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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 539/05

8 Sa 2024/04
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
12.Januar 2006

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 12. Januar 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Brohl und Dr. Eylert sowie die

ehrenamtlichen Richter Baerbaum und Beckerle fir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 7. Juli 2005 - 8 Sa 2024/04 - wird auf
Kosten der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer fristlosen, hilfsweise fristge-
rechten Kindigung, insbesondere Uber die Frage, ob die Klagerin die Beklagte recht-
zeitig darauf hingewiesen hat, sie sei schwerbehindert.

Die 1948 geborene Klagerin war seit 15. Marz 1978 bei der Beklagten als
kaufmannische Angestellte beschaftigt. Zu ihren Aufgaben zahlte insbesondere die
FUhrung der Buchhaltung und der Barkasse. Nachdem die Klagerin im Marz 2003 bei
einem Spaziergang gestlrzt war und sich mehrere Banderrisse zugezogen hatte, war
sie langere Zeit arbeitsunfahig erkrankt. Zunachst fiihrte sie trotz ihrer Erkrankung die
Kasse und die Buchhaltung weiter. Im November 2003 lehnte die Beklagte diese Tatig-
keit der Klagerin ab. Am 19. Marz 2004 nahm die Klagerin ihre Arbeit wieder auf. Am
22. Marz 2004 Ubergab sie die Barkasse und rechnete sie ab. Daraufhin kundigte die
Beklagte mit Schreiben vom 25. Marz 2004, zugegangen am 26. Marz, das Arbeitsver-
haltnis fristlos, hilfsweise fristgerecht wegen des Vorwurfs der Manipulation von Kas-
senabrechnungen und der Unterschlagung von Geldern.

Bei Ausspruch der Kiindigung war die Klagerin mit einem Grad der Behinde-
rung von 40 als schwerbehindert anerkannt. Vor Zugang der Kindigung hatte sie am
23. Marz 2004 bei der zustandigen Agentur fur Arbeit einen Gleichstellungsantrag ge-
stellt. Hierlber informierte die Klagerin die Beklagte in ihrer Klageschrift vom 5. April
2004, der Beklagten zugestellt am 13. April 2004. Auf einen schon am 26. Februar
2004 gestellten Verschlimmerungsantrag stellte das zustandige Versorgungsamt fest,
der Grad der Behinderung der Klagerin betrage seit 26. Februar 2004 anstatt 40 nun-
mehr 50. Von diesem Bescheid informierte der Prozessbevollmachtigte der Klagerin
den Prozessbevollmachtigten der Beklagten am 27. April 2004. Dieser gab die Infor-

mation am 28. April 2004 an seine Partei weiter.
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Die Klagerin bestreitet die gegen sie erhobenen Vorwirfe und macht geltend,
die Kiindigung sei schon mangels Zustimmung des Integrationsamts mit Rucksicht auf
ihre Schwerbehinderteneigenschaft unwirksam. Durch den Hinweis in der Klageschrift
auf den vorliegenden Schwerbehindertenausweis und den am 23. Marz 2004 gestellten
Gleichstellungsantrag habe sie die Beklagte bereits in ausreichender Weise lber ihren
Sonderkindigungsschutz informiert. Wenn Uber den Gleichstellungsantrag mit Rick-
sicht auf die Anerkennung eines Grads der Behinderung von 50 nicht mehr entschie-
den worden sei, so sei dies unerheblich.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhéltnis weder auf Grund der fristiosen Kiindigung vom
25. Mérz 2004 noch auf Grund der vorsorglich fristgemaf zum
nachstzulassigen Termin (31. Oktober 2004) ausgesprochenen
Kindigung beendet ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung begehrt. Sie hat die Auffassung vertreten,
die Klagerin habe ihre Schwerbehinderteneigenschaft nicht rechtzeitig mitgeteilt. Inner-
halb der insoweit maRgeblichen Monatsfrist habe sie nur den Gleichstellungsantrag
bekannt gegeben, nicht aber, was entscheidend gewesen ware, den Verschlimme-
rungsantrag. Dies mache einen wesentlichen Unterschied. Abgesehen davon, dass
unterschiedliche Behérden zustdndig und unterschiedliche Anspruchsvoraussetzungen
mafigeblich seien, misse insbesondere dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes
Bedeutung beigemessen werden. Anders als beim Antrag auf Anerkennung der
Schwerbehinderung erfordere namlich die positive Entscheidung Uber einen Gleich-
stellungsantrag, dass der Arbeitsplatz der Arbeithnehmerin durch Kindigung bedroht
sei. Letzteres sei aber - fur die Beklagte ersichtlich - in Bezug auf die Klagerin zu kei-
nem Zeitpunkt der Fall gewesen. Dementsprechend habe sie davon ausgehen dirfen,
dass die Klagerin die mitgeteilte Gleichstellung ohnehin nicht wirde erlangen kénnen.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit
ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Kla-

geabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kundigung ist mangels vorheriger Zustim-
mung des Integrationsamts nach § 85 SGB IX in der zum Zeitpunkt der Kindigung

geltenden Fassung rechtsunwirksam.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Klagerin habe ihren Sonder-
kindigungsschutz als Schwerbehinderte nicht verwirkt. Sie habe in der Klageschrift
rechtzeitig auf ihre Rechte als Schwerbehinderte hingewiesen. Sie sei nicht gehalten
gewesen, neben der Bekanntgabe des Gleichstellungsantrags auf den vorangehenden
Verschlimmerungsantrag hinzuweisen, auch wenn letztlich dieser - und nicht der
Gleichstellungsantrag - den Sonderkiindigungsschutz begriindet habe. Die Unterschie-
de zwischen Gleichstellungsverfahren und Anerkennungsverfahren stinden dem auch
unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes nicht entgegen. Eine eigenstandige
Prufung der Erfolgsaussichten eines Gleichstellungsantrags sei dem Arbeitgeber nicht
hinreichend sicher méglich.

Il Dem folgt der Senat zumindest im Ergebnis.

1. Zutreffend gehen die Vorinstanzen davon aus, dass die Kiindigung nicht gem.
§§ 4, 7 KSchG als von Anfang an wirksam gilt. Innerhalb der dreiwéchigen Klagefrist
des § 4 KSchG hat die Klagerin geltend gemacht, eine rechtswirksame Kindigung lie-
ge nicht vor. Dabei hat sie schon in der Klageschrift auf ihre Schwerbehinderung und
den Gleichstellungsantrag hingewiesen. Damit hat sie geltend gemacht, die Kiindigung
sei mangels Zustimmung des Integrationsamts, also aus anderen Grinden iSv. § 4

Satz 1 KSchG rechtsunwirksam.

Es kann letztlich dahinstehen, ob der bloRe Hinweis auf den Gleichstellungs-
antrag in der Klageschrift ausreicht, die Zustimmungsbedurftigkeit der Kiindigung nach
§ 85 SGB IX geltend zu machen, obwohl die Beklagte nicht auf den ebenfalls vor Aus-
spruch der Kindigung gestellten ,Verschlimmerungsantrag“ hingewiesen worden ist.
Jedenfalls hat sich die Klagerin bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung erster
Instanz im vorliegenden Verfahren darauf berufen, dass die Kiindigung schon wegen
ihres Grads der Behinderung von 50 nach § 85 SGB IX zustimmungsbedurftig war.
Dies reicht nach § 6 Satz 1 KSchG zur rechtzeitigen Geltendmachung aus.
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2. Auf Grund des Bescheides des zustandigen Versorgungsamts vom 22. April

2004 steht fest, dass die Klagerin bei Ausspruch der Kindigung mit einem Grad der
Behinderung von 50 schwerbehindert war und die Kindigung deshalb zu ihrer Wirk-
samkeit nach § 85 SGB IX in der bis 30. April 2004 glltigen Fassung der vorherigen

Zustimmung des Integrationsamts bedurfte. Diese liegt unstreitig nicht vor.

3. Die Klagerin hat auch - wie die Vorinstanzen ebenfalls zutreffend angenom-
men haben - das Recht, sich auf ihren Sonderkiindigungsschutz zu berufen, nicht ver-

wirkt.

a) Hat der schwerbehinderte Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Zugangs der Kindi-
gung bereits einen Bescheid Uber seine Schwerbehinderteneigenschaft erhalten oder
wenigstens einen entsprechenden Antrag beim Versorgungsamt gestellt, so steht ihm
der Sonderkindigungsschutz nach §§ 85 ff. SGB IX aF auch dann zu, wenn der Ar-
beitgeber von der Schwerbehinderteneigenschaft oder der Antragstellung nichts
wusste. Dies ergibt sich schon daraus, dass § 85 iVm. § 2 SGB IX aF lediglich auf den
Grad der Behinderung, nicht auf dessen behérdliche Feststellung abstellt.

b) Das Bundesarbeitsgericht beurteilt jedoch die Verwirkung des Rechts des Ar-
beitnehmers, sich im Prozess auf eine Schwerbehinderung zu berufen und die Zu-
stimmungsbedurftigkeit der Kiindigung nach § 85 SGB IX aF geltend zu machen, nach
strengen Grundsatzen (19. April 1979 - 2 AZR 469/78 - AP SchwbG § 12 Nr. 5 = EZA
SchwbG § 12 Nr. 6; 23. Februar 1978 - 2 AZR 462/76 - BAGE 30, 141; 17. September
1981 - 2 AZR 369/79 -). Danach muss der Arbeitnehmer, wenn er sich den Sonder-
kiindigungsschutz (jetzt) nach § 85 SGB IX aF erhalten will, nach Zugang der Kindi-
gung innerhalb einer angemessenen Frist, die regelmaRig einen Monat betragt, ge-
genliber dem Arbeitgeber seine bereits festgestellte oder zur Feststellung beantragte
Schwerbehinderteneigenschaft geltend machen. Unterlasst der Arbeitnehmer diese
Mitteilung, ist die Kiindigung jedenfalls nicht bereits wegen der fehlenden Zustimmung
des Integrationsamts unwirksam. Der Arbeitnehmer hat dann den besonderen Kindi-
gungsschutz als Schwerbehinderter verwirkt.

Die Monatsfrist gilt entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten nicht nur
bei der ordentlichen Kundigung. Auch wenn der Arbeitgeber bei Ausspruch einer au-
Rerordentlichen Kindigung keine Kenntnis von der Schwerbehinderteneigenschaft
oder dem entsprechenden Feststellungsantrag des Arbeithehmers hatte, genlgt es fur
den Erhalt des besonderen Kindigungsschutzes, wenn der Arbeithehmer dem Arbeit-
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geber innerhalb der Monatsfrist seine bereits festgestellte oder beantragte Schwerbe-
hinderteneigenschaft mitteilt (BAG 14. Mai 1982 - 7 AZR 1221/79 - BAGE 39, 59).

c) Dabei hat die Rechtsprechung allerdings stets betont, dass es sich bei der
lediglich aus dem Vergleich mit anderen Vorschriften entwickelten Monatsfrist nur um
eine Regelfrist handelt. Lediglich aus Grunden der Rechtssicherheit prift die Recht-
sprechung nicht einzelfallbezogen die Angemessenheit der Frist, also des Zeitmo-
ments der Verwirkung, sondern geht von einer festen Frist aus, nach deren Ablauf re-
gelmaRig eine Verwirkung anzunehmen ist. Beim Vorliegen besonderer Umstande
kann die Monatsfrist jedoch durchbrochen werden (BAG 17. September 1981 - 2 AZR
369/79 -). Als einen derartigen Umstand hat die Rechtsprechung beispielsweise die
Kenntnis des Arbeitgebers von solchen gesundheitlichen Beeintrachtigungen des Ar-
beithnehmers angesehen, die ihrer Art nach den Schluss auf eine Schwerbehinderten-
eigenschaft des Arbeithehmers nahe legen. Bei einer derartigen Kenntnis bestehe je-
denfalls bei einer unwesentlichen Uberschreitung der Monatsfrist kein schutzwiirdiges
Vertrauen des Arbeitgebers darauf, dass der Arbeitnehmer nicht Schwerbehinderter
iSd. § 12 SchwbG (hier: § 85 SGB IX aF) sei und es daher zu einer Kiindigung keiner
Zustimmung der Hauptfursorgestelle (hier: des Integrationsamts) bedirfe (BAG
16. Dezember 1980 - 7 AZR 1031/78 -).

d) Nach diesen Grundsatzen halt es sich im Beurteilungsspielraum der Tatsa-
cheninstanz, wenn das Landesarbeitsgericht im vorliegenden Fall angenommen hat,
der Anspruch der Klagerin, sich auf ihren Schwerbehindertenkiindigungsschutz zu be-

rufen, sei nicht verwirkt.

aa) Innerhalb der Monatsfrist hat die Klagerin die Beklagte ausdriicklich darauf
hingewiesen, sie sei schwerbehindert und verflige Uber einen entsprechenden
Schwerbehindertenausweis des zustdndigen Versorgungsamtes Uber einen Grad der
Behinderung von 40. Auflerdem hat die Klagerin in der Klageschrift auf einen folgen-
schweren Unfall hingewiesen, der zwei Operationen und eine monatelange Arbeitsun-
fahigkeit zur Folge hatte. Wenn die Klagerin auf’erdem in der Klageschrift darauf hin-
wies, sie sei nach den Operationen wochenlang auf einen Rollstuhl angewiesen gewe-
sen und musse sich noch stets intensiver Krankengymnastik unterziehen, so mussten
schon diese Hinweise in der Klageschrift die Beklagte beflrchten lassen, dass sich
moglicherweise der Grad der Behinderung bei Kindigungsausspruch erhéht hatte.
Dies gilt nicht zuletzt deshalb, weil die Beklagte aus der Zeit der Tatigkeit der Klagerin
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noch wahrend ihrer Arbeitsunfahigkeit Uber das Krankheitsbild jedenfalls besser infor-
miert war als ein Arbeitgeber, der mit dem betreffenden Arbeitnehmer wahrend einer

monatelangen Arbeitsunfahigkeit keinerlei Kontakt hatte.

bb) Hinzu kommt, dass die Klagerin durch die Mitteilung des vor Ausspruch der
Kindigung gestellten Gleichstellungsantrags die Beklagte konkret darauf hingewiesen
hatte, aus ihrer Sicht bestehe ein Sonderkiindigungsschutz und die Kiundigung habe
deshalb der Zustimmung des Integrationsamts bedurft.

cc) Die Uberschreitung der Monatsfrist ist schlieRlich denkbar gering. Selbst wenn
man den Hinweis auf den Gleichstellungsantrag nicht ausreichen lieRe und auf die
Mitteilung des Grads der Behinderung von 50 abstellen wirde, hat der Prozessbevoll-
machtigte der Klagerin den Prozessbevollmachtigten der Beklagten unverziglich nach
Eingang des Bescheids des Versorgungsamts einen Tag nach Ablauf der Regelfrist
von einem Monat Uber den nunmehr schon aus der Schwerbehinderteneigenschaft
resultierenden Sonderkiindigungsschutz informiert.

dd) Unter diesen Umstanden kann von einer Verwirkung des Rechts der Klagerin,
sich auf ihren Sonderkiindigungsschutz zu berufen, mit den Vorinstanzen nicht ausge-
gangen werden. Die Rechtssicherheit ist nicht tangiert. Die Beklagte hatte schon mit
Zustellung der Klageschrift, also noch innerhalb der Monatsfrist hinreichende Kenntnis,
die es ihr ermdglichte, vorsorglich beim Integrationsamt einen Zustimmungsantrag zu
stellen und dann gegebenenfalls erneut zu kiindigen. Wenn sie dies unterlassen hat,
kann sie dieses Versdaumnis nach Treu und Glauben nicht der Klagerin entgegenhal-
ten. Die Klagerin andererseits konnte mit guten Griinden davon ausgehen, dass sie mit
der Klageschrift die Beklagte hinreichend Uber ihre Schwerbehinderung informiert hat-
te. Das bloRRe Versehen der Klagerin, nicht auch noch auf den beim Versorgungsamt
gestellten Antrag vom 26. Februar 2004 hinzuweisen, rechtfertigt es nach Treu und

Glauben nicht, eine Verwirkung anzunehmen.

II. Der Senat muss nicht abschlieRend entscheiden, ob an der Monatsfrist auch
seit der Neufassung des SGB IX und des § 4 KSchG festzuhalten ist. In der Literatur
wird zutreffend darauf hingewiesen, dass dies zu einem Wertungswiderspruch fiihren
wirde (Dédubler AiB 2005, 387, 394; Griebeling NZA 2005, 494; aA Schlewing
NZA 2005, 1218, 1223). Nach § 4 KSchG muss der Arbeitnehmer nunmehr innerhalb
von drei Wochen nach Zugang der Kundigung Klage erheben, wenn er die Unwirksam-
keit der Kiindigung wegen seiner Schwerbehinderung geltend machen will; andernfalls
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ist die Kiindigung nach §§ 4, 7 KSchG wirksam. Ein Arbeitnehmer, der demgegenuber
dem Arbeitgeber einen Monat nach Zugang der Kindigung seine Schwerbehinderung
mitteilt und zugleich Klage erhebt, hatte zwar die Monatsfrist eingehalten; die Kindi-
gung ware aber trotzdem wegen Versdumung der Frist des § 4 KSchG wirksam (so
zutreffend Etzel FS Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im Deutschen Anwaltsverein
2006, S. 241, 254). Sinnvoll ware es, wenn der Gesetzgeber méglichst gleichlautende
Fristen fur die Mitteilung der Schwangerschaft nach dem MuSchG als auch fur die
Mitteilung der Schwerbehinderung regeln wirde. Ohne eine gesetzliche Regelung der
entsprechenden Mitteilungspflichten des Arbeitnehmers erwagt der Senat, in Zukunft
von einer Regelfrist von drei Wochen auszugehen, innerhalb derer der Arbeitnehmer
nach Zugang der Kuindigung dem Arbeitgeber seine Schwerbehinderung oder den ent-
sprechenden Feststellungsantrag mitteilen muss. Auch das Kundigungsschutzgesetz
geht in einem vergleichbaren Fall, namlich der Vorbehaltsannahme einer Anderungs-
kiindigung nach § 2 Satz 2 KSchG davon aus, dass die Planungs- und Rechtssicher-
heit des Arbeitgebers eine entsprechende Erkldrung des Arbeitnehmers spatestens
innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung erfordert. Eine ahnliche Re-
gelung findet sich in § 69 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IX.

Die Frage, welche Mitteilungsfrist kiinftig gilt, ist im vorliegenden Fall schon
deshalb nicht entscheidungserheblich, weil die Klagerin unter Berlcksichtigung der
bisherigen Rechtsprechung des Senats darauf vertrauen durfte, dass die Mitteilung
innerhalb der Monatsfrist nicht zu einer Verwirkung des Sonderkiindigungsschutzes
fuhrt. Abgesehen davon hatte die Klagerin der Beklagten schon innerhalb von drei Wo-
chen nach Zugang der Kindigung durchaus Anhaltspunkte fir ein Zustimmungserfor-

dernis mitgeteilt.

Rost Brohl Eylert

Beckerle Baerbaum
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