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Wissen fir die Praxis — Wichtige Urteile

Fur die Arbeit des betrieblichen Integrationsteams
ist es unentbehrlich, die rechtlichen Grundlagen
zu kennen. Neben den einschlagigen Gesetzen und
Verordnungen im Bereich des Schwerbehinderten-
rechts bieten auch wegweisende Entscheidungen
der Gerichte Orientierung fur die Praxis.

Die Rechtsprechung beantwortet dabei immer wieder
auch Fragen grundsatzlicher Art, die der Gesetzgeber
offen gelassen hat. Fragen, die fur die Umsetzung im
betrieblichen Alltag eine bedeutende Rolle spielen.

Die ZB info gibt einen Uberblick tiber ausgewahlte
Urteile der vergangenen Jahre — sortiert nach
Themenbereichen — und erlautert leicht verstandlich
die Auswirkungen auf die Praxis.
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PRAVENTION
Behinderungsgerechter Arbeitsplatz

Leitsatz:

Um eine behinderungsgerechte Beschaftigung
zu ermoglichen, ist der Arbeitgeber nach § 81 Abs. 4
Satz 1Nr.4 SGB IX auch zu einer Umgestaltung
der Arbeitsorganisation verpflichtet.

BAG, Urteil vom 14.03.2006 — 9 AZR 411/05 — in br 2007, 5. 76

Anmerkung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) stellt in seiner Ent-
scheidung die besonderen Verpflichtungen der Arbeit-
geber gegenliber schwerbehinderten Arbeitnehmern
heraus. Konnen die Betroffenen ihre beruflichen Tatig-
keiten wegen ihrer Behinderung nicht mehr wahr-
nehmen, flihrt dies nach §§ 81 ff. SGB IX nicht ohne
weiteres zum Wegfall des Beschaftigungsanspruches.
Der schwerbehinderte Arbeitnehmer kann vielmehr
Anspruch auf eine andere Beschaftigung haben. Hinzu
kommt ein Anspruch auf Vertragsanderung, soweit der
bisherige Arbeitsvertrag diese Beschaftigungsmoglich-
keit nicht abdeckt. Gleichzeitig weist das BAG darauf
hin, dass der Arbeitgeber nicht zur (Weiter-)Beschafti-
gung des schwerbehinderten Arbeitnehmers verpflich-
tet ist, wenn ihm dies gemaf § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX
unzumutbar oder eine Weiterbeschaftigung mit unver-
haltnismalig hohen Aufwendungen verbunden ware.
Der Arbeitgeber muss dies begriinden konnen, eine
bloBe Behauptung reicht hierfiir nicht.
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Betriebliches
Eingliederungsmanagement

Leitsatz:

Hat der Arbeitgeber entgegen § 84 Abs. 2 SGB IX
ein betriebliches Eingliederungsmanagement
(BEM) nicht durchgefiihrt, hat er im arbeits-
gerichtlichen Kuindigungsschutzprozess von sich
aus denkbare oder vom Arbeitnehmer bereits
genannte Alternativen zu wiirdigen und im
Einzelnen darzulegen, aus welchen Griinden
sowohl eine Anpassung des bisherigen Arbeits-
platzes an dem Arbeitnehmer zutragliche
Arbeitsbedingungen als auch die Beschaftigung
auf einem anderen — leidensgerechten —
Arbeitsplatz ausscheiden.

BAG, Urteil vom 24.03.2011 - 2 AZR 170/10 - br 2012, 5. 20

Anmerkung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) bestatigt mit dieser
Entscheidung seine Rechtsprechung zum BEM. Die Ver-
pflichtung zur Durchfiihrung eines BEM stellt ebenfalls
eine Konkretisierung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsat-
zes dar. Hat der Arbeitgeber entgegen § 84 Abs. 2 SGB IX
ein BEM nicht durchgefiihrt, darf er sich im arbeitsge-
richtlichen Verfahren nicht darauf beschranken, pauschal
vorzutragen, er kenne keine alternativen Einsatzmoglich-
keiten fiir den erkrankten Arbeitnehmer und es gebe kei-
ne leidensgerechten Arbeitsplatze, die dieser trotz seiner
Erkrankung ausfiillen konne. Der Arbeitgeber kann zwar
anflihren, ein BEM hatte kein positives Ergebnis erbrin-
gen konnen. Er tragt jedoch die Darlegungs- und Beweis-
last dafiir, dass ein BEM deshalb entbehrlich war, weil es
unter keinen Umstanden ein positives Ergebnis hatte
erbringen kdnnen. AuRerdem weisen die Richter auf die
besondere Bedeutung hin, die einer ordnungsgemafen
Belehrung des Arbeitnehmers lber die Ziele des BEM
und die Bedeutung des Datenschutzes gemaf3 § 84
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KUNDIGUNGSSCHUTZ
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Abs. 2 Satz 3 SGB IX zukommt. Erfolgt sie nicht, ist dies
gleichbedeutend mit einem nicht angebotenen bzw.
nicht durchgefiihrten BEM.

Verhaltensbedingte Kiindigung

Leitsatz:

Die Durchfiihrung des Praventionsverfahrens
nach § 84 Abs.1SGB IX ist keine formelle
Wirksamkeitsvoraussetzung fur den Ausspruch
einer Kiindigung gegentber einem schwerbe-
hinderten Menschen.

BAG, Urteil vom 07.12.2006 — 2 AZR 182/06 — br 2007, S. 141

Anmerkung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) stellt heraus, dass die
Praventionsverpflichtung des Arbeitgebers eine Kon-
kretisierung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes dar-
stellt, der fur das gesamte Kiindigungsschutzrecht gilt.
Sie ist zwar keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung
flr eine Kiindigung, aber auch keine reine Ordnungs-
vorschrift, deren Missachtung in jedem Fall folgenlos
bliebe. Der Arbeitgeber ist vielmehr verpflichtet, mog-
lichst friihzeitig zu klaren, ob und welche MaBnahmen
zu ergreifen sind, um eine moglichst dauerhafte Fort-
setzung der Beschaftigung zu erreichen. § 84 Abs.1SGB
IX mutet dem Arbeitgeber zu, mit Hilfe der Schwerbe-
hindertenvertretung, des Betriebs- bzw. Personalrates
sowie des Integrationsamtes zu priifen, ob und wie
eine Gefahrdung des Arbeitsverhaltnisses vermieden
werden kann. Hatte so die Moglichkeit bestanden, die
Kiindigung zu vermeiden, ist diese unverhaltnismaRig
und damit sozial ungerechtfertigt. Aullerdem weist das
BAG darauf hin, dass fiir ein Praventionsverfahren dann
kein Raum mehr ist, wenn das Arbeitsverhaltnis auf-
grund eines Fehlverhaltens des schwerbehinderten
Arbeitnehmers bereits ,kiindigungsreif ist.
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KUNDIGUNGSSCHUTZ
Zustimmung des Integrationsamtes

Leitsatz:

Die Zustimmung des Integrationsamtes ist nicht
nach § 90 Abs. 2a SGB IX entbehrlich, wenn im
Zeitpunkt der Kiindigung eine — nicht rechtskraf-
tige und spater aufgehobene — Entscheidung des
Versorgungsamtes vorliegt, mit der ein unter 50
liegender Grad der Behinderung festgestellt wird.
BAG, Urteil vom 06.09.2007 - 2 AZR 324/06 — br 2008, 5.109

Anmerkung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) klart die zweite recht-
liche Frage, die sich aus der sprachlich missgliickten
Fassung des § 90 Abs. 2a SGB IX ergab. Zuvor hatte das
BAG bereits entschieden, dass der Sonderkiindigungs-
schutz nach §§ 85 ff. SGB IX besteht, wenn der Antrag
auf Feststellung der Schwerbehinderung mindestens
drei Wochen vor der Kiindigung gestellt wurde und das
Fehlen des Nachweises nicht auf fehlender Mitwirkung
des Arbeitnehmers beruht. Gleiches gilt fiir die Aner-
kennung einer Gleichstellung. AulRerdem lasst sich
nach der vorliegenden Entscheidung des BAG dem
Gesetz eine so weitgehende Folge wie die faktische
Entziehung des Rechtsschutzes gegen unrichtige Fest-
stellungen des Versorgungsamtes nicht entnehmen.
Der Gesetzgeber wollte lediglich ausschlief3en, dass der
besondere Kiindigungsschutz auch fiir den Zeitraum
gilt,in dem ein in der Regel aussichtsloses Anerken-
nungsverfahren betrieben wird.
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Kenntnis des Arbeitgebers

Leitsatz:

Istw der Arbeitnehmer im Kuindigungszeitpunkt
bereits als schwerbehinderter Mensch anerkannt,
steht ihm der Kiindigungsschutz gemaf3

§§ 85 ff. SGB IX nach dem Wortlaut des Gesetzes
auch dann zu, wenn der Arbeitgeber von der
Schwerbehinderteneigenschaft oder dem
Anerkennungsantrag nichts wusste.

BAG, Urteil vom 09.06.2011 -2 AZR 703/09 - br 2011, S. 210

Anmerkung:

Dies gilt nach der Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts (BAG) jedoch nicht uneingeschrankt. Der Arbeit-
nehmer muss innerhalb einer angemessenen Frist — die
in der Regel drei Wochen betragt, den Arbeitgeber auf
den besonderen Kiindigungsschutz hinweisen. So wird
einer Uberforderung des Arbeitgebers vorgebeugt, der
anderenfalls vorsorglich vor Kiindigungen stets einen
Antrag auf Zustimmung beim Integrationsamt stellen
musste. Diese zeitliche Einschrankung ist jedoch nur
gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber tatsachlich
schutzbedurftig ist. Kennt er die festgestellte Schwer-
behinderung oder den Antrag vor Ausspruch der Kiindi-
gung, muss er mit dem Zustimmungserfordernis rech-
nen und genief3t folglich keinen Vertrauensschutz. Glei-
ches gilt, wenn die Schwerbehinderung offenkundig ist.
Der Arbeitgeber kann in diesen Fallen vorsorglich einen
Antrag auf Zustimmung zur Kiindigung beim Integrati-
onsamt

stellen. Teilt das Integrationsamt auf seinen form- und
fristgerecht gestellten Antrag hin mit, dass eine
Zustimmung nicht erforderlich ist, beseitigt dieses

so genannte ,Negativattest” — jedenfalls, wenn es
bestandskraftig ist — die Kiindigungssperre.
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BEGLEITENDE HILFE
Tragerubergreifendes Personliches Budget

Leitsatz:

Der Antrag auf ein tragerubergreifendes
personliches Budget ist auf eine einheitliche
Leistung aus einer Hand des zustandigen Tragers
unter Einbeziehung aller nach dem festgestellten
individuellen Bedarf im Innenverhaltnis der
beteiligten Trager zu erbringenden budget-
fahigen Teilleistungen gerichtet.

BSG, Urteil vom 11.05.2011-B 5 R 54/10 R — br 2012, S. 96

Anmerkung:

Das Bundessozialgericht (BSG) stellt die besondere
Bedeutung des § 17 SGB IX heraus. Mit dem Personlichen
Budget wird dem Anspruch behinderter oder von
Behinderung bedrohter Menschen auf Selbstbestim-
mung und gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft nach § 1SGB IX Rechnung getragen. Das
Gericht verweist darauf, dass das Personliche Budget
dem Leistungsberechtigten ein selbstbestimmtes
Leben in eigener Verantwortung erméglichen soll. Der
Anspruch auf ein Personliches Budget richtet sich
gegen einen einzigen Trager. Auch wo die Leistungen
mehrerer Trager in ein Personliches Budget einfliel3en,
ergeht nur eine Entscheidung des einzig zustandigen
Tragers (§ 14 SGB IX) Uber die eine zu erbringende
Leistung. Die anderen beteiligten Trager erfillen ihre
Verpflichtungen allein im Innenverhaltnis gegeniiber
dem zustandigen Trager. Sie tun dies, ohne an den
Berechtigten heranzutreten oder selbst an ihn Leistun-
gen zu erbringen. § 17 SGB IX fiihrt damit zugunsten der
Berechtigten zu einer Vereinfachung im gegliederten
Sozialsystem und zu einem Anspruch auf eine Leistung
»aus einer Hand“. Der Berechtigte erhalt auf seinen
Antrag eine einheitliche trageriibergreifende Komplex-
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leistung. Die Priifpflicht des zustandigen Tragers
umfasst die Gesamtheit der Teilhabeleistungen, die
dem Leistungsberechtigten in seiner konkreten
Bedarfssituation potenziell zustehen, zuziiglich weite-
rer erforderlicher Leistungen, z.B. der Kranken- und
Pflegekassen sowie Hilfe zur Pflege der Sozialhilfe.

Arbeitsassistenz

Leitsatz:

Die Hohe der Mittel fiir eine Arbeitsassistenz
im Sinne des § 102 Abs. 4 SGB IX wird durch den
Begriff der Notwendigkeit begrenzt.

OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.05.2011- OVG 6 B 1.09 —

br 2011,5.216

Anmerkung:

Gemals § 102 Abs. 4 SGB IX haben schwerbehinderte
Menschen im Rahmen der Zustandigkeit des Integra-
tionsamtes aus den verfligbaren Ausgleichsabgabe-
mitteln Anspruch auf Ubernahme der Kosten einer
notwendigen Arbeitsassistenz. Entgegen den meisten
Leistungen der Integrationsamter zur Begleitenden
Hilfe im Arbeitsleben besteht damit auf Arbeitsassis-
tenz ein Anspruch des schwerbehinderten Menschen;
sie ist nicht ins Ermessen des Integrationsamtes
gestellt. Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Berlin-
Brandenburg stellt fest, dass auch die Hohe der Mittel,
die fiir eine notwendige Arbeitsassistenz libernommen
werden, nicht im Ermessen des Integrationsamtes
steht. Die Hohe der Mittel wird vielmehr durch den
Begriff der Notwendigkeit in § 102 Abs. 4 SGB IX
begrenzt. Damit ist der Anspruch vom Verwaltungs-
gericht in vollem Umfang zu Uberpriifen, § 114 Abs. 1
VwGO findet keine Anwendung. Notwendig sind die-
jenigen Kosten, die entstehen, um den Bedarf fiir eine
Arbeitsassistenz zu decken und so —dem Zweck der
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Regelung entsprechend — den behinderungsbedingten
Unterstitzungsbedarf bei der Bewaltigung des beruf-
lichen Alltags auszugleichen. Das OVG halt es mangels
anderer Anhaltspunkte fiir gerechtfertigt, jedenfalls in
den Fallen, in denen der Bedarf fur eine Arbeitsassistenz
den Umfang einer Vollzeitstelle hat, sich an der Hohe
des Stundenlohns der Arbeitsassistenz zu orientieren.
Bei einer notwendigen Arbeitsassistenz von acht
Stunden taglich erscheint danach ein Stundenlohn von
8,60 Euro im Mittel sachangemessen, wenn es sich um
Hilfstatigkeiten handelt, fur die eine Ausbildung oder
besondere Qualifikation nicht erforderlich ist.

Zustandigkeit

Leitsatz

Eine nach § 14 Abs. 2 Satz 1SGB IX begriindete
Zustandigkeit eines Rehabilitationstragers
erstreckt sich im AuBenverhaltnis zum Versicher-
ten auf alle Rechtsgrundlagen, die Gberhaupt in
dieser Bedarfssituation rehabilitationsrechtlich
vorgesehen sind.

BSG, Urteil vom 18.05.2011 - B 3 KR 10/10 R - br 2011, 5. 224

Anmerkung:

Das Bundessozialgericht (BSG) bestatigt seine Recht-
sprechung zu § 14 SGB IX. Die beklagte Krankenkasse
war als erstangegangener Rehabilitationstrager
verpflichtet, alle weiter in Betracht zu ziehenden reha-
bilitationsrechtlichen Anspruchsgrundlagen zu prifen.
Der materiell-rechtlich eigentlich zustandige Reha-
bilitationstrager verliert im AuRenverhaltnis zum
Versicherten oder Leistungsempfanger seine originare
Zustandigkeit fur eine Teilhabeleistung, sobald der
zuerst angegangene Rehabilitationstrager eine im Sinne
von § 14 Abs. 1SGB IX fristgerechte Zustandigkeitsklarung
innerhalb von 14 Tagen versaumt und demzufolge die
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SCHWERBEHINDERTENVERTRETUNG UND BETRIEBSRAT

Zustandigkeit nach allen in Betracht kommenden
rehabilitationsrechtlichen Rechtsgrundlagen auf ihn
ubergegangen ist. Umfassend zustandig ist derjenige
Trager, der von dem Versicherten bzw. Leistungsbezie-
her erstmals mit dem Antrag auf Bewilligung einer
Leistung zur Teilhabe befasst worden ist. Im zugrunde
liegenden Fall besal3 der Klager weder gegenliber der
Krankenversicherung noch dem zustandigen Sozial-
hilfetrager einen Anspruch auf Gewahrung eines Sport-
rollstuhls zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft.
Das BSG verweist auBerdem darauf, dass aus der UN-
Behindertenrechtskonvention (UN-BK) kein subjektiv-
offentliches Recht des Einzelnen abgeleitet werden
kann, ein konkretes Hilfsmittel fur die personliche
Mobilitat von einem bestimmten Leistungstrager ver-
langen zu kénnen. Die Bundesrepublik Deutschland
tragt dem Zweck der UN-BK , namlich den vollen und
gleichberechtigten Genuss aller Menschenrechte und
Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderung
zu fordern, zu schiitzen und zu gewahrleisten sowie die
Achtung der ihnen innewohnenden Wiirde zu férdern
(Art.1 UN-BK), ausreichend Rechnung durch das geglie-
derte Leistungssystem des Sozialgesetzbuches und
insbesondere durch dessen Neuntes Buch (Rehabilita-
tion und Teilhabe behinderter Menschen — SGB 1X).
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SCHWERBEHINDERTENVERTRETUNG
UND BETRIEBSRAT

Unterrichtungsanspruch

Leitsatz:

Der Arbeitgeber hat der Schwerbehindertenver-
tretung im Rahmen der von § 95 Abs. 2 Satz 1
SGB IX geforderten umfassenden Unterrichtung
mitzuteilen, ob freie Arbeitsplatze im Sinne des
§ 81 Abs.1Satz 1SGB IX oder frei werdende und
neu zu besetzende bzw. neue Arbeitsplatze, die
er nach § 82 Satz 1SGB IX der Arbeitsagentur
melden muss, vorhanden sind.

BAG, Beschluss vom 15.08.2006 — 9 ABR 61/05 — br 2007, 5. 170

Anmerkung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) stellt fest, dass es nach
§ 95 Abs.1Satz 1SGB IX u.a. Aufgabe der Schwerbehin-
dertenvertretung ist, die Eingliederung schwerbehinder-
ter Menschen in den Betrieb oder in die Dienststelle

zu fordern. Dies bedeutet, dass sie daran mitwirkt,

zum einen bereits im Betrieb oder in der Dienststelle
beschaftigte schwerbehinderte Menschen entsprechend
ihrer Behinderung an einem geeigneten Arbeitsplatz

(§ 81 Abs. 4 SGB IX) einzusetzen, und zum anderen,
arbeitslose schwerbehinderte Menschen in Arbeit zu
bringen (§ 81 Abs.1SGB IX). Hierflr ist die Schwerbehin-
dertenvertretung vom Arbeitgeber unverziglich und
umfassend zu unterrichten (§ 95 Abs. 2 Satz 1SGB IX).
Der Gesetzgeber hat dieses Beteiligungsrecht aller-
dings so ausgestaltet, dass es der Schwerbehinderten-
vertretung nur eine Beteiligung ohne Mitbestim-
mungsrechte garantiert. Das Recht, vom Arbeitgeber
eine bestimmte MaBnahme, insbesondere die Beset-
zung einer Stelle mit einer bestimmten Person zu ver-
langen, raumt das SGB IX der Schwerbehindertenver-
tretung nicht ein. Um ihre Aufgaben wahrnehmen zu
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konnen, bedarf die Schwerbehindertenvertretung der
Auskiinfte der Agentur fur Arbeit Uber arbeitslos oder
arbeitsuchend gemeldete schwerbehinderte Menschen,
die fir die Stelle in Frage kommen. Eine ordnungsge-
mafe Unterrichtung der Schwerbehindertenvertretung
durch den Arbeitgeber nach § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX
setzt damit voraus, dass dieser der Arbeitsagentur die
freien Stellen gemeldet hat und die von der Arbeits-
agentur mitgeteilten geeigneten schwerbehinderten
Menschen benennt. Die Mitteilung an die Agentur fir
Arbeit ist folglich Bestandteil des ordnungsgemalen
Beteiligungsverfahrens nach § 95 Abs. 2 SGB IX, auf des-
sen Durchfiihrung die Schwerbehindertenvertretung
einen Rechtsanspruch hat, den sie vor den Arbeits-
gerichten durchsetzen kann.

Zustimmungsverweigerung

Leitsatz:

Verstol3t der Arbeitgeber gegen seine Pflicht

aus § 81 Abs.1Satz 1und 2 SGB IX, berechtigt dies
den Betriebsrat, die Zustimmung zur Einstellung
eines Leiharbeitnehmers nach § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG zu verweigern.

BAG, Beschluss vom 23.06.2010 - 7 ABR 3/09 - br 2011 5. 77

Anmerkung:

Die Entscheidung verdeutlicht, auf welche Weise der
Betriebsrat den gesetzlichen Zielen des SGB IX wirkungs-
voll zur Durchsetzung verhelfen kann. Das Bundesar-
beitsgericht (BAG) stellt zuerst fest, dass die in § 81 Abs. 1
Satz Tund 2 SGB IX normierte Prif- und Konsultations-
pflicht des Arbeitgebers auch dann besteht, wenn der
Arbeitgeber beabsichtigt, einen frei werdenden oder
neu geschaffenen Arbeitsplatz mit einem Leiharbeit-
nehmer zu besetzen. Der Leiharbeitnehmer wird zwar
im Regelfall von dem Verleiher dem Arbeitgeber zur
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Verfligung gestellt, ohne dass dieser selbst eine Aus-
wahlentscheidung trifft oder an einer solchen beteiligt
wird. Es ist jedoch moglich, dass der Arbeitgeber

nach einer dem § 81 Abs. 1Satz 1 und Satz 2 SGB IX ent-
sprechenden Priifung von der zunachst beabsichtigten
Besetzung des Arbeitsplatzes mit einem Leiharbeitneh-
mer Abstand nimmt und stattdessen einen geeigneten
schwerbehinderten Bewerber selbst einstellt. Eine solche
Verletzung der Priif- und Konsultationspflicht berech-
tigt den Betriebsrat zur Verweigerung der Zustimmung
nach § 99 Abs. 2 Nr.1BetrVG wegen VerstoRes gegen
eine gesetzliche Bestimmung. Dem steht auch nicht
entgegen, dass ein Verstol} des Arbeitgebers gegen
seine Pflichten aus § 81 Abs.1SGB IX bei Versetzungen
ein solches Zustimmungsverweigerungsrecht des
Betriebsrates nicht begriindet. Durch die Versetzung
eines bereits beschaftigten nicht schwerbehinderten
Menschen wird dem Arbeitsmarkt kein zur Verfligung
stehender Arbeitsplatz zu Lasten der Gruppe der
schwerbehinderten Menschen ,,entzogen®. Demgegen-
Uber wird bei der Einstellung eines Leiharbeitnehmers
der frei gewordene oder neu geschaffene Arbeitsplatz
mit einem externen, bislang noch nicht im Betrieb
beschaftigten Arbeitnehmer besetzt.

Informationsrecht beim BEM

Leitsatz

Der Betriebsrat kann nach § 80 Abs. 2 Satz 2
BetrVG in Verbindung mit § 84 Abs. 2 Satz 7 SGB IX
unabhangig von einer Zustimmung der Arbeit-
nehmer beanspruchen, dass ihm der Arbeitgeber
quartalsweise ein Verzeichnis mit Namen der
Arbeitnehmer aushandigt, die im zurlickliegenden
Jahreszeitraum langer als sechs Wochen arbeits-
unfahig waren.

BAG, Beschluss vom 07.02.2012 — 1 ABR 46/10
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Anmerkung:

Nach § 84 Abs. 2 Satz 7 SGB IX hat u.a. der Betriebsrat
dariiber zu wachen, dass der Arbeitgeber seine Ver-
pflichtungen nach § 84 SGB IX erfiillt. Die Vorschrift
wiederholt fiir den Bereich der Privatwirtschaft die
Uberwachungsaufgabe des Betriebsrats, welche sich
bereits aus § 80 Abs. 1 Nr.1BetrVG ergibt. Hierfur reicht
die anonymisierte Unterrichtung tber den Kreis der
Arbeitnehmer, denen der Arbeitgeber die Durchfiihrung
eines Betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM)
anbieten muss, nicht aus. Mangels Kenntnis des kon-
kreten Arbeitnehmers kann der Betriebsrat nicht durch
Nachfrage lberprifen, ob der Arbeitgeber liberhaupt
die Durchfiihrung eines BEM angeboten und den
Arbeitnehmer ordnungsgemaf belehrt hat. Erforderlich
ist vielmehr die quartalsweise Uberlassung einer
schriftlichen Aufstellung mit den Namen der betroffe-
nen Arbeitnehmer. Die Mitteilung ist unabhangig
davon, ob der betroffene Arbeitnehmer der Weitergabe
zugestimmt hat oder nicht. Die nach § 84 Abs. 2 Satz 1
SGB IX erforderliche Zustimmung der betroffenen Per-
son bezieht sich nur auf den Klarungsprozess im BEM,
nicht aber auf die vorhergehende Phase, die mit dem
Zugang des Angebots Uber die Durchfiihrung des BEM
beim Arbeitnehmer endet. AufRerdem stehen daten-
schutzrechtliche Grinde der Ubermittlung der Namen
der betroffenen Arbeitnehmer nicht entgegen. Sie ist
auch bei fehlender Einwilligung nach § 28 Abs. 6 Nr. 3
BDSG zulassig.

Demnach ist das Erheben, Verarbeiten und Nutzen
besonderer Arten personenbezogener Daten fiir eigene
Geschaftszwecke auch ohne Einwilligung des Betroffe-
nen zuldssig, wenn dies u.a. zur Auslibung rechtlicher
Anspriiche erforderlich ist und kein Grund zu der
Annahme besteht, dass das schutzwirdige Interesse
des Betroffenen an dem Ausschluss der Erhebung, Ver-
arbeitung oder Nutzung tberwiegt. Der Ubermittlung
der vom Arbeitgeber erhobenen Daten lber die Fehl-
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zeiten der arbeitsunfahigen Arbeitnehmer an den
Betriebsrat stehen datenschutzrechtliche Griinde nicht
entgegen. Der Betriebsrat ist nicht ,Dritter” im Sinne
des § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG, der auBerhalb der verant-
wortlichen Stelle im Sinne des § 3 Abs. 7 BDSG, also des
Unternehmens, steht. Vielmehr ist er selbst Teil dieser
Stelle und hat die betrieblichen und gesetzlichen
Datenschutzbestimmungen einzuhalten. EU-Recht
steht diesem Ergebnis nach den Ausflihrungen des
BAG ebenfalls nicht entgegen.

Beteiligung beim BEM

Leitsatz:

§ 84 Abs. 2 Satz 1SGB IX lasst den Beschaftigten
auch die Wahl, dem BEM ohne Beteiligung der
Personalvertretung zuzustimmen.

BVerwG, Beschluss vom 23.06.2010 — 6 P 8/09 — br 2010, S. 165

Anmerkung:

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hatte sich
ebenfalls mit den Beteiligungsrechten der Interessen-
vertretung, hier jedoch des Personalrates, zu befassen.
Es hatte nicht mehr lber die von der Vorinstanz bereits
rechtskraftig festgestellte Frage zu entscheiden, dass
der Arbeitgeber verpflichtet ist, dem Personalrat ohne
vorherige Zustimmung des jeweils Betroffenen mitzu-
teilen, welche Beschaftigten der Dienststelle innerhalb
eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen
oder wiederholt arbeitsunfahig waren. Das BVerwG
bejaht jedoch ausdriicklich, dass ein Anspruch auf
Weitergabe der Anschreiben an die Betroffenen
besteht. Daraus folgt die Verpflichtung des Arbeit-
gebers, den Inhalt des Anschreibens auf diejenigen
Gesichtspunkte zu begrenzen, die fiir eine ordnungs-
gemaRe Belehrung nach § 84 Abs. 2 Satz 3 SGB IX
unumganglich sind. Die Dienststelle ist nicht befugt,
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in das Anschreiben individuelle, auf die Art der Erkran-
kung hinweisende Angaben aufzunehmen und sodann
unter Hinweis auf den Datenschutz das Kontrollrecht
der Personalvertretung auszuschalten.

Dagegen kann der Personalrat nicht verlangen, dass der
Arbeitgeber ihm die Antwortschreiben der Beschaftig-
ten ohne deren Zustimmung zur Kenntnis bringt. Dies
ist fur das Uberwachungsrecht nach § 84 Abs. 2 Satz 7
SGB IX nicht erforderlich und bedeutet gleichzeitig
einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung von erheblicher Intensitat. Schliel3lich
kann der betroffene Arbeitnehmer seine Zustimmung
zur Beteiligung des Personalrates am BEM verweigern.
Es ist immer denkbar, dass einzelne Beschaftigte —aus
welchen Griinden auch immer - kein Vertrauen zum
Personalrat haben. Eine solche Auslegung des § 84 Abs. 2
SGB IX respektiert das Selbstbestimmungsrecht des
Beschaftigten und steht im Einklang mit den Vor-
stellungen, welche dem Personlichkeitsrecht der
Verfassung nach Art. 2 Abs.1GG zugrunde liegen.

ZBinfo 3_2012

EINSTELLUNG VON SCHWERBE-
HINDERTEN MENSCHEN

Benachteiligung und Pruifpflicht

Leitsatz

Die Verletzung der Forderpflichten gemaR § 81
Abs.1SGB IX ist als Vermutungstatsache fir
einen Zusammenhang zwischen Benachteiligung
und Behinderung geeignet. Auf die Kenntnis des
Arbeitgebers von der Schwerbehinderteneigen-
schaft des konkreten Bewerbers kommt es dabei
nicht an.

BAG, Urteil vom 13.10.2011 - 8 AZR 608/10 - br 2012

Anmerkung:

Der schwerbehinderte Klager bewarb sich erfolglos bei
der beklagten Gemeinde und fiihrte am Ende seines
Bewerbungsschreibens an, er sei durch seine Behinde-
rung, insbesondere im Verwaltungsbereich, nicht einge-
schrankt. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) bejaht dem
Grunde nach einen Anspruch auf Entschadigung nach
§ 15 Abs. 2 AGG, § 81 Abs. 2 SGB IX. Er ist auch unmittel-
bar benachteiligt, da er eine weniger glinstige Behand-
lung als die erfolgreiche Bewerberin um die Stelle
erfuhr. Fir einen Entschadigungsanspruch nach § 15
Abs. 2 AGG ist es nicht erforderlich, dass der Bewerber
aufgrund des Benachteiligungsgrundes nicht einge-
stellt worden ist. Auch dann, wenn der Bewerber selbst
bei diskriminierungsfreier Auswahl nicht eingestellt
worden ware, ist ein Anspruch nicht ausgeschlossen,
sondern nur der Hohe nach begrenzt. Der Klager war
auch nach dem Anforderungsprofil in der verdffentlich-
ten Stellenbeschreibung sowie unter Berlicksichtigung
von Art. 33 Abs. 2 GG objektiv geeignet. § 22 AGG trifft
eine Regelung zur Beweislast im Hinblick auf den
ursachlichen Zusammenhang zwischen Nachteil und
verpontem Merkmal nach § 1AGG, die sich auch auf die
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EINSTELLUNG VON SCHWERBEHINDERTEN MENSCHEN

Yy
V 1w :

Darlegungslast auswirkt. Der Beschaftigte erfullt
danach seine Darlegungslast, wenn er Indizien vortragt,
die seine Benachteiligung wegen eines verbotenen
Merkmals vermuten lassen. Indem der Kldger darauf
verwiesen hat, die beklagte Gemeinde habe ihre Prif-
und Meldepflichten nach § 81 Abs.15Satz 1und 2 SGB IX
verletzt, hat er ein Indiz im Sinne des § 22 AGG darge-
legt. Auf diese Vorschrift kann sich der Klager auch
dann berufen, wenn er nur eine Behinderung mitgeteilt
hat. Andernfalls wiirde der Schutz vor einer Benachteili-
gung, welcher durch besondere verfahrensrechtliche
Vorkehrungen gewahrt werden soll, weitgehend ins
Leere laufen. Auch wenn der Klager eine Vielzahl von
Entschadigungsklagen gegen offentliche Arbeitgeber
nach seinen Bewerbungen angestrengt hat, so liegt
darin allein kein ausreichender Umstand, der die
Bewerbung bei der Beklagten als subjektiv nicht
ernsthaft erscheinen lieRe.

Benachteiligung und Vorstellungs-
gesprach

Leitsatz:

Fir eine mogliche Widerlegung der Vermutung
einer Benachteiligung wegen der Behinderung
ist auch die in § 122 SGB IX getroffene Regelung
zu beachten, wonach die Verpflichtung zur bevor-
zugten Einstellung und Beschaftigung bestimm-
ter Personenkreise nach anderen Gesetzen den
Arbeitgeber nicht von der Verpflichtung zur
Beschaftigung schwerbehinderter Menschen
nach den besonderen Regelungen fiir
schwerbehinderte Menschen entbindet.

BAG, Urteil vom 16.02.2012 - 8 AZR 697/10

10 7am

g | S
I L] \

Anmerkung:

In einer weiteren Entscheidung zum AGG stellt das
Bundesarbeitsgericht (BAG) erneut fest, dass ein Indiz
nach § 22 AGG vorliegt, wenn es der offentliche Arbeit-
geber entgegen § 82 Satz 2 SGB IX unterlasst, den
schwerbehinderten Bewerber zu einem Vorstellungs-
gesprach einzuladen. Ein schwerbehinderter Arbeit-
nehmer muss bei einem 6ffentlichen Arbeitgeber die
Chance eines Vorstellungsgesprachs bekommen, wenn
seine fachliche Eignung zweifelhaft, aber nicht offen-
sichtlich ausgeschlossen ist. Selbst wenn sich der
offentliche Arbeitgeber aufgrund der Bewerbungs-
unterlagen schon die Meinung gebildet hat, ein oder
mehrere andere Bewerber seien so gut geeignet, dass
der schwerbehinderte Bewerber nicht mehr in die
nahere Auswahl komme, muss er ihn einladen. Der
schwerbehinderte Bewerber soll den &ffentlichen
Arbeitgeber im Vorstellungsgesprach von seiner
Eignung lberzeugen konnen.

Fiir die Frage, ob dem Bewerber die fachliche Eignung
offensichtlich fehlt, ist im 6ffentlichen Dienst auf die
verdffentlichte Stellenbeschreibung abzustellen. Die
Vermutung der Benachteiligung kann der Arbeitgeber
nur widerlegen, wenn er Tatsachen vortragt und falls
erforderlich beweist, aus denen sich ergibt, dass es aus-
schlieBlich andere Griinde waren als die Behinderung,
die zu der weniger gilinstigen Behandlung geflhrt
haben, und in seinem Motivbiindel weder die Behinde-
rung als negatives noch die fehlende Behinderung als
positives Kriterium enthalten war.

§ 122 SGB IX verdeutlicht in diesem Zusammenhang
das Benachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG.
Ob § 122 SGB IX eine Vorrangregelung zugunsten
schwerbehinderter Menschen darstellt, kann nach dem
BAG dahinstehen. Jedenfalls verbietet es die gesetzliche
Vorschrift, die Pflichten gegentliber schwerbehinderten
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Menschen aufgrund von Verpflichtungen gegentiiber
anderen Personen zu missachten. Das hat zur Folge,
dass der 6ffentliche Arbeitgeber den Entlastungsbe-
weis nach § 22 AGG nicht mit der Begriindung fiihren
kann, allein die Forderung anderer Personenkreise habe
seine Entscheidung motiviert und die Behinderung sei
daher in keiner Weise ein Kriterium fiir den Ausschluss
eines schwerbehinderten Bewerbers vom Vorstellungs-
gesprach gewesen.

ZBinfo 3_2012

OFFENBARUNG DER
SCHWERBEHINDERTENEIGENSCHAFT

Anfechtung

Leitsatz:

Die falsche Beantwortung einer dem Arbeitneh-
mer bei der Einstellung zul3ssigerweise gestellten
Frage kann den Arbeitgeber nach § 123 Abs.1BGB
dazu berechtigen, den Arbeitsvertrag wegen
arglistiger Tauschung anzufechten, wenn die
Tauschung fur den Abschluss des Arbeitsvertrags
ursachlich war.

BAG, Urteil vom 07.07.2011 - 2 AZR 396/10 - br 2011,5.158

Anmerkung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte im vorliegenden
Verfahren Gelegenheit gehabt, eine Entscheidung
dariiber herbeizufiihren, ob sich der Arbeitgeber
weiterhin nach einer Anerkennung als schwerbehinder-
ter Mensch auch dann erkundigen darf, wenn die
Behinderung fur die Ausiibung der vorgesehenen Tatig-
keit ohne Bedeutung ist. Dies ist seit Inkrafttreten des
§ 81 Abs. 2 SGB IX zum 01.06.2001 und des AGG zum
18.08.2006 umstritten. Das Gericht musste die Frage
jedoch letztlich nicht entscheiden: Selbst wenn die
Frage der Beklagten zuldssig gewesen ware und die
Klagerin sie wahrheitsgemaf} hatte beantworten mis-
sen, ware der durch die Tauschung verursachte Irrtum
flr den Abschluss des Arbeitsvertrages auf Seiten der
Beklagten nicht ursachlich gewesen. Die Beklagte hat
namlich ausdriicklich erklart, sie hatte die Klagerin
auch dann eingestellt, wenn diese die Frage wahrheits-
gemal beantwortet hatte. Mangels eines wichtigen
Grundes gemaf3 § 626 Abs.1BGB wurde das Arbeitsver-
haltnis auch nicht durch die ebenfalls ausgesprochene
aufRerordentliche Kiindigung beendet. An diesen tat-
sachlichen Annahmen scheiterte im Ergebnis auch ein
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Anspruch der Klagerin auf Zahlung einer Entschadigung
nach § 15 Abs. 2 AGG. Sie war nicht in der Lage, Indizien
nach § 22 AGG vorzutragen, die zu einer fir sie ginsti-
geren Verteilung der Darlegungslast hatten fihren
konnen. Zwar bestand ein enger zeitlicher Zusammen-
hang zwischen der Anzeige ihrer Schwerbehinderung
und den Umstanden, auf die sie ihren Entschadigungs-
anspruch stitzt. Der Arbeitgeber trug aber durchgan-
gig vor, nur auf die falsche Auskunft der Klagerin und
auf eine dadurch bewirkte Zerstorung des Vertrauens-
verhaltnisses reagiert zu haben. Daraus ergeben sich
keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir, dass eine
Anfechtung des Arbeitsvertrages oder eine Kiindigung
wegen der Behinderung der Kldagerin ausgesprochen
worden waren. SchlieRlich stellt die Frage nach der
Schwerbehinderung als solche keine unzulassige
Benachteiligung dar. Sie ist auch als Indizientatsache
fir eine spatere Benachteiligung durch die Anfechtung
und Kiindigung nicht geeignet. Aus der Frage lasst sich
auf eine Benachteiligungsabsicht der Beklagten nicht
mit hinreichender Sicherheit schlielen. Die Arbeitgebe-
rin kann die Frage auch aus dem Grund gestellt haben,
bevorzugt schwerbehinderte Menschen einstellen zu
wollen.

Fragerecht

Leitsatz:

Die Frage des Arbeitgebers nach der Schwerbe-
hinderteneigenschaft bzw. einem diesbezuiglich
gestellten Antrag ist im bestehenden Arbeits-
verhaltnis jedenfalls nach sechs Monaten, d. h.
gegebenenfalls nach Erwerb des Behinderten-
schutzes gemal §§ 85 ff. SGB IX, zulassig.

BAG, Urteil vom 16.02.2012 - 6 AZR 553/10 - br 2012, 5.129

12 7 am

Anmerkung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) geht von der Annahme
aus, dass insbesondere im Vorfeld einer beabsichtigten
Kiindigung der Arbeitgeber mit dieser Frage zeigt, dass
er seine Pflichten zum Schutz des schwerbehinderten
Menschen bei einer Kiindigung nach § 1 Abs. 3 KSchG
und §§ 85 ff. SGB IX erfuillen will. Durch die Frage nach
der Schwerbehinderung und deren wahrheitswidrige
Beantwortung werden behinderte Arbeitnehmer gegen-
uber Nichtbehinderten nicht zurtickgesetzt. Im Unter-
schied zur Bewerbungssituation befindet sich der behin-
derte Arbeitnehmer in einer gesetzlich besonders
geschitzten Rechtsstellung, die gerade zum Ziel hat, Dis-
kriminierungen wegen der Behinderung zu vermeiden.
Unter Berlicksichtigung des § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG ist die
Frage im bestehenden Arbeitsverhaltnis auch daten-
schutzrechtlich zul3ssig. Die Datenerhebung findet im
Vorfeld der Erflillung gesetzlicher Pflichten des Arbeitge-
bers statt. Die so gewonnenen Informationen sollen es
dem Arbeitgeber ermdglichen, nach dem Gesetz zu han-
deln. Da es bei der Frage nach der Schwerbehinderung
im bestehenden Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der Frist
des § 90 Abs.1Nr.1SGB IX darum geht, dem Arbeitgeber
ein rechtstreues Verhalten zu ermoglichen, muss der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den konkreten Anlass
seiner Frage nicht mitteilen. Weil er die rechtmaRig
gestellte Frage nach seiner Schwerbehinderung wahr-
heitswidrig beantwortet hatte, konnte sich der Klager
mit Blick auf sein widersprichliches Verhalten nicht auf
seine Schwerbehinderteneigenschaft berufen. Bliebe
sein Verhalten folgenlos, wiirde das Arbeitsverhaltnis des
Klagers aufgrund seiner Schwerbehinderung langer fort-
bestehen als das eines nicht behinderten Arbeitnehmers
oder eines schwerbehinderten Arbeitnehmers, der seine
Schwerbehinderung offengelegt hatte. Eine derartige
Bevorzugung ist aber nicht Zweck des Sonderkiindi-
gungsschutzes, der nur dem Ausgleich behinderungs-
bedingter Nachteile dient.
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PFLICHTPLATZ

PFLICHTPLATZ mit ihrer Entrichtung kein Antriebseffekt fiir die Ein-
stellung schwerbehinderter Menschen verbunden sein
Leiharbeitnehmer kann, etwa wenn Arbeitgeber schwerbehinderte
Menschen nicht einstellen, weil die Arbeitsagentur
Leitsatz: keine entsprechend qualifizierten Personen vermitteln
Die Verpflichtung zur Zahlung der Ausgleichs- kann, ist die Ausgleichsabgabe allein wegen ihrer
abgabe trifft bei der Arbeitnehmertiberlassung Ausgleichsfunktion gerechtfertigt. Dies gilt auch fur
den Verleiher als Vertragsarbeitgeber der die Falle, in denen Arbeitgeber schwerbehinderte
Leiharbeitnehmer. Menschen nicht aus arbeitsmarktbedingten, sondern
BVerwG, Urteil vom 13.12.2001- 5 C 26/01 - br 2002, 5.133 aus betrieblichen Griinden nicht einstellen konnen,
weil ihre Betriebsstruktur keine fiir schwerbehinderte
Anmerkung: Menschen geeigneten Arbeitsplatze aufweist.

Bei einem Leiharbeitsverhaltnis kommt es zu einer
gewissen Aufspaltung der Arbeitgeberfunktion zwi-
schen dem Verleiher als dem Vertragsarbeitgeber und
dem Entleiher als ,faktischem Arbeitgeber”. Die Arbeit-
nehmeruberlassung fihrt zu einer tatsachlichen Ein-
gliederung des Leiharbeitnehmers in den Betrieb des
Entleihers, der den Leiharbeitnehmer seinen Vorstellun-
gen und Zielen gemaR innerhalb seiner Betriebsorgani-
sation wie einen eigenen Arbeitnehmer zur Férderung
seiner Betriebszwecke einsetzt und ihm gegentber hin-
sichtlich der konkreten Arbeitsausfiihrung weisungsbe-
fugt ist. All dies lasst aber die grundsatzliche Ent-
scheidung des Gesetzgebers unberihrt, dass das
entscheidende Gewicht auf den arbeitsvertraglichen
Grundlagen zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer
liegt und deshalb der Verleiher Arbeitgeber des Leih-
arbeitnehmers ist. Das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) verweist darauf, dass § 73 Abs.15GB IX
hinsichtlich des Arbeitsplatzes auf die Tatsache der
Beschaftigung, nicht jedoch auf Art und Ort der
Beschaftigung abstellt. Fiir die Frage, welchem Arbeit-
geber der Arbeitsplatz zuzurechnen ist, ist allein das
Arbeitsverhaltnis von Bedeutung. Das BVerwG flhrt
aufllerdem aus, dass die Erhebung der Ausgleichsabga-
be weder gegen Europa-Recht noch gegen Art.12 Abs. 1,
Art.3 Abs.Tund Art. 2 Abs. 1 GG versto3t. Selbst wenn
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ZUSATZURLAUB
Abgeltung

Leitsatz:

Der Schwerbehindertenzusatzurlaub aus § 125
Abs.1Satz 1SGB IX ist ebenso wie der Mindest-
urlaub nach dem Ende des Arbeitsverhaltnisses
abzugelten, wenn der Zusatzurlaub nicht
gewahrt werden konnte, weil der Arbeitnehmer
arbeitsunfahig erkrankt war.

BAG, Urteil vom 23.03.2010 — 9 AZR 128/09

Anmerkung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat aufgrund der
Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union
(EuGH) im Verfahren ,Schultz-Hoff“ vom 20.01.2009
seine bisherige Rechtsprechung zur Urlaubsabgeltung
nach dem BUrlG aufgeben miissen. Der EuGH hat ent-
schieden, dass ,Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88 ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften entgegensteht, nach
denen fir nicht genommenen Jahresurlaub am Ende
des Arbeitsverhaltnisses keine Vergiitung gezahlt wird,
wenn der Arbeitnehmer wahrend des gesamten
Bezugszeitraums und/oder Ubertragungszeitraums
oder eines Teils davon krankgeschrieben bzw. im Krank-
heitsurlaub war und deshalb seinen Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub nicht ausiiben konnte®. Die
Entscheidung des EuGH behandelt nur den von der
Richtlinie gewahrleisteten Mindesturlaubsanspruch.

Das BAG stellt fest, dass der schwerbehindertenrecht-
liche Zusatzurlaub nach § 125 SGB IX —wonach schwer-
behinderte Arbeitnehmer, die in der Flinf-Tage-Woche
beschaftigt werden, Anspruch auf einen bezahlten
zusatzlichen Urlaub von fiinf Arbeitstagen im Urlaubs-
jahr haben —sich nach den Regeln der §§ 1,3 Abs. 1
BUrIG bestimmt. Sowohl der Mindesturlaub aus §§ 1, 3

14 /e

ZUSATZURLAUB

Abs.1BUrIG als auch der Zusatzurlaub fiir schwerbe-
hinderte Menschen sind gesetzliche, nicht verhandel-
bare Urlaubsanspriiche. Sie unterscheiden sich durch
ihre strikte Unabdingbarkeit von Ubergesetzlichen
einzel- oder tarifvertraglichen Anspriichen. Auf den
Zusatzurlaub sind die Vorschriften tber die Entstehung,
Ubertragung, Kiirzung und Abgeltung des gesetzlichen
Mindesturlaubs anzuwenden. Demzufolge ist ausge-
hend von der EuGH-Entscheidung ,,Schultz-Hoff“ auch
der Schwerbehindertenzusatzurlaub abzugelten, wenn
der Arbeitnehmer bis zum Ende des Ubertragungszeit-
raums arbeitsunfahig ist. Der Zusatzurlaub aus § 125
Abs.1Satz 1SGB IX ist an das rechtliche Schicksal des
Mindesturlaubsanspruchs gebunden.
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MEHRARBEIT / ANERKENNUNGSVERFAHREN
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MEHRARBEIT
Befreiung

Leitsatz:

Jede Uber acht Stunden werktaglich hinaus-
gehende Arbeitszeit ist Mehrarbeit im Sinne
des § 124 SGB IX.

BAG, Urteil vom 03.12.2002 — 9 AZR 462/01 - br 2003, 5. 150

Anmerkung:

Was unter Mehrarbeit zu verstehen ist, bestimmt § 124
SGB IX nicht. Nach der herkdmmlichen arbeitsrecht-
lichen Begriffsverwendung ist Mehrarbeit diejenige
Arbeit, die Uber die gesetzliche Arbeitszeit hinausgeht.
Gemal} § 3 Satz 1 ArbZG darf die werktagliche Arbeits-

zeit der Arbeithehmer acht Stunden nicht tGberschreiten.

Die Verlangerung der Arbeitszeit auf bis zu zehn Stun-
den taglich (§ 3 Satz 2 ArbZG) stellt Mehrarbeit im Sinne
des § 124 SGB IX dar. Von dieser Regelung abweichende
tarifliche Arbeitszeiten sind unerheblich. Das gilt auch
dann, wenn sie kiirzer als die gesetzliche Arbeitszeit
sind. Die vor allem tariflich eingefiihrten Arbeitszeitver-
kiirzungen gewahrleisten namlich nicht den Schutz des
schwerbehinderten Menschen vor einer Uberbeanspru-
chung. Sie sind auch nicht geeignet, ihm vergleichbare
Teilhabe am Leben in der Gesellschaft wie einem Nicht-
behinderten zu verschaffen. Das Bundesarbeitsgericht
(BAG) weist auRerdem auf § 81 Abs. 4 Ziffer 4 SGB IX
hin. Nach dieser Vorschrift haben schwerbehinderte
Menschen einen einklagbaren Anspruch auf behinde-
rungsgerechte Gestaltung der Arbeitszeit, soweit dessen
Erfillung flr den Arbeitgeber nicht unzumutbar oder
mit unverhaltnismaligen Aufwendungen verbunden
ist. Hieraus kann sich die Pflicht des Arbeitgebers
ergeben, einen schwerbehinderten Arbeitnehmer nicht
zur Nachtarbeit einzuteilen und dessen Arbeitszeit

auf die Funf-Tage-Woche zu beschranken.
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ANERKENNUNGSVERFAHREN

Feststellung

Leitsatz:

Fir die behordliche Feststellung, dass ein GdB
von 50 bereits zu einem Zeitpunkt vor der Antrag-
stellung vorgelegen hat, ist nur die Glaubhaft-
machung eines besonderen Interesses erforderlich.
BSG, Urteil vom 07.04.2011 - B 9 SB 3/10 R — br 2011, 5.182

Anmerkung:

Das Bundessozialgericht (BSG) begriindet seine Ent-
scheidung damit, dass der Status als schwerbehinderter
Mensch grundsatzlich mit dem Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen beginnt. Zum Nachweis dieser Eigen-
schaft ist jedoch eine behordliche Feststellung erforder-
lich. Der Status ermdglicht in vielen Lebensbereichen
Vorteile und Nachteilsausgleiche. Da eine derartige
Inanspruchnahme regelmaRig nicht fiir [angere Zeit
riickwirkend moglich ist, reicht es grundsatzlich aus,
wenn die Feststellung des Grades der Behinderung (GdB)
ab Antragstellung erfolgt. Ein in Deutschland lebender
behinderter Mensch hat nach dem SGB IX grundsatzlich
Anspruch auf Feststellung des GdB, unabhangig davon,
ob sich seine rechtliche und/oder wirtschaftliche Situa-
tion dadurch unmittelbar verbessert. In Anlehnung an
das gerichtliche Rechtschutzinteresse ist ein besonderes
Interesse dann anzunehmen, wenn der behinderte
Mensch, der die Feststellung anstrebt, das Ergebnis nicht
auf einfachere Weise erreichen und mit der behordlichen
Entscheidung seine rechtliche oder wirtschaftliche
Stellung verbessern kann. Dies nimmt das BSG fir die
Moglichkeit des Bezugs einer abschlagsfreien Altersrente
an. Eine grundsatzliche Beschrankung der riickwirken-
den Feststellung des GdB durch das Erfordernis der
Offensichtlichkeit entbehrt einer gesetzlichen Grundlage
und ist daher nicht statthaft.
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