BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 46/05

8 Sa 292/04
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

2. Marz 2006
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 2. Méarz 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-Scholemann

sowie die ehrenamtlichen Richter Liicke und Eulen fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 4. November 2004 - 8 Sa 292/04 -
aufgehoben, soweit es Uber die aul3erordentliche Kiindigung
vom 2. Januar 2003 entschieden hat.
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2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Dortmund vom 16. Dezember 2003 - 7 Ca 7237/02 -
teilweise abgeandert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien
nicht durch die auf3erordentliche Kindigung der Beklagten
vom 2. Januar 2003 beendet worden ist.

3. Von den Kosten erster Instanz tragen der Klager 2/5, die Be-
klagte 3/5. Von den Kosten der Berufung tragen der Klager
2/3, die Beklagte 1/3. Die Kosten der Revision tragt die Be-
klagte.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch tber die Wirksamkeit einer auler-

ordentlichen fristlosen Kiindigung.

Der Klager war seit dem 1. September 2000 als Marketingdirektor bei der Be-
klagten tatig.

Am 15. November 2002 kundigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis auf3eror-
dentlich fristlos mit der Begriindung, der Klager habe Rechnungen vorfakturiert, die der
Beklagten von Werbeagenturen gestellt wurden. Ein Mitarbeiter der Beklagten hatte
bereits im August 2002 entsprechende Hinweise erhalten. Das Vorstandsmitglied S
war in der Folgezeit von diesem Mitarbeiter unterrichtet worden, wobei der konkrete
Zeitpunkt streitig ist. Jedenfalls Ende September 2002 sind Herrn S erste Verdachts-

momente bekannt geworden.

Mit Schreiben vom 25. Oktober 2002 richtete die Werbeagentur ein Schreiben

an das Vorstandsmitglied, in dem es ua. heif3t:

~Wir méchten nochmals ausdriicklich betonen, dass die Faktu-
rierung der von uns betreuten WerbemalRnahmen und Projekte
auf Anweisung von Herrn K komplett im Dezember 2001 erfol-
gen sollte. Gleichzeitig verlangte Herr K in unserem Schreiben
vom 21.12.2001 die Bestatigung, dass alle Projekte in Bear-
beitung sind und im Fruhjahr 2002 beendet werden.*
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Der Klager stellte unter dem 19. November 2002 beim Versorgungsamt Dort-
mund einen Antrag auf Anerkennung als schwerbehinderter Mensch. Der Prozessbe-
volimachtigte des Klagers teilte dies der Beklagten mit Schreiben vom 26. November
2002 (Zugang bei der Beklagten am 5. Dezember 2002) mit. Bereits am 25. November
2002 hatte die Beklagte eine weitere aufR3erordentliche Kindigung und unter dem
29. November 2002 eine ordentliche Kundigung zum 31. Mai 2003 ausgesprochen. Mit
Schreiben vom 16. Dezember 2002, das beim Integrationsamt am 19. Dezember 2002
einging, beantragte die Beklagte vorsorglich die Zustimmung des Integrationsamtes zur
auRRerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung. Die Zustimmung wurde sowohl
zur aufRerordentlichen als auch zur ordentlichen Kindigung erteilt. Der Bescheid ging
beim Prozessbevollméachtigten der Beklagten am 3. Januar 2003 ein. Zuvor war der bei
der Beklagten gebildete Betriebsrat mit Schreiben vom 19. Dezember 2002 zu einer
beabsichtigten ordentlichen und zu einer au3erordentlichen Kiindigung - erneut - an-
gehort worden. Mit Schreiben vom 2. Januar 2003, das am 3. Januar durch einen Bo-
ten um 9.28 Uhr in den Briefkasten des Klagers eingeworfen wurde, kiindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhaltnis aufRerordentlich fristlos. Mit Schreiben vom 14. Januar
2003 kundigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis vorsorglich fristgerecht zum 31. Juli
2003.

Durch Bescheid des Versorgungsamtes vom 7. Juli 2003 wurde dem Klager
die Anerkennung als schwerbehinderter Mensch versagt; mit Widerspruchsbescheid
vom 22. September 2003 wurde diese Entscheidung bestéatigt. Die hiergegen vom KI&-
ger zunachst zum Sozialgericht erhobene Klage hat er im Laufe des Berufungsverfah-
rens vor dem Landesarbeitsgericht zuriickgenommen. Dasselbe gilt fur die zum Ver-
waltungsgericht erhobene Klage gegen den zustimmenden Bescheid des Integration-

samtes.

Der Klager hat gegen alle Kiindigungen Kindigungsschutzklage erhoben. Er
hat die gegen ihn erhobenen Vorwuirfe bestritten. Die vorgezogene Zahlung der von
den Werbeagenturen noch nicht vollstandig abgerufenen Leistungen habe dem Inte-
resse der Beklagten an einer raschen Durchfihrung der Auftrdge gedient. Seine Kom-
petenzen habe er nicht tUberschritten. Dem Vorstand seien die einzelnen Zahlungen
ohne weiteres nachvollziehbar und offensichtlich gewesen. Jedenfalls sei die Frist des
8§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht eingehalten. Dies gelte auch bezuglich der - in der Re-
vision allein noch streitigen - Kiindigung vom 2. Januar 2003. Dass das Integrationsamt
die Einhaltung der zweiwochigen Antragsfrist des § 91 Abs. 2 Satz 1 SGB IX bejaht
habe, stehe der arbeitsgerichtlichen Uberprifung der Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1
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BGB nicht entgegen. Bereits das Arbeitsgericht habe aber hinsichtlich der Kindigun-
gen vom 15. und 25. November 2002 erkannt, dass der Beklagten der maf3gebliche
Kidndigungssachverhalt mehr als zwei Wochen vor Ausspruch der Kindigungen be-

kannt gewesen sei.
Der Klager hat - soweit noch von Interesse - beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht
durch die aufRerordentliche Kiindigung der Beklagten vom
2. Januar 2003 beendet worden ist.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags vorgetragen,
der Klager habe in Kenntnis der Kirzung des Werbeetats fir das Jahr 2002 aus dem
unverbrauchten Etat des Jahres 2001 an Werbeagenturen 1,2 Mio. Euro auf Leistun-
gen gezahlt, die von diesen noch nicht erbracht, sondern fir das Jahr 2002 geplant
gewesen seien. Er habe die Vermogensinteressen der Beklagten auf das Schwerste
geschadigt. Die aulRerordentliche Kindigung vom 2. Januar 2003 sei nicht verfristet.
Das Integrationsamt habe den Antrag als fristgerecht gem. § 91 Abs. 2 Satz 1 SGB IX
angesehen. Die Einhaltung der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB sei ar-
beitsgerichtlich deshalb nicht mehr zu Uberprufen. Die Zustimmungsfiktion nach § 91
Abs. 3 Satz 2 SGB IX sei mit Ablauf des 2. Januar 2003 eingetreten. Jedenfalls sei der
zustimmende Bescheid am 3. Januar 2003 spéatestens bis 8.30 Uhr beim Prozessbe-
vollméachtigten der Beklagten und damit vor dem Zugang der Kindigung bei dem Kla-

ger eingegangen.

Das Arbeitsgericht hat der Kundigungsschutzklage hinsichtlich der auf3eror-
dentlichen Kiindigungen vom 15. und 25. November 2002 stattgegeben und im Ubri-
gen die Klage abgewiesen, weil es die aul3erordentliche Kiindigung vom 2. Januar
2003 fur wirksam gehalten hat. Die Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht
zuriickgewiesen. Mit seiner vom Landesarbeitsgericht nur hinsichtlich der auf3erordent-
lichen, fristlosen Kindigung vom 2. Januar 2003 zugelassenen Revision verfolgt der
Klager seinen Antrag weiter, dass das Arbeitsverhaltnis durch diese Kundigung nicht

aufgeltst worden ist.

Entscheidungsgrinde

Die Revision hat Erfolg.
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A. Das Landesarbeitsgericht hat die Kiindigung vom 2. Januar 2003 fir wirksam
gehalten. Ein wichtiger Grund iSd. 8 626 Abs. 1 BGB liege vor. Auch die Zweiwochen-
frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB sei gewahrt. 8 626 Abs. 2 Satz 1 BGB werde durch
891 Abs. 2 Satz 1 SGB IX modifiziert bzw. verdrangt. Bei der Zustimmung des In-
tegrationsamtes zur Kindigung handele es sich um einen Verwaltungsakt, dessen
Rechtswirksamkeit allein im Verwaltungsverfahren zu klaren sei. Das Integrationsamt
durfe die beantragte Zustimmung nur erteilen, wenn die Antragsfrist des § 91 Abs. 2
Satz 1 SGB IX gewahrt sei; eine arbeitsgerichtliche Nachprifung sei ausgeschlossen.
Die Ricknahme der Klagen vor dem Sozial- und Verwaltungsgericht fihre zu keinem
anderen Ergebnis. Dem Klager sei es zudem nach § 242 BGB versagt, sich auf die
Nichteinhaltung der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB zu berufen. Wenn
er fur sich die Rechte des Sonderkindigungsschutzes nach dem SGB IX in Anspruch
nehme, stelle es ein widerspriichliches Verhalten dar, wenn er nachtraglich geltend

mache, der Sonderkindigungsschutz stehe ihm in Wahrheit gar nicht zu.

B. Dem stimmt der Senat nicht zu. Mit der Begrindung des Landesarbeitsge-
richts durfte die Klage hinsichtlich der aufRerordentlichen Kindigung vom 2. Januar
2003 nicht abgewiesen werden. Die Kundigung ist wegen Versdumung der Erkla-
rungsfrist des 8 626 Abs. 2 BGB unwirksam. Das Arbeitsverhaltnis hat daher erst auf
Grund der - wie rechtskraftig feststeht - zum 31. Mai 2003 wirksamen ordentlichen
Kindigung vom 29. November 2002 sein Ende gefunden.

l. Die Vorschrift des § 91 Abs. 2 Satz 1 SGB IX verdréangt die Kundigungserkla-
rungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht. Mit dem bestandskréaftigen, zustimmenden Ver-
waltungsakt des Integrationsamtes steht auch nicht etwa zugleich fest, dass die 2-
Wochen-Frist des 8 626 Abs. 2 Satz 1 BGB gewahrt ist. Von den Gerichten fir Arbeits-
sachen ist die Einhaltung der Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB eigenstandig zu pri-

fen.

1. GemalR 8§91 Abs. 1 SGB IX iVm. § 85 SGB IX bedarf die aul3erordentliche
Kindigung eines schwerbehinderten Menschen durch den Arbeitgeber der vorherigen
Zustimmung des Integrationsamtes. Die Zustimmung zur aufRerordentlichen Kiindigung
kann nur innerhalb von zwei Wochen beantragt werden. Die Frist beginnt mit dem Zeit-
punkt, in dem der Arbeitgeber von den fir die Kindigung mafigebenden Tatsachen
Kenntnis erlangt (8 91 Abs. 2 Satz 1 und 2 SGB 1X). Die zundchst vom Senat vertrete-
ne Auffassung, § 91 Abs. 2 SGB IX (ehemals § 18 Abs. 2 SchwbG 1979 bzw. § 21
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Abs. 2 SchwbG 1986) wandle die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB ab, indem an
die Stelle des Ausspruchs der Kiindigung die fristgerechte Einreichung des Zustim-
mungsantrags bei der Hauptfirsorgestelle - nunmehr: Integrationsamt- trete
(22. Januar 1987 -2 ABR 6/86 - BAGE 55, 9, 12), ist in der Entscheidung vom
15. November 2001 aufgegeben worden (- 2 AZR 380/00 - BAGE 99, 358, 365; nach-
folgend 7. November 2002 - 2 AZR 475/01 - BAGE 103, 277, 286). Damit ist klar ge-
stellt worden, dass § 626 Abs. 2 BGB nicht durch die Regelung des § 18 Abs. 2
SchwbG 1979 (nachfolgend 8§ 21 Abs. 2 SchwbG 1986 bzw. § 91 Abs. 2 SGB IX) ver-
drangt wird. Nur wenn die Frist des 8 626 Abs. 2 BGB nach Erteilung der Zustimmung
durch das Integrationsamt bereits abgelaufen ist, will § 91 Abs. 5 SGB IX dem Um-
stand Rechnung tragen, dass es dem Arbeitgeber regelmaRig nicht mdglich ist, bis
zum Ablauf der zweiwéchigen Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB die Zu-
stimmung des Integrationsamtes einzuholen (Senat 7. November 2002 -2 AZR
475/01 - BAGE 103, 277, 286; 21. April 2005 - 2 AZR 255/04 - AP SGB IX 8§ 91 Nr. 4 =
EzA SGB IX 8§ 91 Nr. 1, auch zur Vergffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen). Die Fristen des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB und 8§ 91 Abs. 2 Satz 1 SGB IX be-
stehen somit selbstéandig nebeneinander und verdréngen einander nicht gegenseitig
(so auch Duwell in LPK-SGB IX 8 91 Rn. 9, 12; HaKo-Griebeling 2. Aufl. 8§ 626 BGB
Rn. 132; derselbe in Hauck/Noftz SGB IX Stand November 2005 §91 Rn. 5, 8a;
Braasch in Neumann Handbuch SGB IX 8 19 Rn. 193; Fenski BB 2001, 570, 571;
Joussen DB 2002, 2162, 2163; im Ergebnis so wohl auch GK-SchwbG/Steinbriick
2. Aufl. 8 21 Rn. 40; aA ErfK/Miiller-Gloge 6. Aufl. § 626 BGB Rn. 289).

2. Mit der eigenstandigen Prufung der Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1
BGB durch die Gerichte fur Arbeitssachen ist keine Aussage Uber die verwaltungs-
rechtliche Frage verbunden, ob 8 91 Abs. 2 Satz 1 SGB IX als Voraussetzung einer

wirksamen Zustimmung des Integrationsamts eingehalten ist.

a) Richtig ist, dass die Einhaltung der Frist des § 91 Abs. 2 SGB IX allein der
Prifungskompetenz der Integrationsamter unterfallt und im Falle der Anfechtung den
Verwaltungsgerichten. An deren Entscheidung sind alle anderen Behdérden und Ge-
richte wegen der so genannten Tatbestandswirkung (vgl. Kopp/Ramsauer VwV{G
9. Aufl. 8 43 Rn. 18 f.; Knack VwV{G 8. Aufl. 8§ 43 Rn. 17 f.) gebunden, sofern die Ent-
scheidung nicht ausnahmsweise nichtig ist (Senat 11. Mai 2000 -2 AZR 276/99 -
BAGE 94, 313, 323; 17. Februar 1977 - 2 AZR 687/75 - BAGE 29, 17, 25; BVerwG
2. Mai 1996 - 5 B 186/95 - Buchholz 436.61 SchwbG § 21 Nr. 7; KR-Etzel 7. Aufl. § 91
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SGB IX Rn. 10; ErfK/Rolfs 6. Aufl. 891 SGBIX Rn.4 und 8§85 SGB IX Rn. 15;
APS/Vossen 2. Aufl. 8 91 SGB IX Rn. 8; HaKo-Griebeling 2. Aufl. 8 626 BGB Rn. 132;
derselbe in Hauck/Noftz SGB IX Stand November 2005 § 91 Rn. 8a; KDZ-Zwanziger
KSchR 6. Aufl. 8 91 SGB IX Rn. 5; MiinchKommBGB/Hesse 4. Aufl. vor § 620 Rn. 256;
Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen SGB 1X 11. Aufl. § 91 Rn. 17; Duwell in LPK-SGB IX
8§ 91 Rn. 12; GK-SGB IX/Steinbriick Stand November 2005 & 91 Rn. 309; aA LAG Kdln
4. August 2003 - 2 Sa 400/03 - LAGE SGB IX 891 Nr. 1: § 91 Abs. 2 Satz1 SGB IX
stelle eine materielle arbeitsrechtliche Frist dar, deren Einhaltung im arbeitsgerichtli-
chen Verfahren Uberprift werden kdnne). Soweit die Arbeitsgerichte die Einhaltung der
Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB als Voraussetzung der auf3erordentlichen
Kindigung prifen, steht nicht die Wirksamkeit des zustimmenden Verwaltungsaktes
zur Kontrolle an. Die Uberpriifung, ob der Verwaltungsakt rechtmaRig ist, insbesondere
ob das Integrationsamt das Einhalten der Ausschlussfrist des § 91 Abs. 2 Satz 1 SGB
IX zu Recht bejahte, wird durch die Prufung der Ausschlussfrist nach § 626 Abs. 2
Satz 1 BGB durch die Arbeitsgerichte nicht berthrt (so auch Hauck/Noftz/Griebeling
SGB IX Stand November 2005 § 91 Rn. 8a; Fenski BB 2001, 570, 571; Joussen DB
2002, 2162, 2163).

b) Anders ware es nur dann, wenn der zustimmenden Entscheidung des Integra-
tionsamtes nicht nur Tatbestandswirkung, sondern auch Feststellungswirkung zukame.
Auf Grund der Tatbestandswirkung haben alle Behérden und Gerichte die Tatsache,
dass ein Verwaltungsakt ergangen ist, und die durch den Verwaltungsakt getroffene
Regelung oder Feststellung auch weiteren Entscheidungen zugrunde zulegen, dh. oh-
ne dass sie die RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes nochmals uberprifen durften
oder mussten. Die Tatbestandswirkung entspricht deshalb hinsichtlich der damit ver-
bundenen Bindungswirkung im Wesentlichen der von gerichtlichen Urteilen (Kopp/
Ramsauer VwWVIG 9. Aufl. § 43 Rn. 19, 22). Bei einer zustimmenden Entscheidung
nach 88 85, 91 SGB IX ist daher die Erteilung der Zustimmung zur auf3erordentlichen
Kindigung von der Tatbestandswirkung umfasst. Eine Feststellungswirkung, dh. eine
Bindung an die dem Verwaltungsakt zugrunde liegenden tatsachlichen Feststellungen
oder die Beurteilung vorgreiflicher Inzidentfragen, ist dem Verwaltungsakt dagegen in
der Regel nicht eigen (vgl. Kopp/Ramsauer VwWVG 9. Aufl. § 43 Rn. 26; Knack VwWVfG
8. Aufl. 8 43 Rn. 22). Es bedarf vielmehr besonderer gesetzlicher Vorschriften, die die-
se Feststellungswirkung anordnen (BVerwG 16. Oktober 1969 - | C 20.66 - BVerwGE
34, 90 zu 8 15 BVFG aF; 11. Juli 1985 - 7 C 44/83 - BVerwGE 72, 8 zu 8§ 3 SchwbG
1979). 8 91 Abs. 2 Satz 1 SGB IX beinhaltet jedoch keine solche Regelung dahin. Das

18
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folgt aus der vom Gesetz vorgegebenen Zweigleisigkeit des Sonderkiindigungsschut-
zes fur schwerbehinderte Menschen. Aul3erdem richtet sich § 91 Abs. 2 SGB IX nicht
an die Parteien des arbeitsgerichtlichen Kiindigungsschutzverfahrens, sondern an die
Beteiligten des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (Fenski BB 2001, 570, 571; Jous-
sen DB 2002, 2162, 2163). Die zustimmende Entscheidung des Integrationsamtes be-
inhaltet deshalb zwar die Bejahung der Vorfrage, ob die Antragsfrist nach 8§ 91 Abs. 2
Satz 1 SGB IX von der Beklagten eingehalten wurde. Diese Beurteilung des Integrati-
onsamtes ist jedoch fir das Arbeitsgericht bei der Prifung der 2-Wochen-Frist des
8§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht bindend.

3. Ist die Einhaltung der 2-Wochen-Frist des 8 626 Abs. 2 Satz 1 BGB in eigener
Kompetenz der Arbeitsgerichte zu prifen, so kann die bereits eingetretene Fristver-
saumung nicht allein dadurch ,geheilt* werden, dass der Arbeitnehmer erst danach das
Vorliegen einer Schwerbehinderung bzw. eine entsprechende Antragstellung mitteilt
und sodann das Integrationsamt auf einen entsprechenden Antrag des Arbeitgebers

die Zustimmung zu einer beabsichtigten au3erordentlichen Kindigung erteilt.

a) Die Kenntnis des Arbeitgebers von der festgestellten bzw. beantragten
Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitnehmers gehdrt zwar zu den fir die positive
Kenntnis nach 8 91 Abs. 2 Satz 2 SGB IX und damit den Fristbeginn maf3geblichen
Tatsachen (BAG 14. Mai 1982 -7 AZR 1221/79 - BAGE 39, 59; KR-Etzel 7. Aufl.
SGB IX § 91 Nr. 9; APS/Vossen 2. Aufl. SGB IX § 91 Nr. 7; ErfK/Rolfs 6. Aufl. SGB IX
§ 91 Rn. 3; Hauck/Noftz/Griebeling SGB IX Stand November 2005 § 91 Rn. 7; Duwell
in LPK-SGB I1X 8 91 Rn. 11). Hieraus folgt jedoch nicht, dass einem Arbeitgeber, der
trotz vollstandiger Kenntnis von den sonstigen kindigungsbegriindenden Umstanden
innerhalb der Frist von § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB darauf nicht reagiert hat, nur deshalb
Uber § 91 SGB IX der Weg zu einer aul3erordentlichen Kundigung (wieder) eréffnet
wird, weil er einige Zeit nach Erlangung dieser Kenntnisse auch von der festgestellten
bzw. beantragten Schwerbehinderteneigenschaft erfahrt und deshalb eine neue
2-Wochen-Frist nach 8 626 Abs. 2 Satz 1 BGB zu laufen begtnne. Fir den Beginn der
Ausschlussfrist des 8 626 Abs. 2 Satz1 BGB ist die fehlende Kenntnis von der
Schwerbehinderteneigenschaft grundsatzlich unerheblich. Soweit die Schwerbehinde-
rung bei der Prufung der Wirksamkeit einer Kiindigung - zB im Rahmen der Interes-
senabwagung oder Sozialauswahl - Bertcksichtigung findet, ist die fehlende Kenntnis
von der beantragten bzw. festgestellten Schwerbehinderteneigenschaft nicht kausal

dafiir, dass ein Arbeitgeber trotz Kenntnis der sonstigen kindigungsbegriindenden
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Umstéande keine Kindigung ausspricht. Die Schwerbehinderung ist in aller Regel nicht
Teil des ,wichtigen Grundes” nach § 626 Abs. 1 BGB.

b) Zu berucksichtigen ist auch, dass die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1
BGB innerhalb begrenzter Zeit fur den betroffenen Arbeitnehmer Klarheit dartber
schaffen soll, ob ein Sachverhalt zum Anlass fiir eine aul3erordentliche Kiindigung ge-
nommen wird (Senat 10. Juni 1988 - 2 AZR 25/88 - AP BGB 8§ 626 Ausschlussfrist
Nr. 27 = EzA BGB 8 626 Ausschlussfrist Nr. 2; 21. April 2005 - 2 AZR 255/04 - AP
SGB IX 8§ 91 Nr. 4 = EzA SGB IX § 91 Nr. 1, auch zur Veroéffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen; KR-Fischermeier 7. Aufl. § 626 BGB Rn. 312; APS/Ddrner
2. Aufl. 8626 BGB Rn. 116; ErfK/Muller-Gloge 6. Aufl. BGB 8§ 626 Nr. 246). Hiermit
ware es nicht zu vereinbaren und wirde auch eine nicht zu vertretende Schlechter-
stellung des schwerbehinderten Menschen darstellen, wenn dem Arbeitgeber nach
Ablauf der Frist des 8 626 Abs. 2 Satz 1 BGB noch eine Moglichkeit zur auf3erordentli-
chen Kindigung nur deshalb eréffnet wirde, weil er erst jetzt erfahren hat, dass der
Arbeitnehmer schwerbehindert ist (Duwell in LPK-SGBIX 8§91 Rn.9, 12;
Hauck/Noftz/Griebeling SGB IX Stand November 2005 8§ 91 Rn. 7).

c) Daran andert auch § 91 Abs.5 SGB IX nichts. Fir den Fall, dass die 2-
Wochen-Frist des 8 626 Abs. 2 Satz 1 BGB nach Erteilung der Zustimmung bereits
abgelaufen ist, verlangt § 91 Abs. 5 SGB IX die unverzigliche Kundigung. Damit ist
klargestellt, dass nach erteilter Zustimmung keine neue Ausschlussfrist zu laufen be-
ginnt. 891 Abs. 5 SGB IX will ferner dem Umstand Rechnung tragen, dass es dem
Arbeitgeber regelmafig nicht moglich ist, bis zum Ablauf der zweiwdchigen Aus-
schlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB bei einem schwerbehinderten Menschen
auch noch die Zustimmung des Integrationsamtes einzuholen (Senat 21. April 2005
- 2 AZR 255/04 - AP SGB IX § 91 Nr. 4 = EzA SGB IX 8 91 Nr. 1, auch zur Verdoffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 15. November 2001 - 2 AZR 380/00 -
BAGE 99, 358, 365). § 91 Abs. 5 SGB IX dehnt damit zwar die 2-Wochen-Frist des
8§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB aus (Senat 27. November 2003 - 2 AZR 601/02 - AP BGB
§ 626 Krankheit Nr. 11 = EzA BGB 2002 § 626 Krankheit Nr. 1; 13. Mai 2004 - 2 AZR
36/04 - AP BGB § 626 Krankheit Nr. 12 = EzA BGB 2002 § 626 Krankheit Nr. 2). Der
Anwendungsbereich des § 91 Abs. 5 SGB IX ist aber gar nicht erst erdffnet, wenn die
2-Wochen-Frist des 8 626 Abs. 2 Satz 1 BGB bereits vor Kenntnis der beantragten
bzw. festgestellten Schwerbehinderung und der Antragstellung beim Integrationsamt

abgelaufen war.

-10 -
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Il. Die Kiindigung vom 2. Januar 2003 ist wegen Versdumung der 2-Wochen-
Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB unwirksam. Das kann der Senat selbst entscheiden
(8 563 ZPO). Eine Zurtickverweisung an das Landesarbeitsgericht ist nicht erforderlich,
da unter Berlcksichtigung des bisherigen Parteivorbringens weitere tatsachliche Fest-
stellungen nicht erforderlich sind (Germelmann/Matthes/Pritting/Muller-Gloge ArbGG

5. Aufl. 8 75 Rn. 36) und weiterer Vortrag der Parteien auch nicht zu erwarten ist.

1. Die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt, wenn der Kiindigungsbe-
rechtigte eine zuverlassige und mdglichst vollstandige Kenntnis der fur die Kiindigung
mafigebenden Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung ermdglicht, ob die Fortsetzung
des Arbeitsverhéaltnisses zumutbar ist oder nicht (Senat 21. April 2005 - 2 AZR 255/04 -
AP SGB IX § 91 Nr. 4 = EzA SGB IX 8§ 91 Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen; 17. Marz 2005 - 2 AZR 245/04 - EzA BGB 2002 § 626
Nr. 9; 5. Dezember 2002 - 2 AZR 478/01 - AP BGB 8 123 Nr. 63 = EzA BGB 2002
§ 123 Nr. 1; 28. Oktober 1971 - 2 AZR 32/71 - BAGE 23, 475; 6. Juni 1972 - 2 AZR
386/71 - BAGE 24, 341). Auch grob fahrlassige Unkenntnis ist insoweit ohne Bedeu-
tung (Senat 28. Oktober 1971 - 2 AZR 32/71 - aaO; 29. Juli 1993 - 2 AZR 90/93 - AP
BGB 8§ 626 Ausschlussfrist Nr. 31 = EzA BGB 8 626 Ausschlussfrist Nr. 4; 15. No-
vember 1995 - 2 AZR 974/94 - AP BetrVG 1972 8§ 102 Nr. 73 = EzA BetrVG 1972
§ 102 Nr. 89; 31. Marz 1993 - 2 AZR 492/92 - BAGE 73, 42; KR-Fischermeier 7. Aufl.
§ 626 BGB Rn. 319 mwN). Der Kindigungsberechtigte, der Anhaltspunkte fiir einen
Sachverhalt hat, der zur aul3erordentlichen Kindigung berechtigen kdnnte, kann Er-
mittlungen anstellen und den Betroffenen anhéren, ohne dass die Frist zu laufen be-
ginnt. Um den Lauf der Frist aber nicht langer als unbedingt notwendig hinauszuschie-
ben, muss die Anhdrung innerhalb einer kurzen Frist erfolgen. Die Frist darf im Allge-
meinen nicht mehr als eine Woche betragen (Senat 10. Juni 1988 - 2 AZR 25/88 - AP
BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 27 = EzA BGB 8§ 626 Ausschlussfrist Nr. 2; 31. Méarz
1993 - 2 AZR 492/92 - BAGE 73, 42; Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kindi-
gungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 841). Bei Vorliegen besonderer Umstan-
de darf diese Frist auch Uberschritten werden. Sind die Ermittlungen danach abge-
schlossen und hat der Kiindigungsberechtigte eine hinreichende Kenntnis vom Kindi-
gungssachverhalt und von den erforderlichen Beweismitteln, so beginnt der Lauf der

Ausschlussfrist.
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2. Aus dem unstreitigen Sachverhalt und dem Vortrag der darlegungsbelasteten
Beklagten ist die Wahrung der zweiwdchigen Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1
BGB nicht ersichtlich.

a) Ein Dauertatbestand, auf Grund dessen die 2-Wochen-Frist erst gar nicht zu
laufen begonnen hatte, liegt ersichtlich nicht vor. Die von der Beklagten geauferte
Auffassung, das Vertrauen sei ,auf Dauer” zerstort, fuhrt nicht zu einem ,Dauertatbe-
stand” iSd. Rechtsprechung. Es kommt nicht auf die Dauer des Vertrauensverlustes,
sondern auf die Dauer der Tatsachen an, die den Vertrauensverlust hervorrufen. Das

Fehlverhalten des Klagers ist jedoch abgeschlossen.

b) Im Streitfall sind dem zustandigen Vorstandsmitglied der Beklagten, Herrn S,
Ende September 2002 erste Verdachtsmomente bekannt geworden. Welche weitere
Sachverhaltsaufklarung danach bis zum Schreiben der Werbeagentur N vom 25. Okto-
ber 2002 erfolgte, ist nicht erkennbar. Es ist auch nicht nachvollziehbar, weshalb nach
dem Schreiben vom 25. Oktober 2002, wodurch die Beklagte nach eigener Einschat-
zung ,detaillierte Kenntnisse” erhielt, erneut drei Wochen vergingen, bis die beiden
Telefonate mit der Werbeagentur am Ende der Kalenderwoche 46/2002 sowie die An-
hoérung des Klagers erfolgten. Die pauschale Behauptung ,geschaftlicher Verpflichtun-
gen“ sowie der Hinweis, ,Herr S ist als Vertriebsvorstand haufig auf Geschaftsreisen®
andern daran nichts. Welche Vorgange im Schreiben vom 25. Oktober 2002 vom Inha-
ber der Werbeagentur ,nochmals erlautert und bekraftigt* wurden und welcher weiteren
Sachverhaltsermittlung sie dienten, ist nicht erkennbar. Es ist deshalb auch nach dem
Vortrag der Beklagten nichts dafur ersichtlich, dass und wie lange der Lauf der 2-
Wochen-Frist seit dem ersten Zeitpunkt der Erlangung von Kenntnissen Ende Septem-
ber 2002 gehemmt gewesen ware. Folgerichtig hat das Arbeitsgericht auch schon die
Kindigungen vom 15. und 25. November 2002 wegen Versdaumung der 2-Wochen-
Frist des 8 626 Abs. 2 BGB fur unwirksam befunden. Die aul3erordentliche Kindigung

vom 2. Januar 2003 ist gleichfalls unwirksam.

M. Der Klager handelt nicht treuwidrig, indem er sich auf die Versdumung der
Frist des 8 626 Abs. 2 BGB beruft. Derartiges wére denkbar, wenn der Klager etwa
missbrauchlich die Vorschriften zum Schutz schwerbehinderter Menschen bei Kindi-
gungen ausgenutzt hatte, um dadurch die Fristversaumung herbeizufiihren. Davon
kann hier schon deshalb nicht gesprochen werden, weil die Frist schon abgelaufen

war, als der Klager seine Anerkennung als schwerbehinderter Mensch beantragte.
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V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1, 8 97 Abs. 1 ZPO. Fur die erste
Instanz wird dabei von einem Streitwert von 70.000 Euro, fir die zweite Instanz von

einem Streitwert von 50.000 Euro ausgegangen.

Rost Eylert Schmitz-Scholemann

J. Lucke Jan Eulen
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