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V. Offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Kiindigungsschutz 24, 25 Grundlage G.

rechtliche Mehrgleisigkeit. Dies gilt zunichst hinsichtlich der moglicherweise miteinander
konkurrierenden Offentlich-rechtlichen, kollektivrechtlichen und privatrecht-
lichen Verfahrenserfordernisse. So gestattet das BAG, den Betriebsrat nach § 102
BetrVG auch schon vor der Durchfiihrung des Zustimmungsersetzungsverfahrens anzuho-
ren (BAG 11.3.1998, RzK IV 8a Nr. 45). Ferner sind iiberschneidende Fragenkreise
sowohl in den 6ffentlich-rechtlichen Kiindigungsschutznormen als auch in den privatrecht-
lichen Kiindigungsbeschrinkungen (§ 1 KSchG, § 626 BGB) anzutreffen. Auf besonders
intransparente Weise verwoben ist die Vorschrift des § 167 SGB IX zu Priventionsver-
fahren und betrieblichem Eingliederungsmanagement mit dem KSchG und dem offentlich-
rechtlichen Sonderkiindigungsschutz nach MaBgabe der §§ 168 ff. SGB IX. Immerhin hat
das BVerwG (29.8.2007, NJW 2008, 166) entschieden, dass die Durchfiihrung eines
Praventionsverfahrens nach § 167 SGB IX (noch zu § 84 SGB IX aF) keine RechtmiBig-
keitsvoraussetzung fiir die Zustimmungsentscheidung des Integrationsamtes nach §§ 168 ff.
SGB IX (frither §§ 85 ff. SGB IX) ist.

Bereits die offentlich-rechtlichen priventiven Kiindigungsschutzverfahren sind neben-
einander einzuhalten. Ist etwa die betroffene Arbeitnehmerin schwerbehindert, schwanger
und (noch) in Elternzeit, muss der Arbeitgeber alle 6ffentlich-rechtlichen Zustimmungs-
verfahren (§§ 168 ff. SGB IX, § 17 II 1 MuSchG, § 18 BEEG) bei zum Teil unterschiedli-
chen Behorden durchfiihren. Hinzu kommt das Priventionsverfahren nach § 167 I
SGB IX. Dies geht so weit, dass selbst die sachlich unmittelbar miteinander verkniipften
Kiindigungsverbote des § 17 I MuSchG und § 18 BEEG nebeneinander bestehen, so dass
der Arbeitgeber bei Vorliegen von Mutterschaft und zusitzlich Elterngeld fiir eine Kiindi-
gung jeweils einer gesonderten Zulissigkeitserklirung der gleichen Arbeitsschutzbehorde
nach beiden Vorschriften bedarf (BAG 31.3.1993, AP MuSchG 1968 § 9 Nr. 20).

Der Aufwand fiir den kiindigenden Arbeitgeber wird noch dadurch vergroBert, dass der
offentlich-rechtliche Kiindigungsschutz vorgreift und ein doppelgleisiger Rechtsweg
besteht. Nach der Systematik der Gerichtszustandigkeit sind der behordliche Verwaltungs-
akt einerseits und die privatrechtliche Kiindigung andererseits jeweils Gegenstand einer
eigenen gerichtlichen Uberpriifung. Dabei ist das arbeitsgerichtliche Urteil letztlich von
dem Ergebnis des Verwaltungsgerichtsprozesses abhingig. Angesichts dessen kann es zu
unzumutbar langen gerichtlichen Auseinandersetzungen um eine Kiindigung kommen. Das
gilt insbesondere, wenn die zustindige Behorde die Kiindigung fiir zulissig erklirt hat, der
Arbeitnehmer jedoch den Verwaltungsakt verwaltungsgerichtlich und die erklirte Kiindi-
gung des Arbeitgebers arbeitsgerichtlich angreift. Ob und inwieweit das Arbeitsgericht das
Kiindigungsschutzverfahren aussetzt, richtet sich nach § 148 ZPO. Es wird in aller Regel
das Kiindigungsschutzverfahren nicht aussetzen, wenn es die Kiindigung bereits aus arbeits-
rechtlichen Griinden fur unwirksam hilt (LAG Kéln 3.2.1997, LAGE ZPO § 148 Nr. 31).
Erkennt das Arbeitsgericht jedoch keine Mingel der privatrechtlichen Kiindigungserkli-
rung, ist das Arbeitsgericht praktisch gezwungen, den Kiindigungsschutzrechtsstreit aus-
zusetzen, bis iiber die Rechtswirksamkeit der erteilten behordlichen Zustimmung ent-
schieden ist. Wenn und soweit die Entscheidung des Arbeitsrechtsstreits von der Wirk-
samkeit der behordlichen Zustimmung abhingt, hatte das Arbeitsgericht nach fritherer
Rechtsprechung des BAG den Rechtsstreit bis zur rechtskriftigen Entscheidung der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit nach § 148 ZPO auszusetzen (BAG 25.11.1980, AP SchwbG § 12
Nr. 7). Es hielt die Aussetzung flir notwendig, da, solange die Zweigleisigkeit des Rechts-
weges bei der Kiindigung von Schwerbehinderten bestehe, immer mit divergierenden
Entscheidungen der Arbeitsgerichte und der Verwaltungsgerichte gerechnet werden miisse.
Nach neuerer Rechtsprechung des BAG (26.9.1991, AP KSchG 1969 § 1 Krankheit
Nr. 28) steht es jedoch im pflichtgemiBen Ermessen des Gerichts, ob es den von einem
Schwerbehinderten anhingig gemachten Kiindigungsschutzprozess gemiB § 148
ZPO aussetzt, solange iiber die Anfechtung der Zustimmung des Integrationsamtes zu
der Kiindigung noch nicht rechtskriftig entschieden ist, wenn das Arbeitsgericht selbst die
Kiindigung fiir sozial gerechtfertigt hilt. Das BAG wigt den vorrangigen Zweck der
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Aussetzung, einander widersprechende Entscheidungen in parallel gefiihrten Prozessen zu
verhindern, mit dem Nachteil einer langen Verfahrensdauer ab und verweist auf den
Beschleunigungsgrundsatz in Bestandsschutzstreitigkeiten (§§ 9 I, 61a und 64 VIII ArtbGG).
Resignativ meint das BAG, dass mit der Entscheidung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens
dann wenigstens Klarheit im arbeitsrechtlichen Bereich bestehe (BAG 26.9.1991, AP
KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 28 unter Hinweis auf Grunsky Anm. zu AP Nr. 1 zu § 12
SchwbG). Wird nach rechtskriftiger Abweisung der Kiindigungsschutzklage die Zustim-
mung versagt, so kann der Schwerbehinderte gemill § 580 Nr. 6 ZPO im Wege der
Restitutionsklage die Abinderung des arbeitsgerichtlichen Urteils erreichen (BAG
25.11.1980, AP SchwbG § 12 Nr. 7). Dauert das verwaltungsgerichtliche Verfahren (aus-
nahmsweise) linger als fiinf Jahre nach rechtskriftiger Abweisung der Kiindigungsschutz-
klage, kann der Schwerbehinderte nach Auffassung des BAG auch schon vor Ablauf der
Fuinf-Jahres-Frist des § 586 II 2 ZPO die Wiederaufnahmeklage erheben (BAG 26.9.1991,
AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 28).

Die Zweigleisigkeit des Rechtsweges weckt verfassungsrechtliche Bedenken (LAG
Kéln 17.3.1992, LAGE ZPO § 148 Nr. 24; LAG Hamm 19.12.1985, LAGE GG Art. 101
Nr. 1). Die Abhingigkeit des arbeitsgerichtlichen Verfahrens von der Entscheidung im
Verwaltungsstreitverfahren kann zu einer unangemessenen Prozessdauer fiihren. Die sinn-
vollen Vorschlige, die offentlich-rechtlichen Kiindigungsschutznormen in das Arbeits-
gerichtsverfahren zu iiberfithren, etwa in das arbeitsgerichtliche Beschlussverfahren, sind
nicht aufgegriffen worden (hierzu Wenzel ZRP 1973, 290 [2961.]; ders. AuR 1985, 326
[329]; Konferenz der LAG-Prisidenten ArbuR 2001, 342; ausf. Hiebert, Verfahrensproble-
me iRd Sonderkiindigungsschutzes nach §§ 85-92 SGB IX, S. 309 ff.).

3. Abgrenzung der gerichtlichen Priifungskompetenzen. Die verfahrensrechtliche
Konkurrenzproblematik wird dadurch verschirft, dass weithin unklar ist, wie die gericht-
lichen Priifungskompetenzen abzugrenzen sind. Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass der
nur aus besonderen Schutzzwecken gewihrte 6ffentlich-rechtliche Kiindigungsschutz enger
ist, mithin sich die Uberpriifung der behordlichen Zustimmungsentscheidung auf die
besondere Schutzfunktion des 6ffentlich-rechtlichen Kiindigungsschutzes begren-
zen muss. Daher darf, und insoweit besteht noch Konsens, weder die zustindige Ver-
waltungsbehorde noch das Verwaltungsgericht in eine umfassende Priifung aller personli-
chen Belange des geschiitzten Arbeitnehmers eintreten. Ebenso ist der Behorde die um-
fassende Uberpriifung der Wirksamkeit der Kiindigung anhand sonstiger Vorschriften aus
dem biirgerlichen oder dem offentlichen Recht versagt. Vielmehr iiberpriift die Behorde
eine Kiindigung nur im Rahmen der Zustindigkeit anhand des Gesetzes, dessen Anwen-
dung ihr tbertragen ist. Die Zustimmung beseitigt nur das im jeweiligen Schutzgesetz
bezeichnete Kiindigungshindernis und lisst andere mogliche behordliche oder privatrecht-
liche Zustimmungsverfahren unberiihrt (Schrocker S. 63 ff., 75).

a) Tatbestandswirkung der behordlichen Entscheidung. Eine behordliche Zustim-
mung zu einer Kiindigung hat Tatbestandswirkung, dh die Arbeitsgerichte diirfen die
materielle Richtigkeit der Zustimmungserteilung nicht erneut uberpriifen (BAG
25.11.1980, AP SchwbG § 12 Nr. 7). Das gilt auch dann, wenn der Verwaltungsakt rechts-
widrig ist (BAG 25.11.1980, AP SchwbG § 12 Nr. 7). Danach ist es den Gerichten fiir
Arbeitssachen verwehrt, nachzupriifen, ob Verwaltungsakte, die die Grundlage fiir die
arbeitsrechtliche Betrachtung sind, rechtmiBig sind (fur die Erteilung von Lehrauftrigen
vgl. BAG 23.6.1993, AP ZPO § 128 Nr. 10). Eine solche Bindung entfillt nur, wenn die
Zustimmung als Verwaltungsakt nichtig ist. Nach § 44 VwV{G ist ein Verwaltungsakt
nichtig, wenn er an einem besonders schweren Fehler leidet und dies bei verstindiger
Wiirdigung aller in Betracht kommenden Umstinde offenkundig ist (BAG 26.9.1991, AP
KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 28). Die Arbeitsgerichte sind damit grundsitzlich ver-
pflichtet, einen Verwaltungsakt, der nicht nichtig, dh nicht offensichtlich mit schweren
Fehlern behaftet ist, als giiltig anzuerkennen, solange er nicht von Amts wegen oder auf

140 Preis



V. Offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Kiindigungsschutz 29-31 Grundlage G.

einen Rechtsbehelf in dem dafiir vorgesehenen Verfahren aufgehoben worden ist (BAG
3.7.1996, AP ArbGG 1979 § 84 Nr. 3). Das bedeutet regelmiBig auch, dass die Arbeits-
gerichte an den Inhalt der in dem Verwaltungsakt getroffenen Regelung gebunden sind
(BAG 3.7.1996, AP ArbGG 1979 § 84 Nr. 3).

Diese Grundsitze gelten auch fiir den Fall der Massenentlassungsanzeige (§§ 17 ff.
KSchG). Stimmt die Agentur fiir Arbeit in dem Verfahren nach §§ 17 ff. KSchG, das auch
Offentlichen Interessen dient, einer bestimmten Kiindigung zu einem bestimmten Zeit-
punkt durch bestandskriftigen Verwaltungsakt zu und stellt damit inzident fest, dass eine
wirksame Massenentlassungsanzeige vorlag, so darf der Arbeitgeber den betreffenden Ar-
beitnehmer kiindigen bzw. entlassen. Die Arbeitsgerichte sind durch die Bestandskraft des
Verwaltungsaktes gehindert, in dem Kiindigungsschutzprozess die Entscheidung der Ar-
beitsverwaltung nachzupriifen und dabei moglicherweise zu einem anderen Ergebnis zu
gelangen. Akzeptiert die Agentur fiir Arbeit das vom Arbeitgeber seiner Anzeige beigefligte
Schreiben des Betriebsrats als die erforderliche Stellungnahme, so sind die Arbeitsgerichte
an der Feststellung gehindert, das Schreiben stelle doch keine abschlieBende Stellungnahme
des Betriebsrats dar und deshalb sei die Massenentlassungsanzeige unwirksam gewesen
(BAG 3.7.1996, AP ArbGG 1979 § 84 Nr. 3). Die Interessen des betroffenen Arbeitneh-
mers und des Betriebsrats sind hinreichend dadurch gewahrt, dass die Massenentlassungs-
ausschiisse, deren parititische Zusammensetzung Unabhingigkeit und Sachverstand ge-
wihrleistet, auf die gesetzlich vorgesehene Beteiligung des Betriebsrats zu achten haben.

b) Abgrenzung der Priifungskompetenz der Behorden und Verwaltungsgerich-
te. Gegeniiber dieser recht klaren Kompetenzabgrenzung fur die Arbeitsgerichte ist die
Priifungsbefugnis der Verwaltungsgerichte in ihrem Umfang weiterhin unklar. Zwar be-
steht der Grundsatz, dass die Verwaltungsgerichte die Titigkeit der jeweiligen Behorde
daraufhin zu dberpriifen haben, ob der Verwaltungsakt nach den Bestimmungen des
jeweiligen Gesetzes zu Recht erlassen wurde, wohingegen die Arbeitsgerichte die Kiindi-
gung unter spezifisch arbeitsrechtlichen Aspekten zu iberpriifen hitten (Herschel ArbuR
1959, 259). Doch ist bei der offentlich-rechtlichen Zustimmung zur Kiindigung den
Behorden zumeist ein Ermessensspielraum eingerdaumt, innerhalb dessen hiufig auch die
rein arbeitsrechtlichen Aspekte der Kiindigung eine mitentscheidende Rolle spielen. Soweit
die Verwaltungsgerichte dies nicht beanstanden und teilweise sogar das Vorliegen eines
Kiindigungsgrundes als entscheidende Frage gepriift haben (zB OVG Miinster 17.4.1979,
br 1979, 46 ff.), kommt es zu einer doppelten gerichtlichen Priifung ein und derselben
Sachfrage mit moglicherweise unterschiedlichen Ergebnissen. Wenn die arbeitsrechtliche
Frage im verwaltungsgerichtlichen Verfahren rechtskriftig entschieden wird, wird die
spezifische Priifungskompetenz der Arbeitsgerichte abgeschnitten. Die Problematik wird
dadurch verschirft, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der entsprechenden Normen des
offentlich-rechtlichen Kiindigungsschutzes ebenfalls unbestimmte Rechtsbegriffe beinhal-
ten. Ferner ermoglicht die (eingeschrinkte) Ermessensausiibung der Behorde einen Ein-
griff in die arbeitsrechtliche Beurteilungskompetenz.

aa) Mutterschutzrecht; Eltern- und (Familien-)Pflegezeit. Nach § 17 II 1 MuSchG,
§ 18 I 4 BEEG, (§ 2 III FPfZG iVm) § 5 II PflegeZG kann die zustindige Behorde ,,in
besonderen Fillen® ausnahmsweise eine Kiindigung fiir zulissig erkliren. Diese besonderen
Fille sind — rechtsstaatlich zweifelhaft — nur durch allgemeine Verwaltungsvorschriften bei
Elternzeit konkretisiert (=~ BEEG § 18 Rn. 29). Im Gegensatz zu § 6 S. 4 MuSchG 1942
hatte § 9 MuSchG aF als Vorgingernorm des § 17 II 1 MuSchG bewusst nicht die
Terminologie des § 626 Abs. 1 BGB iibernommen. Vor diesem Hintergrund ist jedenfalls
in diesem Bereich des offentlich-rechtlichen Kiindigungsschutzes eine terminologische
Uberschneidung ausgeschlossen. Der ,besondere Fall ist nicht mit dem ,wichtigen
Grund® des § 626 I BGB identisch. Der Begriff ist weder weiter noch enger, sondern ein
anderer (= MuSchG § 17 Rn. 118). Wesentlich ist, dass der besondere Fall hier ganz von
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den spezifischen Schutzzwecken des jeweiligen 6ffentlich-rechtlichen Kiindigungsschutzes
geprigt ist (hier ausfiihrlich - BEEG § 18 Rn. 26 f.; > MuSchG § 17 Rn. 1181f)).

bb) Schwerbehindertenrecht. Schwieriger ist die Rechtslage im Schwerbehinderten-
recht. Nach anfinglich weiteren Ermessensbestimmungen und einer zunehmend problema-
tischen Abgrenzung der Priifungskompetenzen sind im Jahre 1986 die Vorschriften des
Schwerbehindertengesetzes neu gefasst worden. Nunmehr ist der besondere Kiindigungs-
schutz in SGB IX geregelt. § 172 SGB IX enthilt fiir den Fall der ordentlichen Kiindigung
eine Einschrinkung der Ermessensentscheidung insbesondere bei Kiindigung wegen Ein-
stellung, Einschrinkung und Auflésung von Betrieb oder Dienststelle. Im Ubrigen ist aber
keine ermessenssteuernde Norm fiir den Fall der ordentlichen Kiindigung vorhanden.
§ 172 II SGB IX regelt in Form einer Soll-Vorschrift die Pflicht zur Zustimmungsertei-
lung, wenn dem Schwerbehinderten ein anderer angemessener oder zumutbarer Arbeits-
platz gesichert ist. Liegen die spezifischen Voraussetzungen dieser ermessenseinschrinken-
den Normen nicht vor, bleibt die Problematik der allgemeinen Abgrenzung der Priifungs-
kompetenzen. § 174 IV SGB IX sieht fiir den Fall der auBerordentlichen Kiindigung eine
Soll-Vorschrift fir die Zustimmung vor, wenn die Kiindigung aus einem Grunde erfolgt,
der nicht im Zusammenhang mit der Behinderung steht. Problematisch ist, ob hieraus nicht
ein Umkehrschluss gerechtfertigt ist, bei einer ordentlichen Kiindigung ein weitergehendes
Priifungsrecht anzunehmen.

(1) Ermessensbindungen bei Soll-Vorschriften. Die Abgrenzungsschwierigkeiten
sind gemindert, wenn die Ausiibung des Ermessens der Behorde zur Zustimmunggerteilung
der Kiindigung durch eine Soll-Vorschrift eingeschrinkt ist. Ein eingeschrinkter Ermes-
sensspielraum steht bei der ordentlichen Kiindigung nach Mafigabe des § 172 SGB IX und
nach § 174 IV SGB IX bei auBlerordentlichen Kiindigungen zu. Beide Normen sind im
Regelfall fiir die mit ihrer Durchfiihrung betraute Behorde rechtlich zwingend und ver-
pflichten sie, grundsitzlich so zu verfahren, wie es im Gesetz bestimmt ist. Im Regelfall
bedeutet das ,,Soll“ ein ,,Muss“. Nur bei Vorliegen von Umstinden, die den Fall als
atypisch erscheinen lassen, darf die Behorde anders verfahren als im Gesetz vorgesehen und
den atypischen Fall nach pflichtgemiBem Ermessen entscheiden (BVerwG 9.3.1995 § 19
SchwbG Nr. 1). Freilich kann die Frage des atypischen Falls nur einzelfallbezogen beurteilt
werden, was Uberschneidungen nicht ausschlieBt.

(2) Beriicksichtigung arbeitsrechtlicher Gesichtspunkte. Sowohl bei der freien
Ermessensentscheidung (Kann-Vorschrift) wie bei der gebundenen Ermessensbetitigung
(Soll-Vorschrift) stellt sich jedoch die Frage, ob die Behorde bei dieser Priifung auch
arbeitsrechtliche Gesichtspunkte berticksichtigen darf. Moglicherweise konnten arbeits-
rechtliche Aspekte einen atypischen Sachverhalt zur Eroffnung einer pflichtgemidBen Er-
messensausiibung bei einer Soll-Vorschrift begriinden. So vertrat ein Teil des fritheren
Schrifttums, dass dem Integrationsamt im Falle des § 174 IV SGB IX schon dann ein Recht
zur Verweigerung der Zustimmung zusteht, wenn kein wichtiger Grund iSd § 626 1 BGB
fiir die auBerordentliche Kiindigung vorliegt (vgl. etwa Ostheimer BIStSozArbR 1982, 35;
eine sehr weitgehende Priifungskompetenz befirworten auch Cramer, Schwerbehinderten-
gesetz 5. Aufl. 1998, § 21 Rn. 7ff.; Neumann/Pahlen, Schwerbehindertengesetz 9. Aufl.
1999, § 21 Rn. 21 ff.). Diesem weitergehenden Priifungsansatz steht die Rechtsprechung
des BVerwG zu Recht entgegen. In seiner Entscheidung vom 2.7.1992 (AP SchwbG 1986
§ 21 Nr. 1) stellt das BVerwG fest, dass die Behorde bei ihrer Entscheidung nach § 174 IV
SGB IX iiber das Vorliegen eines wichtigen Grundes iSd § 626 I BGB nicht zu
urteilen habe. Die Klirung arbeitsrechtlicher Fragen obliegt dem Arbeitsgericht (vgl. auch
BayVGH 9.3.1995, br 1995, 199). § 174 IV SGB IX verlange von der Behorde nicht die
Priifung, ob die Kiindigung aus wichtigem Grund erfolgt, sondern lediglich, ob der Grund,
aus dem die Kiindigung erfolgt, mit der Behinderung im Zusammenhang steht oder nicht.
Zu dieser Fragestellung existiert eine reichhaltige Einzelfallkasuistik der Verwaltungsgerich-
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te (vgl. etwa VG Saarland 11.2.2011 — 3 K 1934/09; VG Koln 16.12.2010 — 26 K 2017/10;
VG Gelsenkirchen 6.9.2010 11 K 4427/08). Hierbei ist der vom Arbeitgeber angegebene
Kiindigungsgrund maBgebend. Erfolgt die auerordentliche Kiindigung aus einem Grund,
der nicht mit der Behinderung im Zusammenhang steht, muss das Integrationsamt die
Zustimmung erteilen (VGH Baden-Wiirttemberg 24.11.2005, NZA-RR 2006, 183; OVG
Nordrhein-Westfalen 25.5.2009 — 12 A 472/09). Das BVerwG stellt deshalb klar, dass
§ 174 IV SGB IX auf die Begriindung der Kiindigung, nicht aber auf ihre Begriindetheit
abstellt. Andererseits gilt aber der Amtsermittlungsgrundsatz, so dass sich die Behorde
nicht auf die bloBe Schliissigkeitspriifung beschrinken kann (BVerwG 1.10.1995,
RzK IV 8a Nr. 40; BVerwG 2.7.1992, AP SchwbG 1986 § 21 Nr. 1). Zutreffend weist das
BVerwG darauf hin, dass der Zweck des Sonderkiindigungsschutzes flir Schwerbehinderte
es nicht erfordere, der Behorde eine Priifung des § 626 I BGB abzuverlangen. Es verweist
zu Recht auf den priventiven Charakter des offentlich-rechtlichen Sonderkiindigungs-
schutzes, dessen Aufgabe es nicht sei, den von den Arbeitsgerichten nach erfolgter Kiindi-
gung zu gewihrenden arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutz zu ersetzen oder gar tiberfliissig
zu machen (BVerwG 2.7.1992, AP SchwbG 1986 § 21 Nr. 1). Das BVerwG hat ausdriick-
lich die Frage nach der Einwirkung von Grundrechten auf die Kiindigungsgriinde in die
Beurteilungskompetenz der Arbeitsgerichte gestellt (BVerwG 18.9.1996, Buchholz
436.61 § 21 SchwbG Nr. 8). Etwas anderes gilt nur bei offensichtlichen Grundrechtsverlet-
zungen (s. auch VGH Kassel 17.11.1992, NZA 1993, 946; OVG Nordrhein-Westfalen
8.3.1996, br 1997, 47).

Der Priifungsumfang wird entscheidend durch den Zweck des Gesetzes begrenzt
(Preis S. 81; BVerwG, 19.10.1995, EzA SchwerbG 1986 § 15 Nr. 8; OVG NRW
25.2.2009 — 12 A 96/09). Dabei ist davon auszugehen, dass das Schwerbehindertenrecht
eine arbeitsmarktpolitische Zwecksetzung, nimlich einen moglichst hohen Beschifti-
gungsstand schwerbehinderter Arbeitnehmer zu erreichen, sowie eine fursorgerische
Komponente hat (hierzu Preis S. 82 mwN). Diese beiden Komponenten prigen auch das
Ermessen des Integrationsamtes im Kiindigungsfalle. Diese wohlfahrtspflegerischen Inte-
ressen sind nicht dazu geeignet, im arbeitsgerichtlichen Streitverfahren Berticksichtigung
zu finden (Brox Anmerkung zu BAG AP SchwbG § 12 Nr. 1; Preis S. 82). Das Integrati-
onsamt hat nicht aus dem grofSen Katalog aller méglichen Interessen die verminderte
Leistungsfihigkeit des Schwerbehinderten und die arbeitsmarktpolitische Position nur mit
zu beriicksichtigen (so aber Jobs AuR 1981, 227), sondern es sind gerade diese Interessen,
die die Titigkeit des Integrationsamtes er6ftnen und begrenzen (Preis S. 82). Das BVerwG
weist ferner zutreffend darauf hin, dass es nicht Sinn des Sonderkiindigungsschutzes ist,
dem Schwerbehinderten die Unannehmlichkeiten und Belastungen eines Kiindigungs-
rechtsstreits mit dem Arbeitgeber abzunehmen (BVerwG 2.7.1992, AP SchwbG 1986
§ 21 Nr. 1). Die Vorschriften des SGB IX wollen nicht den Behinderten gegeniiber
Nichtbehinderten bevorzugen, sondern lediglich seine behinderungsbedingten Nach-
teile ausgleichen. Im Rahmen des offentlich-rechtlichen Kiindigungsschutzes konnen
nur die spezifischen, in der Behinderung wurzelnden Schutzinteressen zum Zuge kom-
men. Dem BVerwG ist daher zuzustimmen, dass der Schwerbehindertenschutz an Ge-
wicht gewinnt, wenn die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses auf Griinde gestiitzt wird,
die in der Behinderung selbst ihre Ursache haben. Dann sind an den Arbeitgeber
besonders hohe Anforderungen zu stellen, um den Schutzgedanken der Rehabilitation
verwirklichen zu kénnen (BVerwG 19.10.1995 BVerwGE 99, 336, 339). Eine Ermessens-
reduzierung auf null kommt dann nur in seltenen Ausnahmefillen in Betracht (BVerwG
22.5.2013 - 5 B 24/13).

Andererseits ist hervorzuheben, dass der im spezifischen Schutzbereich bewirkte Kiindi-
gungsschutz weitreichender sein kann als das Beschrinkungsinstrumentarium des KSchG.
Dieser weitergehende Schutz wird nicht nur durch die formelle Ausgestaltung — Amts-
ermittlungsgrundsatz und priventives Verfahren — erreicht, sondern auch und gerade
durch die spezifische Beriicksichtigung materieller Kriterien. Das Zustimmungsver-
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fahren wird deshalb noch nicht zur ,Jeeren Formelei®, selbst wenn ein Zusammenhang
zwischen der Behinderung und dem Kiindigungsgrund zu verneinen ist. Gegen die um-
fassende Priifungskompetenz der Verwaltungsbehorde spricht auch, dass das Integrations-
amt die Wirksamkeit der ordentlichen wie der auBerordentlichen Kiindigung allein aus
Zeitgriinden nicht umfassend priifen kann. Nach § 171 I SGB IX soll das Integrationsamt
die Entscheidung innerhalb eines Monats vom Tage des Eingangs des Antrags an treffen.
Nach § 174 III SGB IX hat das Integrationsamt bei auflerordentlichen Kiindigungen die
Entscheidung innerhalb von zwei Wochen nach Eingang des Antrags zu treffen. Tragfihige
und abschlieBende Entscheidungen tiber das Vorliegen eines wichtigen Grundes iSd § 626
I BGB konnen in so kurzer Frist in aller Regel nicht getroffen werden (BVerwG 2.7.1992,
AP SchwbG 1986 § 21 Nr. 1). Das Vorliegen eines Kiindigungsgrundes ist damit keine
Tatbestandsvoraussetzung fiir die Entscheidung des Integrationsamtes tiber die Zustimmung
zur aullerordentlichen Kiindigung. Das BVerwG hat offengelassen, ob etwas anderes gilt,
wenn die vom Arbeitgeber geltend gemachten Griinde eine Kiindigung offensichtlich nicht
zu rechtfertigen vermogen. Hierbei beschrinkt sich das BVerwG jedoch darauf, festzustel-
len, ob der vom Arbeitgeber vorgebrachte Grund bei abstrakter Betrachtung geeignet wire,
eine auBerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Die Priifung der tatsichlichen Voraus-
setzungen des Kiindigungsgrundes ist eine Frage der Tatsachenermittlung im arbeitsgericht-
lichen Verfahren.

Gewisse Uberschneidungen in der Bewertung des Kiindigungssachverhaltes er-
geben sich nur dort, wo das Integrationsamt nach dem Zweck des SGB IX die Zustim-
mung verweigern kann und dabei im Blick auf den spezifischen Schutzzweck zu priifen hat,
ob eine Zustimmungsverweigerung auch unter Berticksichtigung der berechtigten Belange
des Arbeitgebers auszusprechen ist. Dabei hat das Integrationsamt zu bedenken, dass eine
umfassende Abwigung aller Einzelfallumstinde Sache des Arbeitsgerichts ist (Preis S. 84).
Der Ermessensspielraum der Behorde mit der Zielrichtung auf eine Ablehnung der
Zustimmung zur Kiindigung wird umso weiter, je dringender der arbeitsmarktpoliti-
sche Schutz dies erfordert und je mehr die Kiindigung mit der Behinderung im
Zusammenhang steht (vgl. auch OVG Liineburg 22.1.1981, br 1981, 85). Bei behin-
derungsbedingten Schwierigkeiten am Arbeitsplatz oder Verhaltensstdrungen, die an sich
bei einem nichtbehinderten Arbeitnehmer die Kiindigung rechtfertigen wiirden, kann das
Integrationsamt die Zustimmung zur Kiindigung versagen. Ebenso konnen Schwierigkeiten
im Hinblick auf die Vermittlung des Behinderten auf dem Arbeitsmarkt die Versagung der
Kiindigung rechtfertigen, obwohl nach arbeitsrechtlichen Gesichtspunkten die Kiindigung
gerechtfertigt wire (weitere Einzelbeispiele bei Preis S. 83f.; sowie — SGB IX § 172
Rn. 3ff. und SGB IX § 174 Rn. 20).

4. Auswirkungen des o6ffentlich-rechtlichen Kiindigungsschutzes auf die Ge-
wichtung der Kiindigungsgriinde. Eng mit der Abgrenzung der Priifungskompetenzen
hingt die Frage zusammen, ob schutzwerte Interessen, die bereits iiber 6ffentlich-rechtliche
Kiindigungsschutzbestimmungen einer priventiven behordlichen Kontrolle unterzogen
worden sind, noch im Kiindigungsschutzverfahren vor den Arbeitsgerichten Berticksichti-
gung finden konnen. So stellt sich die Frage, ob arbeitsmarktpolitische Interessen, die beim
Massenentlassungsschutz nach §§ 17 ff. KSchG eine Rolle spielen, oder besondere Schutz-
interessen nach dem Mutterschutzrecht oder Schwerbehindertenrecht bei der Beurteilung
der Kiindigungsgriinde noch berticksichtigt werden konnen.

Diese Frage kann nur differenziert beantwortet werden. Zum einen ist es nicht gerecht-
fertigt, die spezifischen arbeitsmarktpolitischen und fursorgerischen Entscheidungen des
behordlichen Kiindigungsschutzverfahrens im arbeitsgerichtlichen Verfahren erneut einer
Uberpriifung zu stellen. AuBerdem stellt sich im Kiindigungsschutzverfahren die Frage
einer spezifischen materiellen Rechtfertigung auf der Basis eines bestimmten Kiindigungs-
grundes. Die Interessen sind bezogen auf den Kiindigungsgrund zu bewerten. Hier geht es
um die Frage einer spezifischen Eingrenzung der Kriterien zur Interessenabwigung (hierzu
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— Grundlagen H. Rn. 42ff)). Zur Bedeutung der Schwerbehinderteneigenschaft im Rah-
men der Sozialauswahl, - KSchG § 1 Rn. 649 ff.

V. Kollektivrechtlicher und individualrechtlicher Kiindigungsschutz

1. Allgemeines. Im bundesdeutschen Kiindigungsrecht sind neben dem individual-
rechtlich konzipierten Kiindigungsschutzgesetz auch kollektivrechtliche Kiindigungs-
beschrinkungen anzutreffen. Durch die Vermischung individual- und kollektivrechtlicher
Schutzbestimmungen sind erhebliche Auslegungs- und Konkurrenzprobleme entstanden
(vgl. Lowisch DB 1975, 349 ff.; Hueck, BAG-FS, 1979, 423 ft.), die bis heute entscheidende
Auswirkungen auf die Reichweite des materiellen Kiindigungsschutzes haben.

Die individualrechtliche bzw. individualistische Konzeption des Kiindigungs-
schutzgesetzes besagt, dass es allein in der Hand des Arbeitnehmers liegt, ob er sich gegen
eine Kiindigung des Arbeitgebers zur Wehr setzt. Die Rechtsstellung des Arbeitnehmers
hingt weder vom Bestehen noch von dem Titigwerden des Betriebsrats als kollektive
Arbeitnehmervertretung ab (KR /Rost/Klose KSchG § 3 Rn. 5; Moehn NZA 1995, 114).
Der Betriebsrat ist keine Sperrinstanz flir die Erhebung der Kiindigungsschutzklage,
wie dies im BRG von 1920 der Fall war. Das Recht des Arbeitnehmers, sich individuell
gegen eine Kiindigung zu wehren, ist nach dem geltenden Kiindigungsrecht nicht aus
kollektivrechtlichen Erwigungen beschrinkt. Insoweit besteht grundsitzlich im Kiindi-
gungsrecht ein kollektivrechtliches Verschlechterungsverbot. Im Kiindigungsschutz-
verfahren geht es allein um die Interessen des Arbeitnehmers (Nikisch DB 1956, 1108).
Betriebsverfassungsrechtlich verankerte Rechte des Betriebsrates verbessern traditionell
im Wege der Reflexwirkung die individualrechtliche Position des Arbeitnehmers.
§ 3 KSchG, der die Moglichkeit eines Kiindigungseinspruchs beim Betriebsrat regelt, ist
nicht zwingend, sondern fakultativ. Er sperrt nicht die Kiindigungsschutzklage des Arbeit-
nehmers und fiithrt nicht einmal zur Hemmung der Klagefrist nach § 4 KSchG. § 3 KSchG
hat daher keine praktische Bedeutung (= KSchG § 3 Rn. 3).

Im geltenden Recht kommt dem betriebsverfassungsrechtlichen kollektiven Kiindi-
gungsschutz mithin eine Ergdnzungsfunktion zu, die die Rechtsposition des Arbeitneh-
mers nicht unerheblich verbessern kann. Zum einen kann das zwingende priventive Titig-
werden des Betriebsrats nach § 102 I BetrVG moglicherweise schon im Vorfeld den Aus-
spruch einer Kiindigung verhindern helfen. Zum zweiten stellt die Rechtsprechung hohe
Anforderungen an das Anhorungsverfahren nach § 102 I BetrVG (- BetrVG § 102
Rn. 61 ff.), auf dessen Nichteinhaltung sich der Arbeitnehmer im Kiindigungsschutzprozess
berufen kann. Soweit der Betriebsrat einen begriindeten Widerspruch nach § 102 II und III
BetrVG, § 1 1II 2 und 3 KSchG erhebt, ist eine gleichwohl ausgesprochene Kiindigung allein
deshalb unwirksam (sog. absolute Sozialwidrigkeitsgriinde; hierzu ausf. - KSchG § 1
Rn. 92fF). Auch nach dem Urteil des GroBen Senats zum allgemeinen Weiterbeschifti-
gungsanspruch (BAG GS 27.2.1985, AP BGB § 611 Beschiftigungspflicht Nr. 14) ist der
kollektivrechtliche Weiterbeschiftigungsanspruch nach Ablauf der Kiindigungsfrist gemil3
§ 102 V BetrVG in seinem Anwendungsbereich weitergehender, da dieser frither eingreift
und ein umgekehrtes Regel-Ausnahme-Verhiltnis besteht. Sofern der Betriebsrat der Kiin-
digung widersprochen hat und der Arbeitnehmer die Weiterbeschiftigung verlangt, ist es
Sache des Arbeitgebers, sich gerichtlich durch eine einstweilige Verfligung von der Ver-
pflichtung zur Weiterbeschiftigung unter den Voraussetzungen des § 102 V 2 BetrVG
entbinden zu lassen (Einzelheiten - BetrVG § 102 Rn. 219 ff)).

In seiner Entscheidung vom 13.9.1973 (AP KSchG 1969 § 1 Nr. 2; bestitigt durch BAG
17.5.1984, NZA 1985, 489) hat das BAG zur Verzahnung des individualrechtlichen und
kollektivrechtlichen Kiindigungsschutzes auf der Basis des novellierten BetrVG 1972 ent-
schieden, dass den Gesetzesmaterialien (BT-Drs. VI/2729 unter IV 3, S. 7; BT-Drs. VI/
1786, 32-33) eindeutig zu entnehmen sei, dass durch § 1 II 2 KSchG nicht allein das
KSchG dem erweiterten Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates gem. § 102 III
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BetrVG 1972 angepasst werden sollte. Mit dieser Bestimmung sei vielmehr insbesondere
auch das Ziel verfolgt worden, den individuellen Kiindigungsschutz der Arbeitneh-
mer zu verbessern. Die beabsichtigte Verbesserung wiirde sich aber als eine erhebliche
Verschlechterung auswirken, wenn eine Kiindigung, die nach der Generalklausel des § 1
IT 1 KSchG als sozialwidrig anzusehen war, nur deshalb als wirksam anzuerkennen wire,
weil es an einem Widerspruch des Betriebsrates fehlt. Wenn das Widerspruchsrecht auch
der Wahrung der sozialen Belange des einzelnen Arbeitnehmers diene, sei es mit dem
Gesetz nicht zu vereinbaren, den Kiindigungsschutz dann zu versagen, wenn der Betriebsrat
die vom Gesetzgeber in ihn gesetzte Erwartung nicht erftillt. Bei einer anderen Auslegung
hitte der Betriebsrat dann nimlich im Ergebnis dhnlich wie nach den §§ 84 ff. BRG vom
4.2.1920 (RGBL S. 147) die bedenkliche Aufgabe einer Sperrinstanz gegeniiber solchen
Kiindigungsschutzklagen wahrzunehmen, die er fiir sozial gerechtfertigt hilt. Dadurch
wiirde es dem Betriebsrat moglich, einem Arbeitnehmer ungewollt etwa durch eine un-
richtige Beurteilung der Sach- oder Rechtslage oder sogar bewusst den Kiindigungsschutz
zu verwehren und ihm damit zugleich letztlich den Gerichtsschutz zu entziehen. Es spreche
nichts daftir, dass der Gesetzgeber bei der Anpassung des KSchG an das neue BetrVG eine
Verminderung des gerichtlichen Rechtsschutzes auch nur ungewollt als zwanggsliufige
Folge der Erweiterung der Mitbestimmungsrechte in Kauf genommen hitte. Weitergehen-
de Bedenken bestiinden, wenn in einem (betriebsratsfihigen) Betrieb kein Betriebsrat
bestellt und der Umfang des Kiindigungsschutzes allein davon abhingig sein soll, ob in
einem Betrieb ein Betriebsrat besteht.

In genau die gegenteilige Tendenz deutete das arbeitsrechtliche Beschiftigungsfor-
derungsgesetz 1996 und das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt 2004 durch die Ein-
fiigung des § 1 V KSchG, der im Ergebnis keine Verbesserung des individualrechtlichen
Kiindigungsschutzes, sondern eine weitgehende Verschlechterung der Rechtsschutzmog-
lichkeiten des Arbeitnehmers beinhaltet, wenn im Falle einer Betriebsinderung in einem
Interessenausgleich eine Namensliste der zu kiindigenden Arbeitnehmer enthalten ist. Diese
Tendenz kollidiert mit der unverinderten gegenteiligen Tendenz der Widerspruchsrechte
des Betriebsrats nach § 102 III BetrVG. In der Entscheidung des BAG vom 20.5.1999 (AP
KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 4) stellt der Senat die Kollision zwischen § 1 V KSchG,
der der ,,beschiftigungsfreundlichen Flexibilisierung des Arbeitsrecht® dienen sollte, und
der Mitwirkung nach § 102 BetrVG dar, die den Arbeitgeber veranlassen soll, die geplante
Kiindigung als IndividualmaBnahme zu iiberdenken und moglicherweise von ihr abzuse-
hen. Das BAG verdeutlicht, dass die Zwecke des § 1 V KSchG und der Widerspruchsrechte
des Betriebsrats nach § 102 III BetrVG nicht miteinander harmonieren. Das BAG lehnte es
ab, die betriebsverfassungsrechtlichen Anhoérungs- und Widerspruchsrechte als durch § 1 'V
KSchG verdringt anzusehen, da ,,die Widerspruchsrechte nicht nur den tatsichlichen
Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses bis zum Ende des Kiindigungsschutzprozesses*
sichern, sondern auch die Sozialwidrigkeit der Kiindigung begriinden konnen.

2. Kollisionsfragen. Im geltenden Kiindigungsrecht treffen individualrechtliche und
kollektivrechtliche Rechtspositionen immer wieder aufeinander (hierzu Carsten Beck, Be-
triebliche Mitbestimmung und Kiindigungsschutz, 2004). Dabei auftretende Kollisionspro-
bleme sind im Wesentlichen bisher einheitlich dahingehend geldst worden, dass die beiden
Kiindigungsschutzsysteme nebeneinanderstehen und infolgedessen kumulativ anwendbar
sind. Die unterschiedlichen Regelungsabsichten und die zwingende Natur der jeweiligen
Normen verhindern eine wechselseitige Einschrinkung und Verschlechterung der ge-
schiitzten Rechtspositionen.

a) Einfliisse des Betriebsrats auf die Beurteilung von Kiindigungsgriinden. Aus
dem Verhalten des Betriebsrats diirfen keine Schliisse auf die Begriindetheit oder Unbe-
griindetheit der Kiindigung gezogen werden. Verfehlt ist es jedenfalls, in der Zustim-
mung des Betriebsrats eine tatsichliche Vermutung fuir die soziale Rechtfertigung der
Kiindigung zu erblicken (hierzu Preis S. 88 mwN). Dies gilt insbesondere im Blick auf die
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