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I. Arbeitsgericht Urteil vom 10. Mai 2005

Kaiserslautern Kammer Pirmasens -5 Ca 1049/04 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. Oktober 2005

Rheinland-Pfalz - 10 Sa 502/05 -

FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Sonderkindigungsschutz fir schwerbehinderte Menschen

Gesetz:
SGB IX § 90 Abs. 2a, § 85, § 68 Abs. 1

Leitsatze:

1. Die Vorschrift des § 90 Abs. 2a SGB IX gilt nicht nur fir
schwerbehinderte Menschen, sondern auch fir ihnen nach § 68 SGB IX
gleichgestellte behinderte Menschen.

2. Nach § 90 Abs. 2a 1. Alt. SGB IX findet der Sonderkiindigungsschutz
fur schwerbehinderte Menschen dann keine Anwendung, wenn die
Schwerbehinderung im Zeitpunkt der Kiindigung nicht nachgewiesen ist.

3. Trotz fehlenden Nachweises bleibt der Sonderkiindigungsschutz
dagegen dann nach § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX bestehen, wenn das
Fehlen des Nachweises nicht auf fehlender Mitwirkung des
Arbeitnehmers beruht. Das Fehlen des Nachweises beruht nach dem
Gesetz jedenfalls dann auf fehlender Mitwirkung des Arbeithehmers,
wenn er den Antrag auf Anerkennung oder Gleichstellung nicht
mindestens drei Wochen vor der Kiindigung gestellt hat. § 90 Abs. 2a 2.
Alt. SGB IX enthalt insoweit die Bestimmung einer Vorfrist.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 217/06

10 Sa 502/05
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

1 Marz 2007

URTEIL
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 1 Marz 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Schmitz-Scholemann

sowie den ehrenamtlichen Richter Beckerle und die ehrenamtliche Richterin Pitsch fiir

Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Rheinland-Pfalz vom 12. Oktober 2005 - 10 Sa
502/05 - wird auf Kosten der Klagerin zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen krankheitsbe- 1
dingten Kiindigung.
Die 1957 geborene Klagerin trat 1995 in die Dienste der Beklagten. Als Che- 2

miearbeiterin erzielte die Klagerin zuletzt eine Bruttovergitung von 2.300,00 Euro. Sie

wies in den Jahren 1997 bis 2004 Arbeitsunfahigkeitszeiten wie folgt auf:

Jahr | Krank- | Krankta- | Bruttoent- | AG-An- Gesamt-
tage ge mit | geltfortzah- | teile in € aufwen-
Efz lung in € dungen in €
1997 29 29 2.297,97 479,13 2.777,10
1998 | 118 63 5.065,47 | 1.056,15 6.121,62
1999 75 63 5.218,82| 1.088,12 6.306,94
2000 | 229 0 0,00 0,00 0,00
2001 99 0 0,00 0,00 0,00
2002 | 115 64 5.886,57 | 1.227,35 7.113,92
2003 54 54 5.185,06| 1.081,09 6.226,15
2004 87 53 5.135,94| 1.070,84 6.206,78

Den Fehlzeiten lagen ab Juni 2003 bis zum Kindigungszeitpunkt nach der
Auflistung der AOK Rheinland-Pfalz seelische Leiden sowie vereinzelt eine Herzer-

krankung, prakordiale Schmerzen und eine Lumboischialgie zugrunde.

Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis nach Anhérung des der Kindi-
gung widersprechenden Betriebsrates mit Schreiben vom 6. Dezember 2004 zum
31. Méarz 2005.

Am 14. Dezember 2004 ging der Beklagten ein Schreiben der Bundesagentur
fur Arbeit vom 10. Dezember 2004 zu, in dem ihr mitgeteilt wurde, die mit einem Grad
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von 40 behinderte Klagerin habe am 3. Dezember 2004 einen Antrag auf Gleichstel-
lung mit einem schwerbehinderten Menschen gestellt. Dem Gleichstellungsantrag, der
zunachst abschldgig beschieden worden war, ist durch Widerspruchsbescheid vom
7. April 2005 mit Wirkung ab 3. Dezember 2004 stattgegeben worden.

Die Klagerin halt die Kindigung fir sozial ungerechtfertigt. Eine negative
Krankheitsprognose kénne nicht gestellt werden. Auch héatten ihre Erkrankungen keine
betrieblichen Beeintrachtigungen verursacht. Der Betriebsrat sei vor Ausspruch der
Kundigung nicht ordnungsgemafR angehért worden. Zudem fehle es an der nach § 85
SGB IX erforderlichen Zustimmung des Integrationsamtes, weil ein Ausnahmefall des
§ 90 Abs. 2a SGB IX nicht gegeben sei.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1.  festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kundi-
gung der Beklagten vom 6. Dezember 2004 nicht beendet
worden ist,

2. im Falle des Obsiegens mit dem Klageantrag Ziffer 1. die
Beklagte zu verurteilen, sie zu unveradnderten Arbeitsbe-
dingungen als Chemiearbeiterin weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorgetragen, aus den haufi-
gen Fehlzeiten der Klagerin ergebe sich eine negative Gesundheitsprognose. Auf
Grund der orthopadischen und neurasthenischen Leiden sei auch in Zukunft mit erheb-
lichen Fehlzeiten zu rechnen. Die bisherigen Fehlzeiten hatten zu erheblichen wirt-
schaftlichen Beeintrachtigungen in Form der hohen Entgeltfortzahlungskosten gefiihrt,
die sich - mit Ausnahme des Zeitraums der Langzeiterkrankung - auf jahrlich ca. drei
Monatsgehélter beliefen. Der Betriebsrat sei ordnungsgemaf informiert worden. Einer
Zustimmung des Integrationsamtes vor Kiindigungsausspruch habe es nach § 90
Abs. 2a SGB IX nicht bedurft.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung der Beklagten unter Abdnderung der erstinstanzlichen Entscheidung
die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihren erstinstanzlichen

Kiindigungsschutzantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet. Das Arbeitsverhaltnis ist durch die Kindi-
gung vom 6. Dezember 2004 zum 31. Marz 2005 aufgelést worden. Die Kindigung
bedurfte nicht der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes nach § 85 iVm. § 68
Abs. 1 und 3, §2 Abs. 3 SGB IX, weil die Klagerin den Gleichstellungsantrag nicht
mindestens drei Wochen vor Zugang der Kindigung gestellt hat (§ 90 Abs. 2a SGB
1X).

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begriindet: Die Voraussetzungen einer krankheitsbedingten Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen nach § 1 Abs. 2 KSchG seien gegeben. Die Fehlzeiten der Klagerin
rechtfertigten die Besorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang und fuhrten
zu einer erheblichen betrieblichen Beeintrachtigung, weil die Beklagte jahrlich nahezu
bis zu drei Monate Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall leisten misse. Insgesamt
Uberwiege das Interesse der Beklagten an der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.
Der Betriebsrat sei vor Kiindigungsausspruch nach § 102 Abs. 1 BetrVG ordnungsge-
maf angehdért worden. Einer Zustimmung des Integrationsamtes nach § 85 SGB IX vor
Kindigungssauspruch habe es nicht bedurft. Der von der Klagerin in Anspruch ge-
nommene Sonderkiindigungsschutz beginne friihestens drei Wochen nach Antragstel-

lung. Das folge auch fir gleichgestellte Arbeitnehmer aus § 90 Abs. 2a SGB IX.
B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und in der Begriindung.

l. Nicht zu beanstanden ist die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, der Be-
triebsrat sei ordnungsgemafl angehdért worden. Die Beklagte hat dem Betriebsrat den
aus ihrer Sicht bestehenden Kiindigungssachverhalt vollstandig, nicht irrefihrend und
nach ihrem Kenntnisstand zutreffend mitgeteilt.

Il Die Kindigung ist aus einem personenbedingten Grund sozial gerechtfertigt
iSv. § 1 Abs. 2 KSchG.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend von den Grundséatzen ausgegangen,
die der Senat zur Kindigung wegen haufiger (Kurz-) Erkrankungen entwickelt hat (zu-
letzt etwa 10. November 2005 - 2 AZR 44/05 - AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 42 =
EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 52). Danach ist zunachst - erste Stufe - eine negative
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Gesundheitsprognose erforderlich. Die prognostizierten Fehlzeiten sind nur dann ge-
eignet, eine krankheitsbedingte Kindigung sozial zu rechtfertigen, wenn sie auch zu
einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen flhren - zweite Stufe -.
Neben Betriebsablaufstérungen kénnen auch wirtschaftliche Belastungen des Arbeit-
gebers, etwa durch zu erwartende erhebliche Entgeltfortzahlungskosten zu einer Be-
eintrachtigung betrieblicher Interessen fihren. In einem dritten Prifungsschritt ist im
Rahmen der gebotenen Interessenabwagung zu priufen, ob diese Beeintrachtigungen

vom Arbeitgeber billigerweise nicht mehr hingenommen werden mussen.

2. Gemessen an diesen Grundsatzen ist es revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den, wenn das Landesarbeitsgericht annimmt, dass die Voraussetzungen fur eine
krankheitsbedingte Kundigung wegen haufiger Kurzerkrankungen nach § 1 Abs. 2
KSchG gegeben sind.

a) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht eine negative Gesundheitsprognose
auf Grund der in der Vergangenheit aufgetretenen Krankheitszeiten flr indiziert und
diese Indizwirkung nicht als erschittert angesehen. Zutreffend hat es darauf hingewie-
sen, dass naherer Tatsachenvortrag der Klagerin erforderlich gewesen ware, aus wel-
chen Grinden trotz der kurzen Zeitspanne zwischen der letzten attestierten Erkran-
kung am 29. November 2004 und dem Zugang der Kiindigung am 7. Dezember 2004
mit weiteren krankheitsbedingten Ausfallen nicht zu rechnen war, zumal die Klagerin
noch im Oktober und Mitte November 2004 an im Wesentlichen gleichartigen Stérun-

gen litt.

b) Zu Unrecht rugt die Klagerin, das Landesarbeitsgericht habe verkannt, dass
ihr Vortrag nur dahingehend habe gewertet werden kénnen, ihr behandelnder Arzt
Dr. S habe bereits vor Kiindigungsausspruch eine positive Gesundheitsprognose ge-
stellt. Die Klagerin hat in den Vorinstanzen zu keinem Zeitpunkt behauptet, ihr behan-
delnder Arzt habe die Gesundheitsprognose bezuglich aller prognoseféhiger Krankhei-
ten positiv beurteilt. Stattdessen hat sie sich auf die Aufzéhlung ihrer Ansicht nach fur
eine positive Prognose sprechender Behandlungsmethoden und pauschal auf eine
Verbesserung ihres Gesundheitszustandes berufen. Das ist nicht ausreichend. Soweit
die Klagerin erstmals in der Revisionsinstanz behauptet, ihr behandelnder Arzt habe
vor Kiindigungsausspruch eine positive Prognose abgegeben, handelt es sich um neu-
en Tatsachenvortrag, der in der Revisionsinstanz keine Berlcksichtigung mehr finden

kann.
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3. Ohne revisiblen Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht angenommen, es

liege eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung auf Grund der Fehlzeiten der Klage-
rin vor. Nach der Rechtsprechung des Senats stellen Entgeltfortzahlungskosten, die
jeweils fur einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen jahrlich aufzuwenden sind, eine
erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen dar (70. November 2005
-2AZR 44/05- AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 42 = EzA KSchG § 1 Krankheit
Nr. 52). Dieses Mal ist hier deutlich Gberschritten.

4, Die Interessenabwagung des Landesarbeitsgerichts weist keinen revisions-
rechtlich relevanten Fehler auf. Auch die Revision hat keinen solchen Fehler aufge-
zeigt.

II. Die Kuindigung ist nicht nach § 85 iVm. § 68 Abs. 1 und 3, § 2 Abs. 3 SGB IX
unwirksam. Die Beklagte war nicht verpflichtet, vor Ausspruch der streitgegenstandli-
chen Kundigung die Zustimmung des Integrationsamtes einzuholen. Nach § 90 Abs. 2a
SGB IX genielen schwerbehinderte Menschen und Gleichgestellte Sonderkindi-
gungsschutz nur dann, wenn sie entweder bei Zugang der Kiindigung bereits als
Schwerbehinderte anerkannt oder ihnen gleichgestellt sind oder den Antrag auf Aner-
kennung der Schwerbehinderung bzw. den Gleichstellungsantrag mindestens drei Wo-
chen vor Zugang der Kindigung gestellt haben. Diese Voraussetzungen liegen nicht

Vor.

1. Die Kindigung des Arbeitsverhéaltnisses eines schwerbehinderten Menschen
durch den Arbeitgeber bedarf nach § 85 SGB IX der vorherigen Zustimmung durch das

Integrationsamt.

a) Nach der bisherigen Rechtslage war Voraussetzung des Sonderkiindigungs-
schutzes, dass vor Zugang der Kundigung ein Bescheid Uber die Eigenschaft als
schwerbehinderter Menschen ergangen oder jedenfalls ein entsprechender Antrag
gestellt war (so auch nach der Ubernahme des Schwerbehindertenrechts in das SGB
IX: Senat 20. Januar 2005 - 2 AZR 675/03 - AP SGB IX § 85 Nr. 1 = EzA SGB IX § 85
Nr. 3; noch zu § 15 SchwbG: 7. Mé&rz 2002 - 2 AZR 612/00 - BAGE 100, 355). In letzte-
rem Fall trat der Sonderkindigungsschutz bei Anerkennung riickwirkend mit dem Tag
der Antragstellung ein.

b) Gemal §85 iVm. §68 Abs. 1 und 3, § 2 Abs. 3 SGB IX erfordert auch die
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses eines einem schwerbehinderten Menschen
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Gleichgestellten durch den Arbeitgeber die vorherige Zustimmung des Integrationsam-
tes. Nach § 68 Abs. 2 SGB IX erfolgt die Gleichstellung behinderter Menschen mit
schwerbehinderten Menschen auf Grund einer Feststellung nach § 69 SGB IX auf An-
trag des behinderten Menschen durch die Bundesagentur flr Arbeit. Da der Schwer-
behindertenschutz fur gleichgestellte schwerbehinderte Menschen iSd. § 2 Abs. 3 SGB
IX mit dem Tag des Eingangs des Antrags auf Gleichstellung bei der Agentur fur Arbeit
beginnt, konnte nach bisheriger Rechtslage auch eine Kindigung, die zwischen An-
tragstellung und Gleichstellung ausgesprochen wurde, unwirksam sein, sofern der
Gleichstellungsantrag positiv beschieden wurde (vgl. APS/Vossen 2. Aufl. § 85 SGB IX
Rn. 11; KR-Etzel 7. Aufl. vor §§ 85 - 92 SGB IX Rn. 24; ErfK/Rolfs 7. Aufl. § 85 SGB IX
Rn. 7).

2. Obwohl die Klagerin durch Bescheid der Bundesagentur fur Arbeit vom
7. April 2005 mit Wirkung ab Antragstellung am 3. Dezember 2004 einem schwerbe-
hinderten Menschen gleichgestellt wurde, bedurfte die Kindigung der Beklagten vom
6. Dezember 2004, welche der Klagerin am 7. Dezember 2004 zugegangen ist, nicht
der Zustimmung des Integrationsamtes. Das ergibt sich aus der nunmehr durch § 90
Abs. 2a SGB IX geanderten Rechtslage.

a) Es bedarf keiner Entscheidung, ob die Klagerin bereits deshalb gehindert ist,
sich auf den Sonderkiindigungsschutz eines einem schwerbehinderten Menschen
Gleichgestellten zu berufen, weil sie sich gegeniliber der Beklagten nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts erstmals am 3. Februar 2005 auf ihren Gleichstel-
lungsantrag berufen und damit ihren Sonderkiindigungsschutz verwirkt hat (vgl. dazu
Senat 1. Mérz 2007 - 2 AZR 650/05 -).

b) Die Klagerin geniel3t bereits nach § 90 Abs. 2a SGB IX nicht den Sonderkin-
digungsschutz nach § 85 iVm. § 68 Abs. 1 und 3, § 2 Abs. 3 SGB IX.

aa) Fur schwerbehinderte Menschen findet das Zustimmungserfordernis des § 85
SGB IX gem. § 90 Abs. 2a SGB IX, eingefuhrt mit Wirkung ab 1. Mai 2004 durch das
Gesetz zur Férderung der Ausbildung und Beschéaftigung schwerbehinderter Menschen
vom 23. April 2004 (BGBI. | S. 606), keine Anwendung, wenn zum Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kindigung die Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch nicht nachge-
wiesen ist oder das Versorgungsamt nach Ablauf der Frist des § 69 Abs. 1 Satz 2 eine
Feststellung wegen fehlender Mitwirkung nicht treffen konnte.
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bb) Die Vorschrift des § 90 Abs. 2a SGB IX gilt auch fur gleichgestellte Arbeit-

nehmer.

1 Dies wird allerdings teilweise verneint (Diwell BB 2004, 2811, 2813; ders.
Jahrbuch Arbeitsrecht 2005, 91, 102, Stahlhacke/Preis/Vossen-Vossen Kiindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 1472d; Bauer/Powietzka NZA-RR
2004, 505, 507 Fn. 15); Gaul/SiBbrich ArbRB 2005, 212, 214; Schlewing NZA 2005,
1218, 1224). Das wird vor allem mit dem Wortlaut der Vorschrift begriindet, da das
Gesetz nur von den ,Versorgungsdmtern“ und von schwerbehinderten Menschen

spricht.

(2) Nach anderer Ansicht (KR-Etzel 8. Aufl. §§ 85 - 90 SGB IX Rn. 53j; Griebeling
NZA 2005, 494, 496; ders. in Hauck/Noftz SGB IX Stand Dezember 2006 § 90 Rn. 20;
Kossens/von der Heide/Maal3-Kossens SGB IX 2. Aufl. § 90 Rn. 18; Grimm/Brock/Win-
deln DB 2005, 282, 284; Westers br 2004, 93, 96, Rolfs/Barg BB 2005, 1678, 1680 f.;
Staffhorst AuA 1/2005, 35, 38, Bernhardt/Barthel AuA 8/2004, 20, 23; LAG Baden-
Wiirttemberg 14. Juni 2006 - 10 Sa 43/06 - und 8. Mérz 2006 - 17 Sa 82/05 -) ist § 90
Abs. 2a SGB IX jedoch auf das Gleichstellungsverfahren anwendbar, weil eine Besser-
stellung der weniger schutzbedurftigen Gruppe der Gleichgestellten sachlich nicht zu
rechtfertigen und mit dem Zweck der Regelung des § 90 Abs. 2a SGB IX nicht zu ver-

einbaren sei.
3) Der Senat folgt der zuletzt genannten Auffassung.

(a) Der Wortlaut des § 90 Abs. 2a SGB IX erwahnt in der Tat nur schwerbehinder-
te Menschen, nicht aber Gleichgestellte. Dies steht jedoch einer Anwendung der Norm
auf die Gleichgestellten nicht entgegen. Auf Grund der Generalverweisung des § 68
Abs. 3 SGB IX sind auf gleichgestellte behinderte Menschen (mit Ausnahme des § 125
und des Kapitels 13) die besonderen Regelungen fir schwerbehinderte Menschen
anzuwenden. Dieser Gesetzesbefehl ist klar und unmissverstandlich. Ebenso wie die
Kundigung eines Gleichgestellten anerkanntermaflen der Zustimmung des Integration-
samtes bedarf, obwohl auch § 85 SGB IX sich dem Wortlaut nach auf diese nicht be-
zieht, gilt § 90 Abs. 2a SGB IX auch fur Gleichgestellte.

(b) Eine planwidrige Regelungsliicke, die nur im Wege der Analogie zu schlielRen
ware, liegt nicht vor. Entgegen der Auffassung der Revision ist hierbei nicht erheblich,
dass § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX mit § 69 Abs. 1 Satz 2 SGB IX auf eine Vorschrift
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verweist, die nach ihrem Wortlaut nur auf Personen anwendbar ist, die die Eigenschaft
als schwerbehinderte Menschen nach § 2 Abs. 2 SGB IX beantragen, und die fir das
Gleichstellungsverfahren vor der Bundesagentur fiir Arbeit nicht gilt. Die Norm des § 69
Abs. 1 Satz 2 SGB IX findet durch den Fristenverweis in § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX
mittelbar Anwendung. Im Ubrigen dirfte der Spezialverweis auf ,die Frist‘ des § 69
Abs. 1 Satz 2 SGB IX seinen Grund in einer technischen Vereinfachung haben. § 69
Abs. 1 Satz 2 SGB IX selbst verweist auf die Fristen des § 14 SGB |, der sich auf Leis-
tungsantrage bezieht und damit ohnehin in véllig anderem Regelungszusammenhang
steht.

(c) In dieselbe Richtung weist die Entstehungsgeschichte des § 90 Abs. 2a SGB
IX. Der Bundesrat strebte im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zunéachst an, den
Sonderkundigungsschutz in den Féllen entfallen zu lassen, in denen der behinderte
Mensch dem Arbeitgeber vor der Kindigung den Ausweis Uber die Eigenschaft als
schwerbehinderter Mensch (§ 69 Abs. 5 SGB IX) oder den Gleichstellungsbescheid
(§ 68 Abs. 2 SGB IX) nicht vorgelegt hat. Zur Begriindung filhrte er an, die entspre-
chende Erganzung des § 85 SGB IX sei erforderlich, um dem zunehmenden Miss-
brauch des Kiindigungsschutzes in den Fallen entgegenzuwirken, in denen Arbeitneh-
mer ein von vorneherein aussichtsloses Feststellungs- oder Gleichstellungsverfahren
nur mit dem Ziel in die Wege leiten, die Regelungen Uber den Kindigungsschutz fur
die Zeit dieses Verfahrens in Anspruch zu nehmen (BR-Drucks. 746/2/03 S. 23). In
ahnlicher Richtung beklagte auch die Stellungnahme der Bundesarbeitsgemeinschaft
der Integrationsdmter und Hauptfirsorgestellen (BHI) gegeniiber dem Ausschuss fir
Gesundheit und Soziale Sicherung vom 30. Oktober 2003 (Ausschussdrucks.15/0376
S. 6) einen zunehmenden Missbrauch, wobei besonders ,versierte* Anwélte sogar vor-
sorglich und zeitgleich einen Gleichstellungsantrag beim Arbeitsamt stellten. Damit war
bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens ein Regelungsbedarf auch fur die ei-
nem schwerbehinderten Menschen Gleichgestellten ersichtlich, dem der Bundestag
ausweislich der Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 15/2357 S. 24) nachkommen wollte.

(d) Da der Gesetzgeber Missbrauch nicht lediglich beim Sonderkundigungsschutz
fur schwerbehinderte Menschen, sondern auch bei der Anerkennung als einem
schwerbehinderten Menschen Gleichgestellter erkannt hatte, gebietet der Sinn und
Zweck der Vorschrift ihnre Anwendung auch auf Gleichgestellte. Dies gilt umso mehr,
als die gegenteilige Auffassung zu dem nicht nachvollziehbaren Ergebnis fihren wiir-

de, dass wahrend des Gleichstellungsverfahrens nach wie vor - bei nachtraglicher An-
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erkennung - von Beginn an Sonderkindigungsschutz bestiinde, wahrend ,echte®
Schwerbehinderte den Einschrankungen des § 90 Abs. 2a SGB IX unterldgen. Dass
der Gesetzgeber eine derartige Ungleichbehandlung beabsichtigt hat, ist nicht anzu-

nehmen.

cc) Die Voraussetzungen von § 90 Abs. 2a 1. Alt. SGB IX sind hier nicht gegeben,
weil zum Zeitpunkt der Kiindigung die Gleichstellung nicht nachgewiesen war. Die Fra-
ge, ob der Nachweis gegeniiber dem Arbeitgeber gefihrt werden muss, dh. ihm der
entsprechende Bescheid vor Ausspruch der Kindigung vorgelegt werden muss, um
den Sonderkindigungsschutz zu erhalten (Bauer/Powietzka NZA-RR 2004, 505, 507;
Cramer NZA 2004, 698, 704; B6hm ArbRB 2004, 377), oder ob - woflir die besseren
Griinde sprechen - die objektive Existenz eines geeigneten Bescheides genigt, der die
Schwerbehinderung - bzw. die Gleichstellung - nachweist (Efzel FS zum 25-jdhrigen
Bestehen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im DAV 241, 248 f.; Griebeling NZA
2005, 494, 496 f.; ders. in Hauck/Noftz SGB IX Stand Dezember 2006 § 90 Rn. 22;
Diwell BB 2004, 2811, 2812; Westers br 2004, 93, 95; Kossens/von der Heide/Maal3-
Kossens SGB IX 2. Aufl. § 90 Rn. 20, Grimm/Brock/Windeln DB 2005, 282, 285, Wes-
ters br 2004, 93, 96; Rolfs/Barg BB 2005, 1678, 1679; Schlewing NZA 2005, 1218,
1219; Staffhorst AuA 1/2005, 35, Bernhardt/Barthel AuA 8/2004, 20, 23; Striegel FA
2005, 12, 13; Schulze AuR 2005, 252, 254), kann dahinstehen, da im Streitfall die
Gleichstellung bei Zugang der Kiindigung noch nicht erfolgt war.

dd) Die Klagerin kann den Sonderkiindigungsschutz als Gleichgestellte auch nicht
wegen § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX geltend machen. Sie hat den Gleichstellungsantrag

nicht mindestens drei Wochen vor der Kiindigung gestellt.

(1 Nach § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX finden die Vorschriften Uber den Sonder-
kiindigungsschutz keine Anwendung, wenn das Versorgungsamt nach Ablauf der Frist
des § 69 Abs. 1 Satz2 SGB IX eine Feststellung wegen fehlender Mitwirkung nicht
treffen konnte. § 69 Abs. 1 Satz2 SGB IX verweist auf die Fristen des § 14 Abs. 2,
sowie Abs. 5 Satz 2 und 5 SGB IX, die sich auf die Feststellung von Rehabilitationsbe-
darf beziehen. Muss fur diese Feststellung ein Gutachten nicht eingeholt werden, ent-
scheidet der Rehabilitationstréager innerhalb von drei Wochen nach Antragseingang
(§ 14 Abs. 2 Satz2 SGB IX). Ist fur die Feststellung des Rehabilitationsbedarfs ein
Gutachten erforderlich, erstellt der Gutachter das Gutachten innerhalb von zwei Wo-

chen und die Entscheidung lber die Feststellung ergeht nach weiteren zwei Wochen,
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insgesamt damit 7 Wochen nach Antragseingang (§ 14 Abs. 2 Satz 4, Abs. 5 Satz 2, 5
SGB 1X). Weiter nimmt § 69 Abs. 1 Satz 2 SGB IX Bezug auf § 60 Abs. 1 SGB |, der
Regelungen Uber die Mitwirkungspflichten fir Antragsteller von Sozialleistungen ent-
halt.

(2) Welche Rechtsfolgen die neu gefasste Vorschrift des § 90 Abs. 2a 2. Alt.
SGB IX nach sich zieht, wird unterschiedlich beurteilt.

(a) Nach wohl Uberwiegender Auffassung in der Literatur (Ddwell in JbArbR
Bd. 43 S. 91, 99 ff., ders. BB 2004, 2811, 2812; Etzel FS zum 25-jdhrigen Bestehen
der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im DAV 241, 250; Griebeling NZA 2005, 494, 497
f.; ders. in Hauck/Noftz SGB IX Stand Dezember 2006 § 90 Rn. 23; Friemel/Walk AiB
2005, 598, 599; Gaul/StiBbrich ArbRB 2005, 212, 213; Grimm/Brock/Windeln DB 2005,
282, 283; Brock/Windeln ArbRB 2006, 272, 275; Westers br 2004, 93, 96; Staffhorst
AuA 1/2005, 35, 37; Bernhardt/Barthel AuA 8/2004, 20, 23) findet der besondere Kiin-
digungsschutz nach § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX nur dann Anwendung, wenn die in
§ 69 Abs. 1 Satz 2 SGB IX bestimmten Fristen - mindestens jedoch die Drei-Wochen-
Frist - bei Klindigungszugang verstrichen sind, eine Feststellung des Versorgungsam-
tes (bzw. der Bundesagentur fir Arbeit) nicht getroffen ist und diese fehlende Feststel-

lung nicht auf einer fehlenden Mitwirkung des Antragstellers beruht.

(b) Die Gegenansicht (Rolfs/Barg BB 2005, 1678, 1682; Bauer/Powietzka NZA-
RR 2004, 505, 506 f.) versteht § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX unter Berufung auf den
Wortlaut der Vorschrift dahingehend, dass sie den besonderen Kindigungsschutz
dann ausschliel3t, wenn der Arbeitnehmer zwar letztlich seine Anerkennung als
schwerbehinderter Mensch (bzw. Gleichgestellter) erstreiten kann, eine zeithahe posi-
tive Entscheidung Uber seinen Antrag innerhalb von drei oder sieben Wochen nach
Antragseingang aber an seiner (zunachst) mangelnden Mitwirkung gescheitert war.
Hieraus wird umgekehrt gefolgert, dass der Sonderkindigungsschutz in allen Ubrigen
Fallen bestehen bleibt.

(c) Nach Auffassung des Senats sprechen fir die erstgenannte Auffassung die
besseren Argumente. Nach dem Gesetzeswortlaut ist kein Fall denkbar, in dem die
zweite Alternative des § 90 Abs. 2a SGB IX (es liegt kein Nachweis vor, weil das Ver-
sorgungsamt mangels Mitwirkung noch keine Feststellung treffen konnte) eingreift,
ohne dass gleichzeitig bereits die erste Alternative (es liegt kein Nachweis vor) erfullt

ist. Da der Gesetzgeber kaum beabsichtigt haben dirfte, dass die zweite Alternative
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keinen Anwendungsfall hat, muss § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX als Einschrankung der
ersten Alternative verstanden werden. Grundsatzlich findet der Sonderkiindigungs-
schutz daher keine Anwendung, wenn zum Zeitpunkt der Kiindigung die Eigenschaft
als schwerbehinderter Mensch bzw. Gleichgestellter nicht nachgewiesen ist (§ 90
Abs. 2a 1. Alt. SGB IX). Dagegen bleibt nach § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX der Sonder-
kiindigungsschutz trotz fehlenden Nachweises bestehen, wenn der Antrag so friihzeitig
vor Kundigungszugang gestellt worden ist, dass eine Entscheidung vor Ausspruch der
Kindigung - bei ordnungsgemafRer Mitwirkung des Antragstellers - binnen der Frist des
§ 69 Abs. 1 Satz 2 SGB IX mdéglich gewesen ware. Der Antrag muss also mindestens
drei Wochen vor der Kiindigung gestellt sein. § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX erweist sich
damit als Bestimmung einer Vorfrist. Das entspricht auch dem oben beschriebenen
Zweck des § 90 Abs. 2a SGB IX. Mit der hier abgelehnten Auslegung ware dagegen im
Vergleich zur bisherigen Rechtslage nichts gewonnen: Nach wie vor wirde jeder vor
der Kindigung gestellte Antrag die Wirksamkeit der ohne Zustimmung des Integra-
tionsamtes ausgesprochenen Kiindigung zumindest voribergehend in Frage stellen.
Eben diese zu Missbrauchen einladende Situation wollte das Gesetz beseitigen. Da ein
sich endglltig als aussichtslos erweisendes Anerkennungsverfahren auch nach bishe-
riger Rechtslage keinen besonderen Kindigungsschutz begriinden konnte, kann das
Gesetz nur dahingehend verstanden werden, dass mit § 90 Abs. 2a SGB I1X Rechtssi-
cherheit geschaffen werden sollte. Das setzt voraus, dass ein Antrag auf Anerkennung
der Schwerbehinderteneigenschaft (bzw. Gleichstellung mit einem schwerbehinderten
Menschen) so friihzeitig - dh. unter Einhaltung der Drei-Wochen-Frist des § 69 Abs. 1
Satz 2, § 14 Abs. 2 SGB IX - und zudem ordnungsgemaf mit allen erforderlichen An-
gaben gestellt werden muss, dass eine positive Entscheidung vor Ausspruch der Kin-
digung bei ordnungsgemafer Bearbeitung mdéglich gewesen ware. Dabei ist, da § 90
Abs. 2a SGB IX allein auf ,die Frist* des § 69 Abs. 1 Satz 2 SGB IX verweist, nur die
dreiwdchige Grundfrist maRRgeblich. Ein anderes Verstandnis - je nach Lage drei- oder
siebenwdchige Frist - wirde dem Ziel des Gesetzgebers zuwiderlaufen, Rechtssicher-
heit in die, wie schon der Wortlaut des Gesetzes zeigt, durch verfahrensrechtliche
Komplikationen erheblich befrachtete Materie hinein zu tragen.

(d) Nicht zu Uberzeugen vermag auch die Uberlegung, dem spéater dann doch
- rickwirkend - anerkannten oder gleichgestellten Arbeitnehmer misse die Mdglichkeit
eingerdumt werden, ggf. durch Restitutionsklage die Unwirksamkeit der Kindigung
geltend zu machen, zumindest misse er einem Restitutionsklager gleichgestellt wer-

den. Wirde man diesem Vorschlag folgen, so ware das oben beschriebene Ziel des
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Gesetzgebers deutlich verfehlt. Es wirde sich im Ergebnis nichts an der bisherigen

Rechtslage andern.

ee) Da die Klagerin ihren Gleichstellungsantrag vorliegend erst am 3. Dezember
2004 und damit nur wenige Tage vor Zugang der Kindigung am 7. Dezember 2004
gestellt hat, kann sie sich nicht auf den Sonderkiindigungsschutz berufen. Darauf, dass
sie - von der Beklagten unbestritten - sdmtlichen Mitwirkungspflichten nachkam und sie
nicht daflr verantwortlich war, dass die Entscheidung der Bundesagentur fir Arbeit
wegen der Weihnachtsfeiertage langer als drei Wochen nach Antragseingang benétig-
te, kommt es daher nicht entscheidungserheblich an.

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Rost Pitsch

fur den wegen Ab-
laufs der Amtszeit
an der Unterschrift
verhinderten ehren-
amtlichen  Richter
Beckerle
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