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Widerspruch und Anfechtungsklage gegen den Bescheid, mit dem
die gemal § 9 Abs. 3 MuSchG zustéandige Behorde die Kiindigung
gegenuber einer Frau wahrend der Zeit des
mutterschutzrechtlichen Beschaftigungsverbots fur zulassig erklart,
haben keine aufschie-bende Wirkung. Der Arbeitgeber ist deshalb
nicht gehalten, vor Ausspruch der Kundigung die sofortige
Vollziehbarkeit des angegriffenen Verwaltungsakts zu erwirken.

Die Revision wird zugelassen

Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Gelsenkirchen vom 26.08.1998 - 1 Ca 201/98 - wird kostenpflichtig
zuruckgewiesen

Tatbestand 1
Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Feststellung der Unwirksamkeit einer Kiindigung in 2
Anspruch.

Die am 12.01.13xx geborene Klagerin war seit dem 13.02.1989 bei der MLIXXXXXxX K1xXx- 3

uNd G3XXXXXXXXXXXXXXX fUr B2XXXXXXXXXXXXXXXXXX GmbH beschaftigt, Uber deren Vermdgen
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im Verlauf des Rechtsstreits das Insolvenzverfahren erdffnet worden ist. Diese befasste sich
mit dem Verkauf von Kndpfen an Kleiderfabriken; daneben betrieb sie eine gewerbliche
Abteilung, in der sie Kndpfe durch Farben und Spritzen veredelte. Mit Schreiben vom
08.08.1997 teilte die Insolvenzschuldnerin der Bezirksregierung M3xxxxx u.a. mit:

"Betr.: Genehmigung zur Kiindigung von folgenden Arbeitnehmerinnen

Gewerbliche

SIXXXXXX C2XXXXXXX, R3XXXXXXXXX 81, 44XXX G2XXXXXXXXXXX
(Vollzeit Farberei)

Diese werden als Arbeiterinnen in der Musterabteilung bzw. Féarberei beschaftigt und
befinden sich in der Schwangerschatft.

(Bescheinigung beigefiigt)

Mit Beschluld vom 01.07.97 stellen wir den Geschaftsbetrieb per 31.08.97 aus
wirtschaftlichen Griinden ein. (Zahlungsschwierigkeiten)

Allen Arbeitnehmern wurde unter Einhaltung der Kiindigungsfristen am 28.07.97 gekindigt.

Ausgenommen sind 5 Personen aus dem Verkauf.

Die zu erwartenden Auftrage werden dann nicht mehr in G2xxxxxxxxxxx, sondern bei
Fremdfirmen bearbeitet, bzw. bei der Firma H2 f1 S5 GmbH in H3xxxxx.

Wir bitten um Zustimmung zur Kiindigung der vorstehenden Mitarbeiterinnen.”

Mitarbeiter, deren Kiindigungsfrist am 31.08.1997 noch nicht abgelaufen war, wurden mit
Restarbeiten beschaftigt. Am 31.12.1997 wurde die Produktion endgultig eingestellt. Noch
verbliebene Arbeitnehmer aus der Produktion wurden unter Fortzahlung der Bezlige
freigestellt.

Mit Bescheid vom 28.08.1997 erklarte die Bezirksregierung gemaf 8 9 Abs. 3 MuSchG die
Kiundigung der Klagerin fir zulassig. Diese legte Widerspruch ein, der mit Bescheid vom
08.12.1997 zurtickgewiesen wurde. Hiergegen erhob die Klagerin Klage vor dem
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen. Mit Schreiben vom 05.01.1998 kundigte die
Insolvenzschuldnerin das Arbeitsverhaltnis "zum nachst zuldssigen Termin (Ende des
Erziehungsurlaubs)"; das voraussichtliche Ende des Erziehungsurlaubs gab die
Insolvenzschuldnerin mit dem 14.12.2000 an. Mit Klageschrift, welche am 22.01.1998 beim
Arbeitsgericht eingegangen ist, hat sich die Klagerin gegen die Kiindigung gerichtlich zur
Wehr gesetzt.

Die Klagerin hat vorgetragen:

Die Kundigung sei nicht gerechtfertigt. Es sei bei Ausspruch der Kiindigung nicht abzusehen
gewesen, ob am Ende des Erziehungsurlaubs nicht doch eine Beschéaftigungsmaoglichkeit fur

sie bestanden hatte. Eine Belastung ware fur die Insolvenzschuldnerin mit dem Zuwarten
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nicht verbunden gewesen. Damit misse die Abwagung der gegenseitigen Interessen zu ihren
- der Klagerin - Gunsten ausfallen.

Die Klagerin hat, soweit es hier von Bedeutung ist, beantragt, 21

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Klagerin durch die Kiindigung der Beklagter22
vom 05.01.1998 nicht aufgeldst wurde, sondern ungekiindigt fortbesteht.

Die beklagte Gemeinschuldnerin hat beantragt, 23
die Klage abzuweisen. 24
Die Insolvenzschuldnerin hat vorgetragen: 25
Es sei auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung 26

abzustellen und nicht auf das Ende des Erziehungsurlaubs. Demgemal sei die Kiindigung
infolge der Stilllegung der Produktion aus dringenden betrieblichen Erfordernissen
gerechtfertigt. Der Arbeitsplatz der Klagerin sei auf Dauer entfallen. Im Vergleich zu
Arbeitnehmern, die nicht Erziehungsurlaub in Anspruch ndhmen, diirfe die Klagerin nicht
bessergestellt werden.

Mit Urteil vom 26.08.1998 hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Wegen des Inhalts 27
der Entscheidungsgrinde und hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen
Vortrags der Parteien wird auf die Prozessakten Bezug genommen.

Gegen das am 01.12.1998 zugestellte Urteil hat die Klagerin am Montag, dem 04.01.1999, 28
Berufung eingelegt und diese, nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum
04.03.1999, am 03.03.1999 begrundet. Mit Beschluss vom 03.11.1999 hat das
Berufungsgericht den Rechtsstreit bis zur rechtskraftigen Entscheidung bzw.
bestandskraftigen Erledigung des Rechtsstreits Uber die Zustimmung zur Kiindigung (VerwG
Gelsenkirchen - 11 K 8990/97 -) ausgesetzt. Mit Beschluss des Amtsgerichts Essen vom
03.12.1999 - 161 IN 62/99 - ist Uber das Vermogen der Insolvenzschuldnerin das
Insolvenzverfahren er6ffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter ernannt worden. Mit
Urteil vom 18.02.2002 hat das Verwaltungsgericht die Klage rechtskraftig abgewiesen. Mit
Schriftsatz vom 19.07.2002 hat die Klagerin den Rechtsstreit gegentber dem
Insolvenzverwalter aufgenommen. Sie tragt vor:

Das Interesse der Insolvenzschuldnerin an der Kindigung sei nicht anzuerkennen, weil es 29
keinen Unterschied mache, ob sie im Jahre 1998 oder erst im Jahre 2000 von der
Personalliste "gestrichen” worden ware. Das misse umso mehr gelten, als die
Insolvenzschuldnerin noch Uber die Produktionsraume und -maschinen verfligt hatte. Es
héatte also nicht ausgeschlossen werden kdnnen, dass die Produktion bis zum Ende des
Erziehungsurlaubs wieder aufgenommen worden ware. Auch nach der
Produktionseinstellung hatte es noch Beschéftigungsbedarf bei der Insolvenzschuldnerin
gegeben. Die ehemalige Mitarbeiterin K5. sei als Heimarbeiterin weiterbeschaftigt worden,
und zwar zweimal drei Monate im Jahr. Hinzu sei die Vergabe von Auftragen an die H4x
GmbH und an Drittfirmen gekommen. Unabhéngig davon hatte es aber eine
Beschaftigungsmaoglichkeit in H3xxxxx gegeben. Der Alleingesellschafter und damalige
Geschaftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin sei zugleich Alleingeschaftsfihrer der in H3xxxxx
ansassigen H4x GmbH. Hinzu kamen die R2xX & NIXXXXX V IXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX M4X,
die R2xx & NIXxXxX H5XXXXXXXXXXXXXXXXX MbH und die R2xx & N1xxxxx GmbH & Co. KG,
allesamt ebenfalls in H3xxxxx ansassig. Alle Unternehmen seien derart rechtlich und



personell verflochten bzw. wirtschaftlich voneinander abhéngig, dass von einer "R2xx-
Gesellschaftsgruppe" gesprochen werden kénne. Diese unterhalte einen einheitlichen
Betrieb, der zentral geleitet werde, und zwar entweder vom damaligen Geschaftsfuhrer der
Insolvenzschuldnerin oder Herrn J1xxxxxx R2xx. Teil des einheitlichen Betriebes dieser
"R2xx-Gesellschaftsgruppe” sei auch der Betrieb der Insolvenzschuldnerin. Ihr damalige
Geschaftsfuhrer hatte sich sdmtliche Personalentscheidungen, auch in Alltagsgeschéaften wie
Urlaub und Arbeitszeit, vorbehalten gehabt. Die Insolvenzschuldnerin hatte im Ubrigen, wenn
uberhaupt, keinen notariell beurkundeten Beschluss tber die Produktionseinstellung gefasst.
Das sei deswegen notig gewesen, weil es sich um eine Satzungséanderung im Sinn des 8§ 53
Abs. 1, 2 GmbHG gehandelt hatte. Letztlich sei die angefochtene Kiindigung schon
deswegen unwirksam, weil der Widerspruch gegen den Zustimmungsbescheid und die
Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung héatten. Die Insolvenzschuldnerin hatte
demgegenuber nur die Mdglichkeit gehabt, die sofortige Vollziehbarkeit der
Zustimmungserklarung geman 8§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO bei der Bezirksregierung zu
beantragen.

Die Klagerin beantragt,

30

unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils nach den Antragen der Klagerin aus der 31

letzten mindlichen Verhandlung erster Instanz zu entscheiden.
Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Der Beklagte tritt dem Vortrag der Klagerin entgegen.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird

auf den vorgetragenen Inhalt der gewechselten Schriftsatze Bezug genommen.

Entscheidungsgriunde

Die zulassige Berufung hatte keinen Erfolg.
I

Die zulassige Klage ist nicht begriindet. Das Arbeitsverhéltnis ist durch die mit Schreiben vom
05.01.1998 ausgesprochene Kiindigung beendet worden. Die Kiindigungserkléarung ist
bestimmt genug; die Kiindigung ist gemaf3 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt und
verstolt nicht gegen gesetzliche Verbote (8 9 Abs. 2 Satz 1 MuSchG, § 18 Abs. 1 Satz 1
BerzGG).

1. Die Kundigungserklarung ist hinreichend bestimmt (vgl. Schaub, Arbeitsrechtshandbuch,
10. Aufl., 8 123 Rn. 38). Sie lasst insbesondere eindeutig erkennen, zu welchem Zeitpunkt
das Arbeitsverhaltnis beendet werden sollte. Zunachst wird klargestellt, dass die
Insolvenzschuldnerin die Kiindigungsfrist einhalten, also eine ordentliche Kiindigung
aussprechen wollte. Sodann wird eine Auslauffrist bis zum Ende des Erziehungsurlaubs
eingeraumt. Damit hing die Restdauer des Arbeitsverhaltnisses vom Bestehen des
Erziehungsurlaubs ab. Dessen voraussichtliches Ende war der Klagerin bekannt. Ein
vorzeitiges Ende konnte von der Gemeinschuldnerin ohne behdérdliche Zulassigkeitserklarung
(s.u. 3.) nicht veranlasst werden. Die sonstigen Griinde fur eine Verklrzung des
Erziehungsurlaubs fielen allesamt in die Sphére der Klagerin (Entfall der Voraussetzungen flr
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den Erziehungslaub gem. 8 15 Abs. 1, 2, 8 16 Abs. 4 BErzGG a.F.; Entschluss der Klagerin
gem. § 16 Abs. 3 BErzGG a.F.). DemgemalR ist ein Gber die Vorschriften des
Bundererziehungsgeldgesetzes hinausgehendes Schutzbedurfnis der Klagerin an der
Angabe eines Beendigungstermins nicht ersichtlich.

2. Die Kundigung ist sozial gerechtfertigt. Sie ist durch betriebliche Erfordernisse bedingt (8 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG).

a) Die Voraussetzungen zur Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes, inshesondere
die erforderliche Betriebsgrof3e (vgl. 8 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG a.F.), sind streitlos gegeben.
Mit der Stilllegung der Produktion, abgeschlossen am 31.12.1997, war das
Beschaftigungsbedurfnis fur die Arbeitsleistung der Klagerin entfallen. Schon mit der
Kindigung aller Arbeitnehmer der Produktion mit Ausnahme der beiden schwangeren
Arbeitnehmerinnen durch Schreiben vom 28.07.1997 hat die Insolvenzschuldnerin ihre
ernstliche und endgultige Stilllegungsabsicht mehr als hinreichend dokumentiert sowie in die
Tat umgesetzt. Zum Zeitpunkt der Kiindigung der Klagerin im Januar 1998 hatte die
Stilllegung der Produktion nicht nur greifbare Formen angenommen, sondern war bereits
abgeschlossen. Alle Arbeitnehmer waren entlassen, die Arbeiten faktisch eingestellt. Damit
war die Produktionsgemeinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer fur einen
unbestimmten, wirtschaftlich nicht unerheblichen Zeitraum aufgehoben (vgl. BAG, Urteil v.
18.01.2000 - 2 AZR 239/00 - n.v., zu 2 der Grunde; Urteil v. 27.09.1984 - 2 AZR 309/83 -
NZA 1985, 493; zu Il 2 der Grinde). Dafur, dass die Insolvenzschuldnerin plante, die
Produktion in absehbarer Zeit wieder aufzunehmen, hat die Klagerin keinerlei Anhaltspunkte
vorgetragen. Diese ergeben sich auch nicht daraus, dass die Insolvenzschuldnerin nicht
sofort alle Maschinen aus den ProduktionsrAumen entfernt hat. Sie war berechtigt, diese
bestmdglich zu verwerten. Die Entscheidung der Insolvenzschuldnerin, die Produktion
einzustellen und die noch eingehenden Auftrage durch eine Heimarbeiterin, dritte
Unternehmen und durch die H4x GmbH erledigen zu lassen, ist als
Unternehmerentscheidung nicht darauf hin zu tberprifen, ob sie zweckmal3ig ist, sondern
allenfalls darauf hin, ob sie sich als unsachlich, unverniinftig oder willkirlich darstellt (vgl.
BAG, Urteil v. 07.12.2000 - 2 AZR 391/99 - NZA 2001, 495; zu lll 2 der Grinde). Zu letzterem
hat die Klagerin nichts vorgetragen.

Andere Beschaftigungsmaglichkeiten fur die Klagerin gab es nicht. Auf eine Beschéaftigung im
Verkauf hatte sie als gewerbliche Arbeitnehmerin mangels Vergleichbarkeit der Arbeitsplatze
keinen Anspruch. Gleiches gilt fir eine Beschaftigung in einer der Unternehmungen, welche
sie zur "R2xx-Gesellschaftsgruppe” zahlt. Im Hinblick auf einen gemeinsamen Betrieb der
Insolvenzschuldnerin mit der Gesellschaftsgruppe fehlt es an einem entscheidenden
Merkmal. Notwendig ist, dass die gemeinsamen materiellen und immateriellen Betriebsmittel
in einer organisatorischen Einheit zusammengefasst sind und geordnet und gezielt zur
Verfolgung eines arbeitstechnischen Zweckes eingesetzt werden (vgl. BAG, Beschluss v.
09.02.2000 - 7 ABR 21/98 - n.v.; zu B | der Griinde). Diese Voraussetzung gilt nicht nur im
Betriebsverfassungsrecht, sondern auch im Bereich des Kindigungsschutzrechts (vgl. BAG,
Urteil v. 03.12.1997 - 7 AZR 764/96 - NZA 98, 876; zu | 3 b der Griinde). Blof3e Beziehungen,
wie sie auch zu Drittfirmen bestehen, reichen nicht (vgl. BAG v. 09.02.2000, a.a.0.). So liegt
der Fall hier. Die Zusammenarbeit mit den H6xxxxxxx Unternehmen beschrankte sich darauf,
dass die Insolvenzschuldnerin Auftrage zur Erledigung an die H4x GmbH erteilte. Das geht
uber den Rahmen Ublicher Geschaftsbeziehungen nicht hinaus.

Die StilllegungsmalRnahme der Insolvenzschuldnerin ist ohne einen entsprechenden
Entschluss des Alleingesellschafters und Geschaftsfuhrers gar nicht vorstellbar; das

42

43

44

45



Bestreiten der Klagerin geht insoweit ins Leere. Wenn sich die Klagerin in diesem
Zusammenhang darauf beruft, der Entschluss, die Produktion stillzulegen, hétte eine
Anderung des Geschaftsgegenstandes der Insolvenzschuldnerin zur Folge gehabt und sei
deshalb gemanR § 53 Abs. 2 GmbHG formbediirftig gewesen, mag dies zutreffen. Dies andert
aber nichts daran, dass derartige Unterlassungen der Gesellschafter die Handlungsfahigkeit
einer GmbH nicht beeintrachtigen (vgl. Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl., 8 3 Rn. 9).

b) Es bedarf keiner Entscheidung dartber, ob es angesichts der vollstandigen Stilllegung der 46
Produktion und des Fehlens anderweitiger Beschéaftigungsmadglichkeiten einer
Interessenabwégung bedarf (vgl. BAG, Urteil v. 19.12.1991 - 2 AZR 402/91 - RzK |1 5 ¢ Nr. 41;
zu B | 8 der Grunde). Sie fallt jedenfalls auch unter Bericksichtigung des Erziehungsurlaubs
der Klagerin zu ihren Ungunsten aus. Fur die Klagerin sprechen ihre Betriebszugehorigkeit,
ihre familiare Belastung und der Umstand, dass wahrend des Erziehungsurlaubs die
gegenseitigen Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhaltnis ruhten (vgl. Thomas/Gréninger,
MuSchG, Stand: 2002, BErzGG § 15, Rn. 39). Fur die Interessen der Insolvenzschuldnerin
spricht jedoch, dass der Arbeitsplatz der Klagerin auf unabsehbare Zeit entfallen war. Sie hat
einen wesentlichen Zweck des mutterschutzrechtlichen Kiindigungsverbots erflillt. Dieser
besteht darin, der Arbeitnenmerin fir die Zeit der Schwangerschaft und den Zeitraum bis zum
Ablauf von vier Monaten (8 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG) den Arbeitsplatz als Existenzgrundlage
zu erhalten (vgl. BAG, Urteil v. 31.01.1993 - 2 AZR 595/92 - AP 20 zu 8 9 MuSchG 1968; zu

Il 3 ¢ aa der Grinde). Dem ist die Insolvenzschuldnerin nachgekommen, indem sie zum
Ablauf des Erziehungsurlaubs gekindigt hat. Damit Uberwiegt ihr Interesse daran, die
Produktionsstilllegung auch personell abzuschlielen und nicht erst nach Beendigung des
Erziehungsurlaubs unter nicht absehbaren Umstanden kindigen zu kénnen. Es ist nicht Sinn
des mutterschutzrechtlichen Kindigungsverbots, der Arbeitnehmerin einen neuen
Arbeitsplatz zu verschaffen.

3. Die angefochtene Kindigung verstol3t nicht gegen die Kindigungsschutzverbote gema 8§ 47
9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG, 8§ 18 Abs. 1 Satz 1 BErzGG.

a) Die Kiuindigung ist nicht gemaR § 134 BGB, § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG nichtig. Die 48
Insolvenzschuldnerin war nicht gehalten, vor Ausspruch der Kiindigung bei der

Bezirksregierung die sofortige Vollziehbarkeit des Zulassigkeitsbescheids zu erwirken.
Widerspruch und Anfechtungsklage haben entgegen dem Wortlaut des § 80 Abs. 1 VwGO

keine aufschiebende Wirkung; vielmehr ist § 88 Abs. 4 SGB IX (im Wesentlichen wortgleich

mit § 18 Abs. 4 SchwbG) entsprechend anzuwenden (vgl. Buchner/Becker, MuSchG und

BErzGG, 6. Aufl., Rn. 168, 169; Groninger/Thomas, MuSchG, Stand: 2002, 8 9 Rn. 105;
Meisel/Sowka, Mutterschutz und Erziehungsurlaub, 4. Aufl., 8 9 Rn. 111; Zmarzlik/Zipperer/
Viethen/Viel3, Mutterschutzgesetz, Mutterschaftsleistungen, Bundeserziehungsgeldgesetz, 8.
Aufl., 8 9 MuSchG Rn. 78).

Die Gegenansicht (KR-Pfeiffer, 6. Aufl., § 9 MuSchG Rn. 127) wird den besonderen 49
arbeitsrechtlichen Gegebenheiten nicht gerecht. Sie stitzt sich auf die Einfiigung des § 80

Abs. 1 Satz 2 VWGO durch das 4. VwGO-Anderungsgesetz vom 17.12.1990, nach welcher

die Verneinung der aufschiebenden Wirkung mit dem klaren Wortlaut und Zweck des

Gesetzes "nicht mehr vereinbar" sei. Zwar trifft es zu, dass diese Vorschrift und 8 80 a

VWGO, der ebenfalls durch das 4. VWGO-Anderungsgesetz eingefiigt worden ist, u.a. speziell

den vorlaufigen Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte regeln, die infolge ihrer Doppelwirkung
Dritte belasten. Doch handelt es sich in der Sache keineswegs um eine Neuregelung. Der
Gesetzgeber hat vielmehr nur kodifiziert, was "fast ausnahmslos schon

verwaltungsgerichtlicher Alltag war"; Hauptanwendungsfalle sind aus verwaltungsrechtlicher



Sicht das baurechtliche Nachbarschaftsverhaltnis und Rechtsstreitigkeiten unter
Konkurrenten (vgl. Eyermann/Jérg Schmidt, VwGO, 11. Aufl., 8 80 a Rn. 1). Die
aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs und der Anfechtungsklage soll unter Wahrung des
verfassungsrechtlichen Gebots des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)
verhindern, dass durch den Vollzug eines Verwaltungsakts vollendete Tatsachen geschaffen
werden und damit der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz zu spat kommt (vgl.
Eyermann/Jorg Schmidt, a.a.O., 8 80 Rn. 1 m.w.N.). Dieses Schutzes bedarf es beim
mutterschutzrechtlichen Kiindigungsschutzverbot nicht. Mit dem Ausspruch einer Kiindigung
werden im Hinblick auf den verwaltungsrechtlichen Zulassigkeitsbescheid keinesfalls
vollendete Tatsachen geschaffen. Die ausgesprochene Kindigung ist namlich nur
schwebend wirksam. Erst mit der Bestandskraft des Zustimmungsbescheids kann sie
endgliltig rechtswirksam werden (h.M.; vgl. KR-Pfeiffer, a.a.0.). Gleichwohl soll nicht verkannt
werden, dass der Ausspruch der Kiindigung tatséachliche Folgen zeitigt. Mit Ablauf der
Kindigungsfrist verliert die Arbeitnehmerin ihren Beschaftigungsanspruch. Nun stellt sich
dieser Umstand angesichts der besonderen Gegebenheiten des Mutterschutzes von
vornherein als nicht schwerwiegend dar. Der Gesetzgeber stellt im Mutterschutzrecht nicht
auf die Sicherung der tatsachlichen Beschaftigung ab, sondern auf den Schutz vor nicht
schwangerschafts- bzw. mutterschaftsgerechter Beschéaftigung (vgl. 8 2, 8 3 Abs. 1,84, 86
Abs. 2, 8 7 Abs. 1, § 8 MuSchG) und nimmt zur Erfillung dieses Zwecks auch zeitlich
ausgedehnte generelle Beschaftigungsverbote in Kauf (vgl. 8§ 3 Abs. 2, 8 6 Abs. 1 u. insbes. §
3 Abs. 1 MuSchG). Der insgesamt in Frage kommende Zeitraum ist jedoch Uberschaubar. Er
dauert lediglich bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung; danach entfallt das
mutterschutzrechtliche Kiindigungsverbot (8 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG).

Die Problematik der Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage hat der Gesetzgeber im
Recht der schwerbehinderten Menschen in § 88 Abs. 4 SGB IX ausdriicklich geregelt.
Danach haben Widerspruch und Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung. Dabei ist
zu berlcksichtigen, dass dem Beschéaftigungsanspruch im Recht der schwerbehinderten
Menschen erhebliche Bedeutung zukommt. 8 14 Abs. 3 SchwbG wie 8§ 81 Abs. 4 SGB IX
gewahren dem schwerbehinderten Menschen einen besonders ausgestalteten Anspruch auf
tatsachliche Beschaftigung mit erweiterten Pflichten des Arbeitgebers (vgl. Schaub, a.a.O., §
178 Rn. 48 m.w.N.). Eine langere Abwesenheit vom Arbeitsplatz trifft den schwerbehinderten
Menschen besonders empfindlich. Er lauft Gefahr, durch Anderungen der Technik oder der
Arbeitsablaufe an seinem Arbeitsplatz ohne Berticksichtigung seiner Behinderung diesem
spater nicht mehr gerecht werden zu kénnen. Wenn der Gesetzgeber aber in diesem Fall
schon den bloRen Erlass des Zulassigkeitsbescheids fur den Ausspruch der Kiindigung hat
ausreichen lassen, ist nicht davon auszugehen, dass er den kurzen Zeitraum des
mutterschutzrechtlichen Kiindigungsschutzes mit dem verwaltungsrechtlichen Verfahren auf
Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit (8 80 a Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO)
und auf Aussetzung der Vollziehung (8 80 a Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 80 Abs. 4 VwGO) sowie mit
dem dazugehdérigen gerichtlichen vorlaufigen Rechtsschutz gemaf § 80 a Abs. 3i.V.m. § 80
Abs. 5 VwWGO belasten wollte. Mit dem Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz (Urteil v.
14.02.1996 - 2 Sa 1081/95 - NZA 96, 984) ist vielmehr davon auszugehen, dass es sich um
ein versehentliches Unterlassen des Gesetzgebers handelt. Damit gibt es die
ausfullungsbedirftige gesetzliche Liicke, die Pfeiffer (KR, a.a.0.) vermisst. Zutreffend weisen
Buchner/Becker (a.a.0.) in diesem Zusammenhang darauf hin, dass das
Bundesarbeitsgericht zum alten Schwerbehindertenrecht schon einmal eine gleichgelagerte
gesetzliche Licke geschlossen hat, indem es die Regelung fur die aul3erordentliche
Kindigung, nach der Widerspruch und Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung
hatten, auch auf die ordentliche Kiindigung angewendet hat (vgl. Buchner/Becker, a.a.0O.;
BAG, Urteil v. 17.02.1982 - 7 AZR 846/79 - AP 1 zu § 15 SchwbG).
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Letztlich stimmt die hier vertretene Ansicht mit der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts Uberein. In dem Fall einer Klagerin, die gegen die
Zulassigkeitserklarung gemani 8§ 9 Abs. 3 MuSchG Widerspruch eingelegt und
Anfechtungsklage erhoben und in dem offensichtlich der Arbeitgeber vor Ausspruch der
Kindigung die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit nicht erwirkt hatte, hat es den
Rechtsstreit fur den Fall der Zulassigkeit der Klage zur weiteren Aufklarung der
Kindigungsgrinde an das Oberverwaltungsgericht zurtickverwiesen. Damit hat das
Bundesverwaltungsgericht klargestellt, dass es zur Wirksamkeit einer Kiindigung des
Arbeitgebers der Bewilligung der sofortigen Vollziehbarkeit der Zulassigkeitserklarung nicht
bedarf (Urteil v. 18.08.1977 - V C 8.77 - BVerwGE 54, 276).

b) Es kann offen bleiben, ob die Klagerin zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigungserklarung vom 08.01.1998 schon unter den Kiindigungsschutz des § 18 Abs. 1
BErzGG fiel und die Insolvenzschuldnerin deshalb auch eine Zulassigkeitserklarung geman §
18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG bendtigte (vgl. BAG, Urteil v. 31.01.1993 - 2 AZR 595/92 - AP 20
zu 8 9 MuSchG,; Il 3 b der Griinde). Die Klagerin hat jedenfalls das Recht verwirkt, sich auf
eine fehlende behordliche Zustimmung zu berufen. Die Verwirkung ist ein Unterfall der wegen
Verstol3es gegen die Grundsatze von Treu und Glauben (vgl. § 242 BGB) unzulassigen
Rechtsausibung; der Verstol3 liegt in der illoyalen Verspatung der Geltendmachung. Die
Verwirkung setzt voraus, dass der Berechtigte ein Recht oder eine Rechtsposition langere
Zeit nicht geltend macht, der Verpflichtete hierauf vertraut und sein Verhalten einrichtet; sie
ist von Amts wegen zu berlcksichtigen (vgl. Palandt/Heinrichs, 62. Aufl., 8§ 242 Rn. 87, 91 ff.;
KR-Rost, 6. Aufl., 8 7 KSchG Rn. 36; jeweils m.w.N.). Zu diesen Rechtspositionen, die
verwirken kénnen, zahlen auch Grinde fir die Unwirksamkeit einer Kiindigung (vgl. KR-Rost,
a.a.0.; Rn. 37). Die Voraussetzungen der Verwirkung sind erfillt. Die Parteien haben
erstinstanzlich die Rechtsnatur des Zulassigkeitsbescheids vom 28.08.1997, ob gemalR § 9
Abs. 3 MuSchG oder § 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG erteilt, nicht problematisiert. Jedenfalls hat
sich die Klagerin seit Uber funf Jahren nicht darauf berufen, die streitbefangene Kiindigung
sei schon wegen des Fehlens einer weiteren behordlichen Zustimmung unheilbar nichtig. Sie
hat damit den Vertrauenstatbestand geschaffen, sie werde aus einem derartigen Sachverhalt
keine Rechte herleiten. Dass sich insoweit die Insolvenzschuldnerin und der Beklagte hierauf
eingerichtet haben, folgt schon daraus, dass eine Zustimmungserklarung nach dem
Bundeserziehungsgeldgesetz nicht beantragt und eine weitere Kiindigung nicht
ausgesprochen worden ist.

I
Die Revision war wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache zuzulassen.

Die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels fallen der Klagerin zur Last (§ 97 ZPO).

Schroder Lisiecki Buddruweit

Ri.
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