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Seminararbeit

Thema: "Der Schwerbehinderte im Arbeitsrecht: Beginn und Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses."

A. Einleitung
Schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte Menschen, sowie Behinderte im

Allgemeinen haben es naturgemaR auf Grund unterschiedlicher Einschréan-
kungen schwerer als Andere, am gesellschaftlichen Leben zu partizipieren
und sich selbst zu verwirklichen. Eine Folge hieraus ist ua, dass sie ver-
gleichsweise iiberdurchschnittlich hoch von Arbeitslosigkeit® betroffen sind
und es gerade fir schwerbehinderte Menschen &ulerst schwierig ist, in Be-
schaftigungs- bzw. Arbeitsverhéltnisse zu gelangen. Malinahmen, die Betrof-
fenen helfen sollen in Beschaftigungsverhaltnisse zu gelangen, sind daher
sehr wichtig (Beschaftigungsférderung). Hierzu seien aus dem Gesetz mit der
Beschaftigungs- und Prufpflicht in 88 71, 81 | SGB IX nur einige Instrumen-
te beispielhaft genannt.

Die Rehabilitations- und Teilhabebestrebungen hier jedoch ausschlieBlich auf
die Forderung neuer Arbeitsplatze zu beschranken, ware zu kurz gedacht.
Viele Arbeitgeber versuchen sich auf Grund des hohen Kostenfaktors der
"ungeliebten™ Arbeitnehmer durch Kundigung wieder zu entledigen. Behinde-
rungsbedingte Nachteile, die Schwerbehinderte auf dem Arbeitsmarkt erleben,
miissen ausgeglichen? und bestehende Arbeitsplatze nach Mdglichkeit erhal-
ten werden (Beschaftigungssicherung). Der dazu geschaffene Sonderkindi-
gungsschutz fur Schwerbehinderte in den 8§ 85 ff. SGB IX soll so als Aus-
gleich fiir die typischerweise geringere Wettbewerbsféhigkeit von Schwerbe-
hinderung Betroffener auf dem Arbeitsmarkt wirken und dadurch die Be-
schaftigung fordern.®

Im Folgenden soll diese Arbeit auf die oben angefiihrten Rechte im Einzelnen
néher eingehen, sowie damit verbundene aktuelle Entwicklungen bzw. Prob-

leme vor allem auch im europdischen Kontext nicht aulRer Acht lassen.

1 Im Jahre 2005 waren ca. 190.000 aller Arbeitslosen Schwerbehinderte; mehr Statistiken
siehe unter: www.integrationsaemter.de/files/602/Einzelgrafiken_ZB_JB_0506.pdf.

? Wagner/Kaiser, S. 57.

% Griebeling NZA 05, 497.



B. Hauptteil
I. Uberblick

1. Der deutsche Behindertenschutz vom I1. Weltkrieg bis heute - rechtli
che Grundlagen*
a) Schwerbehindertengesetz (SchwbG)
Das 1923 eingefiihrte Schwerbeschadigtengesetz (SchwBeschG), welches
nach dem I. Weltkrieg trotz der Wirtschaftskrise dieser Jahre zu einer fast
vollstandigen Wiedereingliederung der schwerbeschéadigten Kriegsopfer in
das Arbeitsleben fuhrte, reichte auf Grund der hohen Zahl der Kriegsversehr-
ten des Il. Weltkrieges nicht mehr aus, den Kriegsfolgelasten ausreichend
Rechnung zu tragen. In den Folgejahren erfuhr das Gesetz zwar zahlreiche
Anderungen wie beispielsweise die erstmalige Einfiihrung des Institutes der
Ausgleichsabgabe oder das Institut des bezahlten Zusatzurlaubes von sechs
Arbeitstagen im Jahr. Die Ausgleichsabgabe sah dabei eine monatliche
Pflichtabgabe von 50 DM fir jeden nichtbesetzten Pflichtplatz vor. Als Wei-
terentwicklung loste dann das Gesetz zur Sicherung der Eingliederung
Schwerbehinderter in Arbeit, Beruf und Gesellschaft (SchwbG) im Jahre
1974° das SchwBeschG ab und im Jahre 1986 noch einige Modifikationen
erfuhr. Durch dieses Gesetz sollte allen behinderten Menschen ohne Ruick-
sicht auf die Ursache ihrer Schadigung die Mdoglichkeit einer umfassenden
Rehabilitation er6ffnet werden. Dabei wurden alle Abschnitte des Gesetzes
umfassend neu geordnet und entsprechend abgeéndert. So wurde ua die Be-
schaftigungspflicht und Ausgleichsabgabe neu geordnet, das Verwaltungsver-
fahren vereinfacht, die Einrichtung eines Ausgleichsfonds fur Gberregionale
MaRnahmen zur Eingliederung Schwerbehinderter geregelt, sowie der beson-
dere Kindigungsschutz verstarkt. Die Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE)
wurde dabei bis 1986 in Prozenten von 10-100% angegeben; nach der Reform
dann in Graden der Behinderung (GdB) von 10-100. Schwerbehinderten-
schutz wurde danach bis 1986 bei einem MdE von 50%, seit 1986 bei einem
GdB von mindestens 50 gewahrt.
b) Gesetz Uber die Angleichung der Leistungen zur Rehabilitation
(RehaAnglG)
Quasi parallel zum SchwbG entstand 1974° das Gesetz iiber die Angleichung
der Leistungen zur Rehabilitation (RehaAnglG). Hierin wurde erstmalig das

* Soweit nicht anders gekennzeichnet Ubersicht basierend auf: Wagner/Kaiser, S. 10ff.;
Hansjakob, S. 33ff.

° BGBI. 1 1974, 981.

®BGBI. 1 1974, 1881.



bis dato unterschiedlich geregelte Recht der medizinischen, berufsférdernden
und ergdnzenden Rehabilitation vereinheitlicht und verbessert. Ziel des Ge-
setzes war, alle Malinahmen so einzusetzen, dass Betroffene auf Dauer in Ar-
beit, Beruf und Gesellschaft eingegliedert werden konnen, siehe § 1 Re-
haAngIG.
c) Gesetz zur Bekampfung der Arbeitslosigkeit Schwerbehinderter

(SchwbBAG)
Zwar waren Anfang der siebziger Jahre noch wesentlich mehr freie Pflicht-
platze vorhanden, als es gemeldete schwerbehinderte Menschen gab. Im Zuge
des Anstiegs der allgemeinen Arbeitslosigkeit in den Folgejahrzehnten ver-
schlechterte sich jedoch auch die Lage der schwerbehinderten Arbeitnehmer
enorm. Dieser Entwicklung wollte man mit einer umfassenden Reform des
SchwbG entgegensteuern. Dazu wurde im Jahre 2000 das Gesetz zur Be-
kampfung der Arbeitslosigkeit Schwerbehinderter (SchwhBAG)’ eingefiihrt,
wonach die Arbeitslosigkeit hiernach in den néchsten Jahren signifikant (25%
im Vergleich zu 1999) reduziert werden sollte. Als Manahmen hierfiir sah
das Gesetz ua die Herabsetzung der Beschaftigungsquote von 6 (ab 16 Ar-
beitnehmern) auf 5% (ab nunmehr 20 Arbeitnehmern), sowie die Einfihrung
von so genannten Integrationsfachdiensten vor.
d) Gesetz Uiber die Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen

(SGB IX)
Nachdem bereits seit Jahren die Forderung nach einer einheitlichen und Gber-
sichtlichen Zusammenfassung des Rehabilitations- und Schwerbehinderten-
rechts in einem eigenen Buch des Sozialgesetzbuches regelmaRig in der Dis-
kussion stand, wurde im Zuge der Reform des Sozialrechts nach einigen An-
laufen im Jahre 2001 schliel3lich das Gesetz uber die Rehabilitation und Teil-
habe behinderter Menschen (SGB 1X)® beschlossen. Das Gesetz stellt nach
der Einflhrung des RehaAnglG im Jahre 1974 die erste wirkliche Weiterent-
wicklung auf dem Gebiet des Behindertenrechts dar und im Gegensatz zum
bisher geltenden SchwbG sind nunmehr nicht nur schwerbehinderte, sondern
auch behinderte Menschen erfasst. Ziel des SGB IX gemal} § 1 ist die Forde-
rung der Selbstbestimmung von behinderten Menschen und ihre gleichberech-
tigte Teilhabe am Leben in der Gesellschaft, sowie die Vermeidung bzw. die
Bekdmpfung von Benachteiligungen. Sie sollen dadurch in die Lage versetzt

werden, ihre Belange so eigenverantwortlich wie maglich zu regeln und das

"BGBI. 1 2000, 1394.
8 BGBI. 1 2001, 1046.



Anliegen der Fursorge und Versorgung dabei immer mehr in den Hintergrund
treten kann. Als Hilfen zur Teilhabe am Arbeits- und Gemeinschaftsleben
werden in § 5 ua Leistungen zur medizinischen Rehabilitation (88 26-31 SGB
IX, Bsp. Krankenbehandlung) und Unterhalt sichernde, sowie andere ergan-
zende Leistungen (88 44-54, Bsp. Kinderbetreuungskosten) angeboten. Gean-
dert wurde das SGB IX zuletzt durch das Gesetz zur Forderung der Ausbil-
dung und Beschaftigung schwerbehinderter Menschen® im Jahre 2004. Vom
Aufbau her ist das SGB IX in zwei Teile gegliedert. Im ersten Teil (88 1-67)
finden sich allgemeine Regelungen flr behinderte und von Behinderung be-
drohte Menschen und im Zweiten (8§ 68-160) spezielle Rechte fiir Schwerbe-
hinderte oder ihnen Gleichgestellte. Der zweite Teil stellt damit im Grund die
Ubernahme des fritheren SchwbG - in Form des SchwbBAG mit wenigen
Neuerungen - in das Sozialgesetzbuch dar.

e) Behindertengleichstellungsgesetz (BGG)

Mit dem Behindertengleichstellungsgesetz aus dem Jahre 2002*° werden die
Belange behinderter Menschen im 6ffentlichen Leben geregelt. Ziel des Ge-
setzes ist, jedem freien Zugang zu allen Offentlichen Einrichtungen und deren
Benutzung zu garantieren. Hierzu sieht das BGG beispielsweise den barriere-
freien Zugang zu o6ffentlichen Gebduden und Medien und die Bestellung eines
Beauftragten fir die Belange behinderter Menschen, der sich fiir deren Inte-
ressen einsetzt vor.

) Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

Im Jahre 2006 wurde schlielich das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG)™ eingefiihrt. Dieses Gesetz dient der Umsetzung europaischer Richtli-
nien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung und enthélt
im Wesentlichen den Richtlinientext der EG-Richtlinien 2000/43/EG,
2000/78/EG, 2002/73/EG und 2004/113/EG™. Das Gesetz beinhaltet neben
einem Allgemeinen Teil (88 1-5) und Regelungen die den Rechtsschutz
betreffen (88 22-23), im Besonderen auch Abschnitte Gber arbeits- und zivil-
rechtliche Antidiskriminierungsschutze (88 6-18; 19-21)

g) Verfassungsrechtliches Benachteiligungsverbot aus Art. 3 111 2 GG

Der Schutz behinderter Menschen wird seit 1994 mit der Einfihrung des Art.

3 1l 2 GG™ auch verfassungsrechtlich gewahrleistet. Danach darf niemand

® BGBI. | 2004, 606.

1 BGBI. 1 2002, 1467.

1 BGBI. | 2006, 1897.

12 Bauer/Thiising/Schunder NZA 06, 774.
13 BGBI. 1 1994, 3146.



wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. Die Erwéhnung dieser Per-
sonen im Grundgesetz sollte hierbei ihre Stellung in Recht und Gesellschaft
starken. Art. 3 111 2 GG stellt im Gegensatz zu Abs. 1 ein spezielles Benach-
teiligungsverbot dar, nachdem eine unterschiedliche Behandlung gleicher
Sachverhalte nur dann zulassig ist, wenn dies aus zwingenden Griinden erfor-
derlich ist.** Art. 3 11l 2 GG bindet als Grundrecht zunéchst einmal nur die
Staatsgewalt und kann héchstens als AuslegungsmaRstab fir privatrechtliche
Vorschriften herangezogen werden (sog. Ausstrahlungswirkung).
2. Wer ist "'schwerbehinderter Mensch™ bzw. ab wann greift der
Schwerbehindertenschutz des SGB 1X?
Gemal? § 2 Il SGB IX sind Menschen schwerbehindert, wenn und soweit bei
ihnen ein Grad der Behinderung (GdB) von mindestens 50 vorliegt und sie
ihren Wohnsitz, ihren gewohnlichen Aufenthalt oder ihre Beschéaftigung auf
einen Arbeitsplatz iSd § 73 SGB X rechtmaRig im Geltungsbereich des Ge-
setzes haben. Nach Absatz 3 sollen Menschen mit einem GdB von 30 bis un-
ter 50 den schwerbehinderten gleichgestellt werden, wenn sie infolge ihrer
Behinderung ohne die Gleichstellung einen geeigneten Arbeitsplatz nicht er-
langen oder nicht behalten kénnen. Im Folgenden gilt es daher zum einen, den
Begriff der Behinderung naher auszuleuchten und zum anderen zu kléren wo-
nach sich der Grad der Behinderung bemisst.
a) Begriff der Behinderung
aa) "Neue" Definition aus § 2 1 SGB IX
(1) Bedeutung
Die Legaldefinition des § 2 | SGB IX ist eine fur das SGB IX wesentliche
Begriffsbestimmung. Die Vorschrift grenzt mit ihren Begriffsbestimmungen
nicht nur den Personenkreis ab, fur den die Regelungen des SGB IX von Be-
deutung sind.'® Auf dem Begriff der Behinderung bauen zudem der Zweck
des Gesetzes und die wesentliche Zielsetzung der Leistung zur Teilhabe auf.
Die in Abs. 1 enthaltene Definition ist nicht nur fir das SGB IX und die flr
die Rehabilitationstrager geltenden Gesetze, sondern auch flr die Ubrigen
Teile des SGB, sowie die gesamte Rechtsordnung von Bedeutung.'’
(2) Begriff des SGB 1X
GemaR § 2 I SGB IX sind Menschen behindert, wenn ihre kdrperliche Funkti-
on, geistige Féhigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlich-

! Jiirgens DVBI. 97, 410.

15 Dieterich in ErfK Art. 3 GG Rn 81.
% Fuchs-SGB I1X § 2 Nr 2.

7 Welti in HK-SGB IX § 2 Rn 1.



keit langer als sechs Monate von dem fir das Lebensalter typischen Zustand
abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintréch-
tigt ist. Sie sind ferner von Behinderung bedroht, wenn die Beeintrachtigung
zu erwarten ist. Mit dieser Definition knlpft der Gesetzgeber an den von der
Weltgesundheitsorganisation (WHO) entwickelten Behinderungsbegriff und
die Diskussion um seine Weiterentwicklung an.’® Bei der 2001 von der
WHO-Vollversammlung beschlossenen "International Classification of Func-
tioning, Disability and Health" (ICF) ist unter Behinderung dabei die negative
Wechselwirkung zwischen einer Person mit einem Gesundheitsproblem und
ihren Kontextfaktoren auf ihre Funktionsfahigkeit, insbesondere die Teilhabe
zu verstehen.™ Hier wird somit vornehmlich das Ziel der Teilhabe an ver-
schiedenen Lebensbereichen in den Vordergrund gestellt und nicht mehr die
Orientierung an wirklichen oder vermeintlichen Defiziten. Die ICF wird
daher als Synthese zwischen einem medizinischem Behinderungsbegriff, der
alleine an personlichen Faktoren ansetzt und einem sozialen Behinderungs-
begriff, nach dem Behinderung ein im Wesentlichen gesellschaftliches Prob-
lem ist, verstanden. Die Feststellung der Behinderung und die Bemessung des
Ausmalies der Behinderungsfolgen erfolgt insoweit anhand einer Beschrei-
bung der Interaktion zwischen dem behinderten Menschen mit bestimmten
gesundheitlichen Beeintrachtigungen und seiner gesellschaftlichen Umwelt.?!
(3) Korperliche Funktion, geistige Fahigkeit und seelische Gesundheit

Kdrperliche Funktionen sind nicht ausschliel3lich organisch, sondern umfas-
send zu verstehen. Zu ihnen gehéren Stérungen der Sinne (z.B. Seh-und Hor-
vermoégen) und Empfindungen, nicht jedoch Beeintrachtigungen der Korper-
struktur, die sich auf die Korperfunktionen nicht auswirken. Geistige Behin-
derung liegt vor, wenn bei korperlicher Unversehrtheit eine Fehlfunktion des
Geistes vorliegt.”> Dazu gehoren vor allem Einschrankungen intellektueller
und kognitiver Fahigkeiten wie Wahrnehmung, Erkennen, Denken, Bewusst-
sein usw., aber auch die mentale Funktion, Bewegungshandlungen durchzu-
fihren.? Seelisch behindert sind Menschen, die an Traumen, Wahnvorstel-
lungen leiden, die kaum korperlich festgestellt werden kdnnen. Hierzu zéhlen

insbesondere korperlich nicht begriindbare Psychosen, Suchtkrankheiten,

18 Wagner/Kaiser, S. 3.

9 Welti in HK-SGB IX § 2 Rn 19.
20 BT-Drs. 14/5074, S. 98 zu § 2.

21 Schorn Soziale Sicherheit 02, 128.
22 \Wagner/Kaiser, S. 2.

2 Fuchs SGB I1X § 2 Nr 6.



Neurosen, Personlichkeitsstorungen und seelischen Stérungen als Folge von
Krankheiten oder Verletzungen des Gehirns oder Anfallsleiden.?*

(4) Sechs-Monats-Grenze

Die voraussichtliche Dauer der Beeintrachtigung muss gemaR 8 2 | SGB I1X
mindestens sechs Monate andauern. Im Hinblick der Einbeziehung der von
Behinderung bedrohten Personen erfordert diese Regelung allerdings eine
pragmatische Handhabung ohne langwierige Prognoseentscheidungen Uber
die Erfolgsaussicht. Die Grenze ist gesundheitswissenschaftlich nicht be-
griindbar und bezweckt den Ausschluss nur voriibergehender Stérungen.?

(5) Fir das Lebensalter typischer Zustand

Das Tatbestandsmerkmal des Erfordernisses der Abweichung vom fir das
Lebensalter typischen Zustand bedeutet, dass Funktionsbeeintrdchtigungen,
die sich im Alter physiologisch entwickeln und die nach Art und Umfang fiir
das Alter typisch sind, nicht als regelwidriger Zustand und infolgedessen nicht
als Behinderung angesehen werden kénnen.

(6) Beeintrachtigung der Teilhabe

Unter Teilhabe wird die Wechselwirkung zwischen Gesundheitsstatus, Funk-
tions- und Strukturstatus, sowie Aktivitatsstatus einer Person und ihrer Um-
weltfaktoren verstanden. Diese ist in einem starken Mal3e auch von den Win-
schen einer Person nach selbstbestimmter Daseinsentfaltung bestimmt. Die
Teilhabebeeintrachtigung hat somit sowohl ein subjektives, als auch ein indi-
viduelles Element.?’

(7) Drohende Behinderung gemalt 8§ 2 1 2 SGB 1X

Menschen sind gemal § 2 | 2 SGB IX von Behinderung bedroht, wenn die
Beeintrachtigung zu erwarten ist. Die Beurteilung, ob eine Behinderung droht
ist anhand fachlicher Kenntnisse vorzunehmen.?

(8) Kritik

Das "neue" SGB IX hat zwar bei den Verbénden breite Zustimmung gefun-
den.? Die darin enthaltene Definition muss sich indes jedoch trotzdem einiger
Kritik aussetzen: so wird der Begriff teilweise als nicht konsequent und weit-
gehend genug betrachtet. Der neue Behinderungsbegriff bleibe auch weiterhin
einem medizinisch-somatischen Begriffsverstandnis verhaftet. Alternativ wird

daher beispielsweise vorgeschlagen, als Behinderung jede Verhaltensweise,

2" Wagner/Kaiser, S. 2.

2 \Welti in HK-SGB 1X § 2 Rn 26.
% BT-Drs. 10/5701, S. 9.

2T Welti in HK-SGB 1X § 2 Rn 27.
28 BT-Drs. 14/5074, S. 98.

2% Wagner/Kaiser, S. 19.



Mafnahme oder Struktur anzusehen, die Menschen aufgrund nicht voruber-
gehender korperlicher, geistiger, oder seelischer Beeintrachtigungen Lebens-,
Entfaltungs- und Teilhabemdglichkeiten nimmt, beschréankt oder erschwert.*
bb) "Alte" Definition des SchwhG

Eine erste Definition des Begriffs der Behinderung fand sich ab 1986 in 8 3 |
Schwerbehindertengesetz (SchwhG), welche dann spéter im SGB IX aufging
und daher als eine Art Vorstufe zu der Definition aus 8 2 SGB IX gesehen
werden kann.*! Danach war Behinderung die "Auswirkung einer nicht nur
voriibergehenden Funktionsbeeintrachtigung, die auf einem regelwidrigen
korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht; regelwidrig ist dabei
der Zustand, der von dem flr das Lebensalter typischen abweicht. Als nicht
nur vorubergehend gilt ein Zeitraum von sechs Monaten. Bei mehreren sich
gegenseitig beeinflussenden Funktionsbeeintrachtigungen ist deren Gesamt-
auswirkung mafigeblich.” Nach diesem sog. "Defizitmodell™ orientierte sich
die Feststellung der Behinderung und die Bemessung des Ausmalies der Be-
hinderungsfolgen als GdB ausschliefflich anhand der Auswirkungen von re-
gelwidrigen Funktionseinschrankungen®, einen Bezugspunkt der Teilhabebe-
eintrachtigung kennt diese Definition nicht.*

cc) Definition des EuGH

Mit Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom 11.07.2006* im Rah-
men der Auslegung der Richtlinie 2000/78/EG®, hat der Begriff der Behinde-
rung auch eine durch héchste Rechtsprechung geschaffene Definition erfah-
ren. Danach ist der Begriff der Behinderung so zu verstehen, dass er eine Ein-
schréankung erfasst, die insbesondere auf physische, geistige oder psychische
Beeintrachtigungen zurtckzufuhren ist und die ein Hindernis fur die Teilhabe
des Betreffenden am Berufsleben bildet. Ferner muss wahrscheinlich sein,
dass die Einschrankung von langer Dauer ist.*® Obwohl diese Definition der
des SGB IX &hnlich ist, weist sie doch bei genauerem hinsehen Unterschiede
auf. So wird hier zwar bspw. eine Einschrdnkung von langer Dauer gefordert;
diese ist jedoch vorliegend nicht wie in § 2 1 SGB 1X auf mindestens sechs
Monate eingegrenzt. Inwiefern "von langer Dauer” mehr oder weniger als

sechs Monate betragt, bleibt in der Entscheidung unklar. Im Weiteren be-

%0 Schorn Soziale Sicherheit 02, 128 mit Bezug auf diesen Vorschlag: BT-Drs. 14/8382.

L Welti in HK-SGB IX § 2 Rn 2f.

%2 Schorn Soziale Sicherheit 02, 128.

%% Welti in HK-SGB IX § 2 Rn 3.

% EUGH, Urteil vom 11.07.2006 - C-13/05 = EuGH NZA 06, 839ff. = EuZw 06, 472ff.

% RL 2000/78/EG des Rates v. 27.11.2000 "Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf".

% EuGH, Urteil vom 11.07.2006 - C-13/05 Rn 43-45.
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schrénkt der EuGH die tatbestandliche Teilhabebeeintrachtigung ausschlieR3-
lich auf das Berufsleben. Der Begriff der Teilhabebeeintrachtigung erfahrt
hier somit eine weitaus engere Auslegung, als dies im SGB 1X verankert ist
(hier wird die Teilhabe auf das Leben in der Gesellschaft weiter gefasst).
Auch kennt die Definition des EuUGH keine bestimmten Schweregrade der
Behinderung, ist hier insofern weitergehend als der Begriff des SGB IX.
Letztlich fehlt das Tatbestandsmerkmal der Abweichung des fur das Lebens-
alter typischen Zustands ganz.

b) Grad der Behinderung (GdB)

Vormals "Minderung der Erwerbsfahigkeit" (MdE), beschreibt der GdB in
Graden von null bis hundert in Zehnerschritten die Schwere der Behinderung
(vgl. 8 69 1 3 SGB IX). Bei Vorliegen mehrerer Beeintrachtigungen wird nach
den Auswirkungen der Beeintrchtigungen in ihrer Gesamtheit unter Beruick-
sichtigung ihrer wechselseitigen Beziehungen ein "Gesamt-GdB" gebildet.
Grundlage flr die Feststellung sind neben den gesellschaftlichen Rahmenbe-
dingungen fir eine selbstbestimmte und gleichberechtigte Teilhabe behinder-
ter Menschen®, im Wesentlichen die "Anhaltspunkte fiir die arztliche Gutach-
tertatigkeit im sozialen Entsch&digungsrecht und nach dem Schwerbehinder-
tengesetz"(AHP, letzte Fassung von 1996).% Festgestellt wird der Grad der
Behinderung gemal? § 69 | SGB IX auf Antrag bei der zustdndigen Behorde
ab einem GdB von mindestens 20 (8 69 | 3 u 5 SGB IX). Die Feststellung ist
indes nicht verpflichtend, eine Antragstellung jedoch fir die Inanspruchnah-

me von Leistungen unbedingt erforderlich.*

I1. Beginn des Arbeitsverhaltnisses schwerbehinderter Arbeitnehmer

1. Beschéftigungspflicht

a) Regel

Das Gesetz sieht zundchst in § 71 SGB IX eine Pflicht-Beschéftigungsquote
fiir schwerbehinderte Menschen vor. Nach § 71 1 1 SGB 1X sind alle privaten
und 6ffentlichen Arbeitgeber, die im Jahresschnitt monatlich mindestens 20
Arbeitnehmer beschéftigen, verpflichtet auf mindestens 5 Prozent ihrer Ar-
beitsplatze schwerbehinderte Menschen zu beschéftigen. Hierbei sind zum
einen nach Satz 2 schwerbehinderte Frauen besonders zu bertcksichtigen und
zum anderen gemall 8 72 SGB 1X im Rahmen der Beschéftigung bestimmte

%7 Schorn Soziale Sicherheit 02, 128.
% Wagner/Kaiser, S. 25.
% Wagner/Kaiser, S. 24.



Gruppen schwerbehinderter Menschen in besonderem Umfang zu beschéfti-
gen. Dies kdnnen bspw sein: Behinderte, die einer besonderen Hilfskraft be-
durfen, Behinderte mit wesentlich verminderter Arbeitsleistung oder Schwer-
behinderte aufgrund geistiger oder seelischer Behinderung.”’ Arbeitsplatze
iISd 8 71 SGB IX sind gemal} 8 73 111 SGB IX Stellen, auf denen Beschéftigte
mindestens 18 Wochenstunden beschaftigt sind. Bei der Berechnung der
Mindestzahl von Arbeitsplatzen zéhlen gemélR § 74 | SGB IX Stellen von
Auszubildenden jedoch nicht mit.

b) Sanktion bei Nichteinhaltung der Beschaftigungsquote

Bei Nichterfullung der Beschaftigungspflicht sieht das Gesetz in § 77 SGB IX
die Entrichtung einer so genannten Ausgleichsabgabe vor. Diese betragt je
Monat und unbesetztem Pflichtplatz je nach Erflllung der Beschaftigungs-
pflicht monatlich zwischen 105 € und 260 €*' und ist an das Integrationsamt
abzufiihren*. Die Einnahmen hieraus sind zweckgebunden und diirfen nur zur
Finanzierung der Eingliederung behinderter Menschen in das Arbeitsleben
verwandt werden.”® Die Ausgleichsabgabe soll so zum einen ein Ausgleich
gegenuber denjenigen Arbeitgebern geschaffen werden, die einen schwerbe-
hinderten/gleichgestellten Menschen beschéaftigen und denen dadurch hohere
Kosten entstehen und zum anderen ein Anreiz flr Arbeitgeber sein, ihrer Be-
schaftigungspflicht nachzukommen.** Wichtig in diesem Zusammenhang ist
letztlich auch, dass die Pflicht des Arbeitgebers zur Einstellung eine offent-
lich-rechtliche Verpflichtung gegeniiber dem Staat darstellt* und der einzeln
Betroffene somit fur sich keinen Anspruch ableiten kann“®.

2. Prufpflicht

a) Regel

Neben der Pflicht-Beschéftigungsquote aus 8 71 SGB IX sieht das Gesetz in
8 81 1 SGB IX eine Prifpflicht bei Neueinstellungen vor. Danach sind Arbeit-
geber verpflichtet vor einer Neueinstellung zu prifen, ob der Arbeitsplatz von
einem schwerbehinderten/ gleichgestellten Menschen, insbesondere mit bei
der Agentur fur Arbeit arbeitslos oder arbeitssuchend Gemeldeten, besetzt
werden kann (Satz 1). Dazu muss der Arbeitgeber frihzeitig mit dieser in
Kontakt treten (Satz 2). Nach Séatzen 3 und 4 erarbeitet die Agentur fir Arbeit

0 \Wagner/Kaiser, S. 31.

1 Braasch BR 01, 179.

*2 Hansjakob, S. 45.

* Rolfs in Erfk § 77 SGB IX Rn 7.
* Hansjakob, S. 46.

4 Kossens, Rn 368.

4 Rolfs in Erfk § 81 SGB IX Rn 1.
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bzw. ein Integrationsfachdienst geeignete Vermittlungsvorschlége, worlber
(und Uber vorliegende Bewerbungen) der Betriebs- bzw. Personalrat und die
Schwerbehindertenvertretung unverziglich unterrichtet und angehort (Satz 5)
werden mussen. Sofern die Agentur fur Arbeit keinen geeigneten Bewerber
vermitteln kann, so soll der Pflicht jedoch ausreichend Geniige getan sein.*’
Bei erfolgreicher Vermittlung kommt es uU zu einem Vorstellungsgespréch,
wozu die Schwerbehindertenvertretung dabei gemaR § 95 11 3 SGB IX einen
Anspruch auf Teilnahme an diesem hat.*® Im Weiteren hat sie das Recht, ent-
scheidungsrelevante Teile der Bewerbungsunterlagen aller Bewerber einzuse-
hen, um so einen umfassenden Eindruck von der Eignung der schwerbehin-
derten und der anderen Bewerber zu erlangen®. Letztlich sind alle Beteiligte
Uber die Entscheidung des Arbeitgebers unter Darlegung der Griinde zu unter-
richten (Satz 9). Wichtig ist abschlieBend, dass die Prufpflicht iSd § 81 | SGB
IX unabhéngig davon besteht, ob bereits Bewerbungen von Schwerbehinder-
ten oder Gleichgestellten vorliegen, bereits mehr als zwanzig Arbeitnehmer
beschaftigt werden oder eine uU vorhandene Einstellungs-Pflichtquote bereits
erfiillt ist.*

b) Ausnahme

Fur offentliche Arbeitgeber gilt hier abweichend und erweiternd, dass sie ge-
maR §82 S. 1 SGB IX per se alle frei werdenden und neu zu besetzenden
Stellen der Agentur fir Arbeit melden missen. Im Falle einer Bewerbung
bzw. Vorschlags iSd 8 81 | 3 u 4 SGB IX eines schwerbehinderten/ gleichge-
stellten Menschen muss der Betreffende -sofern die fachliche Eignung nicht
offensichtlich fehlt (8§ 82 S. 3 SGB 1X)- zum Vorstellungsgesprach eingeladen
werden (Satz 2).

c¢) Durchblick

Die Vermittlung Schwerbehinderter/ Gleichgestellter Arbeitssuchender ob-
liegt nach § 104 I Nr. 1 SGB IX grundsatzlich der Agentur fir Arbeit. Um die
Vermittlung in Arbeits- oder sonstige Beschaftigungsverhaltnisse zu erhéhen,
wurden daneben so genannte Integrationsfachdienste eingerichtet, die sich der
Vermittlung besonders betroffener schwerbehinderter/ gleichgestellter Men-
schen widmen soll (8§ 109ff. SGB 1X).*!

4" S0 ua nach BAG NZA 93, 276; NJW 96, 2323.

*® Wagner/Kaiser, S. 33.

49 Rolfs/Paschke BB 02, 1260.

% Miiller-Wenner/Schorn SGB IX Teil 2 § 81, Rn 4; Rolfs/Paschke BB 02, 1260.
*! Hansjakob, S. 49.
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d) Sanktion bei VerstoR gegen die Prifpflicht

Ein VerstolR gegen die Prufpflicht kann dem Betriebsrat gemaR § 99 11 Nr. 1
BetrVG analog ein Recht auf Zustimmungsverweigerung gegen die Neuein-
stellung des nicht behinderten Bewerbers entstehen lassen.>® Dieser kann die
Einstellung des Nichtbehinderten dabei solange blockieren, bis das Arbeitsge-
richt auf Antrag des Arbeitgebers die verweigerte Zustimmung ersetzt.”® Die
Schwerbehindertenvertretung kann ihre Beteiligungsrechte im arbeitsgericht-
lichen Beschlussverfahren durchsetzen.>® und letztlich stellen schuldhafte
Verstolie gegen das Gebot der unmittelbaren Unterrichtung aus 8 81 14 u 9
SGB IX und die Erérterungspflicht aus § 81 1 7 SGB X geméaR § 157 | Nr. 7f.
SGB IX Ordnungswidrigkeiten dar.>

3. Benachteiligungsverbot

a) Allgemein

In 8 81 11 1 SGB IX findet sich mit Inkrafttreten der Norm 2001 ein allgemei-
nes Benachteiligungsverbot fir schwerbehinderte Menschen und ihnen
Gleichgestellte, dhnlich dem des § 611a | BGB fir geschlechtsspezifische
Diskriminierungen. Danach gilt grundsétzlich, dass Arbeitgeber schwerbehin-
derte Beschaftigte nicht wegen ihrer Behinderung benachteiligen dirfen.
Nach der Begrindung des Gesetzgebers soll dies zwar der Umsetzung der RL
2000/78/EG dienen.”® Kritisiert wurde hier vor allem jedoch, dass sich das
Diskriminierungsverbot aus § 81 Il SGB IX ausschlieBlich auf Schwerbehin-
derte und solche die bereits beschaftigt sind, bezieht.>” Artikel 2 | der RL
2000/78/EG verlangt ein Verbot der Benachteiligung wegen einer "Behinde-
rung". Der EUGH hat hierzu mit Urteil vom 23.02.2006 festgestellt, dass der
gemeinschaftsrechtliche Begriff der Behinderung weitergeht als der Begriff
der Schwerbehinderung in 88 2 I, 68 | SGB 1X und "Die Bundesrepublik
Deutschland ihre Verpflichtungen aus der Richtlinie ... verletzt hat, indem sie
nicht alle Rechts- und Verwaltungsvorschriften erlassen hat, die notwendig
sind, um dieser Richtlinie in Bezug auf die Diskriminierung wegen ... einer
Behinderung ... nachzukommen".®® Mit Artikel 1 des im August 2006 in
Kraft getretenen Gesetzes zur Umsetzung européischer Richtlinien zur Ver-

wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung wurde schlieBlich das

52 BAG NZA 90, 368; Diwell BB 01, 1528.

% Rolfs/Paschke BB 02, 1260f.

% Diwell BB 00, 2572.

> Schwarzbach UNI Magazin 03, 25ff.

% BT-Drs. 14/5074, S. 113.

> NZA-RR 05, 608; Thiising/Wege NZA 06, 136f; Koppenfels-Spies AuR 04, 45.
%8 Rs. C-43/05, ABI. EU 2006, Nr. C 131, 23 = NZA 06, 553.
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Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) eingefiihrt®, welches somit
auch einer gemeinschaftsrechtlich notwendigen Nachbesserung dient® und im
Wesentlichen den Richtlinientext enthalt®’. Nach dessen § 7 | diirfen Beschéf-
tigte nicht wegen eines in § 1 AGG aufgefiihrten Grundes benachteiligt wer-
den. GemaR 8 1 AGG sind Benachteiligungen bereits "aus Griinden ... der
Behinderung ... zu verhindern oder zu beseitigen”. Damit stellt die Regelung
ebenfalls ein Verbot der Benachteiligung von Behinderung dar®, ist aber ua
aufgrund der Ausdehnung auf alle Beschéftigten viel weitergehend. Das Dis-
kriminierungsverbot aus § 81 11 1 SGB IX besteht jedoch auch nach In-Kraft-
Treten des AGG weiterhin fort, sodass nunmehr zwei Benachteiligungsverbo-
te nebeneinander bestehen.®®

b) Ausnahmen

Ausnahmsweise sind unterschiedliche Behandlungen jedoch zul&ssig. So kann
dies uU der Fall sein, soweit sie eine unterschiedliche Behandlung wegen
beruflicher Anforderungen, Religion, Weltanschauung oder des Alters haben
(88 8-10 AGG). Nach § 20 AGG soll im Weiteren eine unterschiedliche Be-
handlung auf Grund einer Behinderung dann keine Verletzung des Benachtei-
ligungsverbotes sein, wenn daftir ein sachlicher Grund vorliegt. Dies ist ins-
besondere der Fall, wenn die unterschiedliche Behandlung der Vermeidung
von Gefahren, Verhitung von Schéden oder anderen Zwecken vergleichbarer
Art dient; dem Bedurfnis nach Schutz der Intimsphére oder der personlichen
Sicherheit Rechnung tragt bzw. besondere Vorteile gewahrt und ein Interesse
an der Durchsetzung der Gleichbehandlung fehlt (§ 20 | Nr. 1-3 AGG). Letzt-
lich regelt 8 5 AGG, dass eine unterschiedliche Behandlung ungeachtet der
vorstehend erwahnten 88 8-10, 20 AGG zuléssig ist, wenn durch geeignete
und angemessene Malinahmen bestehende Nachteile wegen einer Behinde-
rung (oder anderer in 8 1 AGG genannten Grlnde) verhindert oder ausgegli-
chen werden sollen. Diese positiven MaRnahmen werden hier vorliegend
nicht nur dem Gesetzgeber zugestanden, sondern vielmehr auch Tarifvertrags-
und Betriebspartnern, sowie Arbeitsvertragsparteien und Arbeitgebern.®* Die
Regelung geht damit tber die Ausnahmeklauseln der Richtlinien der EG (Art.
5 RL 2000/43/EG; Art. 7 RL 2000/78/EG; Art. 2 VIII RL 2002/73/EG) hin-

> Duwell BB 06, 1741.

* Duwell BB 06, 1742.

81 Bauer/Thiising/Schunder NZA 06, 774.

%2 AnnuB BB 06, 1629; Wisskirchen DB 06, 1492.

% Diwell BB 06, 1741. Duwell "Das AGG-Ein neuer Versuch der Umsetzung der Antidis-
kriminierungsrichtlinie in das Arbeitsrecht”, jurisPR-ArbR 6 28/2006 Anm. 7 (www.juris-
online.de).

% Schlachter in Erfk § 5 AGG Rn 2.
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aus, welche lediglich den Mitgliedstaaten erlauben, spezifische positive MaR-
nahmen zu ergreifen, nicht aber diese weiter zu delegieren. Der Gesetzgeber
hat Grundentscheidungen hiernach selbst zu treffen, welche Arten von Mal3-
nahmen zulassigerweise vom Benachteiligungsverbot abweichen kénnen. Die
Argumentation mittels des Gunstigkeitsprinzips stellt indes jedoch keine
Rechtfertigung dar: dieses ist durch die Richtlinien zwar gestattet, positive
MaRnahmen zugunsten der Angehdrigen einer Gruppe stellen sich jedoch aus
Sicht derjenigen Personen, die die geférderten Merkmale jeweils nicht erftl-
len, stets als Benachteiligung dar. In der Folge stellt dies eine tiberschielRende
Abweichung des 8§ 5 AGG vom Benachteiligungsverbot dar, welche im Wege
einer einschrankenden Auslegung behoben werden muss. Soweit Férdermal-
nahmen durch 8 5 AGG zugelassen werden, hat insoweit eine Orientierung an
der bereits anerkannten Rechtsprechung zu § 611a BGB zu erfolgen, wonach
eine objektive Geeignetheit und Angemessenheit erforderlich ist und die
MaRnahme nicht bermaRig in die Belange der von der Beglinstigung ausge-
nommenen Personen eingreifen darf.®®

c¢) Fragerecht des Arbeitgebers nach der Schwerbehinderteneigenschaft

Der Diskriminierungsschutz gilt vorliegend nach 8 81 11 2 Nr. 1 S. 1 SGB 1X
aF und § 2 I Nr. 1 AGG insbesondere auch bei der Begrindung eines Arbeits-
oder Beschéftigungsverhéltnisses. Dies betrifft im Besonderen auch die Frage
nach der Schwerbehinderung beim Vorstellungsgesprach durch den Arbeitge-
ber. Dazu ist im Folgenden zunéchst auf die bisherige Rechtslage bzgl der
Beurteilung des Fragerechts und im Weiteren auf eine eventuelle Neubewer-
tung des Problems durch die Umsetzung der Gemeinschaftsrichtlinien einzu-
gehen.

aa) Bisherige Rechtslage

Nach der bisherigen Rechtsprechung® bejaht das BAG ein tatigkeitsneutrales
Interesse fiir die Frage nach dem Status der "Schwerbehinderteneigen-
schaft".®” Das heift die Frage galt als zulassig unabhangig davon, ob die Be-
hinderung auf der die entsprechende Anerkennung der Schwerbehindertenei-
genschaft beruht, fir die auszuiibende Tétigkeit ohne Bedeutung ist oder
nicht.?® Begriindet wird dies ua damit, dass die Interessen des Bewerbers hier

zuriickstehen miussten, da der Schwerbehindertenschutz "auf Dauer den Inhalt

% Schlachter in ErfK § 5 AGG Rn 2f.

% BAG in st. Rspr., NJW 2001, 1885 = NZA 01, 315; NZA 99, 584; NJW 96, 2323 = NZA
96, 371; NJW 94, 1363 = NZA 94, 407.

®7 Koppenfels-Spies AuR 04, 45.

68 Joussen NJW 03, 2859.
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der Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis prage".*® Die Schwerbe-
hinderteneigenschaft des Arbeitnehmers begriindet fiir den Arbeitgeber re-
gelmaRig weit reichende zahlreiche gesetzliche Pflichten, die nicht selten
auch kostenintensiv sind.”

bb) Neue Rechtslage

Mit Einfihrung des Benachteiligungsverbotes in § 81 |1 SGB 1X sind die Auf-
fassungen tber die Zuléssigkeit der Frage nach der Schwerbehinderteneigen-
schaft geteilt. Schaub halt die Frage weiterhin fur zulédssig und zwar unabhan-
gig ob diese tatigkeitsneutral ist oder durch die Behinderung die auszuiibende
Tatigkeit beeintrachtigt wird. Die Frage nach der Schwerbehinderteneigen-
schaft sei "diskriminierungsneutral™, der Arbeitgeber misse also fragen kon-
nen, um eine diskriminierungsfreie Einstellungsentscheidung treffen zu kon-
nen.”r Nach einer anderen Auffassung ist die von Schaub vertretene Ansicht
mit dem Diskriminierungsverbot des SGB 1X und dem diesem zugrunde lie-
genden europdischen Recht nicht vereinbar; die Frage nach der Schwerbehin-
derung bzw. Gleichstellung nach § 2 111 SGB 1X bzw. ob ein entsprechender
Antrag gestellt wurde ist demzufolge unzulassig.”® Begriindet wird dies ua.
damit, dass mit Einfuhrung der Norm des 8 81 I1 SGB 1X der Argumentation
des BAG, wonach eine gesetzliche Normierung des Diskriminierungsverbotes
fehle, der Boden entzogen wurde.” Eine Ausnahme der Zulassigkeit des Fra-
gerechts soll es nach wie vor nur dann geben, wenn und soweit bestimmte
korperliche Funktionen, geistige Féhigkeiten oder die seelische Gesundheit
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung fir die angestrebte
Tatigkeit ist.”* Wahrend sich das BAG in aktuellen Entscheidungen zu dieser
Frage nicht wieder geduflert hat bzw. &uBern konnte, ist diese Ansicht in
jungster Rechtsprechung vom LArbG Hamm”™ insoweit bestatigt worden.
Wichtig ist abschlieBend, dass sich an dieser Auffassung auch durch die seit
Inkrafttreten des AGG in § 81 Il 2 SGB IX nF vorgenommene Verweisung
auf die im AGG geregelten Einzelheiten nichts zugunsten eines fragewilligen
Arbeitgebers geandert hat.”

% BAG AP Nr. 30 zu § 123 BGB; Koppenfels-Spies AuR 04, 45.

7 Joussen NJW 03, 2859.

™ Schaub NZA 03, 300f.

72 Joussen NJW 03, 2860; Messingschlager NZA 03, 304; Thiising/Lambrich BB 02, 1148;
Rolfs/Paschke BB 02, 1261.

73 Joussen NJW 03, 2860; Rolfs/Paschke BB 02, 1265; Diwell BB 01, 1529.

* Joussen NJW 03, 2861; Thiising/Lambrich BB 02, 1149.

> LArbG Hamm, Urteil vom 19.10.2006 - 15 Sa 740/06.

"® Tolmein Anm. zu LArbG Hamm, Urteil vom 19.10.2006 - 15 Sa 740/06; jurisPR-ArbR
18/2007 Anm. 4 (www.juris-online.de).
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cc) Fazit

Die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft ist anders als bis zur Ein-
fuhrung des Diskriminierungsverbotes in 8 81 Il SGB IX im Grundsatz als
nicht mehr zuldssig anzusehen. Fragt der Arbeitgeber dies dennoch, kann der
Bewerber die Frage bewusst wahrheitswidrig beantworten (sog. "Recht zur

Lugell77

). Dem Arbeitgeber erwéchst hieraus dann kein Anfechtungsrecht des
Arbeitsvertrages gemaf § 123 BGB."® Problematisch konnte in der Folge sein,
dass Arbeitgeber nicht mehr wissen, ob und wie viele Schwerbehinderte in
ihren Betrieben beschaftigt werden. Unter Umstanden blieben sie verpflichtet
die gesetzlich vorgeschriebene Ausgleichsabgabe zu entrichten obwohl sie
rein tatsachlich die Beschaftigungsquote erflllen. Aus Griinden der vertrau-
ensvollen Zusammenwirkungspflicht von Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
waére es denkbar, dass der betreffende Arbeitnehmer als verpflichtet angese-
hen wirde, die anerkannte Schwerbehinderteneigenschaft dem Arbeitgeber zu
offenbaren, ab Platzgreifen des besonderen Kiindigungsschutz fur Schwerbe-
hinderte nach sechs Monaten (8§ 90 | Nr. 1SGB IX).

d) Sanktion bei Verstol} gegen das Diskriminierungsverbot

Klarstellend ist zunachst einmal festzustellen, dass ein Anspruch auf Begrin-
dung eines Beschaftigungs- bzw. Berufsausbildungsverhaltnisses oder einen
beruflichen Aufstieg im Grundsatz nach wie vor nicht besteht; Ausnahmen
sollen hier nur gelten, sofern sich dies aus einem anderen Rechtsgrund ergibt
(siehe § 81 11 2 Nr. 2 aF, § 15 VI AGG)™. Bei Benachteiligung eines Einstel-
lungsbewerbers sah bereits 8 81 11 2 Nr. 2, 5 SGB IX aF eine angemessene
Entschadigung in Geld vor. Durch die Neuregelung in § 15 VI SGB IX, auf
die 8 81 11 2 SGB IX nunmehr verweist, wurde diese Regelung im Wesentli-
chen Gbernommen. Danach hat der Arbeitgeber, sofern kein Anspruch auf
Einstellung oder Befdrderung besteht, geméR § 15 |1 2 AGG, § 280 BGB Er-
satz des Vermodgensschadens in Geld zu leisten, soweit er die zu benachteili-
gende Handlung oder Unterlassung zu vertreten hat. Zu beachten ist, dass er
hierbei nach § 278 BGB auch fur die mit der Personalauswahl betrauten Per-
sonen haftet.®® Der Anspruch besteht letztlich nur, sofern der Verletzte gel-

tend machen kann, er wére bei benachteiligungsfreier Auswahl eingestellt

" Unter Verwendung des Begriffes ua BAG DB 61, 1523; Daubler CR 94, 104; Wohlgemuth
AuR 92, 49.

78 Joussen NJW 03, 2861.

7® Zum Einstellungsanspruch im éffentlichen Dienstrecht siehe Diiwell BB 06, 1744; VG
Disseldorf, Urteil vom 6.5.2005 - 2 K 4552/03; BAG BB 05, 2584.

% Duwell BB 06, 1744.
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oder beférdert worden.®* Soweit dem Anspruchsteller der dem allgemeinen
Schadensersatzrecht obliegende Nachweis nicht gelingt bzw. dem Arbeitgeber
gelingt der Nachweis des Nichtvertretens, kommt als verschuldensunabhéngi-
ge Sanktion fur die Verletzung des Benachteiligungsverbotes zusatzlich der in
§ 15 Il AGG geregelte Entschadigungsanspruch in Betracht.?? Dieser gewahrt
dem Geschédigten eine angemessene Entschadigung in Geld fiir die erlittenen
immateriellen Schaden.®® Diese Entschadigung darf gemaR § 15 1l 2 AGG
drei Monatsgehélter nicht Ubersteigen und muss ebenfalls wie der Anspruch
des Vermogensschadens nach 8 15 IV 1 AGG innerhalb einer Zwei-
Monatsfrist schriftlich gegenuiber dem Arbeitgeber geltend gemacht werden.
Der Arbeitnehmer hat nach 8 22 AGG dabei die "Hilfstatsachen”, die eine
Benachteiligung vermuten lassen, darzulegen und ggf. unter Beweis zu stel-
len. Ist das Gericht von den Tatsachen tberzeugt, welche eine Vermutung der
Benachteiligung rechtfertigen, kehrt sich die Beweislast um und der Arbeit-
geber muss darlegen und beweisen, dass eben kein Verstol? gegen die Be-

stimmungen zum Schutz vor Benachteiligung bestanden hat.**

I11. Ende des Arbeitsverhaltnisses schwerbehinderter Arbeitnehmer

Fur die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses Schwerbehinderter gelten zu-
nachst einmal -wie fur jeden anderen Arbeitnehmer auch- die allgemeinen
zivil- und arbeitsrechtlichen Vorschriften.®> Danach bedarf ua die Kiindigung
beider Arbeitsvertragsparteien der Schriftform (§ 623 BGB) und nach § 102
BetrVG ist der Betriebsrat entsprechend zu beteiligen. Dieser muss vorher
angehort werden und hat uU ein Widerspruchsrecht gegen die drohende Kiin-
digung. Daruber hinaus gibt es jedoch eine Reihe von Schutzvorschriften wie
das Kiindigungsschutzgesetz oder diesbeziigliche Regelungen des SGB IX die
bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eines Schwerbehinderten An-
wendung finden. Deren Inhalt ist Teil der folgenden Darstellung.

1. Kindigung durch den Arbeitgeber

a) Ordentliche Klindigung

aa) Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG)

Der Kiindigungsschutz des KSchG findet auch fir schwerbehinderte Arbeit-

8 Wisskirchen DB 06, 1499.
8 Diiwell BB 06, 1744.

8 BT-Drs. 16/1780, S. 38.
& Diwell BB 06, 1744.

8 Wagner/Kaiser, S. 57.
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nehmer uU voll Anwendung.?® Voraussetzung hierfiir ist zum einen gemag
dessen 8 1 I, dass das Arbeitsverhaltnis in demselben Betrieb oder Unterneh-
men ohne Unterbrechung langer als sechs Monate bestand und zum anderen,
dass der Betrieb in der Regel mindestens funf Arbeitnehmer beschaftigt.
Hierbei sind Auszubildende nicht mitzuz&hlen (8§ 23 | 2 KSchG). Fallen Ar-
beitnehmer schliellich unter den Schutz des Gesetzes, sind nach § 1 | Kindi-
gungen rechtsunwirksam, wenn sie sozial ungerechtfertigt sind. Nach Abs. 2
ist neben einer Reihe weiterer Griinde die Kindigung vor allem dann sozial
ungerechtfertigt, wenn sie nicht aus personen-, verhaltens- oder betriebsbe-
dingten Griinden erfolgt ist, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers
in diesem Betrieb entgegenstehen. Fir Schwerbehinderte gilt gemal Abs. 3
erganzend, dass die Kindigung aufgrund betriebsbedingter Grinde ebenfalls
sozial ungerechtfertigt ist, soweit der Arbeitgeber die Schwerbehinderung bei
der Auswahl des Arbeitnehmers nicht ausreichend berticksichtigt hat (sog.
Sozialauswahl). Nach (iberwiegender Ansicht®” miissen schwerbehinderte
Arbeitnehmer jedoch erst gar nicht in die Sozialauswahl einbezogen werden,
da sie ohne Zustimmung des Integrationsamtes ohnehin nicht gekindigt wer-
den konnen und nach allgemeinen Grundsétzen schon aufgrund des bestehen-
den Sonderkiindigungsschutzes aus 8§ 85ff. SGB IX mit anderen Arbeitneh-
mern nicht vergleichbar sind. Schwerbehinderte Arbeitnehmer werden somit
haufig aus der Sozialauswahl herausfallen; auf die Berlcksichtigung der
Schwerbehinderung als soziales Kriterium iSd § 1 111 KSchG kommt es dann
nicht mehr an.®®

bb) Sozialgesetzbuch I1X (SGB IX)

Der besondere Kindigungsschutz schwerbehinderter Arbeitnehmer des SGB
IX ergibt sich vorliegend aus den 88§ 85 - 92 SGB IX, die seit dem 1.5.04 in
dieser Form gelten.

(1) Personaler Anwendungsbereich

Der besondere Kiindigungsschutz des SGB X gilt grundsatzlich fir alle Ar-
beitnehmer und Auszubildenden, die schwerbehindert iSd § 2 SGB IX sind
sowie fiir entsprechend Gleichgestellte.?® Ausnahmsweise finden die Vor-
schriften ua keine Anwendung, wenn das Arbeitsverhaltnis -wie im KSchG-
zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung ohne Unterbrechung
noch nicht langer als sechs Monate besteht, die schwerbehinderten Arbeit-

8 \Wagner/Kaiser, S. 57.

87 Siehe nur Bauer/Krieger, S. 127 Rn 15.
% Bauer/Powietzka NZA-RR 04, 510.

8 Wagner/Kaiser, S. 58.
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nehmer auf Stellen iSd 8 73 1l Nr. 2-5 SGB IX (das betrifft Personen, deren
Beschaftigung nicht vorrangig dem Erwerb dient) beschaftigt sind oder deren
Arbeitsverhaltnis durch Kindigung beendet wird, sofern sie das 58. Lebens-
jahr vollendet haben und Anspruch auf eine Abfindung oa auf Grund eines
Sozialplanes haben (8 90 I Nr. 1-3 SGB 1X).

Die Schwerbehinderung muss ferner zum Zeitpunkt der Kiindigung bereits
nachgewiesen sein.®® Der besondere Kiindigungsschutz des SGB IX kann
jedoch ausnahmsweise auch dann Anwendung finden, wenn die Schwerbe-
hinderung noch nicht festgestellt worden ist (8§ 90 Il a SGB 1X); Das ist dann
der Fall, wenn das Versorgungsamt nach Fristablauf des § 69 1 2 SGB IX eine
Feststellung wegen fehlender Mitwirkung nicht treffen konnte. Dies soll
selbst dann gelten, wenn die Feststellung der Schwerbehinderung spéater abge-
lehnt wird, diese also noch nicht rechtskraftig geworden ist.** Nach einer neu-
eren Entscheidung®™ des BAG muss der Antrag auf Anerkennung der Schwer-
behinderteneigenschaft mindestens drei Wochen vor Zugang der Kindigung
gestellt worden sein. Einzelheiten zu der Regelung des § 90 Il a SGB IX sind
indes bislang jedoch noch in nicht unerheblichem MaRe klarungsbediirftig.*®
(2) Konfliktpravention

Nach § 84 SGB IX wird der Arbeitgeber verpflichtet, bei Gefahr der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses, frihzeitig Malnahmen zu ergreifen um Kindi-
gungen zu vermeiden. Sobald personen-, verhaltens- oder betriebsbedingte
Schwierigkeiten auftreten, sind daher sofort die Schwerbehindertenvertretung,
das Integrationsamt, sowie die in § 93 SGB IX genannten Vertretungen® zu
unterrichten. Mit ihnen hat der Arbeitgeber zu beraten wie das gestorte Ver-
haltnis verbessert werden kann und alle zur Verfligung stehenden Hilfen zur
Beratung und mogliche finanzielle Leistungen zu erdrtern, mit denen die
Schwierigkeiten beseitigt werden kdnnen und das Arbeits- oder Beschéfti-
gungsverhaltnis moglichst dauerhaft fortgesetzt werden kann.*® Die Vor-
schrift, die iiberdies nur auf ordentliche Kiindigungen anwendbar ist®, stellt
sich in der Praxis eher als zahnloser Tiger dar’’, da Sanktionsméglichkeiten

% Dies erfolgt gegeniiber dem Arbeitgeber mittels des Schwerbehindertenausweises oder des
Feststellungsbescheides, Bauer/Powietzka NZA-RR 04, 507; Cramer NZA 04, 704; BT-
Drs. 15/2357, S. 24.

L VG Oldenburg, Urteil vom 16.02.2007 - 13 A 2793/05.

% BAG, Urteil vom 1.3.2007 - 2 AZR 217/06.

% Siehe ua Griebeling NZA 05, 494ff.; Bauer/Powietzka NZA-RR 04, 505ff.

% Das sind gemaR § 93 SGB IX Betriebs-, Personal-, Richter-, Staatsanwalts- und
Présidialrat.

% Wagner/Kaiser, 60.

% Kossens, Rn 444.

% So sinngem&R auch Hansjakob, S. 48f.
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bislang gesetzlich nicht geregelt sind. So kommt es zum einen mangels Ver-
weisung nicht zu einer Aussetzung der beabsichtigten MaRnahme iSd 8§ 95 11
SGB 1X% und zum anderen eine ausgesprochene ordentliche Kiindigung nicht
deshalb unwirksam wird.”

(3) Vorrang der Rehabilitation

Gemal} 8 8 11 SGB IX sind zudem bei Auftreten von gesundheitlichen Beein-
trachtigungen zunédchst alle MaRnahmen der Rehabilitation anzuwenden, die
Erfolg versprechend sein kénnten. So soll einer drohenden Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses entgegengewirkt werden.'®

(4) Zustimmung Integrationsamt

Die Kindigung einer Person, die unter den Kundigungsschutz der 88 85 ff.
SGB IX fallt, bedarf der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes (8 85
SGB [IX), welche durch den kundigungswilligen Arbeitgeber beim zusténdi-
gen Integrationsamt schriftlich beantragt werden muss (8 87 I 1 SGB IX). Die
Entscheidung (ber die Kundigung fallt die Behdrde nach pflichtgemaRem
Ermessen (8 89 SGB IX). Sie hat hier im Wesentlichen zu prufen, ob die
Kiindigung den Schwerbehinderten besonders hart trifft.!* Dabei ist abzuwa-
gen zwischen dem Schutz des Betroffenen seinen Arbeitsplatz zu erhalten,
und den Interessen des Arbeitgebers, die vorhandenen Arbeitsplatze wirt-
schaftlich zu nutzen und den Betrieb nach betriebswirtschaftlichen Gesichts-
punkten zu leiten.’® Dazu holt das Integrationsamt ua gemar § 87 11 SGB 1X
vom Betriebs- oder Personalrat und der Schwerbehindertenvertretung entspre-
chende Stellungnahmen ein und hort den schwerbehinderten Menschen an.
Die Entscheidung tber die Kindigung soll nach § 88 | SGB IX binnen Mo-
natsfrist ab Antragstellung getroffen werden. Bleibt das Integrationsamt dage-
gen jedoch untétig, gilt die Zustimmung nicht als erteilt; der Arbeitgeber muss
stattdessen eine Untétigkeitsklage bzw. Amtspflichtverletzungsklage beim
Verwaltungsgericht anstrengen.'®® Ist eine Zustimmung indes jedoch schlief-
lich erfolgt, so ist die Kundigung geméal? 8 88 Il SGB IX, abermals binnen
Monatsfrist ab Zustellung, dem schwerbehinderten/ gleichgestellten Arbeit-
nehmer zu erklaren.® VerstoRt der Arbeitgeber gegen die Zustimmungs-
pflicht aus § 85 SGB IX -d.h., kiindigt er ohne die erforderliche Zustimmung-,

% Wagner/Kaiser, S. 60; Weyand/Schubert, Rn 279.
% Rolfs in Erfk § 84 SGB IX Rn 1.

100 Hansjakob, S. 49

101 B\erwGE 29, 140; 48, 264ff.

192 Rolfs in ErfK § 89 SGB IX Rn 1.

103 \Wagner/Kaiser, S. 64f.

104 \Wollenschlager, Rn 452.
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so kann der Arbeitnehmer dies gemaR § 4 S. 1 KSchG innerhalb von drei Wo-
chen nach Kiindigungszugang gerichtlich geltendmachen und Feststellung der
Unwirksamkeit der Kiindigung beantragen.® Diese Regelung erfasst mit
Ausnahme des Schriftformerfordernisses nach § 623 BGB alle Unwirksam-
keitsgriinde der Kiindigung.'%®

(5) Information und Anhérung Schwerbehindertenvertretung

Noch vor Zuleitung der Kiindigung an das Integrationsamt und Anhdrung des
Betriebsrates nach § 102 BetrVG ist zusatzlich gemal § 95 Il 1 SGB IX die
Schwerbehindertenvertretung vom Arbeitgeber Uber den Sachverhalt zu in-
formieren und anzuhéren. Die Informationspflicht umfasst hierbei die Nen-
nung der Kindigungsgrinde und die Darlegung, dass es an einer Weiterbe-
schaftigungsmdglichkeit an anderer Stelle mangelt. Verstot der Arbeitgeber
gegen die Informations- und Anhorungspflicht oder informiert er nicht ausrei-
chend Uber die Kiindigungsgriinde, so ist die Kiindigung deshalb nicht un-
wirksam, sondern nach § 95 Il 2 SGB IX auszusetzen. Die Beteiligung ist
dann innerhalb von sieben Tagen nachzuholen. Die Missachtung der Vor-
schrift aus § 95 11 1 SGB IX ist zudem gemaR § 156 | Nr. 9 SGB IX buBgeld-
bewehrt und kann mit bis zu 10 T€ geahndet werden.'?’

cc) Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

Gemal’ § 2 IV AGG gelten fur Kindigungen ausschlielich die Bestimmun-
gen zum allgemeinen und besonderen Kundigungsschutz. Das AGG ist inso-
weit hier nicht anwendbar.’®® Jedoch sind Kiindigungen, die allein wegen ei-
nes in 8 1 AGG genannten Benachteiligungsgrundes ausgesprochen werden,
auch nach dem KSchG bzw. auRerhalb dessen Geltungsbereichs nach § 242
BGB unwirksam.'%°

b) AuRerordentliche Kiindigung

Zunachst einmal missen flr eine aulRerordentliche Kindigung die Vorausset-
zungen des § 626 BGB vorliegen."'® Danach kann das Dienstverhaltnis aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekiindigt werden,
wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Kiindigenden unter Beruck-

sichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen

105 BT-Drs. 15/1204, unter A.1.4. und unter B. zu Art. 1 Nr. 3.

106 Bauer/Powietzka NZA-RR 04, 513; Griebeling NZA 05, 503.

197 50 Wagner/Kaiser, S. 61; Weyand/Schubert, Rn 280ff.

198 Bauer/Thiising/Schunder NZA 06, 774.

199 Einzelheiten umstritten, so ua: Bauer/Thiising/Schunder NZA 06, 776; BAG NZA 94,
1080.

119 \Weyand/Schubert, Rn 278.
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beider Vertragsteile eine Fortfiihrung des Arbeits- bzw. Dienstverhéltnisses
nicht zugemutet werden kann.

Im Weiteren findet auch die Regel des 8 85 SGB 1X, wonach die Kiindigung
der Zustimmung des Integrationsamtes bedarf, nach § 91 | SGB IX bei aul3er-
ordentlichen Kiindigungen durch den Arbeitgeber Anwendung.'*! Nach § 91
IV SGB IX hat soll die Zustimmung erteilt werden, wenn und soweit der
Kindigungsgrund nicht in Zusammenhang mit der Behinderung steht, wie das
beispielsweise regelmélig bei Straftaten des schwerbehinderten Arbeitneh-
mers der Fall ist.*? Zu versagen ist die Zustimmung dagegen, wenn die beab-
sichtigte Kiindigung fiir den Arbeitnehmer eine unzumutbare Harte darstellt*®
bzw. arbeitsrechtlich offensichtlich unzuléssig ware."* Die Zustimmung hat
indes innerhalb von zwei Wochen zu erfolgen; wird eine Entscheidung inner-
halb der Frist nicht getroffen, so gilt sie als erteilt (8 91 111 SGB IX). Danach
hat der Arbeitgeber die Kiindigung unverzuglich auszusprechen (8§ 91 V SGB
IX).115

2. Kundigung durch den Arbeitnehmer

Zundchst bedarf auch die Kundigung eines Arbeitnehmers geméal 8 623 BGB
der Schriftform. Bei einer "Eigenkiindigung” greift jedoch der besondere
Schwerbehindertenschutz nicht; der schwerbehinderte Arbeitnehmer wiirde
quasi auf den besonderen Kindigungsschutz "verzichten™. Eine Zustimmung
des Integrationsamtes ist in diesem Fall dann nicht erforderlich."*® Kiindigt
der Schwerbehinderte auBerordentlich, so missen jedoch trotzdem die Vor-
aussetzungen des § 626 BGB der fristlosen Kiindigung gegeben sein.**’

3. Sonstige Beendigungsgriinde

Das Arbeitsverhdltnis kann jedoch auch aus anderen Griinden als einer or-
dentlichen oder auf3erordentlichen Kiindigung durch beide Vertragsparteien
beendet werden. Dies betrifft vor allem die Falle, bei denen das Arbeitsver-
haltnis auf Grund einer Befristung auslauft oder beim Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrages das Arbeitsverhaltnis in gegenseitigem Einvernehmen beendet
wird. Eine Zustimmung des Integrationsamtes ist in diesen Fallen nicht erfor-

derlich, die Kiindigungsschutzbestimmungen nicht anwendbar.*®

11 Hansjakob, S. 47.

112 BverwG, EzA § 21 SchwbG 1986 Nr. 4; Wollenschléger, Rn 452.
13 Schaub, ArbR-HdB § 179 Rn 26.

114 Schaub, ArbR-HdB § 179 Rn 14f.

115 \Wollenschlager, Rn 452.

18 \Wagner/Kaiser, S. 62f.

117 \Weyand/Schubert, Rn 278.

118 \Weyand/Schubert, Rn 307.
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Ausnahmsweise bedarf auch ohne Kindigung eine Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses der Zustimmung des Integrationsamtes, wenn und soweit diese
gemal § 92 SGB IX auf Grund einer teil- oder zeitweisen Erwerbsminderung
bzw. Berufsunfahigkeit erfolgt ist (sog. Erweiterter Beendigungsschutz).** In
diesen Féllen wird dem Umstand Rechnung getragen, dass gerade schwerbe-
hinderte/ gleichgestellte Arbeitnehmer haufig mit gesundheitlichen Problemen
belastet sind und dadurch nicht selten das Arbeitsverhéltnis wegen der damit

verbundenen verminderten Leistungsfahigkeit beendet wird.

C. Fazit

Wie die vorliegende Arbeit zeigt, gibt es zahlreiche Bestimmungen, die
schwerbehinderten Menschen einen besonderen Schutz im Arbeitsleben ge-
wahrleisten. Dieses bestehende Geflecht aus Schutznormen ist jedoch fir ei-
nen arbeitsrechtlichen Praktiker, der haufig nur am Rande mit dem Schwerbe-
hindertenrecht in Berihrung kommt, nur sehr schwer durchschaubar und
macht eine korrekte Anwendung schwierig. Es erscheint daher mehr als zwei-
felhaft ob schwerbehinderten Menschen mit diesen zahlreichen Schutzbe-
stimmungen wirklich geholfen wird. Vielmehr ist zu befiirchten und in der
Praxis auch bereits zu beobachten, dass Arbeitgeber von der Einstellung
Schwerbehinderter absehen und dabei lieber die Ausgleichsabgabe nach § 77
SGB IX in Kauf nehmen.*® Schwerbehinderte und behinderte Menschen im
Allgemeinen sind zwar aus Grunden der Ermoéglichung der Teilhabe in be-
sonderem MaRe schitzenswert und der Staat bzw. die Gesellschaft darf sich
hier ihrer Verantwortung auch nicht entziehen. Dabei muss jedoch stets ein
Ausgleich angestrebt werden, der nicht nur Betroffenen in besonderem Mafe
gerecht wird, sondern vielmehr auch die Selbstbestimmungsfreiheit eines je-
den Einzelnen (hier vorliegend eines Arbeitgebers) berticksichtigt. Arbeitge-
ber/ Unternehmer erfahren jedoch auf Grund der vorhandenen Regelungen
immer starkere Einschrankungen ihrer natirlichen unternehmerischen Ent-
scheidungsfreiheit. Richtiger Ansatzpunkt wére beispielsweise die Beschafti-
gung eines Schwerbehinderten attraktiver zu machen, anstatt gesetzliche
Pflichten zu begriinden und diese bei VerstoRen mit entsprechenden Sanktio-

nen zu belegen.

119 \Wagner/Kaiser, S. 63.
120 Hansjakob, S. 48
121 Bauer/Powietzka NZA-RR 04, 505.
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