Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 386/07

6 Ca 406/07 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 11.12.2007

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 11.12.2007 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteils des Arbeitsgerichts Ltbeck
vom 10.07.2007 teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass die Anderungskiindigung der Beklagten gemaR Kin-
digungsschreiben vom 23.01.2007 unwirksam ist.



Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
2. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragen die Beklagte zu
% und der Klager zu %a.

4. Die Revision wird fir die Beklagte zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch die Beklagte durch Einreichung einer Revisions-
schrift bei dem Bundesarbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-PreuR-Platz 1, Telefax:
(0361) 26 36 - 20 00 Revision eingelegt werden.

Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begriinden. Die Revisionsbegrindung ist,
sofern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei
dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegriindung be-
tragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wer-
de.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefligt werden.

Die Revision und die Revisionsbegrindung missen von einem bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nugt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu Uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-



tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Gber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) herunter geladen werden. Das Dokument ist
mit einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere In-
formationen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie
unter www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegrindungsschriften und wechselseitige
Schriftsatze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher -
fur jeden weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)

Tatbestand

Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Anderungskiindi-

gung.

Der 57-jahrige Klager ist seit dem 01.12.1995 bei der Beklagten bzw. deren Rechts-
vorgangerin als Oberarzt und standiger Vertreter des leitenden Arztes in der Klinik far
Geriatrie in G... beschéftigt. Grundlage des Arbeitsverhaltnisses ist der Arbeitsvertrag
vom 14.07.1995 (BI. 5 d. GA.). Danach bezieht der Klager ein Monatsgehalt nach der
Vergutungsgruppe | a BAT. Gemal Ziff. 5 des Arbeitsvertrages verpflichtete sich der
Klager zur Teilnahme an der arztlichen Rufbereitschaft. Die Durchschnittsvergitung
betrug im Jahr 2006 € 7.719,39 brutto pro Monat.

Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit Schreiben vom
23.01.2007 — dem Klager zugegangen am 26.01.2007 - zum 30.07.2007 und bot ihm
gleichzeitig die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Arbeitsbedin-
gungen ab dem 01.07.2007 an (BI. 7 ff. d. GA.). Das Anderungsangebot umfasste u.
a. die Weiterbeschaftigung als Assistenzarzt zu einem Gehalt nach Vergutungsgrup-
pe BAT | b. Zudem schrieb der geanderte Vertrag die Verpflichtung zur Teilnahme
am Bereitschaftsdienst vor und stellte gewéahrte Gratifikationen und Zulagen unter
einen jederzeitigen Widerrufsvorbehalt, sofern dies durch wirtschaftliche oder verhal-
tensbedingte Griinde gerechtfertigt sei. Die Differenz zwischen der Vergitung nach
dem alten und derjenigen nach dem neuen Vertrag betragt ca. € 360,00 brutto. Der
Klager nahm mit Schreiben vom 07.02.2007 das Anderungsangebot unter Vorbehalt
der rechtlichen Prifung an (BI. 10 d. GA.).



Zuvor hatte der Klager am 16.10.2006 einen Antrag auf Anerkennung der Schwerbe-
hinderung gestellt. Mit Bescheid vom 05.12.2006 hatte das Landesamt flr soziale
Dienste den Grad der Behinderung auf 30 festgesetzt (Bl. 114 f. d. GA.). Hiergegen
hatte der Klager fristgerecht am 03.01.2007 Widerspruch eingelegt mit der Zielset-
zung der Feststellung eines Grads der Behinderung von zumindest 50. Auf diesen
Umstand wies der Klager die Beklagte in seinem Schreiben vom 07.02.2007 hin
(Bl. 10 d. GA.).

Am 12.02.2007 hat der Klager vor dem Arbeitsgericht Anderungskindigungsschutz-

klage erhoben.

Im Laufe des erstinstanzlichen Kindigungsschutzverfahrens erlield das Landesamt
fur soziale Dienste den Widerspruchsbescheid vom 28.06.2007 und setzte in Aban-
derung des Ausgangsbescheids vom 05.12.2007 den Grad der Behinderung auf 60
fest (BIl. 111 ff. d. GA.).

Der Klager hat vorgetragen,

die Anderungskiindigung sei sozial nicht gerechtfertigt. Weder durch die Reduzie-
rung der Planbettenkapazitat noch durch die Fremdvergabe der Réntgenleistungen
sei sein Arbeitsplatz als Oberarzt und standiger Vertreter des Chefarztes in Wegfall
geraten. Hieran andere auch der Umstand nichts, dass die Roéntgenabteilung ge-
schlossen werde, in der er alle zwei Wochen abwechselnd mit dem Chefarzt vormit-
tags Dienst gehabt habe. Die radiologischen Arbeiten seien durch die medizinisch
technischen Rontgenassistentinnen erbracht worden. Er selbst habe Sonographien
durchgefiihrt und Arztbriefe geschrieben. Diese Tatigkeiten entfielen durch die
SchlieBung der Réntgenabteilung nicht. Er hat bestritten, dass die Beklagte auch be-
absichtigt, die Sonographie-Sprechstunde einzustellen. Auch die Reduzierung der
Planbetten fuhrte nicht notwendigerweise zu einer Reduzierung der arztlichen Téatig-
keiten. Arbeitsmengen wirden durch die Belegungszahlen oder durch Pflegetage
abgebildet. Ungeachtet dessen sei die Kiindigung aber auch wegen mangelhafter
Betriebsratsanh6rung nichtig. Die Beklagte habe den Betriebsrat nicht Uber seine

Funktion als standiger Vertreter des Chefarztes unterrichtet. Der Klager hat ferner



geriigt, dass die Beklagte vor Ausspruch der Anderungskiindigung nicht die Zustim-
mung des Landesamtes flr soziale Dienste eingeholt habe. Mit dem Widerspruchs-
bescheid des Landesamtes flir Soziale Dienste vom 28.06.2007 sei — unstreitig —
riackwirkend zum 16.10.2006 ein Grad der Behinderung von 60 festgestellt worden.
Damit stehe fest, dass er zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Anderungskiindigung
bereits schwerbehindert gewesen sei und geméal? § 85 SGB IX besonderen Kindi-

gungsschutz genossen habe.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Anderungskiindigung der Beklagten gemaR Kiindi-
gungsschreiben vom 23.01.2007 sozial nicht gerechtfertigt ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn, den Klager, als Oberarzt und standigen
Vertreter des leitenden Arztes gemafd Anstellungsvertrag vom 14.07.1995
weiter zu beschaftigen;

3. festzustellen, dass das Anstellungsverhaltnis der Parteien ungekindigt
fortbesteht;

4. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager ein Zwischenzeugnis zu erteilen,
hilfsweise fur den Fall, dass dem Antrag zu 1. nicht stattgegeben wird.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen,

infolge der Reduzierung der Planbettenzahl und der SchlieRung der Rontgenabtei-
lung habe sie die unternehmerische Entscheidung getroffen, die Position eines stell-
vertretenden Chefarztes / Oberarztes dauerhaft abzuschaffen. Die bisherige Stelle
des Klagers sei hierdurch entfallen. Lediglich durch den Umstand, dass zum
30.06.2007 zwei befristete Vertrage von Assistenzarzten ausgelaufen seien, wovon
nur eine wieder habe besetzt werden sollen, habe man dem Klager eine solche As-
sistenzarztstelle anbieten kénnen. Die Reduzierung der Planbetten habe auch zu
einem entsprechenden Rickgang der tatsachlichen Belegungen ab dem 01.07.2007
gefuihrt. Dies bedinge wiederum ein geringeres Arbeitsvolumen. Der Tatigkeitsbe-
reich des Klagers sei durch die Schlielfung der Rontgenabteilung ebenfalls tangiert.

Der Klager selbst habe zwar keine Rontgenbilder gefertigt, zu seinen Aufgaben zahl-



ten aber die Sichtung und Befundung der Rontgenbilder. Der Betriebsrat sei vor Aus-
spruch der Kundigung ordnungsgemald und umfangreich mit Schreiben vom
17.01.2007 (Bl. 35-44 d. GA.) angehort worden. Die Anderungskiindigung habe auch
nicht der Zustimmung des Landesamtes flr soziale Dienste bedurft. Seit der Neu-
schaffung des § 90 Abs. 2 a SGB IX geniel3e ein schwerbehinderter Arbeithehmer
nur noch den Sonderkindigungsschutz, wenn zum Zeitpunkt der Kiindigung ein Be-
scheid Uber die Schwerbehinderteneigenschaft vorliege, der einen Grad der Behin-
derung von mindestens 50 feststelle. 8 90 Abs. 2a SGB IX habe gerade die Funktion,
dass eine Kiundigung, die zum Zeitpunkt ihres Ausspruchs wegen fehlenden Nach-
weises der Schwerbehinderteneigenschaft einer Zustimmung des Integrationsamtes
nicht bedurft habe, nicht mehr nachtréaglich durch einen abandernden Bescheid un-

wirksam werden kdnne.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit Urteil vom 12.07.2007 in vollem Umfang statt-
gegeben. Die Kindigung sei unwirksam, weil die nach 8 85 SGB IX erforderliche Zu-
stimmung des Integrationsamtes nicht vorgelegen habe. Die Ausnahme nach § 90
Abs. 2a SGB IX greife nicht ein. Aus der Wirksamkeit des Kiindigungsschutzantrages
ergebe sich auch der Erfolg des Weiterbeschaftigungsantrages. Wegen der Begrin-
dung im Einzelnen wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils

verwiesen.

Gegen dieses ihr am 20.08.2007 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 14.09.2007
beim Landesarbeitsgericht Berufung eingelegt und diese sogleich begrindet.

Die Beklagte hat vorgetragen,

das Arbeitsgericht habe die Auswirkungen der geédnderten Rechtslage nach Inkraft-
treten des 8 90 Abs. 2a SGB IX verkannt. Bei Zugang der streitgegenstandlichen
Kindigung habe die Schwerbehinderteneigenschaft gerade nicht festgestanden. Mit
Bescheid vom 05.12.2006 sei lediglich ein Grad der Behinderung von 30 festgestellt
worden, sodass der Klager die Schwerbehinderung nicht gemaf § 90 Abs. 2a 1. Alt.
SGB IX nachgewiesen habe. Vorliegend geniel3e der Klager aber auch keinen Son-
derkindigungsschutz nach 88 90 Abs. 2a 2. Alt.; 85 SGB IX. Nach dieser Alternative
geniel3e der Schwerbehinderte nur dann Sonderkindigungsschutz, wenn das Ver-



sorgungsamt Uber einen diesbezlglichen Antrag des Arbeitnehmers ohne Verschul-
den des Arbeitnehmers noch nicht entschieden habe. Wenn das Anerkennungsver-
fahren zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung abschlagig beschieden worden
sei, miusse ein Sonderkindigungsschutz hingegen ausscheiden. Dies gelte auch
dann, wenn zu einem spéateren Zeitpunkt auf den Widerspruch bzw. auf eine Klage
des Antragstellers hin dessen Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch anerkannt
werde. So liege der Fall hier. Nach dem Sinn und Zweck des 8§ 90 Abs. 2a SGB IX
solle der Arbeitgeber Klarheit gewinnen, ob er das Integrationsamt vor Ausspruch der
Kindigung zu beteiligen hat, wenn zum Kindigungszeitpunkt eine Feststellung durch
das Versorgungsamt bereits vorliege. Der Hinweis des Arbeitsgerichts auf die M6g-
lichkeit eines Negativattestes helfe vorliegend auch nicht weiter. Ungeachtet dessen
treffe den Klager aber auch ein Mitverschulden, dass das Landesamt flir soziale
Dienste nicht bereits im Ausgangsbescheid die Schwerbehinderung auf 60 % festge-
setzt habe. Der Klager habe erst im Widerspruchsverfahren und nach Erhalt der
streitgegenstandlichen Anderungskiindigung diverse Befundunterlagen, die erst im
Marz 2007 bzw. Juni 2007 ausgestellt worden seien, dem Landesamt flr soziale
Dienste vorgelegt. Hatte er diese Unterlagen bereits innerhalb der in 8 69 SGB IX
gesetzten Fristen zur Verfahrensakte gereicht, ware bereits im Rahmen des Be-
scheids vom 05.12.2006 ein Grad der Behinderung von wenigstens 50 festgestellt
worden. Zur Feststellung eines Mitverschuldens miisste die Verfahrensakte des Ver-
sorgungsamtes beigezogen werden.

Zudem sei die Rechtsauffassung des Arbeitsgerichts zum Weiterbeschaftigungsan-
trag rechtsabwegig. Der Klager habe das Anderungsangebot unter Vorbehalt ange-
nommen. Er sei deshalb verpflichtet, nach Ablauf der Kiindigungsfrist, d. h. ab dem
01.07.2007, zu den geanderten Arbeitsbedingungen zu arbeiten und tue dies auch.
Die Anderung der Arbeitsbedingungen sei auch im Ubrigen sozial gerechtfertigt. In-
soweit wiederholt die Beklagte ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Die Beklagte beantragt,

Das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck vom 10.07.2007, Az.: 6 Ca 406/07,
abzuéndern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,



die Berufung zurtickzuweisen.

Der Klager verteidigt

das angefochtene Urteil. Die Beklagte habe nicht schlissig dargelegt, dass jeder
einzelne Anderungspunkt des mit der Anderungskiindigung unterbreiteten neuen Ar-
beitsvertrages sozial gerechtfertigt seien. Die Kindigung sei aber auch wegen feh-
lender Zustimmung des Integrationsamtes unwirksam. 8 90 Abs. 2a SGB IX schiitze
den Schwerbehinderten nicht nur fur die Dauer des ,Erstverfahrens®. Insoweit ver-
kenne die Beklagte den Schutzzweck des 8§ 90 Abs. 2a SGB IX. Auch derjenige ge-
nieBe von Anfang an Sonderkindigungsschutz, dessen Schwerbehinderteneigen-
schaft erst im Widerspruchsverfahren festgestellt werde. Anderenfalls ware der
Schwerbehinderte, dessen Antrag erst im Widerspruchsverfahren erfolgreich ist, ge-
genuber demjenigen, der sofort einen positiven Bescheid erhalte, ungerechtfertigt
benachteiligt, der Rechtsbehelf des Widerspruchs fir ihn in einem zentralen und we-
sentlichen Punkt des Schwerbehindertenrechts, namlich beim erhéhten Kindigungs-

schutz, bedeutungs- und wirkungslos.
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf den

mindlich vorgetragenen Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsdtze nebst

Anlagen sowie den Inhalt des Sitzungsprotokolls vom 11.12.2007 verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zuléssig. Sie ist nach 8 64 Abs. 2 lit. ¢ ArbGG statthaft sowie form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, 8 66 Abs. 1 ArbGG; § 519 ZPO.

In der Sache selbst hat sie nur teilweise Erfolg.

Die Berufung war zuriickzuweisen, soweit sich die Beklagte gegen die Feststellung
wendet, dass die Anderungskiindigung vom 23.01.2007 wegen fehlender Zustim-
mung des Landesamtes flir soziale Dienste unwirksam ist (I.). Sie ist indessen in Be-

zug auf die Verurteilung der Beklagten, den Klager zu unveranderten Arbeitsbedin-



gungen bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kindigungsschutzverfahrens weiter
zu beschéftigen, begrindet (Il.). Insoweit war das angefochtene Urteil abzuandern

und die Klage abzuweisen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die mit der Anderungskiindigung angebotenen und
vom Klager unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung angenommenen geéan-

derten Arbeitsbedingungen gemanR § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt sind.

Die streitgegenstandliche Anderungskiindigung ist gemaR 88 85; 2 Abs. 2 SGB IX
i. V. m. 8§ 34 BGB unwirksam und damit nichtig.

1. GemaR 885 SGB IX bedarf die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses eines
schwerbehinderten Menschen durch den Arbeitgeber der vorherigen Zustimmung
des Integrationsamtes. Der Klager war am 26.01.2007, d. h. bei Zugang der streitge-
genstandlichen Anderungskiindigung, schwerbehindert i. S.v. § 2 Abs. 2 SGB IX.
Nach dieser Vorschrift sind Menschen im Sinne des Teils 2 schwerbehindert, wenn
bei ihnen ein Grad der Behinderung von wenigstens 50 vorliegt. Ausweislich des Wi-
derspruchsbescheids vom 28.06.2007 ist der Klager seit dem 16.10.2006 zu 60 %
schwerbehindert. Nach der Konzeption des Schwerbehindertenrechts ist es grund-
satzlich ausreichend, dass die Schwerbehinderung des Arbeitnehmers im Zeitpunkt
des Zugangs der Kundigungserklarung objektiv vorgelegen hat. Die Anerkennung
sowie Feststellung des Grads der Behinderung habe demgegenuber nur deklaratori-
sche Bedeutung (BAG, Urt. v. 07.03.2002 — 2 AZR 612/00 -, AP Nr 11 zu 815
SchwbG 1986; LAG Disseldorf, Urt. v. 22.03.2005 — 6 Sa 1938/04 -, LAGE § 90
SGB IX Nr. 1; Seel, MDR 2007, 499 ff.). Der Klager genoss damit zum Zeitpunkt des
Zugangs der Anderungskiindigung den Sonderkiindigungsschutz eines Schwerbe-

hinderten gemaR 8§ 85 ff. SGB IX. Vor Ausspruch der Anderungskiindigung vom
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23.01.2007 hatte die Beklagte unstreitig nicht die Zustimmung des Landesamtes fur
soziale Dienste eingeholt.

2. Die Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass das Integrati-
onsamt vor Ausspruch der Anderungskiindigung vorliegend ein so genanntes Nega-
tivattest erteilt hatte.

Das so genannte Negativattest ist ein schriftlicher Bescheid des Integrationsamtes,
der die Feststellung enthalt, dass eine Zustimmung zur Kindigung nicht erforderlich
ist. Hat das Integrationsamt ein Negativattest erteilt, bedarf die Kiindigung grundsatz-
lich keiner zustimmenden Entscheidung des Integrationsamtes mehr, weil in diesem
Falle der Arbeitgeber das ihm Zumutbare unternommen hat, die Zustimmung herbei-
zufuihren und er somit nicht mehr mit einer Zustimmungsbedurftigkeit der Kindigung
zu rechnen braucht. Das Negativattest ersetzt in diesem Falle die Zustimmung zur
Kindigung (BAG, Urt. v. 27.05.1983 — 7 AZR 482/81 -, AP Nr. 12 zu 8§ 12 SchwbG;
LAG Dusseldorf, Urt. v. 22.03.2005 — 6 Sa 1938/04 -, LAGE § 90 SGB IX Nr. 1), auch
wenn die Schwerbehinderung noch nachtraglich festgestellt werden sollte (KR-Etzel,
8. Aufl., Rn. 56 zu 88 85-90 SGB IX m. w. N.).

Unstreitig hat die Beklagte vor Ausspruch der streitgegenstandlichen Anderungskiin-
digung kein Negativattest eingeholt. Einen entsprechenden Antrag hat die Beklagte
erst mit Schreiben vom 13.07.2007 gestellt. Zutreffend hat die Fursorgestelle fur
Kriegsopfer und Schwerbehinderte des Kreises H... L... mit Schreiben vom
16.07.2007 darauf hingewiesen, dass fur eine bereits ausgesprochene Kindigung

weder die Zustimmung noch ein Negativattest erteilt werden kénne.

3. Das Zustimmungserfordernis ist auch nicht deshalb entbehrlich, weil zum Zeit-
punkt des Ausspruchs der Anderungskiindigung der Nachweis der Schwerbehinde-
rung i. S.v. 8 2 Abs. 2 SGB IX in Form eines bestandskraftigen Bescheides des In-
tegrationsamtes noch nicht vorgelegen hat. Denn es hat unstreitig bereits seit dem
16.10.2006 objektiv eine Behinderung mit einem Grad von 60 bei dem Klager vorge-
legen, sodass der Klager bei Ausspruch der Kindigung Sonderkindigungsschutz

genoss. Der Sonderkindigungsschutz ist vorliegend auch nicht nach § 90 SGB IX
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ausgenommen, insbesondere liegt kein Fall des mit Wirkung zum 01.05.2004 neu
eingefuhrten 8 90 Abs. 2a SGB IX vor.

Fir schwerbehinderte Menschen findet das Zustimmungserfordernis des 8§ 85
SGB IX gemald 8 90 Abs. 2a SGB IX keine Anwendung, wenn zum Zeitpunkt der
Kindigung die Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch nicht nachgewiesen ist
oder das Versorgungsamt nach Ablauf der Frist des 8§ 69 Abs. 1 S. 2 SGB IX eine

Feststellung wegen fehlender Mitwirkung nicht treffen konnte.

a) Die Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift des § 90 Abs. 2a 1. Alt. SGB IX
liegen hier vor, weil zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung die Schwerbehin-
derung nicht nachgewiesen war. Am 23.01.2007 lag lediglich der noch nicht be-
standskraftige Bescheid des Landesamtes fiir soziale Dienste vom 05.12.2006 vor,
der dem Klager einen Grad der Behinderung von 30 bescheinigte. Nach diesem
- nicht bestandskraftigen — Bescheid war der Klager indessen kein Schwerbehinder-
ter i. S.v. 2 Abs. 2 SGB IX und konnte folglich (noch) keinen Sonderkiindigungs-
schutz nach 88 85, 90 Abs. 2a 1. Alt. SGB IX geltend machen. Der den Ausgangsbe-
scheid vom 05.12.2006 abéndernde Widerspruchsbescheid vom 28.06.2007 ist erst
wahrend des Laufs des Kindigungsschutzverfahrens und damit weit nach Ausspruch

der Anderungskiindigung vom 23.01.2007 erlassen worden.

b) Indessen kann sich der Klager mit Erfolg auf 8 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX beru-
fen. Bei § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX handelt es sich entgegen dem Wortlaut ,oder”
nicht um eine echte zweite Ausnahmevorschrift zu 85 SGB IX i. V. m. § 2 Abs. 2
SGB IX. Vielmehr normiert die zweite Alternative zu 8 90 Abs. 2a SGB IX eine Aus-
nahme vom Grundsatz, dass der Nachweis der Schwerbehinderung nach 8 90
Abs. 2a SGB IX bereits vor Ausspruch der Kindigung vorliegen muss (BAG, Urt. v.
01.03.2007 — 2 AZR 217/06 -, DB 2007, 1702 ff.; Grimm/Brock/Windeln, DB 2005,
282 ff.; Bitzer, NZA 2006, 1082 ff.). Die zweite Alternative des 8 90 Abs. 2a SGB IX
ist insoweit sprachlich missgliickt (KR-Etzel, 8. Aufl., Rn. 53a zu 88 85-90 SGB IX).
Zutreffend weist Bitzer (a.a.0) darauf hin, dass die zweite Alternative des § 90
Abs. 2a SGB IX zum Ausschluss des grundsatzlich bestehenden Sonderkiindigungs-

schutzes z. B. anstelle der ,oder“-Variante in einem eigenstandigen Satz sprachlich
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einwandfreier und verstandlicher wie folgt hatte formuliert werden kénnen: ,Das gilt
jedoch nicht, falls der Arbeitnehmer vor Ausspruch der Kindigung die Feststellung
der Schwerbehinderung beantragt hat, es sei denn, das Versorgungsamt konnte eine
Feststellung nach Ablauf der Fristen des § 69 Abs. 1 Satz 2 SGB IX wegen fehlender
Mitwirkung des Arbeitnehmers nicht treffen.”

Trotz fehlenden Nachweises bleibt mithin der Sonderkindigungsschutz dann nach
8 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX bestehen, wenn der Antrag so frihzeitig vor Kiindigungs-
zugang gestellt worden ist, dass eine Entscheidung vor Ausspruch der Kindigung
- bei ordnungsgemaler Mitwirkung des Antragstellers — binnen der Frist des § 69
Abs. 1 S. 2 SGB IX méglich gewesen ware. Der Antrag muss also mindestens drei
Wochen vor Zugang der Kiundigung gestellt sein (BAG, Urt. v. 01.03.2007 — 2 AZR
217/06 -, a.a.0.).

Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Bei Kindigungszugang lag noch kein be-
standskraftiger Bescheid Uber die Schwerbehinderteneigenschaft des Klagers vor
(aa), der Klager hat den Antrag auf Anerkennung der Schwerbehinderteneigenschaft
rechtzeitig gestellt (bb) und die ,verspatete“ Feststellung des Grads der Behinderung

von 60 beruht auch nicht auf fehlender Mitwirkung des Klagers (cc).

aa) Entgegen der Auffassung der Beklagten kann sich der Klager auf den Sonder-
kindigungsschutz berufen, obgleich bei Ausspruch der Kindigung bereits ein Fest-
stellungsbescheid Uber einen Grad der Behinderung von 30 vorgelegen hat. Zwar
wird in der Literatur teilweise vertreten, dass es sich bei dem fehlendem Nachweis in
8 90 Abs. 2a S. 2 SGB IX nur um den behoérdlichen Ausgangsbescheid handele, so-
dass der Sonderkindigungsschutz immer ausscheide, wenn bei Ausspruch der Kin-
digung der Antrag des Arbeitnehmers bereits abgelehnt bzw. nur mit einem Grad der
Behinderung von unter 50 entsprochen worden sei. Dies gelte selbst dann, wenn der
Arbeitnehmer gegen den Bescheid erfolgreich Widerspruch eingelegt oder Anfech-
tungsklage erhoben habe (Grimm/Brock/Windeln, DB 2005, 282 ff.; Seel, MDR 2007,
499 ff.; so auch OVG Koblenz, Urt. v. 07.03.2006 — 7 A 11298/05 -, NZA 2006, 1108

ff.). Dieser Auffassung folgt die Kammer indessen nicht.
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Dagegen spricht bereits, dass dem Feststellungsbescheid des Versorgungsamtes
grundsatzlich ohnedies nur deklaratorische Wirkung zukommt. Dies gilt auch fur die
Neuregelung in § 69 SGB IX mit der Konsequenz, dass der Arbeitgeber bereits dann
der Zustimmung des Integrationsamtes bedarf, wenn der Arbeithehmer bei Zugang
der Kiundigung objektiv schwerbehindert war, er den Antrag auf Anerkennung zu die-
sem Zeitpunkt bereits gestellt hatte und das Versorgungsamt deshalb dem Antrag
rackwirkend fur eine Zeit vor dem Kindigungszugang stattgibt (ErfK/Rolfs, 7. Aufl.,
Rn. 9 zu 8 69 SGB IX). Nach der Gesetzesintention sollten die Einschrankungen des
8 90 Abs. 2a SGB IX Missbrauche bekampfen, die darin liegen, dass der Arbeitneh-
mer noch kurz vor Ausspruch einer erwarteten Kindigung ein in der Regel aussichts-
loses Anerkennungsverfahren betreibt, um so eine bessere prozessuale Position zu
erreichen (BT Drucksachel5/2357, Seite 24; LAG Koln, Urt. v. 16.06.2006 — 12 Sa
168/06 -, NAZ-RR 2007, 133 f. m. div. Lit.-Nachw.). Entscheidet aber das Versor-
gungsamt fehlerhaft, muss sich der Arbeitnehmer auch auf eine korrigierende Ent-
scheidung der Widerspruchsbehorde oder der zustéandigen Gerichte berufen kénnen
(LAG Baden-Wurttemberg, Urt. v. 15.02.2007 — 3 Sa 49/06 -, zit. n. Juris). In solchen
Fallen beruht die verspatete Feststellung der Schwerbehinderung gerade nicht auf
einem Verschulden des Arbeitnehmers. 8§ 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX schliel3t den
Sonderkiindigungsschutz mithin nur dann aus, wenn das Versorgungsamt nur des-
halb nicht rechtzeitig Gber den Antrag auf Anerkennung der Schwerbehinderung ent-
scheiden konnte, weil der Arbeitnehmer seinen Antrag nicht rechtzeitig gestellt hat
und/oder seinen Mitwirkungspflichten gegeniber dem Versorgungsamt nicht ausrei-
chend nachgekommen ist (ErfK/Rolfs, a.a.O, Rn. 6 zu 8§ 90 SGB IX). Eine mdogli-
cherweise fehlerhafte Bearbeitung des Antrags der Ausgangsbehérde kann nicht zu
Lasten des Arbeitnehmers gehen, dem erst im Wege des Widerspruchsverfahrens
Recht widerféahrt. Eine derartige Auslegung der Ausnahmevorschrift des 8 90 Abs. 2a
2. Alt. SGB IX ware weder mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift noch mit den
rechtsstaatlichen Grundsatzen des rechtlichen Gehdrs sowie der Mdoglichkeit der
Uberprifung einer staatlichen Entscheidung (Verwaltungsakt / Urteil) vereinbar (vgl.
LAG Hamm, Urt. v. 10.05.2007 — 8 Sa 263/07 -, zit. n. Juris). Der Widerspruchsbe-
scheid ersetzt den Ausgangsbescheid und tritt somit an dessen Stelle.
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Hieran gemessen trifft den Klager auch kein Verschulden daran, dass die 60-
prozentige Schwerbehinderung erst nach Ausspruch der Kiindigung bestandskraftig

mit Bescheid vom 28.06.2007 festgestellt worden ist.

Insbesondere hat der Klager die fur die rechtzeitige Bearbeitung seines Antrags er-
forderlichen Fristen gemal 88 90 Abs. 2a 2. Alt.; 69 Abs. 1 S. 2 SGB IX gewahrt. Der
Klager hat seinen Antrag auf Anerkennung der Schwerbehinderteneigenschaft be-
reits am 16.10.2006 und damit mehr als drei Monate vor Ausspruch der Anderungs-
kindigung gestellt. Das Versorgungsamt hatte mithin noch Zeit genug gehabt, die
erst im Widerspruchsverfahren angeforderten &rztlichen Stellungnahmen und Gut-
achten anzufordern, wobei nach § 69 Abs.1 S.2 SGBIX i.V.m. 8§14 Abs.2 S. 2
und Abs.5 S. 2 u. 5 SGB IX eine Frist von sieben Wochen mafigebend ist (LAG
Kdln, Urt. v. 16.06.2006 — 12 Sa 168/06 -, a.a.0O.; LAG Hamm, Urt. v. 10.05.2007 — 8
Sa 263/07 -, zit. v. Juris; vgl. KR-Etzel, 8. Aufl.,, Rn. 53g zu 88 85-90 SGB IX). Die
Siebenwochenfrist lief am 04.12.2006 und damit weit vor Zugang der streitgegen-

standlichen Anderungskiindigung vom 23.01.2007.

bb) Die Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass die Aus-
gangsbehdrde seinem Antrag zunachst nicht in dem erforderlichen Umfang stattge-
geben habe, weil der Klager die arztlichen Befundunterlagen von Dr. S... vom
12.03.2007, diejenigen von Dr. H...-G... vom 20.03.2007, diejenigen der Klinik N...
vom 21.03.2007 sowie das arztliche Gutachten von Dr. B... vom 13.06.2007 erst im
Widerspruchsverfahren vorgelegt habe. Dabei verkennt die Beklagte, dass diese Un-
terlagen auch erst aufgrund des Widerspruchs des Klagers von der Widerspruchsbe-
horde angefordert und sodann auch erst erstellt worden sind. Die genannten Be-
fundunterlagen und &arztlichen Gutachten waren wahrend des urspringlichen Aner-
kennungsverfahrens noch gar nicht existent und konnten folglich vom Klager auch

nicht vorgelegt werden.

cc) Auch im Ubrigen ist nicht ersichtlich, dass der Klager seinen Mitwirkungspflich-
ten nicht im erforderlichen Umfang nachgekommen ist, sodass das Versorgungsamt
dem Klager allein wegen dessen fehlender Mitwirkung zunéchst nur einen Grad der

Behinderung von 30 zuerkannt hat.
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(1) Die Mitwirkungspflichten des Arbeitgebers ergeben sich aus der entsprechen-
den Anwendung des 8§ 60 Abs.1 S.1 SGB1i.V.m. 869 Abs.1 S. 2 SGB IX. Da-
nach hat der antragstellende Arbeithehmer alle Tatsachen anzugeben, die fur die
Feststellung der Schwerbehinderung erforderlich sind, z. B. die amtlichen Vordrucke
vollstandig auszufullen und auf Verlangen des Versorgungsamtes der Erteilung der
erforderlichen Auskinfte durch Dritte zuzustimmen sowie Beweismittel zu bezeich-
nen und ggfs. vorzulegen oder ihrer Vorlage zuzustimmen. Entgegen der Auffassung
der Beklagten muss der Arbeitnehmer gemaf 8 60 Abs. 1 Nr. 3 SGB | nicht sofort mit
dem Antrag etwaig vorhandene arztliche Untersuchungsbefunde oder Gutachten
dem Versorgungsamt vorlegen — obgleich dies sinnvoll ware -, sondern erst auf eine
entsprechende behérdliche Aufforderung hin. Dies gilt erst Recht fur den Fall, dass
die Behorde weitere oder aktuellere Gutachten fur erforderlich erachtet. Zu den Mit-
wirkungspflichten des behinderten Arbeitnehmers z&hlen mithin vornehmlich die An-
gabe von Tatsachen und Beweismitteln, die fur die Feststellung der Schwerbehinde-
rung erheblich sind sowie auf Verlangen Beweisurkunden vorzulegen (Hauck/Noftz/
Masuch, SGB IX, Rn. 16 zu 8§ 69). Danach beschrankt sich die Mitwirkungspflicht des
Arbeitnehmers zunédchst einmal darauf, in dem Antrag die aus seiner Sicht vorliegen-
den Behinderungen zu benennen und hierfur durch Vorlage bereits vorhandener &rz-
tlicher Befundunterlagen Beweis anzubieten und ggfs. eine Schweigepflichtentbin-
dungserklarung betreffend die ihn behandelnden Arzte zu erteilen. Dariiber hinaus
werden mit dem Merkmal ,fehlende Mitwirkung® in § 90 Abs. 2a 2. Alt. SGB IX aber
auch alle Regelungen in Bezug genommen, die in einem Sachzusammenhang mit
8§ 60 Abs. 1 SGB | stehen. Hier sind in erster Linie die 88 61, 62 SGB | zu nennen,
wonach der Antragsteller verpflichtet ist, auf Verlangen zur mindlichen Erdrterung
seines Antrags personlich zu erscheinen bzw. sich auf Verlangen arztlicher und psy-
chologischer Untersuchungsmal3inahmen zu unterziehen (Schlewing, NZA 2005,
1218 ff.).

(2) Die Mitwirkungspflichten nach § 69 Abs. 1 S. 2 SGB IX, § 60 SGB | andern in-
dessen nichts an den Amtsermittlungspflichten des Versorgungsamtes. Das Versor-
gungsamt hat grundséatzlich den Sachverhalt zur Feststellung der Behinderung von

Amts wegen zu ermitteln. Nach diesem in 8§ 20 Abs. 1 S. 1 SGB X geregelten Unter-
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suchungsgrundsatz bestimmt das Versorgungsamt Art und Umfang der Ermittlungen,
ohne an das Vorbringen und an die Beweisantrage der Beteiligten gebunden zu sein.
Der Untersuchungsgrundsatz bedingt mithin auch, dass das Versorgungsamt den
Antragsteller darauf hinweist, dass seine Angaben unvollstdndig sind und noch wei-

tere oder aktuellere arztliche Stellungnahmen eingereicht werden mussen.

(3) Der Arbeitgeber, der sich auf die Ausnahmeregelung in 8 90 Abs. 2a Alt. SGB
IX beruft, ist darlegungs- und beweispflichtig dafur, dass die Frist des § 69 Abs. 2 S.
2 SGB IX verstrichen ist, weil der behinderte Arbeitnehmer pflichtwidrig nicht mitge-
wirkt und deshalb eine Entscheidung des Versorgungsamtes verzogert hat (LAG
Disseldorf, Urt. v. 22.03.2005 — 6 Sa 1938/04 -, LAGE § 90 SGB IX Nr. 1). Da die
Umstande einer moglichen Verletzung der Mitwirkungspflichten indessen in der
Sphéare des Arbeitsnehmers liegen und der Arbeitgeber vom Verlauf des Anerken-
nungsverfahrens in aller Regel keine Kenntnis hat, hat der Arbeitnehmer nach den
Grundsatzen der abgestuften Darlegungs- und Beweislast auf den zunachst pau-
schalen Einwand der Verletzung der Mitwirkungspflichten hin konkret zum Verfah-

rensgang vorzutragen, 8§ 138 Abs. 2 ZPO.

(4) Vorliegend hat der Klager in sich schlissig vorgetragen, dass er bereits mit dem
Antrag zwei Klinikberichte eingereicht hatte. Erstmals nach Eingang seines Wider-
spruchs sei er aufgefordert worden, weitere und insbesondere aktuellere Befundun-
terlagen vorzulegen. Diesem Vortrag ist die Beklagte ihrerseits nicht substantiiert
entgegengetreten. Auch ein Abgleich des Inhalts des Ausgangsbescheids vom
05.12.2006 und des Widerspruchsbescheids vom 28.06.2007 lasst keinen Ruck-
schluss darauf zu, dass der Klager nur deshalb erst im Widerspruchsverfahren er-
folgreich war, weil er zuvor seinen Mitwirkungspflichten gegentiber der Ausgangsbe-
horde nicht nachgekommen war. In dem Bescheid vom 05.12.2006 heil3t es, dass
,ein héherer Grad der Behinderung ... sich nach Art und Ausmald der medizinischen
Unterlagen und arztlichen Beurteilung gegenwartig nicht begrinden® lasse. Der Be-
horde lagen mithin &rztliche Befund- bzw. Untersuchungsberichte vor. Die Entschei-
dung der Widerspruchsbehdrde basiert erkennbar auf den erst im Widerspruchsver-
fahren von der Behorde angeforderten und eingeholten Befundunterlagen und arztli-

chen Gutachten. Dies hatte aber auch schon die Ausgangsbehdrde veranlassen
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konnen. Den Klager trifft hieran kein Verschulden. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund des Amtsermittlungsgrundsatzes.

(5) Das Gericht war auch nicht gehalten, die Verwaltungsakte beizuziehen. Dies
ware auf einen unzulassigen Ausforschungsbeweis hinausgelaufen. Es ist insbeson-
dere nicht im Ansatz ersichtlich, dass sich der Klager moglicherweise im ursprungli-
chen Anerkennungsverfahren einer arztlichen Begutachtung widersetzt oder diese
hinausgezoégert und damit seine Mitwirkungspflichten schuldhaft verletzt hat. Dies
widersprache auch der allgemeinen Lebenserfahrung, da der Antragsteller in aller
Regel ein Interesse an einer zugigen Bearbeitung und Bescheidung seines Antrags
hat. Nach dem in sich schlissigen Vortrag des Klagers ist vielmehr davon auszuge-
hen, dass die Ausgangsbehdrde den Sachverhalt zur Feststellung des Grads der

Behinderung nicht umfassend ermittelt hat.

Dementsprechend lag hier kein Ausnahmefall nach § 90 Abs. 2a SGB IX zur grund-
satzlich nach 8 85 SGB IX bestehenden vorherigen Zustimmungspflicht des Integra-
tionsamtes vor. Die mit der Klage angegriffene Anderungskiindigung ist gemaR § 85
SGB IX i. V. m. § 134 BGB nichtig, sodass die Berufung insoweit zuriickzuweisen

war.

Soweit sich die Berufung gegen den ausgeurteilten Weiterbeschaftigungsanspruch
zu unveranderten Bedingungen richtet, ist sie indessen begriindet. Das angefochte-
ne Urteil war mithin durch entsprechende hierauf bezogene Klagabweisung abzuan-

dern.

Sofern der Arbeitnehmer im Falle einer Anderungskiindigung das geénderte Ver-
tragsangebot unter dem Vorbehalt nach § 2 KSchG angenommen hat, ist der Arbeit-
geber nicht aufgrund des allgemeinen Weiterbeschéftigungsanspruchs verpflichtet,
den Arbeitnehmer vorlaufig, d. h. bis zur rechtskréaftigen Entscheidung Uber seinen
Kindigungsschutzantrag, zu den bisherigen Bedingungen weiter zu beschaftigen
(BAG, Urt. v. 28.03.1985 — 2 AZR 548/83 -, AP Nr. 4 zu § 767 ZPO; BAG Urt. v.
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18.01.1990 - 2 AZR 183/89 -, AP Nr. 27 zu 8 2 KSchG 1969). Da im Falle der Vorbe-
haltsannahme kein Streit mehr Uber den Fortbestand, sondern nur noch tber den
Inhalt des Arbeitsverhaltnisses besteht, stellt sich das Problem eines Weiterbeschaf-
tigungsanspruchs nicht. Das Arbeitsgericht hat hierbei verkannt, dass die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses vorliegend nicht (mehr) Streitgegenstand war, sondern
nur (noch) die soziale Rechtfertigung der durch die Anderungskiindigung bewirkten
geanderten Arbeitsbedingungen. Vorliegend wird der Klager auch tatsachlich weiter-
beschaftigt und zwar unbestritten zu den von ihm unter Vorbehalt angenommenen
geanderten Arbeitsbedingungen. Wird der Arbeithnehmer nach Ablauf der Kindi-
gungsfrist aufgrund der Vorbehaltsannahme tatséchlich weiterbeschaftigt - wenn
auch zu anderen Arbeitsbedingungen -, so ist den Beschéftigungsinteressen des Ar-
beitnehmers damit zunachst gedient. Der Klager hat hier selbst durch die Annahme
des Anderungsangebots unter Vorbehalt zu erkennen gegeben, dass ihm zunéachst
die Weiterbeschaftigung auf einem anderen Arbeitsplatz zumutbar war und ist. Inso-
fern handelt ein Arbeitnehmer im Regelfall sogar widerspruchlich (§ 242 BGB, venire
contra factum proprium), wenn er trotz der Annahme des Anderungsangebots unter
Vorbehalt mit der Geltendmachung eines Weiterbeschéftigungsanspruchs zu den
alten Arbeitsbedingungen wéhrend des Kundigungsschutzprozesses hiervon ab-
ricken will (BAG, Beschl. v. 19.12.1991 — 2 AZR 280/91 -, zit. n. Juris). Die finanziel-
len Interessen des Arbeitnehmers sind auch durch § 8 KSchG gewahrleistet. Er kann
im Falle eines obsiegenden und rechtskraftigen Urteils den unveranderten Erful-
lungsanspruch fur die Vergangenheit und Zukunft durchsetzen, sofern dem nicht
Unmadglichkeit entgegensteht (ErfK/Kiel, Rn. 3 zu § 8 KSchG).

Die Berufung war nach alledem tiberwiegend zuriickzuweisen. In Bezug auf den Wei-
terbeschéaftigungsantrag war ihr stattzugeben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO i. V. m. § 64 Abs. 6 ArbGG.

Die Revision war fur die Beklagte gemald § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG wegen der grund-
satzlichen Bedeutung der Sache zuzulassen (Auslegung des § 90 Abs. 2a SGB IX).

gez.... gez. ... gez. ...



