Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 24. November 2011
-2 AZR 429/10 -
I. Arbeitsgericht Frankfurt am Main Urteil vom 23. Januar 2008
- 22 Ca 10267/04 -
Il. Hessisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. Oktober 2009

- 3 Sa 684/08 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Gesetz:

Leitsatz:

W

Schwerbehinderter Mensch - Kindigungserklarungsfrist

SGB IX § 85, § 88 Abs. 3

Bedarf die ordentliche Kindigung eines schwerbehinderten Menschen
auBer der Zustimmung des Integrationsamts einer Zulassigkeitserklarung
nach § 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG und hat der Arbeitgeber diese vor dem
Ablauf der Monatsfrist des § 88 Abs.3 SGB IX beantragt, kann die
Kindigung noch nach Fristablauf wirksam ausgesprochen werden. Das
gilt jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber die Kundigung unverziglich
erklart, nachdem die Zulassigkeitserklarung nach § 18 BErzGG vorliegt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 429/10

3 Sa 684/08
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
24. November 2011

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter, Berufungsklager und Revisions-

beklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 24. November 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-Scholemann,
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die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie den ehrenamtlichen Rich-
ter Dr. Vesper und die ehrenamtliche Richterin Schipp fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 9. Oktober 2009 - 3 Sa
684/08 - wird auf seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten - noch - Uber die Auflésung ihres Arbeitsverhalt-

nisses und damit in Zusammenhang stehende Anspriiche.

Der 1971 geborene Klager trat im Dezember 2001 in die Dienste des
Beklagten. Auf das Arbeitsverhéltnis fand der Manteltarifvertrag fir den Hessi-
schen Rundfunk (MTV HR) Anwendung. Aufgrund eines im Jahr 1992 erlittenen
Motorradunfalls war der Klager als schwerbehinderter Mensch mit einem Grad
der Behinderung von 70 anerkannt.

Mit der Behauptung, dem Klé&ger seien zahlreiche Fehlleistungen anzu-
lasten, setzte der Beklagte eine zum 1. Juli 2004 anstehende tarifliche Stufen-
steigerung aus. Im September 2004 forderte er den Kléger auf, sich zur Begut-
achtung seiner Leistungsféhigkeit in einer neurologischen Klinik einzufinden. In
der Folgezeit stritten die Parteien Uber die Verpflichtung des Klagers, sich der
Untersuchung zu unterziehen. Im Januar 2005 erklarte der Klager seine Bereit-
schaft, einen Amtsarzt aufzusuchen. Einen ersten Termin nahm er nicht wahr.
Anlasslich eines weiteren Termins legte er ein anwaltliches Schreiben vor, auf-
grund dessen sich die Amtséarztin zu einer Untersuchung nicht in der Lage sah.
Mit Schreiben vom 30. Mai 2005 mahnte der Beklagte den Klager deshalb ab.
Gleichzeitig verlangte er vom Klager unter Hinweis auf geanderte tarifvertragli-
che Regelungen, sich am 1. Juni 2005 zu einer im Auftrag des Betriebsarztes
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durchzufiihrenden fachérztlichen neurologischen Begutachtung einzufinden.
Auch diesen und spatere Untersuchungstermine nahm der Kléager nicht wahr.

Vom 1. Juli 2005 bis zum 24. Mai 2008 nahm der Kléager Elternzeit in
Anspruch. Fur deren Dauer vereinbarte er mit dem Beklagten die Verringerung

seiner Arbeitszeit auf 30 Wochenstunden.

Ende Januar/Anfang Februar 2006 fielen im Betrieb des Beklagten Ubli-
che Projektarbeiten an, die teilweise wéahrend der Nachtzeit durchzufuhren
waren. Mit Ricksicht darauf, dass der Klager wahrend der Elternzeit abspra-
chegemasB freitags nicht zu arbeiten brauchte, sicherte ihm der Beklagte zu, ihm
keine Projektarbeiten in einer Nacht von Donnerstag auf Freitag zuzuweisen.
Far die Zeit vom 6. bis 21. Februar 2006 legte der Kléger eine Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung vor, die von einem ihn behandelnden Neurologen und Psy-
chiater ausgestellt worden war. Mit Schreiben vom 14. Februar 2006 forderte
der Beklagte den Klager auf, entweder den ihn behandelnden Neurologen
gegenuber der Betriebséarztin von der Schweigepflicht zu entbinden oder aber
sich am 16. Februar 2006 zu einer Untersuchung bei der Betriebsarztin einzu-
finden, um seine Einsatzfahigkeit zu klaren. Dem Anliegen kam der Klager
erneut nicht nach. Stattdessen lie3 er Uber seinen Anwalt erklaren, fur seine
aktuelle Arbeitsunféhigkeit gebe es nur einen Grund, namlich ,die Wiederauf-
nahme der arbeitgeberseitigen Schikanen®.

Der Beklagte fasste daraufhin den Entschluss, das Arbeitsverhaltnis zu
kiindigen. Mit getrennten Schreiben vom 22. Februar 2006 beantragte er beim
Integrationsamt und beim Regierungsprasidium - als der gemaB § 18 Abs. 1
Satz 3 BErzGG zustandigen Stelle - die Zustimmung zu einer auBerordentli-
chen, hilfsweise ordentlichen Kindigung des Arbeitsverhaltnisses der Parteien.
Der gleichzeitig beteiligte Personalrat erklarte am 27. Februar 2006, er nehme
die auBerordentliche Kindigung zur Kenntnis und stimme einer vorsorglichen
ordentlichen Kindigung zu. Mit Bescheid vom 7. Mé&rz 2006, der dem Beklagten
am 9. Mérz 2006 zugestellt wurde, erklarte das Integrationsamt seine Zustim-
mung zur Kiandigung. Mit Bescheid vom 23. Mai 2006, der dem Beklagten am
Vormittag des gleichen Tages zuging, stimmte auch das Regierungsprasidium
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der Kundigung zu. Noch mit Schreiben vom 23. Mai 2006, das dem Klager um
die Mittagszeit dieses Tages zuging, kindigte der Beklagte das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien fristlos, hilfsweise fristgerecht zum 30. September 2006.

Der Klager hat geltend gemacht, die fristlose Kiindigung sei unwirksam,
die ordentliche Kindigung sozial ungerechtfertigt. Zudem fehle es an einer
ordnungsgeméBen Beteiligung des Personalrats. Die Kindigung sei entgegen
§ 88 Abs. 3 SGB IX auch nicht innerhalb eines Monats nach Zustimmung des
Integrationsamts erfolgt. Der Klager hat die Auffassung vertreten, ab 1. Juli
2004 stehe ihm Vergltung nach der Stufe 4 der VergGr. 6 des einschléagigen
Tarifvertrags zu. Fur die Zeit ab 24. Mai 2006 bis einschlieBlich Juli 2007 beste-
he ein Vergutungsanspruch unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs.
Zudem sei der Beklagte verpflichtet, ihm restlichen Erholungsurlaub im Umfang
von 23 Tagen zu gewéhren, hilfsweise Schadenersatz zu leisten. Fur den Fall
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses habe er Anspruch auf Urlaubsabgel-
tung. Uber sémtliche Zahlungsanspriiche sei ihm eine Abrechnung in Textform
zu erteilen.

Der Kléger hat - soweit fir die Revision noch von Bedeutung - bean-
tragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kundigung vom 23. Mai 2006 nicht been-
det worden ist;

2. festzustellen, dass ihm ab dem 1. Juli 2004 Vergi-
tung nach Stufe 4 der VergGr. 6 der Vergltungsta-
belle gemaB Tarifvertrag vom 21. Januar 2004 zu-
steht;

3. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 18.140,22 Euro
brutto abzlglich 7.370,79 Euro netto nebst Zinsen
iHv. fanf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
aus jeweils 2.015,58 Euro brutto abziglich
1.721,79 Euro netto seit dem 1. Juni 2006, abzlglich
1.020,60 Euro netto seit dem 1. Juli 2006 und abzug-
lich jeweils 661,20 Euro netto seit dem 1. August
2006, 1. September 2006, 1. Oktober 2006,
1. November 2006, 1. Dezember 2006, 1. Januar
2007 sowie 1. Februar 2007 zu zahlen;

4. den Beklagten zu verurteilen, ihm 23 Urlaubstage
aus dem Jahr 2006 zu gewahren;
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5. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 2.139,62 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten uber
dem Basiszinssatz seit dem 1. April 2007 zu zahlen;

6. den Beklagten zu verurteilen, ihm Abrechnung Uber
die zu Nr.3. und Nr.5. eingeklagten Betrdge zu
erteilen;

7. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 12.093,48 Euro
brutto abziglich 2.800,22 Euro netto nebst Zinsen
iHv. finf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
aus jeweils 2.015,58 Euro brutto abzuglich
791,70 Euro netto seit dem 1. Marz 2007, abzlglich
661,20 Euro netto seit dem 1. April 2007, abziglich
730,20 Euro netto seit dem 1. Mai 2007, sowie ab-
zuglich 617,12 Euro netto seit dem 1. Juni 2007,
1. Juli 2007 und 1. August 2007 zu zahlen;

8. den Beklagten zu verurteilen, ihm Abrechnung tber
den zu Nr. 7. eingeklagten Betrag zu erteilen;

9. den Beklagten zu verurteilen, ihn bis zum rechtskraf-
tigen Abschluss des Rechtsstreits als Betriebstechni-
ker weiterzubeschéftigen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise das Ar-
beitsverhéltnis der Parteien gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen. Er hat
die Auffassung vertreten, die Kindigung vom 23. Mai 2006 sei wirksam. Im
Kundigungszeitpunkt habe die Zustimmung samtlicher zu beteiligender Stellen
vorgelegen. Zumindest sei das Arbeitsverhéltnis aufzulésen. Eine gedeihliche
Zusammenarbeit der Parteien sei nicht mehr zu erwarten. Der Kléger habe
seinen Arbeitskollegen und ihm - dem Beklagten - zu Unrecht ,Mobbing“ vor-
geworfen. Das Verhéltnis zu den Kollegen sei zerrittet, wie unter anderem die
Stellungnahme des Personalrats zur Kiindigung vom 27. Februar 2006 belege.

Der Kléager hat beantragt, den Auflésungsantrag abzuweisen. Er sei
schon deshalb unbegrindet, weil die ordentliche Klindigung nicht nur sozialwid-
rig, sondern auch aus anderen Grinden unwirksam sei.

Das Arbeitsgericht hat der Kindigungsschutzklage stattgegeben und
das Arbeitsverhéltnis auf Antrag des Beklagten zum Ablauf des 30. September
2006 gegen Zahlung einer Abfindung iHv. 10.440,00 Euro brutto aufgeldst.
Dartber hinaus hat es dem Klager fur die Zeit von Juni 2006 bis einschlieBlich
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September 2006 Annahmeverzugsvergutung iHv. 7.700,76 Euro brutto abzig-
lich 3.004,20 Euro netto nebst Zinsen zuerkannt und den Beklagten verurteilt,
hierliber Abrechnung zu erteilen. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat der Berufung des Klagers insoweit stattgegeben, als
es die Abfindung auf 11.000,00 Euro brutto festgesetzt und den Beklagten
verurteilt hat, an den Klager fir die Zeit vom 1. Juli 2006 bis zum 30. September
2006 weitere 271,17 Euro brutto nebst Zinsen zu zahlen. Auf die Berufung des
Beklagten hat es die Klage auf Erteilung einer Abrechnung abgewiesen. Mit der
vom Bundesarbeitsgericht - beschrankt auf die Auflésung des Arbeitsverhaltnis-
ses und die vom Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses Uber den 30. September
2006 hinaus abhangigen Anspriiche - zugelassenen Revision verfolgt der Kla-
ger sein Begehren auf Abweisung des Auflésungsantrags und Eingruppierung,
seine Vergutungs- und Urlaubsanspriche einschlieBlich der Hilfsantrdge und

seine Antrage auf Erteilung von Abrechnungen unverandert weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Soweit zulassig, ist sie unbegrundet.

A Die Revision ist teilweise unzulassig. Sie ist fur einen Teil der vom Kla-
ger weiterverfolgten Antrage nicht zugelassen worden und ist in diesem Umfang
nicht statthaft.

l. Nach § 72 Abs. 1 Satz1 ArbGG findet die Revision an das Bundes-
arbeitsgericht statt, wenn sie in dem Urteil des Landesarbeitsgerichts oder in
dem Beschluss des Bundesarbeitsgerichts nach § 72a Abs. 5 Satz2 ArbGG
zugelassen worden ist. Dies ist hier nicht in vollem Umfang geschehen. Der
Senat hat die Revision laut des Tenors seines Beschlusses vom 1. Juli 2010
nur zugelassen, ,soweit das Landesarbeitsgericht das Arbeitsverhéltnis zum
30. September 2006 aufgeldst und die vom Fortbestand des Arbeitsverhaltnis-
ses Uber den 30. September 2006 hinaus abhangigen Anspriiche abgewiesen
hat“. Die Zulassung umfasst damit keine Anspriiche, die sich auf die Zeit vor
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dem 1. Oktober 2006 beziehen, und nicht solche Anspriiche, die eine Auflésung
des Arbeitsverhéltnisses zum 30. September 2006 gerade voraussetzen. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus den Grinden des Beschlusses. Die dortigen
Ausfihrungen, im Falle einer stattgebenden Entscheidung uber den Auflé-
sungsantrag ware weiter in Betracht gekommen, ,dass das Landesarbeitsge-
richt die von der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses abhéngigen und mit den
Antragen zu (...) erhobenen Anspriche teilweise nicht abgewiesen hétte“, sind
- wie das Wort ,teilweise” deutlich macht - im Zusammenhang mit der sich aus
dem Tenor ergebenden Beschradnkung der Zulassung zu sehen und greifen

diese auf.

Il. Die Revision ist danach unstatthaft, soweit sich das die Eingruppierung
betreffende Feststellungsbegehren (Klageantrag zu 2.) auf die Zeit bis zum
30. September 2006 erstreckt. Gleiches gilt, soweit sich der Klageantrag zu 3.
auf diese Zeit bezieht. Nicht statthaft ist die Revision auBerdem, soweit der
Klager mit dem (Hilfs-)Antrag zu 5. einen Anspruch auf Urlaubsabgeltung gel-
tend macht. Der Anspruch hangt nicht vom Fortbestand des Arbeitsverhéltnis-
ses Uber den 30. September 2006 ab, sondern setzt dessen Beendigung vo-
raus. SchlieBlich ist die Revision unstatthaft, soweit sich die Antrége auf Ab-
rechnung auf bis zum 30. September 2006 entstandene Zahlungsanspriche
und den Anspruch auf Urlaubsabgeltung beziehen.

B. In dem Umfang, in dem die Revision zuléssig ist, ist sie unbegrindet.
Das Landesarbeitsgericht hat das Arbeitsverhdltnis zu Recht zum
30. September 2006 aufgeldst (1.). Damit bleibt auch das sonstige, vom Fortbe-
stand des Arbeitsverhaltnisses abhangige Begehren des Klagers erfolglos (I1.).

l. Die Voraussetzungen, unter denen der Arbeitgeber berechtigt ist, den
Auflésungsantrag nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG zu stellen, liegen vor (7.). Der
Antrag ist auch begriindet (2.).

1. Die ordentliche Kindigung vom 23. Mai 2006 ist nach der insoweit
rechtskréftigen Entscheidung des Landesarbeitsgerichts sozial ungerechtfertigt.
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Das Auflésungsbegehren des Beklagten scheitert auch nicht daran, dass die
Kundigung noch aus anderen Griinden unwirksam ware.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann ein
Arbeitgeber die Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses nach § 9 Abs. 1 Satz 2
KSchG nur verlangen, wenn die Rechtsunwirksamkeit der ordentlichen Kindi-
gung allein auf der Sozialwidrigkeit und nicht auch auf anderen Grinden iSv.
§ 13 Abs. 3 KSchG beruht (BAG 23. Februar 2010 -2 AZR 554/08 - Rn. 54
mwN, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 61 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 58; 28. August 2008
-2 AZR 63/07 - Rn. 27 mwN, BAGE 127, 329). Die Lésungsmdglichkeit nach
§ 9 KSchG bedeutet fir den Arbeitgeber eine Verglinstigung. Sie kommt nur in
Betracht, wenn eine Kundigung ,lediglich“ sozialwidrig und nicht (auch) aus
anderen Grianden rechtsunwirksam ist (so schon BAG 9. Oktober 1979 - 6 AZR
1059/77 - zu 4 der Griinde, BAGE 32, 122). Etwas anderes gilt allenfalls, wenn
die Norm, aus der der Arbeitnehmer die sonstige Unwirksamkeit der Kiindigung
herleitet, nicht den Zweck verfolgt, diesem einen zusatzlichen Schutz zu ver-
schaffen, sondern allein der Wahrung der Interessen Dritter dient (BAG 28. Mai
2009 -2 AZR 949/07 - Rn. 15, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 59). Fur dieses Ver-
stdndnis des § 9 Abs. 1 Satz2 KSchG sprechen sowohl die Entstehungsge-
schichte als auch systematische und teleologische Grinde (BAG 28. August
2008 - 2 AZR 63/07 - Rn. 31 - 40 mwN, aaO).

b) Ein anderer Unwirksamkeitsgrund liegt nicht vor.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Beklagte habe den
Personalrat vor Ausspruch der Kindigung ordnungsgemaB nach § 77 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. i HPVG beteiligt. Diese Wirdigung, die vom Klager nicht mehr
angegriffen wird, lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Der Beklagte hat den
Personalrat mit Schreiben vom 22. Februar 2006 Uber die fir seinen Kundi-
gungsentschluss maBgebenden Grinde eingehend unterrichtet. Der Personal-
rat hat der ordentlichen Kindigung ausdrucklich zugestimmt. Unschédlich ist,
dass im Zeitpunkt der Personalratsbeteiligung die Antrdge des Beklagten auf
Zustimmung zur Kindigung nach § 85 ff. SGB IX und auf Erklarung der Zulas-
sigkeit nach § 18 Abs. 1 Satz 3 BErzGG noch nicht beschieden waren. Dem
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Arbeitgeber steht es grundsatzlich frei, den Antrag auf Zustimmung zur Kindi-
gung eines Schwerbehinderten bei dem Integrationsamt schon vor oder wah-
rend oder erst nach der Betriebsrats- bzw. Personalratsbeteiligung zu stellen
(BAG 11. Mai 2000 -2 AZR 276/99 - zu Il 2 b cc der Grinde, BAGE 94, 313;
18. Mai 1994 - 2 AZR 626/93 - zu B Il 2 a der Griinde mwN, AP BPersVG § 108
Nr. 3 = EzA BGB § 611 Abmahnung Nr. 31). Er ist auch nicht verpflichtet, dem
Personalrat das Vorliegen der Zustimmung vor Ausspruch der Kindigung anzu-
zeigen. Fur die Zulassigkeitserklarung nach § 18 Abs. 1 Satz2 und Satz 3
BErzGG gilt nichts anderes. Einer Wiederholung der Personalratsbeteiligung
héatte es nur bedurft, wenn sich die Grundlagen, auf die der Arbeitgeber seinen
Kindigungsentschluss unmittelbar stitzt, vor Ausspruch der Kiindigung wesent-
lich verandert hatten (BAG 20. Januar 2000 -2 AZR 378/99 - zu Bl 2 der
Grinde mwN, BAGE 93, 255). Ein solcher Fall liegt nicht vor.

bb) Die ordentliche Kindigung ist nicht nach § 18 Abs. 1 Satz 1 BErzGG
(jetzt: § 18 Abs. 1 Satz 1 BEEG) iVm. § 134 BGB unwirksam. Von dem aus
diesen Bestimmungen folgenden Kuindigungsverbot, das gemaB § 18 Abs. 2
Nr. 1 BErzGG auch dann besteht, wenn der Arbeithehmer wéhrend der Eltern-
zeit bei demselben Arbeitgeber Teilzeitarbeit leistet, war der Beklagte befreit. Im
Kindigungszeitpunkt lag eine wirksame Zulassigkeitserklarung nach § 18
Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 BErzGG vor. Dass der Bescheid des Regierungspra-
sidiums vom 23. Mai 2006 im Kindigungszeitpunkt noch nicht bestandskraftig
war, hinderte den Ausspruch der Kundigung nicht (zum vergleichbaren Fall
einer Erkldrung nach § 9 Abs. 3 MuSchG: BAG 25. Mérz 2004 - 2 AZR 295/03 -
Rn. 21 ff., AP MuSchG 1968 § 9 Nr. 36 = EzA MuSchG § 9 nF Nr. 40). Die
durch § 18 Abs. 1 BErzGG erdffnete Moglichkeit, die Kindigung wahrend der
Elternzeit bei Vorliegen eines besonderen Falls fur zuldssig zu erklaren, ist
unionsrechtlich unbedenklich.

cC) Entgegen der Auffassung des Klégers ist die Kindigung auch nicht
wegen Versdumung der Frist des § 88 Abs. 3 SGB IX nach § 85 SGB IX iVm.
§ 134 BGB unwirksam.
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(1) Dem Klager stand im Kiindigungszeitpunkt der besondere Kindigungs-
schutz aus § 85 ff. SGB IX zu. Er war mit einem Grad von 70 als schwerbehin-
derter Mensch anerkannt.

(2) Die gemaB § 85 SGB IX erforderliche - vorherige - Zustimmung des
Integrationsamts lag im Kindigungszeitpunkt vor. Dem steht nicht entgegen,
dass der Zustimmungsbescheid des Integrationsamts dem Beklagten bereits
am 9. Marz 2006 zugestellt worden war, die Kindigung dem Kléger dagegen
erst am 23. Mai 2006 - und damit geraume Zeit nach Ablauf der Monatsfrist des
§ 88 Abs. 3 SGB IX - zuging. Die Zustimmung hatte dadurch ihre privatrechts-
gestaltende Wirkung nicht eingebliBt. Bedarf die ordentliche Kindigung eines
schwerbehinderten Menschen auBer der Zustimmung des Integrationsamts
noch einer weiteren behérdlichen Erlaubnis und hat der Arbeitgeber diese
rechtzeitig - spatestens bis zum Ablauf der Monatsfrist des § 88 Abs.3
SGB IX - beantragt, so ist die verspatet erklarte Kindigung nicht wegen Ver-
saumung der Monatsfrist unwirksam, wenn die weitere Erlaubnis bei Fristablauf
noch nicht vorlag. Der vom Gesetzgeber ersichtlich nicht hinreichend bedachten
Maoglichkeit des Erfordernisses mehrerer behdérdlicher Zustimmungen ist da-
durch Rechnung zu tragen, dass an die Stelle des Ausspruchs der Kindigung
der Antrag auf Zustimmung durch die weitere Behorde tritt.

(a) Erteilt das Integrationsamt die Zustimmung zur Kindigung, kann der
Arbeitgeber die Kindigung gemaB § 88 Abs.3 SGB IX nur innerhalb eines
Monats nach Zustellung erklaren. Die Kindigungserklarungsfrist ist eine mate-
riell-rechtliche Ausschlussfrist. Der sachliche Regelungsgehalt der Vorschrift
besteht in einer zeitlich beschrankten Aufhebung der gesetzlichen Kiindigungs-
sperre. Der Arbeitgeber erhélt eine begrenzte Erlaubnis, die beabsichtigte or-
dentliche Kundigung zu erklaren (BAG 8. November 2007 -2 AZR 425/06 -
Rn. 22, AP KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 30 = EZzZA
SGB IX § 88 Nr. 1; zur Vorgédngerregelung des § 18 Abs. 3 SchwbG idF vom
26. August 1986: 16. Oktober 1991 - 2 AZR 332/91 - zu B Il 2 d bb der Griinde
mwN, BAGE 68, 333). Die Kiindigung kann erst nach férmlicher Zustellung des
die Zustimmung enthaltenden Bescheids wirksam ausgesprochen werden (BAG
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16. Oktober 1991 -2 AZR 332/91 - zu B Il 2 a der Griinde, aaO; 17. Februar
1982 - 7 AZR 846/79 - zu | 2 b der Griinde, BAGE 38, 42). Eine Wiedereinset-
zung in den vorherigen Stand kommt selbst bei schuldloser Fristversdumnis
nicht in Betracht (ErfK/Rolfs 12. Aufl. § 88 SGB IX Rn. 3; Lampe GK-SGB IX
Stand August 2008 § 88 Rn. 76; Kossens/von der Heide/Maal3 SGB IX 3. Aufi.
§ 88 Rn. 14).

(b) Die Ausschlussfrist gilt auch dann, wenn die Wirksamkeit der Kindi-
gung nicht nur von der Zustimmung des Integrationsamts abhangt, sondern
zudem unter dem Vorbehalt einer behérdlichen Zulassung nach § 18 Abs. 1
Satz 2 und Satz 3 BErzGG steht. Die Vorschrift sieht ihrerseits eine Frist fir das
Gebrauchmachen von der eréffneten Kindigungsméglichkeit nicht vor (BAG
22. Juni 2011 - 8 AZR 107/10 - Rn. 24, AP BGB § 613a Nr. 408).

(aa) Die Regelung des § 88 Abs. 3 SGB IX ist sprachlich eindeutig. Sie lasst
die Kindigung eines schwerbehinderten Menschen nach Zustimmung des
Integrationsamts nur bei Einhaltung der Monatsfrist zu. Dies gilt einschran-
kungslos und ohne Riucksicht darauf, ob die Kindigung noch der Beteiligung
oder Zustimmung dritter Stellen bedarf. Eine Anhérung des Betriebsrats oder
Beteiligung des Personalrats hat deshalb vor Fristablauf zu erfolgen (ErfK/Rolfs
12. Aufl. § 88 SGB IX Rn. 3; Lampe GK-SGB IX § 88 Rn. 78; Neumann in
Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen SGB IX 12. Aufl. § 88 Rn. 14). Auch fir das
Erfordernis sonstiger behdrdliche Zustimmungen, etwa nach §9 Abs.3
MuSchG oder - wie hier - § 18 Abs. 1 BErzGG, sieht das Gesetz keine Aus-

nahme vor.

(bb)  Dies entspricht durchaus dem Sinn und Zweck des § 88 Abs. 3 SGB IX.
Die Monatsfrist fir die Erklarung der Kiindigung wurde mit dem Schwerbehin-
dertengesetz 1974 als § 17 Abs. 3 des Gesetzes eingefuhrt. Der Arbeitgeber
sollte im Interesse des betroffenen Schwerbehinderten nur innerhalb einer
gewissen Frist von der ihm erteilten Zustimmung zur Kindigung Gebrauch
machen dirfen. Die Frist wurde mit einem Monat so bemessen, dass dem
Arbeitgeber ausreichend Zeit zu der Uberlegung bleibt, ob er kiindigen will oder
nicht (vgl. BT-Drucks. 7/1515 S. 11). Die zeitliche Begrenzung der Kindi-
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gungsmoglichkeit soll gewahrleisten, dass der schwerbehinderte Mensch nicht
Uber langere Zeit hinweg im Ungewissen darlber bleibt, ob es zur Kiindigung
kommt oder nicht. Insbesondere soll verhindert werden, dass der Arbeitgeber
gleichsam ,auf Vorrat” die behdérdliche Zustimmung erwirkt, um kinftig ohne
dieses Hindernis kiindigen und dadurch ggf. Druck auf den behinderten Men-
schen austben zu kénnen (vgl. Lampe GK-SGB IX § 88 Rn. 71 mwN). Daran
hat sich durch die Ersetzung von § 17 Abs. 3 SchwbG durch § 88 Abs.3
SGB IX nichts geandert (BAG 8. November 2007 - 2 AZR 425/06 - Rn. 23, AP
KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 30 = EzA SGB IX § 88
Nr. 1). Unabhéngig davon stellt die Kindigungserklarungsfrist sicher, dass der
vom Integrationsamt festgestellte und seiner Entscheidung zugrunde gelegte
Sachverhalt auch wirklich die Grundlage der Kiindigung des Arbeitgebers bildet
und dieser Bezug nicht durch Zeitablauf verloren geht (BAG 8. November 2007
-2 AZR 425/06 - Rn. 24 aaO mwN).

(c) Der Zwang zur Einhaltung der Monatsfrist kollidiert freilich mit schit-
zenswerten und letztlich Uberwiegenden Belangen des Arbeitgebers, falls bei
Fristablauf eine notwendige weitere, ihrerseits nicht fristgebundene behdrdliche
Zustimmung noch nicht vorliegt. § 88 Abs. 3 SGB IX enthélt dazu keine Rege-
lung. Eine solche ist deshalb von den Gerichten im Wege eines angemessenen
Ausgleichs der durch Art. 12 GG in Gestalt von § 88 Abs. 3 SGB IX geschiitzten
Belange des schwerbehinderten Arbeithehmers mit dem - ebenfalls von Art. 12
GG erfassten - Interesse des Arbeitgebers, von seinem gesetzlich gegebenen
Kundigungsrecht ohne sachlich nicht gebotene Hindernisse Gebrauch machen
zu kénnen, im Sinne praktischer Konkordanz zu treffen (fiir das vergleichbare
Verhéltnis von § 103 BetrVG und § 626 Abs. 2 BGB vgl. schon BAG 24. April
1975 -2 AZR 118/74 - zu Il 6 b der Griinde, BAGE 27, 113).

(aa)  Muss der Arbeitgeber eine Klndigung binnen bestimmter Frist erklaren,
wird ihm grundsatzlich zugemutet, alles zu unternehmen, um die Frist einhalten
zu kénnen (BAG 8. Juni 2000 - 2 AZR 375/99 - zu Il 2 a der Griinde, BAGE 95,
98). Im Fall einer auBerordentlichen Kiindigung ist etwa eine erforderliche Be-
teiligung des Betriebs- oder Personalrats innerhalb der Zwei-Wochen-Frist des
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§ 626 Abs. 2 BGB zum Abschluss zu bringen. Bedarf die Kundigung der Zu-
stimmung des Betriebs- oder Personalrats, muss der Arbeitgeber im Fall der
Zustimmungsverweigerung - analog zu § 91 Abs. 2 SGB IX - noch innerhalb der
Frist das gerichtliche Zustimmungsersetzungsverfahren einleiten. Die Kundi-
gung ist sodann - in analoger Anwendung von § 91 Abs. 5 SGB IX - unverzlg-
lich nach Erteilung der Zustimmung zu erklaren (vgl. BAG 2. Februar 2006
-2AZR 57/05 - Rn. 14, AP BGB § 626 Nr. 204 = EzA BGB 2002 § 626 Aus-
schlussfrist Nr. 1, 21. Oktober 1983 -7 AZR 281/82- zu 12 b der Griinde,
BAGE 43, 368).

(bb)  Will der Arbeitgeber einem schwerbehinderten Menschen auBerordent-
lich kindigen, trégt das Gesetz in § 91 Abs. 2 SGB IX dem Erfordernis der
vorherigen Zustimmung des Integrationsamts dadurch Rechnung, dass es dem
Arbeitgeber ab Kenntnis von dem Kundigungsgrund eine zweiwéchige Antrags-
frist einrdumt. Wird die Zustimmung erteilt und ist zu diesem Zeitpunkt die Aus-
schlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB bereits verstrichen, kann die Kindigung
gemaB § 91 Abs. 5 SGB IX auch nach Fristablauf erfolgen, wenn sie unverzig-
lich erklart wird. Hat der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht schon vor oder wah-
rend des behérdlichen Zustimmungsverfahrens beteiligt, kann dies - selbst
wenn eine Beteiligung nach § 103 BetrVG erforderlich ist - noch nach (fingier-
ter) Zustimmungserteilung erfolgen (BAG 22. Januar 1987 -2 ABR 6/86 - zu
Il 2 ¢ der Griinde, BAGE 55, 9; 3. Juli 1980 - 2 AZR 340/78 - zu Il 3 b dd der
Griinde, BAGE 34, 20; Besgen NZA 2011, 133, 135). Der Schwerbehinderte
weil3 bereits durch das behdrdliche Zustimmungsverfahren, dass eine auBeror-
dentliche Kindigung beabsichtigt ist. Es besteht deshalb kein sachliches Be-
darfnis, vom Arbeitgeber zu verlangen, auch den Antrag nach § 103 Abs. 2
BetrVG noch innerhalb der Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu stellen.

(cc) Die Wertungen, die § 91 Abs. 2 und Abs. 5 SGB IX zugrunde liegen,
geben einen allgemeinen Rechtsgedanken zu erkennen. Der Ablauf der Frist
des § 626 Abs. 2 BGB wird aufgeschoben, wenn der Arbeitgeber fur die Kindi-
gung auf die Zustimmung einer Behdérde oder - so die Senatsrechtsprechung -
des Betriebs-/Personalrats angewiesen ist, diese innerhalb der Frist beantragt
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hat und die Zustimmung bei férmlichem Fristablauf noch nicht erteilt ist. Vom
Arbeitgeber wirde anderenfalls Unmdgliches verlangt. Bedarf der Arbeitgeber
- kumulativ - der Zustimmung der Behérde und des Betriebsrats, genligt es - so
gleichfalls die bisherige Senatsrechtsprechung -, wenn die Beteiligung des
Betriebsrats unverziglich nach behérdlicher Zustimmung eingeleitet wird.

Diese gesetzgeberischen Wertungen und die auf ihnen beruhende
Rechtsprechung zum Verhéltnis von § 626 Abs. 2 BGB, § 103 Abs. 1, Abs. 2
BetrVG und § 91 Abs. 2, Abs. 5 SGB IX (bzw. den einschlagigen Vorgangerre-
gelungen) lassen sich auf die Regelung des § 88 Abs. 3 SGB IX im Fall der
Notwendigkeit einer weiteren behdrdlichen Zustimmung Ubertragen. Zwar han-
delt es sich bei der Regelung des § 91 SGB IX um eine von § 88 SGB IX ab-
weichende, speziellere Norm (BAG 12. Mai 2005 - 2 AZR 159/04 - Rn. 20, AP
SGBIX § 91 Nr. 5 = EzA SGB IX § 91 Nr. 2; Lampe GK-SGB IX § 88 Rn. 71).
Auch raumt § 88 Abs. 3 SGB IX, weil es um den Ausspruch einer ordentlichen
Kindigung geht, dem Arbeitgeber eine langere als die zweiwdchige Uberle-
gungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB ein. Wie § 88 Abs. 3 SGB IX verfolgen aber
§ 626 Abs. 2 BGB und § 91 Abs. 2 SGB IX den Zweck, dem Arbeitnehmer in
angemessener Zeit Klarheit dartiber zu verschaffen, ob der Kindigungsberech-
tigte einen bestimmten Sachverhalt zum Anlass fir eine Kindigung nimmt, und
zu verhindern, dass sich der Arbeitgeber die Kiundigungsmdglichkeit ,aufspa-
ren“ kann, um den Arbeitnehmer unter einem gewissen Druck zu halten (fir
§ 626 Abs. 2 BGB grundlegend: BAG 28. Oktober 1971 -2 AZR 32/71 - zu |l
der Griinde, BAGE 23, 475, seither st. Rspr., vgl. 25. November 2010 - 2 AZR
171/09 - Rn. 15, AP BGB § 626 Nr. 231 = EzA BPersVG § 108 Nr. 5). Trotz
dieses Ziels und weil es wegen § 91 Abs. 2 SGB IX dadurch nicht beeintrachtigt
wird, lasst § 91 Abs. 5 SGB IX eine auBerordentliche Kindigung auch auBer-
halb der Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu. Wie fur die auBerordent-
liche Kindigung eines schwerbehinderten Menschen gesetzlich geregelt, muss
die Rechtsordnung dem Arbeitgeber auch bei der ordentlichen Kiindigung, die
wegen § 88 Abs. 3 SGB IX an eine Erklarungsfrist gebunden ist, eine praktikab-
le Mdglichkeit bieten, ohne Rechtsverlust die gesetzlich vorgeschriebene Zu-
stimmung einer weiteren Behorde einzuholen.
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(dd)  Die sachgerechte Lésung liegt -in entsprechender Anwendung von
§ 91 Abs. 2 und Abs. 5 SGB IX und in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung zum Zusammentreffen eines Zustimmungserfordernisses nach §§ 85,
91 SGB IX und eines solchen nach § 103 Abs. 1 BetrVG - darin, dass der
Arbeitgeber die erforderliche weitere behérdliche Zustimmung - hier nach § 18
Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 BErzGG - bis zum Ablauf der Monatsfrist des § 88
Abs. 3 SGB IX beantragen kann. Wird einem solchen Antrag erst auBerhalb der
Monatsfrist entsprochen, wird der Fristablauf verschoben und bleibt die Kindi-

gung aufgrund der bereits erteilten Zustimmung des Integrationsamts zulassig.

Vom Arbeitgeber stattdessen zu verlangen, die Zustimmung nach § 18
BErzGG (jetzt § 18 BEEG) schon unmittelbar im Anschluss an die (fingierte)
Zustimmung des Integrationsamts zu beantragen, lieBe sich allenfalls dann
rechtfertigen, wenn Uber die Zustimmungserteilung nach § 18 Abs. 1 Satz 3
BErzGG/BEEG innerhalb kurzer Frist zu entscheiden wére. Das ist nicht der
Fall. Soweit die zusténdige Stelle nach bestehenden Verwaltungsvorschriften
(AVV vom 2. Januar 1986, BAnz. Nr. 1 vom 3. Januar 1986 S. 4, jetzt: vom
3. Januar 2007, BAnz. Nr. 5 vom 9. Januar 2007 S. 247) die Entscheidung Uber
den Antrag auf Zulassigkeitserklarung unverziglich zu treffen hat, schlieBt dies
nicht aus, dass sich das Verfahren aufgrund notwendiger Ermittlungen Uber
Wochen hinzieht.

Ebenso wenig sachangemessen ist es, vom Arbeitgeber zum Zweck
der Vermeidung eines VerstoBes gegen § 88 Abs.3 SGB IX zu verlangen,
zunachst das Verfahren nach § 18 BErzGG/BEEG einzuleiten und erst bei
Vorliegen der Zulassigkeitserklarung einen Antrag nach § 87 Abs. 1 SGB IX zu
stellen. Das Gesetz gibt fir den Fall eines Zusammentreffens eines Zustim-
mungserfordernisses nach § 85 ff. SGB IX einerseits und § 18 BErzGG ande-
rerseits keine Antragsreihenfolge vor. Liegt aus Sicht des Arbeitgebers ein
Kundigungsgrund vor, muss ihm mit Blick auf sein von Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schltztes Interesse daran, das Arbeitsverhéltnis bei Vorliegen eines vom Ge-
setz anerkannten Kindigungsgrundes zu beenden, die Mdglichkeit gegeben
werden, die ordentliche Klndigung mdglichst zligig zu erklédren. Er muss des-

halb beide Verfahren auch parallel betreiben kénnen, um ggf. Zeit zu sparen.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

35

36

37

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'”@].[‘l I9p 913

1ZInyosag


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

-16 - 2 AZR 429/10

Hat der Arbeitgeber durch ein entsprechendes Vorgehen darauf hingewirkt, sein
Beendigungsinteresse alsbald verwirklichen zu kénnen, darf es ihm nicht zum
Nachteil gereichen, wenn die behdérdlichen Entscheidungen zeitlich so weit
auseinanderfallen, dass ihm die Einhaltung der Monatsfrist des § 88 Abs. 3
SGB IX aus tatsachlichen Grinden nicht méglich ist. Aus denselben Grinden
kann der Arbeitgeber auch nicht darauf verwiesen werden, das Antragsverfah-
ren nach §§ 85 bis 89 SGB IX - selbst mit der Chance auf zligige gleichlautende
Zweitbescheidung - ggf. zu wiederholen.

Nur so wird zudem ein Wertungswiderspruch vermieden, der entstliinde,
wenn der Arbeitgeber bei einer beabsichtigten auBerordentlichen Kindigung ein
Zustimmungsverfahren nach § 103 Abs. 1, Abs. 2 BetrVG auch noch nach
erteilter Zustimmung des Integrationsamts einleiten kénnte, er dagegen eine
ordentliche Kindigung, selbst wenn er - wie hier - gleichzeitig mit der Einleitung
des Verfahrens nach § 85 ff. SGB IX die erforderliche weitere Zustimmung
beantragt hat, nicht mehr wirksam erklaren koénnte, falls ihm die weitere Zu-
stimmung erst nach Ablauf der Monatsfrist des § 88 Abs. 3 SGB IX erteilt wird.

(3) Danach hat der Beklagte die Kundigung mit Zustimmung des Integra-
tionsamts iSv. § 85 SGB IX erklart. Ob die Kindigung nach Erklarung der Zu-
lassigkeit iSv. § 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG analog zu § 91 Abs. 5 SGB IX unver-
z(glich erfolgen musste - woflr manches spricht - oder ob nunmehr etwa erneut
die Monatsfrist des § 88 Abs. 3 SGB IX in Gang gesetzt wurde, kann offenblei-
ben. Die Kiindigung vom 23. Mai 2006 wurde gegenlber dem Klager noch am
selben Tag erklart, an dem die Zulassigkeitserklarung dem Beklagten zugegan-

gen war.

2. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die Auflésung des Arbeits-
verhéltnisses sei nach § 9 Abs. 1 Satz2 KSchG gerechtfertigt, ist revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Das Kindigungsschutzgesetz lasst allerdings die Aufldésung des
Arbeitsverhéltnisses bei Sozialwidrigkeit der Kiindigung nur ausnahmsweise zu.

Es ist nach seiner Konzeption ein Bestandsschutz- und kein Abfindungsgesetz.
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An die Auflésungsgrinde sind deshalb strenge Anforderungen zu stellen (BAG
24. Mérz 2011 - 2 AZR 674/09 - Rn. 20, EzA KSchG § 9 nF Nr. 62; 23. Februar
2010 - 2 AZR 554/08 - Rn. 22, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 61 = EzA KSchG § 9 nF
Nr. 58). MaBgeblicher Beurteilungszeitpunkt ist derjenige der letzten mundli-
chen Verhandlung vor dem Berufungsgericht (BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR
682/08 - Rn. 14 mwN, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 65 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 57).
Von diesem Standpunkt aus ist zu fragen, ob in der Zukunft eine den Betriebs-
zwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zu erwarten ist (BAG 10. Juli 2008
-2AZR 1111/06 - Rn. 43, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 163).

b) Auflésungsgriinde iSv. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG kénnen solche Um-
stédnde sein, die das personliche Verhaltnis zum Arbeitnehmer, die Wertung
seiner Personlichkeit, seiner Leistung oder seiner Eignung fir die ihm gestellten
Aufgaben und sein Verhéltnis zu den Ubrigen Mitarbeitern betreffen. Die Grin-
de, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen
den Vertragspartnern nicht erwarten lassen, mussen nicht im Verhalten, insbe-
sondere nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitnehmers liegen. Entschei-
dend ist, ob die objektive Lage die Besorgnis rechtfertigt, dass die weitere ge-
deihliche Zusammenarbeit geféhrdet ist (BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR 682/08 -
Rn. 15, AP KSchG 1969 § 9 Rn. 65 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 57).

C) Die Wirdigung, ob nach diesen MaBstében im Einzelfall die Auflésung
des Arbeitsverhaltnisses gerechtfertigt ist, obliegt in erster Linie dem Tatsa-
chengericht. Das Revisionsgericht kann aber nachprifen, ob das Berufungsge-
richt die Voraussetzungen fur den Auflésungsantrag verkannt und bei Prifung
der vorgetragenen Auflésungsgrinde alle wesentlichen Umsténde vollstéandig
und widerspruchsfrei berticksichtigt und gewurdigt hat (BAG 23. Februar 2010
-2 AZR 554/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 61 = EzA KSchG § 9 nF
Nr. 58; 8. Oktober 2009 - 2 AZR 682/08 - Rn. 16, AP KSchG 1969 § 9 Rn. 65 =
EzA KSchG § 9 nF Nr. 57). Dem halt die Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts stand.
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aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Verhéltnis zwischen
dem Klager und seinen Kollegen und Vorgesetzten sei dauerhaft zerrlttet.
Daflr spreche zum einen die Stellungnahme des Personalrats vom 27. Februar
2006, zum anderen die des Leiters des Sachgebiets Schlosserei vom
27. Februar 2006. Dieser sei eine erhebliche Verunsicherung im Umgang mit
dem Klager zu entnehmen. So habe es der Sachgebietsleiter trotz einer von
ihm als Eigenmachtigkeit bewerteten Materialentnahme vermieden, den Klager
hierauf anzusprechen, um nicht Gefahr zu laufen, dass dieser spater unter
unzutreffender Darstellung des Sachverhalts behaupte, er sei an seiner Arbeit
gehindert worden. Die Beeintrachtigungen eines gedeihlichen betrieblichen
Miteinanders seien - so die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts - Uberwie-
gend auf das Verhalten des Klagers zurlickzufiihren. Die MaBnahmen, die vom
Beklagten angesichts von Zweifeln an der uneingeschrénkten Einsetzbarkeit
des Kléagers ergriffen worden seien, habe dieser sowohl vorprozessual als auch
im Verlauf des Verfahrens ausschlieBlich als gegen ihn persénlich gerichtete
Anfeindungen gesehen, getragen von der Absicht, ihn auszugrenzen. Die Zwei-
fel an einer vollen Einsatzféhigkeit des Kléagers seien hingegen erst nach einer
groben Fehlleistung bei Verdrahtungsarbeiten Ende 2002/Anfang 2003 ent-
standen. Dieser Fehler sei Anlass fur die betriebsérztliche Empfehlung gewe-
sen, ihn vorerst nicht mit gefahrlichen Tatigkeiten, wie Arbeiten mit Strom, zu
beschéftigen. Nach dem Ergebnis einer Beweisaufnahme stehe zudem fest,
dass der Klager anlésslich seiner Fehlleistung gegenuber einem Vorgesetzten
geauBert habe, er habe unfallbedingt Probleme, sich bestimmte Dinge zu mer-
ken. AuBerdem habe der Kléger keine hinreichende Bereitschaft zur Koopera-
tion bei den von dem Beklagten unternommenen Versuchen gezeigt, seine
Einsatzfahigkeit medizinisch klaren zu lassen. Er habe zumindest in zwei Féllen
unentschuldigt Untersuchungstermine versaumt. Sein Verhalten habe er erst
unter dem Druck eines beim Regierungsprasidium eingeleiteten - friheren -
Zustimmungsverfahrens nach § 18 BErzGG geandert. DarlUber hinaus habe er
sich gegenuber einer Vorgesetzten einer unangemessenen Wortwahl bedient.
Dem Klager fehle die Einsichtsfahigkeit oder -bereitschaft, die eigenen erhebli-
chen Anteile am Eintritt der Stérungen zu erkennen. Er verhalte sich wider-
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sprichlich, wenn er dem Beklagten einerseits vorwerfe, seinen Pflichten in
Bezug auf die Beschéftigung schwerbehinderter Menschen nicht nachzukom-
men, andererseits geltend mache, durch gerade darauf beruhende Vorsichts-
maBnahmen schikaniert, ausgegrenzt und diskriminiert zu werden. Eine Berei-

nigung dieser Konflikte fir die Zukunft sei nicht zu erwarten.

bb) Diese Wirdigung hélt sich im Rahmen des dem Landesarbeitsgericht
zukommenden tatrichterlichen Bewertungsspielraums. Die materiell-rechtlichen
und formellen Rigen der Revision greifen nicht durch. Das Berufungsgericht
hat keinen entscheidungserheblichen Vortrag des Klégers uUbergangen oder
fehlerhaft gewichtet.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat mit Blick auf das anfangliche Beharren
des Beklagten auf einer fachéarztlichen Untersuchung des Klagers durchaus
erkannt, dass dieses Begehren nicht von § 8 Abs. 6 MTV HR aF gedeckt war.
Seine Auffassung, dies sei auf ein Versehen des Beklagten zurlckzufiihren, hat
es damit begriindet, dass sich der Kléager hinsichtlich des von ihm reklamierten
Rechts auf Wahl einer amtsérztlichen Untersuchung nicht auf die einschlagige
Tarifregelung bezogen habe. Diese Wirdigung ist nachvollziehbar. Sie lasst
keine sachfremden Erwagungen erkennen, zumal sich der Beklagte, nachdem
ihm sein Fehler bewusst geworden war, ohne Weiteres auf eine amtsérztliche
Untersuchung einlieB. Im Ubrigen &ndert die anfangliche Fehleinschatzung des
Beklagten nichts daran, dass der Kléager anlasslich eines nachfolgenden Ter-
mins der Amtséarztin ein anwaltliches Schreiben Ubergab, mit dem er den Sinn
der anstehenden Untersuchung als zweifelhaft darstellte, und dies die Arztin
- unter Berufung auf das Fehlen eines Vertrauensverhaltnisses - zum Anlass
nahm, von einer Untersuchung Abstand zu nehmen. Das Landesarbeitsgericht
hat darin mit plausiblen Grinden ein zusétzliches Indiz fir die mangelnde Be-
reitschaft des Klagers gesehen, an der Untersuchung seiner Leistungsféahigkeit

mitzuwirken.

(2) Die Ruge des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe bei seiner Wiir-
digung entscheidungserhebliches Vorbringen tbergangen, ist - ihre Zulassigkeit
unterstellt - unbegrindet. Das Arbeitsgericht hat das tatsachliche Vorbringen
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des Klagers, das die Revisionsbegrindung in diesem Zusammenhang anfihrt,
im Tatbestand seines Urteils dargestellt; hierauf hat das Landesarbeitsgericht
gemaB § 69 Abs.3 ArbGG Bezug genommen und es seiner Berufungsent-
scheidung zugrunde gelegt. Soweit das Landesarbeitsgericht im Rahmen seiner
rechtlichen Bewertung nicht auf alle Einzelheiten des Vorbringens eingegangen
ist, bedeutet dies nicht, dass es sie bei seiner Entscheidungsfindung auBer Acht
gelassen hatte. Hierflir bedlrfte es besonderer Anhaltspunkte (vgl. BVerfG
31. Mérz 2006 - 1 BvR 2444/04 - zu Ill 1 der Griinde, BVerfGK 7, 485, vgl. auch
BAG 22. Mérz 2005 - 1 ABN 1/05 - zu Il 3 a der Griinde, BAGE 114, 157), die
nicht zu erkennen sind. Das gilt umso mehr, als es dem Landesarbeitsgericht
nicht darauf ankam, ob die gegen die Untersuchung erhobenen Bedenken
sachlich berechtigt waren. Es hat aus der Art und Weise, wie der Klager seine
Einwénde vorgebracht hat, und aus der Tatsache, dass er dem Beklagten kein
Attest darlber vorgelegt hat, eine Untersuchung sei derzeit medizinisch untun-
lich, auf ein Fehlen der Bereitschaft geschlossen, bei der Prufung seiner Ein-

satzfahigkeit zu kooperieren.

(3) Die Ruge des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe dadurch, dass es
von einer Vernehmung benannter Zeuginnen abgesehen habe, sowohl § 286
ZPO als auch seinen Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 103 Abs. 1 GG)
verletzt, ist unzulassig. Es fehlt - auch unter Einbeziehung des Vorbringens in
der Nichtzulassungsbeschwerde - an hinreichenden Darlegungen, zu welchem
konkreten tatsachlichen Gesichtspunkt das Landesarbeitsgericht eine Beweis-
aufnahme hatte durchfiihren sollen (zu den Voraussetzungen der Verfahrens-
riige im Einzelnen: BAG 12. April 2011 - 9 AZR 36/10 - Rn. 88; 6. Januar 2004
-9 AZR 680/02 - zu Il 3 d aa der Griinde, BAGE 109, 145). Im Ubrigen legt der
Klager nicht dar, inwieweit seine in das Zeugnis der Betriebsarztin gestellte
Behauptung, diese habe sich gegen seine Weiterbildung zum Betriebselektroni-
ker ausgesprochen, nach der Argumentationslinie des Landesarbeitsgerichts
entscheidungserheblich war. Entsprechendes gilt fur seine Behauptung, ein flr
den betriebsarztlichen Dienst bestimmtes Gutachten sei an anderen Stellen des
Betriebs ,aufgetaucht. Sie ist ebenfalls unsubstantiiert. Sie lasst nicht erken-
nen, wer fur das ,Auftauchen“ des Gutachtens verantwortlich sein soll. Ebenso
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wenig substantiiert ist die in das Zeugnis einer Mitarbeiterin des Regierungs-
prasidiums gestellte Behauptung des Klagers, er sei ,von Anfang an“ zu einer
fachérztlichen Untersuchung bereit gewesen und habe einen von der Behorde

vorgeschlagenen Gutachter ,sofort akzeptiert”.

(4) Der Klager rugt ferner, das Landesarbeitsgericht habe bei der Annah-
me, die Konflikte der Parteien seien nicht bereinigt, seinen Vortrag nebst Be-
weisangeboten zu der im Oktober 2005 durchgefiihrten fachéarztlichen Untersu-
chung ubergangen. Auch diese Ruge ist unzuldssig. Der Klager benennt kein
Thema, Uber das Beweis zu erheben gewesen wéare. Zudem fehlt es an Darle-
gungen zur Entscheidungserheblichkeit des behaupteten Verfahrensmangels.
Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, das neurologische Fachgutachten
vom 16. Oktober 2005 sei nicht hinreichend geeignet, Zweifel an der uneinge-
schréankten Einsatzfahigkeit des Klagers fur die Zukunft auszuschlieBen. Es hat
dies damit begrlindet, dass in das Gutachten keine arbeitsmedizinischen Fach-
kenntnisse in Bezug auf die Anforderungen an die Tatigkeit eines Betriebstech-
nikers beim Beklagten eingeflossen seien. Zu dieser - keineswegs sachfrem-
den - Erwégung verhalt sich die Ruge nicht. Der Klager will lediglich seine eige-
ne Wurdigung an die Stelle derjenigen des Landesarbeitsgerichts setzen.

d) Gegen den Auflésungszeitpunkt und die Héhe der festgesetzten Abfin-
dung erhebt die Revision keine Einwande. Ein Rechtsfehler des Landesarbeits-

gerichts ist auch objektiv nicht zu erkennen.

I. Da das Arbeitsverhaltnis zum 30. September 2006 sein Ende gefunden
hat, stehen dem Klager keine noch rechtshangigen Zahlungs- oder sonstigen
Anspriche zu, die vom Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses abhangen. Aus
demselben Grund bleibt sein Feststellungsantrag erfolglos, soweit er sich auf
die Zeit ab 1. Oktober 2006 bezieht.

Il Der Weiterbeschaftigungsantrag ist dem Senat nicht zur Entscheidung
angefallen. Er ist auf eine Weiterbeschéftigung fur die Dauer des Rechtsstreits
gerichtet. Dieser ist mit der Entscheidung Uber die Aufldsung des Arbeitsver-
héaltnisses rechtskréaftig abgeschlossen.
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C. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen

Revision zu tragen.

Kreft Schmitz-Scholemann Berger

Vesper B. Schipp
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