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Leitsatz:

Im Falle des Betriebsiibergangs nach § 613a BGB muss sich der
Betriebsiibernehmer die Kenntnis des Betriebsveradullerers von der
Schwerbehinderteneigenschaft eines Arbeitnehmers zurechnen lassen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 395/07

6 Sa 290/06
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
11. Dezember 2008

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 11. Dezember 2008 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Eylert und Schmitz-Scholemann sowie den ehrenamtlichen Richter Beckerle

und die ehrenamtliche Richterin Pitsch fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Teilurteil des
Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 2. November
2006 -6 Sa 290/06 - wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten im Revisionsverfahren Uber eine von der Be-
klagten auf betriebsbedingte Griinde gestitzte ordentliche Kiindigung und einen

Auflésungsantrag der Beklagten.

Der Klager ist anerkannter Schwerbehinderter mit einem Grad der Be-
hinderung von 60. Er war seit 1989 bei einer Rechtsvorgangerin der Beklagten,
der Firma S. angestellt. Das Arbeitsverhaltnis ging gemaR § 613a BGB zum
1. Dezember 2000 auf die Firma D. uber. Nach dem mit dieser am
21. Dezember 2000 geschlossenen schriftlichen Arbeitsvertrag hat der Klager
zusatzlich zum Jahresurlaub ,entsprechend dem Schwerbehindertengesetz*
Anspruch auf weiteren Urlaub von fiunf Tagen. Am 1. April 2002 fand ein

weiterer Betriebslibergang statt, diesmal auf die Beklagte.

Der Klager war in der Betriebsstatte B eingesetzt, zuletzt als einziger
Arbeitnehmer. Nachdem die Beklagte beschlossen hatte, den Standort B zum
30. Juni 2005 zu schlieRen, kundigte sie das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit
Schreiben vom 25. Februar 2005 zum 31. August 2005. Eine Zustimmung des
Integrationsamtes hatte sie nicht eingeholt. Erneut hat die Beklagte - diesmal
nach Einholung der Zustimmung des Integrationsamtes - am 29. Juni 2005 das

Arbeitsverhaltnis ordentlich gekindigt.

Der Klager hat mit der am 18. Marz 2005 beim Arbeitsgericht ein-
gegangenen Klage die Unwirksamkeit der Kiindigungen geltend gemacht. Er
hat betriebsbedingte Kiindigungsgriinde bestritten und im Laufe des ersten
Rechtszugs zuséatzlich geltend gemacht, die Kiindigung vom 25. Februar 2005
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sei wegen VerstoRes gegen das SGB IX unwirksam. Er habe die Rechtsvor-
géngerin der Beklagten, die Firma D., (ber seine Anerkennung als
schwerbehinderter Mensch unterrichtet. Die Beklagte misse sich die Kenntnis
ihrer Rechtsvorgangerin als eigenes Wissen zurechnen lassen, zumal im
Arbeitsvertrag ausdricklich der Zusatzurlaub fur Schwerbehinderte aufgefuhrt
sei. Er habe diesen Zusatzurlaub auch bei der Beklagten erhalten. Es komme
deshalb nicht darauf an, dass er sich erst im Juli 2005 auf den Sonder-

kiindigungsschutz berufen habe.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
weder durch die schriftliche Kiindigung der Beklagten vom
25. Februar 2005 noch durch die weitere schriftliche
Kindigung vom 29. Juni 2005 aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und ausgefuhrt: Sie habe
keine Kenntnis von der Anerkennung des Klagers als Schwerbehinderter
gehabt. Der Klager kénne sich auf den Sonderkiindigungsschutz nicht berufen,
da er ihn nicht innerhalb der Monatsfrist mitgeteilt habe. Die etwaige Kenntnis
ihrer Rechtsvorgangerin misse sie sich nicht zurechnen lassen. AuRerdem
musse nach § 90 Abs. 2a SGB IX der Nachweis der Anerkennung ,dem Arbeit-
geber gegeniber” gefiihrt werden. Das sei nicht geschehen. Die Kiindigung sei
wegen Schliefung der AulRenstelle B aus betriebsbedingten Griinden gerecht-
fertigt.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Im Berufungs-
verfahren hat der Klager zusatzlich und hilfsweise
Wiedereinstellung beantragt.

Die Beklagte hat auch insoweit Klageabweisung und zuséatzlich und
hilfsweise beantragt,

das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung, die
10.000,00 Euro nicht Ubersteigen sollte, aufzulésen.
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Eine den Betriebszwecken dienliche Zusammenarbeit sei nicht zu er-
warten. Der Klager habe die Beklagte als Lugnerin bezichtigt, indem er schrift-
satzlich ausgefuhrt habe, die Darstellung der Beklagten sei ,mehr als zweifel-
haft, um es milde auszudriicken®. Auerdem habe er die Beklagte schriftsatzlich
als ,,oberflachlich” beleidigt.

Der Klager hat Zuriickweisung des Auflésungsantrags beantragt. Das
Landesarbeitsgericht hat durch Teilurteil die Berufung, soweit es die Kiindigung
vom 25. Februar 2005 und den Auflésungsantrag der Beklagten betraf, zuriick-
gewiesen. Mit der vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag und ihren hilfsweise gestellten Auf-

I6sungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat die ordentliche Kindigung vom
25. Februar 2005 fur unwirksam gehalten. Die Kiindigung héatte der Zustimmung
des Integrationsamtes bedurft. Die Beklagte misse sich die Kenntnis ihrer
Rechtsvorgangerin zurechnen lassen. Es sei Sache des Betriebsiibernehmers,
sich Uber die konkreten arbeitsvertraglichen Beziehungen der ibernommenen
Arbeitnehmer einen Uberblick zu verschaffen. Das gelte hier umso mehr, als
der schriftliche Anstellungsvertrag einen deutlichen Hinweis auf die Schwer-
behinderteneigenschaft des Klagers enthalten habe. Da die Schwer-
behinderung als bekannt zu betrachten sei, spiele die einmonatige Mitteilungs-
frist keine Rolle. Die von der Beklagten (zweitinstanzlich) beantragte Auflésung
scheide angesichts der Unwirksamkeit der Kiindigung aus anderen Griinden als
der Sozialwidrigkeit aus.

B. Dem folgt der Senat.
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l. Die Kiindigung ist nach § 85 Abs. 1 SGB IX iVm. § 134 BGB unwirk-
sam.

1. Der Klager hat fristgerecht gem. § 4 KSchG Klage erhoben. Zwar hat er
die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 85 Abs. 1 SGB IX erst nach Ablauf
der Frist des § 4 Satz 1 KSchG geltend gemacht. Das ist jedoch unschadlich,
weil er es innerhalb des ersten Rechtszuges nachgeholt hat (§ 6 KSchG, vgl.
zuletzt BAG 23. April 2008 - 2 AZR 699/06 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 65 = EzA
KSchG § 4 nF Nr. 84).

2. Der Klager hat das Recht, die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 85
Abs. 1 SGB IX geltend zu machen, nicht verwirkt.

a) Hat der schwerbehinderte Arbeithehmer - wie hier - im Zeitpunkt des
Zugangs der Kuindigung bereits einen Bescheid (ber seine Schwer-
behinderteneigenschaft erhalten, so steht ihm der Sonderkiindigungsschutz
nach §§ 85 ff. SGB IX - abgesehen von den sich aus § 90 SGB IX ergebenden
Ausnahmen - an sich auch dann zu, wenn der Arbeitgeber von der Schwer-
behinderteneigenschaft oder der Antragstellung nichts wusste (vgl. BAG
12. Januar 2006 - 2 AZR 539/05 - AP SGBIX § 85 Nr. 3 = EzA SGB IX § 85
Nr. 5). Allerdings beurteilt der Senat die Verwirkung des Rechts des Arbeit-
nehmers, sich nachtraglich auf eine Schwerbehinderung zu berufen und die
Zustimmungsbedurftigkeit der Kundigung geltend zu machen, nach strengen
Grundsétzen (19. April 1979 - 2 AZR 469/78 - AP SchwbG § 12 Nr. 5 = EzA
SchwbG § 12 Nr. 6; 23. Februar 1978 -2AZR 462/76 - BAGE 30, 141;
17. September 1981 - 2 AZR 369/79 -). Danach muss der Arbeitnehmer, wenn
er sich den Sonderkiindigungsschutz nach § 85 SGB IX aF erhalten will, nach
Zugang der Kindigung innerhalb einer angemessenen Frist, die drei Wochen
betragt (friiher einen Monat, vgl. BAG 12. Januar 2006 - 2 AZR 539/05 - AP
SGB IX § 86 Nr. 3= EzA SGB IX § 85 Nr. 5; 13. Februar 2008 - 2 AZR 864/06 -
AP SGB IX § 85 Nr. 5 = EzA KSchG § 4 nF Nr. 83), gegenuber dem Arbeit-
geber seine bereits festgestellte oder zur Feststellung beantragte Schwer-
behinderteneigenschaft geltend machen. Unterlasst der Arbeitnehmer diese

Mitteilung, so hat er den besonderen Kindigungsschutz verwirkt. Die Ver-
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wirkung setzt jedoch voraus, dass der Arbeitgeber die Schwerbehinderung oder
den Antrag nicht kennt und deshalb mit der Zustimmungspflichtigkeit der
Kiindigung nicht rechnen kann (BAG 6. September 2007 - 2 AZR 324/06 - AP
SGBIX §90Nr. 4 =EzA SGB IX § 90 Nr. 4).

b) Im Streitfall hat der Klager sein Recht, den Sonderkindigungsschutz
geltend zu machen, deshalb nicht verwirkt, weil der Rechtsvorgéangerin der
Beklagten, die in das Arbeitsverhaltnis nach § 613a Abs. 1 BGB eingetreten ist,
die Schwerbehinderung bekannt war. Das muss die Beklagte als Betriebs-

erwerberin gegen sich gelten lassen.

aa) Dass der Rechtsvorgangerin der Beklagten die Schwerbehinderung
bekannt war, ist vom Landesarbeitsgericht seiner Entscheidung zugrunde
gelegt worden. Zuladssige und begrindete Verfahrensrigen sind von der
Revision insoweit nicht erhoben worden, so dass der Senat an die Feststellung
des Berufungsgerichts gebunden ist (§ 559 Abs. 2 ZPO). Die von der Beklagten
erwogene MutmaBung, ihre Rechtsvorgadngerin habe von der Schwer-
behinderung des Klagers nichts gewusst und den Zusatzurlaub ,entsprechend
dem Schwerbehindertengesetz® aus Generositat vereinbart, erscheint lebens-
fremd. Das mag aber ebenso auf sich beruhen wie der Umstand, dass
zwischen der Beklagten und ihrer Rechtsvorgéngerin ohnehin eine personelle
Kontinuitat im Bereich der Personalleitung bestanden zu haben scheint, die den

Informationstransfer méglicherweise hatte erleichtern kénnen.

bb) Nach § 613a Abs. 1 BGB geht das Arbeitsverhaltnis mit allen Rechten
und Pflichten auf den Betriebserwerber tUber. Dem Arbeitnehmer sollen die
Rechte erhalten bleiben, die ihm gegeniber dem BetriebsverduRerer zu-
standen. Das gilt gerade auch fur bestehenden Sonderkiindigungsschutz. Denn
§ 613a BGB will verhindern, dass der Ubernehmer bei der Ubernahme der
Belegschaft eine Auslese trifft; er soll sich insbesondere nicht von den be-
sonders schutzbedirftigen alteren, schwerbehinderten, unkiindbaren oder sonst
sozial schwacheren Arbeitnehmern trennen kénnen (BAG 26. Mai 1983 - 2 AZR
477/81 - BAGE 43, 13).
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cc) Auch dem Arbeitgeber sollen die Rechte aus dem Arbeitsvertrag er-
halten bleiben. Dazu gehért das Kindigungsrecht. Allerdings sollen keiner der
Vertragsparteien zusatzliche Rechte durch den Betriebsiibergang erwachsen.
Das gilt, wie aus §613a Abs.4 BGB ersichtlich, gerade auch fur das
Kindigungsrecht. Ist das Kiindigungsrecht, wie im Fall des § 85 SGB IX, durch
ein Verbot (mit Erlaubnisvorbehalt) eingeschrankt, so kann es auch nur mit
dieser Einschrankung ubergehen. Musste der Arbeitnehmer eine von ihm
bereits erfullte Obliegenheit erneut erfilllen, um den Sonderkindigungsschutz
nicht aus Anlass des Betriebstibergangs zu verlieren, so brachte der Betriebs-

Ubergang fur ihn einen kiindigungsrechtlichen Nachteil.

dd) In gleicher Weise hat der Senat fir den Fall der Einhaltung von Aus-
schlussfristen entschieden. Die rechtzeitige Geltendmachung von Forderungen
aus dem Arbeitsverhaltnis gegeniiber dem Betriebsveraullerer reicht danach
zur Wahrung der Ausschlussfrist auch gegeniiber dem Betriebserwerber (BAG
21. Mérz 1991 -2 AZR 577/90- AP BGB § 615 Nr. 49 = EzA BGB § 615
Nr. 68). Andererseits beginnt die Ausschlussfrist - insoweit zu Lasten des
Arbeitnehmers - nicht neu ab dem Betriebsiibergang (BAG 13. Februar 2003
-8AZR 236/02 - AP BGB §613a Nr. 244 = EzA TVG § Ausschlussfristen
Nr. 162). Dies ist ein Ausfluss des Grundsatzes, dass Rechte und Pflichten
gerade so weiterbestehen sollen, als hatte es den Betriebsibergang nicht
gegeben. Der vollstandige Eintritt des Betriebsiibernehmers in die Rechte und
Pflichten des bisherigen Arbeitgebers bedeutet nicht nur eine Nachfolge in
rechtlichen Beziehungen, der Ubernehmer muss sich auch Gegebenheiten
zurechnen lassen, die als Tatbestandsmerkmale fir spatere Rechtsfolgen von
Bedeutung sind. Das gilt zB fir ein Angebot, das der Arbeitnehmer gegeniber
seinem friiheren Arbeitgeber zur Begriindung von Annahmeverzug gemacht hat
(vgl. Senat 9. Juli 1987 - 2 AZR 467/86 - zu Il 2 der Griinde und 8. April 1988
-2AZR 681/87 - zu Il 3 der Griinde). Dies entspricht dem Zweck des § 613a
BGB (vgl. auch: Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 1998/50 EG). Der Arbeitnehmer soll
nicht eines Zahlungsanspruchs nur deshalb verlustig gehen, weil der Betrieb
Ubergeht, obwohl er vorher alle Voraussetzungen fiir einen Anspruch gegen
den friheren Inhaber des Betriebes geschaffen hatte. Aus diesem Grund ist
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§ 425 Abs. 2 BGB nicht anwendbar, sofern dort auf den Verzug verwiesen wird,
denn aus dem besonderen Ubernahmeschuldverhaltnis iSd. § 613a BGB ergibt
sich ,etwas anderes” iSv. § 425 Abs. 1 BGB (BAG 21. Marz 1991 - 2 AZR
577/90 - AP BGB § 615 Nr. 49 = EzA BGB § 615 Nr. 68).

ee) Dementsprechend wird in der Literatur - soweit sie sich mit der Frage
befasst - durchweg die Auffassung vertreten, dass der Betriebserwerber sich
die Kenntnis des bisherigen Betriebsinhabers von Umsténden, die einen
Sonderkiindigungsschutz  begriinden, zurechnen Ilassen muss (vgl.
HaKo/Mestwerdt 3. Aufl. § 613a BGB Rn. 63; KDZ/Zwanziger 7. Aufl. § 613a
BGB Rn. 92; ebenso fiir § 626 Abs. 2 BGB: ErfK/Preis 8. Aufl. § 613a BGB
Rn. 79; APS/Steffan 3. Aufl. § 613a BGB Rn. 99).

ff) Dem steht die Entscheidung des Achten Senats des Bundesarbeits-
gerichts vom 15. Februar 2007 (- 8 AZR 397/06 - BAGE 121, 273) nicht ent-
gegen. In dem Urteil ist festgehalten, dass der Kiindigungsschutz nach dem
KSchG nicht Ubertragen wird, wenn zwar der alte, nicht aber der neue Betriebs-
inhaber die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 KSchG erfilllt. Dieser Fall ist aber
mit dem hier gegebenen nicht vergleichbar. Es geht hier nicht um die betrieb-
lichen Voraussetzungen des Kindigungsschutzes, sondern um persénliche
Gegebenheiten, die im vorliegenden Fall auch nicht - wie die des Kiindigungs-
schutzes in dem vom Achten Senat entschiedenen Fall - weggefallen sind. Sie

bestehen vielmehr weiter.

C) Die Zustimmung des Integrationsamtes zur Kiindigung war auch nicht
nach § 90 Abs. 2a SGB IX entbehrlich. Die Auffassung der Beklagten, die
Schwerbehinderung misse nach § 90 Abs. 2a SGB IX gegeniiber dem Arbeit-
geber nachgewiesen werden, teilt der Senat nicht.

aa) Nach einer gelegentlich vertretenen Auffassung soll aus § 90 Abs. 2a
SGB IX folgen, dem Arbeitgeber miisse der Bescheid Uber die Schwer-
behinderung vorgelegt werden, damit der Sonderkiindigungsschutz erhalten
bleibe (Bauer/Powietzka NZA-RR 2004, 505, 507; Cramer NZA 2004, 698, 704;
Béhm ArbRB 2004, 377).
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bb) Nach der Gegenauffassung genigt die objektive Existenz eines ge-
eigneten Bescheides, der die Schwerbehinderung - bzw. die Gleichstellung -
nachweist (Etzel FS zum 25-jdhrigen Bestehen der Arbeitsgemeinschaft
Arbeitsrecht im DAV 241, 248 f.; Griebeling NZA 2005, 494, 496 f.; Diwell
BB 2004, 2811, 2812, Westers br 2004, 93, 95; Grimm/Brock/Windeln DB 2005,
282, 285; Westers 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).

cc) Fur die zuletzt genannte Auffassung sprechen die besseren Griinde (so
schon BAG 1. Mérz 2007 - 2 AZR 217/06 - BAGE 121, 335). Der Wortlaut des
Gesetzes zwingt nicht zu der gegenteiligen Auffassung. Das Gesetz sagt nicht,
wem gegeniber der Nachweis erfolgen muss, und es spricht auch nicht von der
Pflicht zur Vorlage eines Bescheides. Sinn der Einfuhrung des § 90 Abs. 2a
SGB IX war die Abstellung von Missbrauchen, die sich nach Auffassung des
Gesetzgebers eingebirgert hatten, indem kurz vor dem Ausspruch von
Kundigungen von vornherein aussichtslose Antrdge auf Anerkennung als
schwerbehinderter Mensch gestellt wurden, um das Risiko des Arbeitgebers im
Kindigungsschutzprozess oder in dessen Vorfeld - scheinbar - zu erhéhen. Die
Abstellung dieses Missbrauchs setzt aber nicht voraus, Schwerbehinderten,
deren Anerkennung seit Langem feststeht und nicht in Zweifel gezogen wird,
eine zusatzliche verfahrensmafige Hirde in den Weg zu stellen. Dies vor allem
dann nicht, wenn der Arbeitgeber die Schwerbehinderung kennt - oder sich die
Kenntnis zurechnen lassen muss - und auch nicht bestreitet. Der Arbeitgeber,
der die Schwerbehinderung nicht kennt, ist ausreichend durch die vom Senat
entwickelten Grundsatze zur Verwirkung geschitzt. Der Arbeitgeber, der die
ihm vom Arbeitnehmer mitgeteilte Schwerbehinderung bezweifelt, kann die
Anerkennung bestreiten und sich auf diese Weise Klarheit verschaffen. Seine

Belange sind in jedem Fall geschitzt.

Il. Der Auflésungsantrag der Beklagten muss erfolglos bleiben. Nach
stédndiger Rechtsprechung des Senats kann der Arbeitgeber, wenn eine
Kindigung aus anderen Griinden als der Sozialwidrigkeit unwirksam ist, die
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Matthias Prinz
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-10 - 2 AZR 395/07

Auflésung des Arbeitsverhaltnisses durch das Gericht nach §§ 9, 10 KSchG
nicht erreichen (vgl. zuletzt 28. August 2008 - 2 AZR 63/07 -).

Il Die Kosten der Revision fallen der Beklagten nach § 97 Abs. 1 ZPO zur
Last.
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