 50 % ab 1. April 1980 sowie folgend
Behinderungen fest: Minimale Schwerhorigkeit rechts bei
Normalhorigkeit links, Lihmung des linken Beins mit Verkiir-
zung (6 cm) und Wirbels#ulenverschlei8, Emphysembronchitis.
Der Bescheid ist auf § 44 des Sozialgesetzbuchs Zehntes Buch -
(SGB X) vom 18. August 1980 (BGBl. I S. 1469) gestiitzt. :

Mit der am 16. Dezember 1980 bei Gericht eingegangenen
und der Beklagten am 19. Dezember 1980 zugestellten Klage
wendet sich der Kliger gegen die Kiindigung. Er macht geltend,
die Kindigung sei wegen fehlender Zustimmung der Hauptfﬁrsor¥§
gestelle unwirksam, da schon im Zeitpunkt der Kiindigung eine ;
MIE von 50 % vorgelegen habe. Lediglich infolge eines Ver-
sehens habe das Versorgungsamt in dem im Oktober 1980 er- ;
haltenen ersten Bescheid nur eine MJE von 30 % festgestellt.
Die Beklagte sei iiber diesen Bescheid unterrichtet gewesen.
Durch ein MiBverstindnis habe er hiergegen nicht rechtzei-
tig Widerspruch eingelegt. Das Versorgungsamt habe ihm nahe-
gelegt, einen neuen Antrag zu stellen. Hiervon habe er die
Beklagte noch am 20. November 1980 unterrichtet. Das Ver-
sorgungsamt habe in der Sache seinen urspriinglichen Antrag
vom April 1980 beschieden.

Der Kliger hat beantragt festzustellen, daB sein
Arbeitsverhdltnis bei der Beklagten durch die Kiindigung der
Beklagten zum 31. Dezember 1980 nicht aufgeldst worden ist.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie ist der
Ansicht, daB der Kliger den Kiindigungsschutz des § 12 Schwb
nicht in Anspruch nehmen kdnne. Eine Kiindigung bedilirfe der
Zustimmung der Hauptfilirsorgestelle, wenn im Zeitpunkt ihres
Zugangs eine MAE des Arbeitnehmers von mindestens 50 % fest
gestellt oder wenigstens ein Anerkennungsverfahren vor dem
Versorgungsamt anhingig sei. Diese Voraussetzungen lagen im
Entscheidungsfall nicht vor. Im Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung sei durch den ersten Bescheid des Versorgungsamts
eine MAE des Kligers von lediglich 30 % bestandskriaftig fes
gestellt und damit das im April 1980 eingeleitete Anerken-
nungsverfahren formell abgeschlossen gewesen. Sein Antrag
vom 20. November 1980 habe ein neues Anerkennungsverfahren
eingeleitet. Die Schwerbehinderteneigenschaft des Klagers
seil auch nicht offenkundig gewesen. Der Klidger habe ihr am
20. November 1980 erkliart, daB er einen neuen Anerkennungs-
antrag gestellt habe.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-
antrag weiter. Der Kldger hat beantragt, die Revision zu-
rickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

A. Richtig ist zunZchst der Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts.

I. Dem Schwerbehinderten steht der volle Sonderkiindi-
gunegsschutz der 88 12 ff. SchwbG dann zu, wenn er
" im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung entweder

einen Bescheid im Sinne des § 3 SchwbG liber seine Schwerbe-
hinderteneigenschaft erhalten oder wenigstens einen ent-
sprechenden Antrag beim Versorgungsamt gestellt hat. Die
mangelnde Kenntnis des Arbeitgebers von der Schwerbehinder-
teneigenschaft oder der Antragstellung ist dabei ohne .
Bedeutung, weil der Sonderkiindigungsschutz allein an den
objektiven Bestand der Schwerbehinderteneigenschaft ankniipfi
Allerdings ist der Arbeitnehmer gehalten, dem Arbeitgeber
innerhalb einer Regelfrist von einem Monat nach Zugang der
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Kindigung Mitteilung von dem Bescheid oder der Antragstellung
zu machen, wenn nicht der Sonderkiindigungsschutz verwirken
soll (BAG 30, 141 = AP Nr. 3 zu § 12 SchwbG; Urteile des
Siebten Senats vom 14. Mai 1982 - 7 AZR 1221/79 - und vom

2. Juni 1982 - 7 AZR 32/80 -, EzA § 12 SchwbG Nr. 5 und 10,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmt). Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn
im Zeitpunkt des Zugangs der Kﬁndigung zundchst ein die
Schwerbehinderteneigenschaft verneinender Bescheid des Ver-
sorgungsamts ergangen war, das Versorgungsamt jedoch nach
Zugang der Kiindigung auf einen rechtzeitig erhobenen Wider-
spruch des Arbeitnehmers durch Abhilfebescheid die Schwer-
behinderteneigenschaft anerkennt und der Arbeitgeber vom
Arbeitnehmer innerhalb der Regelfrist von vier Wochen nach
Zugang der Kindigung hiervon unterrichtet wird (vgl. Senats-
urteil vom 19. April 1979 - 2 AZR 469/78 -.AP Nr. 5 zu § 12
SchwbG).

ITI. Das Berufungsgericht hat zugunsten der Beklagten unter-
stellt, daB die Schwerbehinderteneigenschaft des Klagers
nicht als offenkundig anzusehen und der Beklagten deshalb
nicht bereits im Zeitpunkt der Kiindigung bekannt gewesen
ist. Es hat hierzu ausgefiihrt, zwar sei der durch die Bein-
ldhmung bedingte hinkende Gang des Kldgers offenkundig, jedoc
miisse daraus allein nicht unbedingt auf eine MJE von 50 %
geschlossen werden.

Der Senat hat bisher die Frage offen gelassen, ob in
Fdllen offenkundiger Schwerbehinderteneigenschaft der Sonder-
kiindigungsschutz der §§ 12 £f. BchwbG auch dann eingreift, wenn
die Schwerbehinderteneigenschaft erst nach Zugang der Kuindi-
gung beantragt wird (vgl. BAG 29, 17 sowie Urteil wvom 20. gg;ﬂ
tober 1977 ~ 2 AZR 688/76 - AP Nr. 1 zu § 19 SchwbG, zu | °
IT 3 der Griinde). Auch der vorliegende Fall gibt keine :
Veranlassung, hierzu abschlieBend Stellung zu nehmen, weil
nach dem unstreitigen Sachverhalt feststeht, daB fiir die
Beklagte die Schwerbehinderteneigenschaft des Kligers im
Zeitpunkt der Kiindigung nicht offenkundig war. Wie das Be- -
rufungsgericht zutreffend angenommen hat, muB offenkundig
nicht nur die gesundheitliche Behinderung, sondern auch ein:
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hierauf beruhender Grad der Erwerbsminderung von mindestens
50 % sein (vgl. BAG 29, 17). Im vorliegenden Fall hat jedoch
selbst der vom Versorgungsamt als Gutachter beauftragte
Facharzt wegen der allein offenkundigen Behinderung, nimlich
der Beinlihmung, nur auf eine MAE von 40 % gefolgert. Zur
Feststellung einer MAE von 50 % und damit einer Schwerbe-
hinderteneigenschaft ist das abschlieflende Gutachten des
Versorgungsamts erst unter Berlicksichtigung der weiteren,
bereits in dem ersten Bescheid festgestellten Behinderungen
gelangt.

ITI. Das Berufungsgericht hat deshalb zu Recht gepriift, ob
dem Klager nach den oberstgerichtlichen Rechtsprechunvsgrund
sdtzen der Sonderkiindigungsschutz zusteht, obwohl der vor-
liegende Fall bisher noch nicht bericksichtigte Besonder-
heiten aufweist. In den bisher entschiedenen Fdllen handelt
es ‘sich immer formell um dasselbe Anerkennungsverfahren,

das entweder vor oder erst nach Zugang der Kindigung anhingi
gemacht worden war. Der vorliegende Fall ist dagegen durch
die Besonderheit gekennzeichnet, daB im Zeitpunkt des Zugangs
der Kindigung ein die Schwerbehinderteneigenschaft vernei-
nender Bescheid des Versorgungsamts ergangen war, dieser
nach Zugang der Kindigung unanfechtbar und bestandskriftig
wurde, der Arbeitnehmer erst danach eine Riicknahme des Be-
scheids wegen unrichtiger Sachbehandlung seitens des Ver-
sorgungsamts beantragte, den Arbeitgeber hiervon innerhalb
der einmonatigen Regelfrist unterrichtete und das Versor-
gungsamt spidter unter Riicknahme seines ersten Bescheids die :
Schwerbehinderteneigenschaft mit riickwirkender Kraft fest-
stellte. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zu Recht angejﬁ
nommen, da8 dem Schwerbehinderten auch bei einer solchen /f
Fallgestaltung der Sonderkiindigungsschutz zusteht. éywsw
B. I. Das im April 1980 vom Kliger eingeleitete Anerkennungs-’
verfahren nach § 3 SchwbG war zwar zu dem Zeitpunkt, zu dem 3
die Kiindigung als zugegangen zu gelten hat, noch anhingig.
Jedoch wurde drei Tage spater der zuvor ergangene, die
Schwerbehinderung verneinende Bescheid des Versorgungsamts
fiir den Kldger mit Rechtsbehelfen nicht mehr anfechtbar ‘
und das Anerkennungsverfahren damit zunichst formell beendet.
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1. Das Arbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, daB die
Kindigung der Beklagten dem Kliger am 14. November 1930
zugegangen sei. Jedoch muBl der Kliger die Kindigung an
diesem Tag in jedem Fall als zugegangen gegen sich gelten
lassen. N
a) GemdB § 17 Abs. 2 des von den Parteien vertraglich in
Bezug genommenen Tarifvertrages vom 1. April 1969 bedurfte
die ordentliche Kiindigung der Beklagten der Schriftform.
Sie ist gewahrt, weil das Originalkiindigungsschreiben eigen-
handig unterzeichnet ist.

Ist fiir eine empfangsbediirftige Willenserkldrung

¥ stomuryg

Schriftform vorgeschrieben, so wird sie jedoch erst wirksam,
wenn sie dem Empfinger in ihrer Verkdorperung, d.h. also in -

LY

Urschrift, zugeht. Dies gilt sowohl fiir die gesetzliche wieg
fiir die vertraglich vereinbarte Schriftform (h.M., vgl. BGHé
IM Nr. 7 zu § 566 BGB; BGH NJW 1967, 823, 824; MinchKomm- -
Fdrschler, BGB,§ 126 Rz 16; Palandt/Heinrichs, BGB,42. Aufl.,
§ 126 Anm, 4; BGB-RGRK, 12. Aufl., § 126 Rz 14, 15; Soergel/
Hefermehl, BGB, 11. Aufl., § 126 Rz 21; Staudinger/Dilcher,
BGB, 12. Aufl., § 126 Rz 6, 7).

b) Die Urschrift des Kiindigungsschreibens ist dem Kliger
jedoch am 14, November 1980 nicht zugegangen.

aa) Das von der Beklagten mit Zustellungsurkunde zur Post

\}\i oeu yuequaje(J S[e nurre:

187

3 oyIn

gegebene Originalschreiben ist dem Kliger mit der Hinter-
legung bei der Postanstalt nicht zugegangen. Die schriftlic
Mitteilung liber die Niederlegung ersetzt nicht den Zugang
des niedergelegten Schriftstiicks. Dies gilt sowohl fiir ein-
geschriebene Briefe (BAG Urteil vom 15. November 1962

- 2 AZR 301/62 - AP Nr. 4 zu § 130 BGB; BGH VersR 1971, 262)
als auch dann, wenn das Schreiben, wie im Entscheidungsfall,
im unmittelbaren Auftrag des Absenders mit Zustellungsurkunde
zur Postzustellung gegeben worden ist (BGH NJW 1977, 194;
Senatsurteil vom 25. Februar 1983 - 2 AZR 298/81 - zu I 2 a
der Griinde, insoweit nicht zur Verdffentlichung bestimmt;
KR-Friedrich, § 4 KSchG Rz 113 m.w.N.).

bb) Durch die auf Anordnung der beklagten Stadt vorgenommene
Zustellung ist der Zugang des Originalschreibens auch nicht

nydsa
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ersetzt worden.
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GemiB § 1 Abs. 1 des Verwaltungszustellungsgesetzes
fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Landeszustellungsgesetz -
LZG =) vom 23.Juli 1957 (GV.NW 1957, 213) stellen u.a. auch
die Gemeinden nach den Vorschriften des Verwaltungszustellung:
gesetzes (VwZG) vom 3. Juli 1952 (BGBl. I S. 379) zu. GemiR
§ 3 VWwZG kann durch die Post mit Zustellungsurkunde zuge-
stellt werden; hierfiir gelten die Vorschriften der §§ 180
bis 186 und 195 Abs. 2 ZPO und damit auch die Bestimmung des
§ 182 ZPO iiber die Zustellung durch Niederlegung bei der Post.
Die Vorschriften des Verwaltungszustellungsgesetzes gelten
jedoch nicht fiir Erkliarungen, die Behdrden oder Kdrperschaften
auf privatrechtlichem Bereich anderen gegeniiber abzugeben
haben (vgl. BGH NJW 1977, 194 - fiir die Zustellung nach dem
Bayerischen Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungsgesetz
Senatsurteil vom 25. Februar 1983, zu I 2 b aa der Griinde;
ferner Staudinger/Dilcher, aaO, § 130 Rz 78, § 132 Rz 2).

Die Kiindigung gilt auch nicht gem#B § 132 BGB mit der
Niederlegung bei der Post als zugegangen. Diese Vorschrift
ist nur anwendbar, wenn die Willenserklirung durch Vermitt-
lung des Gerichtsvollziehers zugestellt wird (so die vorstehe&
bezeichneten Urteile des BGH und des Senats; ferner KR-Fried-é
rich, § 4 KSchG Rz 116). E
c) Der Klager muB das Kiindigungsschreiben jedoch am
14. November 1980 als zugegangen gegen sich gelten lassen.

Er hat am 14. November 1980 eine unbeglaubigte Abschrift des
Kindigungsschreibens mit dem Hinweis ausgehindigt erhalten,
das Originalschreiben sei nach erfolglosem Zustellversuch
bei der Postanstalt hinterlegt worden. Er hat die Abschrift:
entgegengenommen, ohne zu diesem Zeitpunkt oder spiter, ' )
insbesondere in der Begriindung seiner zu Protokoll der Ge- ;%
schiaftsstelle des Arbeitsgerichts am 16. Dezember 1980 er-
hobenen Klage,den fehlenden Zugang des Originalschreibens
zu rigen. In diesem Verhalten ist ein rechtswirksamer Ver-
zicht auf die Ubersendung des Originalschreibens zu sehen ’
(vgl. Soergel/Hefermehl, aaO, § 126 Rz 21; Palandt/Heinrichs,’
aa0, § 126 Anm. 4) so daB die Kiindigung in jedem Falle am
14. November 1980 als zugegangen gilt.
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2. Am 14, November 1980 war das durch den Antrag des
Klagers vom April 1980 eingeleitete Anerkennungsverfahren
zwar noch anhingig, wurde jedoch am 17. November 1980
zunichst formell beendet.

Der Bescheid des Versorgungsamts vom 13. Oktober 1980
wurde am 14. Oktober 1980 an den Kliger abgesandt. Nach § 27
Abs. 2 des Gesetzes liber das Verwaltungsverfahren der Kriegs-—
opferversorsung vom 2.Mai 1955 (BBL I S.202) in'der Fassxg der
Bekanntmachung vom 6. Mai 1976 (BGBl. I S. 1169), das gemiB
§ 3 Abs. 1 Satz 2 SchwbG damals fiir das Anerkennungsverfahren
entsprechend anzuwenden war, galt die nach Abs. 1 dieses
Gesetzes erforderliche Bekanntgabe des Bescheids mit dem
dritten Tag nach der Aufgabe zur Post als bewirkt, wenn sie
durch einfachen Brief erfolgte, auBer wenn der Brief nicht
oder spater zugegangen war. Der Klidger hat in der Klage-
begrindung selbst vorgetragen, daB er den Bescheid - im
Oktober - erhalten habe. Der dritte Tag nach der Absendung
galt auch dann als Tag der Bekanntgabe, wenn der Bescheid
tatsidchlich frither zugegangen war (vgl. fiir die gleichlauten
den Vorschriften des § 41 Abs. 2 Satz 1 des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes vom 25. Mai 1976, BGBl. I S. 1253 - VWWVf
und des § 37 Abs. 2 SGB X: Knack, VwVfG, 2. Aufl., § 41
Rz 5.2.1; Meyer/Borgs, VwVfG, 2. Aufl., § 41 Rz 13y
Schroeder-Printzen/Encelmann, SGB X, § 37 Anm. 4).

Der Bescheid vom 13. Oktober 1980 gilt somit am 17. Oktober
1980, einem Freitag, als bekanntgegeben. Von diesem Tag an
lief die einmonatige Frist fiir den gegen den Bescheid fiur
den Kliger gegebenen Widerspruch (§ 3 Abs. 6 Satz 1 SchwbG,
§§ &4, 83, 84 SGG), Sie endete am Montag, dem 17. November .
1980. Mit dem Ablauf dieses Tages war der Bescheid gemiR
§ 77 8GG fiir den Klidger unanfechtbar und bestandskriaftig
geworden.

IT. Mit dem am 20. November 1980 beim Versorgungsamt ge-
stellten Antrag hat der Kliger ein auf Riicknahme des bestands-
kriftig gewordenen Bescheids vom 13. Oktober 1980 und rick-
wirkende Anerkennung seiner Schwerbehinderteneigenschaft

gerichtetes Verfahren eingeleitet.
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Bereits nach § 40 Abs. 1 KOVVerfG konnte die Verwaltungs
behdrde zugunsten des Berechtigten jederzeit und damit auch
nach Eintritt der Bestandskraft eiren neuen Bescheid erteilen
Hierauf war der Antrag des Kldgers vom 20. November 1980
gerichtet. Eine allgemeine, iliber die bisher in § 40 Abs. 1
KOVVerfG, §§ 627, 1300 RVO und #hnliche Vorschriften hinaus-
gehende Regelung fir den gesamten Bereich des Sozialrechts
wurde in § 44 SGB X geschaffen, der gemdBR Art. II § 40 Abs. 2
Satz 1 SGB X auch flir die Aufhebung eines vor dem Inkraft-
treten dieses Gesetzes am 1. Januar 1981 erlassenen Bescheids
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ber 1980 anzuwenden war. Nach § 44 Abs. 1 SGB X ist ein
Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist,
mit Wirkung fiir die Vergangenheit zuriickzunehmen, soweit
sich im Einzelfall ergibt, daB bei seinem ErlaB das Recht
unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen
worden ist, der sich als unrichtig erweist, und soweit des-
halb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht oder Beitrig
zu Unrecht erhoben worden sind. Absatz 2 dieser Vorschrift
bestimmt, daB im {ibrigen ein rechtswidriger nicht beglinsti-
gender Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworde
ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft zuriick-
zunehmen ist und fiir die Vergangenheit - im Gegensatz zu
der MuB~Vorschrift des Abs. 1 - zurilickgenommen werden kann.
Im Streitfall liegt der Tatbestand des Abs. 2 vor, da Abs. 1
sich auf Verwaltungsakte bezieht, durch die Sozialleistungen:
im Sinne der Begriffsbestimmung des § 11 Abs. 1 des Ersten
Buches des Sozialgesetzbuchs (SGB I), mithin Dienst-, Sach-
und Geldleistungen, zu denen die Anerkennung der Schwerbe-
hinderteneigenschaft nicht gehort, zu Unrecht versagt wurden
(vgl. Hauck/Haines, SGB X 1, 2, K § 44 Rz 11; Schroeder-"
Printzen/Wiesner, aaO, § 44 Anm., 2). Der Kliger
hatte somit zwar gemiB § 44 Abs. 2 SGB X nur einen Rechts-~
anspruch auf Abdnderung des Bescheids mit Wirkung fir die
Zukunft, aber . auch einen Anspruch auf ermessensfehler-
freie Entscheidung iiber eine Abanderung des Bescheids
fir die Vergangenheit (vgl. Hauck/Haines, aa0,K § 44 Rz 27).;
‘Das Versorgungsamt hat dem Antrag des Kligers, der nach dem f
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Inhalt der Versorgungsamtsakte auch offensichtlich berech-
tigt war, durch den Bescheid vom 25. Juni 1981 entsprochen.
Dieser Bescheid ist, nachdem hiergegen kein Widerspruch ein-
gelegt wurde, gemiB § 39 Abs. 2 SGB X, § 77 SGG fiir die
Beteiligten bestandskriftig. Aufgrund seiner Tatbestands-

wirkung ist er fiir die Gerichte und damit auch im
vorliegenden Fall verbindlich (vgl. Schroeder-Printzen,

aa0, § 39 Vorbem. 4 m.w.N.; fiir die entsprechende Vorschrift
des § 43 VwVfG Meyer/Borgs, aa0O, § 43 Rz 9; Knack, aaO;

§ 43 Rz 2.2.4).
III. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenom-

men, daB der Kliger bei dieser Sachlage sich gegeniiber der
Beklagten auf die riickwirkend fir die Zeit vor dem Ausspruch °
der Kindigung festgestellte Schwerbehinderteneigenschaft

Ny SIOMUIE]

I

berufen kann.

1. Der Grundsatz, daB dem Schwerbehinderten der besondere
Kindigungsschutz nur . zugute kommt, wenn er im Zeitpunkt
der Kiindigung wenigstens ein Feststellungsverfahren nach

§ 3 SchwbG eingeleitet hat, beruht auf folgenden Erwigungen
(vgl. BAG 29, 173 29, 334 und 30, 141):

Aus dem systematischen Zusammenhang der §§ 3'und 12.-
SchwbG ergibt sich, daB die Schwerbehinderteneigenschaft
grundsitzlich vorab in einem gerichtlich nachpriifbaren be-
hdrdlichen Vorverfahren festgestellt werden soll, obwohl
sie bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 1 SchwbG schon
kraft Gesetzes vor Einleitung dieses Verfahrens gegeben
sein kann. Wegen der allein dem Arbeitnehmer im Interesse
des Personlichkeitsschutzes vorbehaltenen Antragsbefugnis
hat der Arbeitgeber keine Mdglichkeit, vor Ausspruch der
Kindigung die Schwerbehinderteneigenschaft eines Arbeitnehmers
verbindlich zu klédren. Ferner bedarf im Gegensatz zum friiheren
Recht jede Kindigung der vorherigen Zustimmung durch die /
Hauptfirsorgestelle. ,

Fiir die Fdlle, in denen der Arbeitnehmer vor einer o
Kiindigung kein behdrdliches Feststellungsverfahren eingeleitéﬁ
hat, enthilt das Schwerbehindertengesetz eine Regelungslﬁcke.;
Das in § 12 SchwbG vorgesehene Zustimmungsverfahren ist nicht.
durchfiihrbar. Die Hauptfiirsorgestelle kann vor einer Fest-
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stellung der Schwerbehinderteneigenschaft keine Entscheidung
Uber die Zustimmung zu einer beabsichtigten Kindigung tref-
fen, weil ihre Zusti@ndigkeit ungeklirt ware, die nur besteht,
wenn gegéhﬁber einem Schwerbehinderten iliber die Zustimmung
zur Kundigung zu entscheiden ist. Der denkbare Ausweg, daB
die Hauptfiirsorgestelle bis zur gesetzmdBligen Feststellung
der Schwerbehinderteneigenschaft ein sog.Negativattest er-
teilt, wiirde zu undurchfiihrbaren Auswirkungen fiir die Arbeit-
geber und die beteiligten Behdrden fiihren. Die Arbeitgeber
miiBten praktisch vor jeder Kindigung vorsichtshalber bei
der Hauptfirsorgestelle den Zustimmungsantrag stellen.

Anders liegt der Fall, wenn im Zeitpunkt der Kindigung
zumindest schon ein Feststellungsverfahren nach § 3 SchwbG
anhingig ist (vgl. BAG 30, 141 sowie Senatsurteil vom
23%. Februar 1978 - 2 AZR 214/77 - AP Nr. 4 zu § 12 SchwbG,
zu 2 der Griinde):

Der Arbeitgeber ist hierdurch bereits objektiv in die
Lage versetzt, die Zustimmung zur Kindigung zu beantragen.
Ist ihm vor Ausspruch der Kiindigung bekannt, daB ein Fest-
stellungsverfahren lauft, kann und muB er die Zustimmung
zu der beabsichtisten Kiindigung beantragen. Die Hauptfiir-
sorgestelle kann dann zwar nicht sofort entscheiden,aber ihr
Entscheidung bereits vorbereiten. Sie wird sich durch Riick-
frage liber den Stand des Feststellungsverfahrens unterrich-
ten und ihr Verfahren zumindest dann, wenn es um die Zustim-~
mung zur ordentlichen Kiindigung geht, bis zur Entscheidung
des Versorgungsamts aussetzen.

Auch wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Kiindigung
von dem anhingigen Verfahren nichts weiB, steht dem Zu-
stimmungsverfahren kein objektives Hindernis entgegen. Der
Arbeitgeber hat allerdings erst dann einen AnlaB, die Zu~-
stimmung zu einer Kiindigung zu beantragen, wenn der Arbeit-%
nehmer nachtridglich unter Hinweis auf das bereits einge- :
leitete Feststellungsverfahren seinen besonderen Kﬁndigungs—}
schutz geltend macht. Dieser Umstand rechtfertigt es jedoch
in der Regel nicht, dem Schwerbehinderten auch dann den ‘
besonderen Kiindigungsschutz zu versagen, weil er jedenfallsf
rechtzeitig die Geltendmachung des besonderen Kiindigungs- -
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schutzes vorbereitet hat. Wenn der Arbeitgeber nach der
Kindigung von dem anhingigen Feststellungsverfahren erfahrt,
kann er nunmehr die Zustimmung beantragen, allerdings nur

zu einer erneuten Kindigurng. Der Arbeitnehmer muB sich dann
aber ebenfalls innerhalb einer Regelfrist von einem Monat
gegeniber dem Arbeitgeber auf das Feststellungsverfahren
berufen, weil das Gebot der Rechtssicherheit im Kiindigungs-
recht eine zeitliche Begrenzung auch bei der Geltendmachung
des Kiindigungsschutzes durch den Arbeitnehmer erfordert.

2. Aus diesen Uberlegungen folgt, daB der Sonderkiindigungs-
schutz einem Arbeitnehmer auch noch dann zukommt, wenn die
Frist fiir den Widerspruch gegen einen die Schwerbehinderten-
eigenschaft verneinenden Bescheid des Versorgungsamts erst
nach Zugang der Kiindigung abliuft, der Arbeitnehmer jedoch
innerhalb der Regelfrist von einem Morat nach Zugang der
Kindigung die Riicknahme des Bescheids wegen unrichtiger
Sachbehandlung beantragt und dem Arbeitgeber hiervon Mit- y
teilung macht.

a) Der Arbeitnehmer hatte in diesem Fall die Inanspruch-
nahme des besonderen Kiindigungsschutzes vorbereitet, der ihm
wie nachtriglich durch den neuen Bescheid feststeht, auch
materiellrechtlich zustand und nur durch eine von ihm nicht
zu vertretende falsche Sachbehandlung seitens des Versor-
gungsamts versagt worden war.

b) Der Arbeitgeber war auch zunichst objektiv in der Lage,
die Zustimmung zur Kiindigung zu beantragen. Auch die Haupt-
firsorgestelle kdnnte, wdre sie mit einem Zustimmungsantrag
befaBt worden, durch Rickfrage beim Versorgungsamt ermitteln.
Sie wirde allerdings ihr Verfahren zunichst bis zum Ablauf
der Widerspruchsfrist aussetzen und dann erneut beim Ver-
sorgungsamt riickfragen. Nach dem Fristablauf wirde dem
Arbeitgeber dann Jjedoch zundchst das Weiterbetreiben

des Zustimmungsverfahrens objektiv unmdglich. Fir die Haupt-
flirsorgestelle bestiinde keine Veranlassung zu einer weiteren‘
Aussetzung ihres Verfahrens, weil fiir sie infolge der Tat- /
bestandswirkung des bestandskriftig gewordenen, die Schwer-
behinderteneigenschaft verneinenden Bescheids des Versor-
—— gungsamts zunichst ihre Unzustidndigkeit fiir eine Zustlmmung y
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c) Dieses objektive Verfahrenshindernis wird jedoch durch
die Einleitung eines Verfahrens mit dem Ziel der Rilicknahme
des bestandskriaftig gewordenen Bescheids und der Feststellur
der Schwerbehinderteneigenschaft fiir die Vergangenheit wiede
beseitigt. Das Riicknahmeverfahren entspricht im Bereich des
Verwaltungsverfahrens dem gerichtlichen Wiederaufnahmever-
fahren, ist jedoch diesem gegeniiber in seinen Voraussetzun-
gen erheblich grofBziigiger. Verliuft es erfolgreich, so wird
im Ergebnis dem urspriinglichen Feststellungsantrag ent-
sprochen. Es besteht auch ein enger sachlicher

Zusammenhang mit dem urspriinglichen Feststellungsverfahren, -
weil die neue Entscheidung voraussetzt, daB die Schwerbe-
hinderteneigenschaft bereits im Zeitpunkt der urspriingliche
Antragstellung bestand und nur vom Versorgungsamt fehler-
haft verkannt wurde. Der Arbeitgeber wird objektiv wieder
in die Lage versetzt, die Zustimmung zur Kiindigung zu be-
treiben, und die Hauptfiirsorgestelle kann nach Rickfrage
beim Versorgungsamt ihre Entscheidung vorbereiten und das
Zustimmungsverfahren bis zur erneuten Entscheidung der Haup
firsorgestelle aussetzen. Diese Umstdnde rechtfertigen es,
die Rechtslage so zu beurteilen, wie wenn das urspriingliche
Feststellungsverfahren durch Widerspruch gegen den die
Schwerbehinderteneigenschaft verneinenden Bescheid weiter-

By somu
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verfolgt worden wire.

d) Allerdings muB3 auch in diesen Fdllen das Ricknahme-
verfahren innerhalb der Regelfrist von einem Monat nach
Zugang der Kiindigung anhingig gemacht und der Arbeitgeber
innerhalb dieser Frist auch hiervon unterrichtet werden,
wenn sich der Arbeitnehmer den Sonderkiindigungsschutz er-
halten will. Dem Arbeitgeber wird damit gegeniiber den bisher
entschiedenen Fdllen nichts Unbilliges zugemutet, da er
ebenfalls nicht linger als einen Monat nach Ausspruch der
Kuindigung das Risiko zu tragen hat, ob die Kindigung wegen
einer ihm unbekannten Schwerbehinderteneigenschaft unwirksam
ist. Er steht nicht anders, als wenn die Kiindigung gleich- .
zeitig mit dem fiir den Arbeitnehmer negativen Bescheid des
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einlegen und den Arbeitgeber hiervon verstindigen wiirde.
Ist die Widerspruchsfrist dagezen bereits vor Zugang der
Kindigung abgelaufen, so bestand flr den Arbeitgeber wie in
den Fallen, in denen noch kein Antrag gestellt worden war,
ein objektives Hindernis zur Einleitung eines Zustimmungs-
verfahrens, so dafB dann dem Arbeitnehmer der Sonderkiindigungs
schutz zu versagen ist.
3. Die Anwendung der vorstehenden Grundsidtze auf den Ent-
scheidungsfall ergibt, daB der Kliger den Sonderkiindigungs-
schutz in Anspruch nehmen kann und die Kiindigung der Be-
klagten wegen fehlender Zustimmung der Hauptfirsorgestelle
gemdB § 134 BGB unwirksam ist.

Das vom Kliger eingeleitete Feststellungsverfahren war
im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung noch anhdngig. Der
Kliger hat nach dem am 14. November 1980 anzunehmenden Zugang
der Kiindigung am 20. November 1980 und somit innerhalb der :
einmonatigen Regelfrist das Ricknahmeverfahren eingeleitet
Er hat am selben Tag die Beklagte auch hiervon unterrichtet. :
Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten hat der Klager ihr
gegenliber am 20. November 1980 erklirt, daB er einen neuen
Antrag auf Zuerkennung der Schwerbehinderteneigenschaft
gestellt habe. Damit hat er aber geniligend zum Ausdruck ge-
bracht, daB ein frilheres Verfahren erfolglos geblieben war,
er es hierbei aber nicht bewenden lassen wollte. Eine nzher
rechtliche Qualifizierung seipnes "neuen" Antrags war nicht
erforderlich. Die Beklagte war zundchst in der Lage, ein
Zustimmungsverfahren nach § 12 SchwbG zu betreiben. Ob sie
zuvor von dem fritheren Feststellungsverfahren und seinem
Ausgang gewulBt hat, ist unerheblich. Auf subjektives Wissen
beim Arbeitgeber kommt es nur bei der Einhaltung der ein-
monatigen Regelfrist ab Zugang der Kiindigung an.
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