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Sonderkündigungsschutz für schwerbehinderte Menschen 
Von Rechtsanwältin Meike Schoeler, Fritzlar

Entgegen weit verbreiteter Meinung ist die Kündigung eines Schwerbehinderten nicht von vornherein ausgeschlossen. Es gibt keinen absoluten Kündigungsschutz. Die grundsätzlich mögliche Kündigung bedarf lediglich der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes (früher Hauptfürsorgestelle). Zur Erinnerung: schwerbehindert ist ein Bechterew-Patient dann, wenn er vom Versorgungsamt mit einem Grad der Behinderung von mindestens  50 anerkannt ist.

Grundsätzlich muss ein Arbeitnehmer während eines bestehenden Arbeitsverhältnisses dem Arbeitgeber nicht mitteilen, dass er schwerbehindert ist. Auch bei einer Bewerbung muss nach neuer Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes selbst dann, wenn im Personalfragebogen bzw. im Einstellungsgespräch ausdrücklich danach gefragt wird, die Schwerbehinderteneigenschaft nicht offenbart werden. Insoweit hat das Bundesarbeitsgericht seine Rechtsprechung hierzu komplett geändert. Grund ist das Diskriminierungsverbot, das seit  einigen Jahren auch in der Verfassung verankert ist. Das Diskriminierungsverbot hat seinen Niederschlag im § 81 Abs. 2 SGB IX 

( Neuntes Sozialgesetzbuch ) gefunden. Der Arbeitnehmer darf auf die Frage des Arbeitgebers nach dem Bestehen einer Schwerbehinderung lügen. Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn der künftige Arbeitnehmer auf Grund seiner Erkrankung bzw. Behinderung den Anforderungen in dem angestrebten Beruf nicht gewachsen ist. Was bei Bechterewpatienten eigentlich nur in wenigen Fällen bei extremen beruflichen Anforderungen der Fall sein dürfte. Leichte bis mittelschwere Arbeit in geschlossenen Räumen ist grundsätzlich immer möglich. 

 Auch im laufenden Arbeitsverhältnis darf der Arbeitgeber nicht nach einer Schwerbehinderung des Arbeitnehmers fragen. Dies ist einzig die Privatangelegenheit des Mitarbeiters und wird erst im Falle einer Kündigung des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitgeber relevant. 

Die Frage stellt sich nun, was passiert wenn der schwerbehinderte Arbeitnehmer gekündigt wird. Nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes ist es ausreichend, wenn der Schwerbehinderte den Arbeitgeber nach Zugang einer Kündigung in angemessener Frist über das Vorliegen der Schwerbehinderung informiert. Obwohl der Arbeitgeber in diesen Fällen bei Ausspruch der Kündigung nicht vom Sonderkündigungsschutz wusste, ist die ausgesprochene Kündigung dennoch wegen der fehlenden Zustimmung des Integrationsamtes unwirksam. Das heißt allerdings, dass der Arbeitnehmer, dem zu Unrecht und unter Nichtbeachtung des Sonderkündigungsschutzes gekündigt wurde, sich gegen diese Kündigung wehren muss. Verzichtet der Arbeitgeber nicht freiwillig auf die Kündigung und nimmt diese zurück, um dann nach Einschaltung des Integrationsamtes erneut zu kündigen, muss Kündigungsschutzklage erhoben werden. Da die Frist zur Erhebung der Kündigungsschutzklage exakt drei Wochen nach Zugang der Kündigung endet, muss also innerhalb der drei Wochenfrist die  Schwerbehinderung offenbart und geklärt werden, ob der Arbeitgeber die Kündigung zurück nimmt. Es ist daher angezeigt, auch dem Arbeitgeber gegenüber umgehend die Schwerbehinderteneigenschaft zu offenbaren, um evtl. eine Klage zu vermeiden. 

Inwieweit man die Schwerbehinderteneigenschaft während des laufenden Beschäftigungsverhältnisses dem Arbeitgeber freiwillig mitteilt, hängt natürlich von der Situation jedes einzelnen ab. Insbesondere, ob der schwerbehinderte Mensch mit evtl. Schwierigkeiten bei Kollegen und Vorgesetzten auf Grund der Schwerbehinderung rechnen muss. Für eine freiwillige Mitteilung spricht allerdings, dass der präventive Kündigungsschutz des § 85 SGB IX nur dann seine volle Wirkung entfalten kann, wenn er tatsächlich im Vorfeld  einer Kündigung zum Tragen kommt. Ein Kündigungsentschluss ist leichter zu verhindern als rückgängig zu machen. Denn ein Arbeitgeber lässt sich unter Umständen von einer Kündigung durch das komplizierte Verfahren, das der Kündigung eines schwerbehinderten Menschen vorausgeht, abschrecken. Bei Unkenntnis kann diese Wirkung nicht erzielt werden. 

Wie sieht nun die Rechtslage aus, wenn die Schwerbehinderung noch nicht festgestellt, sondern lediglich beantragt ist und zu diesem Zeitpunkt eine Kündigung durch den Arbeitgeber erfolgt?  Ist zum Zeitpunkt der Kündigung Antrag auf Annerkennung als schwerbehinderter Mensch beim Versorgungsamt gestellt worden, erfolgt die Feststellung der Schwerbehinderung jedoch zu einem späteren Zeitpunkt,  liegt dennoch ein Sonderkündigungschutz nach § 90 Abs. 2 a SGB IX vor. Allerdings nur in den Fällen, in denen der Antrag so rechtzeitig gestellt wurde, dass bei ordnungsgemäßer Bearbeitungsdauer die Schwerbehinderung noch vor Ausspruch der Kündigung festgestellt worden wäre. Die dennoch eingetretene Verzögerung darf zudem nicht von dem Arbeitnehmer zu vertreten sein. Dabei geht man von einer ordnungsgemäßen Bearbeitungsdauer von regelmäßig drei Wochen bei den Versorgungsämtern aus. Ist ein medizinisches Gutachten erforderlich, so verlängert sich diese Bearbeitungsdauer auf sieben Wochen. Allerdings kann ich es aus der Praxis so nicht bestätigen. In der Regel dauern die Verfahren auf Anerkennung einer Schwerbehinderung mehrere Monate. Dies hat zur Folge, dass bei einer Antragstellung erst kurz vor Zugang der Kündigung ein Sonderkündigungsschutz nicht besteht. Nur wenn der Antrag rechtzeitig gestellt wurde und die Verzögerung vom Arbeitnehmer  nicht zu vertreten ist, liegt also ein Sonderkündigungsschutz vor. Der Arbeitnehmer kann sich gegenüber dem Arbeitgeber darauf berufen, wenn er innerhalb einer angemessenen Frist (drei Wochen, siehe oben) nach Zugang der Kündigung den Arbeitgeber davon in Kenntnis setzt, dass ein Antrag auf Anerkennung einer Schwerbehinderung gestellt wurde. Andernfalls ist die Berufung hierauf verwirkt. 

Tipp: Jeder, der einen Antrag auf Feststellung einer Schwerbehinderung gestellt hat und danach eine Kündigung erhält, sollte dies dem Arbeitgeber mitteilen und sich auf sein Sonderkündigungsrecht berufen. 

Die Rechtsprechung des BAG ist zu § 90 Abs. 2 SGB IX ist insoweit noch nicht abschließend. Nur so ist es möglich, sich die Chance zu erhalten, in den Genuss des Sonderkündigungsschutzes zu kommen. Ein weiterer wichtiger Aspekt ist, dass evtl. die Berufung auf den Sonderkündigungsschutz das Risiko für den Arbeitgeber, bei einer Kündigungsschutzklage zu unterliegen, erhöht und daher eher Bereitschaft besteht, in Vergleichverhandlungen ein zu treten.
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