Der besondere Kiindigungsschutz schwerbehinderter Menschen
nach den §§ 85 ff. SGB IX als gleichheitsrechtliches Problem

Minou Banafsche

1. Einleitung

Menschen mit Behinderungen, die weder schwerbehindert gem. § 2 Abs. 2
Neuntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IX) noch i. S. d. § 2 Abs. 3 SGB IX
schwerbehinderten Menschen gleichgestellt sind, unterfallen nicht dem in
den §§ 85 bis 92 SGBIX geregelten besonderen Kiindigungsschutz des
Schwerbehindertenrechts. Fiir sie gelten daher im Kiindigungsfall aus-
schlieBlich die Vorgaben des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG), soweit
dessen Anwendungsbereich er6ffnet ist.

Virulent wird dies mafigeblich im Bereich der krankheitsbedingten als
dem héufigsten Fall der personenbedingten Kiindigung! (§ 1 Abs. 2 Satz 1
Variante 1 KSchG). Fine Kiindigung ist, so das Bundesarbeitsgericht
(BAQG), aus Griinden in der Person des Arbeitnehmers bedingt, ,,wenn der
Arbeitnehmer aufgrund personlicher Eigenschaften — ohne dass ihm das
vorwerfbar wire — nicht (mehr) in der Lage ist, die Leistung vertragsge-
recht zu erfiillen*,2 setzt mithin eine Nicht- oder Schlechterfiillung der ge-
schuldeten Arbeitsleistung voraus.?

1 Siche etwa Wilfried Berkowsky, in: Reinhard Richardi/Otfried Wlotzke/Hellmut
Wiftmann/Hartmut Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht
(MiiArbR), Bd. 1, 3. Aufl., Miinchen 2009, § 115 Rn. 12; Bernd Roos, in: Wolfgang
Ddiubler/Jens Peter Hjort/Michael Schubert/Martin Wolmerath (Hrsg.), Arbeits-
recht — Individualarbeitsrecht mit kollektivrechtlichen Beziigen. Handkommentar
(HK-ArbR), 3. Aufl., Baden-Baden 2013, § 1 KSchG Rn. 67; Hartmut Oetker, in:
Rudi Miiller-Glége/Ulrich Preis/Ingrid Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 14. Aufl., Miinchen 2014, § 1 KSchG Rn. 100.

2 BAG, Urt. v. 8.9.2011 — 2 AZR 543/10, BAGE 139, 144, 148, Rn. 17; siche bereits
BAG, Urt. v.20.5.1988 — 2 AZR 682/87, BAGE 59, 32, 44; m. w. N. auch BAG,
Urt. v. 18.1.2007 — 2 AZR 731/05, BAGE 121, 32, 34, Rn. 15; aus dem Schrifttum
etwa Riidiger Krause, in: Gerrick v. Hoyningen-Huene/Riidiger Linck/Riidiger
Krause, Kiindigungsschutzgesetz — Kommentar, § 1 Rn. 295.

3 BAG, Urt. v. 18.1.2007 — 2 AZR 731/05, BAGE 121, 32, 34, Rn. 15.
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Der Begriff der ,,Krankheit™ ist nach arbeitsrechtlichem Verstéindnis
weit auszulegen und erfasst neben gewohnlichen Kurzerkrankungen auch
die lang andauernde oder gar dauernde Leistungsunfihigkeit.* Er {iber-
schreitet damit die sozialleistungsrechtlich relevante Grenze von der
Krankheit als Leistungsfall der gesetzlichen Krankenversicherung nach
dem SGB V> zur Behinderung als Leistungsfall der Rehabilitation und
Teilhabe behinderter Menschen nach dem SGBIX,® die zum einen {iber
die Dauer der ,,regelwidrigen” Funktionsbeeintrachtigung — bei Behinde-
rung ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate* —, zum an-
deren tiber das Merkmal der gesellschaftlichen Teilhabebeeintrachtigung
infolge der ,regelwidrigen” Funktionsbeeintrdchtigung (vgl. §2 Abs. 1
Satz 1 SGBIX)7 gezogen wird.® Besteht etwa nach der Gesamtheit des
Krankheitsbildes eine gewisse Krankheitsanfalligkeit des Arbeitnehmers,
die sich in der Vergangenheit durch erhohte Fehlzeiten realisiert hat, kann
dies eine negative Gesundheitsprognose, ,,[das heiflt] dic Besorgnis von

4 Statt vieler Oetker, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 1 KSchG Rn. 111.

5 Zum Begriff der Krankheit als Leistungsfall der gesetzlichen Krankenversicherung
BSG, Urt. v. 28.10.1960 — 3 RK 29/59, BSGE 13, 134, 136; BSG, Urt. v. 30.5.1967
— 3 RK 15/65, BSGE 26, 288, 289; BSG, Urt. v.27.5.1971 — 3 RK 28/68, BSGE
33,9, 10; BSG, Urt. v. 13.2.1975 — 3 RK 68/73, BSGE 39, 167, 168; BSG, Urt.
v. 12.11.1985 — 3 RK 48/83, BSGE 59, 119, 121; BSG, Urt. v. 10.2.1993 — 1 RK
14/92, BSGE 72, 96, 98; aus dem Schrifttum etwa Gerhard Igl/Felix Welti, Sozial-
recht — Ein Studienbuch, 8. Aufl., Neuwied 2007, § 17 Rn. 31; Ingwer Ebsen, Kran-
kenversicherungsrecht, in: Bernd Baron von Maydell/Franz Ruland/Ulrich Becker
(Hrsg.), Sozialrechtshandbuch — SRH, 5. Aufl., Baden-Baden 2012, § 15 Rn. 88;
Raimund Waltermann, Sozialrecht, 10. Aufl., Heidelberg 2012, Rn. 171.

6 Dem Grunde nach kniipft der arbeitsrechtliche Krankheitsbegriff indes am sozial-
versicherungsrechtlichen Krankheitsbegriff an, siehe Roos, in: HK-ArbR (Fn. 1),
§ 1 KSchG Rn. 68.

7 Zu den Merkmalen des Behinderungsbegriffs nach dem SGBIX im Allgemeinen
und dem Merkmal der Teilhabebeeintrachtigung im Besonderen beispielhaft Felix
Welti, in: Klaus Lachwitz/Walter Schellhorn/Felix Welti (Hrsg.), HK-SGB IX —
Handkommentar zum Sozialgesetzbuch IX: Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen, 3. Aufl., Kéln 2010, § 2 Rn. 19 ff., 31 ff.; Felix Welti, in: Olaf Deinert/
Felix Welti (Hrsg.), Stichwortkommentar Behindertenrecht (SWK-BR), Baden-Ba-
den 2014, Behinderung Rn. 13 ff., 19 f.

8 Zu der zeitlichen Abgrenzung von Krankheit nach dem SGB V und Behinderung
nach dem SGBIX Volker Neumann, Verfassungsrecht, in: Olaf Deinert/Volker
Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen — Handbuch
SGB IX, 2. Aufl., Baden-Baden 2009, § 2 Rn. 10, siche auch den Verweis in § 5
Rn. 4.
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weiteren Erkrankungen im bisherigen Umfang*, begriinden und kommt
eine krankheitsbedingte Kiindigung in Betracht.!® Angesichts dessen darf
davon ausgegangen werden, dass Menschen mit Behinderungen in beson-
derer Weise gefihrdet sind, krankheitsbedingt gekiindigt zu werden.!!

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die rechtliche Unter-
scheidung zwischen der Gruppe der ,,einfach® behinderten Menschen ei-
nerseits und der Gruppe der schwerbehinderten und diesen gleichgestell-
ten Menschen andererseits, den besonderen Kiindigungsschutz nach den
§§ 85ff. SGBIX betreffend, eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbe-
handlung der ,,einfach* behinderten Menschen und damit einen Versto3
gegen das grundgesetzliche Gleichheitsgebot des Art. 3 darstellt.12

1l. Rechtlich relevante Ungleichbehandlung
Rechtlich relevant ist eine Ungleichbehandlung von ,,wesentlich Glei-

chem®.13 Voraussetzung ist demnach, dass die betreffenden Personen oder
Personengruppen vergleichbar sind, sich mithin einem gemeinsamen

9 BAG, Urt. v. 17.6.1999 — 2 AZR 639/98, BAGE 92, 96, 102; BAG, Urt. v. 10. 11.
2005 — 2 AZR 44/05, NZA 2006, S. 655, 656; zu der negativen Prognose als Vor-
aussetzung einer personenbedingten Kiindigung Roos, in: HK-ArbR (Fn. 1), §1
KSchG Rn. 66, 70, 74 ff., 92 ff.; Oetker, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1),
§ 1 KSchG Rn. 105, 114 ff.

10 BAG, Urt. v. 10. 11. 2005 — 2 AZR 44/05, NZA 2006, S. 655, 657, wo ausgefiihrt
wird, schon aus einer gewissen Krankheitsanfalligkeit ergebe sich eine Wiederho-
lungsgefahr fiir weitere Ausfallzeiten, so dass im Ergebnis alles fiir eine negative
Gesundheitsprognose spreche.

11 Vgl. auch EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA 2013, S. 553, 557,
Rn. 76 — Ring und Skouboe, der Arbeitnehmer mit Behinderungen im Gesamten
einem hoheren Risiko ausgesetzt sieht, ,,an einer mit seiner Behinderung zusam-
menhédngenden Krankheit zu erkranken® als Arbeitnehmer ohne Behinderungen.
Sie seien ,,somit einem héheren Risiko ausgesetzt, krankheitsbedingte Fehltage an-
zusammeln [...].“.

12 Der Beitrag beriicksichtigt Rechtsprechung und Schrifttum bis zum 20.8.2014.

13 Zu der sog. ,,Willkiirformel®, dergemil es der Gleichheitssatz verbietet, ,,wesent-
lich Gleiches willkiirlich ungleich und wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich zu
behandeln®, m. w. N. BVerfG, Beschl. v.9.8.1978 — 2 BvR 831/76, BVerfGE 49,
148, 165; vgl. zuvor etwa schon BVerfG, Beschl. v. 12.10.1951 — 1 BvR 201/51,
BVerfGE 1, 14, 52; BVerfG, Beschl. v. 14.2.1968 — 2 BvR 557/62, BVerfGE 23,
98, 106 f..
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Oberbegriff im Sinne eines ,tertium comparationis® subsumieren lassen,
aber dennoch rechtlich verschieden behandelt werden. !4

1. Vergleichbarkeit der Personengruppen

Behindert ist gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX eine Person, die in ihrer kor-
perlichen Funktion, geistigen Fahigkeit oder seelischen Gesundheit beein-
trachtigt ist, wenn die Beeintrichtigung mit hoher Wahrscheinlichkeit 1&n-
ger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand ab-
weicht, mithin ,,regelwidrig™ ist, und infolge der ,,regelwidrigen” Funkti-
onsbeeintrachtigung ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beein-
trichtigt ist. Schwerbehindert sind Menschen, bei denen ein Grad der Be-
hinderung (GdB) von wenigstens 50 vorliegt (§ 2 Abs.2 SGB IX). Thnen
gleichgestellt werden Menschen, ,,wenn sie infolge ihrer Behinderung oh-
ne Gleichstellung einen geeigneten Arbeitsplatz nicht erlangen oder nicht
behalten konnen* und einen GdB von weniger als 50, aber wenigstens 30
aufweisen (§ 2 Abs. 3 SGB IX).

Schon aus dem Titel des SGB IX ,,Rehabilitation und Teilhabe behin-
derter Menschen* und der Regelungssystematik des SGB IX mit einem
allgemeinen Teil, der Regelungen fiir alle Menschen mit Behinderungen
enthélt (§§ 1 bis 67)13, und einem besonderen Teil zur Teilhabe schwerbe-
hinderter Menschen (§§ 68 bis 160)!¢, die sich in dem allgemein mit ,,Be-
hinderung* iiberschriebenen §2 SGB IX widerspiegelt, demgeméil die
Schwerbehinderung und die Gleichstellung besondere Félle von Behinde-

14 Beispielhaft Bodo Pieroth/Bernhard Schlink/Thorsten Kingreen/Ralf Poscher,
Grundrechte — Staatsrecht II, 30. Aufl., Heidelberg 2014, Rn. 463 ft.; Lerke Oster-
loh/Angelika Nufberger, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar,
7. Aufl., Miinchen 2014, Art. 3 Rn. 83.

15 Hervorgegangen aus dem Gesetz iiber die Angleichung der Leistungen zur Reha-
bilitation (RehaAnglG) vom 7.8.1974, BGBI. 1 1974, S. 1881.

16 Hervorgegangen aus dem Gesetz zur Sicherung der Eingliederung Schwerbehin-
derter in Arbeit, Beruf und Gesellschaft (Schwerbehindertengesetz — SchwbG) in
seiner Neufassung auf Grund des Art. III § 1 des Gesetzes zur Weiterentwicklung
des Schwerbeschidigtenrechts vom 24.4.1974, BGBI. 1 1974, S. 981; siche die Be-
kanntmachung der Neufassung des Schwerbehindertengesetzes vom 29.4.1974,
BGBI.11974, S. 1005.
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rung sind,!” wird deutlich, dass Behinderung der gemeinsame Oberbegriff
ist, der alle vom SGB IX adressierten leistungsberechtigten Personen er-
fasst.!8

2. Unterschiedliche Behandlung

Nur fiir die schwerbehinderten und ihnen gleichgestellten Menschen gel-
ten die Regelungen des im zweiten Teil des SGB IX normierten Schwer-
behindertenrechts (§ 68 Abs. 1 und 3 SGB IX) und damit auch die Vor-
schriften der §§ 85 ff. SGBIX zum besonderen Kiindigungsschutz. Da-
nach bedarf die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitge-
ber der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes (§ 85 SGB IX). Da-
bei handelt es sich um ein offentlich-rechtliches Wirksamkeitserfordernis
der Kiindigung.!®

Schwerbehinderte und gleichgestellte behinderte Menschen werden so-
mit rechtlich anders behandelt als Menschen mit ,,einfachen Behinderun-
gen.

17 Mit Inkrafttreten des SGBIX vom 19.6.2001 (Art.1 SGBIX, BGBLI 2001,
S. 1046, 1047) tiberwiegend am 1.7.2001 (Art. 68 SGBIX) sind gem. Art. 63
SGB IX das RehaAnglG und das SchwbG aufgehoben worden.

18 Zu den in §2 Abs. 1 Satz2 SGB IX genannten von Behinderung bedrohten Men-
schen siehe die Begriindung zu dem Entwurf eines Sozialgesetzbuchs — Neuntes
Buch — (SGB IX): Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, BT-Drucks.
14/5074, S. 98, wonach deren generelle Gleichstellung mit den Menschen mit Be-
hinderungen nicht erfolgt, ,,da eine Reihe von Leistungen und sonstigen Hilfen nur
bei eingetretener Behinderung erbracht werden [...]*; aus dem Schrifttum etwa
Welti, in: HK-SGB IX (Fn. 7), § 2 Rn. 34 ff.

19 BVerwG, Urt. v. 10.9.1992 — 5 C 39.88, BVerwGE 91, 7, 91.; vgl. auch BVerwG,
Urt. v.2.7.1992 — 5 C 31.91, NZA 1993, S. 123, 124 f.; aus dem Schrifttum etwa
Christian Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 85 SGB IX Rn. 1; Franz
Josef Diiwell, in: Dirk H. Dau/Franz Josef Diiwell/Jacob Joussen (Hrsg.), Sozial-
gesetzbuch IX: Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen — Lehr- und
Praxiskommentar (LPK-SGB IX), 4. Aufl., Baden-Baden 2014, § 85 Rn. 3.
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1II. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von
Menschen mit ,, einfachen* Behinderungen

Als PriifungsmaBstab wird der besondere Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG herangezogen, der besagt, dass niemand wegen seiner Behinde-
rung benachteiligt werden darf.20 Die Ungleichbehandlung von Menschen
mit ,.einfachen” Behinderungen beziiglich des besonderen Kiindigungs-
schutzes nach dem Schwerbehindertenrecht ist demnach verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt, ,,wenn zwingende Griinde dafiir vorliegen [...]. Die
nachteiligen Auswirkungen miissen unerlésslich sein, um behinderungsbe-
zogenen Besonderheiten Rechnung zu tragen [...].«2!

1. Legitimer Zweck der Ungleichbehandlung

Der besondere Kiindigungsschutz verfolgt den Zweck, im Wege der staat-
lichen Kontrolle im Vorfeld einer Kiindigung den besonderen Schutzinter-
essen schwerbehinderter und ihnen gleichgestellter Arbeitnehmer zu ent-
sprechen.2

Zudem geht es um die Schaffung eines Ausgleichs fiir die einge-
schrinkte Wettbewerbsfahigkeit schwerbehinderter und ihnen gleichge-

20 Fiir eine Anwendung des Art. 3 Abs. 3 Satz2 GG nur fiir Benachteiligungen von
Menschen mit Behinderungen gegeniiber Menschen ohne Behinderungen, nicht
hingegen fiir Benachteiligungen innerhalb der Gruppe von Menschen mit Behin-
derungen Rupert Scholz, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Begr.), Grundgesetz,
Bd. I, Miinchen, 70. Ergénzungslieferung, Stand: Dezember 2013, Art. 3 Abs. 3
Rn. 174 (Fn. 1), Stand der Einzelkommentierung: Oktober 1996; Osterloh/Nufsber-
ger, in: Sachs (Fn. 14), Art. 3 Rn. 311; dagegen mit guten Argumenten Felix Welti,
Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, Tiibingen 2005, S.470;
siehe auch Minou Banafsche, Die ,,grole Losung* als gleichheitsrechtliches Gebot
— Verfassungsrechtliche Grenzen des dualen Systems der Eingliederungshilfe fiir
Kinder und Jugendliche, in: Ulrich Becker/Elisabeth Wacker/Minou Banafsche
(Hrsg.), Inklusion und Sozialraum — Behindertenrecht und Behindertenpolitik in
der Kommune, S. 169, 177 ff.

21 BVerfG, Beschl. v. 19.1.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341, 357.

22 BVerwG, Urt. v.2.7.1992 — 5 C 31.91, NZA 1993, S. 123, 125; Norbert Heenen,
in: Reinhard Richardi/Otfried Wlotzke/Hellmut Wifmann/Hartmut Oetker (Hrsg.),
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiiArbR), Bd. 2, 3. Aufl.,, Miinchen
2009, § 313 Rn. 30; Peter Trenk-Hinterberger, in: HK-SGB IX (Fn. 7), § 85 Rn. 1;
Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 85 SGB IX Rn. 1.
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stellter Menschen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt (fiir die Gleichstel-
lung vgl. auch § 2 Abs. 3 Halbsatz 2 SGB IX).23

SchlieBlich soll der besondere Kiindigungsschutz, wie es das BAG zu
den §§ 12 ff. Schwerbehindertengesetz (SchwbG)?* formuliert hat, ,,sicher-
stellen, dal die besonderen gesetzgeberischen Anstrengungen, Schwerbe-
hinderten zu einer ihren Fahigkeiten und Kenntnissen angemessenen Be-
schéftigung zu verhelfen, nicht wieder zunichte gemacht werden, indem
sich Arbeitgeber ihrer aus sozialpolitischen Griinden auferlegten Pflicht
zur Eingliederung von Schwerbehinderten in den Arbeitsproze3 im Ein-
zelfall durch Kiindigung wieder entledigen.“? Diese arbeitgeberseitigen
Pflichten sind nunmehr in den §§ 71 ff., §§ 80 ff. SGB IX verankert.2

2. Zwingende Griinde fiir die Ungleichbehandlung

Ob fiir die Beschrinkung des besonderes Kiindigungsschutzes nach den
§§ 85 ff. SGB IX auf die Gruppe der schwerbehinderten und gleichgestell-
ten behinderten Menschen — entsprechend den nach Maligabe des Art. 3
Abs. 3 Satz2 GG strengen Anforderungen an die VerhéltnismaBigkeit der
Ungleichbehandlung von ,,einfach® behinderten Menschen einerseits und
den dem Geltungsbereich des Schwerbehindertenrechts unterfallenden

23 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.1.1966 — V C 62.64, BVerwGE 23, 123, 127; BVerwG,
Urt. v. 28.2.1968 — V C 33.66, BVerwGE 29,140, 141 f., wo das Gericht ausdriick-
lich auch die Rehabilitation als Zweck des besonderen Kiindigungsschutzes in Ge-
stalt der ,,seelischen Aufrichtung und Uberwindung [der] Gebrechen* der Betrof-
fenen ausweist; BVerwG, Urt. v.2.7.1992 — 5 C 51.90, BVerwGE 90, 287, 292 f.;
vgl. spezifisch fiir die Gleichstellung nach §2 Abs.3 SGBIX auch BSG, Urt.
v.2.3.2000 — B 7 AL 46/99 R, BSGE 86, 10, 15; BSG, Urt. 1.3.2011 — B 7 AL
6/10 R, BSGE 108, 4, 6, Rn. 12; BSG, Urt. v. 6.8.2014 - B 11 AL 16/13 R, Rn. 13
(nach juris); aus dem Schrifttum etwa Trenk-Hinterberger, in: HK-SGB IX (Fn. 7),
§ 85 Rn.2; Reinhard Vossen, in: Reiner Ascheid/Ulrich Preis/Ingrid Schmidt
(Hrsg.), Kiindigungsrecht — GroBkommentar zum gesamten Recht der Beendigung
von Arbeitsverhéltnissen, 4. Aufl., Miinchen 2012, § 85 SGB IX Rn. 2.

24 BGBL 11974, S.981, 1005 (siehe oben Fn. 16).

25 BAG, Urt. v. 16.3.1994 — 8 AZR 688/92, BAGE 76, 142, 146.

26 Insbesondere auf § 81 SGBIX verweist Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt
(Fn. 1), §85 SGBIX Rn.1; wiederum zu der Wechselbeziiglichkeit der §§ 81
und 71 Abs. 1 SGB IX Diiwell, in: LPK-SGB IX (Fn. 19), § 81 Rn. 9; in der Sache
ebenso Jacob Joussen, in: LPK-SGB IX (Fn. 19), § 71 Rn. 6.
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Menschen andererseits — zwingende Griinde vorliegen, bedarf der Kla-
rung.

a) Der GdB als MaBstab fiir die Anwendung der §§ 85 ff. SGB IX

Wesentlicher Maf3stab fiir die Verschiedenbehandlung ist der GdB. Dies
erweist sich in der Zusammenschau der Absétze 2 und 3 des § 2 SGB IX.
Die Gleichstellung gem. § 2 Abs. 3 SGB IX griindet in der Kompensation
eines im Verhéltnis zu den schwerbehinderten Menschen geringeren GdB,
namlich von unter 50, aber wenigstens von 30, durch das Postulat, dass
diese Menschen ohne die Gleichstellung einen Arbeitsplatz nicht erlangen
oder erhalten konnen. Dariiber entscheidet gem. § 68 Abs.2 Satz1
SGB IX die Bundesagentur fiir Arbeit, die ,,aufgrund [ihrer] Vermittlungs-
bemiihungen am ehesten beurteilen kann, ob die Unterbringung eines Be-
hinderten auf dem Arbeitsmarkt auf besondere Schwierigkeiten stof3t, die
durch eine Gleichstellung ausgerdumt werden kénnen. 2’

Daraus lésst sich schlieen, dass bei schwerbehinderten Menschen mit
einem GdB von wenigstens 50 besondere Schwierigkeiten — beim Erlan-
gen oder Behalten eines Arbeitsplatzes — vermutet werden.?8 Der normati-
ven Grenzziehung zwischen den genannten Gruppen und den ,.einfach*
behinderten Menschen kann damit zugleich enthommen werden, dass be-
sondere Schwierigkeiten zur beruflichen Teilhabe bei diesen wohl nicht
gesehen werden.

Dagegen spricht allerdings, dass auch unterhalb eines GdB von 30 er-
hebliche Schwierigkeiten bestehen konnen, den Arbeitsplatz — im konkret
in Rede stehenden Kontext der Kiindigung — zu behalten. Anhaltspunkte
dafir kann die Versorgungsmedizin-Verordnung (VersMedV) vom
10.12.20082 liefern, welche auf Grundlage des § 30 Abs. 16 Bundesver-
sorgungsgesetz (BVG) in der Fassung der Bekanntmachung vom

27 So die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des
Schwerbeschédigtenrechts, BT-Drucks. 7/656, S. 24 1.

28 Siehe auch BSG, Urt. v.2.3.2000 — B 7 AL 46/99 R, BSGE 86, 10, 14f., wo im
Ergebnis von einer unwiderlegbaren Vermutung ausgegangen wird, ,,dafl der
Schwerbehinderte hinsichtlich seiner beruflichen und gesellschaftlichen Integrati-
on immer einer besonderen gesetzlichen Hilfe und eines entsprechenden Schutzes
bedarf, ohne dal} es auf die individuellen Umstidnde ankommt.*.

29 BGBI. 12008, S.2412.
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22.1.198230 erlassen wurde3! und gemaB ihrem § 1 ,,die Grundsitze fiir die
medizinische Bewertung von Schéidigungsfolgen und die Feststellung des
Grades der Schiadigungsfolgen im Sinne des § 30 Abs. 1 des [BVG]“ re-
gelt.

Gem. § 69 Abs. 1 Satz5 SGBIX gelten die Malistdbe des § 30 Abs. 1
BVG, wonach ,,der Grad der Schiadigungsfolgen [...] nach den allgemei-
nen Auswirkungen der Funktionsbeeintrachtigungen, die durch die als
Schadigungsfolge anerkannten korperlichen, geistigen oder seelischen Ge-
sundheitsstorungen bedingt sind, in allen Lebensbereichen zu beurteilen
[ist]“ (Satz 1), sowie die VersMedV bei der Feststellung des GdB durch
die Versorgungsédmter entsprechend. Im Teil B der Anlage zu §2 Vers-
MedV wird einzelnen Krankheitsbildern, die in 17 Gruppen zusammenge-
fasst sind, jeweils ein Grad der Schidigung respektive Behinderung3? zu-
geordnet.

aa) Erhohte Krankheitsanfélligkeit unterhalb eines GdB von 30

Die Anlage zu § 2 VersMedV weist unterschiedliche Krankheitsbilder aus,
die nicht den fiir die Er6ffnung des besonderen Kiindigungsschutzes nach
den §§ 85 ff. SGB IX obligatorischen GdB von 30 erreichen, aber gleich-
wohl eine erhdhte Krankheitsanfalligkeit begiinstigen und, damit einher-
gehend, die Gefahr erhohter Fehlzeiten in sich bergen.3?

Exemplarisch genannt werden kénnen Wirbelsédulenschdaden mit mittel-
gradigen funktionellen Auswirkungen in einem Wirbelsdulenabschnitt, ge-
meint sind Verformungen, hiufig rezidivierende oder anhaltende Bewe-
gungseinschrinkungen oder eine Instabilitdt mittleren Grades und haufig

30 BGBI.11982,S.21.

31 In der Eingangsformel der VersMedV wird noch § 30 Abs. 17 BVG als Erméchti-
gungsgrundlage fiir ihren Erlass genannt, allerdings wurde durch Art.1 Nr. 16
Buchst. e und f des Gesetzes zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und
anderer Vorschriften vom 20.6.2011 (BGBI. 1 2011, S. 1114) der damalige Absatz
16 aufgehoben und wurde Absatz 17 zu Absatz 16.

32 Im Folgenden wird im Zusammenhang mit der VersMedV immer vom GdB ge-
sprochen.

33 Vgl. unter I. (Fn.11) den Hinweis auf EuGH, Urt. v.11.4.2013 — C-335/11,
C-337/11, NZA 2013, S.553, 557, Rn. 76 — Ring und Skouboe, wo eine Unter-
scheidung nach dem Schweregrad der Behinderung nicht erfolgt [dazu noch unter
11.2.b)].
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rezidivierende und {liber Tage andauernde Wirbelsdulensyndrome (B.18.9
der Anlage zu § 2 VersMedV: GdB von 20).

Mit dem durch eine erhohte Krankheitsanfilligkeit bedingten Risiko der
negativen Gesundheitsprognose3* und der personenbedingten in Gestalt
der krankheitsbedingten Kiindigung3> einher geht ein die Vorgaben der
§§ 85 ff. SGB IX tragendes besonderes Schutzinteresse3¢. Fiir eine unter-
schiedliche Behandlung hinsichtlich des Kiindigungsschutzes je nach GdB
sprechen in Anbetracht dessen keine zwingenden Griinde.

bb) Keine starren GdB-Grenzen

Hinzu kommen Fille, die sich im Uberschneidungsbereich von ,.einfa-
cher* Behinderung und Gleichstellung bewegen, das heifit nach der Anla-
ge zu § 2 VersMedV mit einem GdB von 10 oder 20 bis 30 oder 40 belegt
werden. Der Ubergang von der ,.einfachen Behinderung zur Gleichstel-
lung kann demnach flieend sein. Ob am Ende ein GdB von weniger als
30 oder von 30 und mehr festgestellt wird, ob mithin die Mdglichkeit einer
Gleichstellung nach §2 Abs.3 SGBIX und damit der Anwendung der
§§ 85 ff. SGB IX eroffnet wird, hangt von der Bewertung durch die Ver-
sorgungsdmter im Einzelfall gem. § 69 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 SGB IX
ab.

Auch insoweit sprechen keine zwingenden Griinde fiir eine unterschied-
liche Behandlung ,,einfach* behinderter Menschen einerseits und schwer-
behinderter und gleichgestellter behinderter Menschen andererseits.

Beispielhaft sollen an dieser Stelle folgende Krankheitsbilder angefiihrt
werden, die allesamt auch eine erhohte Krankheitsanfilligkeit begiinsti-
gen:

* die echte Migrine mittelgradiger Verlaufsform, das heit mit hiufige-
ren Anfillen, die jeweils einen oder mehrere Tage anhalten (B.2.3 der
Anlage zu § 2 VersMedV: GdB von 20 bis 40),

e die chronische Bronchitis und Bronchiektasen in schwerer Form, also
bei fast kontinuierlich ausgiebigem Husten und Auswurf und héufigen

34 Die Begriindung einer negativen Gesundheitsprognose bei chronischen Leiden fiir
unproblematisch erachtend Roos, in: HK-ArbR (Fn. 1), § 1 KSchG Rn. 74.

35 Siehe unter 1.

36 Siehe oben III.1.
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akuten Schiiben (B.8.2 der Anlage zu §2 VersMedV: GdB von 20
bis 30),

» chronische Darmstérungen, mithin ein irritabler Darm, Divertikulose,
Divertikulitis oder Darmteilresektion mit stirkeren und haufig rezidi-
vierenden oder anhaltenden Symptomen, wie zum Beispiel Durchfillen
(B.10.2.2 der Anlage zu § 2 VersMedV: GdB von 20 bis 30).

In gleicher Weise gibt es flieBende Ubergiinge von der Gleichstellung zur
Schwerbehinderung, etwa bei affektiven Psychosen mit relativ kurz an-
dauernden, aber hédufig wiederkehrenden Phasen, konkret bei ein bis zwei
Phasen im Jahr von mehrwdchiger Dauer (B.3.6 der Anlage zu § 2 Vers-
MedV: GdB von 30 bis 50), und bei chronisch-vendser Insuffizienz, zum
Beispiel bei Krampfadern mit chronischen rezidivierenden Geschwiiren, je
nach Ausdehnung und Héufigkeit (B.9.2.3 der Anlage zu § 2 VersMedV:
GdB von 30 bis 50).

b) Das Begriffsverstindnis von Behinderung nach der
Behindertenrechtskonvention (BRK)

Gegen das Bestehen zwingender Griinde fiir eine kiindigungsschutzrecht-
lich unterschiedliche Behandlung je nach festgestelltem GdB spricht ne-
ben Gesagtem das in der BRK verankerte Verstindnis von Behinderung,
das ohne eine Unterteilung nach der Schwere der Behinderung auskommt.
So heilit es in Art. 1 UAbs. 2 BRK, dass zu den Menschen mit Behinde-
rungen solche zihlen, ,,die langfristige korperliche, seelische, geistige oder
Sinnesbeeintrichtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit ver-
schiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten
Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen. 37

37 Zu Entstehung und Bedeutung des Art. 1 UAbs. 2 BRK Theresia Degener, Men-
schenrechtsschutz fiir behinderte Menschen — Vom Entstehen einer neuen Men-
schenrechtskonvention der Vereinten Nationen, VN 2006, S. 104, 106; Jochen von
Bernstorff, Menschenrechte und Betroffenenreprésentation: Entstehung und Inhalt
eines UN-Antidiskriminierungsiibereinkommens iiber die Rechte von behinderten
Menschen, Za6RV 67 (2007), S. 1041, 1047; Theresia Degener, Die UN-Behin-
dertenrechtskonvention als Inklusionsmotor, RdJB 2009, S.200, 203 f.; Theresia
Degener, Welche legislativen Herausforderungen bestehen in Bezug auf die natio-
nale Implementierung der UN-Behindertenrechtskonvention in Bund und Lén-
dern?, br 2009, S. 34, 34.; Theresia Degener, Die UN-Behindertenrechtskonven-
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Dementsprechend hat der Europdische Gerichtshof (EuGH) in einer
Entscheidung vom 11.4.2013 in Ansehung der Tatsachen, dass die Euro-
pdische Union (EU), die gem. Art. 47 des Vertrages iiber die Europdische
Union (EUV) in der Fassung des Vertrages von Lissabon vom
13.12.200738 (in Kraft getreten am 1.12.20093%) Rechtspersonlichkeit be-
sitzt, der BRK am 23.12.2010 beigetreten ist*® und dass von der Union ge-
schlossene internationale Ubereinkiinfte gem. Art. 216 Abs. 2 des Vertra-
ges Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) in der Fas-
sung des Vertrages von Lissabon die Organe der Union und die Mitglied-
staaten im Rahmen der unionalen Vertragsabschlusskompetenz (vgl.
Art. 216 Abs. 1 AEUV) binden, die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf*! BRK-kon-
form ausgelegt*? und den Begriff der Behinderung, der in Art. 1 der Richt-
linie 2000/78/EG genannt, aber nicht definiert wird, so verstanden, dass er
Einschrinkungen erfasst, ,,die insbesondere auf physische, geistige oder
psychische Beeintrachtigungen zuriickzufiihren [sind], die in Wechselwir-
kung mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und
wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit anderen Arbeit-
nehmern, hindern konnen.“43

Das Abstellen auf ,,den Betreffenden macht deutlich, dass es sich bei
der Ermittlung der Beeintrachtigung der beruflichen Teilhabe um eine
Entscheidung im Einzelfall handelt; eine Klassifikation nach dem Schwe-
regrad der Behinderung erfolgt nicht.

Explizit ausgefiihrt hat dies das BAG in einer Entscheidung vom
19.12.2013, in der es um die Wirksamkeit einer Wartezeitkiindigung des

tion — Grundlage fiir eine neue inklusive Menschenrechtstheorie, VN 2010, S. 57,
57f1.

38 ABIL Nr. C 306 vom 17.12.2007, S. 1.

39 Siehe die Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon vom
13.12.2007 vom 13.11.2009, BGBI. II 2009, S. 1223.

40 Beschluss 2010/48/EG des Rates vom 26.11.2009 iiber den Abschluss des Uber-
einkommens der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen durch die Europdische Gemeinschaft, ABIL. Nr. L 23 vom 27.1.2010, S. 35.

41 ABIL Nr. L 303 vom 2.12.2000, S. 16.

42 EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA 2013, S. 553, 554, Rn. 28 ff.
— Ring und Skouboe.

43 EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA 2013, S. 553, 555, Rn. 38 —
Ring und Skouboe.
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an symptomloser HIV-Infektion erkrankten Klidgers ging. Das BAG hat
das Vorliegen einer Diskriminierung aus Griinden einer Behinderung ge-
priift und, ankniipfend an das Urteil des EuGH vom 11.4.2013, judiziert,
dass die Bestimmungen der BRK integrierender Bestandteil der Unions-
rechtsordnung* und dadurch zugleich Bestandteil des — gegebenenfalls
unionsrechtskonform auszulegenden — deutschen Rechts seien*> mit der
Folge, dass, soweit das nationale Recht hinter dem supranationalen Recht
zuriickbleibe, der Behinderungsbegriff des Unionsrechts zugrunde zu le-
gen sei‘o,

Unter Beriicksichtigung des mafBgeblichen supranationalen Rechts ist
das BAG sodann zu dem Ergebnis gekommen, dass eine Behinderung i. S.
d. § 1 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vom 14.8.2006%7, das
darauf abzielt, Benachteiligungen aus Griinden unter anderem einer Be-
hinderung zu verhindern oder zu beseitigen*$, dann vorliegt, ,,wenn die
korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit eines
Menschen langfristig eingeschriankt ist und dadurch — in Wechselwirkung
mit verschiedenen sozialen Kontextfaktoren — seine Teilhabe an der Ge-
sellschaft, wozu auch die Teilhabe am Berufsleben gehort, substantiell be-
eintrichtigt sein kann.“4® Auf einen bestimmten GdB komme es nicht
an.>® Ob eine Behinderung, welche die gesellschaftliche Teilhabebeein-
trichtigung voraussetze, vorliege, so das BAG weiter, ,,ist unter Beach-
tung dieses Begriffsverstandnisses im Einzelfall festzustellen [...], wobei
[gem. Buchst. e der Prdambel zur BRK] auch zu beachten ist, dass das
Verstindnis von Behinderung nicht statisch ist [...].!

44 Konkret unter Hinweis auf EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA
2013, S. 553, 554, Rn. 30 — Ring und Skouboe.

45 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 378, Rn. 53.

46 Dies bejahend BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 379,
Rn. 65.

47 BGBI. 12006, S. 1897.

48 Darauf hinweisend, dass § 1 AGG keine blofle Zielbestimmung darstellt, ,,sondern
eine Vorverlagerung von notwendigen Tatbestandsmerkmalen der Verbotsnorm
des § 7, Monika Schlachter, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 1 AGG
Rn. 1.

49 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 379, Rn. 57.

50 BAG, Urt. v.19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 379, Rn. 57; BAG,
Urt. v. 16.2.2012 — 8 AZR 697/10, NZA 2012, S. 667, 669, Rn. 32; BAG, Urt.
v.3.4.2007 — 9 AZR 823/06, BAGE 122, 54, 59f., Rn. 23.

51 BAG, Urt. v.19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 379, Rn. 57.
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Da bei der Bestimmung des Begriffs der Behinderung in § 1 AGG auf
§ 2 Abs. 1 SGBIX zuriickgegriffen wird,>? lassen sich die Ausfiihrungen
des BAG zum AGG auf den Behinderungsbegriff des § 2 Abs. 1 SGBIX
ibertragen.>3

¢) Behinderung und berufliche Teilhabe nach dem SGB 111

Gegen einen zwingenden Grund fiir einen besonderen Kiindigungsschutz
nur flir schwerbehinderte und gleichgestellte behinderte Menschen unter
Ausschluss der Menschen mit ,,einfachen* Behinderungen spricht auch
das ohne Differenzierung nach dem GdB auskommende Arbeitsforde-
rungsrecht, das im Rahmen der aktiven Arbeitsforderung Leistungen zur
Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben (§§ 112 bis 129 SGB I1I)
gewihrt, wenn eine Behinderung i. S. d. § 19 SGB III vorliegt und die iib-
rigen in § 112 Abs. 1 SGB III genannten Voraussetzungen erfiillt sind. Be-
hindert sind gem. § 19 Abs. 1 SGB IIl Menschen, ,,deren Aussichten, am
Arbeitsleben teilzuhaben oder weiter teilzuhaben, wegen Art oder Schwe-
re ihrer Behinderung im Sinne von § 2 Abs. 1 des Neunten Buches nicht
nur voriibergehend wesentlich gemindert sind und die deshalb Hilfen zur
Teilhabe am Arbeitsleben benétigen, einschlieBlich lernbehinderter Men-
schen.*>* Der Gesetzgeber ist durch die liber den Verweis auf § 2 Abs. 1

52 Siehe die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung européischer
Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-
Drucks. 16/1780, S.31; aus der Rechtsprechung BAG, Urt. v. 7.6.2011 — 1 AZR
34/10, BAGE 138, 107, 112, Rn. 25; BAG, Urt. v. 16.2.2012 — 8 AZR 697/10,
NZA 2012, S. 667, 669, Rn. 32; aus dem Schrifttum mit zahlreichen Nachweisen
Wolfgang Ddubler, in Wolfgang Ddubler/Martin Bertzbach (Hrsg.), Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz — Handkommentar (HK-AGG), 3. Aufl., Baden-Baden
2013, § I Rn. 75.

53 Siehe die Gegeniiberstellung von § 2 Abs. 1 SGB IX und Art. 1 UAbs. 2 BRK bei
Minou Banafsche, Die UN-Behindertenrechtskonvention und das deutsche Sozial-
recht — eine Vereinbarkeitsanalyse anhand ausgewihlter Beispiele (Teil I), SGb
2012, S. 373, 374 ff.

54 Gegen die Annahme, bei § 19 Abs. 1 SGBIII handele es sich um eine von § 2
Abs. 1 SGB IX abweichende Definition von Behinderung, Welti, in: HK-SGB IX
(Fn.7), § 2 Rn. 8; Welti, in: SWK-BR (Fn. 7), Behinderung Rn. 31; Eckart Ste-
vens-Bartol, in: Werner Feldes/Wolfhard Kohte/Eckart Stevens-Bartol (Hrsg.), So-
zialgesetzbuch Neuntes Buch — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen. Kommentar flir die Praxis, 2. Aufl., Frankfurt am Main 2011, §2 Rn.5;
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SGB IX erfolgte Offnung der beruflichen Teilhabeleistungen ohne Ein-
schrankung fiir alle Menschen mit Behinderungen also offenbar davon
ausgegangen, dass auch Menschen mit ,,einfacher Behinderung wegen
Art oder Schwere ihrer Behinderung nicht nur voriibergehend wesentlich
in ihrer Aussicht gemindert sein kdnnen, am Arbeitsleben (weiterhin) teil-
zuhaben,?> was dann bejaht wird, wenn die Erhaltung eines konkret beste-
henden Arbeitsplatzes infolge der Behinderung gefahrdet ist>°.

Letzteres ist aber zugleich Voraussetzung auch fiir eine Gleichstellung

nach §2 Abs.3 SGBIX, und zwar sowohl nach den Vorgaben der Bun-
desagentur fiir Arbeit selbst’” als auch nach der Rechtsprechung des Bun-

55

56

57

Bernhard Knittel, Kommentar zum Sozialgesetzbuch IX — Rehabilitation und Teil-
habe behinderter Menschen — und Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, 7. Aufl.,
Koéln 2013, § 2 Rn. 9; Joussen, in: LPK-SGB IX (Fn. 19), § 2 Rn. 15; anders hinge-
gen Andrea Kloster, in: Bernd Mutschler/Reimund Schmidt-De Caluwe/Pablo Co-
seriu (Hrsg.), Sozialgesetzbuch III: Arbeitsforderung — GroBkommentar, 5. Aufl.,
Baden-Baden 2013, § 19 Rn. 14; von einer ,,spezifischen arbeitsmarktbezogenen
Definition in § 19 SGB III* spricht Constanze Janda, in: Rainer Schlegel/Thomas
Voelzke/Jens Schubert (Hrsg.), juris Praxiskommentar SGB III — Arbeitsforderung
(jurisPK-SGB III), Saarbriicken 2014, §19 Rn.11; vgl. auch BSG, Urt.
v.28.2.1974 — 7 RAr 27/72, SozR 4100 (AFG) § 56 Nr. 1 (S. 1), wo die Rede ist
von Behinderung ,,im Sinne des AFG®; bestitigend BSG, Urt. v. 15.11.1979 — 7
RAr 6/79, SozR 4100 (AFG) § 56 Nr. 8 (S. 13), wo das Gericht allerdings die Kri-
tik aus dem Schrifttum aufgreift, ,,die Bedrohung der beruflichen Sicherheit sei
weder nach der Wortfassung des Gesetzes noch nach dem allgemeinen Sprachge-
brauch ein Merkmal des Behinderungsbegriffs®, und konstatiert, dies konne offen
bleiben, ,,denn in jedem Fall ist die Beeintrachtigung der beruflichen Sicherheit
durch die korperliche, geistige oder seelische Behinderung Voraussetzung fiir eine
Forderung nach §§ 56 ff AFG.*.

Gleichsam dagegen, dass ein bestimmter GdB vorliegen muss, Kloster, in:
Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu (Fn. 54), § 19 Rn. 12; Janda, in: jurisPK-
SGB III (Fn. 54), § 19 Rn. 12.

Siche Katja Nebe, in: Alexander Gagel (Begr.), SGB II/SGB III: Grundsicherung
und Arbeitsforderung — Kommentar, Bd. 1, Miinchen, 54. Ergidnzungslieferung,
Stand: Juni 2014, § 19 Rn. 17, Stand der Einzelkommentierung: Dezember 2012;
vgl. im Hinblick auf den Terminus der ,,beruflichen Eingliederung® als solchem
BSG, Urt. v. 11.3.1976 — 7 RAr 148/74, BSGE 41, 241 (246), wo das Gericht aus-
fiihrt, dass unter beruflicher Eingliederung nicht nur die formelle Eingliederung,
das heift die Beschaffung eines Arbeitsplatzes zu verstehen sei, sondern auch eine
MaBnahme (Leistung), die der Erhaltung des Arbeitsplatzes des behinderten Men-
schen diene.

Siehe unter http://www.arbeitsagentur.de/web/content/DE/BuergerinnenUndBuerg
er/Menschenmit-Behinderung/Gleichstellung/index.htm (20.8.2014); siche auch
Hans-Giinther Ritz, in: SWK-BR (Fn. 7), Gleichstellung Rn. 14.
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dessozialgerichts (BSG). In einer Entscheidung vom 6.8.2014 hat das
BSG im konkreten Fall die Voraussetzungen fiir eine Gleichstellung — ins-
besondere die Geeignetheit des bestehenden Arbeitsplatzes und den Ursa-
chenzusammenhang zwischen der Behinderung und der Erforderlichkeit
der Gleichstellung — fiir gegeben erachtet. Ein Ursachenzusammenhang
sei zu bejahen, wenn Tatsachen zugrunde ldgen, die den Schluss zuliefien,
dass der Arbeitsplatz wegen der Behinderung konkret gefahrdet sei;®
einer drohenden oder ausgesprochenen Kiindigung bediirfe es allerdings
nicht.>

Den Leistungen zur beruflichen Teilhabe nach dem SGB III liegt dem-
gemil ein besonderes Schutzbediirfnis der Betroffenen in gleicher Weise
zugrunde, wie dies im Rahmen des Schwerbehindertenrechts der Fall ist,%0
so dass es nicht einleuchtet, den Kiindigungsschutz nach den §§ 85 ff.
SGB IX nur auf den Teil der Menschen mit Behinderungen zu reduzieren,
die gem. §2 Abs.2 SGBIX schwerbehindert oder gem. §2 Abs.3
SGB IX gleichgestellt sind.

d) Die Permeabilitit des Schwerbehindertenrechts selbst

Ein zwingender Grund fiir die Beschrinkung des besonderen Kiindigungs-
schutzes auf schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte Menschen, der
die damit verbundene Ungleichbehandlung der ,einfach® behinderten
Menschen rechtfertigen konnte, ergibt sich schlieflich auch nicht, wenn
man den Normzweck der §§ 85 ff. SGB IX, der Gefahr vorzubeugen, dass
der Arbeitgeber seine in den §§ 71 ff. und 80 ff. SGB IX statuierten Pflich-
ten im Wege der Kiindigung zu umgehen sucht®!, in die Betrachtung ein-
bezieht. Demnach geht es den §§ 85 ff. SGB IX um die Sicherung der Ein-
haltung dieser Pflichten.

Berticksichtigt man nun, dass das betriebliche Eingliederungsmanage-
ment nach § 84 Abs. 2 SGB IX als zentrale Pflicht der Arbeitgeber auf alle

58 Vgl. BSG, Urt. v. 6.8.2014 —B 11 AL 16/13 R, Rn. 26 (nach juris).

59 BSG, Urt. v.6.8.2014 —B 11 AL 16/13 R, Rn. 26, 37 (nach juris).

60 Siehe auch Welti, in: SWK-BR (Fn. 7), Behinderung Rn. 31, der konstatiert, dass
nach der bereichsspezifischen Regelung des § 19 Abs. 1 SGBIII die leistungsaus-
16sende Behinderung, nicht anders als bei der Gleichstellung i. S. v. §2 Abs. 3
SGB IX, insbesondere auf die Beeintrachtigung der Teilhabe am Arbeitsleben zu
beziehen sei.

61 Siehe oben III.1.
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Arbeitnehmer, das heifit auch auf ,,einfach® behinderte und kranke Men-
schen, angewandt wird,%? ist deren Ausschluss von dem besonderen Kiin-
digungsschutz keineswegs zwingend. Vorliegend gilt dies umso mehr,
weil das betriebliche Eingliederungsmanagement zuvorderst der Erhaltung
des Arbeitsplatzes zu dienen bestimmt ist (§ 84 Abs.2 Satz1 SGB IX).
Die hier vorausgesetzte ununterbrochene oder wiederholte Arbeitsunfahig-
keit von mehr als sechs Wochen innerhalb eines Jahres stellt einen ,,Son-
derfall” des von § 84 Abs. 1 SGB IX fokussierten Eintretens von unter an-
derem personenbedingten Schwierigkeiten im Arbeits- oder sonstigen Be-
schiftigungsverhéltnis, die zur Gefdhrdung dieses Verhéltnisses fiihren
konnen, dar.®3 In der damit gebotenen Zusammenschau der Absitze 1
und 2 des §84 SGBIX ergibt sich folglich, dass personenbedingte
Schwierigkeiten, was den Erhalt des Arbeitsplatzes angeht, kein ,,Allein-
stellungsmerkmal® von schwerbehinderten oder gleichgestellten behinder-
ten Menschen sind.

Gestiitzt wird diese Argumentation noch durch die aus Art.27 Abs. 1
Satz 2 Buchst. i BRK folgende Verpflichtung sicherzustellen, dass am Ar-
beitsplatz angemessene Vorkehrungen fiir alle Menschen mit Behinderun-
gen — ohne Differenzierung nach Behinderungsgraden® — getroffen wer-
den. Allgemein definiert werden angemessene Vorkehrungen in Art.2
UAbs. 4 BRK als ,,notwendige und geeignete Anderungen und Anpassun-
gen, die keine unverhéltnisméafige oder unbillige Belastung darstellen und
die, wenn sie in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen
werden, um zu gewihrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleich-
berechtigt mit anderen alle Menschenrechte und Grundfreiheiten genieBen
oder ausiiben konnen [...].“ Der EuGH hat in seinem Urteil vom

62 Mit Nachweisen aus instanzgerichtlicher Rechtsprechung und Schrifttum sowie
unter Bezugnahme auf die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Forde-
rung der Ausbildung und Beschiftigung schwerbehinderter Menschen (BT-
Drucks. 15/1783, S. 15f.) BAG, Urt. v. 12.7.2007 — 2 AZR 716/06, BAGE 123,
234, 2411, Rn. 35; BAG, Urt. v.24.3.2011 — 2 AZR 170/10, NZA 2011, S. 992,
994, Rn. 19; BAG, Urt. v.28.4.2011 — 8 AZR 515/10, NJW 2011, S. 2458, 2460,
Rn. 37; anders etwa Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 84 SGBIX
Rn. 4, der konstatiert, damit werde die Stellung des § 84 SGB IX im Schwerbehin-
dertenrecht mit seinem in § 68 Abs. 1 und 3 SGB IX definierten Geltungsbereich
verkannt.

63 So Trenk-Hinterberger, in: HK-SGB IX (Fn. 7), § 84 Rn. 27; siche ferner Vossen,
in: Ascheid/Preis/Schmidt (Fn. 23), § 85 SGB IX Rn. 2af.

64 Siche oben I11.2.b).
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11.4.2013, wie bereits in Bezug auf den Begriff der Behinderung®, die
Richtlinie 2000/78/EG, konkret deren Art. 5, der die Pflicht zu angemesse-
nen Vorkehrungen fiir Menschen mit Behinderungen statuiert®, i. V. m.
deren 20. Erwdgungsgrund, der eine exemplarische Aufzihlung geeigneter
MaBnahmen enthilt, in Ubereinstimmung mit der BRK weit ausgelegt.t”
Da angesichts dessen davon auszugehen ist, dass die Durchfiihrung eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements, wie es das SGB IX vorsieht,
vollstindig in der Vornahme angemessener Vorkehrungen aufgeht, wiirde
das BRK-basierte Verstindnis von Behinderung auf diesem Wege ohnehin
die aus Wortlaut und Systematik zum Teil noch immer hergeleitete Be-
schrinkung des § 84 Abs.2 SGB IX auf schwerbehinderte und gleichge-
stellte behinderte Menschen®® aufbrechen.

3. Ergebnis

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass fiir die bestehende Ungleichbehand-
lung von Menschen mit ,einfachen Behinderungen im Verhéltnis zu
schwerbehinderten und diesen gleichgestellten Menschen bezogen auf die
Geltung des besonderen Kiindigungsschutzes nach den §§ 85 ff. SGB IX
keine zwingenden Griinde vorliegen, deren es aber fiir die verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung nach MaBgabe des
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG bediirfte.

65 Siche oben I11.2.b).

66 Eine Umsetzung des Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG in deutsches Recht ist nicht
erfolgt. Siehe nur den Hinweis des BAG, Urt. v.19.12.2013 — 6 AZR 190/12,
NZA 2014, 372, 378, Rn. 51.

67 EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA 2013, S. 553, 556, Rn. 53 ff.
— Ring und Skouboe; dies rezipierend BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12,
NZA 2014, 372, 378, Rn. 51 ff.

68 Siche Fn. 62 am Ende.
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Eine verfassungskonforme Auslegung® ist angesichts des klaren Wort-
lauts des § 85 (,,schwerbehinderte Menschen®) i. V. m. § 68 Abs. 1 und 3
SGB IX, wonach sich der Geltungsbereich des Schwerbehindertenrechts
explizit auf schwerbehinderte und diesen gleichgestellte Menschen er-
streckt, nicht moglich, zumal diese in §2 Abs.2 und 3 SGBIX, wenn
auch aufbauend auf die allgemeine Begriffsbestimmung von Behinderung
gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 SGBIX, so doch eine eigenstindige Definition er-
fahren haben. Aus dem erkennbaren Zweck der genannten Vorschriften,
dass ndmlich eine Abgrenzung verschiedener Gruppen behinderter Men-
schen nach dem Schweregrad der Behinderung erfolgen sollte, weil von
unterschiedlichen Schutzbedarfen ausgegangen wurde, ergibt sich nichts
anderes.

1V. Auflésung der Ungleichbehandlung

Ein Versto3 des Gesetzgebers gegen Art. 3 GG ,kann [...] regelmdBig auf
verschiedene Weise geheilt werden [...].“70 Welchen Weg der Gesetzge-
ber wihlt, ,,muss grundsitzlich [seiner] Gestaltungsfreiheit {iberlassen
bleiben [...].<7!

69 Zu Wortlaut und erkennbarem Zweck der Norm als Grenzen verfassungskonfor-
mer Auslegung BVerfG, Beschl. v. 11.6.1958 — 1 BvL 149/52, BVerfGE 8, 28, 34;
BVerfG, Beschl. d. Plenums des BVerfG v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE
54, 277, 299 f.; BVerfG, Beschl. v.26.4.1994 — 1 BvR 1299/89 und 1 BvL 6/90,
BVerfGE 90, 263, 275; BVerfG, Urt. v.30.3.2004 — 2 BvR 1520, 1521/01,
BVerfGE 110, 226, 267; BVerfG, Beschl. v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, BVerfGE
119, 247, 274; aus dem Schrifttum Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt/
Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1,
6. Aufl,, Miinchen 2010, Art.1 Rn.328; Christian Hillgruber, Richterliche
Rechtsfortbildung als Verfassungsproblem, JZ 1996, S. 118, 119f.; fiir einen ver-
antwortungsvolle Handhabung der verfassungskonformen Auslegung mit Blick
auf ,,das austarierte Kompetenzgefiige des Grundgesetzes™ appelliert Andreas
Vofkuhle, Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen
durch Fachgerichte — Kritische Bestandsaufnahme und Versuch einer Neubestim-
mung, AG6R 125 (2000), S. 177, 199f.

70 BVerfG, Beschl. v.28.11.1967 — 1 BvR 515/63, BVerfGE 22, 349, 361; vgl. auch
BVerfG, Urt. v.3.4.2001 — 1 BvR 81/98, BVerfGE 103, 225, 240; aus dem
Schrifttum etwa  Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte (Fn. 14),
Rn. 515; Hans Jarass, in: Hans Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland — Kommentar, 13. Aufl., Miinchen 2014, Art. 3 Rn. 40 ff.

71 BVerfG, Beschl. v. 28.11.1967 — 1 BvR 515/63, BVerfGE 22, 349, 361.
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1. Abschaffung des besonderes Kiindigungsschutzes nach den §§ 85 ff.
SGB IX

Denkbar wire es, den besonderen Kiindigungsschutz nach den §§ 85 ff.
SGB IX insgesamt abzuschaffen. Dann wire die personenbedingte in Ge-
stalt der krankheitsbedingten Kiindigung eines Menschen mit Behinderung
gleich welches Behinderungsgrades nicht an die vorherige Zustimmung
des Integrationsamtes als Wirksamkeitsvoraussetzung gebunden.’?> Der
einzig verbleibende Ort des Schutzes von Menschen mit Behinderungen
vor krankheitsbedingter Kiindigung wire in diesem Fall die Priifung der
VerhiltnisméBigkeit im Einzelfall im Sinne einer Abwégung der Interes-
sen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber (bei Anwendbarkeit des KSchG
als Teil der Priifung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung nach dessen § 1
Abs. 1 und 2).73 Normativer Ankniipfungspunkt dafiir ist die auch fiir das
Arbeitsrecht geltende Vorgabe des §241 Abs.2 BGB, wonach das
Schuldverhiltnis ,,nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichten
[kann]“74. Bei der Gruppe der Menschen mit Behinderungen wire in die-
sem Rahmen unter anderem zu priifen, ob der Arbeitgeber ein betriebli-
ches Eingliederungsmanagement gem. § 84 Abs.2 SGBIX, bei dem es
sich um eine angemessene Vorkehrung handelt’>, durchgefiihrt hat.”®

72 Siehe zur Unwirksamkeit einer Kiindigung nach den §§ 85 ff. SGB IX ohne vorhe-
rige Zustimmung des Integrationsamtes gem. § 134 BGB BAG, Urt. v. 16.3.1994
— 8 AZR 688/92, NZA 1994, S.879, 880; BAGE 76, 142 144; BVerwG, Urt.
v. 19.10.1995 — 5 C 24.93, BVerwGE 99, 336, 340.

73 Exemplarisch Helga Appel, in: Michael Kittner/Bertram Zwanziger/Olaf Deinert
(Hrsg.), Arbeitsrecht — Handbuch fiir die Praxis, 7. Aufl., Frankfurt am Main 2013,
§ 72 Rn.39ff; Oetker, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn.1), §1 KSchG
Rn. 76 f., 82 ff.

74 Noch unter Rekurs auf § 242 BGB Oetker, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1),
§ 1 KSchG Rn. 76; zum Riicksichtnahmegebot aus der Rechtsprechung BAG, Urt.
v. 10.10.2002 — 2 AZR 472/01, BAGE 103, 111, 119f.; BAG, Urt. v.3.7.2003 — 2
AZR 235/02, BAGE 107, 36, 42; BAG, Urt. v.23.10.2008 — 2 AZR 483/07, NZA-
RR 2009, S. 362, 365, Rn. 44.

75 Siehe oben I11.2.d).

76 Vgl. entsprechend zu § 84 Abs.1 SGBIX BAG, Urt. v.7.12.2006 — 2 AZR
182/06, BAGE 120, 293, 299 f., Rn. 27, wo das Gericht davon ausgeht, ,,dass § 84
Abs. 1 SGBIX eine Konkretisierung des dem gesamten Kiindigungsschutzrecht
innewohnenden VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes darstellt [...]. Eine Kiindigung
kann damit wegen Verstofes gegen das VerhéltnisméBigkeitsprinzip als sozial un-
gerechtfertigt zu beurteilen sein, wenn bei gehoriger Durchfithrung des Priaventi-

224



https://doi.org/10.5771/9783845269962-205
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Der besondere Kiindigungsschutz schwerbehinderter Menschen

Daher ist das BAG in seinem Urteil vom 19.12.2013 {iber eine unions-
rechtskonforme Auslegung des § 241 Abs. 2 BGB 1. S. d. Art. 5 der Richt-
linie 2000/78/EG i. V. m Art. 27 Abs. 1 Satz2 Buchst. 1, Art. 2 UAbs. 4
BRK als integrierendem Bestandteil der Unionsrechtsordnung’’ allge-
mein, das heilit unabhingig von der im konkreten Fall nicht relevanten
Vorschrift des § 84 Abs.2 SGBIX, zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Kiindigung eines behinderten Arbeitnehmers wegen fehlender Einsatz-
moglichkeiten nur dann wirksam sei, ,,wenn der Arbeitgeber nicht imstan-
de ist, das infolge der Behinderung vorliegende Beschéftigungshindernis
durch angemessene Vorkehrungen zu beseitigen [...].«78

Geht man davon aus, dass volkerrechtliche Diskriminierungsverbote im
nationalen Recht unmittelbar anwendbar sind”®, begriindete die Versagung
angemessener Vorkehrungen, welche gem. Art. 2 UAbs. 3 BRK eine Dis-
kriminierung aufgrund von Behinderung darstellt, schon aus sich heraus
die Unwirksamkeit der Kiindigung.

onsverfahrens Moglichkeiten bestanden hitten, die Kiindigung zu vermeiden
[...]; unter Bezugnahme auf §84 Abs.1 und Abs.2 SGBIX BAG, Urt.
v.28.6.2007 — 6 AZR 750/06, BAGE 123, 191, 203 f., Rn. 37 ff.; BAG, Urt. v. 24.
1.2008 — 6 AZR 96/07, NZA-RR 2008, S. 404, 406 f., Rn. 32 {ff.; aus dem Schrift-
tum etwa Berkowsky, in: MUArbR, Bd. 1 (Fn.1), § 116 Rn. 142, § 136 Rn. 12;
Trenk-Hinterberger, in: HK-SGB IX (Fn. 7), § 84 Rn. 191f., 65 ff.; Olaf Deinert,
in: Michael Kittner/Wolfgang Ddubler/Bertram Zwanziger (Hrsg.), Kiindigungs-
schutzrecht — Kiindigungen und andere Formen der Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses. Kommentar fiir die Praxis, 8. Aufl., Frankfurt am Main 2011, Riidiger
Linck, in: Giinter Schaub (Begr.), Arbeitsrechtshandbuch — Systematische Darstel-
lung und Nachschlagewerk fiir die Praxis, 15. Aufl., Miinchen 2013, § 131 Rn. 9;
Oetker, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 1 KSchG Rn. 151a; Rolfs, in:
Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 84 SGBIX Rn. 3, 8.

77 Siehe schon oben I11.2.b).

78 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 378, Rn. 53 f.

79 Beispielhaft Valentin Aichele/Nina Althoff, Nicht-Diskriminierung und angemes-
sene Vorkehrungen in der UN-Behindertenrechtskonvention, in: Antje Welke
(Hrsg.), UN-Behindertenrechtskonvention mit rechtlichen Erlduterungen, Berlin
2012, S.104, 116 ., Rn. 66 ff.
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2. Erstrecken des besonderen Kiindigungsschutzes auf alle Menschen mit
Behinderung

Statt der Abschaffung des besonderen Kiindigungsschutzes nach den
§§ 85 ff. SGB IX konnte man diesen gleichsam auf Menschen mit ,,einfa-
cher* Behinderung erstrecken.

Fiir diese Losung konnte sprechen, dass die BRK nicht nur dazu ver-
pflichtet, fiir alle Menschen mit Behinderungen angemessene im Sinne
konkret-individueller Vorkehrungen am Arbeitsplatz8? zu treffen (Art. 27
Abs. 1 Satz 2 Buchst. i BRK), sondern gem. Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. e
BRK auch zur Forderung der Unterstiitzung beim Erhalt eines Arbeitsplat-
zes und gem. Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. h BRK zur Férderung der Be-
schéftigung von Menschen mit Behinderungen — spezifisch im privaten
Sektor — durch geeignete Mallnahmen, die auf die Erh6hung des Beschéf-
tigtenanteils von Menschen mit Behinderungen abzielen®!, was die Ver-
pflichtung impliziert, bestehende Beschéftigungsverhéltnisse zu schiitzen.

Dass dies auch im Wege eines gesetzlich normierten Kiindigungsschut-
zes geschehen kann, folgt aus Art. 4 Abs. 1 Satz 2 Buchst. b BRK, wonach
die Vertragsstaaten verpflichtet werden, zum Zwecke der Gewéhrleistung
und Forderung der vollen Verwirklichung aller Menschenrechte und
Grundfreiheiten fiir alle Menschen mit Behinderungen ohne jede Diskri-
minierung aufgrund von Behinderung (Art. 4 Abs. 1 Satz 1 BRK) ,,alle ge-
eigneten MaBinahmen, einschlieBlich gesetzgeberischer Mainahmen zur
Anderung [...] bestehender Gesetze [...] zu treffen, die eine Diskriminie-
rung von Menschen mit Behinderungen darstellen [...].

Ferner ist mit Blick auf die Interessen der Arbeitgeber zu beriicksichti-
gen, dass die §§ 85 ff. SGBIX kein Kiindigungsverbot aussprechen,3? so
dass eine Partizipation der Menschen mit ,,einfachen* Behinderungen am
besonderen Kiindigungsschutz per se keine unzumutbare Belastung fiir die
Arbeitgeber darstellte.

80 Siche in Abgrenzung zu Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. h BRK Peter Trenk-Hinter-
berger, in: Marcus Kreutz/Klaus Lachwitz/Peter Trenk-Hinterberger, Die UN-Be-
hindertenrechtskonvention in der Praxis — Erlduterungen der Regelung und An-
wendungsgebiete, Koln 2013, Art. 27 Rn. 24.

81 Zu dem weiten Verstidndnis solcher Maflnahmen 7Trenk-Hinterberger, in: Kreutz/
Lachwitz/Trenk-Hinterberger (Fn. 80), Art. 27 Rn. 23.

82 Aus der Rechtsprechung BVerwG, Urt. v. 12.1.1966 — V C 62.64, BVerwGE 23,
123, 127.
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Auch muss das Integrationsamt seine Entscheidung {iber den Antrag
des Arbeitgebers gem. § 88 Abs. 1 SGBIX im Einzelfall nach pflichtge-
médBem Ermessen treffen.83 Dies setzt nach der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung ,,eine Abwiagung einerseits der Belange des schwerbehin-
derten Beschiftigten an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes und anderer-
seits der Interessen des Arbeitgebers, die vorhandenen Arbeitsplétze wirt-
schaftlich zu nutzen und den Betrieb nach betriebswirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu fiithren, voraus, die nicht von einem unvollstdndigen oder
falschen Sachverhalt ausgehen oder erhebliche Umstinde des Einzelfalls
unberiicksichtigt lassen darf.«84

Dass von dieser Maflgabe in der Entscheidungspraxis nicht zuunguns-
ten der Arbeitgeber abgewichen wird, belegen die Erhebungen der Bun-
desarbeitsgemeinschaft der Integrationsdmter und Hauptfiirsorgestellen-
den (BIH). Ausweislich ihres Jahresberichts 2012/2013%5 haben die Inte-
grationsdmter den Antrdgen der Arbeitgeber auf Zustimmung zu einer
Kiindigung im Jahr 2012 in rund 80 % der Kiindigungsverfahren stattge-
geben 86

Demnach und unter Zugrundelegung der seitens der Integrationsdmter
nach pflichtgemédfem Ermessen zu treffenden Entscheidungen ist nicht da-
von auszugehen, dass eine Ausweitung des besonderen Kiindigungsschut-
zes auf ,,einfach™ behinderte Menschen zu einer insgesamt ersichtlich ver-
anderten Zustimmungsquote fiihrte.

Gleichwohl wiirde durch eine Ausweitung des besonderen Kiindigungs-
schutzes die Sensibilitat fiir die Bedarfe von Menschen mit Behinderungen
erhoht und damit ein Beitrag zur Bewusstseinsbildung i. S. d. Art. § BRK
geleistet.87

83 BVerwG, Urt. v.28.11.1958 — V C 32.56, BVerwGE 8, 46, 49; BVerwG, Urt.
v.21.10.1964 — V C 14.63, BVerwGE 19, 327, 328; BVerwG, Urt. v.2.7.1992 — 5
C 51.90, BVerwGE 90, 287, 292f.; BVerwG, Urt. v.19.10.1995 — 5 C 24.93,
BVerwGE 99, 336, 337f.

84 So BVerwG, Beschl. v.5.12.2006 — 5 B 171.06 — Rn. 4 (nach juris); siche auch
BVerwG, Urt. v.5.6.1975 — V C 57.73, BVerwGE 48, 264, 266 f.; BVerwG, Urt.
v.2.7.1992 — 5 C 51.90, BVerwGE 90, 287, 293; BVerwG, Urt. v. 19.10.1995 - 5
C 24.93, BVerwGE 99, 336, 337f.

85 Abrufbar unter http://www.integrationsaemter.de/daten-fakten/67¢56/index.html
(18.6.2014).

86 BIH Jahresbericht 2012/2013 (Fn. 85), S. 49.

87 Zu den positiven Wirkungen des besonderen Kiindigungsschutzes siche auch den
BIH Jahresbericht 2012/2013 (Fn. 85), S. 49f.
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V. Zusammenfassung

In der Zusammenfassung des Gesagten erweist sich der besondere Kiindi-
gungsschutz fiir schwerbehinderte und gleichgestellte behinderte Men-
schen nach den §§ 85 ff. SGB IX als verfassungsrechtlich nicht gerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung von Menschen mit ,,einfachen* Behinderungen
und demnach als Verstofl gegen den besonderen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG, dessen Auflosung sinnvoll durch ein Erstrecken des be-
sonderen Kiindigungsschutzes auf alle Menschen mit Behinderungen er-
folgen konnte.

Damit wiirde die Liicke zwischen dem Normzweck der §§ 85 ff.
SGB IX® — dem besonderen Schutzinteresse hinsichtlich des moglichst
dauerhaften Erhalts eines bestehenden Arbeitsverhéltnisses und dem Aus-
gleich fiir eine eingeschrinkte Wettbewerbsfahigkeit auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt — einerseits und der Beschrankung des Geltungsbereichs der
§§ 85 ff. SGB IX auf schwerbehinderte und diesen gleichgestellte behin-
derte Menschen andererseits geschlossen. Die benannte Schutzliicke wird
nicht zuletzt unter Riickgriff auf Sinn und Zweck des § 2 SchwbG sicht-
bar, der die Gleichstellung regelte und nahezu wortlautgleich in § 2 Abs. 3
SGB IX iibernommen wurde. Ausweislich der Begriindung zum Entwurf
eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Schwerbeschadigtenrechts liegt
der Gleichstellung die Erwigung zugrunde, besondere Schwierigkeiten bei
der Unterbringung der Betroffenen auf dem Arbeitsmarkt auszugleichen,3?
und zwar nicht im Vergleich zu ,,einfach® behinderten Menschen, sondern
im Vergleich zu nicht behinderten — gesunden — Menschen.”

Dass das von den §§ 85 ff. SGB IX fokussierte besondere Schutzinteres-
se ebenso wie die eingeschriankte Wettbewerbsfihigkeit von Menschen
mit Behinderungen, den allgemeinen Arbeitsmarkt betreffend, jedenfalls
keine Fragen einer bestimmten Hohe des GdB sind, haben die Ausfiihrun-
gen gezeigt.

Unter Riickgriff auf den dieser Tagung ihren Rahmen gebenden Akteur,
den ,,Homo faber®, als Mensch, der sich durch die Fahigkeit auszeichnet,

88 Zu dem Zweck des besonderen Kiindigungsschutzes siche oben II1.1.

89 BT-Drucks. 7/656, S. 24 f., siche schon oben I11.2.a) (Fn. 27).

90 Siehe Dirk Neumann, Schwerbehindertengesetz — Kommentar [begriindet von
Hermann Wilrodt/Otfried Gotzen], 4. Aufl., Miinchen 1976, §2 Rn. 12, 20; so
schon Hermann Wilrodt/Otfried Gotzen, Schwerbeschiddigtengesetz — Kommentar,
Miinchen 1953, § 2 Rn. 10.
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,»fir sich Werkzeuge und technische Hilfsmittel zur Bewaltigung und Kul-
tivierung der Natur herzustellen“!, sollte es an einer Anderung des positi-
ven Rechts zur Herstellung gleicher Lebensverhiltnisse durch den Gesetz-
geber nicht scheitern.

91 Duden, Das Fremdwaorterbuch, 8. Aufl., Mannheim 2005, S. 411.
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