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Urteil vom 26, September 1991
- 2 AZR 132/91 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 24, Oktober 1989
Karlsruhe - 4 Ca 263/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25, Oktober 1990
Baden-Wirttemberg - 13 Sa 42/90 -

FUir die Amtliche Sammlung: Nein

Flr die Fachpresse : Ja

Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Kindigung wegen krankheitsbedingter Leistungsminderung

Gesetz:

KSchG 1969 § 1 Krankheit; BetrVG 1972 § 102; ZPO §§ 148, 551

Nxr., 7

Leitsatze:

1. Auch die krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfdhig-
keit des Arbeitnehmers kann einen in der Person des Arbeit-
nehmers liegenden Grund zur sozialen Rechtfertigung einer
ordentlichen Kindigung im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
abgeben, wenn sie zu einer erheblichen Beeintrachtigung der
betrieblichen Interessen fuhrt (Bestdtigung der bisherigen
Rechtsprechung; vgl. BAG Urteil vom 5. August 1976 - 3 AZR
110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit).

2. Der Senat hélt daran fest, daP der Arbeitgeber ihm bekann-
te, dem Betriebsrat aber nicht mitgeteilte Kindigungsgrinde
auch dann nicht zur Rechfertigung der Kindigung nachschieben
kann, wenn ihr der Betriebsrat aufgrund der mitgeteilten
Grunde 2zugestimmt hat (vgl. Urteil vom 2., April 1987 - 2 AZR
418/86 — AP Nr. 96 zu § 626 BGB).

3. Es steht auch dann im pflichtgem&fen Ermessen des Ge-
richts, ob es den von einem Schwerbehinderten anhdngig
gemachten Kindigungsschutzprozep gemdP § 148 ZPO aussetzt,
solange Uber die Anfechtung der Zustimmung der Hauptfir-
sorgestelle zu der Kundigung noch nicht rechtskrdftig ent-
schieden ist, wenn es die Kindigung fUr sozial gerechtfertigt
halt (Abweichung von BAGE 34, 275 = AP Nr. 7 zu § 12 Schwb@).
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2 AZR 132/91

13 Ssa 42/90 Baden-Wurttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
26. September 1991

Noll,

Urteil

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

hat der Zweite Scnat des Bundesarbeitsgerichts gema&R § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 26. September 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und
Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Engelmann und

Dr. Wolter flUr Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
25. Oktober 1990 - 13 Sa 42/90 - wird auf ihre
Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen |

Tatbestand:

Die im Jahre 1938 geborene Klagerin, eine spanische Staats-
angehdrige, war bei der Beklagten, einem Unternehmen der Metall-
industrie, in deren Werk B seit dem 9. Mai 1969 als Arbei-
terin besché&ftigt. Sie - ist anerkannte Schwerbehinderte mit einer
MAE von 50 %. Ihr Stundenlohn betrug zuletzt 12,52 DM brutto nach
Lohngruppe 3 des Lohn- und Gehaltsrahmentarifvertrages (LGRTV)

der Metallindustrie Nordwlrttemberg-Nordbaden.

Die Klagerin leidet an einem rezidivierenden Harnweginfekt
und Rheumatismus. Im Verlauf des Arbeitsverh&ltnisses hatte sie

folgende krankheitsbedingte Fehlzeiten:

Geschaftsjahr Arbeitstage
1968/69 7
1969/70 29
1970/71 12
1971/72 118
1972/73 19
1973/74 27
1974/75 10
1975/76 70
1976/717 74
1977/78 162
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1978/79
1979/80
1980/81
1981/82
1982/83
1983/84

71
134
89
46
145
35
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Im Jahre 1987 verteilten sich die Ausfallzeiten auf folgende

Zeitrdume:

29.01. - 04.02
17.02. - 24.02
29.05.
26.06.
20.08. - 11.009.

Mit Rlcksicht auf ihren CGesundheitszustand wurde die Kl&ge-

rin, die zuvor Leistungslohn erhalten hatte,

1978 im Zeitlohn verglitet.

seit dem 1. November

Die Kl&gerin war bis zum 4. Mai 1986 im Bereich "Vielfach-

streifen" besché&ftigt. Danach wurde sie auf folgenden Arbeits-

plédtzen eingesetzt:

5. Mai 1986 - 19.

August 1987

Null-Lamellenschneiden

Die Kl&gerin arbeitete dort als einzige Arbeiterin im Zeit-

lohn. In dieser Zeit wurden

mit ihr am 25. Marz,

7. April und

19. August 1987 Personalgesprache Uber ihre Leistungen geflhrt.

Ihr wurde erdffnet, sie misse eine bessere Leistung erbringen,

sonst werde sie auf einen anderen Arbeitsplatz versetzt und ihr

Lohn Uberprift.

14. September - 6.

Oktober 1987

Kontaktbank-Band Bestlcken
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7. Oktober - 14. Oktober 1987

Baugruppenrahmen—-Endmontage

Wahrend dieser Zeit erklarte die Kl&gerin,

flir sie kérperlich und geistig zu schwierig.

15. Oktober - 19. Oktober 1987

Schrauben vorbereiten - Flllarbeit

20, Oktober - 9. Ncvember 1987

Matthias Prinz
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diese Arbeit sei

Einsetzen von Igsolierstreifen in Léotleisten

Hierbei handelte es sich erstmals um eine der Lohngruppe 2

LGRTV entsprechende Tatigkeit, Die Klagerin wurde aber weiter

nach Lohngruppe 3 verglitet. Sie wurde dresi Wochen eingearbeitet,

konnte aber die Anforderungen dieses Arbeitsplatzes nicht erfil-

len.
10. November 1987 - 31. Dezember 1988
Teller-Montage
Auch diese Tétigkeit entsprach nur der Lohngruppe 2.
Am 2. November 1987 hatte die Kligerin eine zchriftliche Ab-
mahnung wegen ihrer Leistungen auf den verschiedenen Arveitsplat-

zen erhalten. Am 12. und 123. November 1987 fanden Personalgespré-

che mit ihr statt, in denen sgie erklérte, sie misse unter Schmer-

zen arbeiten und konne daher keine Normallei
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Mit Schreiben vom 17. November 1987 stellte die Beklagte die
Entwicklung des Arbeitsverh&ltnisses seilt dem 4. Mai 1986 aus ih-

rer Sicht dar und kindigte der Kldgerin die Entlassung an.

Die Beklagte ist inzwischen rechtskraftig verurteilt worden,
die Abmahnung vom 2. November und das Schreiben vom 17. November

1987 aus der Personalakte der Kladgerin zu entfernen.

Am 26, November 1987 beantragte die Beklagte bei der Haupt-
flrsorgestelle die Zustimmung zur Kindigung des Arbeitsverhdalt-
nisses der Kléagerin. Im Verlauf des Zustimmungsverfahrens fand am
7. April 1988 ein Gesprdéch der Xlagerin mit einem Mitarbeiter der
Hauptflrsorgestelle, dem Betriebsratsmitglied H und dem Ver-
trauensmann der Schwerbehinderten, am 8. Juni 1986 ein Gespréach
mit dem Betriebsrat statt. Der Betriebsrat teilte der Hauptflr-
sorgestelle in seiner gschriftlichen Stellungnahme vom 8. Juni
1986 mit, er kdénne der Kindigung nicht widersprechen, ein geeig-

neter Arbeitsplatz flr die Kl&gerin sei nicht zu finden.

Mit Bescheid vom 15. Juni 1988 gstimmte die Hauptflirsorge-
stelle einer ordentlichen Klindigung zu. Den hiergegen von der
Klagerin erhobenen Widerspruch wies der Landeswohlfahrtsverband
mit Bescheid vom 10. Januar 19892 zurlck. Uber die hiergegen von
der Klagerin beim Verwaltungsgericht erhobene Anfechtungsklage

ist noch nicht entschieden.

Mit Schreiben vom 16. Juni 1988 leitete die Beklagte das
Anhérungsverfahren beim Betriebsrat ein; es enthielt Angaben zur

Person und zum Arbeitsplatz (Kostenstelle der Klagerin). Dem
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Schreiben waren beigefligt eine handschriftliche Zusammenfassung
der Kindigungsgrunde, Notizen Uber die Perscnalgesprache vom 12.
und 13. November 1987 sowle die Abmahnung vom 2. November und das
Schreiben der Beklagten vom 17. November 1987. Diese Unterlagen
enthielten keine Angaben Uber die Leistungen der Kligerin fur die
Zeit vom 17. November 1987 bis 16. Juni 1988 und ihre jahrlichen
Ausfallzeiten. Der Betriebsrat stimmte der Kindigung noch am

16. Juni 1988 =zu.

Mit Schreiben vom 20. Juni 1988, das der Kligerin am selben
Tag zuging, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis ordent-

lich zum 31. Dezember 1988,

Hiergegen hat sich die Klégerin mit der am 28. Juni 1988 bei
Gericht eingegangenen Klage gewandt. Sie hat die Klindigung als
sozial ungerechtfertigt angegriffen und von der Beklagten ihre
Weiterbeschaftigung gefordert. Sie hat beantragt:

1. Es wird festgestellt, daf das Arbeitsverhdlt-
nis durch die Kindigung der Beklagten vom
20. Juni 1988 nicht aufgeldst ist, sondern
Uber den Kundigungszeitpunkt hinaus fortbe-
steht,

2. Die Beklagte wird verurteilt, die Kl&gerin zu

unveradnderten Arbeitsbedingungen weiterzube-
schaftigen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen:

Die Kindigung werde nicht auf krankheitsbedingte Fehlzeiten,
sondern auf Leistungsmdngel der Klagerin gestltzt, die entweder

auf vertragswidriger Zurlckhaltung der Arbeitsleistung durch die
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Kl&gerin oder auf sonstigen in ihrer Person liegenden Umsténden

beruhten.

Sie habe die Kl&gerin von dem Arbeitsplatz "Vielfachstrei-
fen" wegen Unvertréglichkeit versetzen missen. Die Kl&gerin habe
wadhrend der festgelegten LiUftungspausen im Gegensatz zu ihren
Kolleginnen weitergearbeitet, sich dann aber Uber Zugluft be-
schwert. Um weitere Auseinandersetzungen zu vermeiden, habe sie
fur die Klé&gerin eine Schutzwand errichten lassen. Es sel aber
erneut zu Auseinandersetzungen gekommen, weil die Klagerin, deren
Arbeitsplatz sich am Fenster befunden habe, ohne Ricksicht auf
ihre Kolleginnen die Fenster auRerhalb der offiziellen Luftungs-

pausen gebffnet habe.

Mit diesem Arbeitsplatzwechsel sei die Klagerin offensicht-
lich nie einverstanden gewesen. Jedenfalls habe sich an dem neuen
Arbeitsplatz "Null-Lamellen gchneiden" ihre Leistung nicht mit
dem Stundenlohn gedeckt. Fir jede Stunde hatten 58 % des Stunden-
lohns ohne Gegenleistung bezahlt werden miscsen. In Gesprdchen am
25. Marz, 7. April und 27. Mai 1987 sei sie darauf hingewiesen
worden, daf’l sie mehr Leistung erbringen misse, anderenfalls misse
ein neuver Arbeitsplatz gesucht und ihre Entlohnung Uberprift

werden.

Nach ihrem krankheitsbedingten Fehlen vom 20. August bis
11. September 1987 habe sie die Klégerin mit Zustimmung des Be-
triebsrats an den Arbeitsplatz "Kontaktbankfertigung" versetzt,
weil sie nur ganz leichte Arbeiten habe ausflihren dirfen und

keine Arbeitsanweisungen in deutscher und spanischer Sprache
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habe lesen miissen. Aber auch diesen Anforderungen sei sie nicht
gerecht geworden. Sie habe die Bauteile nicht an ihrem Standort
vom Férderband genommen, sondern seli zwischen den Arbeitsplatzen
ihrer Kolleginnen hin und her gerannt, um die Bauteile dort vom
Band zu nehmen. Dieses Verhalten habe sie trotz mehrerer Beleh-
rungen fortgesetzt. Hierdurch habe sie den Betriebsablauf in un-
zumutbarer Weise gestdrt. Sie habe nur 39 bis 76 % der Normallei-
stung erbracht. Deshalb sei eine erneute Versetzung erforderlich

geworden.

Die Arbeit auf dem Arbeitsplatz "Baugruppenrahmen-Endmon-
tage" habe die Kla&gerin bkereits nach zwel Tagen als fur sie zu
schwierig bezeichnet. Sie habe sich nicht bemiht, auch nur die
einfachsten Arbeitsgénge zu begreifen, so dafl sie ab 15. Oktober
1987 wiederum an einem neuen Arbeitsplatz mit Flllarbeiten habe
beschédftigt werden missen. Trotz Einarbeitung durch eine Xollegin
Uber sechs Tage hinweg habe sie ebenfalls nicht die Normallei-

stung erbracht.

Auf dem neuen Arbeitsplatz "Einsetzen von Isolierstreifen in
Loétleisten" sei die Klagerin - unstreitig erfolglos - drei Wochen
eingearbeitet worden, obwohl normalerweise eine Einarbeitungszeit

von einer Woche genlge.

Vom 1, Januar bis 27, Oktober 1987 habe die Klagerin im
Durchschnitt 58 % des Lohns, insgesamt 16.000,-- DM, ohne Gegen-

leistung erhalten.
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Der letzte Arbeitsplatz "Tellermontage" sei bereits automa-
tisiert gewesen und eigens fir die Kligerin wieder fUr
Handarbeit eingerichtet worden. Auch dort habe die Kl&agerin,
gemessen an den Vorgabezeiten, nur eine Minderleistung von
26,2 Minuten pro Stunde erbracht. Flur jede Stunde habe somit fur

33,8 Minuten Geld ohne Gegenleistung gezahlt werden missen.

Vom 1. Dezember 1987 bis 30. November 1988 seien von den an
die Kl&gerin insgesamt gezahlten 27.233,-—- DM nur 8.741,-- DM

Entgelt flr geleistete Arbeit gewesen.

Diese Belastungen seien fir sie nicht mehr zumutbar gewesen.
Die Klagerin habe in den Personalgespréachen vom 12. und 13. No-
vember 1987 selbst eingerdumt, daf sie keine vollwertige Arbeit
mehr leisten kénne, ihr aber ein ihrem reduzierten Gesundheits-
zustand entsprechender Arbeitsplatz angeboten werden misse. Ein
solcher sei jedoch im Betrieb nicht vorhanden, wie auch die

Hauptflirsorgestelle habe feststellen mlissen.

Die Kl&gerin hat - in der Berufungsinstanz - die behaupteten
Minderleistungen nicht (mehr) bestritten. Im Ubrigen hat sie ent-

gegnet:

In ihrem urspriunglichen Arbeitsbereich "Vielfachstreifen"
habe sie keine Einwendungen gegen eine ordnungsgemafe LUftung
wahrend der Erholungspausen gehabt. Thre Kolleginnen hdtten sie
jedoch wiederholt auferhalb der Pausen der Zugluft ausgesetzt,
obwohl sie hiergegen wegen ihrer chronischen Erkrankungen beson-

ders empfindlich sei.
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Auf dem Arbeitsplatz “Null-Lamellen schneiden" habe die Be-

klagte die als Normalleistung zu erbringenden Stlckzahlen bewuflt
so hoch angesetzt, daf es ihr wegen der chronischen Erkrankung

ihrer Handgelenke nicht mdglich gewesen sei, die Sollzahlen zu

100 % zu erflllen. Sie habe mit Schmerzen an Hadnden und Armen ge-

arbeitet.

Es habe somit keinen sachlichen Grund flir ihre Versetzung
auf den Arbeitsplatz "Kontaktbankfertigung" gegsben. Sie habe
ihren Arbeitsplatz am Band nur wdhrend des Stillstandes des Ran-—
des verlassen, um vorzuarbheiten. Auflierdemn habe sie wegen ihres
Blasenleidens ein- bis zweimal in der Stunde die Toilette aufsu-

chen mUssen. Deghalb habe sie die Sollzahlen nichit erreichen kdn-

nen. Die Vorgaben sgeien nicht ihrer Behinderung angepalt worden.

Auf dem Arbeitsplatz "Isolierstreifen" habe sie den Anforde-—
rungen wegen des durch Depressionen hervorgerufenen Héndezitterns

nicht gerecht werden kdnnen,

Auf ihrem letzten Arbheiteplatz "Tellermontage" habe sie die
Normalleistung wegen ihrex chronigchen Erkrankungen nicht schaf-
fen kénnen. Es sei zwar ein Vollautomat vorhanden gewesen. Jedoch
seien dort auch andere Arbelitnehmer eingeselzt worden. Der Ar-
beitsplatz sei somit nicht eigens flir gie auf Handarbeit umge-
staltet worden. Thr sel eine zu kurze Arbeltszeilt zugestanden
worden. Nach dem 17. November 1987 habe sich ilhre Arbeitsleistung

gesteigert.
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Ferner sei der Betriebsrat nicht ordnungsgemafs angehdrt wor-
den. Aus dem Anhdérungsschreiben ergebe sich nicht, ob wegen
krankheitsbedingter Fehlzeiten oder wegen Leistungsmangeln gekin-
digt werden solle. Fur den Fall der krankheitsbedingteh Fehlzei-
ten seien dem Betriebsrat die Fehlzeiten und die Art der Erkran-
kungen sowie ihre wirtschaftlichen Auswirkungen auf den Betrieb,
flir den Fall der Leistungsméngel die Entwicklung des Arbeitsver-

h&ltnisses seit dem 17. November 1987 nicht mitgeteilt worden.

Die Beklagte hat hierzu weiter vorgetragen, aus den dem Be-
triebsrat vorgelegten schriftlichen Unterlagen gehe eindeutig
hervor, daR wegen Minderleistungen gekindigt werden sollte. Eine
schriftliche Unterrichtung des Betriebsrats Uber die Entwicklung
des Arbeitsverhdltnisses vom 17. November 1987 bis 16. Juni 1988
sei nicht erforderlich gewesen, weill der Betriebsrat hiervon be-
reits Kenntnis gehabt habe. Dag Betriebsratsmitglied H habe
alle relevanten Vorgadnge gekannt. Am 7. April 1988 sei in seiner
Gegenwart mit dem Personalleiter S und dem Mitarbeiter
G von der Hauptflirsorgestelle im Rahmen der Vorbereitung des
Zustimmungsverfahrens eingehend Utber die Entwicklung des Arbeits-
verhdltnisses der Klagerin gesprochen worden. H habe seit der
Versetzung der Klégerin am 5., Mai 1986 regelmaffig Einsicht in die
Unterlagen erhalten, auf die der Betriebsrat mit seinem Schreiben
an die Hauptflrsorgestelle vom 8. Juni 1988 Bezug genommen habe.
Aufgrund dieser Unterlagen habe das - dem Gericht maschinen-
schriftlich vorgelegte - Zahlenmaterial ohne weiteres Ubertragen
und dargestellt werden kénnen. Die handschriftlich erstellten Li-
sten hatten in den jeweiligen Cesprdchen mit der Klagerin uber

ihre Leistungsméngel vorgelegen. Die Klégerin sei dann 2zunadchst
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anhand dieser Aufstellungen Uber die bis zu dem jeweiligen Termin
erbrachten Leistungen unterrichtet, nach den Grinden gefragt und
zur Besserung aufgefordert worden. AuRerdem seien bis zum 20. Ju-
ni 1988 in unregelmafigen Absténden weitere Gespréche Uber die
Leistungen der Kl&gerin zwischen dem Betriebsratsvorsitzenden
F und dem Betriebsingenieur P auf der Grundlage der

tdglichen Aufzeichnungen geflihrt worden.

Die Kl&gerin hat entgegnet, flir die ordnungsgeméffe Unter-
richtung des Betriebsrats komme es auf die Kenntnis des Vorsit-
zenden vom Kindigungssachverhalt und nicht nur die eines Be-
triebsratsmitglieds an. Sie bestreite, daR® dem Betriebsrat hand-
schriftlich erstellte Aufzeichnungen Uber ihre Leistungen vorge-

legt worden seien.

Das Arbeitsgericht hat der Feststellungsklage stattgegeben

und die Beschdftigungsklage abgewiesen.

Es hat angenommen, fir die Beurteilung der Kindigung kénnten
nur die Leistungen der Klégerin bis zum 17. November 1987 verwer-
tet werden, weil dem Betriebsrat die Entwicklung des Arbeitsver-
hdltnisses in der Folgezeit nicht mitgeteilt worden sei und er
hiervon auch nicht schon vorher'zuverléssige Kenntnis erhalten
habe. Wenn der Vortrag der Beklagten Uber die Leistungen der Kl&-
gerin bis zum 17. November 1987 als richtig unterstellt werde,
seili die Kindigung nicht sozial gerechtfertigt, weil die Minder-
leistungen der Klagerin bis zu diessem Termin nichts darUber aus-
sagten, aus welchen Grinden die Fortsetzung des Arbeitsverhdlt-

nisses daruber hinaus nicht mdglich sein sollte. In Betracht k&-
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men im Hinblick auf die Abmahnung vom 2, November 1987 nur die
Leistungen der Klagerin vom 3. bis 17. November 1987. In diesem
Zeitraum habe sie sich in zwei Einarbeitungsphasen befunden, aus
denen keine reprdsentativen RUckschllsse auf ihre klUnftigen Lei-
stungen, insbesondere in der Tellermontage, gezogen werden kén-
nen. Tatsdchlich sei in der Folgezeit eine Leistungssteigerung
von 20 % zu verzeichnen gewesen, wie sich aus einem Vergleich des
Schreibens der Beklagten an die Klé&gerin vom 17. November 1987

und der Auflistung der Beklagten vom 1. Dezember 1988 ergebe.

Der Weiterkesché&ftigungsantrag sel wegen fehlender Bestimmt-

heit unzuldssig.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung, die Klagerin
unselbstidndige AnschluBberufung eingelegt, mit der sie folgende
Antrége verfolgt hat:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts wird abgeandert
und - flr den Fall des Obsiegens - die Beklag-
te verurtellt, die Klagerin 2zu unverdédnderten

Arbeitsbedingungen weiterzubeschaftigen.

(Fér den Fall des Obsiegens):

N

Die Beklagte wird werurteilt, die Klagerin in
der Abteilung "Tellermontage" nach der Lohn-
gruppe 3 des Lohn- und Gehaltstarifvertrages
er Metallindustrie Nord-Wirttemberg/Nordbaden
mit einem Stundenlohn in Hbéhe von 12,52 DM
brutto als Zeitldhnerin unter Rexlcksichtigung
etwaiger Tarifvertragslohnerhdhungen sowie un-
ter Berlcksichtigung der wéchentlichen tarif-
vertraglich festgelegten Arbeitszeit weiterzu-
besché&ftigen.

Das Landesarbeilitsgericht hat die Klage in vollem Umfang ab-

gewiesen,
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Mit der Revision verfolgt die Klé&gerin ihre in der Berufung
gestellten Antrdge weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision

zurlickzuweisen.

Entscheidungsgr dngde :

Die Revision ist unbegrindet.

A.I. Die RlUge der Revision, das Berufungsurteil sei als nicht mit
Grunden versehen zu erachten (§ 551 Nr. 7 ZPO) und bereits des-
halb aufzuheben, weil die Entscheidung erst am 27. Marz (Be-
klagte) bzw. 4. April 1991 (Kl&gerin) und damit langer als funf
Monate nach ihrer Verkiindung am 25. Oktober 1990 den Parteien
vollstandig abgefaf’t zugestellt worden sei, greift nicht durch.
Wie sich aus den auf dem Berufungsurtelil angebrachten Vermerken
der Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle des Berufungsgerichts
ergibt, hat das vollsténdig abgefafte Urteil am 25. Marz und
damit noch innerhalb der Funf-Monats-Frist von allen drei Rich-
tern unterschrieben bhei Gericht vorgelegen und ist am 26. Marz
1990 zwecks Zustellung zur Post gegeben worden. Damit ist den an
ein mit Grunden versehenes Urteil zu stellenden Anforderungen so-
wohl nach der sténdigen Rechteprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. BAGE 46, 386 = AP Nr. 1 zu § 28 BGB, zu A der CGrunde, inso-
weit nur in AP abgedruckt) alsg auch nach der des Bundesgerichts-
hofs (Urteil vom 28. Juni 1984 - VII ZR 179/83 - LM § 551 Ziff. 7

ZPO) und der neueren Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
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vom 5, Oktober 1990 - 4 CB 18/90 - (NJW 1991, 313), auf die sich

die Revision beruft, gentligt.

II. In der Sache selbst hat dag Berufungsgericht die Kindigung

der Beklagten flir sozial gerechtfertigt angesehen.

1. Es hat angenommen, auch die Arbeitsleistungen der Klagerin
nach dem 17. November 1987 seien zu berlcksichtigen. Entgegen der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kénnten auch dem Arbeit-
geber bekannte, dem Betriebsrat aber vor Ausspruch der Kindigung
nicht mitgeteilte Kindigungsgrinde dann nachgeschoben werden,
wenn der Betriebsrat der Kundigung auf der Basis des ihm mitge-
teilten Sachverhalts vorbehaltslos zugestimmt habe. Im Ubrigen
habe es einer dahingehenden Unterrichtung des Betriebsrats gar
nicht bedurft, weil der Betriebsrat hiervon bei Einleitung des
Anhdérungsverfahrens bereits hinreichende Kenntnis gehabt habe. In
Abweichung von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts komme
es hierbei nicht nur auf das Wissen eines zur Entgegennahme von
Erkladrungen nach § 26 Abs. 3 BetrVG berechtigten (Betriebsrats-
vorsitzender oder Stellvertreter) oder eines ausdricklich erméch-
tigten Betriebsratsmitglieds an. Dem Betriebsrat mifiten vielmehr
zumindest auch die Kenntnisse zugerechnet werden, die ein Be-
triebsratsmitglied im Rahmen der ihm Ubertragenen Betriebsrats-
aufgaben erlangt habe. Im vorliegenden Fall habe das Betriebs-
ratsmitglied H vom Betriebsrat legitimiert eigene Kenntnis
von den Leistungen der Klagerin nach dem 17. November 1987 er-
langt und diese auch dem Betriebsrat vermittelt. Dies stehe auf-

grund der mindlichen Verhandlung fest.
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2. Bel BerlUcksichtigung der Arbeitsleistungen der Klagerin bis
zur Einleitung des Anhérungsverfahrens beim Betriebsrat sei die
Kindigung sozial gerechtfertigt. Es handele sich um eine Kundi-
gung wegen krankheitsbedingter Minderung der Leistungsféhigkeit
und damit um eine Form der personenbedingten Kindigung, die nicht
nach den Grundsdtzen fir die krankheitsbedingte Kindigung zu be-
handeln sei. Hier werde dag Vertragsverhdltnis deswegen gestédrt,
weil der Arbeitnehmer eine dem Vertragsinhalt quantitativ und

gualitativ entsprechende Lelstung auf Dauver nicht erbringe..

In tats ach11cncr Hinsicht stehs fest, daR die Klagerin seit

ihrer Versetzung auf den Arbe

e
b

tsplatz "Nulil-Lamellen schneiden”
jedenfalls im Jahre 1987 eine Arbeitgleistung von durchweg nur
zwischen 50 und 60 %, nur einmal kurzfristig 80 %, teilweise aber
auch nur etwa 20 % der Normalleistung erbracht habe. Nach den
Feststellungen des Arbeitsgerichtg habe sich die durchschnittli-
che Arbeitsleistung von Ende 1987 bis zum Kindigungszeitpunkt
zwar auf knapp 66 % gesteigert. Auch insoweit habe die Kl&gerin
aber nach gut sechsmonatiger Tatigkeit auf dem letzten Arbeits-
platz "Tellermontage" erst 2/3 der Normalleistung erbracht. Darin
liege eine betrdchtliche Stdérung des Leistungsgleichgewichts zwi-
schen den Parteien. Eine Beseitigung der StdHrung sei nicht zu er-
warten. Nach dem eigenen Vortrag der Klagerin beruhten die Min-
derleistungen jedenfalls auf den letzten beiden Arbeitspldtzen
auf ihren Behinderungen. Die Leistungsstdrung kdnne nicht durch
eine abermalige Versetzung beseitigt werden. Dem Gesamtvortrag

der Beklagten sei zu entnehmen, daBk sie keine anderweitige Be-
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schaftigungsméglichkeit mehr flr die Klagerin habe. Die Kl&gerin
habe nicht vorgetragen, wie sie sich ihre weitere Besch&ftigung

vorstelle.

Auch Dbei Abwagung der beiderseitigen Interessen kdnne von
der Beklagten eine Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses nicht
mehr verlangt werden. Die Beklagte miRte sonst die Fortdauer der
Stérungen des Lelstungsgleichgewichts oder andere Stdrungen des
Vertragsverhdltnisses hinnehmen. Die KlAgerin habe seit ihrer
Versetzung im Mai 1986 nicht anndhernd Normalleistungen erbracht
und auf ihrem friheren Arbeitsplatz "Vielfachstreifen" mit ihren
Kolleginnen laufend Streit gehabt. Sie habe zwar geltend gemacht,
diese Streitigkeiten habe nicht sie verursacht. Dies sei jedoch
in diesem Zusammenhang unerheblich. Der Beklagten kénne nicht an-—-
gesonnen werden, der Kl&gerin einen Arbeitsplatz zuzuweisen, auf
dem allenfalls Schwierigkeiten mit anderen Arbeitskollegen zu
beflirchten seien. Uberdies habe der Vertrauensmann der Schwerbe-
hinderten in seiner Stellungnahme gegenitber der Hauptflrsorge-
stelle am 26. November 1987 ausgeflhrt, die Klagerin habe sich
- méglicherweise krankheitsbhbedingt - von ihren Kolleginnen abge-

sondert.

Zwar stehe zu beflrchten, daf die Klégerin in ihrem Alter
und in Anbetracht ihrer Behinderung sowlie ihrer fehlenden beruf-
lichen Qualifikation nur gehr schwer einen anderen Arbeitsplatz
finden werde. Auch habe sie 19 Jahre im Betrieb gearbeitet. Ande-
rerseits sei das Arbeitsverhdaltnis nahezu von Anfang an, von ge-
ringen Ausnahmen abgesehen, mit krankheitsbedingten Fehlzeiten

belastet gewesen, die in fuinf Geschéftsjahren mehr als die Halfte
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der Jahresarbeitszeit ausgemacht hdtten. Zudem habe die Klégerin
unstreitig schon seit November 1978 nicht mehr in vollem Umfang
betriebsdienlich eingesetzt werde kénnen, weil sie im Bereich
"Vielfachstreifen" als einzige im Zeitlohn besch&ftigt worden
sel. Es kdénne deshalb nicht festgestellt werden, daf% nach ur-
springlich ungestértem Verlauf des Arbeitsverhdltnisses die nach-
lassende koOrperliche Leistungsfdhigkeit zu den spater aufgetrete-

nen Leistungsstdrungen gefihrt habe.

III. Gegen diese Wirdigung wendet sich die Revision im Ergebnis

ohne Erfolg.

l.a) Die Ansicht des Berufungsgerichts, dem Arbeitgeber bekannte,
dem Betriebsrat aber gleichwohl nicht mitgeteilte Kindigungsgrin-
de kénnten zur Rechtfertigung der Kindigung dann nachgeschoben
werden, wenn der Betriebsrat ihr auf der Basis des ihm mitgeteil-
ten Sachverhalts zugestimmt habe, beanstandet die Revision aller-
dings zu Recht.

x
b) Das Bundesarbeitsgericht vertritt in sté&ndiger Rechtspre-
chung den gegenteiligen Standpunkt (BAGE 35, 190, 197 = AP Nr. 23
zu § 102 BetrVG 1972, zu ITI 1 a der GruUnde; Senatsurteil vom
2. April 1987 - 2 AZR 418/86 - AP Nr. 96 zu § 626 BGB, zu
A II 2 c aa der GruUnde). Flir diese Ansicht war die Uberlegung
maRgebend (BAGE 35, 190 = AP, aa0l), daft zwischen mehreren Kundi-
gungssachverhalten oft eine Wechselbeziehung besteht, die die
kindigungsrechtliche Position des Arbeitnehmers verbessern oder
verschlechtern kann. Durch die gleichzeitige Mitteilung mehrerer

Kindigungsgrinde kann sich das Gewicht des einzelnen Kuindigungs-
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grundes ganz anders darstellen. In diesen F4llen liegen verschie-
dene Kundigungssachverhalte vor. Deshalb kann die Rechtsprechung,
nach der die erneute Anhdrung des Betriebsrats zu einer beabsich-
tigten ordentlichen Kindigung entbehrlich ist, wenn der Betriebs-
rat einer beabsichtigten auferordentlichen Kindigung zugestimmt
hat, nicht Ubernommen werden. Denn bei dieser Fallgestaltung ist
der Kundigungssachverhalt identisch, so daf® von dem allgemeinen
Erfahrungssatz ausgegangen werden kann, der Betriebsrat hatte
auch einer ordentlichen Kindigung zugestimmt, wenn er bereits
einer aufRerordentlichen Kiundigung ausdrlicklich und vorbehaltlos

zugestimmt hatte.

Das Berufungsgericht hdlt die Differenzierung zwischen der

I I9P 9[Id L, YONY :SIOMUIE]

Art der Kindigung und den Kindigungsgriinden fuv sinnwidrig. Dem

Betriebsrat solle eine sachgerechte Entscheidung dartber ermdg-
licht werden, cb die tatséchlichen Umstédnde Einwendungen gegen
die Kindigung coder sogar einen Widergpruch nach § 102 Abs. 3
BetrVG erlaubten. Stimme der Batriebsrat jedoch bei unvollstandi-
ger Unterrichtung ohne Vorbehalt zu, zeige dies, dafl er bereits
beli diesem Sachverhalt keine Aussicht flr erfolgversprechende

Einwendungen sehe. Es sel deshalb nicht anzunehmen, daf er zu
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einer flr den Arbeitnehmer glinstigeren Wertung gelangen wirde,
wenn ihm noch weitere, die Kindigung zusétzlich stltzende Griunde

nmitgetelilt wirden.

Damit 1l&Rt das Berufungsgericht jedoch die in dem vorstehend
zitierten Urteil dargelegten Wechselbeziehungen zwischen mehreren
Klindigungssachverhalten und die sich daraus ergebenden Auswirkun-

gen auf die Meinungsbildung des Betriebsrats aufer Betracht.
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Hueck (in seiner Anm. zu diesem Urteil AP, aa0O) halt allerdings
die hierfir vorgebrachten Belspiele nicht flr zwingend. Dies mag
auf sich beruhen, weil es noch andere Arten von Wechselbeziehun-
gen gibt, wie gerade der vorstehende Fall eines sich Uber lé&ngere
Zeit hinziehenden gleichartigen Kiundigungssachverhalts zeigt,
Uber dessen letzte Phase der Betriebsrat nicht unterrichtet wird.
Da fir die soziale Rechtfertigung der Kindigung und die in diesem
Zusammenhang anzustellende Gesundheitsprognose der Zeitpunkt des
Ausspruchs der Kindigung mafgebend ist, kann es gerade entschei-
dend auf die Entwicklung des Arbeitsverhdltnisses im letzten
Zeitabschnitt ankommen, zumal dann, wenn es sich, wie im vorlie-
genden Fall, um einen Zeitraum von mehr als sechs Monaten han-

delt.

Hueck (aa0) stimmt im Ubrigen der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts im Ergebnis mit der Begrundung zu, § 102 BetrVG
verlange zwingend die Unterrichtung und Anhdrung des Betriebsrats
vor Ausspruch der Kindigung. Die nur nachtré&gliche Mitteilung der
Kindigungsgrinde koénne den damit werfolgten Gesetzeszweck, dem
Betriebsrat zumindest potientiell noch eine Rinwirkungsmdéglich-
keit auf die Kindigungsgrinde des Arbeitgebers zu verschaffen,
nicht mehr erflillen. Aber auch eine im vorangegangenen Anhdrungs-
verfahren auf einen anderen Xindigungsgrund bezogene Zustimmung
des Betriebsrats mache die vorherige Anhdrung des Betriebsrats
hinsichtlich des nachgeschoberien Kundigungsgrundes nicht ent-
behrlich. Die Zustimmung des Betriebsrats mdége den Kundigungs-
willen hinsichtlich des davon erfafiten Grundes sogar noch be-
stédrkt haben, jedoch bleibe es flir den allein relevanten Fall,

daft dieser sich im Prozef als ungesignet erweise, hinsichtlich

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

J /8 §§ YorU YURQUA)E(T S[E PUIS SUN[UITUESS[I9)1[) I9P [T, YONY SIPMUTE]

1ZInydsa8 HyIN g


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

- 21 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

des nachgeschobenen Kindigungsgrundes dabei, dafl der Betriebsrat
sich zu ihm nicht rechtzeitig &ufern und den Arbeitgeber in der
Bewertung beeinflussen kénne. Auch diese Begrindung Uberzeugt,
wie gerade der vorliegende Fall verdeutlicht: Die Stellungnahme
des Betriebsrats hatte bei Kenntnis der Entwicklung des Arbeits-—
verh&ltnisses in der letzten Phase méglicherweise anders ausfal-
len kdénnen, nachdem sich die Leigtungen der Klagerin auf ihrem
letzten Arbeitsplatz, wenn auch nur relativ gegeniiber ihren bis-

herigen Leistungen, verbesgert hatten.

2. Gleichwohl konnen die Arbeitsleistungen der Klagerin nach
dem 17. November 1987 fir die Uberprifung der Kindigung verwertet
werden, weill das Betriebsratsmitglied H hiervon Kenntnis hat-
te und der Betriebsrat sich diese Kenntnis zurechnen lassen mufs.
Insoweit ist dem Berufungsgericht jedenfalls im Ergebnis zuzu-

stimmen.

a) Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. BAGE 49, 136, 143 = AP Nr. 37 zu § 102 BetrvVG 1972, zu

ITI 1 b und ¢ der Gruinde) bedarf es keiner weiteren Darlegung der
Kindigungsgrinde durch den Arbeitgeber mehr, wenn der Betriebsrat
bei Einleitung des Anhdrungsverfahrens bereits Uber den erforder-
lichen Kenntnisstand verfigt, um Uber die konkret beabsichtigte
Kindigung eine Stellungnahne abgeben zu kdénnen. Entscheidend fur
die Beurteilung, ob der Arbeitgeber den Betriebsrat ausreichend
unterrichtet hat, ist grundsé&tzlich der zum Zeitpunkt der Einlei-
tung des Verfahrens durch die Anhdrung selbst vermittelte oder

beim Betriebsrat bereits vorhandene Kenntnisstand.
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Hierbei muff sich der Betriebsrat sofort und unmittelbar
grundsatzlich nur das Wissen eines zur Entgegennahme von Erkla-
rungen gemdfs § 26 Abs. 3 Satz 2 BetrVYG berechtigten oder hierzu
ermdchtigten Betriebsratsmitglieds zurechren lassen. Mitteilun-
gen, insbesondere Uber Kindigungsgrinde, die der Arbeitgeber ei-
nem nicht nach diesen Grundsdtzen zur Entgegennahme ermdchtigten
Mitglied des Betriebsrats macht, werden nur und erst dann fir den

Betriebsrat wirksam, wenn gie vom unzusténdigen Mitglied als Er-

klarungsbote des Arbeitgebers an den Vorsitzenden oder ein zum

b3}

atriehasrats oder eilneg zustén-

[

Empfang erméchtigtes Mitgliecd des

L

digen Ausschusses vor der Einleitung deg Anhdrungsverfahrens wei-

tergeleitet werden.

b) Ohne Erfolg bekadmpft die Revision diese Rechtsprechung in
ihrem Ansatz, dafl eine Unterrichtung des Betriebsrats von ihm
bereits bekannten Kindigungsgrinden durch den Arbeitgeber ent-
behrlich isgt. Sie stellt formal auf den Gegetzeswortlaut ab, nach

s

dem der Arbeitgeber dem Retriebsrat die Kindigungsgrinde mitzu-

teilen hat. Wie der Senat in dem vorgtehend zitierten Urteil dar-
gelegt hat, verfolgt diesge Begtimmung keinen Selbstzweck. Hat der
Betriebsrat bhereits den erforderlichen Kenntnisstand, um sich
Uber die Stichhaltigkeit der Xindigungsgrinde ein Bild zu machen,
und weil dies der Arbeitgeber oder kann er es als sicher anneh-
men, so widerspréche es dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit gem. § 2 Abs. 1 BetrVG und wdre eine kaum verstandliche
Formelei, vom Arbeitgeber gleichwchl noch eine ndhere Begrundung

Zu verlangen.
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c) Es ist deswegen aus den in dem vorstehend zitierten Senats-
urteil dargelegten Grlinden an der Auffassung festzuhalten, daf
nur die Kenntnis des Betriebsratsvorsitzenden und seines Stell-
vertreters sowie eines zur Entgegennahme von Mitteilungen zur
Klindigungsabsicht vom Betriebsrat ermé&chtigten Betriebsratsmit-
glieds dem Betriebsrat zuzurechnen ist. Abzulehnen ist ebenso die
vom Berufungsgericht angezogene weitergehende Ansicht von Etzel
(KR-Etzel, 3. Aufl., § 102 BetrVG Rz 69 a), der Betriebsrat mlsse
sich die Kenntnis derjenigen Betriebsratsmitglieder, die an der
BeschlufRfassung im Anhdérungsverfahren beteiligt seien, als eige-
nes Wissen zurechnen lascen. Entgegen der dort vertretenen Mei-
nung besteht keine "Amtspflicht" des Betriebsratsmitglieds, ohne
entsprechenden Auftrag des Arbeitgebers, dessen Pflicht zur ord-
nungsgemafen Anhdérung des Betriebsrats wahrzunehmen. Auch das
Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit enthdlt nicht die Ver-
pflichtung, kraft eigenen Amtes dem anderen betriebsverfassungs-—
rechtlichen Organ die Erflullung seiner gesetzlichen Aufgaben ab-

zunehmen.

d) Im vorliegenden Fall ist dem Betriebsrat jedoch die Kenntnis
des Mitglieds H vom Lelstungsstand der Kldgerin nach dem

17. November 1987 deshalb zuzurechnen, weil H von dem Be-
triebsrat zur Entgegennahme der dahin gehenden Erklé&rungen der
Beklagten ermdchtigt war. Dies folgt aus dem vom Berufungsgericht

festgestellten Sachwverhalt.

aa) Das Berufungsgerichit hat hierzu ausgeflhrt, die Klégerin ha-
be nicht ausdricklich bhestritten, da® H an dem am 7. April

1988 geflihrten Gespréach teilgenommen habe. Sie habe lediglich be-
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_24_

stritten, daR bei diesem Gesprédch und sonst die Listen Uber ihre
Leistungen vorgelegen hatten, die die Beklagte mit der Berufungs-
begrindung eingereicht habe. Zwar habhe die Klagerin in der Beru-
fungserwiderung allgemein erkla&rt, alle im Hinblick auf die Be-
triebsratsanhdrung nicht ausdricklich zugestandenen Behauptungen
der Beklagten wlrden bestritten. Auch wenn man hierin ein zulé&s-
siges Bestreiten nach § 138 Abs. 3 und 4 ZPO sehen wollte, stehe
aufgrund der mindlichen Verhandlung fest (8§ 286 ZPO), daf’l H

vom Betriebsrat legitimiert eigene Xenntnisse Uber das Leistungs-
verhalten der Klagerin erworben und diese dem Betriebsrat auch

vermittelt habe.

Die Beklagte habe unstreitig bereits am 26. November 1987
das Zustimmungsverfahren beli der Hauptflrsorgestelle eingeleitet.
Diese habe nach § 17 Abs. 2 SchwbG 1986 u.a. eine Stellungnahme
des Betriebsrats und der Schwerbehindertenvertretung einzuholen.
Wenn daher - wie unstreitig sei - am 7. April (1988) ein Gesprach
der Klagerin mit einem Mitarbeiter der Hauptflrsorgestelle in Ge-
genwart des Betriebsratsmitglieds H , des Vertrauensmannes der
Schwerbehinderten und desg Pergonalleiters stattgefunden habe, so
kénne dies bei lebensnaher Betrachtungswelse nur das Leistungs-
verhalten der Klagerin und die Mdglichkeit einer anderweitigen
Verwendung im Betrieb zum Inhalt gehabt haben. Auferdem habe der
Betriebsrat unstreitig im Rahmen des Zustimmungsverfahrens unter
dem 8. Juni 1988 eine Stellungnahme abgegeben, nach der er in der
Sitzung vom selben Tag aufgrund der "vorliegenden Unterlagen, Ge-
spréche und Bemlthungen"” zu der Uberzeugung gelangt sei, daR die
krankheitsbedingte Behinderung der Klagerin einer ordentlichen

Erflillung ihrer Arbeitspflicht sehr im Wege stehe und kein geeig-
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neter Arbeitsplatz flr sie zu finden sei. Dies mache deutlich,
daR der Betriebsrat sich unabh&ngig von den mit der fdrmlichen
Einleitung des Anhd&rungsverfahrens nach § 102 BetrVG am 16. Juni
1988 Ubermittelten Unterlagen von dem Kindigungssachverhalt be-
reits hinreichend unterrichtet fihlte und schon nach seinem
Kenntnisstand vom 8. Juni 1988 keine Mdglichkeit gesehen habe,

der Kindigung zu widersprechen,.

bb) Die gegen disse tatgéchlichen Feststellungen von der Revisi-

on erhobene Verfahrensrlige greift nicht durch.

Die Revision‘beanstandat, das Berufungsgericht habe § 313
Abs. 2, § 314 satz 1 und § 286 Abs. 1 ZPO verletzt, soweit es da-
von ausgegangen gei, das Betriebsratsmitglied H habe Uber das
erforderliche Wissen von dem Leistungsverhalten der Klagerin nach
dem 17. November 1987 wverfiigt. Die Kl&gerin habe den zweitin-
stanzlichen Vortrag der Beklagten zu diesem Punkt schriftsatz-

lich bestritten. Weder der Tatbestand des angefochtenen Urteils

5]

noch die Sitzungsniederschrift Uber die Berufungsverhandlung vom
25. Oktober 1990 enthielten IFeststellungen, die die Unterstellung
des Berufungsgerichts stutzten, die Kenntnis des Betriebsratsmit-

glieds H seili unstreitig geworden.

Diese Riige ist unbegrindet. Das Berufungsgericht hat die
Kenntnis des Betriebsratsmitglieds H nicht unterstellt oder
als unstreitig angeschen, sondern gemaf § 286 ZPO aufgrund des

Ergebnisses der mindlichen Verhandlung festgestellt. Hierbei hat

es unstreitigen Sachvortrag, der auch im Tatbestand des angefoch-

tenen Urteils wiedergegeben ist (Gesprédch vom 7. April 1988 unter

_26._
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Teilnahme des Betriebsratsmitglieds H . Inhalt der Stellung-
nahme des Betriebsrats gegenlber der Hauptflirsorgestelle vom

8. Juni 1988) verwertet. Daraus hat es die Kenntnis des Betriebs-
ratsmitglieds H und des Betriebsrats von den Leistungen der
Klédgerin im fraglichen Zeitraum bereits zum Zeitpunkt der Abgabe
der Stellungnahme des Betriebsrats vom 8. Juni 1988 und damit so-
gar noch vor Einleitung des Anhdérungsverfahrens am 16. Juni 1988
gefolgert. Die von der Revision angezogenen verfahrensrechtlichen
Vorschriften Uber die Beweiskraft von Tatbestand und Sitzungsnie-
derschrift fur Parteivorbringen (hier: Bestreiten der Klagerin)

sind somit nicht verletzt worden.

Die auf dieser Grundlage getroffenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts Uber die Kenntnig des Betriebgsratsmitglieds H
sind fUr das Revisionsgericht bindend (§ 561 Abs. 2 ZPO). Die
wlirdigung des Verhandlungsergebnisses im Rahmen des § 286 Abs. 1
ZPO ist Aufgabe des Tatsachenrichters. Weitere Verfahrensrigen

nobhen. In der Revisionsinstanz

'-x

hat die Revision insoweit nicht ex
kann deshalb nur nachgeprlUft werden, ob die Wirdigung rechtlich

méglich ist, das Berufungsgericht mithin Denkgesetze oder Erfah-
rungssétze verletzt hat. In dieser Hinsicht 1laRt das angefochtene

Urteil jedoch keinen Fehler erkennen,

cc) Somit steht nicht nur fest, dafl das Betriebsratsmitglied
H Kenntnis von den Arbeitsleigtungen der Kligerin nach dem
17. November 1987 hatte. Vielmehr ergibt sich aus den tatsachli-
chen Fesgtstellungen deg Berufungsgerichts weiter, daft H zZur

Entgegennahme der dahingehencden Information der Beklagten vom Be-

s}
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triebsrat ermdchtigt worden ist und der Betriebsrat sich deshalb

dieses Wissen unmittelbar zurechnen lassen muf.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte H
"vom Betriebsrat legitimiert" eigene Kenntnisse Uber die Arbeits-
leistungen der Klagerin erworben und diese dem Betriebsrat sogar
noch vor Einleitung des Anhdrungsverfahrens vermittelt. Ferner
waren die Arbeitsleilstungen der Klégerin und die Mdédglichkeit ei-
ner anderweitigen Besché&ftigung Gegenstand des Gesprachs vom
7. April 1988, das, ebenso wie die dieses Verhandlungsergebnis
verwertende Stellungnahme des Betriebsrats vom 8. Juni 1988, der
Vorbereitung der Entscheidung der Hauptflrsorgestelle diente.
Wenn H zur Mitwirkung in diesem Umfang "vom Betriebsrat legi-
timiert" war, so schliefit dies ein, daff ihn der Betriebsrat auch
im Sinne der Rechtsprechung des Bundesarbeitegerichts zur Entge-
gennahme der von der Beklagten in diesem Zusammenhang abgegebenen
Erklédrungen und zur Kenntnisnahme von den hierzu Ubergebenen Un-

terlagen ermdchtigt hatte.

Moglicherweise ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
daf® ein Betriebsratsmitglied fir die Entgegennahme von Erklarun-
gen des Arbeitgebers den nach & 26 Abs. 3 Satz 2 BetrVG hierzu
Berechtigten nur dann gleichsteht, wenn es hierzu "ausdrlcklich"
ermachtigt worden ist. So ist allerdings der entsprechende Leit-
satz des Senatsurteils BAGE 49, 136, 144 ff. formuliert. In den
Grinden (zu XTI 1 ¢ bb) heift es jedech insoweit klarstellend, der
Betriebsrat kdénne auch ein anderes Betriebsratsmitglied zur Ent-
gegennahme der Erklarungen des Arbeitgebers ermachtigen. Danach

genligt es auch, wenn sich die Ermé&chtigung eindeutig aus den Um-
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sténden ergibt. Das trifft regelméaRig zu, wenn ein Betriebsrats-
mitglied vom Betriebsrat in eine der Vorbereitung der Kindigung
eines schwerbehinderten Arbeitnehmers dienende Besprechung bei
der Hauptflirsorgestelle entsandt wird, in der die Kindigungs-

grinde und die vom Arbeitgeber eingereichten Unterlagen behandelt

werden.

3. Die weitere Wirdigung des Berufungsgerichts, auf der Basis
der Arbeitsleistungen der Kl&gerin in der Zeit vom 5. Mai 1986
bis zum Ausspruch der Kindigung sei die Kindigung der Beklagten
sozial gerechtfertigt, ist revisionsrachitlich nicht zu beanstan-

den.

a) Die Beklagte stltzt die Kindigung auf eine kranheitsbedingt
auf Dauer herabgesetzte Leistungsfdhigkeit der Kl&gerin, die nach
ihrer Ansicht in Anbetracht der in den vergangenen zwei Jahren
auf verschiedenen Arbeitsplitzen erbrachten Minderleistungen auch
fir die Zukunft keine Besserung erwarten lakt. Hierbei handelt es
sich um einen in der Person des Arbeitnehmers liegenden Grund im
Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 XSchG. Bei der Frage, ob eine ordent-
liche Kindigung deshalb sozial gerechtfertigt ist, handelt es
sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom
Revisionsgericht nur dahin Uberpriift werden kann, ob das Beru-
fungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der
Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt hat, ob es
bei der gebotenen Interessenabwadgung, bei der dem Tatsachenrich-
ter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umsténde

berlicksichtigt hat und ob die Entscheidung in sich widerspruchs-
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frei ist (vgl. Senatsurteil vom 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 -
AP Nr, 25 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu II 1 b aa der Grunde,
m.w.N.). Unter Berlcksichtigung dieses eingeschrénkten Prufungs-
maRstabs laRt das angefochtene Urteil keinen durchgreifenden

Rechtsfehler erkennen.

b) zutreffend ist dag Berufungsgericht davon ausgegangen, daf3
auch die krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfdhigkeit des
Arbeitnehmers geeignet iét, einen in der Person des Arbeitnehmers
liegenden Kindigungsgrund abzugeben (vgl. BAG Urteil vom 25. Sep-
tember 1956 - 3 AZR 102/54 - AP Nr., 18 zu § 1 KSchG; Urteil vom
5. August 1976 - 3 AZR 110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Krank-
heit; KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 217, m.w.N.; Herschel/
Léwisch, KSchG, 6. Aufl., 8§ 1 Rz 145; Hueck, KSchG, 10. Aufl.,

§ 1 Rz 82; Stahlhacke/Preis, Kindigung und Kindigungsschutz im

Arbeitsverhdltnis, 5. Aufl., Rz 737 und 752).

c) Das Berufungsgericht hat weiter ausgefihrt, eine auf krank-
heitsbedingte Minderung der Leistungsf&higkeit des Arbeitnehmers
gestlitzte Kindigung sei nicht nach den Grundsatzen des Bundesar-
beitsgerichts zur krankheitsbhedingten Kindigung zu Uberpriifen,
well bei dieser das Vertragsverhaltnis durch andauernden oder re-
gelmaRig sich wiederholenden vollstandigen Wegfall der Arbeits-
leistung gestért werde, wdhrend bei krankheitsbedingten Minder-
leistungen eine Leistungsstdrung schon darin liege, dafl der Ar-
beitnehmer keine dem Vertragsinhalt cualitativ und quantitatiwv
entsprechende Arbheiitalelstung erbringe. Wie sich aus dem Hinweis
auf das Senatsurteil vom 5. Juli 1990 - 2 AZR 154/90 - (AP Nr. 26

zu § 1 KSchG 1969 Krankheit) exrgibt, wollte es damit nur zum Aus-
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druck bringen, dafl die Grundsdtze des Bundesarbeitsgerichts zur
Klindigung wegen h&ufiger Kurzerkrankungen auf den Fall einer
krankheitsbedingten Minderleistung nicht uneingeschrankt anzuwen-

den seien. Dem ist beizupflichten.

aa) Gemeinsam ist allen Arten der krankheitsbedingten Kindigung
die Uberprifung nach drei Stufen, wie der Senat in seinen Ent-
scheidungen zur Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen wieder-
holt dargestellt hat (vgl. dazu das vorstehend zitierte Urteil
vom 5. Juli 1990, aal0, zu II der Grlinde sowie die Grundsatzent-
scheidung des Senats vom 16. Februar 1989, BAGE 61, 131, 137 f£. =
AP Nr. 20 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I der Grunde). Hier-
bei ergeben sich wegen der Eigenart der Fallgruppen Unterschiede;

die Struktur der Uberprifung bleibt hiervon jedoch unberuhrt.

bb) Danach ist zun&chst eine negative Prognose hinsichtlich des
voraussichtlichen Gesundhelitszustands erforderlich. Dies gilt £fUr

samtliche Fallgruppen.

cc) Die bisherigen und nach der Prognose zu erwartenden Auswir-
kungen des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers miissen zu einer
erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen flhren.
Hier ergeben sich fir die Kundigung wegen Minderleistung Unter-
schiede gegenlber der Kindigung wegen hdufiger Kurzerkrankungen.
Im letzteren Falle kénnen Stdérungen im Betriebsablauf oder wirt-
schaftliche Belastungen mit Lohnfortzahlungskosten hervorgerufen
werden. Bel einer eingeschrénkten Leistungsféhigkeit des Arbeit-
nehmers wird dagegen in erster Linie eine wirtschaftliche Bela-

stung des Arbeitgebers eintreten, weil der Arbeitnehmer im Lei-
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stungslohn nicht mehr eingesetzt werden kann und der Zahlung des
vollen Zeitlohns keine nach betriebswirtschaftlichen und arbeits-
wissenschaftlichen Grundsé&tzen ausgerichtete adéquate Arbeitslei-
stung gegenlibersteht. Da die Beeintr&chtigung der betrieblichen

Interessen erheblich sein muf, genligt hierflir nicht Jjede gering-

flgige Minderleistung (vgl. KEk-RBecker, aa0, § 1 KSchG Rz 217).

dd) 1In der dritten Stufe, bel der Interessenabwdgung, ist dann
bai beiden Fallgrunpen zu prifen, obh die erheblichen betriebli-
chen Beeintréchtigungen zu einer billigerweise nicht mehr hinzu-
nehmenden Belastung des Arbeitgebers flhren. Hierbei ist insbe-

sondere zu berlcksichtigen, ob die Erkrankungen auf kbetrieblichen
Ursachen beruhen, ob bzw. wie lange das Arbeitsverhdltnis zu-

ndchst ungestért verlauvfen igt, ferner das Alter des Arbeitneh-

[1931() I9P 1], YONY :SIDMUTE]

mers.

4d) Das Berufungsgericht hat die Kindigung der Beklagten unbe-
schadet seiner einleitenden verallgemeinernden Ausfuhrungen gemaR
§ 1 Abs., 2 KSchG methodiéch richtig nach diesen Kriterien Uber-
pruft und in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise fur

sozial gerechtfertigt angesehen.

znypsad HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje s[e purs Sunju

aa) Es hat festgestellt, daf die Klagerin seit ihrer Versetzung
am 5, Mai 1986 jedenfalls im Jahre 1987 auf den verschiedenen Ar-
beitsplétzen eine Arbeitsleistung von 50 bis 60 %, auf ihrem
letzten Arbeitsplatz von Ende 1987 an bis zum Kindigungszeitpunkt
eine Durchschnittsleistung von knapp 66 % der Normalleistung er-
bracht habe. Eine Beseitigung dieses Leistungsungleichgewichts

seil auch in Zukunft nicht zu erwarten, wie sich aus dem eigenen
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Vortrag der Klagerin Uber die Ursachen ihrer Leistungsminderung
ergebe. Darin liegt die in der ersten Priufungsstufe erforderliche

negative Gesundheitsprognose.

Bel diesen Ausfihrungen handelt es sich um tatséchliche
Feststellungen, die von der Revision nicht mit Verfahrensrigen
angegriffen wurden und deshalb flr den Senat bindend sind (§ 561

Abs. 2 ZPO).

bb) Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, selbst eine Ar-
beitsleistung von 2/3 der Normalleistung, wie sie die Kl&gerin
auf ihrem letzten Arbeitgplatz erbracht habe, stelle eine erheb-
liche Beeintréchtigung des Leistungsgleichgewichits und damit der
wirtschaftlichen Interessen der Beklagten dar. Darin liegt die in

der zweiten Stufe erforderliche Lrheblichkeitsprifung.

Die Revision beanstandet insoweit zu Unrecht, das Berufungs-
gericht habe keine Feststellungen zur erhegblichen betrieblichen
oder wirtschaftlichen Belastung im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur krankheitsbhedingten Kindigung getrof-
fen. Das Berufungsgericht hal cine von der Klagerin zuletzt er-
brachte und auch kunftig zu erviartends Minderleistung wvon 2/3 der
Normalleistung festgestellt, fiir die die Beklagte bel Zahlung des
vollen Zeitlohns somit zu 1/3 keine Gegenleistung erhalten hat

rigen nicht erhoben. Damit

i’;’]

und wird. Hiergegen sind Verfahren
steht eine Beeintré&chtigung der wirtschaftlichen Interegsen der

Beklagten fest. Wenn das Berufungsgericht diese als erheblich an-
gesehen hat, ist dies jedenfalls revigionsrechtlich nicht zu be-

anstanden.
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Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang ferner ge-
prUuft, ob die Kl&gerin auf einem anderen freien Arbeitsplatz ein-
gesetzt werden konnte, auf dem keine betrieblichen Beeintréachti-
gungen mehr zu erwarten sind (vgl. dazu Senatsurteil vom 5. Juli
1990, aal0, zu II 2 b der Grunde). Seine Wirdigung, dal eine sol-
che Einsatzmdglichkeit nicht bestanden habe, l1aRt keinen Rechts-

fehler erkennen und wird auch von der Revision nicht beanstandet.

cc) Das Berufungsgericht hat weiter die erforderliche Interes-
senabwdgung vorgenommen und gepruUft, ob die Beklagte diese erheb-
liche Beeintrachtigung ihrer betrieblichen Interessen noch billi-
gerweise weiter hinnehmen mufl. Hierbei hat es alle wesentlichen
Umsténde, insbesondere auch die Ursache der Erkrankungen, den
Verlauf des Arbeitsverhiltnisses, die Dauer der Betriebszugehd-
rigkeit und das Lebensalter der Klagerin berlcksichtigt. Wenn es
in Abwagung dieser Umstdnde das Interesse der Beklagten an der
Beendigung des Arbeitsverhdltniscses hbéher gewertet hat als das
Interesse der Klagerin an dessen Fortbestand, so hat es sich
hierbei im Rahmen des dem Tatsachenrichter zustehenden Beurtei-

lungsspielraums gehalten.

B. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, es hatte das Verfah-
ren bis zum rechtskraftigen Abschlufl des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens utber die Rechtswirksamkeit der Zustimmung der Haupt-
flrsorgestelle vom 15. Juni 19388 zu der Kindigung des Arbeitsver-
hdltnigses der K1l& in gemAR § 148 ZPO aussetzen mlissen, wenn es

dies zu beschliefen irrtimlich auvch unterlassen habe.
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I. Nach dieser Vorschrift kann das Gericht, wenn die Entschei-
dung des Rechtsstreits ganz oder teilweise von dem Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechtsverhdltnisses abhéngt, das den Gegen-

stand eines anderen anhdngigen Rechtsstre

s bildet oder von
einer Verwaltungsbehdérde festzustellen ist, anordnen, daR die
Verhandlung bis zur Entscheidung des anderen Rechitsstreits oder
bis zur Entscheidung der Verwaltungshehdrde auszusetzen ist. Die
allgemeinen Voraussetzungen fir eine Aussetzung sind im vorlie-
genden Fall erflullt. Die Kindigung dss Arbeitsverhdltnisses der
schwerbehinderten Klagerin hat sich im Rahmen ihrer Uberprifung
nach § 1 Abs. 2 KSchG als sozial gerechtfertigt erwiesen. Da die
Klagerin die vor Ausspruch der Kindigung erteilte Zustimmung der
Hauptflrsorgestelle angefochten hat, hdngt die Entscheidung uber
die Wirksamkeit der Kindigung allein noch von der Entscheidung
Uber die Zustimmung der Hauptflrsorgestelle ab, die - wie hier
nach erfolglosem Widerspruch und Erhebung der Anfechtungsklage
durch den Arbeitnehmer ~ allein die CGerichte flir Verwaltungssa-

chen treffen kdnnen,

IT. Die Ansichten, wie in einem solchen Falle zu verfahren ist,
sind geteilt. Der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in
dem Urteil vom 25, November 1980 (BAGE 34, 275, 277 = AP Nr. 7 zu
§ 12 SchwbG, zu II 1 der Grinde) ausgesprochen, solange die
"Zweigleisigkeit" des Rechtsweges bei der Kindigung von Schwerbe-
hinderten bestehe, misse immer mit divergierenden Entscheidungen
der Arbeitsgerichte und der Verwaltungsgerichte gerechnet werden.
Das bedinge die Notwendigkeit der Augsetzung eines Kiundigungs-
schutzprozesses, wenn die erteilte Zustimmung angefochten werde;

unterbleibe eine Aussetzung, sc kdénnte nach Ablauf der FUnf-
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Jahres-Frist des § 586 Abs. 2 Satz 2 ZPO selbst mit einer Resti-
tutionsklage nicht mehr geholfen werden, wenn der Zustimmungs-
bescheid aufgehoben werde (ebenso: Braasch in Maus, Handbuch des
Arbeitsrechts, Teil VII B, SchwbG, Stand April 1985, § 12

Anm., 34; Dérner, SchwbG, Stand 31. Dezember 1991, § 18 Anm. V 2;
Groffmann, GK-SchwbG, § 15 Rz 356; Otto, DB 1975, 1554; wohl auch
LAG Rheinland-Pfalz, Beschluff vom 16. Juni 1978 - 1 Ta 52/78 -
NJW 1978, 2263). Andere Autoren stellen die Aussetzung dagegen
auch dann noch in das pflichtgemn&fe Ermescen des Gerichts
(Dersch/Neumann, SchwbG, 7. Aufl., § 15 Rz 24, der allerdings
eine Aussetzung empfiehlt; Jung/Kramer, SchwbG, 3. Aufl., § 15
Rz . 20; wohl auch Weber, SchwbG, Stand August 1991, § 15 Anm. 94

und Wiegand, SchwbG, § 15 Anm. 76).

IITI. Der Senat hé&lt die letztgenannte Ansicht flir zutreffend.
Einer Anfrage bei dem Sechsten Senat oder einer Anrufung des Gro-
Ben Senats gemd&R § 45 Abs. 2 ArbGG bedurfte es nicht, weil der
Sechste Senat gem&fz Abschn. A 6 des CGeschaftsverteilungsplans flur

Bestandsstreitigkeiten nicht mehr zusténdig ist.

1. Nach § 148 zpP0O "kann" das Gericht bei Vorgreiflichkeit der

in einem anderen anhdngigen Verfahren zu treffenden Entscheidung
das bei ihm anhingicge Verfahren aussetzen. Mit einer solchen For-
mulierung wird die Entscheidung in dag pflichtgeméfe Ermessen des
Gerichts gestellt (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
50. Aufl,, Einl. ITII 4 B bh). Dieges kann sich allerdings auf eine
Verpflichtung hin reduzicsren, wenn eine Sachentscheidung nicht

moéglich ist, weil deren Voraussetzungen im vorliegenden Verfahren

nicht geklart werden kdnnen (BGHZ 16, 124, 138: Aufrechnung im
- 3 6 -—
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ordentlichen Rechtsweg mit einer &ffentlich-rechtlichen Gegenfor-
derung, die klageweise nur im Verwaltungsrechtsweg geltend ge-
macht werden kann; BGH Urteil vom 19. Februar 1986 - VIII ZR
91/85 - NJW 1986, 1744: Vereinbarung zwischen Leasinggeber und
Leasingnehmer, daR die Aufkl&rung von Sachmdngeln in ihrem Ver-
héltnis zueinander ausgeschlossen und ihre gegenseitigen An-
spriche von der Entscheidung im Gew&hrleistungsprozefs zwischen
Leasingnehmer und Licferanten abhingig sein sollen). Eine solche
Verfahrenslage besteht aber im vorliegenden Fall nicht. Hat die
Hauptflrsorgestelle die Zustimmung zu der beabsichtigten Kindi-
gung erteilt, so kann und muf3 der Arbeitgeber eine ordentliche
Kindigung gemaf § 18 Abs. 3 SchwbG innerhalb eines Monats nach
Zustellung, eine auBerordentliche Rindigung gemaflt § 21 Abs. 5
SchwbG nach Erteilung der Zustimmung erkldren. Nach § 18 Abs. 4
SchwbG haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die Zustim-
mung keine aufschiebende Wirkung. Jede erstmals erteilte Zustim-
mung ist damit wirksam, auch wenn sie nicht rechtskraftig oder
angefochten ist (so bereits flir das bis 31. Juli 1986 geltende
Recht BAGE 38, 42, 46 £. = AP Nr. 1 zu § 15 SchwbG, zu I 2 a der
Gruinde). Die Gerichte flr Arbeitssachen sind an den zunachst
einmal vorhandenen Verwaltungsakt gebunden. IThre Nachprtifungs-
méglichkeit beschrénkt sich auf degsen Vorhandensein einschliefs—
lich der Prifung, ob etwa der Ausnahmefall eines nichtigen Ver-
waltungsaktes gegeben ist. In allen anderen Fdllen hat die Zu-
stimmung der Hauptflrsorgestelle Tatbestandswirkung und mu3 von

den Gerichten flUr Arbeitssachen hingenommen werden (insoweit

zutreffend BAGE 34, 275, 279 £. = AP, aal0, zu II 2 c¢ der Grinde).

Machen sie von der Mbglichkeit der Aussetzung nach § 148 ZPO

keinen Gebrauch, so entscheiden sie nicht lUber die Wirksamkeit
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der Zustimmung, deren Nachprifung allein den Verwaltungsgerichten

vorbehalten ist.

2, Die Aussetzung des Kundigungsschutzverfahrens nach § 148 ZPO
bis zur rechtskrdftigen Entscheidung Uber die Zustimmung liegt
somit im pflichtgemdRen Ermessen der Gerichte flUr Arbeitssachen.
Gegenlber dem vorrangigen Zweck der Aussetzung, einander wider-
sprechende Entscheidungen in parallel geflihrten Prozessen zu ver-
hindern, sind der Nachteil einer langen Verfahrensdauer und die
daraus fiur die Parteien entstehenden Folgen abzuwdgen. In Rechts-
streitigkeiten Uber das Bestehen, das Nichtbestehen oder die Kun-
digung eines Arbeitsverhé&ltnisses kommt dem allgemeinen Beschleu-
nigungsgebot degs § 9 Abs. 1 ArbGG besondere Bedeutung zu, wie
sich aus § 61 a und § 64 Abs. 8 ArbGG ergibt, nach denen diese
Verfahren vorrangig zu erledigen sind. Demgegentber hat das In-
teresse an der Verhinderung einander widersprechender Entschei-
dungen zurlckzutreten, es seil denn, daR die Rechtslage Anlaf’ zu
begrindeten Zweifeln gibt. Mit der Entscheidung des arbeitsge-
richtlichen Veriahrens besteht dann wenigstens Klarheit im ar-
beitsrechtlichen Bereich (so im wesentlichen Grunsky, Anm. zu AP

Nr. 1 zu § 12 SchwbG, zu 2 a).

Wird nach rechtskraftiger Abweisung der Kindigungsklage die
Zustimmung versagt, so kann der Schwerbehinderte gemaf § 580
Nr. 6 ZPO im Wege der Restitutionsklage die Ab&nderung des ar-
beitsgerichtlichen Urteils erreichen (BAGE 34, 275 = AP, aaOl).
Entgegen der Ansicht von Rotter (NJW 1979, 1319) scheidet dagegen
die Moglichkeit aus, im Hinblick auf § 13 Abs. 3 KSchG bei einem

nachtraglichen Wegfall der Zustimmung im Rahmen einer nicht

_38._
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fristgebundenen Feststellungsklage nach § 256 ZPO die Unwirksam-
keit der Kindigung geltend zu machen. Zwar ist die fehlende Zu-
stimmung der Hauptflrsorgestelle ein "anderer Grund" im Sinne
dieser Vorschrift. Jedoch ist der Schwerbehinderte aufgrund des
rechtskréftigen klageabweisenden Urteils im Kindigungsverfahren
nicht nur mit aer Sozialwidrigkeit der ordentlichen Kundigung,
sondern auch mit allen sonst in Betracht kommenden Nichtigkeits-
grinden und deshalb auch mit dem der fehlenden Zustimmung der
HauptflUrsorgestelle prédkludiert (so zutreffend Grunsky, aalO, zu

1 b, m,w.N.).

Dem Schwerbehinderten entsteht auch dann kein bleibender
Rechtsnachteil, wenn das verwaltungsgerichtliche Verfahren l&nger
als fUnf Jahre nach rechtskrdftiger Abweisung seiner Kindigungs-
schutzklage zu dauern und deshalb die FiUnf-Jahres-Frist des § 586
Abs. 2 Satz 2 ZPO fir die Erhebung einer Restitutionsklage abzu-
laufen droht. Der Senat halt es insoweit in Ubereinstimmung mit
Grunsky (aa0, zu 2 b) fir zuléssig, die Wiederaufnahmeklage
bereits vor Abschluf des Verwaltungsstreitverfahrens zu erheben
und das Wiederaufnahnmeverfahren dann big zum Abschluf dieses
Verfahrens auszusetzen. Mil dem Zweck des § 586 Abs. 2 Satz 2 ZPO
ist dies deshalb vereinbar, weil die Finf-Jahres-Frist in erster
Linie die im Ausgangsverfahren siegreiche Partei in ihrem
Vertrauen auf den Bestand des Urteils schltzen will. Diesem
Vertrauen wird die Grundlage aber auch dann entzogen, wenn inner-
halb der Frist die Wiederaufnahmeklage erhoben wird. Damit ist
klargestellt, daR der Wiederaufnahmeklager seine Moglichkeiten,

gegen das Urteil anzugehen, wahrnehmen will (so zutreffend
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Grunsky, aal; ebenso Baumgdrtel/Scherf, Jz 1970, 357; Zdéller/

Schneider, ZPO, 17. Aufl., § 586 Anm. 3 b).

IV. In Anwendung der vorstehend dargelegten Grundsatze hat der
Senat eine Aussetzung des vorliegenden Verfahrens bis zur rechts-
kraftigen Entscheidung Uber die Zustimmung der Hauptfirsorgestel-
le zur Kundigung des Arbeitsverh&ltnisses der Kl&gerin nicht flr
angemessen erachtet. Der Senat hat hierbei bericksichtigt, daf
die Aussichten der Kléagerin im Verfahren Uber die Zustimmung der
Hauptflrsorgestelle ungunstig sind. Abgesehen von den Fdllen des
§ 19 SchwbG entscheidet die Hauptfirsorgestelle nach pflichtgema-
Rem Ermessen. -Sie hat das Interesse des Arbeitgebers, die vorhan-
denen Arbeitspldatze wirtschaftlich zu nutzen, gegen das Interesse
des betroffenen Schwerbehinderten, seinen Arbeitsplatz zu behal-
ten, abzuwagen. Der Schwerbehindertenschutz engt zwar den Arbeit-
geber in seiner Gestaltungsfreiheit ein, jedoch nicht soweit, daf
sie ausgehdhlt wird. Der Arbeitgeber ist deshalb nicht verpflich-
tet, den Schwerbehinderten "durchzuschleppen" (BVerwGE 29, 140 =
AP Nr. 29 zu § 14 SchwBeschG). Da die Kl&gerin nur noch 2/3 der
Normalleistung erbracht hat und auch in Zukunft zu erbringen im-
stande ist, und ferner fir sie kein anderer Arbeitsplatz zur Ver-
figung steht, auf dem solche betrieblichen Beeintrdchtigungen
nicht mehr zu erwarten sind, spricht viel daflir, dafl ihre Weiter-
beschaftigung unter diesen Umstdnden im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren als ein "Durchschlerpen" in dem vorgenannten Sinne be-

urteilt wird.
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C. Ohne Erfolg riugt die Revision, das Berufungsgericht hatte im
Hinblick darauf, daft die Klagerin in der Berufungsinstanz einen
neuen eingeschrénkten - unechten - Hilfsantrag auf Weiterbeschaf-
tigung gestellt habe, den erstinstanzlich festgesetzten Streit-
wert gemaR § 69 Abs. 2 ArbGG &ndern missen. Denn diese Vorschrift
ist durch das am 1. Juli 1990 und damit vor ErlaR des am 25. Ok-
tober 1990 verklndeten Berufungsurteils in Kraft getretene Ar-
beitsgerichts-Anderungsgesetz vom 26. Juni 1990 (BGBL. I, 1206)

ersatzlos gestrichen worden.

Hillebrecht Triebflirst Bitter

Dr. Engelmann Dr. Wolter
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