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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 613/06

17 Sa 1321/05
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
29. November 2007

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionskléagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Ver-
handlung vom 29. November 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Dr. Eylert

sowie die ehrenamtlichen Richter Thelen und Krichel fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Teilurteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 29.Marz 2006 -17 Sa
1321/05 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeits-
gericht zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision nur Uber die Wirksamkeit einer ver-
haltensbedingten Kiindigung vom 28. September 2004.

Der am 2. Februar 1969 geborene Klager ist seit dem 8. September 1986 bei
der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgangerin als Hofmitarbeiter und Kraftfahrer im
Bereich W beschaftigt. Er beantragte am 8. September 2004 beim Versorgungsamt
KoéIn seine Anerkennung als Schwerbehinderter.

Mit Bescheid vom 22. April 2005 stellte das Versorgungsamt einen Grad der
Behinderung (GdB) von 40 fest. Auf den Widerspruch des Klagers wurde mit Bescheid
vom 27. September 2005 wegen eines Hirnschadens des Klagers mit Lernbehinderung
und Verhaltensauffalligkeiten sowie eines degenerativen Wirbelsdulensyndroms

rickwirkend zum 8. September 2004 ein GdB von 50 anerkannt.

Die Beklagte kundigte mit Schreiben vom 28. September 2004 das Arbeits-
verhéltnis wegen einer halbstiindigen Pauseneinlegung am 30. August 2004 und einer
Verspatung am 13. September 2004 ordentlich zum 31. Dezember 2004. Ob das
Kiandigungsschreiben dem Klager am 29. September oder 30. September 2004

zugegangen ist, ist zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 19. Juli 2005 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
erneut zum 31. Dezember 2005.

Der Klager hat sich mit seiner Klage ua. gegen diese Kindigungen und
vorangegangene Abmahnungen vom 7. August 2000, 23. Oktober 2001, 4. Dezember
2003 und 30. Juni 2004 gewandt. Er hat zur ersten Kindigung vom 28. September
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2004 vor allem die Auffassung vertreten, sie sei wegen der fehlenden Zustimmung des

Integrationsamtes unwirksam.

Der Klager hat - soweit fir die Revision von Bedeutung - zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien
nicht durch die Kiindigung vom 28. September 2004 aufgel&st
worden ist.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrags ua. aus-
gefiuhrt: Die Kiindigung sei aus verhaltensbedingten Griinden sozial gerechtfertigt. Der
Klager habe wiederholt nach Abmahnungen seine arbeitsvertraglichen Pflichten
eklatant verletzt. Die Pflichtenverstéfie vom 30. August und 13. September 2004 seien
die Endpunkte einer langen Fehlentwicklung. Er habe haufig unentschuldigt gefehit.
Die Kundigung sei auch nicht aus anderen Griinden rechtsunwirksam. Der Klager
kénne sich insbesondere nicht auf den Sonderkindigungsschutz nach § 85 SGB IX
berufen. Zum Zeitpunkt der Kindigung sei seine Schwerbehinderteneigenschaft
unstreitig nicht nachgewiesen gewesen. Sein Antrag auf Feststellung der Schwer-
behinderteneigenschaft vom 8. September 2004 sei auch nicht rechtzeitig vor dem
Zugang der Kiundigung gestellt worden. Die Kindigung sei dem Klager am 29.
September 2004 durch Ubergabe des Kiindigungsschreibens an seine Mutter zu-

gegangen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage im Wesentlichen abgewiesen. Auf die Be-
rufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht durch Teilurteil festgestellt, dass die
Kiindigung vom 28. September 2004 rechtsunwirksam ist; im Ubrigen hat es den
Rechtsstreit ausgesetzt. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegen das Teilurteil zu-
gelassenen Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzlichen

Entscheidung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat Erfolg und fuhrt zur Zurtickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO).

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die Kiindigung vom
28. September 2004 auf Basis der bisherigen tatsachlichen Feststellungen noch nicht

wegen der fehlenden Zustimmung des Integrationsamtes nach § 85 SBG IX iVm. § 134
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BGB nichtig. Dies wéare nur der Fall, wenn das Kindigungsschreiben vom
28. September 2004 dem Klager erst am 30. September 2004 zugegangen ist. Sollte
das Kundigungsschreiben dem Klager bereits am 29. September 2004 zugegangen
sein, so wird das Landesarbeitsgericht das Vorliegen von verhaltensbedingten

Kundigungsgriinden néher prifen missen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat zur Begrindung seines der Klage insoweit
stattgebenden Teilurteils im Wesentlichen ausgefuhrt: Die Kindigung vom
28. September 2004 sei wegen der fehlenden Zustimmung des Integrationsamtes nach
§ 85 SGB IX iVm. § 134 BGB unwirksam. Die Schwerbehinderteneigenschaft des
Klagers zum Zeitpunkt der Kindigung stehe fest. Eine Zustimmung des Integrations-
amtes liege nicht vor. Sie sei auch nicht entbehrlich gewesen. § 90 Abs. 2a SGB IX
greife im Entscheidungsfall nicht ein. Es reiche aus, dass der Klager schon am
8. September 2004 seine Anerkennung als Schwerbehinderter beantragt habe und die
Beklagte am 8. Oktober 2004 mit der Klageschrift hierlber informiert worden sei. Eine
schuldhafte Saumnis des Klagers im Sinne der 2. Alternative des § 90 Abs. 2a SGB IX
liege nicht vor.

B. Dem folgt der Senat nicht.

l. Die Kundigung vom 28. September 2004 ist jedenfalls dann nicht nach § 85
SGB IX iVm. § 134 BGB nichtig, wenn sie dem Klager am 29. September 2004 zu-
gegangen ist. In diesem Fall war die Beklagte nicht verpflichtet, vor Ausspruch der

Kindigung die Zustimmung des Integrationsamtes einzuholen.

1. GemaR § 85 SGB IX bedarf die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses eines
schwerbehinderten Menschen durch den Arbeitgeber der vorherigen Zustimmung des
Integrationsamtes. Fur schwerbehinderte Menschen findet das Zustimmungserforder-
nis des § 85 SGB IX gemal § 90 Abs. 2a SGB IX, eingefuhrt mit Wirkung ab 1. Mai
2004 durch das Gesetz zur Foérderung der Ausbildung und Beschéaftigung
schwerbehinderter Menschen vom 23. April 2004 (BGBI. | S. 606), keine Anwendung,
wenn zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiundigung die Eigenschaft als
schwerbehinderter Mensch nicht nachgewiesen ist oder das Versorgungsamt nach
Ablauf der Frist des § 69 Abs. 1 Satz2 SGG IX eine Feststellung wegen fehlender
Mitwirkung nicht treffen konnte. Das hei’t, bei Zugang der Kiindigung muss entweder
bereits die Schwerbehinderung anerkannt (oder eine Gleichstellung erfolgt) oder der
Antrag auf Anerkennung der Schwerbehinderung (bzw. der Gleichstellungsantrag)
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muss vom Arbeitnehmer mindestens drei Wochen vor Zugang der Kundigung gestellt
worden sein (BAG 1. Médrz 2007 -2 AZR 217/06 - EzA SGBIX §90 Nr.1 und
6. September 2007 - 2 AZR 324/06 -).

2. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, steht noch nicht fest.

a) Zum Zeitpunkt des Zugangs des Kindigungsschreibens vom 28. September
2004, wobei es insoweit auf das Zustellungsdatum nicht ankommt, war die An-
erkennung des Klagers als schwerbehinderter Mensch noch nicht erfolgt und damit
nicht iSv. § 90 Abs. 2a 1. Alt. SGB IX nachgewiesen (vgl. Senat 1. Mérz 2007 - 2 AZR
217/06 - EzA SGB IX § 90 Nr. 1). Sie erfolgte vielmehr erst durch den Widerspruchs-
bescheid vom 27. September 2005. Ein Nachweis im Sinne der gesetzlichen Regelung
liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn zum Kundigungszeitpunkt das Anerkenntnisver-
fahren noch nicht abgeschlossen und damit die Schwerbehinderung noch nicht an-
erkannt ist. Dies gilt selbst dann, wenn die Feststellung der Eigenschaft als
schwerbehinderter Mensch spater mit Ruckwirkung erfolgt (siehe ua. KR-Etzel 7. Aufl.
§§ 85-90 SGB IX Rn. 29 b, Griebeling NZA 2005, 494, 496; Schlewing NZA 2005,
1218, 1221; Stahlhacke/Preis/Vossen-Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im
Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 1472 b; HWK-Zirnbauer §§ 85-92 SGB IX Rn. 27).

b) Nach § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX steht dem Klager der Sonderkindigungs-
schutz nicht zu, wenn das Kindigungsschreiben vom 28. September 2004 ihm noch

am 29. September 2004 zugegangen ist.

aa) Nach § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX finden die Vorschriften Gber den Sonder-
kiindigungsschutz keine Anwendung, wenn das Versorgungsamt nach Ablauf der Frist
des §69 Abs. 1 Satz2 SGB IX eine Feststellung wegen fehlender Mitwirkung nicht

treffen konnte.

bb) Wie der Senat bereits in seiner Entscheidung vom 1. Marz 2007 (- 2 AZR
217/06 - EzA SGB IX §90 Nr. 1; s. weiter 6. September 2007 -2 AZR 324/06 -)
angenommen hat, bleibt hiernach der Sonderkiindigungsschutz fur schwerbehinderte
Menschen trotz fehlenden Nachweises nur dann bestehen, wenn der Antrag so friih-
zeitig vor dem Kilindigungszugang gestellt worden ist, dass eine Entscheidung vor dem
Ausspruch der Kindigung bei einer ordnungsgeméafen Mitwirkung des Antragstellers
binnen der Frist des § 69 Abs. 1 Satz 2 SGB IX mdéglich gewesen waére. § 69 Abs. 1
Satz 2 SGB IX verweist auf die Fristen des § 14 Abs. 2 Satz 2 und 4 sowie Abs. 5
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Satz2 und 5 SGB IX und deren entsprechende Anwendung. Hiernach hat der Re-
habilitationstrager normalerweise und regelméalig -ohne Gutachterbeteiligung -
innerhalb von drei Wochen nach Antragseingang Uber den Antrag zu entscheiden (vgl.
§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB 1X). Nach der Rechtsprechung des Senats muss deshalb der
Antrag der erwerbstatigen Person mindestens drei Wochen vor Zugang der Kiindigung
mit den erforderlichen Angaben gestellt worden sein, so dass Uber ihn eine positive
Entscheidung vor Kuindigungsausspruch bei ordnungsgeméafer Bearbeitung hatte
ergehen kbénnen (vgl. 1. Mdrz 2007 -2 AZR 217/06 - EzA SGB IX §90 Nr. 1;
6. September 2007 - 2 AZR 324/06 -). § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX erweist sich damit
nach der Rechtsprechung des Senats als Bestimmung einer Vorfrist, die dem Zweck
der gesetzlichen Regelung, nadmlich eine missbrauchliche Antragstellung und die
Durchfuhrung eines aussichtslosen Feststellungsverfahrens zu verhindern und der
Rechtssicherheit zu dienen, entspricht (vgl. 1. Mérz 2007 - 2 AZR 217/06 - aa0).

cc) Unter Anwendung dieser Grundséatze kann sich der Klager fur den Fall, dass
ihm das Kundigungsschreiben am 29. September 2004 zugegangen sein sollte, nicht
auf den Sonderkundigungsschutz fur schwerbehinderte Menschen nach SGB IX
berufen, da er seinen Antrag erst am 8. September 2004 und damit nicht rechtzeitig,
namlich mindestens drei Wochen vor Zugang der Kiindigung, gestellt hat.

dd) Die Kundigung vom 28. September 2004 ist jedoch nach § 134 BGB iVm. § 85
SGB IX nichtig, wenn sie dem Klager erst am 30. September 2004 zugegangen ist. In
diesem Fall geniel®t der Klager Sonderkiindigungsschutz nach dem SGB IX. Der
Antrag wére dann rechtzeitig gestellt worden.

Il. Aus den vorstehenden Uberlegungen resultiert, dass dem Revisionsgericht
noch keine eigene Sachentscheidung mdoglich ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts enthalt keine ausreichenden tatsachlichen Fest-
stellungen zum Kindigungssachverhalt. Der Rechtsstreit muss deshalb zur weiteren
Sachaufklarung an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen werden (§ 563 Abs. 1
ZPO). Dabei wird das Berufungsgericht zunachst den Zugang der Kiindigungs-
erklarung vom 28. September 2004 klaren muissen. Sollte die Kundigungserklarung
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dem Klager bereits am 29. September 2004 zugegangen sein, wird

verhaltensbedingten Kiindigungsgrund aufklaren und prifen missen.

Rost Brohl Eylert
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