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2 AZR 217 /79

5 Sa 1003%/76 Hamm

Verkindet am
20. Oktober 1977

gez. Bittner,

Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemsB § 128
Abs. 2 ZPO ohne mindliche Verhandlung durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht und Dr. Jobs
sowle die ehrenamtlichen Richter Fink und Meyer-Estorf fur

a8 DyIN JJ eL8 §§ YorU JURQUD)R(T S[E PUIS
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Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 11. Februar
1977 - 5 Ba 1003/76 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.

Von Recht s wegen!
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Tatbestand:

Der im Jahre 1923 geborene Klager war seit Juli 1974
als Wachmann des Bewachungsunternehmens der Beklagten bei
der Bundeswehr-Standortverwaltung Erndtebriick beschaftigt.
Es bestand filir ihn arbeitsvertraglich ein absolutes Alkohol-
verbot. Die Beklagte kiindigte dem Kldger am 11. Juni 1975
zum 25. Juni 1975 mit der Begriindung, daB die Standortver-
waltung seine Entlassung wegen Alkoholgenusses wadhrend
des Dienstes verlangt habe. Die Zustimmung der Hauptfiir-
sorgestelle zu dieser Kindigung lag nicht vor.

Am 30. Juni 1975 erhob der Kliger die vorliegende Kla-
ge auf Feststellung, daB sein Arbeitsverhdltnis durch die
Kindigung vom 11. Juni 1975 nicht aufgeldst worden ist.

Der Klédger hat vorgetragen, daB die Kiindigung sozial nicht
gerechtfertigt sei; er hat bestritten, am 24. April 1975
wihrend seines Dienstes Alkohol zu sich genommen zu haben.
Im Ubrigen sei die Kiindigung auch rechtsunwirksam, weil

er Schwerbehinderter sei und die Hauptfiirsorgestelle der
Kindigung nicht im voraus zugestimmt habe.

Am 3., Juli 1975 hat der Klager beim Versorgungsamt
beantragt, ihm eine Bescheinigung i{iber seine Eigenschaft
als Schwerbehinderter zu erteilen. Mit Bescheid vom 7. Okto-
ber 1975 hat das Versorgungsamt den Grad der Minderung der
Erwerbsfahigkeit des Klagers auf 50 v.H. festgestellt.Zwi-
schen den Parteien ist unstreitig, daB die Voraussetzungen
der Schwerbehinderteneigenschaft bereits im Zeitpunkt der
Kindigung vorgelegen haben.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabwei-
sungsantrages vor allem geltend gemacht, fir die Anwendung
des Schwerbehindertenkindigungsschutzes im vorliegenden
Falle sei kein Raum. Alle auf diesen Schutz bezogenen Um-
stande seien erst nach der Kiindigung eingetreten. Es sei
deshalb gar nicht mdglich gewesen, vor Ausspruch der Kin-
digung die Zustimmung der Hauptfirsorgestelle einzuholen.
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Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage
mit der Begriindung stattgegeben, die Kiindigung verstofe gegen
§ 12 SchwbG. Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten,
mit der sie die Abweisung der Klage erstrebt. Der Klédger bittet
um Zurilickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurilickverweisung des Rechtsstreits
an das Landesarbeitsgericht.

MUTE]

I. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die-
Kiindigung nicht bereits wegen eines VerstoBes gegen § 12 Schwbé
rechtsunwirksam. Vielmehr findet § 12 SchwbG im Streitfall 3
keine Anwendung. Der besondere Kindigungsschutz fiir Schwer-
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behinderte aufgrund der 8§ 12 ff. SchwbG greift n8mlich grund-
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sdtzlich nicht ein, wenn die Schwerbehinderteneigenschaft des
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Arbeitnehmers im Zeitpunkt der Kiindigung weder gemdB § 3 Schwb
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festgestellt war noch der Arbeitnehmer einen Antrag auf Ertei-
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lung eines entsprechenden Bescheides gestellt hatte. In diesen:
Fdllen bedarf eine Arbeitgeberkiindigung nicht der vorherigen

§ yoeu

Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle. Diese ist in derartigen
Fdllen nicht beteiligt. Vielmehr haben die Gerichte fir Ar-
beitssachen die Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitnehmers:
bei der Priifung der Sozialwidrigkeit der ordentiichen Kﬁndiguné
besonders zu berilicksichtigen (so das Urteil des Senats vom

17 . Februar 1977 - 2 AZR 687/75 - BAG AP Nr. 1 zu § 12 SchwbG,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-

YYIN ‘P eL8 S

stimmt).

Das Urteil vom 17. Februar 1977 hat im Schrifttum teils
Zustimmung (vgl. G. Kiichernhoff, ArbuR 1977, 221; Meisel, SAE
1977, 219; wohl auch Herschel, AR-Blattei, "Schwerbehinderte"
Anm. zu Entsch.38), teils Ablehnung gefunden (vgl. Brox, Anm.
zu AP Nr. 1 zu § 12 SchwbG; Etzel, B1StSozArbR 1977, 161;
Rewolle, DB 1977, 1700). Trotz der im Schrifttum geiuBerten
Kritik h#lt der Senat an seiner Rechtsprechung fest.

1. Eine Auslegung, die allein auf den Wortlaut des § 12 in
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Verbindung mit § 1 SchwbG abstellt, kdnnte zu der Annahme
verleiten, dafl das Zustimmungserfordernis ausnahmslos fir
jegliche Kiindigung gegeniiber einem schwerbehinderten Ar-
beitnehmer gelte (so Etzel, B1lStSozArbR 1977, 161 [1621]).
Eine derartige Betrachtungsweise 1aBt unbericksichtigt,

daB der Wortsinn eines Rechtssatzes sich erst dann er-
schlieBt, wenn man ihn als Teil der Gesamtregelung betrach-
tet, in die er gehdrt (vgl.Larenz, Methodenlehre der Rechts-—
wissenschaft, 3. Aufl., S. %07 ff.). Aus dem Umstand, da8l

www.prinz.law

der Wortlaut des § 12 SchwbG keine Beschrinkung des Sonderkin-

digungsschutzes auf bestimmte Fallgruppen enthalt, folgt kei-
neswegs zwingend, daB es auch in den Fidllen der vorliegenden
Art einer vorherigen Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle be-
diirfe. Eine solche allein auf den Gesetzeswortlaut abstellen-
de Auslegung verkennt, dafB das Gesetz liickenhaft ist. Es ent-
halt namlich keine Regelung des Zustimmungsverfahrens, die
den Besonderheiten der vorbezeichneten Fallgruppe gerecht
wird, in denen zur Zeit der Kindigung jedenfalls der Arbeit-
geber die Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitnehmers
nicht kennt und erst nach der Kiindigung das Verfahren zur
Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft vom Arbeit-
nehmer betrieben wird. Die Gesetzesmaterialien (vgl. Be-
richt des Bundestags-Ausschusses fir Arbeit und Sozialord-
nung, BT-Drucksache 7/1515 zu Nr. 17) bringen keine Ausle-
gungshilfe, weil ihnen nicht zu entnehmen ist, daB sich der
Gesetzgeber dieses besonderen Problems bewult gewesen ist.

2. Die Systematik des Schwerbehindertengesetzes 1aB8t erken-
nen, daB dieses Gesetz fiir die Fdlle der vorliegenden Art
eine Regelungsliicke enthalt (ebenso Brox, Anm. AP Nr. 1 zu

§ 12 SchwbG Ziff. 2).

a) Betrachtet man die §§ 12 £f. SchwbG in ihrem systemati-
schen Zusammenhang mit der Regelung des § 3 SchwbG, so wird
deutlich, daBl die Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitneh-
mers grundsdtzlich vorab in einem gerichtlich utberpriifbaren
behdrdlichen Vorverfahren festgestellt werden soll. Diese in
der Systematik der urspringlichen Fassung des Schwerbehinder-
tengesetzes zum Ausdruck gelangte gesetzliche Zielvorstellung

JLaw — Gesetze und Urteile moraowron Available on the
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hat der Gesetzgeber durch die am 1. Juli 1976 in Kraft getre-
tene Neufassung des § 3 SchwbG (vgl. Art. 2 Nr. 1 des Achten
Gesetzes Uber die Anpassung der Leistungen des Bundesversor-
gungsgesetzes [8.AnpG-KOV] vom 14. Juni 1976 [BGBL. I, 14811)
noch mehr verdeutlicht. Nach § 3 Abs. 5 Satz 2 SchwbG n.F.
dient der dem Schwerbehinderten nach AbschluB des behdrdlichen
Feststellungsverfahrens erteilte Ausweis dem Nachwels fir die
Inanspruchnahme von Rechten, die dem Schwerbehinderten nach
den Bestimmungen des Schwerbehindertengesetzes zustehen. Zu
diesen Rechten gehdrt auch der besondere Kindigungsschutz nach
8§ 12 £f. SchwbG.

b) Damit ist es ausschlieBlich Sache des Arbeitnehmers,
durch die rechtzeitige Einleitung eines behdrdlichen Feststel-
lungsverfahrens die Inanspruchnahme des besonderen Kindigungs-
schutzes vorzubereiten. Wegen der allein dem Arbeitnehmer im
Interesse des Personlichkeitsschutzes vorbehaltenen Antragsbe-
fugnis hat der Arbeitgeber seinerseits keine Moglichkeit, vor
Ausspruch der Kindigung die Schwerbehinderteneigenschaft eines
Arbeitnehmers verbindlich zu klaren. Er ist auf die Initiative
des Arbeitnehmers angewiesen, der ihn allerdings bevollmachti-
gen konnte, den Antrag beim zustidndigen Versorgungsamt zu
stellen (vgl. den AusschuBbericht, BT-Drucksache 7/1515 zu

Nr. 4). Tut der Arbeitnehmer nichts, um das zur Kldrung seines
Rechtsstatus flihrende Verfahren nach § 3 SchwbG vor einer Kiin-
digung einzuleiten, so hat der Arbeitgeber - von dem Fall
einer offenkundigen Schwerbehinderteneigenschaft abgesehen -
weder einen Anlafl noch uberhaupt die Moglichkeit, die Zustim-
mung der Hauptfirsorgestelle zu einer beabsichtigten Kiindigung
herbeizufiihren.

c) Auch die Verfechter der hier abgelehnten Ansicht, fiir den
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Kindigungsschutz nach 8§ 12 ff. SchwbG geniige das Bestehen der

Schwerbehinderteneigenschaft im Sinne des § 1 SchwbG, auch
wenn dem Arbeitgeber dies unbekannt sei, verkennen nicht, daB
das Zustimmungsverfahren bei der Hauptfilirsorgestelle erst nach
AbschluB des behdrdlichen Feststellungsverfahrens beim Versor-
gungsamt nach § 3 SchwbG durchfiihrbar ist; denn die Hauptfiir-
sorgestelle kann nach MaBgabe der §§ 12 ff. SchwbG nur tétig
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werden, wenn feststeht, daB einem Schwerbehinderten gekiindigt
werden soll, was in aller Regel voraussetzt, daB ein Verfahren
nach § 3 SchwbG durchgefiihrt worden ist. Da die Hauptfiirsorge-
stelle ihrerseits nicht befugt ist, ein solches Verfashren beim
Versorgungsamt einzuleiten, steht der Durchfiihrung des Zustim-
mnungsverfehrens ein allein vom Arbeitnehmer zu behebendes Hin-
dernis entgegen.

Das behdérdliche Feststellungsverfahren hat dabei vor
allem die Bedeutung, im Interesse der Rechtssicherheit den
Rechtsstatus des Schwerbehindertem zu klédren, und zwar sowohl
in zeitlicher Hinsicht als auch hinsichtlich des Grades der
Erwerbsminderung. Ohne eine derartige zeitliche und gegen-
stédndliche Objektivierung wiirde die Anwendung des Schwerbehin-
dertengesetzes in der Praxis auf nahezu unldsbare Schwierig-
keiten stoBen. Aus diesem Ineinandergreifen zweier gerichtlich
iiberpriifbarer Verfahren - gegen die Entscheidung der Hauptfiir-
sorgestelle ist der Rechtsweg zum Verwaltungsgericht, gegen
die Entscheidung des Versorgungsamts der Rechtsweg zum Sozial-
gericht erdffnet - folgt aber weiter, daf der Arbeitnehmer
spdtastens im Zeitpunkt der Kiindigung das zur Durchfiihrung des
Zustimmungsverfahrens erforderliche behdrdliche Feststellungs-
verfahren geméB § 3 Schwb@ eingeleitet haben muB, damit die
Kiindigung unter das Zustimmungserfordernis des § 12 SchwbG
fg1l1t. Es ist nicht erforderlich, daB der Beschéid auch schon
erteilt ist. Aus § 3 Abs. 5 Satz 2 SchwbG n.F. ldBt sich nicht
folgern, daB der besondere Kiindigungsschutz nur durch Vorlage
eines Schwerbehindertenausweises geltend geﬁzzit werden kann.
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d) Die gegenteilige Ansicht im Schrifttum (vgl. Etzel,
B1StSozArbR 1977, 161 /1627; G. Kiichenhoff, ArbuR 1977, 223 zu
III 2 b; Rewolle, DB 1977, 1700 zu II 2) beruht auf der Vor-
aussetzung, daB in den hier zu entscheidenden Féllen die Kiin-
digung trotz faktischer Undurchfiihrbarkeit des Zustimmungsver-
fahrens unwirksam sei. Eine solche Auslegung mag zwar den Ge-
setzen der Logik entsprechen (vgl. G.Kiichenhoff, aa0, S. 223
zu III 2 b und S. 221 f. zu II 1), sie 1ldBt aber unbeachtet,
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daB das Gesetz fiir solche Félle seinem Sinngehalt nach nicht
paflt. Es enthdlt insoweit eine sog.verdeckte Regelungsliicke,
die mittels einer teleologischen Reduktion zu schlieBlen ist
(vgl. Larenz, aa0, 8. 362 und S, 377 f£f.). Aufgrund dieser
Uberlegungen hat der Senat die im Wortlaut zu weit gefaBte
Bestimmung des § 12 SchwbG auf den ihr nach dem Regelungs-
zweck sowie dem Sinnzusammenhang des Gesetzes zukommenden
Anwendungsbereich zuriickgefiihrt, indem er in den Féllen der
nachtrédglich beantragten und festgestellten Schwerbehinderten-
eigenschaft von dem Zustimmungserfordernis des § 12 SchwbG
abgesehen hat.

3. Die vom Senat vollzogene Ausfiillung der Regelungsliicke
in § 12 SchwbG, die ihre Ursache allein in der unzureichen-
den':verfahrensrechtlichen Ausgestaltung des besonderen Kiin- g
digungsschutzes fiir Schwerbehinderte hat, fiihrt zu einer 5
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seits den Schutzgedanken des § 12 SchwbG voll zum Tragen
bringt und damit die materiellrechtliche Gleichbehandlung de
gekiindigten Schwerbehinderten gewédhrleistet, andererseits
aber auch den berechtigten Belangen der Arbeitgeber Rechnung:
trégt. z

Sunyurufessyroy
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Unbegriindet ist der in diesem Zusammenhang erhobene
Einwand, aus den unterschiedlichen Verfahrensordnungen, die
fiir die Hauptfiirsorgestellen (Amtsermittlungsgrundsatz) und
fiir die Arbeitsgerichte (Verhandlungsgrundsatz) gelten,
sowie aus dem Umstand, daB die Gerichte fiir Arbeitssachen
die Wirksamkeit von Kiindigungen unter individuellen Ge-
sichtspunkten iberpriiften, wdhrend bei der Priifung durch
die Hauptfiirsorgestellen die kollektiven Schutzbelange im
Vordergrund stiinden, ergében sich Nachteile fiir den behin-
derten Arbeitnehmer. Wird die Kiindigung auf Griinde gestiitzt,
die mit der Behinderung im Zusammenhang stehen, so ist die
im Zeitpunkt der Kiindigung objektiv vorhandene, aber erst
nachtrédglich festgestellte Schwerbehinderteneigenschaft bei
der Frage nach der Sozialwidrigkeit der Kiindigung als einer
der ganz wesentlichen Umsténde zu beachten. Aber auch sonst
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konnen die Parteien des Arbeitsgerichtsverfahrens die
Schwerbehinderteneigenschaft und alle weiteren im Zustim-
nungsverfahren der Hauptfiirsorgestelle beachtlichen indi-
viduellen und kollektiven Umstdnde, auch nach eigener Er-
mittlung mit Hilfe der zustdndigen Behorden, im Kiindigungs-
schutzverfshren so vortragen, daB8 sie bei der Prifung der
Sozialwidrigkeit einer Kiindigung wvor allem im Rahmen der
Interessenabwidgung Bedeutung erlangen.

4, Einer solchen Anwendung des Schwerbehindertengesetzes

- steht der Gleichheitssatz des Art. 3 GG nicht entgegen. Die
Unterscheidung zwischen solchen Arbeitnehmern, die bereits
vor Ausspruch der Kiindigung die erforderlichen verfahrens-
méBigen Voraussetzungen fiir die Durchfihrung eines Zustim-
mungsverfahrens getroffen oder zumindest eingeleitet haben,
und solchen, die erst nachtréglich ein Feststellungsver-
fahren gemd8 § 3 SchwbG in Gang setzen, ist nicht willkiir-
lich. Sie beruht auf der Erwdgung, daB ein Arbeitnehmer, der
durch ein entsprechendes Vorverhalten den Arbeitgeber objek-
tiv in die Liage versetzt hat, das Zustimmungsverfahren nach
§ 12 SchwbG vor Ausspruch einer Kiindigung ordnungsgem#B
einzuleiten, fiir sich in Anspruch nehmen kann, daB zuerst
die Hauptfiirsorgestelle iiber die Kiindigungsabsicht des Ar-
beitgebers entscheidet. Fehlt es dagegen im Zeitpunkt der
Kiindigung an einer Antragstellung des Arbeitnehmers gemdf

§ 3 SchwbG, so ist das Zustimmungsverfahren - abgesehen

von den Fédllen.der offenkundigen Schwerbehinderteneigen-
schaft - fiir den Arbeitgeber nicht durchfiihrbar, In dieser
praktischen Undurchfiihrbarkeit eimes der Kiindigung vorge-
schalteten behdrdlichen Zustimmungsverfahrens liegt ein aus
der Natur der Sache sich ergebender sachlicher Unterschei-
dungsgrund, der eine gemédB Art. 3 GG unzuléssige Gruppen-
bildung ausschlieBt (vgl. dazu BVerfGE 1, 52; 12, 348; 14,
150; 24, 215; 31, 218; 33, 384; 36, 187). Da der Gesetzge-
ber diese durch den Gleichheitssatz gebotene Unterscheidung
im Wortlaut des Gesetzes nicht zum Ausdruck gebracht hat,
ist es Aufgabe der Rechtsprechung, den Anwendungsbereich
des § 12 SchwbG verfassungskonform und unter Beachtung

- JLaw — Gesetze und Urteile = Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W
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des Gesetzeszweckes zu bestimmen (vgl. Larenz, aa0, S. 378).

5. Nach der Auffassung von Brox, der ebenfalls eine Liicken-
ausfillung fiir erforderlich hélt, wiirde es sich besser mit der
"Ratio" des Gesetzes vereinbaren lassen, vom Arbeitgeber zu
verlangen, daB8 er nachtréglich, d.h. nach Bekanntwerden der
Schwerbehinderteneigenschaft, die Zustimmung der Hauptfiir-
sorgestelle zu der bereits erklérten Kiindigung einholt (vgl.
Brox, Anm. AP Nr. 1 zu § 1 SchwbG Ziff. 3). Dem steht jedoch
entgegen, da8 dadurch die vom Gesetzgeber beabsichtigte ver-
fehrensrechtliche Vereinfachung und Beschleunigung wieder
beseitigt wiirde (vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-
Drucksache 7/656 zu Nr, 17). Durch das Erfordernis der
vorherigen Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle zur Kiindigung
und ‘die damit verbundene Einfiihrung eines (gerichtlich ﬁber—%
priifbaren) Vorverfahrens sollen die nach altem Recht mog-
lichen Verfahrensverzigerungen von vornherein ausgeschaltet
werden. Der Vorschlag von Brox wiirde das Gegenteil bewirken,:
well dann das Arbeitsgericht in aller Regel den Kiindigungs- :
rechtsstreit bis zur Entscheidung iiber die nachtrégliche Zu-
stimmung gem#dB § 148 ZPO aussetzen miiBte. Eine derartige
Verfahrensverzogerung stiinde im Widerspruch zu dem das ar-
beitsgerichtliche Verfahren beherrschenden Beschleunigungs-%
grundsatz (§ 9 Abs. 1 ArbGG). Es kommt hinzu, daB angesichtsz
des Wortlauts des § 12 SchwbG, der nun einmal die vorherige g
Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle fordert, keineswegs sichef
ist, ob die Hauptfiirsorgestellen ohne Vorliegen einer entspre-
chenden Verwaltungsgerichtsrechtsprechung in den F&llen der
vorliegenden Art ein nachtridgliches Zustimmungsverfshren
durchfiihren wiirden. Es spricht mehr dafiir, daB sie die Arbeit-
geber darauf verweisen wiirden, zu einer erst noch auszuspre-
chenden erneuten Kindigung die Zustimmung einzuholen. Dies
konnte zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit fiihrem,ie nach
der Rechtsprechung des Senats gar nicht erst aufkommt.
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6. ~ Die hier auftretenden Verfahrensprobleme koénnen aub
nicht-durch das Rechtsinstitut des RechtsmiBbrauchs befrie-
digend geldst werden, wie es Herschel vorschldgt (vgl. Ziff.
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II 2 b seiner Anmerkung, aa0). Eine solche Losung, die den
Gerichten der Tatsacheninstanz einen weitgehenden Beurtei-
lungsspielraum einréumen wiirde, wird dem Gebot der Rechts-
sicherheit nicht gerecht. Wie die zahlreichen gesetzlichen
Fristen in Kiindigungssachen (z.B. in § 626 Abs. 2 BGB, § 102
Abs. 2 BetrVG, §§ 2 bis 7 KSchG, § 9 Abs. 1 MuSch@, §§ 15
und 18 SchwbG) zeigen, kommt diesem Gebot im Bereich des
Kiindigungsrechts eine besondere Bedeutung zu. Die zur Aus-
fillung einer Gesetzesliicke notwendige und dafiir geeignete
richterliche Rechtsforibildung muB eindeutige generelle MaB-
stidbe setzen. Sie darf nidt die Frage der Unwirksamkeit
einer ohne Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle ausgesproche-
nen Kiindigung der Beurteilung durch die TPatsachengerichte
von Fall zu Fall iiberlassen.

Fir den rechtsunterworfenen Bilirger bedeutet némlich das
Gebot der Rechtssicherheit in erster Linie Vertrauensschutz
(vgl. BVerfGE 13, 271); er soll die ihm gegeniiber méglichen
gesebzlichen Einwirkungen voraussehen und sich dementspre-
chend einrichten koénnen. Dem Gebot des Vertrauensschutzes
wirde es jedoch zuwiderlaufen, die Rechtsfolge der Unwirk-
samkeit einer Kiindigung auch dann anzunehmen, wenn der Ar-
beitgeber mangels Einleitung eines Feststellungsverfahrens
(§ 3 SchwbG) durch den allein antragsbefugten Arbeitnebmer
iiberhaupt nicht die Moglichkeit hatte, eine vorherige Zu-
stimmung der Hauptfiirsorgestelle zu erhalten. Wie der Senat
bereits in seinem Urteil vom 17. Februar 1977:(zu B II 2 b der
Griinde) ausgefiihrt hat, wiirde es auch zu einer mit dem Rechts~
staatsgrundsatz nicht zu vereinbarenden Rechtsunsicherheit
fiihren, wenn der Arbeitgeber vorsorglich vor jeder Kiindigung
bei der Hauptfiirsorgestelle einen Antrag auf Zustimmung stel-
len miiBte, um eine mdgliche Unwirksamkeitsfolge gemdaB § 12
SchwbG auszuschlieBen. Davon zu unterscheiden ist die Frage,
ob die Berufung auf § 12 SchwbG dann rechtsmiB8briuchlich
sein kann, wenn der Arbeitnehmer nach Einleitung des Fest-
stellungsverfahrens oder Erteilung eines Bescheides erst
geraume Zeit nach Ausspruch der Kiindigung seinen Kiindigungs-
schutz als Schwerbehinderter geltend macht.
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7. Soweit schlieBlich vorgeschlagen wird (vgl. Etzel, aa0;
Rewolle, aa0; Schukai, DB 1976, 436 ff.), in den F#éllen der
vorliegenden Art dem Arbeitnehmer in Ankmiipfung an die Regelung
des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuBchG entsprechende Mitteilungs- und
Nachweispflichten aufzuerlegen, it dies bereits aus den darge-
stellten verfassungsrechtlichen Griinden (s. oben zu I 4) abzu-
lehnen. Diese Ansicht hdtte némlich zur Folge, daB trotz prak-
tischer Undurchfihrbarkeit des vorherigen Zustimmungsverfah-
rens die ohne vorherige Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle
ausgesprochene Kiindigung unwirksem wird, sofern der Arbeit-
nehmer nachtréglich sich auf die Schwerbehinderteneigenschaft
beruft. Der Arbeitgeber miiBte sich ebenso bebandeln lassen, i
wie wenn er in Kenntnis der Schwerbehinderteneigenschaft ohé‘
vorherige Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle gekiindigt hﬁtteg

Die obenbezeichnete Auffassung tréagt aber vor allem nic§
dem Umstend Rechnung, daB sich die Regelungsliicke des § 12
SchwbG allein auf die Ebene des Verfahrensrechts bezieht. Aus
diesem Grunde ist eine Gesetzegkorrektur, die an der unzulidng
lichen verfahrensrechtlichen Ausgestaltung des Gesetzes festé
hdlt und hieraus die materiellrechtliche Folge der Unwirksam%
keit der ohne vorherige Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle
ausgesprochenen Kiindigung zieht, bereits im Ansatz nicht zu ;
billigen. Die verfahrensrechtliche Konzeption des Schwerbehin
dertengesetzes ist mit der des Mutterschutzgesetzes nicht
vergleichbar. Zur Durchfiihrung des in § 9 Abs. 3 MuSchG vor-
gesehenen behdrdlichen Zustimmungsverfahrens bedarf es keines
Antrages der Arbeitnehmerin auf Feststellung ihrer Schwanger-
schaft; im Mutterschutzgesetz ist ein dem § 3 SchwbG entspre-
chendes Verfahren nicht vorgesehen. Der Arbeitgeber kann da-
her ohne Mitwirkung der Arbeitnebmerin nach § 9 Abs. 3 MuSchG
die behdrdliche Zulédssigerklédrung einer beabsichtigten Kiindi-
gung beantragen. Die behdrdliche Zuléssigerklédrung nach § 9
Abs. 3 MuSchG.: ist ihrerseits nicht von der wvorherigen Durch-
fiihrung eines anderweitigen behdrdlichen Feststellungsverfah-
rens abhéngig. Es fehlt somit an dem fiir das Schwerbehinkrter
gesetz charakteristischen Ineinandergreifen zweier gericht-
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lich i{iberpriifbarer behdrdlicher Vorverfahren. Dies alles
schlieBt eine analoge Anwendung des § 9 Abs. 1 Satz 1
MuSchG zumindest fur die Fdlle aus, in denen eine Fest-
stellung nach § 3 SchwbG noch nicht einmal beantragt wor-
den ist.

II. Fir den Streitfall ergeben sich aus diesen Ausfiihrun-
gen die nachstehenden Folgerungen:

1. Der besondere Kiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte
aufgrund der 8§ 12 ff. SchwbG greift nicht ein, da die
Schwerbehinderteneigenschaft des Klagers im Zeitpunkt

der Kiindigung weder nach MaBgabe des § % SchwbG festge-
stellt war, noch der Klidger einen Antrag auf Erteilung

eines dahingehenden Bescheides gestellt hatte. Die Kiindi-
gung der Beklagten vom 11. Juni 1975 ist somit nicht des-
halb rechtsunwirksam, weil ihr die Hauptfiirsorgestelle nicht
vorher zugestimmt hatte. Da das Landesarbeitsgericht von der
gegenteiligen Rechtsansicht ausgegangen ist, mufite sein Ur-
teil aufgehoben werden.

2. Der Senat kann nicht abschlieBend in der Sache ent-
scheiden. Uber die vom Klédger frist- und formgerecht als
Kiindigungsschutzklage erhobene Klage hat das Landes-
arbeitsgericht nicht befunden. Damit dies nachgeholt
werden kann, war die Sache gemidB § 565 ZPO an das Landes-
arbeitsgericht zurlickzuverweisen. Bei der Prufung der
Sozialwidrigkeit der Kiindigung wird das Landesarbeitsgericht
insbesondere die Schwerbehinderteneigenschaft des Kléagers
und, soweit vorgetragen, die sonstigen im Zustimmungsver-
fahren gemdB8 § 12 SchwbG zu berilicksichtigenden Umsténde
(siehe oben I, 3 sowie das eingangs genannte Urteil des
Senats vom 17. Februar 1977) zu bericksichtigen haben.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Dr. Jobs
G.Fink Meyer-Estorf
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