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B Agenda 2010: Schwerbehinderung — das neue Kriterium bei der Sozialauswahl

von Assessor Dr. Wolfgang Kleinebrink, Monchengladbach®

Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt strebt durch
Anderungen in § 1 KSchG Erleichterungen bei der Sozi-
alauswahl im Rahmen einer betriebsbedingten Kiindi-
gung an. Diese sind bereits Gegenstand eines friiheren
Beitrages gewesen, der die seit dem 1.1.2004 geltende
neue Rechtslage darstellt (Kleinebrink, ArbRB 2003,
338ff.). Im folgenden sollen vertiefend Probleme behan-
delt werden, die das neue ,vierte“ Sozialkriterium der
Schwerbehinderung des Arbeitnehmers aufwirft, das in
§1 Abs. 3 Satz1 KSchG enthalten ist.

I. Wer ist schwerbehindert i.S.d. § 1 Abs.3 KSchG?

Das KSchG bestimmt nicht, was unter einer Schwerbe-
hinderung des Arbeitnehmers i.S.d. §1 Abs.3 Satz1
KSchG zu verstehen ist. Die Begriindung der Gesetzes-
dnderung, die im urspriinglichen Gesetzentwurf nicht
enthalten war und auf eine Beschlussempfehlung des
Ausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit vom 24.9.2003
zuriickgeht!, ist unergiebig. Ausgefiihrt wird lediglich,
der bisherige soziale Schutz bei Schwerbehinderung
solle erhalten bleiben.2 Es muss daher auf die Legalde-
finition des §2 Abs.2 SGB IX zuriickgegriffen werden.
Menschen sind danach schwerbehindert, wenn bei ihnen
ein Grad der Behinderung von wenigstens 50 vorliegt.
Soweit in dieser Vorschrift ferner verlangt wird, dass sie
ihren gewohnlichen Aufenthalt oder ihre Beschaftigung
auf einem Arbeitsplatz i.S.d. §73 SGB IX rechtmifBig
im Geltungsbereich des SGB IX haben, ist dies fiir die
Auslegung im Rahmen des KSchG unerheblich, da es al-
lein auf dessen Geltungsbereich ankommt.3

Menschen mit einem Grad der Behinderung von weni-
ger als 50 konnen sich nicht erfolgreich auf das Sozial-
kriterium der Schwerbehinderung i.S.d. §1 Abs.3
Satz1 KSchG berufen. Dies ist auch Personen verwehrt,
die nach §2 Abs.3 SGB IX einem schwerbehinderten
Menschen gleichgestellt sind.4 Das Gesetz spricht in § 1
Abs. 3 Satz1 KSchG ausdriicklich nur von der ,,Schwer-
behinderung“. Der Personenkreis des §2 Abs.3 SGB IX
ist aber nicht schwerbehindert; gerade deshalb nimmt
das Gesetz eine Gleichstellung vor.

Nur diese Auslegung des Sozialkriteriums ,,Schwerbehin-
derung® entspricht auch dem Anliegen des Gesetzes zu
Reformen am Arbeitsmarkt. Ziel ist es u. a., die Sozialaus-
wabhl bei betriebsbedingten Kiindigungen rechtssicherer
zu machen.5 Dieses Ziel wird nicht erreicht, wenn einzel-
nen Sozialkriterien eine Bedeutung beigemessen wird, die
sich aus ihrem Wortlaut nicht eindeutig ergibt.

II. Bedeutung fiir die Durchfiihrung der
Sozialauswahl

Die Bedeutung, die dem Sozialkriterium ,,Schwerbehin-
derung® bei der Durchfiihrung der Sozialauswahl zu-
kommt, hidngt davon ab, ob die Kiindigung des schwer-
behinderten Menschen nach den §§ 85 ff. SGB IX der Zu-
stimmung des Integrationsamtes bedarf oder nicht. Das
hat folgende Griinde:

1. Zustimmung des Integrationsamts erforderlich

§1 Abs.3 Satz1 KSchG mit seinen vier Sozialkriterien
betrifft nach Ansicht des BAG die 2. Stufe der Sozial-
auswahl.6 Vorgeschaltet ist auf der ersten Stufe der So-
zialauswahl die Frage, welche Arbeitnehmer iiberhaupt
vergleichbar sind. Nur wenn eine solche Vergleichbar-
keit besteht, muss eine Abwigung der Sozialkriterien —
unter Beriicksichtigung des neuen Kriteriums ,,Schwer-
behinderung® — auf der zweiten Stufe iiberhaupt erfol-
gen.

Ein schwerbehinderter Arbeitnehmer ist nur dann ver-
gleichbar — und muss deshalb in die Sozialauswahl auf
der zweiten Stufe einbezogen werden —, wenn die fiir
eine Kiindigung nach § 85ff. SGB IX erforderliche Zu-
stimmung des Integrationsamtes zum Zeitpunkt der
Sozialauswahl vorliegt. Ist diese Zustimmung nicht vor-
handen, verbleibt er im Unternehmen.” Der Arbeitgeber
ist nicht verpflichtet, die Zustimmung des Integrations-
amtes einzuholen, um eine Vergleichbarkeit -eines
schwerbehinderten Menschen mit anderen Arbeitneh-
mern zu begriinden, die eine Abwégung auf der zweiten
Stufe und damit eine Beriicksichtigung des neuen Krite-
riums der Schwerbehinderung erst erfordert.8
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RegelmiBig ist dem Arbeitgeber nicht
zu empfehlen, eine entsprechende Zustimmung zu bean-
tragen. Abgesehen davon, dass nicht mit Sicherheit gesagt
werden kann, ob er sie erhilt, wird die Erklidrung der Kiin-
digungen zeitlich hinausgeschoben bis die Zustimmung
ggf. vorliegt. Erst dann kann der Arbeitgeber die Abwié-
gung anhand der Sozialkriterien auf der zweiten Stufe der
Sozialauswahl und anschlieend die Anhérung des Be-
triebsrats vornehmen. Eine Reduzierung der Personalkos-
ten tritt erst spéter ein. Aulerdem fiihrt das neue Krite-
rium der Schwerbehinderung auf der zweiten Stufe der
Sozialauswahl zu erheblichen Unsicherheiten, da es an je-
dem Anhaltspunkt fehlt, wie man die Schwerbehinderung
in den Abwigungsvorgang einbeziehen kann.9<]

2. Zustimmung des Integrationsamts nicht
erforderlich

a) Schwerbehinderte Menschen, die noch nicht
liinger als sechs Monate im Betrieb sind

Der besondere Kiindigungsschutz der §§ 85 ff. SGB IX
gilt nach § 90 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX nicht fiir schwerbehin-
derte Menschen, deren Arbeitsverhiltnis zum Zeitpunkt
des Zugangs der Kiindigungserkldrung ohne Unterbre-
chung noch nicht linger als sechs Monate bestanden
hat. Der Arbeitgeber muss folglich vor der Kiindigung
eines solchen schwerbehinderten Arbeitnehmers die Zu-
stimmung des Integrationsamtes, die ansonsten nach § 85
SGB IX erforderlich ist, nicht einholen.

Greift der besondere Kiindigungsschutz nach SGB IX
bei dieser Personengruppe nicht ein, bedeutet dies aller-
dings nicht, dass der Arbeitgeber solche schwerbehinder-
ten Menschen mit kurzer Betriebszugehorigkeit in die
Sozialauswahl auf der zweiten Stufe einbeziehen und
ihre Sozialdaten unter Beriicksichtigung der Schwerbe-
hinderung gegen die Sozialdaten anderer vergleichbarer
Arbeitnehmer abwégen muss. Zu beachten ist, dass in
den ersten sechs Monaten eines Arbeitsverhiltnisses
auch der allgemeine Kiindigungsschutz nach §1 Abs. 1
KSchG nicht eingreift. Das neue Kriterium der Schwer-
behinderung ist folglich insoweit ohne Bedeutung.

Der Arbeitgeber kann auch nicht
»Hireiwillig® eine Sozialauswahl nach §1 Abs.3 Satz 1
KSchG durchfithren, um sich unter Umstinden aufgrund
der Schwerbehinderung des Arbeitnehmers von einem
anderen ldnger als sechs Monate beschiftigten Arbeit-
nehmer, der nicht schwerbehindert ist, zu trennen. In die
Sozialauswahl des §1 Abs.3 Satz1 KSchG werden nur

9 Richardi, DB 2004, 486 (487) spricht zu Recht von einem
L Riitselraten®; Zimmer, FA 2004, 34.

10 BAG v. 25.4.1985 — 2 AZR 140/84, AP Nr.7 zu §1 KSchG
1969 Soziale Auswahl.

11 S.o.L

12 KR/Etzel, 6. Aufl., §§85-90 SGB IX Rz.49; a.A. Vossen in
Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz
im Arbeitsverhiltnis, 8. Aufl., Rz. 1470, der eine Frist von drei
Wochen verlangt.

13 Im Ergebnis Neumann, Kiindigungsschutz schwerbehinderter
Menschen, Arbeitsrechts-Blattei SD Bearbeitung 12/2003,
Rz.121.

Arbeitnehmer einbezogen, die nach §1 Abs.1 KSchG
Bestandsschutz genie3en. Arbeitnehmer, die dem Betrieb
noch nicht langer als sechs Monate angehoren, scheiden
aus der Sozialauswahl aus.10<]

b) Beschiiftigung auf in § 73 Abs.2 Nr.2 bis 6 SGB
IX genannten Stellen

Der besondere Kiindigungsschutz kommt schwerbehin-
derten Menschen nach §90 Abs.1 Nr.2 SGB IX ferner
dann nicht zugute, wenn sie auf einer der in §73 Abs.2
Nr.2 bis 6 SGB IX genannten Stellen beschiftigt werden.
Sind vergleichbare Arbeitnehmer vorhanden, hat der Ar-
beitgeber folglich diese schwerbehinderten Arbeitnehmer
mit in die Sozialauswahl auf der zweiten Stufe einzube-
ziehen. Bei der Abwigung der vier Sozialkriterien des § 1
Abs. 3 Satz 1 KSchG ist dabei zu Gunsten dieser Personen-
gruppe deren Schwerbehinderung mit zu beriicksichtigen.
Obwohl ein besonderer Kiindigungsschutz nach dem SGB
IX nicht besteht, kann die Schwerbehinderung solchen
schwerbehinderten Menschen demnach beim allgemeinen
Kiindigungsschutz Vorteile verschaffen. Dies widerspricht
der Gesetzesbegriindung des Gesetzes zur Reform am Ar-
beitsmarkt, nach der der bisherige soziale Schutz bei
Schwerbehinderung lediglich erhalten bleiben sollte. 1

¢) Entlassungen aus Witterungsgriinden

Entsprechende Erwédgungen gelten fiir Entlassungen,
die aus Witterungsgriinden vorgenommen werden, so-
fern die Wiedereinstellung des schwerbehinderten Men-
schen bei Wiederaufnahme der Arbeit gewihrleistet ist.
Nach §90 Abs.2 SGB IX greift auch in diesem Fall der
besondere Kiindigungsschutz fiir schwerbehinderte Men-
schen nicht ein.

3. ,,Vorruhestindler‘ als Sonderfall

Eine Zustimmung des Integrationsamtes ist ferner
nach §90 Abs. 1 Nr.3a SGB IX nicht erforderlich, wenn
das Arbeitsverhéltnis durch Kiindigung beendet wird und
der Arbeitnehmer das 58. Lebensjahr vollendet und An-
spruch auf eine Abfindung, Entschiadigung oder &hnli-
che Leistung aufgrund eines Sozialplans hat. Vorausset-
zung ist allerdings, dass der Arbeitgeber ihm die Kiindi-
gungsabsicht rechtzeitig mitgeteilt und der schwerbe-
hinderte Mensch der beabsichtigten Kiindigung bis zu
deren Ausspruch nicht widersprochen hat. Entsprechen-
des gilt nach §90 Abs.1 Nr.3b SGB IX, wenn der
schwerbehinderte Mensch Anspruch auf Knappschafts-
ausgleichsleistung nach dem SGB VI oder auf Anpas-
sungsgeld fiir entlassene Arbeitnehmer des Bergbaus hat.

Rechtzeitig ist die Mitteilung der Kiin-
digungsabsicht dann, wenn der schwerbehinderte Mensch
ausreichend Zeit hat zu iiberlegen, ob er auf seinen beson-
deren Kiindigungsschutz verzichten soll. Aus der Rege-
lung des §102 Abs.2 Satz1 BetrVG wird man den all-
gemeinen Rechtsgedanken entnehmen konnen, dass eine
Woche ausreicht.12 Mitgeteilt werden muss dem schwer-
behinderten Arbeitnehmer nicht nur die Kiindigungs-
absicht, sondern auch die Hohe der Leistungen nach § 90
Abs. 1 Nr.3a SGB IX, da dies fiir den Arbeitnehmer eine
wesentliche Entscheidungsgrundlage ist.13<]
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Unterrichtet der Arbeitgeber den schwerbehinderten Ar-
beitnehmer ordnungsgemal, kann er zunichst davon aus-
gehen, dass dieser der Kiindigungsabsicht nicht wider-
spricht. Sind weitere vergleichbare Arbeitnehmer vor-
handen, muss er auf der zweiten Stufe der Sozialauswahl
bei der Abwégung der Sozialkriterien zugunsten des Ar-
beitnehmers die Schwerbehinderung beriicksichtigen.
Fillt die Sozialauswahl dennoch zu Lasten des Schwer-
behinderten aus, hat er den Betriebsrat entsprechend an-
zuhoren. Der Arbeitnehmer kann danach aber noch der
Kiindigung solange widersprechen, bis er diese erhilt.
Erfolgt der Widerspruch rechtzeitig, hat der Arbeitgeber
aufgrund der nun nach §85 SGB IX erforderlichen Zu-
stimmung des Integrationsamtes die Wahl. Holt er die
Zustimmung nicht ein, ist der Schwerbehinderte nicht
vergleichbar und ist auf der zweiten Stufe der Sozialaus-
wahl nicht in die AbwiAgung einzubeziehen. Beantragt
er die Zustimmung, muss er mit der Kiindigung wieder
warten bis er die Zustimmung ggf. erhalten hat. An-
schlieBend kann er auf der zweiten Stufe unter Beriick-
sichtigung der Schwerbehinderung die Abwégung der
Sozialkriterien vornehmen.

Bedenkt man, welche Abwigungsrisi-
ken das neue Kriterium der Schwerbehinderung hervor-
ruft, wird man dem Arbeitgeber kaum empfehlen kon-
nen, den aufgezeigten beschwerlichen Weg zu gehen.
Teilt er dem schwerbehinderten Arbeitnehmer keine
Kiindigungsabsicht mit, hat dieser weiter den besonderen
Kiindigungsschutz des §85 SGB IX.!4 Da der Arbeit-
geber die entsprechende Zustimmung nicht einholen
muss, kann er den Arbeitnehmer dann mangels Ver-
gleichbarkeit aus der Sozialauswahl herausnehmen. <

4. Beurteilungszeitpunkt

MabBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sozial-
widrigkeit sind die objektiven Verhiltnisse zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigungserklirung.!5 Dies
gilt auch fiir die Sozialkriterien des §1 Abs.3 Satz1
KSchG und damit auch fiir das Vorliegen einer Schwer-
behinderung i.S.d. §2 Abs.2 SGB IX.16

Dieser Grundsatz muss allerdings im Hinblick auf das
Ziel des Gesetzes zur Arbeitsmarktreform einge-
schrinkt werden, auch die Sozialauswahl rechtssicherer
zu machen. Diese wird in der Gesetzesbegriindung zu
Recht als eine ,,Quelle der Rechtsunsicherheit“17 be-
zeichnet. Eine Schwerbehinderung kann demnach nur
dann bei der Abwégung auf der zweiten Stufe der Sozial-
auswahl zugunsten des schwerbehinderten Menschen be-
riicksichtigt werden, wenn sie vom Arbeitnehmer durch
Vorlage eines Schwerbehindertenausweises i.S.d. § 69
Abs.5 SGB IX belegt werden kann oder offenkundig
ist.18 Wiirde man auch einen Antrag auf Anerkennung
als Schwerbehinderter ausreichen lassen, bestiinde die
Gefahr, dass sich die Auswahlentscheidung im Nach-
hinein als falsch herausstellen konnte und die durch die
ausdriickliche Benennung der vier Sozialkriterien ange-
strebte Rechtssicherheit zur grolen Unsicherheit wird.

Dem Arbeitgeber obliegt es, den Ar-
beitnehmer ggf. im Zusammenhang mit einer zu treffen-
den Sozialauswahl nach einer etwaigen Schwerbehin-

derung zu fragen, sofern ihm diese nicht bekannt ist. Be-
antwortet der Arbeitnehmer die Frage nicht oder verneint
er zu Unrecht das Bestehen einer Schwerbehinderung,
kann er sich spiter auf die etwaige Fehlerhaftigkeit der
getroffenen Sozialauswahl nicht berufen.19<]

III. Bedeutung im Rahmen der Betriebsratsanhorung

Will der Arbeitgeber betriebsbedingt kiindigen, hat er
dem Betriebsrat im Rahmen des nach §102 Abs.1
BetrVG erforderlichen Anhoérungsverfahrens u.a. seine
Uberlegungen zur Sozialauswahl im Einzelnen mitzutei-
len, ohne dass der Betriebsrat ihn dazu aufgefordert
hat.20 Werden mit dem zu kiindigenden Arbeitnehmer
vergleichbare Arbeitnehmer weiter beschéftigt, hat er die
Sozialkriterien, nach denen er die Sozialauswahl vor-
genommen hat, dem Betriebsrat darzulegen. Dazu geho-
ren zumindest das Eintrittsdatum, das Geburtsdatum, die
Unterhaltsverpflichtungen sowie Angaben zur Schwer-
behinderung.

Beriicksichtigt man die weit iliber den
Wortlaut des § 102 Abs. 1 Satz1 BetrVG hinausgehende
Rechtsprechung des BAG?2!, ist dem Arbeitgeber zu
empfehlen, immer Angaben zu den vier Sozialdaten des
§1 Abs.3 Satz1 KSchG zu machen. Ist keiner der ver-
gleichbaren Arbeitnehmer schwerbehindert, sollte er den
Betriebsrat darauf hinweisen, um zu verdeutlichen, dass
er auch dieses Kriterium mit beriicksichtigt hat. <

IV. Fazit

Der Gesetzgeber hat den schwerbehinderten Menschen
mit der Aufnahme der Schwerbehinderung in den Kata-
log der Sozialkriterien des § 1 Abs.3 Satz1 KSchG kei-
nen Gefallen getan.22 Dieses zusétzliche Sozialkriterium
wird aufgrund der mit ihm geschaffenen weiteren
Rechtsunsicherheit u.a. bei der Auslegung des Begriffs
der Schwerbehinderung, bei der Frage des Beurteilungs-
zeitpunkts und bei der Bestimmung seiner Gewichtung
im Rahmen des Abwigungsprozesses vermutlich viele
Arbeitgeber bewegen, keine schwerbehinderten Men-
schen einzustellen. Die Neuregelung fiihrt damit unter
Umstéinden gerade zu der Benachteiligung von schwer-
behinderten Menschen, die sie eigentlich vermeiden will.

14 Thiele, HzA, Gruppe 7 ,,SGB IX/Schwerbehindertenrecht*,
Bearbeitung 11/2003, Rz. 269.

15 BAG v. 27.2.1997 — 2 AZR 160/96, AP Nr.1 zu §1 KSchG
1969 Wiedereinstellung; v. 10.10.1996 — 2 AZR 477/95, AP
Nr.81 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.

16 S. BT-Drucks. 15/1204, 11.

17 BT-Drucks. 15/1204, 8.

18 A.A. Bauer/Krieger. Kiindigungsrecht Reformen 2004,
Rz.15d, die auch einen entsprechenden Antrag als ausrei-
chend ansehen.

19 Vgl. Gaul/Bonanni, ArbRB 2004, 48; KR/Etzel, 6. Aufl., §1
KSchG Rz. 665.

20 Ausfiihrlich zu den Anforderungen an eine ordnungsgemafe
Betriebsratsanhorung bei betriebsbedingter Kiindigung Klei-
nebrink, ArbRB 2003, 88 ff.

21 Dazu Kleinebrink, ArbRB 2003, 88 (91).

22 Bauer/Krieger, Kiindigungsrecht Reformen 2004, Rz. 14.



