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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Ja

Gesetze: Schwerbehindertengesetz (SchwbG) vom 29. April 1974

§§ 12, 1, 3, 15, 16, 17, 18; Schwerbeschidigtengesetz
(SchwbG 1961) vom 14. August 1961 §§ 14, 15, 17, 19;
KSchG 1969 §§ 1, 2, 4, 7; MuSchG 1968 § 9; BGB § 242
ProzeBverwirkung, § 626; ArbGG § 67; ZPO §§ 279, 529,
565

Leitsdtze:

/I.

Der besondere Kiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte
aufgrund der 8§ 12 ff. SchwbG greift grundsdtzlich
nicht ein, wenn die Schwerbehinderteneigenschaft des
Arbeitnehmers im Zeitpunkt der Kiindigung weder gemdlB
§ 3 SchwbG festgestellt war noch der Arbeitnehmer
einen Antrag auf Erteilung eines entsprechenden Be-
scheids gestellt hatte. In diesen Fidllen bedarf eine
Arbeitgeberkiindigung nicht der vorherigen Zustimmung
der Hauptfirsorgestelle. Das gilt auch, wenn das Ver-
sorgungsamt aufgrund eines nach der Kindigung gestell-
ten Antrags gemdB § 3 SchwbG die Schwerbehinderten-
eigenschaft oder deren wesentliche Voraussetzungen
(nicht nur voriibergehende Minderung der Erwerbsfiéhig-
keit um wenigstens 50 v.H.) riickwirkend fiir eine Zeit
vor der Kiundigung feststellt.

In Fédllen der zuletzt genannten Art haben die Gerichte
fir Arbeitssachen bei Priifung der Sozialwidrigkeit

einer ordentlichen Kiindigung (§§ 1, 2 KSchG) oder des
wichtigen Grundes fiir eine auBerordentliche Kiindigung

(§ 626 BGB) die Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeit-

nehmers ebenso zu beriicksichtigen, wie dies im Zustim-
mungsverfahren der Hauptfiirsorgestelle der Fall wére.
Dies gilt vor allem, wenn die Kiindigung auf Griinde ge-
stitzt wird, die mit der Behinderung im Zusammenhang
stehen.

Aktenzeichen: 2 AZR 687/75
Urteil des BAG vom 17. Februar 1977 LAG Dusseldorf
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2 AZR 687/75
2 Sa 235/75 Diisseldorf

Verkiindet am
17. Februar 1977

gez. Bittner,

Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

[ . R - -Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes! .,

Urteil

In Sachen

pp.

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 11. November 1976 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Grdninger, die Richter Hillebrecht

und Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Fink und

Dr. Bachle fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
17. September 1975 - 2 Sa 235/75 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zurilickver-

wiesen.

Vo

n

Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der im Jahre 1924 geborene Klidger war seit 1962 urspriinglich
als Blockputzer im Edelstahlwerk der Beklagten beschaftigt. Nach-
dem die Blockputzerei zum 31. Mdrz 1974 geschlossen worden war,
verwendete die Beklagte den Klager zundchst als Spéanefahrer, bald
danach auf seinen eigenen Wunsch in der GuBputzerei. Am 5. August
1974 legte der Kldger eine drztliche Bescheinigung vor, aus der
sich ergab, daB seine Weiterbeschdftigung an dem jetzigen sowie an
anderen staubigen Arbeitsplédtzen aus gesundheitlichen Griinden
nicht verantwortet werden kdénne. Daraufhin versetzte die Beklagte
nach Absprache mit dem Betriebsrat den Kldger in die TiC-Anlage,
in der mit chemischen Fliissigkeiten gearbeitet wird. Wenige Tage
nach der Arbeitsaufnahme in dieser Abteilung erkrankte der Klager.
Eine werksdrztliche Untersuchung ergab, daB er aus gesundheitli-
chen Griinden fiir die ihm zuletzt libertragene Tdtigkeit nicht taug-
lich sei.

Mit Zustimmung des Betriebsrats kiindigte die Beklagte dem
Kldger am %0. Januar 1975 zum 31. Marz 1975 mit der Begriindung,
daB der Werksarzt den Jetzigen Arbeitsplatz des Klagers aus
gesundheitlichen Griinden fiir nicht geeignet halte; die &drztliche
Beurteilung werde durch die zahlreichen und langen Fehlzeiten in
den letzten Monaten bestdtigt. Einen dem Gesundheitszustand des
Klagers entsprechenden Arbeitsplatz konne die Beklagte jetzt und
in naher Zukunft nicht anbieten. Die Zustimmung der Hauptfiirsorge-
stelle zu dieser Kindigung lag nicht vor. Am 19. Februar 1975
erhob der Klédger die vorliegende Klage auf Feststellung, daB sein
Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung vom 30. Januar 1975 nicht
aufgelést worden sei.

Am 21. Februar 1975 beantragte der Klager beim Versorgungs-
amt, ihm eine Bescheinigung {iber seine Eigenschaft als Schwerbe-
hinderter zu erteilen. Mit Bescheid vom 14. Mirz 1975 bestdtigte
das Versorgungsamt mit Riickwirkung vom 1. Mai 1974 an, daB auf-
grund der beim Kléger festgestellten Behinderungen der Grad seiner
Minderung der Erwerbsfghigkeit 50 v.H. betrage. Der Bescheid wurde
dem Klager am 19. Marz 1975 zugestellt.
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Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 10. Mirz 1975,
dem Kléger zugestellt am 27. Marz 1975, die Klage abgewie-
sen: Die Kiindigung sei durch Griinde in der Person des Kli-
gers, namlich deshalb gerechtfertigt, weil er die Arbeit in
der GuBputzerei gesundheitlich nicht mehr leisten konne und
ein anderer geeigneter Arbeitsplatz nicht vorhanden sei.

Hiergegen hat der Kléger am 8. April 1975 Berufung
eingelegt und diese nach entsprechender Fristverlingerung
am 21. Mai 1975 begriindet. In der Berufungsbegriindung hat
er zum ersten Mal in diesem Rechtsstreit geltend gemacht,
daB er Schwerbehinderter und die Kiindigung schon deshalb
rechtsunwirksam sei, weil ihr die Hauptfilirsorgestelle nicht
nach MaBgabe des § 12 des Schwerbehindertengesetzes (SchwbG)
vom 29. April 1974 (BGBl. I S. 1006) im voraus zugestimmt
habe. Im iibrigen hat der Kliger sich weiterhin darauf beru-
fen, die Kindigung sei sozialwidrig.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Antrags auf Zu-
riickweisung der Berufung vor allem geltend gemacht, fur die
Anwendung des Schwerbehindertenkiindigungsschutzes im vorlie-
genden Fall sei kein Raum. Alle auf diesen Schutz beziligli-
chen Umstdnde seien erst nach der Kiindigung zutage getreten.
Es sei ihr deshalb gar nicht méglich gewesen, vor Ausspruch
der Kiindigung die Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle einzu-
holen.

Das Landesarbeitsgericht hat unter Abanderung des
arbeitsgerichtlichen Urteils der Klage stattgegeben: Die
Kiindigung verstoBe gegen § 12 SchwbG. Hiergegen richtet
sich die Revision der Beklagten, mit der sie die Wiederher-
steliung des Urteils des Arbeitsgerichts erstrebt, wdhrend
der Kldger um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Landesarbeitsgericht.

. -4 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” ggste;é%SG ., (mobile A D App Store
‘ er esetze JLaw - fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

L Yony :SIDMUTE]

e,

(oeu Yuequaje(J s[e puls ?‘:UN|LULU1‘S\'1IDLI 1 1op

OUIN ‘P eL8SS

Z)nYyosa3


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-4 -

A. Die von der Revision erhobenen Bedenken verfahrensrecht-
licher Art stehen der Entscheidung in der Sache nicht entgegen.

I. Zu Unrecht meint die Revision, die Berufung des Kléagers
gegen das Urteil des Arbeitsgerichts sei unzuldssig gewesen,
weil er sie allein zu dem Zweck eingelegt habe, um den Vortrag
hinsichtlich seiner Schwerbehinderteneigenschaft nachzuschie-
ben, den er infolge grober Nachldssigkeit und unter Verletzung
des Grundsatzes prozeBredlichen Verhaltens in erster Instanz
nicht gebracht habe. Insbesondere seien die Bestimmungen der
§§ 128, 138 und 529 Abs. 2 ZPO verletzt.

Zwar ist der Revision zuzugeben, daB die Zulassigkeit der
Berufung auch im Revisionsverfahren zu priifen ist. Die hier er-
hobenen Verfahrensriigen wirken sich aber auf die Zulassigkeit
der Berufung nicht aus. Sie beriihren lediglich die Frage, ob
der Kl&iger wegen verspidteten Vorbringens der zugehorigen Tat-
sachen mit der Geltendmachung des Kindigungsschutzes nach dem
Schwerbehindertengesetz ausgeschlossen ist. Selbst wenn die

Annshme der Revision, wie das prozessuale Verhalten des Kla-
gers in der Vorinstanz zu beurteilen sei, richtig ware, so
hiatte das nur zur Folge, daB der Klager seine Befugnis verloren
hidtte , die Kiindigung auch wegen der Rechtsfolgen des § 12
SchwbG anzugreifen (vgl. BAG 11, 353 [354 f.] und BAG 17, 177
[(18%3] = AP Nr. 1 und 2 zu § 242 BGB ProzeBverwirkung). Mit der
Zulassigkeit der Berufung hat das nichts zu tun.

IT. Im iibrigen hat das Landesarbeitsgericht ohne Verfahrens-
fehler und damit zu Recht den erstmalig in der Berufungsbegriin-
dungsschrift enthaltenen Vortrag des Kldgers beriicksichtigt, er
sei Schwerbehinderter bereits zur Zeit der Kiindigung gewesen,
und deshalb sei die ohne Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle
ausgesprochene Kiindigung rechtsunwirksam.

1. Zwar kann es einer Partei im ProzeB verwehrt sein, sich

auf bestimmte entscheidungserhebliche Tatsachen zu berufen,

wenn sie dadurch ihre Pflicht zu prozeBredlichem Verhal ten
verletzt (vgl. BAG 17, 177 [183] = AP Nr. 2 zu § 242 BGB Prozef-
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verwirkung sowie Urteil vom 6. Juni 1974 - 2 AZR 278/73 -,
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk
des Bundesarbeitsgerichts bestimmt [demnsichst: AP Nr. 3 zu

§ 9 MuSchG 1968] = AR-Blattei "Mutterschutz" Entsch. 56 [zu
IV 3 der Griindel). Ein solcher Vorwurf muB aber an das Ver-
halten im ProzeB selbst ankniipfen; der Partei muB angelastet
werden konnen, die Durchfiihrung des Rechtsstreits ohne hin-
reichenden Grund zu behindern. Fiihrt das beanstandete pro-
zessuale Verhalten zu einer Verzogerung des Rechtsstreits,
so ist dem mit den Bestimmungen i{iber die Zuriickweisung ver-
spiteten Vorbringens (§§ 279, 529 ZPO, § 67 ArbGG) zu begeg-
nen (BAG vom 6. Juni 1974, wie oben).

2. Von der Moglichkeit der Zuriickweisung hat das Landesar-
beitsgericht keinen Gebrauch gemacht. Sie setzt - abgesehen
davon, daB der Bescheid des Versorgungsamts vom 14. Mirz
1975 erst nach dem Ende des ersten Rechtszugs (10. Marz 1975)
dem Kl&ger bekanntgegeben worden ist - jedenfalls voraus,
daB bei Berilicksichtigung des neuen Vortrags die Entscheidung
des Gerichts hinausgezdgert worden wire (vgl. aus der stan-
digen Rechtsprechung BAG AP Nr. 10 zu § 242 BGB Unzuldssige
Rechtsausiibung - Verwirkung). Durch die Einfiihrung der
Schwerbehinderteneigenschaft des Kldgers in den ProzeB ist
es zu keiner Verzdgerung des Rechtsstreits gekommen. Das
Landesarbeitsgericht hat bereits aufgrund der ersten und
einzigen miindlichen Verhandlung vom 10. September 1975 sein
Urteil erlassen. Unabhdngig hiervon konnte eine Verletzung
des § 529 ZPO oder des § 67 ArbGG, die darin besteht, daB
das Landesarbeit sgericht neues Vorbringen zu Unrecht nicht
als verspidtet zuriickgewiesen hat, im Revisionsverfahren
nicht mit Erfolg geriigt werden (vgl. BAG 19, 66 [74 f.] =

AP Nr. 5 zu § 282 BGB [zu VII der Griinde] nebst Anmerkung
von Sieg).
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B. In der Sache selbst gelangt der Senat zu dem Ergebnis,
daB § 12 SchwbG im Streitfall nicht anwendbar ist.
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I. Der vorliegende Sachverhalt ist durch die Besonderheit
gekennzeichnet, daB bis zum Ausspruch der Kiindigung (30. Januar
1975) weder die Schwerbehinderteneigenschaft des Klédgers nach
MaBgabe des § 3 SchwbG behdrdlich festgestellt war noch der
Kliger einen entsprechenden Antrag (§ 3 Abs. 1 oder 4 SchwbG)
beim Versorgungsamt gestellt hatte. Das ist entscheidungserheb-
lich. Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kommt es
fiir die Frage der Anwendbarkeit des § 12 SchwbG nicht darauf
an, daB das Versorgungsamt spdter durch seinen Bescheid vom

14, Marz 1975 festgestellt hat, der Kldger sei bereits im Zeit-
punkt der Kiindigung zu 50 v.H. in seiner Erwerbsfdhigkeit ge-
mindert gewesen.

IT. Die Neuregelung des Sonderkiindigungsschutzes Schwerbehin-
derter in §§ 12 ff. SchwbG weicht betrdchtlich von der friiheren
Rechtslage ab. Deshalb kdnnen die in der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zu diesem Rechtsgebiet entwik-
kelten Grundsdtze nicht unbesehen auf die neuen Vorschriften
iibertragen werden, wie es im Schrifttum weitgehend geschieht.
Nach der Auffassung des Senats miissen die beiden im Gesetzge-
bungsweg offenbar nicht erkannten Fallgruppen, daB ein Behinder-
ter zur Zeit der Kiindigung ein Verfahren gemd&B § 3 SchwbG zur
Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft eingeleitet hatte
oder daB dies nicht der Fall war, je fiir sich behandelt werden.
Dabei spielen fiir den Streitfall, in dem es an einem solchen
Verfahren vor Ausspruch der Kiindigung fehlt, folgende Uberlegun-
gen eine wesentliche Rolle:

1. Das geltende Recht weist eine Anzahl von Besonderheiten auf,

in denen es sich vom Schwerbeschiddigtengesetz in der Fassung vom
14. August 1961 (BGBl. I S. 1234) mit spiteren Knderungen

— SchwbG 1961 ~ unterscheidet und die fiir den Anwendungsbereich
der §§ 12 ff. SchwbG erheblich sind.

a) GemdB § 12 SchwbG bedarf grundsdtzlich jede Kiindigung, die
einem Schwerbehinderten gegeniiber erklart werden soll, zu ihrer
Wirksamkeit der vorherigen Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle;

JLaw — Gesetze und Urteile worco e Avallable on the
— | Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

[T, YoNy :STOMUTH

OYIN JJ e/8 §§ YorU JURQUIIR( S[E PUIS SUn[uIwess1a)i) 1op

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 www.prinz.law

-7 -

von der Ausnahmebestimmung des § 17 SchwbG kann in diesem
Zusammenhang abgesehen werden. Nach friiherem Recht geniigte es,
wenn der Arbeitgeber nach der Kiindigung den Zustimmungsantrag
stellte; er konnte also noch nachtrédglich - wenn auch nicht
zeitlich unbegrenzt -~ die Wirksamkeitsvoraussetzung fir eine
bereits ausgesprochene Kiindigung herbeifiihren (vgl. BAG 11, 51
= AP Nr. 6 zu § 15 SchwBeschG mit Hinweisen). Daraus mag sich
erkldren, daB eine Fallgestaltung der vorliegenden Art in der
friiheren Rechtsprechung nicht behandelt worden ist.

b) Aus dem Erfordernis der vorherigen Zustimmung hat sich
zugleich eine Anderung im Verfahren der Hauptfilirsorgestelle
ergeben. Zwar ist die Soll-Vorschrift erhalten geblieben (§ 17
Abs. 1 SchwbG 1961, § 15 Abs. 1 SchwbG), daB die Entscheidung
iiber den Zustimmungsantrag innerhalb eines Monats zu treffen
ist. Die Hauptfiirsorgestelle hat aber nicht mehr die Moglich-
keit des § 17 Abs. 1 Satz 2 SchwbG 1961, bei langerer Dauer
ihres Verfahrens die Kiindigungsfrist angemessen zu regeln.
Nach geltendem Recht fiihrt die etwaige Verzogerung des Verfah-
rens der Hauptfiirsorgestelle - die Monatsfrist des § 15 Abs. 1
SchwbG zur Entscheidung iiber den Zustimmungsantrag ist nicht
zwingend (vgl. Wilrodt-Neumann, Schwerbehindertengesetz,

4, Aufl., 1976, § 15 Anm. 3) - notwendig zu einem nicht aus-
gleichbaren Hinausschieben des Endes der Kindigungsfrist.

c) Auch eine auBerordentliche Kiindigung hangt jetzt in ihrer
Wirksamkeit gemiB § 18 SchwbG allgemein von der vorherigen

Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle ab. Dabei muB die Zustim-
mung innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis des Arbeitgebers
von den fiir die Kiindigung maBgebenden Tatsachen beantragt
werden (§ 18 Abs. 2 SchwbG). Die Hauptfiirsorgestelle muB
innerhalb von zehn Tagen nach Antragstellung iliber den Antrag
entscheiden (§ 18 Abs. 3 SchwbG). Nach altem Recht bedurfte
eine auBerordentliche Kindigung nur ausnahmsweise der Zustim-
mung der Hauptfiirsorgestelle (§ 19 Abs. 3 SchwbG 1961), die

- wie bei der ordentliche Kiindigung - auch nachtraglich bean-
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tragt werden konnte; an irgendeine Frist war der Antrag nicht
gebunden.

d) Der Kreis der Schwerbehinderten ist in § 1 SchwbG be-
trdchtlich erweitert und auf alle Personen ausgedehnt worden,
die unabhingig von Art oder Ursache der Behinderung infolge
dieser Behinderung um wenigstens 50 v.H. in ihrer Erwerbsfi-
higkeit gemindert sind. Das bedeutet, daB F&dlle der vorlie-
genden Art, in denen einem Arbeitnehmer gekiindigt wird, iiber
dessen Schwerbehinderteneigenschaft erst nachtraglich um be-
hordliche Feststellung nachgesucht wird, in einer nicht ganz
geringen Zahl auftreten werden.

e) SchlieBlich hat auch das Verfahren zur Feststellung und
zum Nachweis der Schwerbehinderteneigenschaft in § 3 SchwbG
eine wesentliche Umgestaltung erfahren. (Dabei kamn hier un-
erdsrtert bleiben, daB § 3 SchwbG mit Wirkung vom 1. Juli 1976
durch Art. 2 des 8. Anpassungsgesetzes zur Kriegsopferversor-
gung vom 14, Juni 1976 [BGBl. I S. 1481] gedndert worden ist;
seine grundsdtzliche Konzeption ist namlich bestehen geblie-
ben.) Bedeutsam ist nicht nur, daB die Verfahrensregelung
Jjetzt in das Gesetz selbst aufgenommen ist, wdhrend ver-
gleichbare Bestimmungen : vordem in der 1. Durchfiihrungsver-
ordnung zum Schwerbeschiddigtengesetz vom 18. Mdrz 1954 (BGBL.
I S. 40) enthalten waren (vgl. dazu Wilrodt-Neumann, aa0O, § 3
Anm., 2). Neu ist vor allem, daB - von den Fédllen des § 3

Abs. 2 SchwbG agbgesehen, in denen in einem anderen, insbeson-
dere einem Rentenverfahren bereits friiher die entsprechenden
Feststellungen getroffen worden sind (vgl. dazu Grdninger,
Schwerbehindertengesetz, 1976, § 3 Anm. 5) - jetzt nur eine
bestimmte Behdrde, ndmlich das Versorgungsamt, allein auf
Antrag des Behinderten in einem genau geregelten mit Rechts-
weggarantien ausgestatteten Verfahren die fiir die Schwerbehin-
derteneigenschaft erforderlichen Feststellungen trifft. Der
entsprechende Bescheid im Sinne des § % SchwbG dient dem Nach-
weis der Schwerbehinderteneigenschaft. Als solcher ist er fir
den Kiindigungsschutz gemdB 8§ 12 ff. SchwbG maBgeblich (vgl.
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Wilrodt-Neumann, aaQ, § 12 Anm. 40), ohne daB hier auf die
Frage einzugehen ist, ob dem Feststellungsbescheid lediglich
deklaratorische oder konstitutive Bedeutung fiir die Schwerbe-
hinderteneigenschaft zukommt.

2. Aus dem so umschriebenen geltenden Rechtszustand folgt,
daB § 12 SchwbG, dessen Verletzung (Kiindigung ohne vorherige
Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle) zur Nichtigkeit der Kiin-
digung fihrt, nicht uneingeschrénkt angewandt werden kann. Er
ist ndmlich nicht geeignet, die besonderen Probleme zu losen,
die sich in Fiallen der vorliegenden Art stellen, in denen
erst nach der Kindigung das Verfahren zur Feststellung der
Schwerbehinderteneigenschaft betrieben wird.

a) Ein wesentlicher Grund, der die Anwendung der §§ 12 ff.
SchwbG tatsdchlich ausschlieft, liegt darin, daB im Zeitpunkt
der Kiindigung, der allgemein fiir die Beurteilung der Wirksam-
keit einer Kiindigung als maBgebend angesehen wird (vgl.
Hueck, Kiindigungsschutzgesetz, 9. Aufl., § 1 Anm. 154 ff. mit
Hinweisen auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts),
regelmifRig niemand etwas von der Schwerbehinderteneigenschaft
des Arbeitnehmers weiB. Das gilt in vielen Fdllen sogar

fiir den Arbeitnehmer selbst, dem zwar sein eingeschréankter
Gesundheitszustand bekannt sein wird, der aber den Grad der
darauf beruhenden Minderung der Erwerbsfzhigkeit nicht sicher
zu bestimmen vermag. Das ist eine der medizinischen Beurtei-
lung unterliegende Frage, bei deren Entscheidung eine gewisse
Bandbreite der Moglichkeiten nicht auszuschlieflen ist;
andernfalls hdtte es der Verfahrensregeln des § 3 Abs. 5
SchwbG iiber die Anfechtbarkeit der Bescheide des Versorgungs-—
amts nicht bedurft. Ob es Falle gibt, in denen auch der Grad
der Erwerbsminderung ohne behérdliche Feststellung of fenkun-
dig bei wenigstens 50 v.H. liegt (so Wilrodt-Neumann, aa0O,

§ 12 Anm. 40), und welche Folgerungen daraus zu ziehen sind,
kann auf sich beruhen, da ein entsprechender Sachverhalt hier
nicht vorgetragen ist; der Werksarzt der Beklagten hatte
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lediglich festgestellt, daB der Kléger flir die zuletzt von ihm
verrichteten Arbeiten aus gesundheitlichen Griinden nicht geeig-
net sei.

b) Aber auch wer davon ausgeht, daB der Schutz des Schwerbe-
hindertengesetzes nach seinem Wortlaut - anders etwa als der
Kiindigungsschutz gemdB § 9 Abs. 1 MuSchG - allein an den objek-
tiven Tatbestand der Schwerbehinderteneigenschaft ankniipfe und
deshalb das subjektive Merkmal der Kenntnis des Arbeitgebers

von der Schwerbehinderteneigenschaft auBer Betracht zu bleiben
habe (so im AnschluB an die friihere Rechtsprechung BAG 3, 203
[206] = AP Nr. 4 zu § 14 SchwBeschG, BAG 4, 101 [102] = AP Nr.

9 wie vorher und BAG 24, 264 [267] = AP Nr. 6 zu § 1 SchwBeschG,
das gesamte Schrifttum zum neuen Recht: Grdninger, aal, § 3

Anm. 8a und 4, § 12 Anm. 4b und 5c¢; Jung-Cramer, Schwerbehinder-
tengesetz, 1974, § 1 Anm. 2i, § 12 Anm. 2; Neubert-Becke,
desgl., 1974, § 12 Anm. 15; Rewolle, desgl., § 12 Anm. V 8;
Ritzer, desgl., 1974, § 12 Anm. 7; Weber, desgl., § 12 Anm. 10;
Wilrodt-Neumann, aa0, § 12 Anm. 40), kommt nicht daran vorbei,
daB in Fidllen der vorliegenden Art das in § 12 SchwbG vorgesehene
Zustimmungsverfahren nicht durchfiihrbar ist. Es setzt ndmlich
notwendig voraus, daB die Schwerbehinderteneigenschaft oder doch
ihre wesentliche Voraussetzung, der Grad der Erwerbsminderung,
nach MaBgabe des § 3 SchwbG entweder bereits festgestellt ist
oder dariiber ein Verfahren bei der zustiandigen Behdrde, dem Ver-
sorgungsamt, lauft.

Sollte die Hauptfiirsorgestelle - aufgrund welcher Umsténde
auch immer - mit einem Antrag auf Zustimmung zu einer beabsich-
tigten Kiindigung befaBt werden, so konnte sie vor einer Fest-
stellung der Schwerbehinderteneigenschaft keine Entsche idung zur
Sache treffen, weil ihre Zustdndigkeit ungeklart wire, die nur
besteht, wenn iliber die Zustimmung zur Kiindigung gegeniiber einem
Schwerbehinderten zu entscheiden ist. Die Hauptfiirsorgestelle
ware auch nicht in der Lage, durch Riickfrage beim zustidndigen
Versorgungsamt zu ermitteln, weil dort noch kein Feststellungs-
verfahren anhdngig wdre. Fir eine Aussetzung des Zustimmungs-
verfahrens durch die Hauptfiirsorgestelle wiirde es an einem sach-
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lich gerechtfertigten Grund fehlen, weil dadurch die Entschei-
dungsfrist des § 15 Abs. 71 SchwbG unabsehbar hinausgeschoben
wiirde.

In solchen Fidllen bietet auch die Moglichkeit keinen ver-
tretbaren Ausweg, daB die Hauptfiirsorgestelle bis zur gesetz-
médBigen Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft ein sog.
Negativattest, d.h. einen Bescheid erteilt, nach dem ihre Zu-
stimmung nicht erforderlich sei mit der Folge, daB das Fehlen
der Zustimmung geheilt wire (so Groninger, aa0, § 3 Anm. 84
bb; Wilrodt-Neumann, aa0, § 3 Anm. %9 und § 12 Anm. 42). Dage-
gen spricht einmal, daR keineswegs gewiBl ist, ob eine Haupt-
flirsorgestelle so verfahrt; sie wiirde sich damit ihrer auf dem
Gebiet der Firsorge fiir die Schwerbehinderten liegenden Auf-
gabe aus formalen Griinden (fehlender Nachweis der Schwerbehin-
derteneigenschaft) entziehen. Hinzu kommt, daB ein Negativ-
attest den Schutz des § 12 SchwbG stets und endgiiltig versagt,
was nach der Auffassung des Senats - wie noch auszufiihren
ist - dem Sinn und Zweck des Schwerbehindertengesetzes nicht
entspricht. Der Weg iiber das Negativattest wiirde schlieBlich
zu praktisch undurchfiihrbaren Auswirkungen fiir die Arbeitgeber
und die beteiligten Behdorden fiihren. Die Arbeitgeber miiBlten,
um sich dagegen zu schiitzen, daB ihre Kiindigung wegen Verlet-
zung des § 12 SchwbG sich spater als rechtsunwirksam heraus-
stellt, praktisch vor jeder Kiindigung vorsichtshalber bei der
Hauptfiirsorgestelle den Antrag auf Zustimmung zur Kundigung
stellen, ein Ergebnis, dessen negative Seiten nicht naher dar-
gestellt zu werden brauchen.

c) Die Unvereinbarkeit des Gesetzes mit der vom Landesar-
beitsgericht und dem {iberwiegenden Teil des Schrifttums ver-
tretenen Auffassung, daB auch bei der nachtrédglich (nach der
Kiindigung) beantragten und mit Riickwirkung getroffenen Fest-
stellung der Schwerbehinderteneigenschaft die vor der Kiindi-
gung erteilte Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle notwendig
gewesen sei, wird besonders augenfdllig bei der auBerordentli-
chen Kiindigung. Wahrend eine wegen Fehlens der Zustimmung der
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Hauptfiirsorgestelle rechtsunwirksame ordentliche Kiindigung nach
Durchfiihrung des Zustimmungsverfahrens nunmehr mit Zustimmung
der Hauptfiirsorgestelle und jedenfalls insoweit rechtswirksam
erneut ausgesprochen werden kann, ist dies im Fall der auBeror-
dentlichen Kiindigung praktisch unmdglich.

Der Arbeitgeber, der in Unkenntnis der Schwerbehinderten-
eigenschaft des Arbeitnehmers diesem aus wichtigem Grunde kiin-
digt und nachtrdglich aufgrund eines erst dann eingeleiteten
Feststellungsverfahrens des Versorgungsamts erfdhrt, dall der
Arbeitnehmer schwerbehindert ist, wird in diesem Augenblick
wohl stets die Zweiwochenfrist seit seiner Kenntnis von den fiir
die Kilindigung maBgebenden Tatsachen, die § 18 Abs. 2 SchwbG fiir
den Zustimmungsantrag vorschreibt, versdumt haben. In diesem
Fall hat die Hauptfiirsorgestelle den Antrag ohne weitere Pri-
fung abzulehnen. Damit verliert der Arbeitgeber sein Recht zur
auBlerordentlichen Kiindigung endgiiltig, auch wenn der Kiindigungs-
grund noch so schwerwiegend gewesen ist (Ndheres dazu bei
Gréninger, aa0, § 18 Anm. 3b; zu der entsprechenden Rechtsfolge
bei Versiumung der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB vgl. die
Zusammenfassung in BAG 24, 341 = AP Nr. 3 zu § 626 BGB Aus-
schluBfrist [zu I 2 der Griinde], auch zum Abdruck in der Amtli-
chen Sammlung bestimmt).

Der Senat vermag nicht zu erkennen, daB der Gesetzgeber
ein solches Ergebnis, wenn es ihm bewuBlt gewesen widre, gebil-
ligt hatte. Spdtestens in diesem Zusammenhsang hdtte es einer
Klarstellung bedurft, was gelten soll, wenn zur Zeit der Kindi-
gung die Schwerbehinderteneigenschaft weder festgestellt noch
ihre Feststellung von dem allein dazu berechtigten Behinderten
beantragt ist.

d) Das Problem 1&Bt sich auch nicht mit der Annshme l&sen,
daB fir den Beginn der Schwerbehinderteneigenschaft auf den
Zeitpunkt ihrer Feststellung gemdB § 3 SchwbG abgestellt und
eine Rickwirkung des Feststellungsbescheids iiber den Tag der
Antragstellung zuriick abgelehnt wird (so offenbar fiir gewisse
Fallgestaltungen Wilrodt-Neumann, aaO, § 3 Anm. 38 und § 12
Anm. 41, 42). Eine solche Auslegung des § 3 SchwbG 188t aulBer
- 1% -
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Betracht, daB nach neuem wie schon nach altem Recht die Schwer-
behinderteneigenschaft, die sich aus dem tats&chlichen Eintritt
der Behinderung herleitet, unmittelbar aus § 1 SchwbG folgt
(allgemeine Ansicht; vgl. im AnschluB an BAG 5, 208 [210] = AP
Nr. 11 zu § 14 SchwBeschG, BAG 8, 123 [124 f.] = AP Nr. 19
ebenda, AP Nr. 6 zu § 2 SchwBeschG [zu I 1 der Griinde] und BAG
24, 264 [266 f.] = AP Nr. 6 zu § 1 SchwBeschG zum neuen Recht
Groninger, 2a0, § 1 Anm. 2a; Jung-Cramer, aa0, § 1 Anm. 2i;
Neubert-Becke, aa0, § 3 Anm. 5; Rewolle, aa0, § 1 Anm. III 5;
Ritzer, aa0, § 1 Anm. 5; Weber, aaO, § 1 Anm. 1 und § 3 Anm. 7;
Wilrodt-Neumann, aaO, § 1 Anm. 11).

Demnach kann die Schwerbehinderteneigenschaft schon in
einer Zeit bestehen, die vor der Stellung des Antrags nach § 3
SchwbG liegt. Dann ist aber auch die feststellende Behorde
jedenfalls aus Rechtsgriinden nicht gehindert, eine Feststellung
fiir die Vergangenheit zu treffen, zumal nahezu allgemein ange-
nommen wird, daB die Feststellung keine rechtsbegriindende (kon-
stitutive), sondern lediglich erkldrende (deklaratorische) Wir-
kung habe (vgl. statt aller die Hinweise bei Wilrodt-Neumann,
aa0, § 3 Anm. 37 in Verb. mit § 1 Anm. 11 ff.).

3. Das vorstehend dargelegte Ergebnis, daB die Kiindigung im
Fall der nachtrédglich beantragten und festgestellten Schwerbe-
hinderteneigenschaft dem Zustimmungserfordernis des § 12 SchwbG
nicht unterliegt, steht weder im Widerspruch zu dem Schutz-
charakter des Schwerbehindertengesetzes noch ist es unbillig.

a) Der Senat geht von dem mit der Gesetzesnovelle, dem Gesetz
zur Weiterentwicklung des Schwerbeschddigtenrechts vom 24.
April 1974 (BGBl. I S. 981), verfolgten Ziel aus, die Rechts-
stellung aller Schwerbehinderten im Berufsleben weiter zu ver-
bessern (vgl. BT-Drucks. 7/656 und 7/1515). Dieses Ziel kann
aber nur im Rahmen der gesetzlichen Regelung verwirklicht wer-
den. Das Gesetz 1lZBt aus den genannten Griinden nicht zu, einem
Schwerbehinderten den Kindigungsschutz, der in Verfolg des Zu-
stimmungsverfahrens durch die Hauptfiirsorgestelle gewdhrt wer-
den soll, auch dann zuteil werden zu lassen, wenn er selbst bis
zum Augenblick der Kiindigung sich nicht fiir schutzbediirftig
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gehalten und deswegen die Feststellung seiner Schwerbehinderten-
eigenschaft nicht betrieben hat.

b) Eine gegenteilige Auslegung des § 12 SchwbG wiirde zu einem
allumfassenden und zeitlich unbegrenzten Kiindigungsschutz fir
Schwerbehinderte fiihren. Ein solcher Schutz ist weder im
Arbeitsrecht allgemein noch im Schwerbehindertenrecht im beson-
deren anerkannt.

aa) Der allgemeine Kiindigungsschutz gem#B §§ 1, 2 KSchG besteht
nur, wenn der Arbeitnehmer innerhalb der Dreiwochenfrist des § 4
KSchG die vorgeschriebene Klage erhebt. Versdumt er die Frist,
dann ist die Kiindigung gemdB § 7 KSchG wirksam, auch wenn ihm
jene Frist nicht bekannt war (Hueck, KSchG, 9. Aufl., § 5

Anm. 3).

bb) Der Kiindigungsschutz gemdB § 9 MuSchG, der vom Schutzgedan-
ken her besondere Parallelen zum Kiindigungsschutz der Schwerbe-
hinderten hat, besteht nur, wenn die mutterschaftlichen Voraus-
setzungen (Schwangerschaft oder Entbindung) spdtestens innerhald
von zweil Wochen nach der Kiindigung dem Arbeitgeber bekannt wer-
den. Fehlt es daran, dann entfdllt der Kiindigungsschutz selbst
dann, wenn die Arbeitnehmerin ihren Zustand erst nach Fristab-
lauf erkennt, obwohl das die Schutzbedirftigkeit unverandert
14B8t. Im ibrigen ist es allein Sache der Arbeitnehmerin, ob sie
den Kiindigungsschutz als Mutter in Anspruch nehmen will. Ist sie
mit der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses einverstanden, dann
endet dieses trotz Schwangerschaft oder Entbindung (Bulla-
Buchner, Mutterschutzgesetz, 1976, § 9 Anm. 73 f.).

cc) Auch der Kiindigungsschutz des Schwerbehinderten nach neuem
Recht ist nicht umfassend. Abgesehen davon, daB § 12 SchwbG als
Verbotsnorm mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet ist und deshalb
der Kiindigungsschutz stets entfillt, wenn die Hauptfiirsorge-
stelle entweder zustimmt oder in der Annahme, es bedirfe ihrer
Zustimmung nicht, ein sog. Negativattest erteilt (vgl. BAG 17, 7
(11 ££.] = AP Nr. 4 zu § 1 SchwBeschG [zu V der Griindel), gibt
es eine Reihe gesetzlicher Ausnahmen vom Zustimmungserfordernis
(§ 17 SchwbG) oder dessen Auflockerung durch Aufstellung von
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MuB- oder Soll-Vorschriften (§§ 16, 18 Abs. 4 SchwbG). Im iibri-
gen kann der Schwerbehinderte ebenso wie die unter Mutterschutz
stehende Arbeitnehmerin auf die Geltendmachung des Kiindigungs-
schutzes verzichten (Wilrodt-Neumann, aa0, § 12 Anm. 57).

dd) Aus alledem folgt, dafBl es keinen allgemeinen arbeitsrecht-
lichen Grundsatz gibt, nach dem der allgemeine oder der Kiindi-
gungsschutz besonders schutzbediirftiger Arbeilmehmergruppen
zeitlich unbegrenzt oder unabhiangig vom Wissen um den Schutz-
tatbestand stets die Kﬁndigung durch den Arbeitgeber aus-
schlieBt. Daher ist die hier vertretene Auslegung des § 12
SchwbG mit dessen Schutzzweck vereinbar.

c) Flir diese Auslegung spricht schliefllich, daB neben dem
Sonderkiindigungsschutz gemaB §§ 12 ff. SchwbG dem Schwerbehin-
derten uneingeschrénkt der sonstige Kindigungsschutz fir
Arbeitnehmer zur Seite steht. Insbesondere unterliegen ordent-
liche Kiindigungen unter den gesetzlichen Voraussetzungen der
Nachpriifung auf ihre soziale Rechtfertigung (8§ 1, 2 KSchG),
wihrend auBerordentliche Kiindigungen nur wirksam sind, wenn ein
wichtiger Grund gegeben ist (§ 626 BGB). In beiden F&dllen kommt
die Kiindigung nur zum Zuge, wenn sie unter Berilicksichtigung
aller Umstande des Einzelfalles und nach Abwagung der Interes-
sen beider Vertragsteile fristgemdB oder fristlos gerechtfer-
tigt ist.

Bei dieser Priifung, die im Streitfall die Gerichte fiir
Arbeitssachen anzustellen haben, wird naturgemiB die (nachtrig-
lich vorgebrachte, zur Zeit der Kiindigung aber schon vorhanden
gewesene) Schwerbehinderteneigenschaft einer der ganz wesentli-
chen Umstdande sein, die bei der Entscheidung zu beachten sind.
Das Gericht kann dann letztlich aus denselben Griinden, aus
denen die Hauptfirsorgestelle ihre Zustimmung zur Kindigung ab-
gelehnt haben wiirde, die Kiindigung als rechtsunwirksam erachten
und der Kiindigungsschutzklage stattgeben. Dabei ist insbeson-
dere an solche Griinde zu denken, die im Zusammenhang mit der
Behinderung stehen (vgl. den ausdriicklichen Hinweis auf diesen
Bereich in § 18 Abs. 4 SchwbG), denn der im Schwerbehinderten-
gesetz zum Ausdruck gelangte Schutz der Schwerbehinderten hat
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vor allem den Zweck, ihnen den Arbeitsplatz zu erhalten und sie
vor Kiindigungen aus Griinden der Behinderung zu schiitzen (vgl.
wegen weiterer Einzelheiten der an sich von der Hauptfiirsorge-
stelle anzustellenden Priifung Gréninger, aaO, § 15 Anm. 3;
Wilrodt-Neumann, aa0, § 12 Anm. 74 f.). Auf diese Weise k&nnen
die Gerichte fiir Arbeitssachen weitgehend oder sogar vollstan-
dig den Schutz gewdhren, der dem Schwerbehinderten sonst im Zu-
stimmungsverfahren der Hauptfiirsorgestelle zuteil wird.

c. Fir den Streitfall ergeben sich aus den Ausfiihrungen zu B.
die nachstehenden Folgerungen:

I. Der besondere Kiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte auf-
grund der §§ 12 ff. SchwbG greift nicht ein, wenn die Schwerbe-
hinderteneigenschaft des Arbeitnehmers im Zeitpunkt der Kiindi-
gung weder nach MaBgabe des § 3 SchwbG festgestellt war noch
der Arbeitnehmer einen Antrag auf Erteilung eines dahingehenden
Bescheids gestellt hatte. Die Kiindigung der Beklagten vom 30.
Januar 1975 ist somit nicht deshalb rechtsunwirksam, weil ihr
die Hauptfilirsorgestelle nicht vorher zugestimmt hatte. Da das
Landesarbeitsgericht von der gegenteiligen Rechtsansicht ausge-
gangen ist, muBte sein Urteil aufgehoben werden.

II. Der Senat kann nicht abschlieBend in der Sache entschei-
den. Uber die vom Kliger frist- und formgerecht als Kiindigungs-
schutzklage erhobene Klage hat das Landesarbei tsgericht nicht
befunden. Damit dies nachgeholt werden kann, war die Sache
gemdB § 565 ZPO an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.
Bei Prufung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung wird das Landes-
arbeitsgericht insbesondere die Schwerbehinderteneigenschaft
des Kldgers zu beriicksichtigen haben (s. oben zu B II 3 c).
Weitere Hinweise h#lt der Senat ebensowenig fiir geboten wie ein
Eingehen auf weitere Rechtsausfiihrungen der Parteien, die sich
auf Nebenpunkte beziehen, auf die es nach der hier vertretenen
ILosung der entscheidungserheblichen Frage nicht ankommt.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Dr. Jobs
Dr. Bachle G. Fink
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