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Aktenzeichen: 2 AZR 241/90
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 16. August 1991
- 2 AZR 241/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 27. Juli 1988
Minchen - 22 Ca 2079/88 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 18. Dezember 1989
Minchen - 4 Sa 881/88 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse ¢ Ja
- Flr das Bundesarchiv : Nein
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Entscheidungsstichwort:
Kindigung eines Schwerbehinderten

Gesetz:
SchwbG 1986 § 15, §§ 2, 3, 4; SGB X §§ 44, 48, 49; ZPO
§§ 516, 552, 554; ArbGG 1979 § 9 Abs. 5 Satz 4

Leitsatz:

Der Arbeitnehmer kann den Sonderklindigungsschutz flUr Schwer-
behinderte nach § 15 SchwbG 1986 nicht in Anspruch nehmen,
wenn er zwar innerhalb der Regelfrist von einem Monat nach
Zugang der Kindigung den Arbeitgeber von der Stellung eines
Antrags auf Anerkennung als Schwerbehinderter unterrichtet,
das Versorgungsamt aber nach Ablauf der Regelfrist zundéchst
durch bestandskrdftigen Bescheid nur einen Grad der Behinde-
rung (GdB) von 40 % und langere Zeit danach (hier: 1 1/2 Jah-
re) in zwel neueren Bescheiden schlieflich einen bereits vor
Ausspruch der Kindigung bestehenden Grad der Behinderung von
50 &% feststellt.
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2 AZR 241/90

4 Sa 881/88 Mlinchen

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

16. August 1991

Noll,

Reg.-Hauptsekretarin Urteﬂ
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem&pf

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 16. August 1991
durch den Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter
Triebflrst und Dr. Rost sowie die ehrenamtlichen Richter

Thief und Brocksiepe fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Minchen vom 18. De-
zember 1989 - 4 Sa 881/88 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeltsgericht zurlckver-
wiesen.

Tatbesgtand:

Der im Jahre 1955 geborene Kliger war bei der Beklagten seit
dem 16. Marz 1983 als Nachrichtenredakteur in der polnischen
Nachrichtenabteilung gegen ein Monatsgehalt von zuletzt
5.648,-- DM brutto besch&ftigt. Die Beklagte betreibt einen Ra-
diosender, der Programme fir osteuropéische Lander in den Natio-
nalsprachen ausstrahlt. Mit Schreiben vom 22, Dezember 1987 und
14, Januar 1988 beantragte der Klager bheim Versorgungsamt die
"Feststellung einer Behinderung und Nachweils der Behinderung
(GAB) nach § 4 Abs. 1 SchwbG und Ausstellung eines Ausweises nach

§ 4 Abs. 5 SchwbG".

Mit Schreiben vom 17. Februar 1988, das dem Kldger am
23. Februar 1988 zuging, kundigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis zum 30. Juni 1988 wegen haufiger krankheitsbedingter Aus-
fadlle ohne Zustimmung der Hauptflrsorgestelle. Mit der am 24, Fe-
bruar 1988 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der Beklagten am
2., Marz 1988 zugestellten Klage hat sich der Klager gegen diese
Rindigung gewandt und zundchst geltend gemacht, sie seil sozial

ungerechtfertigt.
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Uber die Antragstellung beim Versorgungsamt unterrichtete

der Klager die Beklagte mit einem Schreiben vom 23. Marz 1988,

das ihr am selben Tag zuging, wie folgt:
"Unter Bezugnahme auf das Kundigungsschreiben vom
17. Februar 1988, zugestellt am 23. Februar 1988,
teilte ich innerhalb offener Frist mit, dap ich
bereits im Dezember 1987 beim Versorgungsamt
Minchen II Antrag auf Anerkennung als Schwerbe-
hinderter gestellt habe und somit Sonderklindi-

gungsschutz gem. § 15 SchwbG flur den Fall ge-
niefe, dap meinem Antrag stattgegeben wird."

Das Versorgungsamt stellte mit Bescheid gem. § 4 Abs. 1
SchwbG vom 5. April 1988 beim Klager einen Grad der Behinderung
(GAB) von 40 % fest. Der Klager hat diesen Bescheid - nach der
Feststellung des Landesarbeitsgerichts im Tatbestand des Beru-
fungsurteils zumindest innerhalb der Widerspruchsfrist - nicht

angefochten.

Mit Schriftsatz vom 11. April 1988, der am 16. April 1988
bei Gericht einging und unter dem 25. April 1988 der Beklagten
Abschrift Ubersandt wurde, teilte der Kla&ger unter Beiflgung
einer Kopie der Best&tigung des Versorgungsamtes vom 11. April
1988 mit, er sei gemidP Bescheid des Versorgungsamtes vom

11, April 1988 als Schwerbehinderter anerkannt worden.

Auf einen am 18. April 1988 gestellten Antrag des Kl&agers
stellte ihn das Arbeitsamt mit Bescheid vom 20. Juni 1988 genm.
§ 2 Abs. 1 SchwbG einem Schwerbehinderten gleich. Eine Kopie di
ses Bescheids Ubersandte der Klé&ger dem Gericht mit Schriftsatz
vom 13. Juli 1988, der der Beklagten in Abschrift unter dem

18. Juli 1988 Ubersandt wurde.
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Diesen Bescheid &nderte das Arbeitsamt mit Bescheid vom
6. Dezember 1988 dahin ab, daP als Tag des Eingangs des Antrages
nunmehr der 22. Dezember 1987 gelte. In der Begrindung heift es,
eine aufgrund der Vorsprache des Klages am 1l4. September 1988 und
seines Schreibens vom 16. September 1988 vorgenommene Uberpriifung
des Bescheids vom 20. Juni 1988 habe ergeben, dap die Antrag-
stellung beim Versorgungsamt fir die Gleichstellung anerkannt
werden kénne, so dap der Bescheid gem. § 44 SGB X hinsichtlich

des Tages der Antragstellung aufgehoben werde.

Auf den hiergegen wvon der Beklagten eingelegten Widerspruch
vom 4. Januar 1989 nahm das Arbeitsamt mit Bescheid vom Mai 1989
(der genaue Tag ist nicht festgestellt) den Bescheid vom 6. De-
zember 1988 gemdap § 49 SGB X zurluck. Zur Begriundung wurde ausge-
fihrt, gem. § 2 Abs., 1 Satz 1 (richtig: Satz 2) SchwbG werde die
Gleichstellung mit dem Tag des Gleichstellungsantrags, in seinem
Falle mithin am 18. April 1988, wirksam. Eine Gleichstellung Uber
diesen Zeitpunkt hinaus sei mit dem Gesetz nicht zu vereinbaren.
Nach dem Vortrag des Klagers soll wegen der Rechtswirksamkeit
dieses ihm am 17. Mai 1989 zugegangenen Abhilfebescheids ein so-

zialgerichtliches Verfahren anhdngig sein.

Noch vor ErlaP des Anderungsbescheids des Arbeitsamtes vom
6. Dezember 1988 hatte das Versorgungsamt mit Bescheid vom
21. Oktober 1988 seinen ersten Bescheid vom 11. April 1988 auf
einen Antrag des Klagers vom 7. Juni 1988 abgedndert und fir die
Zeit ab 7. Juni 1988 einen GdB von 50 % festgestellt. Die Ent-

scheidung wurde auf § 48 SGB X gestitzt und damit begrindet, daP
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sich die Verh&ltnisse, die dem ersten Bescheid zugrunde gelegen
hatten, durch die Verschlimmerung seiner Behinderung wesentlich

gedndert hatten.

In der Folgezeit legte der Klé&ger mehrere Bescheinigungen
des Versorgungsamtes vor. In den Bescheinigungen vom 2. Februar
und 13. Juni 1989, die zur Vorlage beim Arbeitgeber bzw. Landes-
arbeitsgericht ausgestellt worden waren, wurde bestatigt, dap
laut Bescheid vom 21. Oktober 1988 vom 1. Januar 1988 bis 31. Ok-
tober 1989 der GAB 50 % betrage. In der zweiten Bescheinigung ist
zusdtzlich noch auf eine versorgungsarztliche Stellungnahme vom
8. Dezember 1988 verwiesén. In einer weiteren Bescheinigung vom
14. Juni 1988 wurde bestédtigt, dap aufgrund erneuter versorgungs-
drztlicher Untersuchung beim Kléger ein-GdB von 50 % und damit

Schwerbehinderung bereits ab 1. Januar 1988 vorgelegen habe.

Am 29. September 1989 erlieff das Versorgungsamt folgenden

Bescheid:

"1, Fir die Zeit wvom 01.01.1988 bis 06.06.1988

wird der bei Herrn M , Tomasz, geb.
07.09.1955, wohnhaft O '
8000 Minchen , vorliegende Grad der Be-
hinderung mit 50 (in Worten: funfzig) be-
ziffert.

2. Die Feststellungen des Bescheides vom

21.10.1988 bleiben im Ubrigen unberithrt.

Grunde

Mit formlosen Schreiben vom 31.05.1988, dem Amt
am 07.06.1988 zugegangen, beantragte Herr

M die Feststellung des beli ihm vorliegen-
den GdB.
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Unter dem 08.09.1989 bat Herxr M erstmals
um ruUckwirkende Feststellung der Schwerbehinder-
teneigenschaft. Ein konkreter Zeitpunkt wurde je-
doch nicht genannt. Mit Feststellungshescheid vom
21.10.1988 wurde seitens des Amtes der Gesamt—GdB
mit 50 beziffert, und zwar ab 07.06.1988. Nach
versorgungsarztlicher Auswertung weiterer nachge-
reichter Befundberichte kann die Schwerbehinder-
teneigenschaft als bereits am 01.01.1988 vorlie-
gend angesehen werden."

Der Klager hat sich in erster Linie darauf berufen, die Kin-
digung sei bereits wegen fehlender Zustimmung der Hauptflirsorge-
stelle gem. § 15 SchwbG 1986, § 134 BGE nichtig. Aufgrund des
Bescheids des Versorgungsamtes vom 29, September 1989 stehe fest,
daPf er bereits im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung Schwerbe-
hinderter gewesen sei. Der Bescheid sei fir die Gerichte ver-
bindlich, auch wenn er noch nicht rechtskrédftig sei. Er habe die
Beklagte noch innerhalb eines Monats nach Zugang der Kindigung
davon unterrichtet, dap er die Feststellung seiner Schwerbehin-
derung beantragt habe. Nach den vom Bundesarbeitsgericht aufge-
stellten Grundsdatzen habe er sich bereits damit den Sonderkindi-
gungsschutz erhalten. Zumindest gelte dies im Zusammenhang mit
der vom Arbeitsamt festgestellten Gleichstellung mit einem
Schwerbehinderten. Die Gleichstellung wirke, entgegen der vom
Arbeitsamt in seinem Abhilfebescheid vom Mai 1989 vertretenen An-
sicht, bereits auf den Tag der Stellung des Antrags auf Schwerbe-
hinderung beim Versorgungsamt und damit auf den 22. Dezember 1987
zurlick. Die Feststellung eines GdB von mindestens 30 % durch das
Versorgungsamt sei Voraussetzung flr die Gleichstellung. Deshalb
seien das Anerkennungsverfahren vor dem Versorgungsamt und das
Abhilfeverfahren als einheitliches Verfahren zu betrachten, von
dem er der Beklagten durch sein Schreiben vom 23. Marz 1988

rechtzelitig Mitteilung gemacht habe,
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Der Kliger hat weiter geltend gemacht, dap die Kundigung
wegen nicht ordnungsgemdfer Anhdédrung des Betriebsrates und Nicht-
einhaltung der Schriftform unwirksam, nach § 138 Abs. 1 BGB sit-
tenwidrig sei, gegen Treu und Glauben verstofe und schlieflich

auch sozial ungerechtfertigt sei.

Der Klaéger hat beantragt

festzustellen, daPp das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die Kindigung der Beklagten vom

17. Februar 1988 nicht aufgeldst worden ist und
Uber den 20. Juni 1988 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung und - in zweiter Instanz -
hilfsweise beantragt, das Arbeitsverhdltnis gem. § 9 Abs. 1

Satz 2 KSchG aufzuldsen.

Die Beklagte hat vorgetragen, die Kindigung habe nicht der
Zustimmung der Hauptfﬁrsorgestelle bedurft. Der Kldger kdénne sich
auch im Hinblick auf den Bescheid des Versorgungsamtes vom
29, September 1989 nicht auf seine Schwerbehinderung berufen. Sie
habe spétestens nach Rechtskraft des ersten Bescheids des Versor-
gungsamtes vom 11. April 1988 darauf vertrauen kdénnen, dap zur
Wirksamkeit der Kindigung eine Zustimmung der Hauptflrsorgestelle
nicht erforderlich sei. Die Umsténde, die zu diesem Bescheid ge-
fihrt hatten, seien mehr als merkwirdig. Sie sei als Arbeitgebe-
rin in dem Anerkennungsverfahren vor dem Versorgungsamt nicht Be-
teiligte. Ihr sei bisher kein rechtliches Gehdr gewdhrt worden.

Der Bescheid des Versorgungsamtes vom 29. September 1989 sei noch

Ava.ilable on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JJ e/8 §§ YorU YURqUIIR(T S[E PUIs SUN[UWWESS[19)1() 1P J[I9 [, YONY :SIOMUTE]

“Jznypsad HyIN -


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

- 8 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

nicht rechtskraftig, da der Kl&ger hiergegen Widerspruch einge-
legt habe. Die Gerichte miften die Bestandskraft dieses Bescheids
selbstdndig Uberprliifen. Die Beklagte hat insoweit vorsorglich die

Aussetzung des Rechtsstreits bis zur Rechtskraft des Bescheids

vom 29. September 1989 beantragt. Sie ist auch dem Vorbringen des.

Klagers zu den weiteren von ihm geltend gemachten Unwirksamkeits-—

grinden entgegengetreten.

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 27. Juli 1988 die
Klage abgewiesen. Es hat angenommen, die Zustimmung der Hauptflir-
sorgestelle sei zur Kundigung der Beklagten nicht erforderlich
gewesen. Die Kundigung sei entsprechend dem vom Klager nicht sub-
stantiiert bestrittenen Vortrag der Beklagten aus in der Person

des Klégers liegenden Grinden sozial gerechtfertigt.

Das Landesarbeitsgericht hat der Feststellungsklage stattge-

geben und den Aufldésungsantrag der Beklagten abgewiesen.
Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte die Wie-

derherstellung des Urteils des Arbeitsgerichts. Der Kl&ger bean-

tragt die Revision zurlckzuweisen.

Entscheldungsgridnde

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur ZurlUckverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.
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I. Entgegen der Ansicht der Beklagten bestehen gegen die Zuléas-
sigkeit der Revision keine Bedenken. Das Rechtsmittel ist jeden-
falls in dem Schriftsatz des Prozefbevollméchtigten der Beklagten

vom 25. Februar 1991 ordnungsgemédf begrindet worden.

1. Die Beklagte hat gegen das am 18. Dezember 1989 verkindete
Berufungsufteil vor dessen Zustellung mit Schriftsatz ihres Pro-
zefbevollmachtigten veom 9. Mai 1990 Revision eingelegt und diese
- nach Verléangerung der Revisionsbegrindungsfrist bis zum

16. Juli 1990 - mit Schriftsatz ihres Prozefhevollmichtigten vom
5. Juli 1990 begrindet. Nach Zustellung des Berufungsurteils am
10. Dezember 1990 hat die Beklagté mit Schriftsatz ihres Prozep-
bevollmachtigten vom 3. Januar 1991, beim Bundesarbeitsgericht
eingegangen am 4. Januar 1991 erneut Revision eingelegt und diese
- nach nochmaliger Fristverlédngerung bis zum 4. Marz 1991 - mit
Schriftsatz ihres Prozeflhevollmichtigten vom 25, Februar 1991,
beim Bundesarbeitsgericht eingegangen am 27. Februar 1991,hbe—

grundet.

2. Nach § 554 Abs, 3 Nr. 2 ZPO mup die Revisionsbegrindung die
Angabe der Revisionsgrinde enthalten. Hierflir reicht auch bei
sachlich-rechtlichen Revisionsangriffen die Bezeichnung der ver-
letzten Rechtsnorm (Nr. 2 Buchst. a) nicht aus. Vielmehr muf auch
hier die Begrundung erkennen lassen, inwieweit nach Ansicht des
Revisionsfihrers die Rechtsnorm verletzt worden ist. Es missen im
einzelnen die Grinde dargelegt werden, die das angefochtene Ur-
teil als unrichtig erscheinen lassen; das erfordert eine Ausein-

andersetzung mit den Entscheidungsgrinden.
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Der Klager bemédngelt, die (erste) Revigionsbegrindung vom
5. Juli 1990 entspreche nicht diesen Anforderungen. Dies kann da-
hingestellt bleiben. Denn die Beklagte hat nach Zustellung des
Urteils erneut Revision eingelegt und diese in singehender Aus-
einandersetzung mit den schriftlichen Entscheidungsgrinden be-
grundet. Damit liegt eine.ordnungsgeméﬂe Revisionsbegrﬁndung und

eine zuldadssige Revision vor.

3. Die Beklagte konnte nach Zustellung des Berufungsurteils er-
neut wirksam Revision einlegen. Von einem Rechtsmittel, das der
Partei gegen ein Urteil zusteht, kann sie mehrmals und solange
Gebrauch machen, wie die Rechtsmittelfrist nicht verstrichen ist.
Solange ihr das Rechtsmittel zusteht, kann sie wiederholt Rechts-
mittelschriftsdtze einreichen. Genlgt eine Einlegung dem gesetz-
lichen Zulé&ssigkeitserfordernis, so kommt es auf die Zul&ssigkeit
der Ubrigen nicht mehr an. Die Rechtsmittelschriftsdtze, durch
die das Rechtsmittel friher oder spater nochmals eingelegt worden
war, sind gegenstandslos. Es ist nur ein Rechtsmittel anhéngig
(BAG Beschlup vom 13. September 1972 - 2 AZR 32/71 - AP Nr. 8 zu
§ 519 b ZPO; BGH Beschlufp vom 10. Juli 1985 - IV b ZB 129/84 -,
VersR 1985, 1156). Wird erst die wiederholte Einlegung wirksam,

so richtet sich die Begrindungsfrist nach ihr (BGHZ 24, 179).

Im arbeitsgerichtlichen Verfahren heginnt mit Ablauf der
Finf-Monatsfrist der §§ 516, 552 ZPO nicht die Berufungs- bhzw.
Revisionsfrist, sondern wegen des Fehlens der vorgeschriebenen
Rechtsmittelbelehrung die Jahresfrist des § 9 Abs. 5 Satz 4 ArbCG
(BAG Urteil vom 14. September 1984 - 7 AZR 528/83 - AP Nr. 3 zu

§ 9 ArbGG 1979). Da im Entscheidungsfall das Bérufungsurteil noch
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vor Ablauf der Jahresfrist zugestellt wurde, begann die Revi-

sionsfrist am 18. Dezember 1990, so daP mit dem am 4. Januar beim
Bundesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz vom 3. Januar 1991
erneut wirksam Revision eingelegt und diese innerhalb der bis zum
4, Mai 1991 verlangerten Begrindungsfrist in dem Schriftsatz vom

25. Februar 1991 ordnungsgemdpf begrindet worden ist.

II. Die Revision hat auch in der Sache Erfolg.

1. Das Berufungsgericht ist im Ausgangspunkt von der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zum Sonderkindigungsschutz der

§§ 12 ff. schwbG (a.F.) fUr Schwerbehinderte ausgegangen. Danach
steht dem Schwerbehinderten der Sonderkﬁndigungsschutz dann 2zu,
wenn er im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung entweder einen Be-
scheid im Sinn des § 3 SchwbG (a.F.) Uber seine Schwerbehinder-
teneigenschaft erhalten oder wenigstens einen entsprechenden An-
trag beim Versorgungsamt gestellt hat. Die mangelnde Kenntnis des
Arbeitgebers von der Schwerbehinderteneigenschaft oder der An-
tragstellung ist dabei ohne Bedeutung, weil der Sonderkindi-
gungsschutz allein an den objektiven Bestand der Schwerbehinde-
rung anknlUpft. Allerdings ist der Arbeitnehmer gehalten, dem Ar-
beitgeber innerhalb einer Regelfrist von einem Monat nach Zugang
der Kindigung Mitteilunyg von dem Bescheid oder der Antragstellung
zu machen, wenn nicht der Sonderkindigungsschutz verwirken soll
(BAGE 30, 141 = AP Nr, 3 zu § 12 SchwbG; Senatsurteil vom 31. Au-

gust 1989 - 2 AZR 8/89 - AP Nr., 16 zu § 12 SchwhgG).

Dies gilt auch dann, wenn im Zeitpunkt des Zugangs der Kin-

digung zundchst ein die Schwerbehinderung verneinender Bescheid

i
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des Versorgungsamtes ergangen war, das Versorgungsamt jedoch nach
Zugang der Kindigung auf einen rechtzeitig erhobenen Widerspruch
des Arbeitnehmers durch Abhilfebescheid die Schwerbehinderung an-
erkannt und der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer innerhalb der Regel-
frist von einem Monat nach Zugang der Kiundigung hiervon unter-

richtet wird (Senatsurteil vom 19. April 1979 - 2 AZR 469/78 - AP

Nr. 5 zu 8 12 Schwb@G).

Diese Grundsétze sind, wie der erkennende Senat in dem zur
Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmten Urteil vom 5. Juli
1990 - 2 AZR 8/90 - entschieden und auch das Berufungsgericht zu-
treffend angenommen hat, auch nach Inkrafttreten des Ersten Ge-
setzes zur Anderung des Schwerbehindertengesetzes vom 26. August
1986 (BGBl. I, S. 1110) fur das Schwerbehindertengesetz in der
Fassung der Bekanntmachung vom 26. August 1986 (BGBl. I, S 1421;

kinftig: SchwbG 1986) weiter anzuwenden.

2. Das Berufungsgericht hat angenommen, dap der Klager sich ge-
gentber der Kindigung der Beklagten auf den Sonderkindigungs-
schutz des § 15 SchwbG 1986 berufen kénne, obwohl der vorliegende
Fall bisher noch nicht berlcksichtigte Besonderheiten aufweise.
Das ist nur insoweit zutreffend, als eine Fallgestaltung der vor-
liegenden Art in den bisherigen Entscheidungen des Senates noch

nicht beschieden worden ist.

In den zundchst entschiedenen Fallen handelte es sich immer
formell um dasselbe Anerkennungsverfahren, das entweder vor oder
nach Zugang der Kindigung anhd&ngig gemacht worden war. In dem dem

Senatsurteil vom 30. Juni 1983 (BACE 43, 148 = AP Nr. 11 zu § 12
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SchwbG) zugrundeliegenden Fall war im Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung ein die Schwerbehinderteneigenschaft verneinender Be-
scheid des Versorgungsamtes ergangen und nach Zugang der Kindi-
gung unanfechtbar und bestandskréftig und damit das Anerkennungs-
verfahren formell beendet worden. Erst danach, aber noch inner-
halb der einmonatigen Regelfrist, hatte der Arbeitnehmer die
Rucknahme des Bescheilds wegen unrichtiger Sachbeshandlung seitens
des Versorgungsamtes beantragi, sowie den Arbeitgeber hiervon
verstandigt, und spéter hatte das Versorgungsamt den ersten Be-
scheid zuruckgenommen und die Schwerbehinderteneigenschaft mit
ruckwirkender Kraft festgestellt. Nach dem vorbezeichneten Urteil
des erkennenden Senats steht dem Schwerbehinderten auch bei einer

solchen Fallgestaltung der Sonderkundigungsschutz zu.

Der vorliegende Fall ist demgegeniber durch die Besonderhei-
ten gekennzeichnet, daf der Arbeitnehmer den Arbeitgeber inner-
halb der einmonatigen Regelfrist von der Antragstellung auf Aner-
kennung der Schwerbehindertenaigenschaft unterrichtete, das Ver-
sorgungsamt nach Ablauf der Regelfrist durch einen unanfechtbar
und bestandskr&ftig gewordenen Begscheid die Schwerbehindertenei-
genschaft verneinte, danach zundchst gemdp § 48 SGB X eine
Schwerkehinderung zum Zeitpunkt des entgprechenden Antrags des
Arbeitnehmers und schlieflich eine Schwerbehinderung rickwirkend
zu einem vor Zugang der Kindigung liegenden Zeitpunkt fest-
stellte. Daneben hatte der Kl&ger auf einen nach Ablauf der Re-
gelfrist und nach ErlaP des ersten, die Schwerbehinderteneigen-
schaft verneinenden Bescheid des Versorgungsamtes gestellten
Antrag beim Arbeitsamt einen Gleichstellungsbescheid als Schwer-

behinderter erwirkt, der spéter auf seinen Antrag zun&chst auf
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eine Gleichstellung zum Zeitpunkt der ersten Antragstellung beim
Versorgungsamt und danach auf Widerspruch des Arbeitgebers auf
eine Gleichstel-lung zum Zeitpunkt des Gleichstellungsantrags

beim Arbeitsamt abge&ndert wurde.

3. Beli einer solchen Fallgestaltung kann der Arbeitnehmer den
Sonderklindigungsschutz fir Schwerbehinderte nicht in Anspruch

nehmen.

a) Das im Dezember 1987 vom Klager beim Versorungsamt eingelei-
tete Anerkennungsverfahren war zum Zeitpunkt des Zugangs der Kun-
digung am 23. Februar 1988 noch anhéngig. Der Klager hatte ferner
die Beklagte am 23. Marz 1988 und damit noch innerhalb der einmo-
natigen Regelfrist von dem Antrag unterrichtet. Dieses Anerken-
nungsverfahren wurde jedoch nach Ablauf der Regelfrist durch den
ersten, die Schwerbehinderteneigenschaft verneinenden und flr den
Klager mit Rechtsbehelfen nicht mehr anfechtbaren Bescheid des
Versorgungsamtes vom 11. April 1988 zundchst formell beendet.
Nach dem im unstreitigen Teil des Tatbestands des angefochtenen
Urteils festgestellten Sachverhalt hat der Klager diesen Bescheid
jedenfalls innerhalb der (einmoﬁatigen) Widerspruchsfrist (§ 4
Abs. 6 Satz 1 SchwbG 1986, §§ 83, 84 SGB) nicht angefochten. Da-

mit war der Bescheid nach § 77 SGG bestandskrdftig geworden.

b) Mit dem beim Versorgungsamt am 7. Juni 1988 gestellten An-
trag hat der Klager, wie sich aus dem (dritten) Bescheid des

Versorgungsamts vom 29. September 1989 ergibt, "die Feststellung
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der bei ihm vorliegenden GAdB" beantragt. Auf diesen Antrag stell-
te das Versorgungsamt durch den (zweiten) Bescheid vom 21. Okto-
ber 1988 einen GdB von 50 % und damit die Schwerbehinderteneigen-
schaft fir die Zeit ab 7. Juni 1988 fest. Es stltzte diese Ent-
scheidung auf § 48 SGB X und begrundete sie damit, daP sich die
Verhdltnisse, die im ersten Bescheid zugrunde gelegen hdtten,
durch die Verschlimmerung seiner Behinderung wesentlich gedndert

hatten.

Mit diesem Antrag hatte der Kla&ger ein neues Anerkennungs-
verfahren eingeleitet. Nach § 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X ist ein Ver-
waltungsakt mit Dauerwirkung, soweit in den tats&chlichen oder
rechtlichen Verhdltnissen, die bei seinem Erlap vorgelegen haben,
eine wesentliche Anderung eintritt, mit Wirkung fur die Zukunft
aufzuheben., Die Vorschrift regelt die Angleichung eines Verwal-
tungsaktes mit Dauerwirkung an wesentlich verdnderte tatsdchliche
oder rechtliche Verhaltnisse und folgt dabei einem Rechtsgedan-
ken, der u.a. in § 323 ZPO verwirklicht ist. Bei ihrer Anwendung
hat die Behdrde kein Ermessen auszulben. Auch ist kein Antrag er-
forderlich. Nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 diéser Vorschrift soll der
Verwaltungsakt mit Wirkung vom Zeitpunkt der Anderung der Ver-
h&ltnisse aufgehoben werden, soweit die Anderung zugunsten des
Betroffenen erfolgt. "Soll" bedeutet, dap} dies in aller Regel zu
geschehen hat. Die Begtimmung ist insoweit einer Mupvorschrift
angendhert auszulegen. Nur in Augsnahmefdllen - in atypischen Fal-
len - kann allein £lUr die Zukunft aufgehoben werden; nur dann ist
der Verwaltung ein von ihr auszulbendes Ermessen eingerdumt, auch
noch flUr die Vergangenheit aufzuheben (vgl. Schroeder-Printzen/

Wiesner, SGB X, 2. Aufl., § 48 Anm. 1 und 6).
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Von einem solchen Tatbestand ist das Versorgungsamt in dem
(zweiten) Bescheid vom 21. Oktober 1988 ausgegangen. Der Bescheid
Uber die Feststellung des GAB gem. § 4 SchwbG 1986 (§ 3 SchwbG
a.F.) ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung (Schrdder-Printzen/
Wiesner, aaO, § 48 Anm. 2). Nach den Feststellungen des Versor-
gungsamtes hatten sich die Verh&ltnisse durch die Verschlimmerung
seiner Rehinderung wesentlich gedndert. Die Erhdéhung des GAB um
10 % von 40 % auf 50 % stellt auch eine wesentliche Anderung der
tatsachlichen Verhdltnisse im Sinn des § 48 Abs. 1 SGB X dar
(schrdder-Printzen/Wiesner, aaO, § 48 Anm. 3.3; BSGE 41, 99). Die
Anderung erfolgte zugunsten des Klégers. Dieser Bescheid wurde
wiederum bestandskrdftig, nachdem hiergegen kein Widerspruch ein-
gelegt wurde (§ 39 Abs. 2 SGB X, § 77 SGG); denn nach den Fest-
stellungen in dem (dritten) Bescheid des Versorgungsamtes vom
29. September 1989 hat der Klager erstmals unter dem 8. September
1989 um ruckwirkende Feststellung der Schwerbehinderteneigen-

schaft gebeten.

c) Mit dem Antrag vom 8. September 1989 hat der Klager wiederum
ein neues Anerkennungsverfahren mit dem Ziel der ruckwirkenden
Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft eingeleitet, ohne
einen bestimmten Zeitpunkt zu nennen. Hierauf stellte das Versor-
gungsamt durch den Bescheid vom 29. September 1989 fest, daf beim
Klédger bereits vom 1. Januar 1988 bis 6. Juni 1989 ein GAB von

50 % bestanden habe. Das schloPp es aus der versorgungsarztlichen
Auswertung weiterer nachgereichter Befundberichte. Eine Rechts-

grundlage flhrte es ausdrlcklich nicht an. Doch ist der Bezugnah-

_17_
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me auf den vorausgegangenen Bescheid zu entnehmen, daf die rick-

wirkende Feststellung auf § 48 SBG X gestltzt wurde. Ob dieser
eschelid bestandskré&ftig geworden ist, ist streitig, da der Kla-

ger nach Behauptung der Beklagten hiergegen Widerspruch eingelegt

haben soll.

4. Der Klager kann sich aufgrund der Besch ide des Versorgungs-
amtes vom 21. Oktober 1988 und 29. September 1989 gegenlber der
Kindigung der Beklagten vom 17. Februar 1988 nicht auf seine

Schwerbehinderteneigenschaft berufen.

a) Der Grundéatz, dap dem Schwu srbehj nderten der besondere Kin-
digunggschutz nur zugute kommt, wenn er im Zeitpunkt der Kindi-
gung wenigstens ein Feststellungsverfahren nach § 4 SchwbG 1986
eingeleitet hat, beruht auf folgenden Erwvidgungen (vgl. BAGE 43,

148 = AP, @aal):

aa) Wie sich aus dem systematischen Zusammenhang der §§ 4 und 15
SchwbG 1986 (8§ 4 und 12 SchwbG a.¥.) ergibt, soll die Schwerbe-
hinderteneigenschaft grundsdtzlich vorab in einem gerichtlich
nachprifbaren behdrdlichen Vorverfahren festgestellt werden, ob-
wohl sie bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 1 SchwbG schon
kraft Gesetzes vor Einleitung dieses Verfahrens gegeben sein
kann. Wegen der allein dem Arbeitnehmer im Interesse des Persdn-
lichkeitsschutzes vorbehaltenenen Antragsbefugnis hat der Arbeit-
geber keine Mdéglichkeit, vor Ausspruch der Kindigung die Schwer-
behinderteneigenschaft eines Arbeiltnehmers verbindlich zu kléaren.
Ferner hedari im Gegensatz zum friheren Recht jede Kundigung der

vorherigen Zugtimmung durch die Hauptflrsorgestelle.
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Fir die Falle, in denen der Arbeitnehmer vor einer Kindigung
kein behérdliches Feststellungsverfahren eingeleitet hat, enthalt
das Schwerbehindertengesetz eine Regelungsllicke. Das in § 15
SchwbG 1986 vorgesehene Zustimmungsverfahren ist nicht durchfidhr-
bar. Die Hauptflrsorgestelle kann vor einer Feststellung der
Schwerbehinderteneigenschaft keine Entscheidung lUber die Zustim-
mung zu einer beabsichtigten Kindigung treffen, weil ihre Zustén-
digkeit ungeklart ware, die nur besteht, wenn gegenlber einem
Schwerbehinderten Uber die Zustimmung zur Kindigung zu entschei-
den ist. Der denkbare Ausweg, daP die Hauptflirsorgestelle bis zur
gesetzmafigen Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft ein
sog. Negativattest erteilt, wirde zu undurchfihrbaren Auswirkun-
gen fUr die Arbeitgeber und die beteiligten Behérden flhren. Die
Arbeitgeber miiften dann praktisch vor jeder Kindigung vorsichts-

halber bei der Hauptflrsorgestelle den Zustimmungsantrag stellen.

bb) Anders ist der Fall zu beurteilen, wenn im Zeitpunkt der
Kindigung zumindest schon ein Feststellungsverfahren nach § 4

SchwbG 1986 anhangig ist:

Der Arbeitgeber ist hierdurch bereits objektiv in die Lage
versetzt, die Zustimmung zur Kundigung zu beantragen. Ist ihm vor
Ausspruch der Kindigung bekannt, dal ein Feststellungsverfahren
lauft, kann und mup er die Zustimmung zu der beabsichtigten Kin-
digung beantragen. Die Hauptflrsorgestelle kann dann zwar nicht
sofort entscheiden, sber ihre Entscheidung bereits vorbereiten.
Sie wird sich durch Ruckfrage Uber den Stand des Feststellungs-

verfahrens unterrichten und ihr Verfahren zumindest dann, wenn es
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um die Zustimmung zur ordentlichen Kindigung geht, bis zur Ent-

scheidung des Versorgungsamtes aussetzen.

cc) Auch wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Kindigung von dem
anhangigen Verfahren nichts weif, steht dem Zustimungsverfahren
jedenfalls kein objektives Hindernis entgegen. Der Arbeitgeber
hat allerdings erst dann einen Anlaf, wenn der Arbeitnehmer nach-
traglich unter Hinweis auf das bereits eingeleitete Feststel-
lungsverfahren seinen besonderen Kindigungsschutz geltend macht.
Dieser Umstand rechtfertigt es jedoch in der Regel nicht, dem
Schwerbehinderten auch dann den besonderen Kindigungsschutz zu
versagen, wenn er jedenfalls rechtzeitig die Geltendmachung des
besonderen Kindigungsschutzes vorbereitet hat. Wenn der Arbeitge-
ber nach der Kindigung von dem anhdngigen Feststellungsverfahren
erfahrt, kann er nunmehr die Zustimmung beantragen, allerdings
nur zu einer erneuten Kundigung. Der Arbeitnehmer mupf sich dann
aber ebenfalls innerhalb einer Regelfrist von einem Monat gegen-
Uber dem Arbeitgeber auf das Feststecllungsverfahren berufen, weil
das Gebot der Rechtssicherheit im Kindigungsrecht eine zeitliche
Begrenzung auch bei der Geltendmachung des Kundigungsschutzes

durch den Arbeitnehmer erfordert.

b) Wie aus diesen Uberlegungen folgt, kommt der sonderkindi-
gungsschutz einem Arbeitnehmer dann nicht mehr zugute, wenn er
zwar noch innerhalb der Regelfrist von einem Monat nach Zugang
der Kindigung ein Anerkennungsverfahren nach § 4 SchwbG 1986
anhé&ngig macht und den Arbeitgeber hiervon unterrichtet, das
Versorgungsant jedoch die Schwerbehinderteneigenschaft mit be-

standkrédftig gewordenen Bescheid verneint und erst spéter durch
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einen in einem nach § 48 SGB X eingeleiteten Verfahren erlassenen

Bescheid feststellt.

aa) Der Arbeitnehmer hatte in diesem Fall zwar die Inanspruch-
nahme des besonderen Kindigungsschutzes vorbereitet und dies dem
Arbeitgeber auch wéhrend der Regelfrist von einem Monat mitge-
teilt, innerhalb derer der Arbeitgeber noch mit einer nachtragli-
chen Geltendmachung des besonderen Kundigungsschutzes rechnen
muP. Der Arbeitgeber war auch objektiv in der Lage, die Zustim-
mung, wenn auch erst flr eine neue Kindigung, bei der Hauptfur-
sorgestelle zu beantragen. Dem Zustimmungsverfahren stand kein
objektives Hindernis entgegen. Ware die Hauptflirsorgestelle mit
einem Zustimmungsantrag befaft worden, so hatte sie durch Ruck-
frage beim Versorgungsamt ermitteln und ihr Verfahren zundachst

bis zur Entscheidung des Versorgungsamtes aussetzen kdnnen.

bb) Nach Ablauf der Widerspruchsfrist gegen den die Schwerbehin-
derteneigenschaft verneinenden Bescheid des Versorgungsamtes
stand jedoch nunmehr dem Weiterbetreiben des Zustimmungsverfah-
rens ein objektives Verfahrenshindernis entgegen. FUr die Haupt-
fursorgestelle bestand danach keine Veranlassung mehr fir eine
weitere Aussetzung des Verfahrens, weil flir sie infolge der Tat-
bestandswirkung des bestandskraftig gewordenen, die Schwerbe-
hinderteneigenschaft verneinenden Bescheids des Versorgungsamtes
zunadchst die Unzustandigkeit fir eine Zustimmung zur Kundigung
bindend feststand. Der Arbeitgeber mifte seinen Zustimmungsantrag
zurlUcknehmen. Auch fur ihn stellt sich die Lage im Hinblick auf
die Tatbestandswirkung des Bescheids des Versorgungsamtes so dar,

als ob auch im Zeitpunkt der Kindigung bei dem Arbeitnehmer keine
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Schwerbehinderung bestand, die nach dem System des Schwerbehin-
dertengesetzes aber durch einen Verwaltungsakt festgestellt wer-
den muf. Hatte er keine Zustimmung beantragt, so ist dies un-

schéadlich, weil die Kundigung einer solchen nicht bedurfte.

cc) Diese Rechtslage hat sich auch nicht durch die nach Eintritt
der Bestandskraft des die Schwerbehinderteneigenschaft verneinen-
den Bescheids des Versorgungsamtes in einem Verfahren nach § 48

SGB X rlickwirkend auf die Zeit vor der urspringlichen Antragstel-

lung und vor dem Zugang der Kindigung getroffene Feststellung der

Schwerbehinderteneigenschaft durch das Versorgungsamt gedndert.

Dieses Verfahren entspricht im Bereich des Verwaltungsver-
fahrens der gerichtlichen Abé&nderungsklage des § 323 ZPO. Zwar
wird im Ergebnis dem urspringlichen Feststellungsantrag entspro-
chen. Auch besteht ein sachlicher Zusammenhang mit dem frlheren
Feststellungsverfahren, weil die neue Entscheidung voraussetzt,
daB die Schwerbehinderung bereits zu einem frlheren Zeitpunkt be-
stand, wobeli allerdings im CGegensatz zu dem Verfahren nach § 44
SGB X die Rechtslage vem Versorgungsamt nicht fehlerhaft ver-
kannt, sondern erst aufgrund nachtraglicher Anderung der Umsté&nde
neu erkannt wurde. Jedoch wurde dieses Verfahren erst nach Ablauf
der Regelfrist von einem Monat nach Zugang der Kundigung anhdngig
gemacht und der Arbeitgeber hiervon unterrichtet. Hierdurch kann
sich der Arbeitnehmer den Sondarkindigungsschutz nicht mehr er-
halten. Mit dem Hinweis auf eine nach § 4 SchwbG 1986 beantragte
Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft ist eine klndi-

gungsrechtliche Warnfunktion fiir den Arbheitgeber verbunden (vgl.
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BAGE 39, 112, 116 f. = AP Nr. 8 zu § 12 SchwbG, zu II 2 der Grun-
de). Er mup sich darauf einstellen, dap die beabsichtigte oder

- bei nachtraglicher Mitteilung durch den Arbeitnehmer - ausge-
sprochene Kindigung der Zustimmung der Hauptflrsorgestelle be-
darf. Im letzteren Fall kann er zwar nur die Zustimmung fdr eine
neue Kundigung bei der Hauptflirsorgestelle beantragen. Dies ist
ihm aber zuzumuten, sofern er innerhalb der Regelfrist unter-
richtet wird. Die Warnfunktion der Mitteilung entfdllt jedoch,
wenn das Feststellungsverfahren beim Versorgungsamt durch einen
fir den Arbeitnehmer negativen und bestandskra&ftig gewordenen Be-
scheid des Versorgungsamtes beendei worden ist. Hatte der Arbeit-
geber noch keine Kindigung ausgesprochen, so kann er nunmehr dar-
auf vertrauen, daP keine Zustimmung der Hauptfirsorgestelle er-
forderlich ist. Hatte er bereits seine Kindigung erklért und im
Hinblick auf das schwebende Anerkennungsverfahren vorsorglich die
Zustimmung zu einer erneuten Kundigung beantragt, so kann er da-
von ausgehen, daf die ausgesprochene Kindigung jedenfalls nicht
wegen fehlender Zustimmung der Hauptfirsorgestelle unwirksam und
der vorsorglich gestellte Zustimmungsantrag gegenstandslos gewor-
den ist. Der Fortflihrung deg Zustimmungsverfahrens steht, wie
ausgefihrt, ein objektives Verfahrenshindernis entgegen; der Ar-

beitgeber kann dieses Verfahren nicht mehi betreiben.

dd) Dem kann nicht entgegengehalten werden, der Arbeitgeber mus-
se im Hinblick auf die verfahrensrechtlichen Bestimmungen des

SGB X auch mit einer nachtrdglichen Feststellung der Schwerbehin-
derteneigenschaft nach § 48 SBG X rechnen. Der Arbeitgeker, dem
die Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitnehmers unbeskannt ist,

mupfp nach der Rechtsprechung des Bundecarpeitsgerichts das Risiko,

JLaw — Gesetze und Urteile s | - E]Awﬂwhonme
Ect))stegcl)%se t (mobile App) > Google play App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile -

www.prinz.law

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIUIESS[19)1() I9P 1D ], YONY STOMUTE]


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

._23_

daf der Arbeitnehmer sich gegenuber einer Kindigung auf den Son-
derkindigungsschutz des Schwerbehindertengesetzes beruft, nur in
einem zeitlich begrenzten Umfang tragen. Erfdhrt er innerhalb der
Regelfrist von einem Monat zumindest von der Anhdngigkeit eines
Anerkennungsverfahrens, so mup er es hinnehmen, dap in einem u.U.
jahrelangen behoérdlichen und gerichtlichen Verfahren eine im
Zeitpunkt der beabsichtigten oder ausgesprochenen Kiundigung be-
stehende Schwerbehinderung festgestellt wird und er nach erfolg-
reichem Verlauf eines dann erst weiterbetriebenen Zustimmungsver-
fahrens der Hauptflrsorgestelle wirksam kindigen kann. Endet je-
doch das Anerkennungsverfahren bestandskraftig zu Ungunsten des
Arbeitnehmers, so steht nunmehr fest, dap die Kindigung nicht zu-
stimmungsbedlirftig ist, und es besteht éuch ein objektives Hin-
dernis flir die Einleitung und Fortflhrung eines Zustimmungsver-

fahrens vor der Hauptflrsorgestelle. Ob spdter ein Verfahren nach

§ 48 SGB X durchgefihrt wird, das keinen Antrag des Arbeitnehmers}

erfordert, sondern bei Eintritt der Voraussetzungen von Amts we-
gen eingeleitet wird, ist ungewiP und von der nachtréglichen An-
derung der tatsdchlichen oder rechtlichen Verhé&ltnisse abhé&ngig.
Wirde die nachtrédgliche Anerkennung der Schwerbehinderteneigen-
schaft rlUckwirkend zur Zustimmungsbedirftigkeit der Kiundigung
fihren, so bef&nde sich der Arbeitgeber u.U. auf Jahre hinaus in
Ungewifheit darlber, ob er ohne Zustimmung der Hauptflrsorgestel-
le kindigen darf, ohne aber, anders als wdhrend der Anhéngigkeit
eines Anerkennungsverfahrens, die Zustimmung wenigstens durch
Einleitung des Zustimmungsverfahrens bei der Hauptfursorgestelle
vorbereiten zu koénnen. Das ist mit dem Gebot der Rechtssicherheit

im Kindigungsrecht, das eine zeitliche Begrenzung auch bei der
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Geltendmachung des besonderen Kindigungsschutzes des Schwerbe-
hindertengesetzes durch den Arbeitnehmer erforderlich macht,

nicht mehr zu vereinbaren.

ee) Diese Beschrankung des Sonderklindigungsschutzes steht auch
im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts. Fir den Fall der Rlucknahme e¢ines die Schwerbehinderten-
eigenschaft verneinenden, bestandslkréftig gewordenen, aber
rechtswidrig erlassenen Bescheids des Versorgungsamtes nach § 44
SGB X hat der erkennende Senat in dem Urteil BAGE 43, 148, 159 f.
(= AP, aa0, zu B III 2 4 der Grunds) das Eingreifen des Sonder-
kindigungsschutzes ausdriicklich auf den Fall beschrankt, daPp das
Ricknahmeverfahren noch innerhalb der einmonatigen Regelfrist an-
hé&ngig gemacht und der Arbeitgsber hiervon unterrichtet wird. Nur
dann wird dem Arbeitgeber nichts Unbilliges zugemutet, weil er
ebenfalls nicht langer als cinen Monat nach Zugang der Kindigung
das Risiko zu tragen hat, ob die Kindigung wegen einer ihm unbe-
kannten Schwerbehinderung unwirksam ist. Ist die Widerspruchs-—
frist dagegen bereits vor Zugang der Kindigung abgelaufen, oder
wird der Arbeitgeber erst nach Ablauf der Regelfrist von dem
Rucknahmeverfahren unterrxichtet, ist dem Arbeitnehmer der Sonder-

klindigungsschutz zu verszagen.

ff) Auf die Frage, ob der (dritte) Bescheid des Versorgungsamtes
vom 29. September 1989 bestandskraftig ist und fir die Gerichte
Tatbestandwirkung entfaltet, sowie auf den Ausgang eines gegen
diesen Bescheid anhd&ngigen Rechtsbehelfs kommt es deshalb nicht

an.
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5. Auchadas Ergebnis der vom Kl&ger parallel zu aem Anerken-
nungsverfahren vor dem Versorgungsamt beim Arbeitsamt anhéngig
gemachten Gleichstellungsverfahren nach § 2 SchwbG 1986 kann dem
Klager nicht zum Sonderkundigungsschutz verhelfen. Das Berufungs-
gericht ist, von seinem Standpunkt aus zu Recht, hierauf nicht

eingegangen.

a) Dies gilt selbst dann, wenn man mit dem Kldger das Anerken-
nungsverfahren nach § 4 SchwbG und das Gleichstellungsverfahren
nach § 2 SchwbG als Einheit ansehen wirde. Dieses einheitliche
Verfahren ware dann zwar nicht mit Ablauf der Widerspruchsfrist
gegen den ersten, die Anerkennung als Schwerbehinderter versagen-—
den Bescheid des Versorgungsamtes vom 11, April 1988, wohl aber
mit Ablauf der Widerspruchsfrist gegen den (ersten) Bescheid des
Arbeitsamtes vom 20. Juni 1988 beendet worden. Wie sich aus dem
(zweiten) Bescheid des Arbeitsamtes vom 6. Dezember 1988 ergibt,
wurde der Bescheid vom 20. Juni 1988 auf eine Vorsprache des Kl&-
gers am 14. August 1988 und ein Schreiben des Klagers vom

16. September 1988 gemaP § 44 SGB X hinsichtlich des Zeitpunktes
der Gleichstellung aufgehoben und als Tag der Antragstellung und
damit als Zeitpunkt der Gleichstellung der 22. Dezember 1987
bestimmt. Daraus folgt, daf gegen den ersten Bescheid vom

20. Juni 1988 kein Widerspruch eingelegt worden und dieser somit
bestandskraftig geworden war. Denn nach § 44 Abs. 2 Satz 1 SGB X
ist ein rechtswidriger, nicht beglinstigender Verwaltungsakt, auch
nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder - wie im vorlie-
genden Fall hinsichtlich des Zeitpunkts der Gleichstellung - mit
Wirkung fir die Zukunft zurlckzunehmen. Nach Abs. 2 Satz 2 kann

er auch fir die Vergangenheit zurlickgenommen werden. Der Arbeit-
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nehmer hat danach nur einen Rechtsanspruch auf Ab&nderung des
Bescheids mit Wirkung fiur die Zukunft, aber auch Anspruch auf
ermessensfehlerfreie Entscheidung Uber eine Abdnderung des Be-

scheids fUr die Vergangenheit (vgl. BAGE 43, 148, 155 ff. = AP,

aa0, zu B II der Griunde, m.w.N.).

b) Ware mit Eintritt der Bestandskraft des Bescheids vom

20. Juni 1988 das -als Einheit anzusehende Anerkennungs- und
Gleichstellungsverfahren formell beendet worden, so wadre mit den
Antrégen des Klagers von August und September 1988 nur ein neues
Verfahren vor dem Arbeitsamt als Teil des bereits durch den An-
trag des Klagers vom 7, Juni 1988 an das Versorgungsamt in Gang
gesetzten neuen (Anerkennungs-)Verfahrens eingeleitet worden. Aus
den vorstehend zum Anerkennungsverfahren dargelegten Grinden
kénnte der Klager somit auch aufgrund des in dem neu eingeleite-
ten Gleichstellungsverfahren zu seinen Gunsten ergangenen (zwei-
ten) Bescheids des Arbeitsamtes vom 6. Dezember 1988 den Sonder-

kindigungsschutz des Schwerbehindertengesetzes nicht erwerben.

c) Es kann somit offen bleiben, ob im Hinblick auf den noch
nicht bestandskraftigen (dritten) Abhilfebescheid des Arbeitsam-
tes vom Mai 1989 das vorliegende Kundigungsschutzverfahren ausge-
setzt werden mufte, da auch eine Wiederherstellung des (zweiten)
Bescheides des Arbeitsamtes vom 6. Dezember 1988 dem Kléager nicht
zu dem Sonderkundigungsschutz verhelfen wirde. Ferner braucht
nicht die Frage beantwortet zu werden, ob Anerkennungs- und
Gleichstellungsverfahren im Sinne der Rechtsprechungsgrundsdtze
zum Sonderkindigungsschutz des Schwerbehindertengesetzes als ge-

sonderte Verfahren zu behandeln sind und die Gleichstellung nach
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§ 2 Abs. 1 Satz 2 SchwbG, wie in dem Abhilfebescheid des Arbeits-
amtes vom Mai 1988 angenommen, nur rUckwirkend bis zum Zeitpunkt

des Gleichstellungsantrags zuldssig ist.

III. Der Rechtsstreit mup somit zurlUckverwlesen werden, um dem
Berufungsgericht Gelegenheit zu geben, Uber die sonstigen vom
Kl&ger gegen die Kindigung erhobenen Einwendungen zu befinden

(§ 565 Abs. 1 ZPO).

Hillebrecht Triebfldrst Dr. Rost

Thief Brocksiepe
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