Bundesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes

Urteil

§ 12 SchwbG vom 29.04.1974, § 134 BGB, § 1 Abs 2 KSchG vom 25.08.1969, § 13
Abs 3 KSchG vom 25.08.1969, § 72 Abs 1 ArbGG vom 02.07.1979, § 72 Abs 2 Nr 2
ArbGG vom 02.07.1979

1. Die beschriankte Zulassung der Revision auf bestimmte Rechtsfragen und
einzelne Angriffs- oder Verteidigungsmittel ist zulissig, wenn sich die
Beschrinkung auf einen "tatsidchlich und rechtlich selbstindigen und
abtrennbaren Teil des Gesamtstreitstoffes" bezieht.

2. Bei einem sich aus § 134 BGB i.V. mit § 12 SchwbG ergebenden
Unwirksamkeitsgrund handelt es sich um ein eigenstindiges
Angriffsmittel des Arbeitnehmers.

BAG, Urteil vom 19.10.1982  Az.:7 AZR 32/80

Tatbestand:

1

Der im Jahre 1936 geborene Klager ist griechischer Staatsangehoériger; er ist
verheiratet und hat drei unterhaltsberechtigte Kinder. Der Klager ist an einem
chronischen Bronchial-Asthma erkrankt. Die Beklagte befafst sich mit der
Herstellung von sog. Mofas und motorgetriebenen Gartengeraten.

2

Der Klager war seit dem 1. April 1968 bis Anfang Marz 1978 bei der Beklagten in
deren Betrieb in S als Dreher beschéftigt. An diesem Arbeitsplatz war der Klager Ol-
und Schmiermittelddmpfen ausgesetzt. Der Klédger blieb in den Jahren 1968 bis 1977
wiederholt aus krankheits- und kurbedingten Griinden der Arbeit fern, und zwar

3

1968 an 31 Arbeitstagen
1969 an 35 Arbeitstagen
1970 an 27 Arbeitstagen
1971 an 46 Arbeitstagen
1972 an 41 Arbeitstagen
1973 an 37 Arbeitstagen
1974 an 70 Arbeitstagen
1975 an 74 Arbeitstagen
1976 an 74 Arbeitstagen
1977 an 75 Arbeitstagen.

4

Im Hinblick auf diese Fehlzeiten sprach die Beklagte mit Schreiben vom 8. Marz 1978
eine Anderungskiindigung aus, wonach der Kliger ab 7. April 1978 einen
Arbeitsplatz in der Leichtmetallgufsputzerei erhalten sollte. Da der Kldger am 11.



April 1978 erneut arbeitsunfihig erkrankte, wurde ihm ein anderer Arbeitsplatz in
der Leichtmetallkontrolle angeboten. Nach einer Tatigkeit von zwei oder drei Tagen
lehnte er diese Arbeit ab. Die ihm sodann im Versand sowie in einer Kunststoffhalle
angebotenen Aufgabenbereiche lehnte er nach kurzen Versuchen ebenfalls ab. Seit
Ende Juli/Anfang August 1978 wurde der Kldger auf einem sog. Frauenarbeitsplatz
(Montieren und Verpacken von Duisen und Luftfiltern) eingesetzt. In der Folgezeit
fehlte der Klager bis Ende November 1978 an insgesamt 83 Arbeitstagen aus
krankheits- und kurbedingten Griinden.

5

Mit Schreiben vom 28. August 1978 beantragte der Klager beim Versorgungsamt, ihn
als Schwerbehinderten anzuerkennen. Das Versorgungsamt lehnte diesen Antrag mit
Bescheid vom 30. Oktober 1978 unter Hinweis auf eine Minderung der
Erwerbsfahigkeit von nur 30 % ab.

6

Nach erfolgter Zustimmung des Betriebsrats kiindigte die Beklagte mit Schreiben
vom 29. November 1978 das Arbeitsverhéaltnis des Klagers zum 31. Januar 1979 aus
krankheitsbedingten Grinden.

7

Gegen diese Kundigung hat der Klager unter Berufung auf den allgemeinen
Kiundigungsschutz nach § 1 Abs. 2 KSchG Klage erhoben. Im Gutetermin vom 15.
Dezember 1978 legte der Klager den Bescheid des Versorgungsamtes vom 30.
Oktober 1978 vor. Bereits zu diesem Zeitpunkt hatte der Klager mit Schreiben vom
26. November 1978 Widerspruch erhoben und am 5. Dezember 1978 beim
Arbeitsamt beantragt, ihn den Schwerbehinderten gleichzustellen. Wahrend der
Gleichstellungsantrag vom Arbeitsamt mit Bescheid vom 15. Januar 1979
zurickgewiesen wurde, stellte das Versorgungsamt auf den Widerspruch des Klégers
mit Bescheid vom 6. Juni 1979 eine Minderung der Erwerbsfahigkeit von 50 % fest.
Hiervon erhielt die Beklagte erstmals Kenntnis durch den am 23. August 1979 ihren
Prozefsbevollmachtigten zugestellten Berufungsbegriindungsschriftsatz. Am 8. Juni
1979 wurde dem Klager eine Erwerbsunfahigkeitsrente auf Zeit bewilligt.

8
Der Klager hat die Ansicht vertreten, die Kiindigung sei sozialwidrig.

9

Der Klager hat beantragt festzustellen, daf’s das Arbeitsverhéltnis zwischen den
Parteien durch die Kundigung der Beklagten vom 29. November 1978 zum 31.
Januar 1979 nicht aufgeldost worden ist.

10

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht, die
Kindigung sei aufgrund der krankheitsbedingten Fehlzeiten des Klagers sozial
gerechtfertigt.

11
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen mit der Begrindung, die Kiindigung sei
aus krankheitsbedingten Griinden sozial gerechtfertigt.

12

Gegen dieses Urteil hat der Klager Berufung eingelegt. Er hat die Auffassung
vertreten, das Arbeitsgericht habe die Ktindigung zu Unrecht fiir sozial gerechtfertigt
gehalten. Aufierdem sei die Kindigung mangels Zustimmung der Hauptflirsorgestelle
gemafs § 12 SchwbG unwirksam.



13

Die Beklagte hat demgegentiber den Standpunkt vertreten, der Klager kénne sich auf
den besonderen Kiindigungsschutz der §§ 12 ff. SchwbG nicht berufen, weil er sie
durch sein Verhalten im Verfahren vor dem Arbeitsgericht in der Annahme bestérkt
habe, sein Antrag auf Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft sei "endgultig"
abgelehnt worden.

14

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zurltickgewiesen und die
Revision hinsichtlich der Frage zugelassen, ob die streitgegenstédndliche Kiindigung
wegen Verstofles gegen § 12 SchwbG unwirksam ist. Mit der Revision begehrt der
Klager die Feststellung, daf’ die Kundigung gemafs § 12 SchwbG unwirksam ist,
wahrend die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

15

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht
angenommen, dafs die Kundigung der Beklagten vom 29. November 1978 nicht
gemafl § 134 BGB i.V. mit § 12 SchwbG unwirksam ist.

16

I. Gegenstand der revisionsgerichtlichen Nachpriifung ist nur noch die Frage, ob die
Kindigung der Beklagten wegen fehlender Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle
gemafs § 134 BGB i.V. mit § 12 SchwbG unwirksam ist. Das Landesarbeitsgericht
hat die Zulassung der Revision auf diesen Unwirksamkeitsgrund beschrankt; der

Klager stutzt die Revision nur noch auf eine angebliche Verletzung der §§ 12 ff.
SchwbG.

17

Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Beschridnkung der Revision auf den
sich aus § 134 BGB in Verbindung mit § 12 SchwbG ergebenden
Unwirksamkeitsgrund ist geméafs § 72 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 ArbGG statthaft. Die
Zulassung der Revision auf bestimmte Rechtsfragen und einzelne Angriffs- oder
Verteidigungsmittel ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGHZ
53, 152; BGHZ 76, 397) zulassig, wenn sich die Beschrankung auf einen "tatsachlich
und rechtlich selbstandigen und abtrennbaren Teil des Gesamtstreitstoffes" bezieht.
Irgendwelche Besonderheiten des arbeitsgerichtlichen Verfahrens stehen der
Ubernahme dieses Standpunktes auf die vorliegende Fallkonstellation nicht entgegen
(vgl. Grunsky, ArbGG, 4. Aufl., § 72 Rz 17). Bei dem sich aus § 134 BGB i.V. mit §
12 SchwbG ergebenden Unwirksamkeitsgrund handelt es sich um ein eigenstandiges
Angriffsmittel des Arbeitnehmers. Dies ergibt sich aus § 13 Abs. 3 KSchG, wonach
die Vorschriften des Ersten Abschnitts des Kundigungsschutzgesetzes keine
Anwendung finden auf eine Kiindigung, die bereits aus anderen als den in § 1 Abs.
2 und 3 KSchG bezeichneten Grinden rechtsunwirksam ist. Da der besondere
Kundigungsschutz der 8§ 12 ff. SchwbG an eigenstandige tatsédchliche und rechtliche
Voraussetzungen gebunden ist, handelt es sich hierbei um einen tatséchlich und
rechtlich selbstindigen und abtrennbaren Teil des Gesamtstreitstoffes eines auf
mehrere Unwirksamkeitsgriinde gesttitzten Kiindigungsrechtsstreits.

18

II. Das Landesarbeitsgericht hat auch ohne Rechtsfehler angenommen, dafl die
Kundigung der Beklagten vom 29. November 1978 nicht gemafs § 134 BGB i.V. mit §
12 SchwbG unwirksam ist.

19



1. Zur Begrindung seines Standpunktes hat das Landesarbeitsgericht im
wesentlichen ausgefihrt: Der Klager sei zum Zeitpunkt der Kundigung
Schwerbehinderter i.S. des § 1 SchwbG gewesen. Der Bescheid des
Versorgungsamtes vom 6. Juni 1979 wirke auf den Zeitpunkt der Antragstellung (28.
August 1978) zurtick, da bis zum Erlaf’ der behoérdlichen Entscheidung keine
zusatzlichen Behinderungen des Klagers aufgetreten seien. Gleichwohl kénne sich
der Klager nicht auf den besonderen Kiindigungsschutz der 8§ 12 ff. SchwbG berufen.
Er habe zwar im Gutetermin vom 15. Dezember 1978 und damit innerhalb der vom
Bundesarbeitsgericht (BAG 30, 141 = AP Nr. 3 zu § 12 SchwbG) festgesetzten
Regelfrist von einem Monat mitgeteilt, daf5 er etwa drei Monate vor Ausspruch der
Kindigung einen Antrag auf Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft beim
Versorgungsamt gestellt habe. Die Beklagte habe aber dem ihr zur Einsicht
Uberlassenen Bescheid des Versorgungsamtes vom 30. Oktober 1978 entnehmen
kénnen, dafs der Antrag des Klagers mit der Begrindung abgelehnt worden sei, die
Minderung der Erwerbsfdhigkeit betrage nur 30 v.H. In einem solchen Fall sei der
Arbeitnehmer jedenfalls gehalten, dem Arbeitgeber innerhalb der Regelfrist deutlich
zu machen, daf$ er sich gleichwohl auf den Schwerbehindertenstatus berufe, wenn
er - wie hier - bereits Widerspruch eingelegt habe. Eine andere Beurteilung sei auch
nicht deswegen gerechtfertigt, weil es sich bei dem Kladger um einen auslandischen
Arbeitnehmer handele.

20
2. Diese Wiirdigung hélt einer revisionsgerichtlichen Uberpriifung stand.

21

a) Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in dem Urteil vom 23. Februar
1978 - 2 AZR 462 /76 - (BAG 30, 141 = AP Nr. 3 zu § 12 SchwbG) grundlegend zu der
Frage Stellung genommen, unter welchen Voraussetzungen sich ein
Schwerbehinderter trotz Unkenntnis des Arbeitgebers von einer zum Zeitpunkt der
Kindigung bestehenden Schwerbehinderteneigenschaft auf den besonderen
Kundigungsschutz der 8§ 12 ff. SchwbG berufen kann. Danach steht dem
Schwerbehinderten der Sonderktindigungsschutz im Grundsatz auch dann zu, wenn
der Arbeitgeber von der bereits festgestellten Schwerbehinderteneigenschaft oder
einer vor Ausspruch der Kiindigung erfolgten Antragstellung beim Versorgungsamt
nichts wufSte. Der Arbeitnehmer ist allerdings gehalten, nach Zugang der Kiindigung
innerhalb einer angemessenen Frist, die im Falle der ordentlichen Kundigung
regelmafdig mit einem Monat anzunehmen ist, gegentiber dem Arbeitgeber seine
bereits festgestellte oder zur Feststellung beantragte Schwerbehinderteneigenschaft
geltend zu machen, wenn er sich den Sonderkiindigungsschutz erhalten will.
UnterlafSt er dies, dann ist die Kiindigung jedenfalls nicht deshalb unwirksam, weil
es an der vorherigen Zustimmung der Hauptflirsorgestelle fehlt. Die einmonatige
Mitteilungsfrist gilt nach der Ansicht des erkennenden Senats (Urt. v. 14. Mai 1982
-7 AZR 1221/79 - zur Veroéffentlichung vorgesehen) auch fiir eine arbeitgeberseitige
aufSerordentliche Kiindigung. Die Frage, ob der Arbeitnehmer zur Wahrung seiner
ktiindigungsschutzrechtlichen Sonderstellung aus 8§ 12 ff. SchwbG innerhalb der
Regelfrist von einem Monat gehalten ist, dem Arbeitgeber mitzuteilen, dafs das
Feststellungsverfahren gemafs § 3 SchwbG noch nicht abgeschlossen ist, hat das
Bundesarbeitsgericht bislang noch nicht entschieden.

22

Diese Frage ist zumindest in den Fallen der vorliegenden Art zu bejahen, die sich
dadurch auszeichnen, dafs der Arbeitnehmer nicht mitteilt, gegen einen ablehnenden
Bescheid des Versorgungsamtes Widerspruch eingelegt zu haben. Das
Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daf in der Vorlage eines die
Schwerbehinderteneigenschaft ablehnenden Bescheides des Versorgungsamtes
keine wirksame Geltendmachung des besonderen Kundigungsschutzes nach §§ 12
ff. SchwbG gesehen werden kann. Die mit dem Hinweis auf eine nach § 3 SchwbG



beantragte Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft verbundene
kiindigungsrechtliche Warnfunktion fiir den Arbeitgeber entfallt, wenn der
Arbeitnehmer innerhalb der Regelfrist von einem Monat darauf hinweist, dafs der
rechtzeitig gestellte Antrag zwischenzeitlich abgelehnt worden ist. Zur
Aufrechterhaltung der ktindigungsrechtlichen Warnfunktion hat der Arbeitnehmer
den Arbeitgeber auf einen zwischenzeitlich eingelegten Widerspruch hinzuweisen.
Erst mit der Kenntniserlangung von der Widerspruchseinlegung weifs der
Arbeitgeber, dafs das rechtzeitig beantragte Feststellungsverfahren nach § 3 SchwbG
noch anhédngig ist und er deshalb das Zustimmungsverfahren nach 8§ 12 ff. SchwbG
einleiten mufs.

23

b) Entgegen der Ansicht der Revision ist es nicht Sache des Arbeitgebers, sich durch
entsprechende Aufklarung GewifSheit dartiber zu verschaffen, ob ein vom
Arbeitnehmer vorgelegter ablehnender Bescheid des  Versorgungsamtes
bestandskraftig geworden ist. Wie der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts bereits
in dem Urteil vom 23. Februar 1978 (aaO, zu B Il 3 b der Griinde) ausgeftihrt hat,
erfullt der Schwerbehinderte durch die nach Ausspruch der Ktindigung erforderliche
rechtzeitige Berufung auf den besonderen Kundigungsschutz keine Rechtspflicht
gegenliber dem Arbeitgeber. Es steht dem Arbeitnehmer frei, die Kindigung nur auf
ihre sachliche Berechtigung (§ 1 KSchG, § 626 BGB) tiberpriifen zu lassen. Aus der
Vorlage eines die Schwerbehinderteneigenschaft verneinenden Bescheides des
Versorgungsamtes kénnen aber weder der Arbeitgeber noch das Arbeitsgericht
entnehmen, dafs der Arbeitnehmer damit den besonderen Kindigungsschutz der §§
12 ff. SchwbG geltend machen will. Fur den Arbeitgeber besteht daher keine
Veranlassung, die Bestandskraftigkeit des ablehnenden Bescheides zu tUberpriifen.

24
c) Die Revision rtigt weiterhin zu Unrecht eine Verletzung des § 139 ZPO.

25

Prozefsriigen muissen nach § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO die Bezeichnung des Mangels
enthalten, den die Revision geltend machen will. Dabei sind an den Vortrag des
Rechtsmittelklagers strenge Anforderungen zu stellen. Soweit es sich um eine Ruge
nach § 139 ZPO handelt, muf$ im einzelnen angegeben werden, welche Fragen hatten
gestellt werden muissen und was die Partei darauf erwidert hatte (BAG 13, 340, 344
= AP Nr. 37 zu § 233 ZPO, Blatt 2; BAG Urteil vom 23. Februar 1962 - 1 AZR 49/61
- AP Nr. 8 zu § 322 ZPO; BAG Urteil vom 14. Februar 1964 - 1 AZR 296/63 - AP Nr.
10 zu § 565 ZPO, zu 1 a der Griinde).

26

Die Revision hat nicht dargetan, welche Antwort der Klager auf eine entsprechende
Frage des Gerichts hinsichtlich der Bestandskréftigkeit des Feststellungsbescheides
vom 30. Oktober 1978 gegeben hétte, so dafs die auf eine Verletzung des § 139 ZPO
gestlitzte Rlige bereits unzuléssig ist.

27

d) Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht angenommen, dafs an den Inhalt der
zur Erhaltung des besonderen Kundigungsschutzes nach 8§ 12 ff. SchwbG
erforderlichen Mitteilung keine geringeren Anforderungen gestellt werden durfen,
weil es sich bei dem Klager um einen ausldndischen Arbeitnehmer handelt. Den
(moglicherweise vorhandenen) Sprachschwierigkeiten des Klagers, der sich seit 1968
in der Bundesrepublik Deutschland aufhéalt, hat das Arbeitsgericht durch die
Hinzuziehung eines Dolmetschers Rechnung getragen. Eine unterschiedliche
Ausgestaltung der Mitteilung oder gar ein Verzicht auf das Erfordernis der Mitteilung
wurde auf eine verfassungsrechtlich unzulassige (Art. 3 Abs. 3 GG) Unterscheidung
zwischen deutschen und nichtdeutschen Arbeitnehmern hinauslaufen.



28
Die Revision war daher mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.



	Urteil

