Stand: 21.03.2017

Position der BIH B I H

Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung vor Ausspruch einer
Kundigung nach 8§ 95 Abs. 2 SGB IX (Unwirksamkeitsklausel)

Die BIH nimmt zur Neuregelung in 8§ 95 Abs. 2 SGB IX wie folgt Stellung:

1. Die Unwirksamkeitsklausel gemaR § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX bezieht sich auf die
Kundigung des Arbeitsverhéltnisses.

2. Die ordnungsgemalfe Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung nach § 95
Abs. 2 Satz 1 SGB IX kann vor, wahrend oder nach dem Zustimmungsverfahren
gemanR 88 85 ff. SGB IX erfolgen.

3. Ein Antrag auf Zustimmung zur Kuindigung eines schwerbehinderten Beschéaftigten
nach 88 85 ff. SGB IX ist daher weder unzulassig noch unbegriundet, wenn die
ordnungsgemalfe Beteiligung durch den Arbeitgeber nach § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB
IX zuvor nicht stattgefunden hat.

Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Der Gesetzgeber hat durch das Bundesteilhabegesetz das SGB IX umfassend geandert.
Zu den Anderungen, die sofort in Kraft getreten sind, gehort eine Unwirksamkeitsklausel,
die erstmals die fehlende Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung unmittelbar sank-
tioniert. 8 95 Abs. 2 Satz 3 lautet: ,,Die Kiindigung eines schwerbehinderten Menschen,
die der Arbeitgeber ohne Beteiligung nach Satz 1 ausspricht, ist unwirksam.”

Anwendungsbereich

Die Unwirksamkeitsklausel gilt uneingeschrankt fur jede arbeitgeberseitige Kindigung,
die ohne Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung ausgesprochen wird. Dies bedeu-
tet, dass sie sowohl bei der ordentlichen wie auch bei der auf3erordentlichen Kiindigung
gilt und auch die Anderungskiindigung erfasst.

Mangels Ausnahmeregelung gilt die Regelung — wie auch die Anhdrung des Betriebsrates
nach 8 102 BetrVG — auch fur eine Kundigung, die in den ersten sechs Monaten des Be-
schaftigungsverhaltnisses ausgesprochen werden soll.

Unterrichtung der Schwerbehindertenvertretung

Der Arbeitgeber hat nach 8 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX die Schwerbehindertenvertretung
unverzuglich und umfassend Uber die beabsichtigte Kindigung zu unterrichten.

Die Information hat zu erfolgen, sobald der Arbeitgeber von einer den schwerbehinderten
Menschen berthrenden Angelegenheit Kenntnis erlangt und ihm die Unterrichtung mdog-
lich ist. Die erste Information muss daher spatestens mit dem Antrag auf Zustimmung
zur Kundigung beim Integrationsamt erfolgen.



Anhdérung

Die Anhdrung enthalt die konkrete Aufforderung, zu der beabsichtigten Kiindigung, Stel-
lung zu nehmen. Vielfach wird der Arbeitgeber die erste Information und die Anhérung
miteinander verbinden.

In einem solchen Fall wird die Information und Anhérung des Betriebsrates nach § 102
BetrVG, die Information und Anhérung der Schwerbehindertenvertretung nach 8 95 Abs.
2 SGB IX und der Antrag beim Integrationsamt nach 8 87 SGB IX zeitgleich auf den Weg
gebracht. Bei einem klaren Sachverhalt ist dieses Vorgehen zu empfehlen.

Der Arbeitgeber kann die Information Uber die beabsichtigte Kiindigung und die Anh6-
rung zu der nach Durchfiihrung des Zustimmungsverfahrens beim Integrationsamt konk-
ret auszusprechenden Kundigung aber auch trennen.

Die Anhdrung in diesem Sinne kann vom Arbeitgeber vor, wéhrend oder auch noch nach
Durchfihrung des Zustimmungsverfahrens beim Integrationsamt nach 8 85 SGB IX vor-
genommen werden. Entscheidend ist, dass die Anhdrung rechtzeitig vor Ausspruch der
Kundigung erfolgt.

Ergibt sich wahrend des Zustimmungsverfahrens eine Moéglichkeit zur

¢ behinderungsgerechten Gestaltung des Arbeitsplatzes,

¢ Umsetzung auf einen anderen, freien Arbeitsplatz beim selben Arbeitgeber,

e befristete Begleitung durch einen Jobcoach,

e Betreuung durch den Integrationsfachdienst oder

e eine andere Fordermoglichkeit durch einen Rehabilitationstrager oder durch das

Integrationsamt aus Mitteln der Ausgleichsabgabe

verandert sich ggf. die Kiindigungsabsicht oder die Einschatzung zur rechtlichen Kundi-
gungsmaoglichkeit. Diese Fragen beeinflussen nicht nur die Ermessensentscheidung des
Integrationsamtes, sondern auch die Entscheidung des Arbeitgebers selbst.

So ist in insgesamt 22 % der in 2015 abgeschlossenen Kindigungsverfahren der Arbeits-
platz erhalten geblieben. In der Regel erfolgte dies dadurch, dass der Antrag auf Zustim-
mung zur Kundigung zuriickgenommen wurde. Aus den Widerspruchsverfahren bei den
Integrationsamtern ist auch bekannt, dass immer wieder die Kiindigung trotz Zustim-
mung des Integrationsamtes nicht ausgesprochen wird. Beides belegt, dass sich die ur-
springliche Kiindigungsabsicht des Arbeitgebers wahrend des Verfahrens oder noch nach
Abschluss des Verfahrens beim Integrationsamt verandern kann.

Die unter Berucksichtigung der Entscheidung des Integrationsamtes zu treffende Ent-
scheidung Uber den Ausspruch der Kindigung ist am Ende maf3geblich fur die Unwirk-
samkeitsklausel des § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX in der neuen Fassung. Rein praktisch hat
der Arbeitgeber bei einer Anhdérung nach Abschluss des Zustimmungsverfahrens die In-
formation um die im Zustimmungsverfahren neu gewonnenen Erkenntnisse zu erganzen.

Veréndert sich der Sachverhalt z.B. dadurch, dass
e der Arbeitgeber den kiindigungsrelevante Sachverhalt erganzt oder



e neue Kundigungsgrinde vortragt,
e aktuelle Stellungnahmen des Integrationsfachdienstes oder des technischen Bera-
tungsdienstes des Integrationsamtes vorliegen oder
e aktuelle arztliche Stellungnahmen, Rehabilitationsberichte oder arbeitsmedizini-
sche Gutachten eingeholt wurden
und dies fur die Meinungsbildung der Schwerbehindertenvertretung relevant ist, ist eine
bereits erfolgte Anhorung erneut durchzufuhren. Der Sachverhalt hat sich in diesen Fal-
len so gravierend geandert, dass der Schwerbehindertenvertretung erneut Gelegenheit
gegeben werden muss, sich ein Bild vom Sachverhalt zu machen. Der Arbeitgeber kann
bei dieser zweiten Anhérung dann z.B. den Bescheid des Integrationsamt beifigen. Dies
entspricht auch der Regelung fur die Anhdérung des Betriebsrates.

Frist zur Stellungnahme / kein Zustimmungserfordernis

Der Gesetzgeber hat fur eine mégliche Stellungnahme der Schwerbehindertenvertretung
auf die Anhérung geman 8 95 Abs. 2 SGB IX keine Frist definiert.

Zumindest bei einer beabsichtigten Kiindigung ist eine analoge Anwendung des 8 102
BetrVG sinnvoll und angemessen. Danach muss die Schwerbehindertenvertretung bei
einer ordentlichen Kundigung Bedenken gegen die Kindigung unter Angabe von Grinden
spatestens innerhalb einer Woche schriftlich mitteilen.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Bedenken und mdogliche Alternativvorschlage der
Schwerbehindertenvertretung vor der Umsetzung der MaBhahme abzuwagen. Dies be-
deutet, dass er vor Ausspruch der Kiindigung die Anregungen und Bedenken sowie kon-
krete Vorschlage - z.B. die Umsetzung auf einen anderen Arbeitsplatz statt der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses — im Rahmen der Verpflichtung zur engen Zusammenar-
beit nach 8 99 Abs. 1 SGB IX prufen und abwégen muss.

Damit muss der Arbeitgeber abwarten, ob die Schwerbehindertenvertretung eine Stel-
lungnahme abgibt. Erst wenn eine Stellungnahme vorliegt oder nach Ablauf der Frist von
einer Woche kann der Arbeitgeber die Kliindigung aussprechen. Einer Zustimmung zur
Kindigung durch die Schwerbehindertenvertretung bedarf es nicht.

Bei der auRerordentlichen Kiindigung ist in entsprechender Anwendung von § 102 BetrVG
eine Frist von drei Kalendertagen fur eine Stellungnahme durch die Schwerbehinderten-
vertretung einzuraumen.

Fehler bei der umfassenden und unverzuglichen Information und Anhdérung

Nach dem neuen § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX ist jede Kiindigung eines schwerbehinderten
Menschen unwirksam, die der Arbeitgeber ohne Beteiligung nach Satz 1 ausspricht. Be-
teiligung nach Satz 1 ist — wie aufgezeigt — die umfassenden und unverziglichen Infor-
mation und die rechtzeitige Anhérung.

Wird dies mit dem Wortlaut des § 102 BetrVG verglichen ist festzustellen, dass die Kiin-
digung danach ,,nur” bei einer fehlenden Anhérung unwirksam ist. Auf den Zeitpunkt der
Information wird dagegen nicht abgestellt. Daher stellt sich die Frage, ob allein ein Ver-



stol3 gegen die unverzigliche Information vor der Durchfuhrung des Zustimmungsverfah-
rens zur Unwirksamkeit der Kundigung fuhrt, auch wenn vor Ausspruch der Kindigung
eine im Ubrigen umfassende Anhérung stattgefunden hat.

Wie aufgezeigt ist die nach Durchfihrung des Zustimmungsverfahrens beim Integrati-
onsamt zu treffende endgultige Entscheidung, ob der Arbeitgeber die Kiindigung aus-
spricht oder nicht, mafigeblich fur die Unwirksamkeitsklausel des 8 95 Abs. 2 Satz 3 SGB
IX. Nicht die fehlende Information vor der Antragstellung beim Integrationsamt, sondern
nur die fehlende Information und Anhérung vor der Kiindigung werden durch die neue
gesetzliche Regelung sanktioniert.

Ziel der Gesetzesanderung war die mindestens gleichzeitige Beteiligung der Schwerbe-
hindertenvertretung im Verhaltnis zur Beteiligung des Betriebsrates. Der Arbeitgeber
kann aber die Anhdrung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG zu einer beabsichtigten
Kindigung eines schwerbehinderten Menschen erst nach dem Ende des Zustimmungsver-
fahrens beim Integrationsamt einleiten.

Das Ziel des Gesetzes ist daher erreicht, wenn auch die Schwerbehinderungsvertretung
zeitgleich zum Betriebsrat, aber nach dem Ende des Zustimmungsverfahrens beim Integ-
rationsamt Uber die dann getroffene abschlieRende Entscheidung des Arbeitgebers ange-
hort wird.

Verfahren beim Integrationsamt

Die Anhdrung kann bei einer ordentlichen Kindigung — wie aufgezeigt — auch nach Ab-
schluss des Zustimmungsverfahrens erfolgen. Da die Kundigung geméaf § 88 Abs. 3 SGB
IX innerhalb von einem Monat nach Zustellung des Bescheides ausgesprochen werden
muss, muss die Anhérung dann in dieser Frist erfolgen. Dies gilt auch fur die moéglicher-
weise erforderliche zweite Anhdrung.

In diesem Fall steht zum Zeitpunkt der Entscheidung des Integrationsamtes noch nicht
fest, ob eine ordnungsgemaéafie Anhorung fehlt. Daher kann das Integrationsamt eine Ver-
sagung der Zustimmung nicht auf die fehlende Anhorung stitzen. Auch die Anhérung des
Betriebsrates ist bisher nicht Prifungsmalstab des Integrationsamtes.

Entsprechendes gilt bei einer aulerordentlichen Kindigung. Hier miussen die Arbeitsge-
richte im Einzelfall prufen, ob die Kindigung nach der Entscheidung des Integrationsam-
tes unverzuglich im Sinne des § 91 Abs. 5 SGB IX ausgesprochen wurde. Nach der
Rechtsprechung handelt der Arbeitgeber auch dann noch unverziglich, wenn er nach
erteilter Zustimmung des Integrationsamtes die Betriebsratsanhorung in kiirzest mogli-
cher Zeit durchfiihrt. Dies ist auf die Anhérung der Schwerbehindertenvertretung zu
Ubertragen. Eine Versagung der Zustimmung kann daher auch hier nicht ausgesprochen
werden.



