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Ihr gutes Recht

Neues zur Frage nach der Schwerbehinderung
Ob ein Arbeitgeber einen Ar-
beitnehmer nach einer beste-
henden Schwerbehinderung
fragen darf, ist seit längerer
Zeit umstritten. Zunächst ist zu
unterscheiden, ob der Arbeitge-
ber die Frage im Einstellungsge-
spräch - also vor Abschluss des
Arbeitsvertrags - oder im Rah-
men eines bereits bestehenden
Arbeitsverhältnisses gestellt hat.
Zur letztgenannten Fallgestal-
tung hat das Bundesarbeitsge-
richt (BAG) nunmehr mit seinem
Urteil vom 16.02.2012 (Az. 6 AZR
553/10) jedenfalls teilweise Klar-
heit geschaffen. Der mit einem
Grad der Behinderung von 60
schwerbehinderte Kläger stand
seit November 2007 im Anstel-
lungsverhältnis. Im Januar 2009
wurde der Beklagte zum vorläu-
figen Insolvenzverwalter über
das Vermögen des Arbeitgebers
bestellt. Der Beklagte erbat wäh-
rend des Insolvenzeröffnungs-
verfahrens in einem Fragebogen
zur Vervollständigung und Über-
prüfung der ihm vorliegenden
Daten auch Angaben zum Vor-
liegen einer Schwerbehinderung
bzw. einer Gleichstellung mit
einem Schwerbehinderten. Der
Kläger verneinte seine Schwer-
behinderung. Nach Eröffnung
des Insolvenzverfahrens kündig-
te der Beklagte als Insolvenzver-
walter den Kläger am 26.05.2009
fristgerecht zum 30.06.2009.
Hiergegen erhob der Kläger
Kündigungsschutzklage. In die-
ser offenbarte er erstmals seine
Schwerbehinderung, die bereits
zum Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kündigung bestanden hatte.

Der Kläger machte geltend, die
ihm gegenüber erklärte Kündi-
gung sei unwirksam. Er genieße
als Schwerbehinderter den Son-
derkündigungsschutz gemäß §
85 SGB IX. Danach bedarf eine
Kündigung der vorherigen Zu-
stimmung des Integrationsamts.
Diese lag im vorliegenden Fall
nicht vor. Daher sei, so argumen-
tierte der Kläger, das Arbeitsver-
hältnis durch die Kündigung des

Beklagten nicht zu Ende gegan-
gen, sondern bestehe fort.
Das Bundesarbeitsgericht hat die
Kündigungsschutzklage abge-
wiesen. Der Kläger habe gegen
Treu und Glauben und das aus
§ 242 BGB resultierende Verbot
widersprüchlichen Verhaltens
verstoßen, indem er die Frage
nach der Schwerbehinderung
im Vorfeld der Kündigung ver-

neint, sich dann aber in der Kla-
geschrift auf sie berufen habe.
Die Frage nach der Schwerbe-
hinderung im bestehenden Ar-
beitsverhältnis, hier konkret: Im
Vorfeld einer vom Arbeitgeber
beabsichtigten Kündigung, sei
zulässig, so das BAG. Die Frage
stehe im Zusammenhang mit
den vom Arbeitgeber nach dem
Kündigungsschutzgesetz zu be-
achtenden Pflichten. Nach die-
sen Vorschriften hat ein Arbeit-
geber bei der Kündigung von
Arbeitnehmern aus betriebsbe-
dingten Gründen eine Sozialaus-
wahl vorzunehmen.
Im Rahmen der Sozialauswahl ist
auch eine Schwerbehinderung
eines Arbeitnehmers besonders
zu berücksichtigen. Auch habe
ein Arbeitnehmer, so das BAG,
im Falle der Kündigung eines
Schwerbehinderten den Sonder-
kündigungsschutz gemäß § 85
SGB IX, wonach eine Kündigung
der vorherigen Zustimmung des
Integrationsamtes bedarf, zu
beachten. Das BAG kommt zu
dem Ergebnis, dass die dem Klä-
ger gestellte Frage nach seiner
Schwerbehinderung allein dazu
diente, dass sich der Arbeitge-
ber rechtstreu im Rahmen sei-
ner Kündigungsüberlegungen
verhalten konnte. Auch diskri-
miniere die Frage in diesem Fall
behinderte Arbeitnehmer nicht
gegenüber solchen ohne Be-
hinderung. Auch datenschutz-
rechtliche Belange stünden der
Zulässigkeit der Frage nicht ent-
gegen, so das BAG mit Recht.
Nicht befasst hat sich das Ge-
richt in dieser Entscheidung mit

der Problematik, ob die Frage
nach einer Schwerbehinderung
bereits im Einstellungsgespräch
zulässig ist. Das BAG hat sich
letztmals mit dieser Frage in ei-
nem mehr als 16 Jahre alten Ur-
teil vom 05.10.1995 (Az. 2 AZR
923/94) befasst. Seinerzeit ist
das Gericht zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass die Frage zulässig
sei. Auch in dem dieser Entschei-
dung zu Grunde liegenden Fall
hatte der Arbeitnehmer die Fra-
ge nach der Schwerbehinderung
wahrheitswidrig beantwortet.
Nachdem der Arbeitgeber von
der Schwerbehinderung erfah-
ren hatte, erklärte er die An-
fechtung des Arbeitsvertrages
wegen arglistiger Täuschung
nach § 123 BGB. Eine solche An-
fechtung wäre nicht erfolgreich
gewesen, wenn die Frage nach
der Schwerbehinderung im Ein-
stellungsgespräch unzulässig
gewesen wäre. Bei unzulässi-
gen Fragen hat der betroffene
Arbeitnehmer ein „Recht zur
Lüge“. Die falsche Beantwor-
tung einer solchen Frage hat für
den Arbeitnehmer keine rechtli-
chen Konsequenzen.
Die Entscheidung des BAG aus

dem Jahr 1995 wird wohl im
Wiederholungsfall keine Be-
stätigung mehr finden. Zwi-
schenzeitlich ist eine europa-
rechtliche Richtlinie erlassen
worden, die die Diskriminierung
eines Arbeitnehmers wegen ei-
ner Behinderung untersagt. Das
Stellen einer Frage nach der
Schwerbehinderung schon im
Einstellungsgespräch und die Be-
jahung der Frage aber kann ei-
nen Arbeitgeber wegen der be-
sonderen Schutzvorschriften zu
Gunsten des Schwerbehinderten
im Zweifel zu der Entscheidung
führen, den sich bewerbenden
Arbeitnehmer gerade wegen
seiner Schwerbehinderung nicht
einzustellen. Das aber bedeutet
inhaltlich nichts anderes als eine
unzulässige Diskriminierung des
schwerbehinderten Bewerbers.
Es ist mithin denkbar, dass das
BAG bei einer erneuten Vorlage,
die Frage nach einer Schwerbe-
hinderung als im Einstellungs-
gespräch unzulässig bezeichnen
wird. Der Arbeitnehmer hätte
also dann das Recht zur Lüge
hinsichtlich dieser Frage. Ein Er-
gebnis über das man trefflich
streiten kann.

RA Dr. Herbert Lohmann
Fachanwalt für Arbeitsrecht
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