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,»Dass Behinderung nur als Verschiedenheit aufgefasst wird, das ist ein Ziel,
um das es uns gehen muss.

In der Wirklichkeit ist Behinderung nach wie vor die Art Verschiedenheit,
die benachteiligt, ja, die bestraft wird.

Es ist eine schwere, aber notwendige, eine gemeinsame Aufgabe fiir uns alle,
diese Benachteiligung zu vermeiden.*

— Bundesprisident Richard von Weizsicker
bei der Eréffnungsveranstaltung der Tagung der
Bundesarbeitsgemeinschaft Hilfe fiir Behinderte am 01. Juli 1993






Einleitung / Problemstellung

Die Behindertenpolitik der Bundesrepublik Deutschland strebt die Integra-
tion behinderter und damit auch schwerbehinderter Menschen in die Gesell-
schaft an. Im Rahmen dieser Bemithungen, den Betroffenen ein selbstbe-
stimmtes Leben zu ermdglichen, wird verstirkt an der Integration in den sog,
»ersten® oder , reguliren® Arbeitsmarkt gearbeitet.

Die erste Hurde fiir einen schwerbehinderten Menschen ist hierbei das
Vorstellungsgesprich, bei dem er sich der Frage nach seiner festgestellten
Schwerbehinderteneigenschaft, also seinem Status, ausgesetzt sehen kann.

Rechtsprechung und Schrifttum postulieren mittlerweile aufgrund ver-
schiedener europiischer Richtlinien und deren Umsetzung mehrheitlich, dass
die Frage eines Arbeitgebers nach dem Vorliegen von Schwerbehindertenei-
genschaft oder Gleichstellung bei einem Bewerber nicht linger und bei einem
Arbeitnehmer nur mit Einschrinkungen zulissig ist. Die Folgen dieser An-
sicht fiir jedes Bewerbungsgesprich, die Art der Personalgewinnung und die
Durchfihrung des Arbeitsverhiltnisses sollen in der vorliegenden Arbeit be-
leuchtet werden.

Die statusbezogene Frage sowie deren mogliche Rechtfertigung wird so-
dann im Anbahnungsverhiltnis, im bestehenden Beschiftigungsverhiltnis
und bei dessen Beendigung betrachtet. Hierbei finden die in aller Regel wi-
derstreitenden Interessenlagen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer besondere
Beachtung,

Auf der Grundlage der Ursachen fiir die Diskriminierung schwerbehin-
derter Menschen und des arbeitgeberseitigen Informationsinteresses werden
die Wechselwirkungen der rechtlichen Regelungen zur Beschiftigung schwer-
behinderter Menschen in Deutschland auf ihren Einfluss bei einem statusbe-
zogenen Frageverbot hin untersucht. Bei alldem wird auch der Inklusionsge-
danke der BRK cinbezogen.

Anhand von Theorien zur Entscheidungsfindung bei unvollstindiger In-
formation wird dargestellt, inwiefern die bestehenden rechtlichen Regelungen
beztglich der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen bei Annahme ei-
nes Frageverbots im FEinstellungsverfahren und ggf. dariiber hinaus



zielfithrend sind bzw. inwiefern Anderungen des bestehenden Rechts anzu-
denken sind.

Schwerpunkt der Betrachtungen sind die Arbeitsverhiltnisse mit privaten
Arbeitgebern. Hier wurde statistisch die Beschiftigungsquote von 5 vom
Hundert bislang nie erreicht.

Ausdriicklich aus den Betrachtungen ausgenommen — weil gréfitenteils
auch nicht vom Fragerecht selbst betroffen — sind die Bereiche der Bedro-
hung von einer Behinderung, der Rehabilitation, der Inklusionsbetriebe nach
dem Dritten Teil, Kap. 11 SGB IX, der Werkstitten fiir behinderte Menschen
nach dem Dritten Teil, Kap. 12 SGB IX, der unentgeltlichen Beférderung
schwerbehinderter Menschen im 6ffentlichen Personennahverkehr nach dem
Dritten Teil, Kap. 13 SGB IX, der in Heimarbeit beschiftigten schwerbehin-
derten Menschen, die Situation schwerbehinderter Auszubildender sowie die
Merkmale der Beldstigung und der Anweisung zur Benachteiligung. Ebenso
bleiben der Datenschutz und die prozessuale Durchsetzung einzelner An-
spriiche weitgehend aullen vor.

Terminologisch wird, soweit notwendig, zwischen schwerbehinderten
und diesen gleichgestellten Menschen unterschieden, wobei jeweils der amt-
lich festgestellte rechtliche Status gemeint ist. Daher sind die Bezeichnungen
»ochwerbehinderteneigenschaft™ und ,,Schwerbehindertenstatus® in dieser
Arbeit terminologisch deckungsgleich. Sofern die Regelungen auf beide
Gruppen anwendbar sind, werden nur die schwerbehinderten Menschen ge-
nannt.

Simtliche personenbezogenen Bezeichnungen, die in dieser Arbeit ge-
schlechtsspezifisch verwendet werden, sind geschlechtsneutral zu verstehen.



TEIL1

DIE ENTWICKLUNG
DES SCHWERBEHINDERTENARBEITSRECHTS
UND DER FRAGE NACH DEM STATUS
IN DEUTSCHLAND






§ 1 Die Entwicklung des Rechts der
Beschiftigung (schwer-)behinderter
Menschen in Deutschland

Sowohl das Recht der Beschiftigung (schwer-)behinderter Menschen als auch
der Begriff der Behinderung an sich haben im vergangenen Jahrhundert ver-
schiedene Wandlungen erfahren.

A. Entwicklung des Rechts der Beschiftigung
(schwer-)behinderter Menschen in Deutschland

Seit den Tagen der Eingliederung Kriegsversehrter nach dem Ersten Welt-
krieg stellt sich in groBem Umfang die Aufgabe der beruflichen Integration
schwerbehinderter Menschen. Dieser Aufgabenstellung wurde zundchst im
Weg der Verordnung begegnet!. Mit dem Gesetz iiber die Beschiftigung
Schwerbeschidigter vom 06.04.19202 wurde eine gesetzliche Grundlage ge-
schaffen. Arbeitgeber mit zu besetzenden Stellen wurden verpflichtet,
schwerbeschidigte Bewerber vorzuziehen. Im Fall einer zu geringen Anzahl
schwerbeschidigter Beschiftigter konnte die Hauptfiirsorgestelle nach Frist-
setzung die Zwangseinstellung androhen. Mit Fristablauf und der Zustellung
des entsprechenden Beschlusses bestand dann ein wirksamer Arbeitsvertrag
des Arbeitgebers mit dem Schwerbeschidigten.

Nachdem der Zweite Weltkrieg die Zahl der Kriegsversehrten weiter er-
hoht hatte, wurden in beiden deutschen Staaten MalBinahmen fiir den Arbeits-
markt ergriffen.

1 Vgl die Verordnung iiber die Beschiftigung Schwerbeschidigter v. 09.01.1919 (Nr.6633),
RGBI. 1919, 28, mit dem Anderungsvorschlag v. 01.02.1919 (N.6684), RGBI. 1919, 132
und die Verordnung tiber die soziale Kriegsbeschidigten- und Kriegshinterbliebenen-
fursorge v. 08.02.1919 (Nr.6716), RGBL 1919, 187.

2 (Nr.7407), RGBL 1920, 458, novelliert am 19.06.1922, RGBIL 1922, 599, endgtiltige
Fassung v. 12.01.1923, RGBL. 1923, 57.



In der Deutschen Demokratischen Republik fithrte das Gesetz der Arbeit
vom 19.04.19503 mit der VO iber die Beschiftigung Schwerbeschadigter
vom 18.12.19514 eine Beschiftigungspflicht von 10 v. H. ein.

In der Bundesrepublik Deutschland wurde im Jahr 1953 wiederum im
Hinblick auf die Kriegsfolgen das Gesetz tiber die Beschiftigung Schwerbe-
schidigter> geschaffen. Eine Beschiftigungsquote bestand ab sieben Arbeits-
plitzen. Der 6ffentliche Dienst hatte die Quote von 10 v. H. zu erfiillen, die
Privatwirtschaft eine solche von 6 v. H.. Durch die Novellierung vom
14.08.1961¢ wurde die Pflichtquote von 6 v. H. fiir den 6ffentlichen Dienst
ab neun Arbeitsplitzen und fiir die Privatwirtschaft ab 15 Arbeitsplitzen fest-
gelegt.

Auch im Arbeitsférderungsgesetz (AFG) vom 25.06.1969 7 wurde in
§ 2 Nr.41.V.im. § 14 Abs.3 AFG der damaligen Bundesanstalt fiir Arbeit ,,die
berufliche Eingliederung korpetlich, geistic oder seelisch Behinderter zur
Foérderung und Erhaltung anheimgegeben.

Hierauf folgte als nichster Meilenstein in der Gesetzgebung zur Forde-
rung schwerbehinderter Menschen das Schwerbehindertengesetz (SchwbG)
von 19748, das nunmehr alle schwerbehinderten Menschen unabhingig von
der Genese ihrer Behinderung umfasste. Ab einer Zahl von 16 Arbeitneh-
mern mussten nun einheitlich 6 v. H. der Stellen durch schwerbehinderte
Menschen besetzt werden. Bei Nichterfiillung dieser Quote war eine Aus-
gleichsabgabe von 100,- DM pro Monat je unbesetztem Arbeitsplatz zu ent-
richten. Diese Ausgleichsabgabe wurde durch das Erste Gesetz zur Anderung
des Schwerbehindertengesetzes vom 24.07.1986° auf 150,- DM erhoht.

Das am 29.09.2000 ergangene Gesetz zur Bekimpfung der Arbeitslosig-
keit Schwerbehinderter (SchwbBAG) 10 senkte die Pflichtquote auf 5 v. H. ab.
Der Vorbehalt, diese wieder auf 6 v. H. anzuheben, sofern nicht bestimmte

GBI. 1950, 349.

GBI 1951, 1189.

Gesetz iiber die Beschiftigung Schwerbeschadigter v. 16.06.1953, BGBI. 1953 1, 389.
BGBL 11961, 1233.

BGBI. I 1969, 582.

Gesetz zur Eingliederung Schwerbehinderter in Arbeit, Beruf und Gesellschaft v.
29.04.1974, BGBI. 1 1974, 1005.

9 BGBL 11986, 1110.
10 BGBL I 2000, 1394.
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Voraussetzungen erfiillt wiirden, wurde mit Gesetz vom 23.04.20041! aufge-
hoben.

Das am 01.07.2001 in Kraft getretene SGB IX!2 hat ein umfassendes Re-
gelungswerk zu Gunsten behinderter, schwerbehinderter und von Behinde-
rung bedrohter Menschen geschaffen.

Auch hier ist eine Beschiftigungsquote von 5 v. H. zu erfiillen. Die bei
Nichterfillung zu entrichtende Abgabe betrigt entsprechend § 160 Abs.3
SGB IX ab dem Anzeigejahr 2021 gestaffelt nach der Beschiftigungsquote
140,- € (Erfullungsquote 3 bis < 5 v. H.), 245,- € (2 bis < 3 v. H.) oder 360,-
€ (0 bis <2wv. H.), § 160 Abs.2 S.1 SGB IX.

Weiterhin wurde in § 81 Abs.2 SGB IX a.F (entspricht nun § 164 SGB
IX 2018) ein umfassendes Diskriminierungsverbot zu Lasten schwerbehin-
derter Menschen niedergelegt.

Das Gesetz zur Gleichstellung behinderter Menschen (Behinderten-
gleichstellungsgesetz — BGG) vom 27.04.2002 13 vollzog einen weiteren
Schritt zur gleichberechtigten Teilhabe der behinderten Menschen am Leben
in der Gesellschaft. Schwerpunkte sind die besonderen Bediirfnisse der be-
hinderten Menschen, vgl. § 1 S.2 BGG. Durch die Regelungen der BRK an-
geregt, wird auch dieses Gesetz weiterentwickelt und insbesondere den ver-
dnderten Auffassungen im Bereich der Definition des Behinderungsbegriffs
nach § 2 Abs.1 SGB IX 2018 angepasst.

B. Die Entwicklung des Behinderungsbegriffs

Der Begriff der ,Behinderung® findet sich im heutigen Sinn erst nach dem
Ersten Weltkrieg in der deutschen Sprache!. Er beinhaltet sowohl eine indi-
viduelle als auch eine gesellschaftliche Problemlage.

1 Gesetz zur Férderung der Ausbildung und Beschiftigung schwerbehinderter Menschen,
BGBL. 12004, 606.

12 BGBL I 2001, 1046.
13 BGBL 12002, 1467.

14 So Welti, Forum D — Diskussionsbeitrag 22/2014 —, 1, der auf den 1919 von Otto Petl
gegriindeten ,,Selbsthilfebund der Koérperbehinderten® hinweist. Ab dem Zweiten
Weltkrieg fand der Terminus als Rechtsbegriff im Firsorgerecht Verwendung,



Eine Behinderung, also eine Stérung der funktionalen Gesundheit, wirkt
sich zumeist hindernd auf die Teilhabe der betroffenen Menschen am sozialen
Leben aus. Medizinisch, piadagogisch, gesundheits- und sozialwissenschaftlich
wird Behinderung als solche selten als konsistenter Status begriffen. 1>

I. Der Begriff der Behinderung bis Ende 2017

Das BVerfG 16 qualifizierte im Jahr 1997 Behinderung als ,,eine Eigenschaft,
die die Lebensfihrung fir den Betroffenen im Verhiltnis zu Nichtbehinder-
ten [...] grundsitzlich schwieriger macht.

Auch im Jahr 2000 wurde die Integration von Menschen mit Behinderun-
gen als ,,vordringliche politische und gesellschaftliche Aufgabe“!” erkannt. In
der Umsetzung wurde die Anderung der Zielrichtung von einer versorgungs-
und flirsorgegerichteten Behindertenpolitik hin zur Teilhabe am gesellschaft-
lichen Leben unter Beseitigung der der Chancengleichheit entgegenstehenden
Hindernisse gesehens.

Nach der Definition der Behinderung in § 2 Abs.1 SGB IX (in der Fassung
bis 30.12.2017) galten Menschen als ,,behindert, wenn ihre kérperliche Funktion,
geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit linger
als sechs Monate von dem fir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und
daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrichtigt ist.“ 1> Der

15 Vgl Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 735 und 76;
Waddington/ Diller in: Breslin/Yee (eds.), Disability Rights Law and Policy, 241f. sehen als
Strémungen eines (rechtlichen) Behinderungsbegriffs einerseits das il rights model of disability’,
das den Schwerpunkt im umfeldbedingten Ausschluss der behinderten Menschen von der
Teilhabe sieht, und andererseits das ,social welfare model of disability’, demzufolge medizinische
Einschrinkungen automatisch mit Benachteiligung und Ausgrenzung verbunden sind. Ahnlich
auch Kein, La discrimination des personnes handicapées, 6ff., die der approche individuelle (medicale)
eine inhaltlich diametral entgegenlaufende approche sociale gegeniiberstellt.

16 BVerfG Beschl. v. 08.10.1997 — 1 BvR 9/97 —, DVBL 1997, 1432, 1433.

17 So BT-Drucks. 14/2913 v. 15.03.2000, 2.

18 BT-Drucks. 14/5074 v. 16.01.2001, 92.

19 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 114, weist darauf hin, dass den
Behinderungsbegriffen des § 2 Abs.1 SGB IX und des § 3 BGG [jeweils a. E, Anm. d. Verf] ein
zusammengesetzter Rechtsbegriff zugrunde liegt. Der in der Person des Betroffenen
votliegenden  Gesundheitsstérung  als  empitischem  oder  deskriptivem  unbestimmten
Rechtsbegriff steht der normative, wertausfiillungsbedtirftige unbestimmte Rechtsbegriff der
Teilhabebeeintrichtigung gegeniiber. Beide Begriffe nehmen Bezug aufeinander.



rechtliche Behinderungsbegriff verkniipft damit in hoch abstrakter Weise Ge-
sundheitsstérungen, Umweltfaktoren und Teilhabeeinschrinkungen 2.

Die durch § 2 Abs.1 SGB IX (in der Fassung bis 31.12.2017) geschaffene
einheitliche Legaldefinition der Behinderung l6ste sich damit von den noch
in § 3 und § 4 Abs.3 SchwbG zugrunde gelegten Auswirkungen einer Funk-
tionsbeeintrichtigung (sog. ,,Defizitmodell). Sie griff den im Rahmen der
Weltgesundheitsorganisation (WHO) diskutierten Ansatz um eine Weiterent-
wicklung der internationalen Klassifikation ICIDH?'-1) zur ,Internationalen
Klassifikation der Funktionsfihigkeit und Behinderung® 1CIDH-2) auf (sog.
,,Partizipationsmodell®). 22

II. Der Begriff der Behinderung ab 2018

Der Schwerpunkt des Behinderungsbegriffs verschob sich durch die Konven-
tion der Vereinten Nationen zum Schutz der Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen (BRK)?? von 2006 von einer defizitorientierten, medizinisch-pa-
thologischen hin zu einer partizipatorischen Sichtweise. Die BRK selbst be-
inhaltet keine Definition des Behinderungsbegriffs. Ihre Praambel erklirt un-
ter /it. ¢) die Genese der ,,Behinderung aus der Wechselwirkung zwischen
Menschen mit Beeintrichtigungen und einstellungs- und umweltbedingten
Barrieren®. Art.1 S.2 BRK bezieht sich auf das Vorliegen langfristiger kérper-
licher, seelischer, geistiger oder Sinnesbeeintrichtigungen, die ,,in Wechselwir-
kung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und

20 So Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 112f.
2V International Classification of Impairments, Disabilities and Handicaps (ICIDH); die Fassung der
ICIDH-2 wurde von der Vollversammlung der WHO im Mai 2001 beschlossen und

firmiert nunmehr unter der Bezeichnung International Classification of Functioning, Disability
and Health (ICF).

2 Vgl. BT-Drucks. 14/5074 v. 16.01.2001, 98 ad § 2; Niemann, NZS 2001, 583, 584; zu
weiteren Definitionen von Behinderung vgl. Klin, La discrimination des personnes
handicapées, 6ff.

2 Convention of the United Nations on the rights of persons with disabilities, beschlossen von der
Vollversammlung der Vereinten Nationen am 13.12.2006, von der Bundesrepublik
Deutschland am 30.03.2007 unterzeichnet und am 21.12.2008 aufgrund des Gesetzes zu
dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006 iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen sowie zu dem Fakultativprotokoll vom 13. Dezember

2006 zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen vom 21.12.2008, BGBL. II 2008, 1419 in Kraft getreten.
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gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen®. Es handelt
sich somit um eine dynamische Entwicklung des Begriffsverstindnisses?*.
Die zentrale Forderung nach sozialer Inklusion soll demnach auf der Auto-
nomie des Einzelnen aufbauen?. In Bezug auf die Erwerbstitigkeit erfordert
Inklusion die Sicherung bestehender Arbeitsverhiltnisse und den Zugang
zum allgemeinen Arbeitsmarkt20.

Im Zuge des BTHG wurde der Begriff der Behinderung zum 01.01.2018 an
den der BRK angepasst. Dem Begriff liegt nun der ICF zugrunde?’.
Behinderung ist in § 2 Abs.1 8.1 SGB IX 2018 definiert als ,,korpetliche,
seelische, geistige oder Sinnesbeeintrichtigungen [...], die [...] in Wechselwir-
kung mit einstellungs- und umweltbedingten Barrieren an der gleichberech-
tigten Teilhabe an der Gesellschaft mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als
sechs Monate hindern kénnen®. Die nunmehr geltende ,,Teilhabebehinde-
rung* ist sprachlich schirfer als die ,, Teilhabebeeintrichtigung*?s, Zudem fin-
det eine individuelle und kontextorientierte Betrachtung des Betroffenen statt.
Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)# orientiert sich an der
Legaldefinition des § 2 Abs.1 SGB IX?30, der diesbeziiglich zur Auslegung

24 Vgl auch Frebe, Forum D - Diskussionsbeitrag Nt.32/2015 —, 1; Rabe-Rosendabl,
Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen im Arbeitsrecht, 75; Roller, NZS
2019, 368, 370 verweist darauf, dass der Begriff bewusst offen und als sich entwickelnd
angelegt wurde.

%5 So auch der Koalitionsvertrag ,,Deutschlands Zukunft gestalten”, Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode,

Internet: www.bundesregierung.de, 110£.

26 Vgl. Jahresbericht 2018/2019 der BIH, 7.

27 BT-Drucks. 18/9522 v. 05.09.2016, 227.

28 Lathe, br 2017, 77, merkt an, dass die Hinderung jedoch erst dann eintritt, ,,wenn die
Teilhabe unter keinem ordentlichen Gesichtspunkt mehr méglich ist“. Die Losung sieht
er im Merkmal der ,gleichberechtigten Teilhabe*.

2 Gesetz zur Umsetzung europiischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung v. 14.08.2006, BGBL. I 2006, 1897ff.

30 BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 31; Frehe, Forum D - Diskussionsbeitrag
Nr.32/2015 —, 1, 2 merkt an, dass die Gleichsetzung funktioneller Einschrinkungen mit
Behinderung in den § 2 Abs.1 SGB IX bzw. § 3 BGG sowie die Messung in GdB nicht
mit der BRK vereinbar ist.
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heranzuziehen ist3!. Dieser Behinderungsbegriff ist aber jedenfalls weiter als
der der Schwerbehinderung des § 2 Abs.2 SGB IX32,

III. Krankheit als Behinderung

Behinderung und Krankheit sind gesundheitliche Zustinde. Sie unterschei-
den sich grundsitzlich, besitzen aber eine inhaltliche Schnittmenge. 33

Noch im Jahr 2006 entschied der EuGH?*, dass eine Einschrinkung der
Fiahigkeit, am Berufsleben teilzuhaben, nur dann als ,,Behinderung* gelten
kann, wenn diese Einschrinkung wahrscheinlich von langer Dauer ist. Eine
Krankheit sollte also nicht ohne weiteres einer Behinderung begrifflich gleich-
zusetzen sein.

In seiner Entscheidung vom 11.04.2013% stellte der EuGH jedoch fest,
dass ,,eine heilbare oder unheilbare Krankheit unter den Begriff , Behinde-
rung® im Sinne der Richtlinie 2000/78/EG fallen kann, wenn sie eine Ein-
schrinkung mit sich bringt, die insbesondere auf physische, geistige oder psy-
chische Beeintrichtigungen zuriickzufithren ist, die in Wechselwirkung mit
verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und wirksamen Teil-
habe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, hin-
dern kénnen, und wenn diese Einschrinkung von langer Dauer ist.“ Diese
auch mit Bezug auf die BRK gefillte Entscheidung 3 eroffnete den

31 So BAG v. 16.02.2012 — 8 AZR 697/10 —, NZA 2012, 667, 669; OLG Katrlsruhe v.
27.05.2010 — 9 U 156/09 —, NJW 2010, 2668.

32 Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 1 Rdnr.39; EtfK/Schiachter, 21. Aufl. 2021,
AGG § 1 Rdnr.9ff. insb.11.

33 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 62.

34 EuGH v. 11.07.2006, Rs. C-13/05, Slg. 2006, I-6467, Rdnr.44f. — Sonia Chacén Navas ./.
Eurest Colectividades SA.

35 EuGH v. 11.04.2013, Rs. C-335/11, C-337/11, NZA 2013, 553, 555f., Rdnrn.38, 41 und
47 — HK Danmark, handelnd fiir Jette Ring/Dansk almennyttigt Boligselskab und — HK
Danmark, handelnd fir Lone Skouboe Werge/Dansk Arbejdsgiverforening, handelnd fur
die Pro Display A/S in Konkurs (C-337/11).

3 EuGH Utt. v. 11.04.2013, Rs. C-335/11, C-337/11, NZA 2013, 553, 554, Rdnrn.28ff. —
HK Danmark, handelnd fir Jette Ring/Dansk almennyttigt Boligselskab und — HK
Danmark, handelnd fir Lone Skouboe Werge/Dansk Arbejdsgiverforening, handelnd fur
die Pro Display A/S in Konkurs (C-337/11).
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Anwendungsbereich des Behindertenbegriffs auf chronische erkrankte Men-
schen. Das BAG hat dies in seiner Entscheidung vom 19.12.201337 bestitigt.

C. Zwischenergebnis

Es zeigt sich also, dass der Begriff der Behinderung und das Schwerbehin-
dertenarbeitsrecht sich iiber die Zeit gewandelt haben. Anders als der Begriff
der Behinderung, der sich von einer externen Zuschreibung aufgrund be-
stimmter Merkmale zu einer subjektiven Teilhabevorstellung gewandelt hat,
scheint das Schwerbehindertenarbeitsrecht in den althergebrachten Schemata
von Firsorge, Beschiftigungspflicht und Ausgleichsabgabe eine vergleichs-
weise deutlich geringere Verinderung erfahren zu haben.

37 BAG v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12 —, E 147, 60, 75ff., Rdnrn. 52ff. insb. Rdnrn.56£., 77
fiir eine symptomlose HIV-Infektion.



§ 2 Die Frage nach der
Schwerbehinderteneigenschaft
als Diskriminierung

Auch das Fragerecht des Arbeitgebers nach einer Beeintrichtigung im Sinne der
Schwerbehinderteneigenschaft unterlag dem Inhalt nach starken Verdnderungen.

A. Entwicklung der Frage in Rechtsprechung
und Schrifttum

In Bezug auf das Fragerecht des Arbeitgebers nach dem Vorliegen der Schwerbe-
hinderteneigenschaft beim Bewerber hat sich die Rechtsprechung seit den siebziger
Jahren in Ergebnis und Begriindung deutlich gewandelt. Der Finfluss des europi-
ischen Gesetzgebers hat dabei erst spit zu einem grundlegenden Wandel gefiihrt.

I. Ausgangssituation nach dem Zweiten Weltkrieg

Nach fritherer Rspr.8 hatte der Arbeitgeber das uneingeschrinkte Recht, ei-
nen Bewerber nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderteneigenschaft zu
fragen, selbst dann, wenn diese titigkeitsneutral, also fiir die auszutibende T4-
tigkeit nicht von Bedeutung war. Dieser Ansicht, die gleichwohl davon aus-
ging, dass ohne Befragen eine Offenbarung der (damals noch als Schwerbe-
schidigteneigenschaft bezeichneten) Schwerbehinderteneigenschaft grund-
sdtzlich nicht erforderlich sei, folgte das Schrifttum weitgehend .

3 BVerwG v. 06.05.1964 — BVerwG VIII C 135.63 —, E 18, 276, 277; BAG v. 07.06.1984 — 2 AZR
270/83 —, DB 1984, 27006; v. 01.08.1985 — 2 AZR 101/83 —, DB 1986, 2238; v. 25.03.1976 — 2
AZR 136/75—, AP Nr.19 zu § 123 BGB; v. 05.10.1995 — 2 AZR 923/94 —, NZA 1996, 371.

39 Neumann, DB 1961, 1291; Haberkorn, RAA 1962, 416, 418; differenzierend Grofmann, AuR 1969,
97, 102; kritisch dazu Degener, Das Fragerecht des Arbeitgebers gegentiber Bewerbern, 54, der
keine ,,individualistisch-egoistische Freiheit bei der Befragung® anerkennen will; Frey, AuR 1953,
167 verneint bei verschwiegener Schwerbeschidigteneigenschaft ein Anfechtungsrecht des
Atbeitgebers, stellt auf die Eignung des Arbeitnehmers fiir die vorgesehene Titigkeit ab und
verweist hinsichtlich einer Kindigung auf die anderenfalls sichere Zustimmung der
Hauptfiirsorgestelle (jetzt Integrationsamt).
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Rechtsfolge einer unzutreffend beantworteten Frage oder nicht erfolgten
Offenbarung war ein Anfechtungsrecht des Arbeitgebers nach § 119 Abs.2
BGB#. Anderes sollte nur gelten, wenn das Arbeitsverhiltnis schon jahrelang
bestanden hatte*! oder ein entsprechender Irrtum aufgrund der Offensicht-
lichkeit der Schwerbehinderung nicht erregt werden konnte2.

War der schwerbehinderte Mensch fiir die vorgesehene Titigkeit nicht ein-
zusetzen, stellte seine Schwerbehinderung auch eine wesentliche Eigenschaft und
deren Verschweigen eine arglistige Tduschung im Sinn des § 123 BGB dar*.

II. Situation seit 1984

Spiter differenzierte das BAG # zwischen der uneingeschrinkt zuldssigen
Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft und der Frage nach dem Be-
stehen einer Behinderung, Die Frage nach einer Behinderung sollte nur dann
zulissig sein, wenn diese erfahrungsgemil die Eignung des Bewerbers fiir die
vorgeschene Titigkeit beeintrichtigt. Ein Fragerecht des Arbeitgebers bei den
Einstellungsverhandlungen wurde allerdings nur insoweit anerkannt, als der
Arbeitgeber ein berechtigtes, billigenswertes und schutzwiirdiges Interesse an
der Beantwortung seiner Frage im Hinblick auf das Arbeitsverhiltnis hat*.
Ein solches folgte laut BAG aus den besonderen gesetzlichen Verpflichtun-
gen, die dem Arbeitgeber durch die Beschiftigung schwerbehinderter Men-
schen entstehen. Auch wies das Gericht auf die ,,mit der Einstellung eines
Schwerbehinderten [...] stets generell und latent verbundenen Vertragsrisiken

40 Degener, Das Fragerecht des Arbeitgebers gegeniiber Bewerbern, 52; Ramm, AuR 1963,
161, 172; Leipold, AuR 1971, 161, 163.

4 BAG v. 12.02.1970 — 2 AZR 184/69 —, AP Nr.17 zu § 123.

2 BAG v. 18.10.2000 — 2 AZR 380/99 —, NJW 2001, 1885, zur Schwerbehinderten-
eigenschaft eines kleinwiichsigen Arbeitnehmers, der auf dem Personalfragebogen die
Frage nach der Schwerbehinderung verneint hatte und bei dem Funktionseinschrin-
kungen der Gliedmalen offensichtlich waren.

4 BAG v. 07.06.1984 — 2 AZR 270/83 —, AP N1.26 zu § 123 BGB; so entschieden fiir eine
epileptische Erkrankung in BAG v. 28.03.1974 — 2 AZR 92/73 —, EzA § 119 BGB Nt.5.

4 BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 923/94 — NZA 1996, 371, 372; v. 07.06.1984 — 2 AZR
270/83 —, DB 1984, 2706; schon BAG v. 07.06.1984 — 2 AZR 270/83 —, NZA 1985, 57.

4 BAG v. 11.11.1993 — 2 AZR 467/93 —, E 75, 77f., hier freilich nur in einem obiter dictuns, .
18.10.2000 — 2 AZR 380/99 —, NJW 2001, 1885; v. 28.05.1998 — 2 AZR 549/97 —, NZA
1998, 1052, 1053.
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des Arbeitgebers* hin*. Verwiesen wurde dabei ausdriicklich auf die rechtli-
che und wirtschaftliche Tragweite und die betrieblichen Auswirkungen der
Einstellung schwerbehinderter Arbeitnehmer#.

Der Ansicht des BAG hatte sich auch das iiberwiegende Schrifttum* an-
geschlossen. Dies jedoch mit der Maf3gabe, dass das Interesse des Arbeitge-
bers an der Beantwortung der Frage so stark sein muss, dass das Interesse des
Arbeitnehmers am Schutz seines Personlichkeitsrechts und der Unverletzlich-
keit seiner Intimsphire zurtickzutreten hat. Nach Daiubler® ist hierbei die Be-
eintrichtigung der Funktionsfihigkeit des Unternehmens bereits ausrei-
chende Rechtfertigung fiir das Fragerecht des Arbeitgebers.

1. Die Einfithrung des Art.3 Abs.3 S.2 GG und das Fragerecht nach
der Schwerbehinderteneigenschaft

Durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 27.10.199450 fand
der Art.3 Abs.3 S.2 FEingang ins Grundgesetz. Er verstirkt den allgemeinen
Gleichheitssatz durch einen speziellen Gleichheitssatz und soll so ein Signal
als ,,Forderungs- und Integrationsauftrag des Sozialstaatsprinzips® setzen5!.
Hierbei verbietet er die Benachteiligung aufgrund einer Behinderung, nicht
jedoch die Bevorzugung. Bestehende Vorteile fiir behinderte Menschen konn-
ten damit nicht durch die Anderung unzulissig werden. 5

4 BAG v. 01.08.1985 — 2 AZR 101/83 —, DB 1986, 2238f.

47 BAG v. 07.06.1984 — 2 AZR 270/83 —, DB 1984, 2706, 2707.

4 U. a. zunichst Ebrich, DB 2000, 421; Moritz, NZA 1987, 329, 331 und 335; Grofimann,
NZA 1989, 702ff.; EtfK/ Preis, 1. Aufl. 1998, § 611 BGB, Rdnt.362; Hofimann, ZfA 1975,
1, 26f.; Loreng, AuA 1991, 130, 131; spiter Pablen, RAA 2001, 143; v. Koppenfels-Spies, AuR
2004, 43; Kaehler, ZfA 2006, 519, 524 sicht die Wendung vom ,berechtigten,
billigenswerten und schiitzenswerten Interesse im Hinblick auf das Arbeitsverhiltnis® als
ungliicklich gewihlte ,,blumige Leerformel®.

49 Ddunbler, CR 1994, 101, 103.

50 BGBL I 1994, 3146; vgl. BT-Drucks. 12/8423 v. 02.09.1994, 4.

SU BrfK/Schmidt, 21. Aufl. 2021, GG Art. 3 Rdnr.77.

52 Vgl. Baer/Markard in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art3 Abs3 GG,
Rdnrn.537, 542; ExfK/ Schmidt, 21. Aufl. 2021, GG Art. 3 Rdnr.77.
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a. Rechtsnatur des Art.3 Abs.3 S.2 GG

Das BVerfG sicht das Verbot des Art.3 Abs.3 S.2 GG sowohl als Grund-
recht als auch als objektive Wertentscheidung und verortet dort die besondere
Verantwortung des Staates fiir behinderte Menschen, unabhingig davon, ob
die Regelung originire Leistungsanspriiche begriindet. Nach Ansicht im
Schrifttum> ist das Verbot des Art.3 Abs.3 S.2 GG in Richtung einer unge-
schriebenen Staatszielbestimmung zu interpretieren.

Als unbestimmter Verfassungsbegriff umfasst der Begriff der ,,Behinde-
rung® in Art.3 Abs.3 8.2 GG alle Menschen mit einer Behinderung>® und da-
mit auch schwerbehinderte und diesen gleichgestellte Menschen. Im Rahmen
einer subjektiven Rechtsposition kann der Biirger vom Staat ein Tun oder
Unterlassen verlangen ¢, obwohl Art.3 Abs.3 8.2 GG wie alle sozialen Verfas-
sungsrechte fiir sich genommen keine Anspriiche auf staatliche Leistungen
im Sinne von ausgleichenden Maf3nahmen auslost>.

b. Art.3 Abs.3 S.2 GG und die Frage nach dem Status

Bereits im Licht der Regelung des Art.3 Abs.3 S.2 GG wurde die Zulis-
sigkeit der Frage nach Vorliegen der Schwerbehinderteneigenschaft disku-
tiert . In diesem Fall misste ihr die klassische Funktion eines Abwehr-
rechtes zukommen und es sich nicht lediglich um eine objektivrechtliche

5 BVetfG Beschl. v. 08.10.1997 — 1 BvR 9/97 —, E 96, 288, 304; Beschl. v. 19.01.1999 — 1
BvR 2161/94 —, E 99, 341, 356f.; Beschl. v. 28.03.2000 — 1 BvR 1460/99 —, NJW 2000,
2658, 2659.

5 Wolff in: Homig/Wolff, HK-GG, 12. Aufl. 2018, Art.3 Rdnr.28; e/, Behinderung und
Rehabilitation im  sozialen Rechtsstaat, 351f; Nufberger in: Sachs (Hrsg), GG,
9. Aufl. 2021, Art.3 Rdnr.312; Degener, KJ 2000, 425, 427, verortet das Benachteili-
gungsverbot im Bereich des Sozialstaatsprinzips; Kobler, SAL 1996, 357, 368 ersicht weder
aus dem Wortlaut noch aus der systematischen Stellung, ob der Regelung echte
Grundrechtsqualitit zukommt.

55 Scholz in: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Art.3 Abs.3, Rdnr.176 (EL 32, 1996); Nufberger
in: Sachs (Hrsg), GG, 9. Aufl. 2021, Art.3 Rdnr.313 verweist auf den Behinderungs-
begriff des § 2 Abs.1 S.1 SGB IX und den bislang noch nicht abschlieBend geklirten
,» Verfassungsbegriff der Behinderung®.

5 Vgl. Stern, Staatsrecht, BA.III/1, § 65 III, S.554ff.

57 Vgl Scholy in: Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Art.3 Abs.3, Rdnr.175 (EL 32, 1996);
Nufberger in: Sachs (Hrsg), GG, 9. Aufl. 2021, Art.3 Rdnt.310; Baer/Markard in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art.3 Abs.3 GG, Rdnr.541.

58 Vgl. Pablen, RAA 2001, 143; Képpler, ZfA 1995, 271, 276.
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Funktion handeln. Verpflichteter der Grundrechte im Allgemeinen und damit
auch aus Art.3 Abs.3 8.2 GG ist der Staat*. Eine Wirkung fiir den Arbeitgeber
als Privatperson setzt voraus, dass die Regelung ihn unmittelbar verpflichtet.
Ein Teil des Schrifttums® sieht Art.3 Abs.3 S.2 GG nicht lediglich als Staats-
zielbestimmung, Er begriindet ein subjektives Abwehrrecht fir die Behinder-
ten®!, wodurch er auch im Verhiltnis der Privatrechtssubjekte zueinander eine
Schutzfunktion besitzt¢®2. Wihrend das Benachteiligungsverbot vereinzelt als
Grundrecht mit unmittelbarer Drittwirkung verstanden wird¢3, ist demgegen-
tber von BVerfG %4, Schrifttum% und BAG% nur die mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte im Privatrecht anerkannt. Nach einer weiteren Ansicht soll
aus dem Menschenwiirdegehalt des Art.3 Abs.3 8.2 GG eine zumindest teil-
weise unmittelbare Wirkung folgen®’.

Mit den herkémmlichen Vorstellungen tiber die Drittwirkung von
Grundrechten kann die besondere Lage der wirtschaftlichen Freiheiten in ih-
rem Problemgehalt kaum getroffen werden. Das Grundrecht der Berufsfrei-
heit ist wie kein anderes in der gegenwirtigen arbeitsteiligen Gesellschaft in

% Vgl. Scholy in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Art.3 Abs.3, Rdnt.174 (EL 32, 1996).

60 Pablen, RAA 2001, 143, 148; a.A. Giingel, Kiindigungsschutz als Diskriminierungsschutz
behinderter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, 184; Nufberger in: Sachs (Hrsg), GG,
9. Aufl. 2021, Art.3 Rdnr.310, der jedoch auf dem Hintergrund des Art.3 Abs.3 S.2 GG
das Mafl3 ,,zivilrechtlich gebotener gegenseitiger Riicksichtnahme [...] grundsitzlich neu
und anders zu bestimmen® anregt.

61 Vgl. BT-Drucks. v. 25.09.1996 - 13/5595, 5; Nufbergerin: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021,
Art.3 Rdnr.310; Fuerst in: Deinert/Welti, SWK-BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Gleichheit,
Rdnr.11.

62 Pahlen, RAA 2001, 143, 148; BVerfG Beschl. v. 02.05.1996 — 1 BvR 696/96 —, NJW 1996,
2021; vgl. auch Janker, AuA 1991, 264, 265.

03 Badura, Staatsrecht, 7. Aufl. 2018, C Rdnr.47, 194.

64 BVerfG v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 —, E 7, 198, 205f. (Liith); Beschl. v. 14.2.1973 — 1
BvR 112/65 —, E 34, 269, 280; v. 23.4.1974 — 1 BvR 6/74 und 2270/73 —, E 37, 132, 141,
Beschl. v. 27.01.1998 — 1 BvL. 15/87 —, E 97, 169, 175ff.

65 Diirjg, FS H. Nawiasky, 156, 157, u. a. 177; Herdegen in: Maunz/Diirig/Herzog/ Scholz,
Art.1 Abs.3 GG Rdnr.65 (EL 94, 2021); Badura, RAA 1999, 8f.; Erichsen, Jura 1996, 527,
5291ff.; Neuner, NJW 2000, 1822, 1823; Schoiz in: Maunz/ Dirig/Herzog/Scholz, Art.3
Abs.3, Rdnr.174 (EL 32, 1996); Liicke, JZ. 1999, 377, 381f.

6 BAG v. 03.12.1954 — 1 AZR 150/54 —, E 1, 185, 193f;; v. 10.05.1957 — 1 AZR 249/57 —,
E 4, 274, 276£,; v. 23.02.1959 — 3 AZR 583/57 —, E 7, 256, 260; v. 29.06.1962 — 1 AZR
343/61 —, E 13, 168, 174ff. m.w.N,; v. 10.06.1964 — 4 AZR 187/63 —, E 16, 95, 100f.

67 Neuner, NJW 2000, 1822, 1823.
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kommunikative Zusammenhinge eingebunden.% Einer unmittelbaren Wir-
kung des Art.3 Abs.3 S.2 GG steht zudem entgegen, dass das Konzept einer
unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte deren Schutzgedanken ver-
kennt. Die mittelbare Ausstrahlung tiber die Generalklauseln des biirgerlichen
Rechts wird dem cher gerecht®.

Eine Unzulissigkeit der Frage nach der Schwerbehinderung nach dieser neuen
Verfassungslage sollte daraus folgen, dass bei der Interessenabwigung den ein-
fachgesetzlich normierten Pflichten des Arbeitgebers nun eine fiir den Schwer-
behinderten streitende Verfassungsnorm gegeniiberstehe . Das BAG™ hatte im
Jahr 1995 jedoch unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien entschieden, dass
eine Anderung der Rechtslage im Hinblick auf das Fragerecht des Arbeitgebers
nicht eingetreten sei. Hierfiir sprechen auch die Materialien, die darauf hinweisen,
dass mit der Grundgesetzerginzung ein deutliches Signal in der Offentlichkeit
gesetzt werden und es gleichzeitig ein Aufruf zu einem Bewusstseinswandel in
der Bevolkerung sein sollte”. Erforderlich ist somit eine Lebensumwelt, in der
sich behinderte Menschen unbeschrinkt entfalten kénnen .

Pablen™ weist allerdings nach, dass etwa der Bericht des Rechtsausschusses7
und die Begriindung des Gesetzesentwurfs 76 deutlich machen, dass mit der
Grundgesetzinderung nicht nur ein unverbindliches Signal gesetzt werden
sollte, sondern vielmehr intendiert war, ,,cklatanten Fehlgriffen unterer Zivil-
gerichte im Hinblick auf behinderte Menschen entgegenzutreten®7’. Der

08 Ossenbithl, A6R Bd.115 (1990) 1, 8.

0 Vgl. Kaiser, Die Problematik des besonderen Kindigungsschutzes fiir schwerbehinderte
Menschen, 35.

0 Képpler, ZEA 1995, 271, 276; Becker in: Kittner/ Zwanziger, AtbRHdb., 4. Aufl. 2007, § 29
Rdnt.49.

T BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 754/97 —, AP Nr.40 zu § 123 BGB.
72 BT-Drucks. 12/6323 v. 01.12.1993, 11f.

3 EtfK/Schmids, 21. Aufl. 2021, GG Art. 3 Rdnr.78.

4 Pablen, RAA 2001, 143, 148£.

75 BT-Drucks. 12/8165 v. 28.06.1994, 28f.

76 BT-Drucks. 12/6323 v. 01.12.1993, 11ff.

77 Rddler, NJW 1998, 1621; idhnlich auch Hagmann, Das Verbot der Benachteiligung
Behinderter gemil3 Art.3 Abs.3 S.2 GG und seine Auswirkungen auf das Zivilrecht, 49;
zur appellativen Natur des Art3 Abs3 S2 GG im Zivilrecht vgl. Leder, Das
Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung, 43.
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Wegfall des Fragerechts kann damit nicht begriindet werden, da eine dem
§ 611 a BGB a.E (in der Fassung bis zum 17.08.2000) vergleichbare einzelge-
setzliche Regelung noch fehlte7.

2. Verinderungen Mitte der 90er Jahre

In seinem Urteil vom 05.10.19957 entschied derselbe Senat, der zwei Jahre
zuvor offengelassen hatte, ob das uneingeschrinkte Fragerecht auch dann
gelte, wenn die Eigenschaft keine Auswirkungen fiir den Vollzug des Arbeits-
verhiltnisses hat®, dass nach wie vor von einem uneingeschrinkten Frage-
recht auszugehen sei. Allerdings sei beziiglich des Fragerechts zwischen der
Frage nach einer Behinderung und der Frage nach vorliegender Schwerbehin-
derteneigenschaft zu differenzieren, da nur die Anerkennung und die damit
verbundenen zusitzlichen Belastungen das schutzwiirdige Interesse des Ar-
beitgebers rechtfertigten. Wenn sich ein schwerbehinderter Mensch unter den
Schutz des Schwerbehindertengesetzes begeben habe, sei thm zuzumuten,
»den Zugang zu einem Beschiftigungsverhiltnis iiber das gesetzlich geregelte
System des SchwbG zu suchen.“8!

Im Schrifttum stiel3 diese Ansicht nicht auf ungeteilte Zustimmung,. Krezz-
ners? zweifelt, ob diese Differenzierung zwischen anerkannten und nicht an-
erkannten schwerbehinderten Menschen eine Wende des BAG hin zur Be-
schrinkung des Rechts zur wahrheitswidrigen Beantwortung unzulissiger
Fragen darstellt. Er stellt auch fest, dass das einem Stellenbewerber in st. Rspr.
des BAG eingeriumte Recht zur wahrheitswidrigen Beantwortung unzulissi-
ger Fragen durch diese Entscheidung einen bislang nicht vorhandenen nega-
tiven Hintergrund erhalten hat.

78 So jedenfalls BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 754/97 —, AP Nt.40 zu § 123.
7 BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 754/97 —, AP Nt.40 zu § 123 BGB.

80 BAG v. 11.11.1993 — 2 AZR 467/93 —, AP Nt.38 zu § 123 BGB; dem folgend ArbG
Siegburg v. 22.03.1994 — 1 Ca 3454/93 —, N’ZA 1995, 943.

81 BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 754/97 —, AP Nr.40 zu § 123, BL.1074.
82 Kreitner, EWiR 1996, 441, 442.
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3. Situation seit 1998

Mit der Entscheidung vom 03.12.19988% hilt das BAG an seiner Rspr. fest,
nach der die wahrheitswidrige Beantwortung der Frage nach der Schwerbe-
hinderteneigenschaft durch einen Bewerber eine arglistige Tauschung nach
§ 123 Abs.1 BGB darstellt.

Die Instanzrspr.8+ urteilte im Jahr 20006, dass die Frage nach der Schwerbe-
hinderung bzw. nach der Schwerbehinderteneigenschaft aufgrund der Regelun-
gen des § 81 Abs.2 S.1 und 82 Nr.1 SGB IX (in der Fassung bis 31.12.2017)
unzulissig ist. Dementsprechend ist die Anfechtung des Arbeitsvertrages nach §
123 BGB bei Falschbeantwortung der Frage ausgeschlossen.

4. Das Benachteiligungsverbot des § 81 Abs.2 SGB IX a.F.

und das Fragerecht nach der Schwerbehinderteneigenschaft
Mit dem Inkrafttreten des SGB IX im Jahr 2001 fand das umfassende Be-
nachteiligungsverbot des § 81 Abs.2 SGB IX (jetzt: § 164 SGB IX 2018) Ein-
gang in das deutsche Recht.

Die Regelung geht auf die Richtlinie 2000/78/EG vom 27.11.2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschiftigung und Beruf® zuriick.8¢ Diese Richtlinie wurde auf
der Grundlage des Vertrages von Amsterdam erlassen, dessen Art. 13 EGV
eine Grundlage im Sinne einer Ermichtigungsnorm fiir den Erlass von Richt-
linien gegen Diskriminierung enthielt®’.

a. Die Richtlinie 2000/78/EG als Grundlage des § 81 Abs.2 SGB IX
a.F. bzw. § 164 SGB IX 2018

Die Richtlinie hat ausweislich ihres Art.1 unter anderem den Zweck, einen

allgemeinen Rahmen zur Bekidmpfung der Diskriminierung wegen einer

8 BAG v. 03.12.1998 — 2 AZR 754/97 —, NZA 1999, 584.

8 LAG Hamm v. 19.10.2006 — 15 Sa 740/06 —, Rdnrn.48, 50, 54.

85 Abl. EG Nt.L. 303 v. 02.12.2000, 16ff.

8  BT-Drucks. 14/5074 v. 16.01.2001, 113; Diiwell, BB 2001, 1527, 1529; Thiising/ Wege, FA
2003, 296.

87 Millers in: Bottke/Mollers/Schmidt, Recht in Europa, 192; Habn, Altersdisktiminierung, 58f; ob
allerdings Art.13 EGV, der fiir sich allein nicht rechtfertigt, gemeinschaftsrechtliche Vorschriften
zur Bekimpfung von Diskriminierungen zu erlassen, tatsichlich zur Rechtsetzung auf
Gemeinschaftsebene herangezogen werden kann, bezweifelt Bauer, NJW 2001, 2672f.
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Behinderung in Beschiftigung und Beruf hinsichtlich der Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten zu schaffen. Der
Begriff der Behinderung im Sinne der Richtlinie ist weit zu verstehen®s.

Was unter Diskriminierung in diesem Zusammenhang zu verstehen ist,
etlautert Art.2 der Richtlinie, der sowohl die unmittelbare als auch die mittel-
bare Diskriminierung definiert.

Der in Art.3 der Richtlinie definierte Geltungsbereich umfasst nach Abs.1
/it. a auch die Bedingungen fiir den Zugang zu Erwerbstitigkeit einschlief3lich
der Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen.

Art.5 8.1 der Richtlinie fordert, zur Gewihrleistung der Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behinderung, angemes-
sene MaBnahmen zu treffen. Nach S.2 sollen die Arbeitgeber geeignete und
im jeweiligen Einzelfall erforderliche Mafinahmen treffen, um behinderten
Menschen Zugang zur Beschiftigung zu ermdglichen. Dieses Postulat steht
gleichwohl unter einem VerhiltnismiBigkeitsvorbehalt. Art.5 8.3 der Richtli-
nie stellt klar, dass eine Belastung nicht unverhiltnismiBig ist, sofern sie durch
geltende MaBinahmen im Rahmen der Behindertenpolitik des Mitgliedstaates
ausreichend kompensiert wird.

b. Die Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG
durch § 81 Abs.2 SGB IX (§ 164 SGB IX 2018)

Mit § 81 Abs.2 SGB IX wurde die Richtlinie 2000/78/EG des Rates der Eu-
ropiischen Union hinsichtlich der schwerbehinderten Menschen umgesetzt.
Hierdurch wurde ein umfassendes Verbot der Benachteiligung in Arbeits- und
sonstigen Beschiftigungsverhiltnissen sowie bei deren Begriindung geschat-
fen. Zudem wurde durch die Regelungen eine Entschidigungspflicht fiir den
Fall eines VerstoBles gegen das Benachteiligungsverbot begriindet. Normad-
ressaten sind sowohl die privaten als auch die 6ffentlichen Arbeitgeber
(Dienstherren)®.

88 Vgl. Thiising/ Wege, FA 2003, 296, 297; vgl. auch KOM (1999) 565 endg,, 1, 7 sub 3.2, der
den Charakter der Rahmenrichtlinie mit der hierdurch moglichen groieren Flexibilitit bei
der Umsetzung erklirt.

8 Rolfi/ Paschke, BB 2002, 1260, 1261.
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Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurde das Fragerecht des Ar-
beitgebers nicht angesprochen . Nachdem weder aus der Norm des
§ 81 Abs.2 SGB IX (a. F, jetzt: § 164 SGB IX 2018) noch aus dem Wortlaut
der Richtlinie direkt ein Frageverbot herauszulesen ist, war zu tberlegen, ob
sich dieses nicht aus der richtlinienkonformen Auslegung des allgemeinen Be-
nachteiligungsverbotes in § 81 Abs.2 8.1 SGB IX ergibt. Das nationale Recht,
das die durch eine Richtlinie geregelte Materie betrifft, ist von den nationalen
Gerichten soweit wie moglich unter Beriicksichtigung von Wortlaut und
Zweck der Richtlinie auszulegen. Diese Verpflichtung leitet der EuGH?! aus
der Umsetzungsverpflichtung her. Sie gilt auch dann noch, wenn die Richtli-
nie bereits ordnungsgemil} in nationales Recht umgesetzt wurde.??

III. Trendwende im Schrifttum

Im Schrifttum herrscht beziiglich des Fragerechts nach der Schwerbehinder-
teneigenschaft jedoch Uneinigkeit.

1. Nunmehr herrschende Ansicht im Schrifttum

Der tiberwiegende Teil des Schrifttums® sah die bislang zuldssige Frage nach
der Schwerbehinderteneigenschaft eines Bewerbers aufgrund des § 81 Abs.2
S.2Nr.1 SGB IX a. I als nicht linger zulissig an. Dieser sollte in Umsetzung
der Richtlinie 2000/78/EG verbieten, dass ein schwerbehinderter Beschif-
tigter aufgrund seiner Behinderung bei der Begriindung eines Arbeitsverhalt-
nisses benachteiligt wird. Die auf der wahrheitsgemidlen Beantwortung der

% So jedenfalls Diwell, BB 2001, 1527, 1529.

% Vgl. EuGH v 08.11.1990, Rs. C-177/88, Slg. 1990, 1-3941, 3976 (E.J.P. Dekker ./.
Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum)), Rdnr.25f.

92 Streing, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rdnrn. 482 und 485 unter Hinweis auf Art.288 Abs.3
AEUV iV.m. Art.4 Abs.3 EUV, Diubler/Bertzbach-Ddubler, HK-AGG, 4. Aufl. 2018,
Einleitung Rdnr.83.

% U. a. KR/ Gallner, 12. Aufl. 2019, §§ 168-173 SGB IX, Rdnr.23; Joussen, NJW 2003, 2857,
2859; Diiwell, BB 2001, 1527, 1530; Ro/fs/ Paschke, BB 2002, 1260, 1261; Messingschlager,
NZA 2003, 301, 305; Hanau/ Adomeit, Atbeitsrecht, 14. Aufl. 2007, Rdnr.624f,; vgl. auch
Hansen, NZA 2001, 985, 986; v. Koppenfels-Spies, AuR 2004, 43, 46; Triimner, FA 2003, 34,
35; Euler, Zulissigkeit der Frage nach einer Schwerbehinderung nach Einfithrung des
Benachteiligungsverbots des § 81 Abs.2 SGB IX, 124; Leder, Das Diskriminierungsverbot
wegen einer Behinderung, 171.
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Frage beruhende Nichteinstellung eines schwerbehinderten Bewerbers wiirde
diesen aufgrund seiner Behinderung benachteiligen.

Die Frage nach einer Behinderung war weiter uneingeschrinkt erlaubt,
sofern ihr Fehlen eine wesentliche und entscheidende Voraussetzung fiir die
entsprechende Titigkeit ist. Nicht gefragt werden durfte vor Begriindung des
Arbeitsverhiltnisses nach der amtlichen Feststellung der Eigenschaft als
schwerbehinderter Mensch.

Thiising/ Wege®> stutzen das Frageverbot auf dem Hintergrund der Richt-
linie 2000/78/EG, sehen aber ein Fragerecht als zuldssig an, wenn der At-
beitgeber seiner Beschiftigungspflicht vollumfinglich nachkommen mdchte
und er seine Absicht, die Schwerbehinderteneigenschaft als positives Krite-
rium zu werten, dem Bewerber mitgeteilt hat.

Ausgehend davon, dass das Diskriminierungsverbot zu einer Gleichbe-
handlung und nicht zu einer Bevorzugung fiihren soll und die Chancengleich-
heit auf dem Markt zum Ziel hat, legt Brors® die Marktsituation des Einstel-
lungsgesprichs zu Grunde. In dieser Situation, in der sich rationale Vertrags-
parteien zum Zweck des Informationsaustauschs und zur Koordination ihrer
individuellen Ziele treffen, strebt der Arbeitgeber danach, denjenigen Bewer-
ber herauszufinden, der im Vergleich zu seinen Mitbewerbern den Anforde-
rungen am offensichtlichsten gerecht wird. Demzufolge umfasst das Benach-
teiligungsverbot auch das Fragerecht des Arbeitgebers.

Die auf Vermeidung von Kosten gerichtete Frage nach der Schwerbehin-
derung ist unzuldssig?’.

2. Ansicht von Schaub

Schaub?® betrachtet die Frage an sich weiterhin als zulissig, da sie als solche
diskriminierungsneutral sei. Aus dem Wortlaut des § 81 Abs.2 S.2 Nr.1
SGB IX a.F, der eine unterschiedliche Behandlung wegen der Behinderung
zulisst, sofern eine Vereinbarung oder eine Mainahme die Art der von dem

94 Thiising/ Lambrich, BB 2002, 1146, 1149.
95 Thiising/ Wege, FA 2003, 296, 299.
% Brors, DB 2003, 1734.

97 Thiising/ Lambrich, BB 2002, 1146, 1149 verweisen diesbeziiglich auf die Frage nach dem
Vorliegen einer Schwangerschalft.

98 Schanb, NZA 2003, 299.
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schwerbehinderten Beschiftigten auszuiibende Titigkeit zum Gegenstand
hat, schlie3t Schaub®, dass die Frage nach dem Status als schwerbehinderter
Mensch im Sinne des SGB IX zulissig ist. Sie sei an sich noch keine Benach-
teiligung, kénne jedoch zur Diskriminierung eingesetzt werden, wenngleich
sie nicht notwendig negative Auswirkungen auf die Einstellung haben miisse.
Der Arbeitgeber misse die Moglichkeit von FérderungsmaBinahmen ergriin-
den kénnen, zu denen er aus dem SGB IX in Umsetzung des Art.5 der Richt-
linie verpflichtet ist. Ein Wegfall des Fragerechts verleite den Arbeitgeber, ei-
nen der Behinderung verdichtigen Bewerber a priori abzuweisen. Von einem
Arbeitgeber konne kein richtlinienkonformes Verhalten erwartet werden,
wenn ihm die hierzu notwendigen Informationen vorenthalten werden. Al-
lerdings sei der Begriff der Diskriminierung im Sinne des Art.2 Abs.2 der
Richtlinie 2000/78/EG nicht hinreichend konkret gefasst, als dass die bloBe
Frage schon als solche gewertet werden konne.

Damit ist nicht die Informationsbeschaffung als solche sanktionsbewehrt,
sondern die Verwertung dieser Information zum Nachteil des Betroffenen.

Brors'® gesteht dieser Argumentation zu, dass es dem Ziel der Gleichstel-
lung zuwiderlaufen wiirde, wenn der Arbeitgeber im Nachhinein herausfin-
den miisste, dass eine Anpassung des Arbeitsplatzes mit zumutbaren Mitteln
nicht méglich ist. Dass die Ansicht, die Schwerbehinderteneigenschaft sei fir
die Einstellungsentscheidung des Arbeitgebers unerheblich, unzutreffend sei,
zeige allerdings bereits das Erfordernis einer Beschiftigtenquote fiir schwer-
behinderte Menschen, ohne die eine Eingliederung in den Arbeitsmarkt kaum
denkbar ist.

3. Argument von Adlhoch

Auch Adlhoch'! hilt die Frage weiterhin grundsitzlich fiir zulidssig und ver-
weist auf Art.3 Abs.3 8.2 GG, die Rspr. des BAG!?2 und das Schrifttum!03,
die andeuten, dass einem Bewetber, der den Schutz des Schwetbehinderten-
rechts fiir sich durch Antragstellung in Anspruch nimmt, auch zumutbar ist,

9 Sechaub, NZA 2003, 299, 300f.

100 Brors, DB 2003, 1734.

101 _Adlhoch in: Ernst/ Adlhoch/Seel, SGB IX, § 81 Rdnr.22, Stand: Mirz 2012.
102 BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 923/94 —, NZA 1996, 371, 373.

103 Vgl. Baner, NJW 2001, 2672, 2673.
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dies zu offenbaren. Auch stehen dem Grundrecht aus Art.3 Abs.3 S.2 GG,
das fir den schwerbehinderten oder gleichgestellten Menschen streitet, das
Grundrecht aus Art.2 Abs.1 GG des Arbeitgebers gegentiber, das Vertrags-
freiheit und Auswahlermessen schiitzt.

IV. Meinungsstand bis 2012

Das berechtigte Informationsinteresse und damit das entsprechende Frage-
recht des Arbeitgebers wurde von der Rspr.1 aus der rechtlichen, wirtschaft-
lichen und betrieblichen Bedeutung des Status hergeleitet.

Eine Ansicht im Schrifttum!05 wollte spitestens nach erfolgter Einstel-
lung eine Offenbarungspflicht des schwerbehinderten Arbeitnehmers sehen,
deren Verletzung zu Schadensersatzanspriichen des Arbeitgebers nach § 280
Abs.1 BGB fiihren sollte. Eine andere Ansicht!% sah ein Fragerecht des Ar-
beitgebers mit korrespondierender Offenbarungspflicht nach sechs Monaten,
um eine Anrechnung auf die Pflichtquote zu ermdglichen und so den Arbeit-
geberinteressen gerecht zu werden. Auch wurde ein titigkeitsneutrales Frage-
recht nach dem Status wihrend der ersten sechs Monate des Beschiftigungs-
verhiltnisses von der Rspr.’"7 zunichst anerkannt.

Andererseits wurde angefiihrt, dass eine solche Einschrinkung des arbeit-
nehmerseitigen Statusverfiigungsrechts der gesetzlichen Grundlage bedirfe. Sie
kénne nicht aus dem Arbeitsvertrag hergeleitet werden, da dessen Gegenstand
die Erbringung der Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer ist. Der Arbeitgeber
hat kein anerkennenswertes Interesse an der Information tiber den Status. 198

104 Beispiclhaft BAG v. 01.08.1985 — 2 AZR 101/83 —, E 49, 214; v. 05.10.1995 — 2 AZR
923/94 —, E 81, 120, 124.

105 Thiising/ Lambrich, BB 2002, 1146, 1149; Schanb, NZA 2003, 299, 301; Braun, MDR 2004,
64, 69.

106 Euler, Zulissigkeit der Frage nach einer Schwerbehinderung nach Einfihrung des
Benachteiligungsverbots des § 81 Abs.2 SGB IX, 162; fiir eine Offenbarung unmittelbar
nach der Einstellung analog zur Gewerkschaftszugehorigkeit: Thiising, Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz, 2. Aufl. 2013, Rdnr.699.

107 BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 923/94 —, E 81, 120, 124, mit der Folge der Anfechtung nach
§ 123 BGB bei unrichtiger Beantwortung,

108 Vgl Palandt/ Weidenkaff, 80. Aufl. 2021, BGB § 611 Rdnr.6; Deiner? in Deinert/Neumann
(Hrsg,), Handbuch SGB IX, 2. Aufl. 2009, § 17 Rdnr.29 verweist hinsichtlich einer
Kiindigung auf die Obliegenheit des Arbeitnehmers zur Offenbarung seines Status.
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V. Das Urteil des BAG vom 16.02.2012

Im Urteil vom 16.02.2012 nahm das BAG Stellung zum Fragerecht des
Arbeitgebers nach dem amtlich festgestellten Status als schwerbehinderter
Mensch!®. Es begriindet die Frageberechtigung nach Eintritt des Sonder-
kiindigungsschutzes, also nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsver-
hiltnisses, mit den Verpflichtungen des Arbeitgebers zur behinderungsge-
rechten Beschiftigung, der Zahlung der Ausgleichsabgabe, der Gewih-
rung von Zusatzurlaub und den Pflichten im Vorfeld einer beabsichtigten
Kindigung!?. Der Arbeitnehmer wiederum soll die Frage aufgrund der
Riicksichtnahmepflicht aus § 241 Abs.2 BGB wahrheitsgemil3 zu beant-
worten haben'!l. Der konkrete Anlass der Fragestellung muss nicht mit-
geteilt werden!!2.

VI. Exkurs: Vergleichbarkeit mit der Frage
nach dem Vorliegen einer Schwangerschaft

Die Vergleichbarkeit mit der Frage nach dem Vorliegen einer Schwanger-
schaft dringt sich insofern auf, als § 81 Abs.2 SGB IX a. F. und § 611a BGB
a. I bewusst!!? vom Gesetzgeber nahezu wortgleich gefasst wurden. Da sich
die Rspr."*auf § 611a BGB a. E stiitzte, um die Unzulissigkeit der Frage
nach einer bestehenden Schwangerschaft zu begriinden, wurde geschlossen,
dass es konsequent sei, diese Argumentation auch auf die Schwerbehinder-
teneigenschaft zu Ubertragen!!>.

109 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1ff,; konkret wurde die Frageberechtigung
des Insolvenzverwalters im Insolvenzverfahren bejaht, E 141, 1, 3 Rdnr.13.

110 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3f. Rdnr.14.
11 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3 Rdnr.11.
112 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 12 Rdnr.43.
13 Vel. BT-Drucks. 14/5074 v. 16.01.2001, 113.

114 Vel BAG v. 20.02.1986 — 2 AZR 244/85 —, AP Nr.31 zu § 123 BGB; BAG v. 15.10.1992
— 2 AZR 227/92 —, NJW 1993, 1154.

15 So Rolfs/ Paschke, BB 2002, 1260, 1261; vgl. auch Thiising/ Wege, FA 2003, 296, 298.
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1. Vergleichbarkeit aufgrund sprachlich paralleler Fassungen

Teile des Schrifttums!16 unterstiitzen grundsitzlich die Ubertragbarkeit der zu
den Diskriminierungsverstof3en ergangenen Rspr. des EuGH zur Frage nach
dem Vorliegen einer Schwangerschaft!!’. Joussen''® sieht die Vergleichbarkeit
zum einen systematisch aufgrund der Parallelitit der Vorschrift des § 81 Abs.2
SGB IX a.E" mit der des § 611a BGB a.F,, zum anderen aufgrund teleolo-
gischer Uberlegungen auf der Grundlage der Richtlinie 2000/78. 1. Koppen-
Jfels-Spies'? hingegen verneint die Vergleichbarkeit, da eine Schwangerschaft
stets ein voriibergehender Zustand sei und zudem die Frage nur Frauen ge-
stellt werden wiirde. Sowohl der Gegenstand der Frage als auch der Adressa-
tenkreis sind damit unterschiedlich, eine Vergleichbarkeit damit trotz des dhn-
lichen Wortlauts der Vorschrift nicht gegeben.

Grundsitzlich kann auch die Schwerbehinderteneigenschaft voriiberge-
hender Natur sein. Sie kann zum einen im Rahmen einer Heilungsbewihrung
nach schweren Erkrankungen bestehen, zum anderen kénnen sich auch ver-
besserte Medikamente oder Anderungen der Versorgungsmedizinischen
Grundsitze auf die Zuerkennung des GdB auswirken. Es ist jedoch zu be-
denken, dass bei einer Rickstufung auf einen GdB von mindestens 30 die
Gleichstellung moglich ist und der Arbeitgeber dann weiterhin den Verpflich-
tungen des SGB IX unterliegt.

2. Die Rechtsprechung des BAG und des EuGH

Seit Inkrafttreten des § 81 Abs.2 SGB IX a. E (§ 164 Abs.2 SGB 1X 2018)
trdgt die Begriindung des BAG'?!, das einen Vergleich mit der Schwanger-
schaft aufgrund fehlender einfachgesetzlicher Schutznorm und lediglich

1o Vel. Triimner, FA 2003, 34, 35; Euler, Zulissigkeit der Frage nach einer Schwerbehinderung
nach Einfihrung des Benachteiligungsverbots des § 81 Abs.2 SGB IX, 59.

17 EuGH wv. 08.11.1990, Rs. C-177/88, Slg.1990, 1-3941, 3973 (E.J.P. Dekker ./. Stichting
Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum), Rdnrn.12, 14 und 17f., der
EuGH hatte cinen Verstofl gegen die Gleichbehandlungstichdinie 76/207/EWG bejaht,
da denklogisch nur Frauen wegen Schwangerschaft die Einstellung verwehrt werden
konne.

18 Joussen, NZA 2007, 174, 176£.
119 In der Fassung bis zum 31.12.2017.
120 177 Koppenfels-Spies, AuR 2004, 43, 47.

121 BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 923/94 —, AP Nr.40 zu § 123 BGB; v. 03.12.1998 — 2 AZR
754/97 —, AP Nr.49 zu § 123 BGB.
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voriibergehender Verpflichtungen gegeniiber einer Schwangeren abgelehnt
hatte, nicht mehr!?2. Nachdem der § 81 SGB IX a. F. dem § 611 a BGB a. F.
nachgebildet wurde, dessen Systematik durch die Rspr. des EuGH mittler-
weile klar ausjudiziert ist, ist eine Ubertragung dem Sinn nach mdglich.
Gleichwohl bleibt zu beachten, dass es sich um verschiedenartige Fragege-
genstinde handelt, deren Vergleichbarkeit im Finzelfall zu entscheiden ist.

Die vom EuGH zu entscheidenden Fille hatten alle eine mittelbare Diskri-
minierung der Frauen zum Gegenstand, unmittelbar wurde lediglich an das Ge-
schlecht der Bewerberinnen angekniipft. Das Fragerecht nach der Schwerbe-
hinderteneigenschaft bezieht sich hingegen unmittelbar auf die Person des Be-
werbers. Bei der Frage nach der Schwerbehinderung ist die Situation eindeutiger,
da kein Ruckgriff auf die mittelbare Diskriminierung erforderlich ist!23.

Auch hinsichtlich vorhandener Schutzvorschriften fiir beide Personen-
gruppen, die nicht zu deren Nachteil wirken diirfen!?, bietet sich die Ver-
gleichbarkeit an. Nachdem der Rickgriff auf die mittelbare Diskriminierung
hier tatsdchlich nicht erforderlich ist, kann ein Vergleich mit der Frage nach
dem Vorliegen einer Schwangerschaft zumindest hinsichtlich der Rechtsfol-
gen gezogen werden.

3. Mogliche Riickschliisse aus Studien

Weiterhin kénnen im Zusammenhang mit dem Frageverbot nach dem Vor-
liegen einer Schwangerschaft durchgefiihrte Studien Hinweise auf mdgliche
Entwicklungen im Bereich der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen
geben. In beiden Fillen handelt es sich um eine im Regelfall physische Ab-
weichung vom Zustand der Mehrheit der Arbeitnehmer. Zudem unterliegen
die Arbeitsverhiltnisse in beiden Fillen rechtlichen Besonderheiten, die finan-
zielle Auswirkungen fiir den Arbeitgeber haben!?.

122 Vgl. auch Diiwell, BB 2001, 1527, 1530; Ro/fs/ Paschke, BB 2002, 1260, 1261.
123 Messingschlager, NZA 2003, 301, 303.

124 EuGH v. 03.02.2000, Rs. C-207/98, Slg. 2000, 1-562, 574, Rdnr.27 — Silke-Karin
Mahlburg ./. Land Mecklenburg-Vorpommern; vgl. Thiising/ Lambrich, BB 2002, 1146,
1149.

125 Buler, Zulissigkeit der Frage nach einer Schwerbehinderung nach Einfihrung des
Benachteiligungsverbots des § 81 Abs.2 SGB IX, 59.
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In einer Befragung des Instituts der deutschen Wirtschaft 126 waren
75 v. H. der befragten Unternehmen der Ansicht, dass jungen Frauen durch
die Méglichkeit, eine bestehende Schwangerschaft im Vorstellungsgesprich
zu leugnen, Nachteile erwachsen. Ein Drittel gab zu, sich aufgrund des Mut-
terschutzes und der Pflicht zur Lohnfortzahlung schon einmal gegen eine
Stellenbewerberin entschieden zu haben.

Dieses Verhalten erscheint auch hinsichtlich der méglichen Schwerbehin-
derteneigenschaft eines Bewerbers nicht ginzlich fernliegend. Allerdings be-
trifft diese Konstellation nur die Bewerber, denen mangels Offensichtlichkeit
ein Leugnen ggf. méglich ist.

VII. Zwischenergebnis

Es war tatsdchlich nicht die Aufnahme des Art.3 Abs.3 8.2 GG in die Verfas-
sung, sondern die Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG, die ein grundsitz-
liches Umdenken hinsichtlich der arbeitgeberseitigen Frageberechtigung nach
dem Schwerbehindertenstatus ausloste. Erst der Verweis des § 164 Abs.2 S.2
SGB IX auf das AGG diente groBlen Teilen des Schrifttums als Grundlage
fiir eine ablehnende Argumentation.

Das BAG hat sich zum Frageverbot nach dem Schwerbehindertenstatus
erst im Jahr 2012 geduflert, jedoch die Frage ausdriicklich nach sechsmonati-
gem Bestehen des Arbeitsverhiltnisses zugelassen, da dann der Sonderkiindi-
gungsschutz des schwerbehinderten Arbeitnehmers besteht. Eine hdchstrich-
terliche Stellungnahme zum Anbahnungsverhiltnis und den ersten sechs Mo-
naten des Beschiftigungsverhiltnisses steht noch aus.

B. Das Frageverbot zur Verhinderung
von Diskriminierung

Soll das Verbot einer Frage dazu dienen, eine Diskriminierung wegen des Fra-
gegegenstands zu verhindern, ist deren Eignung als Mittel zur Diskriminie-
rung zu betrachten.

126 jwd — Informationsdienst des Instituts der deutschen Wirtschaft Koln, Nr.22 v. 27.05.2004.
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I. Eine Frage als Diskriminierung?

Die Frage als mdgliches ,Instrument® einer Benachteiligung ist neben dem
Konstrukt der Frage als solcher im Kontext bestehender Regelungen zu be-
urteilen. Grundsitzlich gehért die Frage zum kommunikativen Basisreper-
toire des Menschen. Durch ihre AuBerung versucht der Fragende bewusst
und systematisch, eine bei ihm bestehende Wissensliicke zu schlieBen. Er be-
zweckt somit einen Wissenstransfer.?

II. Die Fragestellung als Mittel zur Wissensverinderung

Im Bereich der psychologischen Methodik des Denkens wird menschliches
Wissen als etwas Psychisches anerkannt. Als Gegenstand des Wissens kommt
immer ein Sachverhalt in Betracht, der in Sdtzen abgebildet wird. Der Inhalt
dieser Abbildungen ist nicht zwangsldufig mit der realen oder abstrakten Welt
identisch, sondern mit der Vorstellung eines Menschen hiervon. Indem sich
ein Mensch so ein Abbild seiner Umwelt schafft, wird sein Verhalten nicht
von der realen Umwelt gesteuert, sondern von den Vorstellungen iiber diese
Umwelt. 128

Die Informationswissenschaft versteht Information als wissensverin-
dernden Prozess. Dieser kann nicht vom konkreten Problem und vom sub-
jektiven Wissen des Akteurs losgelost werden. Die Relation zum subjektiven
Wissen einer Person ergibt, dass auch die Information als solche subjektiv
bewertet werden muss. Was flir den einen wissensverindernd wirkt, kann fir
den anderen nicht unbedingt diese Qualitit haben. Auch in Form von Reduk-
tion von Ungewissheit erlangt die Information eine Wirkung. Gleichwohl be-
deutet Information — obwohl grundsitzliche Wissensverdnderung — nicht
zwangsldufig eine Reduktion der Ungewissheit.!?

127 Vgl. Nowak, Die Kunst des Fragens, VIII.
128 Vgl. Wessling, Individuum und Information, 21ff.

129 Vol. Wessling, Individuum und Informaton, 18ff.; Bikbchandani/Hirshleifer/ Riley, The
Analytics of Uncertainty and Information, 2. Aufl. 2013, 169ff.
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III. Der Begriff der Diskriminierung

Der Begriff der Diskriminierung hat kontextabhingig unterschiedliche Be-
deutungen. ,Diskriminieren® und ,Diskriminierung® leitet sich vom lateini-
schen discriminare ((ab)trennen) her. Das Wort erfuhr inzwischen eine Bedeu-
tungsverschlechterung im Sinne von ,aus der (eigenen) Gruppe ausson-
dern““130 bzw. hat in der des Vetbs als z. B. ,,durch unterschiedliche Behand-
lung zurtcksetzen*“!3! durchweg eine negative Konnotation'?2,

Diskriminierung ist gemeinhin mit einer fehlenden, die Grundwertigkeit
bestimmenden Eigenschaft bei bestimmten Individuen assoziiert!3® und hat
einen ginzlichen oder teilweisen Ausschluss von wirtschaftlicher und sozialer
Partizipation zur Folge. 13

IV. Ursachen fiir Diskriminierung

Die unterscheidende Wahrnehmung anderer Individuen und die daraus fol-
gende Diskriminierung haben vielfiltige Ursachen, zu denen u. a. Vorurteile
und Stereotype gehoren.

Bei Vorurteilen handelt es sich um stabile allgemeine Uberzeugungen,
die Verhalten oder Eigenschaften anderer Gruppen oder deren Mitglieder
zum Gegenstand haben'?>. Ein soziales Vorurteil beinhaltet eine Stellung-
nahme tiber Menschen, die eine soziale Abwertung beinhaltet!36. Psycho-
logisch handelt es sich bei Vorurteilen um emotionale Einstellungen'’.

130 Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 25. Aufl. 2011, 205 sub
w»diskriminieren®; Adomeit, NJW 2002, 1622, 1623 weist darauf hin, dass es mit dem Wort
crimen (Verbrechen) keine Verbindung gibt.

131 Duden — Das Bedeutungsworterbuch, 5. Aufl. 2018, 282 sub ,,diskriminieren ad b).

132 Vgl. auch die Ausfiihrungen von Plitscher, Der Begriff der Diskriminierung im
Europiischen Gemeinschaftsrecht, 27.

135 Becker, The Economics of Discrimination, 2. Aufl. 1971, 15.

134 Vgl. Markefka, Vorurteile — Minderheiten — Diskriminierung, 7. Aufl. 1995, 20ff., zur
Moglichkeit, Aulenseitergruppen zu ,,produzieren®.

135 Schloder in: FS Bergler, 66, 73.

136 Markefka, Vorurteile — Minderheiten — Diskriminierung, 7. Aufl. 1995, 63; Dolinski in:
Joerden, Diskriminierung — Anti-Diskriminierung, 145; Bozeyan, Schwer im Nachteil, 65,
will Vorurteile nicht als ausschlieBlich negativ sehen.

137 Dolinski in: Joerden, Diskriminierung — Anti-Diskriminierung, 145.



32

Die diskriminierende Unterscheidung kann ihre Ursache auch in externen
Faktoren haben, die nicht unmittelbar der Interaktion entspringen, von der
eine diskriminierende Wirkung angenommen wird. Als Beispiel fiir diskrimi-
nierendes Handeln ohne Vorurteilshaltungen soll die Ablehnung bestimmter
Individuen gelten, die darauf abzielt, bereits bestehende Geschiftskontakte
bzw. Kundenbeziechungen in ihrer bestehenden Form zu erhalten!38. So kénn-
ten Kunden eines Unternehmers, etwa aufgrund einer physischen Entstellung
eines Beschiftigten, davon Abstand nehmen, mit diesem in Geschiftsbezie-
hung zu treten.'?

Auch Stereotype kénnen die Ursache von Diskriminierungen sein. Sie sind
die Summe dessen, was als ,,Wissen® Gber die Charakteristika eines Grol3-
teils einer bestimmten Gruppierung angenommen wird.'%0 Ein diskriminie-
rendes Verhalten kann seine Ursache nicht nur im Vorurteil gegeniiber den
diskriminierten Personen haben, sondern auch in der Unkenntnis beztiglich
bestimmter Merkmale dieser Personengruppe (Ignoranz).14!
Stereotypisierungen wie mangelnde Belastbarkeit schwerbehinderter Men-
schen im Arbeitsleben!# kénnen die Vorstufe zu Vorurteilen sein.

So betrachtet erscheinen Stereotype wie Vorurteile als Verallgemeinerungen,
die alle Menschen zur Vereinfachung von Lebensvorgingen nutzen, unabhin-
glg vom eigenen Erleben. Werden diese Geisteshaltungen zur Grundlage des
Handelns, kategorisiert dies Individuen im Sinne einer Diskriminierung in

138 Markefka, Vorurteile — Minderheiten — Diskriminierung, 7. Aufl. 1995, 71; a.A. Lasmane in:

Joerden, Diskriminierung — Anti-Diskriminierung, 313, wonach der Begriff der
Diskriminierung nie wertneutral ist, da mit ihr eine Finschitzung welcher Art auch immer
cinhergeht.

139 Zu denken ist hier etwa an groBflichige Brandnarben bei einem Beschiftigten im
Kosmetiksalon oder im Empfangsbereich einer Praxis fiir dsthetische Chirurgie bzw. an
einen Mitatbeiter mit einer sichtbaren Hautverinderung als Verkdufer in einer
Kosmetikabteilung. Zum Thema der customer preferences als Diskriminierungsgrund vgl.
Thiising, RAA 2003, 257, 263.

140 Vel. Dolinski in: Joerden, Diskriminierung — Anti-Diskriminierung, 145; Bogoyan, Schwer
im Nachteil, 58ff.

141 Vgl. Becker, The Economics of Discrimination, 2. Aufl. 1971, 16; Lechner, Asymmetrische
Information auf dem Arbeitsmarkt, 17.

142 So Porsche, Konzept der positiven Mainahmen nach § 5 AGG, 82.



33

einer Form, auf welche die Betroffenen keinen Einfluss haben und die in den
meisten Fillen fir sie nachteilig ist.

Die Diskriminierung schwerbehinderter Menschen wiegt besonders schwer,
wenn diese durch das diskriminierende Verhalten anderer davon abgehalten
werden, notwendigen Verrichtungen, wie etwa einer Erwerbstitigkeit, nach-
zugehen.

V. Arten der Diskriminierung

Diskriminierung kann sowohl durch — eher seltene — offene Auerungen und
Handlungen als auch in versteckter Form geschehen.!** Ebenfalls denkbar ist
ein natiirliches, nicht negativ besetztes Riickzugsverhalten, das dem Bestreben
entspringt, die meist ungewohnte Konfrontation mit einem unbekannten —
weil auler der Norm stehenden — Individuum zu vermeiden!#4. Es verbleibt
gleichwohl bei der Ablehnung eines Individuums aufgrund von dessen — nicht
oder nur eingeschrinkt beeinflussbaren — Merkmalen.

1. Individuelle und strukturelle Diskriminierung

Wird ein Individuum aufgrund von Gegebenheiten, die fiir die sachliche Ent-
scheidung nicht relevant sind, im Vergleich zu Dritten abgelehnt, zuriickge-
setzt oder sonst benachteiligt'#>, spricht man von individueller Diskriminie-
rung,

Anders, wenn die Chancen oder Wahlmdglichkeiten von Angehdrigen einer
bestimmten Gruppe durch gesamtgesellschaftliche Strukturmerkmale sowie
deren Wechselwirkung z. B. mit dem Arbeitsmarkt beschrinkt werden. Hier
fithren die Strukturen und keine individuelle Diskriminierungsabsicht im Er-
gebnis zu Benachteiligungen einzelner Personen. Die strukturelle Diskriminie-
rung entsteht durch eine Gesamtheit der Rahmenbedingungen und ist nicht

43 Vgl. Lechner, Asymmetrische Information auf dem Arbeitsmarkt, 17; Ruebain in: Breslin/
Yee (eds.), Disability rights law and policy, 369, 370, befindet Diskriminierung jedoch in
den seltensten Fillen als offensichtlich.

144 Vol. Jakubik, br 1980, 25, 26.

145 ] echner, Asymmetrische Information auf dem Arbeitsmatkt, 14.
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selten die Folge einer historisch gewachsenen Diskriminierungskultur.’46 An-
kntipfungspunkt ist hier die von der Mehrheit vorgegebene ,,Normalitit“!47,

Hier kann sowohl der schwerbehinderte Mensch im Fall einer sichtbaren
Einschrinkung aufgrund eben dieser als Individuum betroffen sein, er kann
aber auch aufgrund der Zuschreibungen der Eigenschaften und seiner Zuge-
hérigkeit zur Gruppe der schwerbehinderten Menschen von einer Diskrimi-
nierung betroffen sein.

2. Arbeitsplatzdiskriminierung

Von Arbeitsplatzdiskriminierung ist die Rede, wenn einer Gruppe von Personen
trotz gleicher Qualifikation und gleichen Arbeitsangebotsverhaltens kein oder nur
erschwerter Zugang zu bestimmten Arbeitsplitzen moglich ist'#8. Dem liegt die
Auffassung zu Grunde, dass angenommene Merkmale von Mitgliedern einer be-
stimmten Gruppe ihren Marktwert beeinflussen, obgleich diese Merkmale keine
Auswirkungen auf die Produktivitdt der Individuen haben. Das kann bei einem
Entscheidungstriger dazu fiihren, dass er eine andere als die diskriminierte
Gruppe positiver einschitzt und im Rahmen der Einstellung bevorzugt.'# Der
schwerbehinderte Arbeitnehmer bzw. Bewerber muss sich auf dem Arbeitsmarkt
mit den Ansichten zur Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, etwa zu

146 Vgl. Lechner, Asymmetrische Information auf dem Arbeitsmarkt, 15; Bielefeldt in:
Hormel/Scherr (Htsg:), Diskriminierung, 21, 30; Degener, KJ 2000, 425, 428; Ruebain in:
Breslin/Yee (eds.), Disability rights law and policy, 369, 374; Porsche, Konzept der positiven
MaBnahmen nach § 5 AGG, 80, sicht die machttheoretisch zu fassende strukturelle
Diskriminierung durch Stereotype und Vorurteile gekennzeichnet.

147 So Degener, KJ 2000, 425, 429, fir die strukturelle Diskriminierung behinderter Menschen
durch Ausschluss von 6ffentlichen Verkehrsmitteln, Diensten und Einrichtungen.

148 I echner, Asymmetrische Information auf dem Arbeitsmarkt, 24.

149 Arrow in: Ashenfelter/Rees, Discrimination in Labor Markets, 3, 6; vgl. auch Poszer,
Economic Analysis of Law, 9. Aufl. 2014, § 12.10, 449ff.; Becker, The Economics of
Discrimination, 2. Aufl. 1971, 39ff., versucht, die subjektiven Priferenzen des
Arbeitgebers in einem Diskriminierungskoetfizienten (discrimination coefficient, DC) zu
quantifizieren. Hierbei soll der Lohnsatz multipliziert mit dem
Diskriminierungskoeffizienten hoher eins den Nettolohnsatz ergeben: n(1+4). Da der DC
aber stindigen Schwankungen unterworfen ist, variiert damit auch die generelle Neigung
zur Diskriminierung. Verkiirzt dargestellt: der Arbeitgeber versucht, grundsitzlich die
Faktorenkombination zu erlangen, die zu den geringsten monetiren Kosten fithrt. Dieses
Kriterium dndert nichts an der Minimierung der Nettokosten, so dass das Verhiltnis der
Grenzprodukte immer noch dem der Nettofaktorkosten entspricht; zu den marktlichen
Wirkungen, vgl. Becker, The Economics of Discrimination, 2. Aufl. 1971, 43ff.
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deren Leistungsfihigkeit, auseinandersetzen und kann durch seine Zugehérigkeit
zur dieser Gruppe eine Zurticksetzung etleiden.

3. Statistische Diskriminierung
Die statistische Diskriminierung findet ihren Grund allein in den Informati-
onskosten und einem hierauf bezogenen, rein effizienzorientierten Stand-
punkt!®. Aus vermeintlichen Eigenschaften einer bestimmten Arbeitneh-
mergruppe wird auf ein Individuum aus dieser Gruppe geschlossen.!> Und
als Folge asymmetrischer Information werden Arbeitnehmer aufgrund der
fehlenden Beobachtbarkeit ihrer individuellen Eigenschaften anhand der sta-
tistischen Daten tber die Gruppe, der sie angehéren, klassifiziert und damit
diskriminiert!>2,

Auch hier finden die Ansichten tber schwerbehinderte Menschen und
ihre Arbeitsleistung meist ihren Niederschlag in der Zurtlcksetzung des merk-
maltragenden Individuums.

4. Faktische Diskriminierung

Nach Krause'>3 kénnen ,,arbeitsrechtliche Schutzvorschriften aufgrund realer
Wirkungszusammenhinge unter bestimmten Voraussetzungen zum Nachteil
der Geschiitzten ausschlagen und zu einer faktischen Diskriminierung an-
hand unzuldssiger Differenzierungsmerkmale fithren |[...]*. Die vom Staat er-
lassenen Vorschriften und durch diese getroffenen Regelungen fithren zu ei-
ner negativen, wenn auch ungewollten Steuerung in Richtung eines Beschif-
tigungshemmonisses!> und bieten Anreiz zu diskriminierendem Verhalten ge-
geniiber einer bestimmten Gruppe!®>.

150 Posner, Economic Analysis of Law, 9. Aufl. 2014, § 28.5, 949; vgl. auch Thiising, RAA 2003,
257, 259; Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung, 154.

150 Sesselmeier/ Funk/ Waas, Arbeitsmarkttheorien, 3. Aufl. 2010, 153.

152 Vgl. Lechner, Asymmetrische Information auf dem Arbeitsmarkt, 26.

153 Krause, Schutzvorschriften und faktische Diskriminierung, in: FS Pfarr, 392.

154 BVerfG Beschl. v. 18.11.2003 — 1 BvR 302/96 —, E 109, 64, 90ff., das daraus wiederum
einen staatlichen Auftrag zur Verhinderung der Diskriminierung hetleitet; Ledszer, DB
2004, 598; ahnlich Daubler/Bertzbach-Zimmer, HK-AGG, 4. Aufl. 2018, § 5 Rdnr.13.

155 Krause, Schutzvorschriften und faktische Diskriminierung, in: FS Pfarr, 392, 395; Burg,
Positive Maf3nahmen zwischen Unternehmerfreiheit und Gleichbehandlung, 225, stellt

dies ausdrucklich fur ,,Behindertenschutzrechte® fest; vgl. auch Deinert in: Deinert/Weld,
SWK-BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers, Rdnr.16.
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Zu denken ist hier an die Beschiftigungspflicht, die Ausgleichsabgabe
und den besonderen Kiindigungsschutz, die sich auf die Bereitschaft zur Be-
schiftigung schwerbehinderter Menschen auswirken kénnen.

5. Umgekehrte Diskriminierung (reverse disctimination)

Aus der bevorzugten Behandlung einer bestimmten Gruppe, etwa durch
Quotenvorgaben, (benign discrimination oder affirmative action) ergibt sich als
Folge die Zuriicksetzung einer anderen Gruppe, meistens einer Mehrheit (re-
verse discrimination).

Diese Zurlcksetzung zur sozialen Zweckerreichung ist juristisch in der
Regel gerechtfertigt.!> Gleichwohl kann die Bevorzugung von Angehérigen
einer Minderheit, die sich meist durch duBerliche Merkmale abgrenzt, zu
Ressentiments der nunmehr ,benachteiligten® Mehrheit fiihren. 157 Diese
,»Gleichheitsdurchbrechung als Mittel zur Gleichheitsverwirklichung1%8, die
meist rechtlich als verbindliche Bevorzugungspflicht ausgestaltet ist, er-
schwert den Wettbewerb und hebt ihn in manchen Fillen vollstindig auf.
Geht man davon aus, dass eine Majoritit ihre Werte, Ansichten und Briuche
der Gesellschaft als solcher auferlegt und die Existenz anderer Gruppen zu-
mindest theoretisch ignorieren kann'>, wird diese Majoritit begrifflich nur
dann Opfer von Diskriminierung sein, wenn die Unterscheidung gegeniiber
der Vergleichsgruppe die Majoritit schlechter stellt. Allerdings wird jedes Mit-
glied der Majoritit eine Schlechterstellung als aus reverse discrimination resultie-
rend behaupten, sofern es dazu Anhaltspunkte gibt!®. Zudem wird einge-
wandt, dass positive Malnahmen meist die Individuen einer benachteiligten
Gruppe fordern, die solcher Hilfe am wenigsten bediirfen!e!,

15 Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) enthilt in § 5 eine ausdriickliche
Ermichtigung zu positiven Maflnahmen, die der Verhinderung oder dem Ausgleich
bestehender Nachteile dienen sollen.

157 Vgl. Schlachter, Wege zur Gleichberechtigung, 352f.; Mablmann in: Rudolf/Mahlmann,
Gleichbehandlungstrecht, Kap.1 Rdnr.46ff.

158 Maidowski, Umgekehrte Diskriminierung, 44.

159 Vel. Koczanowicz in: Joerden, Diskriminierung — Antidiskriminierung, 305, der sich

allerdings nur auf demokratische Gesellschaften bezicht und diese als Widerspruch in sich
sieht, 311.

160 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 9. Aufl. 2014, § 28.5, 951.
161 Diubler/Bertzbach-Zimmer, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 5 Rdnr.13.
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Im Fall schwerbehinderter Menschen konnte hier eingewandt werden,
dass die vergleichsweise (scheinbar) geringer beeintrichtigten Personen, bei
denen die vorhandene Einschrinkung nicht sofort wahrnehmbar ist, in der
Wahrnehmung nicht-behinderter Menschen als unnétige NutznieBer des
Schutzes der schwerbehinderten Menschen registriert werden.

VI. Definition durch europiische Antidiskriminierungsrichtlinien

Im Rahmen des EU-Gleichbehandlungsrechts ist durch die Richtlinien
2000/78/EG vom 27.11.20001¢2, 2000/43/EG vom 29.6.2000'63 sowie die
Richtlinie 2002/73/EG vom 23.9.2002 164 zur Anderung der Richtlinie
76/207/EWG vom 9.2.1976165 erstmals eine Definition der unmittelbaren
Diskriminierung niedergelegt!¢¢. Diese liegt vor, wenn eine Person wegen des
jeweiligen Merkmals, aufgrund dessen sie besonderen Schutzes bedarf, eine
weniger giinstige Behandlung erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

Ziel ist hier nicht die allgemeine Gleichbehandlung, sondern vielmehr das
Verbot bestimmter Verhaltensweisen, die negative Auswirkungen fiir den ge-
schiitzten Personenkreis bezwecken oder bewirken!¢7.

Das hier eingefiihrte ,,Vergleichspersonenkonzept® vermutet eine Diskri-
minierung dann, wenn eine Person ungiinstiger behandelt wird als eine Ver-
gleichsperson. Dies kann durch den Nachweis, dass tatsichlich ein anderer
Grund die Differenzierung rechtfertigt, widerlegt werden, sofern dieser
Grund keinen Bezug zu dem mutmaBlich diskriminierungskausalen Merkmal
hat. 168

Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen mit einem be-
stimmten Merkmal gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise

162 ABIEG Nr.IL 303 v. 02.12.2000, 16ff.
163 ABIEG Nr.IL 180 v. 19.07.2000, 22ff.
164 ABIEG Nr.IL 269 v. 05.10.2002, 15ff.
165 ABIEG Nr.IL 039 v. 14.02.1976, 40ff.

166 Art.2 Abs.2 lit.a der RL 2000/43 und RL 2000/78; Art.2 Abs.2 1.Spiegelsttich RL
2002/73.

167 EuArbR/Mobr, 2. Aufl. 2018, RL 2000/78/EG Art.1 Rdnt.3.
168 Schiek, NZA 2004, 873, 874.
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benachteiligen kénnen, es sei denn, die Vorschriften etc. sind durch ein recht-
mifBiges Ziel sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses
Zieles angemessen und erforderlich.

Alternativ ist der Arbeitgeber oder jede Person oder Organisation im An-
wendungsbereich der Richtlinie im Fall von Personen mit einer bestimmten
Behinderung aufgrund einzelstaatlichen Rechts verpflichtet, geeignete Mal3-
nahmen entsprechend den in Art.5 der Richtlinie 2000/78/EG enthaltenen
Grundsitzen vorzusehen, um die sich durch diese Vorschrift etc. ergebenden
Nachteile zu beseitigen!®.

Eine Rechtfertigung diskriminierenden Verhaltens ist lediglich bei mittel-
barer Diskriminierung denkbar. Sie kann nur tber ausdriicklich formulierte
Ausnahmebestimmungen moglich sein, die so sicherstellen, dass die einzigen
Grenzen des Diskriminierungstatbestandes im Recht selbst liegen.!70

VII. Diskriminierung im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) definiert Diskriminierung in §
3 AGG. Dass der Begriff der ,Diskriminierung® durch den Begriff der ,Benach-
teiligung® ersetzt wurde, dndert nichts an der Intention des Gesetzgebers, durch
das AGG die vier europiischen Antidiskriminierungsrichtlinien umzusetzen.

Eine unmittelbare Benachteiligung im Sinne des § 3 Abs.1 AGG liegt wie
in der Richtline vor, wenn eine Person ,,eine weniger giinstige Behandlung
erfihrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfihrt, erfah-
ren hat oder erfahren wiirde®. Dieses ,,Vergleichspersonenkonzept™ findet
sich u. a. auch in Art.2 der Richtlinie 2000/78/EG. Die unmittelbare Benach-
teiligung erfordert Vorsatz!7!.

Eine mittelbare Benachteiligung gem. § 3 Abs.2 AGG bzw. nach Art.2 Abs.2
/it. b der Richtlinie 2000/78/EG ist anzunehmen, wenn scheinbar neutrale Vor-
schriften,  Kiriterien  oder  Verfahren  Personen  aufgrund  eines

169 Vel. Schanb, NZA 2003, 299, 300.

170 Vgl. hierzu Plitscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europiischen Gemein-
schaftsrecht, 292f.; Kaehler, Rechtsprobleme betrieblicher Personalauswahl, 148f., kritisiert,
dass der Gesetzgeber die Ausgestaltung der Rechtfertigungsmoglichkeiten weitgehend der
Rspr. iiberlassen hat.

170 Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2579; vgl. auch Adomeit/ Mobr, NZA 2007, 179, 180.



39

Difterenzierungsgrundes gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise be-
nachteiligen kénnen. Ausnahmen hiervon stehen allerdings der Rechtfertigung
offen. Fin hypothetischer Vergleich ist im Fall mittelbarer Benachteiligung aus-
reichend!72.

Das BAG!? sieht zudem die Méglichkeit einer verdeckten unmittelbaren
Diskriminierung, Hier erfolgt die Unterscheidung nach einem scheinbar ob-
jektiven, nicht-diskriminierenden Kriterium. Dieses Kriterium ist jedoch un-
trennbar mit einem verbotenen Differenzierungsmerkmal verkniipft, so dass
ausschlieBlich die Triger dieses Merkmals betroffen sind.

VIII. Die Diskriminierung (schwer-)behinderter Menschen

Die Diskriminierung behinderter Menschen beruht auf ihrer Wahrnehmung
in der Gesellschaft und hat geschichtliche, kulturelle und soziologische
Griinde!™. Als ,,biologisch-medizinisches Schicksal® und ,,Abweichung von
der nichtbehinderten erwerbsorientierten Norm* wird Behinderung hiufig
mit Unfihigkeit und Leid gleichgesetzt und ihr bestenfalls mit Mitleid, oft
jedoch mit Abneigung oder Verachtung begegnet.17>

Die Gruppe der behinderten und damit auch der schwerbehinderten Men-
schen ist nicht homogen'7®. Zudem ist eine Behinderung in den seltensten
Fillen ein gleichbleibender Zustand. Gerade im Bereich der Korperbehinde-
rungen muss in den meisten Fillen von kontinuierlicher Verschlechterung des

172 Vel. Wisskirchen, DB 2006, 1491.
173 BAG v. 19.12.2013, — 6 AZR 190/12 —, E 147, 60, 73, Rdnr.46.

174 Vel. Charlton, Nothing About Us Without Us, 164, der in diesem Zusammenhang sogat von
Unterdrickung (gppression) spricht und Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen
Rechtsstaat, 90, der auf ,die gesellschaftliche Gebundenheit und Subjektivitit jedes
Behinderungsbegriffes* hinweist.

175 So Degener, KJ 2000, 425f.; Ruebain in: Breslin/Yee (eds.), Disability tights law and policy,
369, 373; vgl. auch Fuerstin: Deinert/Welt, SWK-BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Gleichheit,
Rdnt.1; Felder, Inklusion und Gerechtigkeit, 136, fithrt aus, dass Gemeinschaften
Menschen mit Behinderungen oft die Anerkennung verweigern, selbst wenn der
rechtliche Status als gleichberechtigte Biirger in einer Gesellschaft faktisch anerkannt ist.
Zur Situation behinderter Menschen in der Leistungsgesellschaft: Jakubik, br 1980, 25, 27.

176 Charlton, Nothing About Us Without Us, 79; Wel#, Behinderung und Rehabilitation im sozialen
Rechtsstaat, 75f.; Fuerst in: Deinert/Welti, SWK-BehindertenR, 2.Aufl. 2018, Gleichheit, Rdnr.1
verweist auch auf die Schwierigkeit einer trennscharfen Definition der Behinderung,
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Zustandes ausgegangen werden. Bei psychischen Erkrankungen wechseln
meist Phasen starker Beeintrichtigung mit beschwerdefreien Zeitrdumen.'7?

Aber auch innerhalb der Gruppe der behinderten Menschen bilden sich
entsprechend der Behinderungsart Gruppen mit unterschiedlichen Teilhabe-
moglichkeiten. Charlton'’® spricht hier von einer “Hierarchie der Behinde-
rung”. Dieser zufolge haben Menschen mit einer — ggfs. auch nur angenom-
menen — geistigen Behinderung die gr6Bten Probleme im Leben, gefolgt von
Menschen mit Hérproblemen.

Fir schwerbehinderte und diesen gleichgestellten Menschen bestehen
grof3e Schwierigkeiten, eine Beschiftigung auf dem reguliren Arbeitsmarkt
zu erlangen. So dauert etwa die Riickkehr nicht behinderter Menschen aus der
Arbeitslosigkeit in eine Erwerbstitigkeit nur halb so lang,17

Ursache hierfiir kann diskriminierendes Verhalten seitens der Arbeit-
geber sein, bei denen oft stereotype Vorurteile hinsichtlich der Leistungs-
fihigkeit behinderter Menschen bestehen. Diese wirken sich einstellungs-
hemmend bzw. -hindernd aus.!® Bei einem Menschen mit GdB von 50
oder mehr wird vom Arbeitgeber befiirchtet, dass aufgrund der dem GdB
zugrunde liegenden Faktoren ein erhohter krankheitsbedingter Arbeits-
ausfall sowie weitere Kostenbelastungen zu besorgen sind.'8! Es stehen
hier insbesondere wirtschaftliche Erwidgungen im Vordergrund.

Im Rahmen der Bewertung gesundheitlicher Faktoren werden korperli-
che Einschrinkungen als ,Verlust von Arbeitszeit® und geistige Einschrinkun-
gen als ,Verlust von Produktionskapazitit wihrend der Arbeitszeit® bewertet.

177 Burchardt, CASEpaper 36, Februar 2000, 23 und 25.
178 Chariton, Nothing About Us Without Us, 97.

179 Rauch/ Brehm, IAB-Werkstattbericht Nt.6/2003, 13; Jahresbericht 2004 /2005 der BIH, 13;
Schrider/ Steinwede, Beitt AB 285, 9.

180 Pablen, RAA 2001, 143, 149; Grofimann, NZA 1989, 702; ArbG Siegburg v. 22.03.1994, — 1
Ca 3454/93 —, N’ZA 1995, 943, 944£.; vgl. auch Welti, Behinderung und Rehabilitation im
sozialen Rechtsstaat, 72, der zutreffend auf den Problemgruppenansatz in der
Arbeitsmarktforschung hinweist.

181 Vel Arrow in: Ashenfelter/Rees, Disctimination in Labor Markets, 3, 23f; Euter,
Zulissigkeit der Frage nach einer Schwerbehinderung nach Einfiihrung des Benach-
teiligungsverbots des § 81 Abs.2 SGB IX, 20; Kle, Behindertsein ist schon, 97; Schwidt,
Schwerbehindertenarbeitsrecht, 3. Aufl. 2019, Rdnrn.185f; zur Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall Thiising, RAA 2003, 257, 258.
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C. Wirkungen von Diskriminierung

Nachdem Diskriminierungen offensichtlich zu vermeiden sind, fragt sich,
welche Wirkungen sie haben, die ein Verbot erforderlich machen.

I. Okonomische Wirkungen

Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten sind die Folgen diskriminierenden
Verhaltens auf die Moglichkeit der Gewinnerzielung und die Effizienz ent-
scheidend. Es handelt sich um Ressourcenallokation unter den Bedingungen
von Ressourcenknappheit und nutzenorientiertem Verhalten.

Posner's? hat die Kosten diskriminierenden Verhaltens mit den Transport-
kosten im internationalen Handel verglichen. Je héher diese Kosten sind,
desto stirker verringern sie das Handelsvolumen. Wird ein Markt nicht regu-
liert und kann jeder Marktteilnehmer nach seinen Vorstellungen diskriminie-
rend oder nichtdiskriminierend handeln, so verringert ein diskriminierender
Akteur durch sein Verhalten die Zahl seiner potentiellen Vertragspartner. Die
Kosten derjenigen Marktteilnehmer, die kein diskriminierendes Verhalten zei-
gen, sinken aufgrund einer gréB3eren Anzahl potentieller Vertragspartner und
erlauben es, einen groBBeren Marktanteil zu erobern.!83 Ein unregulierter wett-
bewerblich organisierter Markt wird also aus sich selbst heraus auf eine Mi-
nimierung der Diskriminierung hinarbeiten. Wird der Markt jedoch reguliert,
zeigt das diskriminierende Verhalten fir die Diskriminierenden eine weniger
starke Wirkung, da ihr Verlust aufgrund der Regulierung weniger hoch aus-
fallt 184, Die Regulierung bewirkt, dass der Mechanismus, durch den die

182 Pgsner, The Economics of Justice, 351f. und 136 UPa.LRev. (1987), 513 unter
Bezugnahme auf Becker.

183 Posner, The Economics of Justice, 352; Posner, 136 UPa.L.Rev. (1987), 513; dhnlich Arrow
in: Ashenfelter/Rees, Disctimination in Labor Markets, 3, 10; Thiising, RAA 2003, 257, 259;
vgl. auch Picker in: Lorenz, Karlsruher Forum 2004, 7, 44£f.

184 Pysner, The Economics of Justice, 353; a.A. Donobue, 134 UPa.L.Rev. (19806), 1411, 14206,
der annimmt, dass die Regulierung i.S. eines Diskriminierungsverbots diskriminierende
Marktteilnehmer noch schneller vom Markt verdringen wird, da zur ,Strafe® durch den
Markt auch noch die gesetzliche Bestrafung kommt, widetlegt durch Posner, 136
UPa.L.Rev. (1987), 513, 514, der auf die Hohe der Verwaltungskosten als Widerpart der
gesetzlichen Regelung hinweist.
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diskriminierenden Akteure aus dem Markt gedringt wurden, nicht vollum-
finglich greift, da diese am Markt nicht mehr diskriminierend auftreten. 8>

Zu bedenken ist jedoch, dass dieses Modell fir die Diskriminierung we-
gen Geschlechts oder Hautfarbe in den Vereinigten Staaten von Amerika ent-
worfen wurde. Da im vorliegenden Problem eine zahlenmiBig deutlich klei-
nere Gruppe betroffen ist, kann nicht ohne weiteres von einer Ubertragbat-
keit ausgegangen werden. Im Bereich der wirtschaftlichen Wirkung der Dis-
kriminierung ist die Gro3e der diskriminierten Gruppe von Bedeutung. Das
diskriminierende Verhalten gegeniiber einer Gruppe, die einen besonders
grof3en oder finanzkriftigen Teil der Bevolkerung ausmacht, zeigt andere Wir-
kungen als die Diskriminierung eines geringen Bevélkerungsteils.

II. Wirkungen fiir den schwerbehinderten Menschen

Die Einschrinkungen, denen ein behinderter Mensch unterliegt, werden
durch die Einschitzung seiner Umwelt beziiglich dieser Finschrinkungen
verstirkt!8, Deren Ansicht bernimmt der behinderte Mensch in Form eines
fremd gesteuerten Selbstbildes's”. Dies wiederum fiihrt oft zu einem von ih-
rer Umwelt als unnatiirlich empfundenen Verhalten der behinderten Men-
schen, da sie deren Unsicherheit oder Ablehnung beztiglich ihres Andersseins
spiiren und diesen zu begegnen suchen (Selbstschutzhaltung). Dieses von der
Umwelt als unnatiirlich empfundene Verhalten ist Grundlage von Vorurtei-
len?ss, die als sog; selbst erfiillende Prophezeiung wiederum auf das wechsel-
seitige Verhalten wirken kénnen.

185 Ahnlich Reichold/ Habn/ Heinrich, NZ.A 2005, 1270, 1272; Mablmann in: Rudolf/ Mahlmann,
Gleichbehandlungsrecht, Kap.1 Rdnr.50, fithrt an, dass Diskriminierung 6konomisch
rational sein kann.

186 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 71, verweist hier auf einen
Prozess der Stigmatisierung, bei dem in sozialer Interaktion die zugeschriebenen Merkmale
die Umwelt der stigmatisierten Person verindern. Dies wiederum fithrt zu einer
Verinderung und Beeintrichtigung der Identitit; vgl. auch Bozgyan, Schwer im Nachteil, 76.

187 Klee, Behindertsein ist schon, 100 und 107; Ruebain in: Breslin/ Yee (eds.), Disability rights
law and policy, 369, 373; Sesselmeier/ Funk/ Waas, Atbeitsmarkttheotien, 3. Aufl. 2010, 150f.,
weisen darauf hin, dass bereits die Erwartung der Diskriminierung im Arbeitsmarkt ein
diesbzgl. pre-market Verhalten der Betroffenen hervorruft.

188 Vgl. Jakubik, br 1980, 25.
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Auch die oft lingere Arbeitslosigkeit schwerbehinderter Menschen hat Aus-
wirkungen auf deren Selbsteinschitzung der eigenen Leistungsfihigkeit!s.

D. Handlungsmoglichkeiten zur Verhinderung
von Diskriminierung

Wihrend Ignoranz durch empirische Nachweise oder die Verbreitung von
Wissen bekdmpft werden kann, ist dem Vorurteil schwerer zu begegnen.!®
Letzteres ist nur moglich, wenn der Diskriminierende bereit ist, seine Ansicht
in Frage zu stellen und gegebenentalls zu revidieren.

Wenn diskriminierendes Verhalten auf Vorurteil griindet, bedeutet dies,
dass Existenz und Entwicklung der Vorurteile als Ursache der diskriminieren-
den Handlung zu beseitigen sind'91.

Die blof3e Substitution des negativen Vorurteils gegen ein positives Vo-
rausurteil ist hier nicht zielfihrend. Vielmehr ist der Prozess der Informati-
onsverarbeitung dahingehend zu beeinflussen, dass Sachinformationen als
Objekte vorurteilsfreien Verhaltens zur Grundlage des Verhaltens gemacht
werden. 192 Persuasive Kommunikation birgt dabei die Gefahr, die vorurteils-
behafteten Einstellungen als solche noch zu verstirken!9. Erfolgversprechen-
der ist die Verdnderung der entsprechenden gesellschaftlichen Werte!%, z. B.
durch entsprechende Gesetzgebung %> , die durch Ponalisierung

189 Schroder/ S teimwede, Beitr AB 285, 22.

190 Vel Mushkin, 70 ].Pol.Econ./Suppl. (1962), 128, 138; Leder, Das Diskriminierungsverbot
wegen einer Behinderung, 153; Treinen, IAT-Report 2002-07, 4, verweist auf geringe oder
gar nicht erst entstchende Vorurteile beim direkten Kontakt mit schwerbehinderten
Kollegen.

191 Markefka, Vorurteile — Minderheiten — Diskriminierung, 7. Aufl. 1995, 71f; Schlider, FS
Bergler, 66, 93f.

192 Vgl Schifer/ Six, Sozialpsychologie des Vorurteils, 258.

193 Vgl Schifer/ Six, Sozialpsychologie des Vorurteils, 261.

194 Vgl. Schifer/Six, Sozialpsychologic des Vorurteils, 270; hierfur spricht auch Charlton,
Nothing About Us Without Us, 81, der hervorhebt, dass soziale Gruppen — wie auch die
der behinderten Menschen — die Sammlung derer darstellen, die von der beherrschenden
kulturellen Gruppe zur Ausgrenzung ausgewéhlt wird.

195 A4/jport, Die Natur des Vorurteils, 474; vgl. auch Sehdfer/Six, Sozialpsychologic des
Vorurteils, 271ff. zur Wirkung der Abschaffung der Rassentrennung auf diskriminie-
rendes Gruppenverhalten.
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diskriminierenden Verhaltens oder aber durch Belohnung bestimmter, gegen
Diskriminierung gerichteter Verhaltensweisen, Einfluss nehmen kann. %

Der interpersonale Austausch, also die direkte Konfrontation mit dem
Bezugsobjekt, kann Vorurteile abbauen oder sie aber intensivieren!?’. Er ist
in seiner Wirkung nicht vorhersehbar, da die Einflussfaktoren zu komplex
sind. Allerdings wird auf diese Weise ein Verhalten (Tun, Dulden oder Unter-
lassen) moglich, das seine Grundlage im subjektiven Sinn des Handelnden
findet und sich nicht als ,,soziales* Handeln auf das Verhalten anderer bezieht
und sich an dessen Ablauf orientiert!?s,

Da Diskriminierungen in freiheitlichen Wirtschafts- und Gesellschaftssyste-
men systemimmanent!” und Ausdruck der ,,Freiheit zur Ungleichbehand-
lung* sind, sollten sie nur in Ausnahme- und Notsituationen, also bei Versto-
Ben gegen die guten Sitten oder bei Zwang zur Bewirtschaftung durch Ver-
bote gesteuert werden.

Die arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbote zielen auf den Schutz der
Menschenwiirde. Als besondere Diskriminierungsverbote, wie etwa im inzwi-
schen aufgehobenen § 611a BGB a. F20 oder § 81 Abs.2 SGB IX a. E, sind sie
einer Rechtfertigung aus sachlichen Griinden nicht zuginglich und damit nahezu
absolute Differenzierungsverbote.2! Die ungerechtfertigte Zurtlcksetzung be-
stimmter Personengruppen zu verhindern, beruht hier auf ethischen Griinden.
Wirtschaftliche Griinde bleiben auf3en vor?®2. Es handelt sich um ein politisches
Programm zum Schutz besonderer Bevolkerungsgruppen?3. Der Staat nimmt

196 Ruebain in: Breslin/Yee (eds.), Disability rights law and policy, 369, 373.
197 Sehdfer/ Six, Sozialpsychologie des Vorurteils, 277f.

198 Vgl. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1976, 1.

199 Pucker, JZ. 2003, 540, 544; Picker in: Lorenz, Katlsruher Forum 2004, 7, 46.

20 Der § 611a BGB a.F. wurde durch das Gesetz zur Umsetzung europiischer Richtlinien
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung vom 14.08.2006 mit Wirkung
zum 18.08.2006 aufgehoben, BGBI. I 20006, 1897, 1909.

200 Vel. Thiising, ZfA 2002, 249, 253.

202 Thising, RAA 2003, 257; wenngleich Posner, The Economics of Justice, 361, nachweist, dass
Diskriminierungsverbote den #ez welfare der Opfer von Diskriminierung erhéhen kénnen.

203 Wiedemann, Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht, 59.
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hierdurch seinen Auftrag wahr, soziale Gegensitze auszugleichen und so fiir eine
gerechte Sozialordnung zu sorgen 204,205

Akte der Diskriminierung stehen als solche ,,im Widerspruch zur morali-
schen Pflicht der Achtung der Personalitit der anderen206.207 Gleichwohl
handelt es sich bei Diskriminierungsverboten der Sache nach um Interessen-
politik fiir partikulare Gruppen?®. Sie verbieten die willkiirliche Differenzie-
rung in wesensgleichen Tatbestinden und greifen damit in die freie, d. h. un-
gebundene, Entscheidung des jeweils Handelnden ein. Thr Ziel ist es, die Men-
schen zu verpflichten, die Andersartigkeit anderer Individuen zu ,,verneben-
sachlichen/vergleichgiiltigen®“2? und die bestehenden Unterschiede als irrele-
vant flr das Miteinander festzuschreiben.

Da Diskriminierungen die Wertgleichheit und Wiirde der Menschen ver-
letzen, strebt das Antidiskriminierungsrecht bzw. Gleichbehandlungsrecht die
Anerkennung und Achtung sowie die Verwirklichung dieser Freiheiten an?1°,
Es sollen gesellschaftliche Handlungsweisen verdndert und die gesellschaftli-
che Wirklichkeit umgestaltet werden. Ziel ist hierbei nicht ein marktferner
Sozialschutz der Betroffenen, sondern deren Marktintegration?!!, gof. ver-
bunden mit potentiellen Einschrinkungen der Vertrags- und Marktfreiheit 212,

204 BVerfG v. 18.07.1967 — 2 BvF 3,4, 5, 6,7, 8/62; 2 BvR 139, 140, 334, 335/62 —, E 22, 180, 204.

205 Zu den Wirkungen einer solchen Steuerung der Gesinnung fiir eine freie Gesellschaft und
der Bedrohung hierdurch fiir Pluralismus und Marktmechanismen vgl. Picker in: Lorenz,
Katlsruher Forum 2004, 7, 27; Sdcker, ZRP 2002, 286, 287f.; Picker, JZ, 2003, 540, 541.

206 Becker in: Joerden, Diskriminierung — Antidiskriminierung, 8.

207 Thiising, RAA 2003, 257; vgl. auch Picker in: Lotrenz, Katlsruher Forum 2004, 7, 28; Schiek,
Differenzierte Gerechtigkeit, 37£f.; Neuner, JZ 2003, 57, 58.

208 Becker in: Joerden, Diskriminierung — Antidiskriminierung, 1.

209 Becker in: Joerden, Diskriminierung — Antidiskriminierung, 8.

200 So Mahlmann in Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht, 41; zur staatlichen
Beteiligung als Institution der Gesellschaft an gesellschaftlichen Prozessen vgl. Felder,
Inklusion und Gerechtigkeit, 135.

20 Kranse in: FS Adomeit, 377, 392; Reichold, JZ. 2004, 384, 387; Post, 88 Cal.L.Rev. (2000), 1,
7ff., 12, 15f., 30ff.; Daubler/Bertzbach-Blanke/ Grane, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, Einleitung
Rdnrn. 249f.

212 Reichold, JZ 2004, 384, 391; Picket, JZ 2003, 540, 544; Diubletr/Bertzbach-Blanke/ Graue,
HK-AGG, 4. Aufl. 2018, Einleitung Rdnr.249.
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Die Frage, ob rechtliche Regelungen zu einer Verhaltenssteuerung geeignet
sind, ist im Bereich der Diskriminierungsverbote aufgrund der Heterogenitit
der Materie schwer zu beantworten.

Im Schrifttum?!? geduferte Zweifel erscheinen angebracht, jedoch zeigt
sich, dass z. B. die rechtliche Verpflichtung zum Aufdruck sog. ,,Schock-Bil-
der“?14 quf Zigaretten- und sonstigen Tabakverpackungen bei Jugendlichen
negative Einstellungen zum Zigarettenrauchen verstirken und so einen pri-
ventiven Effekt haben kénnen?'>.

Ein Problem im Bereich der Diskriminierung behinderter Menschen ist, dass
eine Behinderung denklogisch jeden treffen kann, da niemand vor Krankheit
oder Unfillen gefeit ist. Zum Ende des Jahres 2017 war bei 3 v. H. aller
schwerbehinderten Menschen in Deutschland die Schwerbehinderung ange-
boren, bei 1 v. H. durch einen Unfall oder eine Berufskrankheit erworben und
bei 88 v H. durch eine im Verlauf des Lebens erworbene Krankheit verur-
sacht?10,

Die reflexartige Ablehnung durch Nichtbetroffene ist also auch eine Ab-
wehr dessen, was sein konnte. Wird das unterscheidende Verhalten sanktio-
niert, ist dies ein Zwang fiir nichtbehinderte Menschen zu einem ihren Refle-
xen zuwiderlaufenden Verhalten. Hierdurch kann ein Bewusstseinswandel an-
gestoflen werden, der das Anerkennen der schwerbehinderten Menschen als
gleichwertige zur Folge hat. Andererseits kann aus dem Diskriminierungsver-
bot auch eine Viktimisierung der Betroffenen erwachsen. Durch das Verbot,

213 BT-Drucks. 16/6316 v. 10.09.2007, 2, sub ,,3. Teilt die Bundestegierung die Auffassung
von Bundesjustizministerin Brigitte Zypries: ,,Rechtspolitisch habe ich Zweifel, ob wir
iber eine rigide Gesetzgebung bei der Gleichstellungspolitik wirklich weiterkommen.
Recht wirkt sicherlich in die Gesellschaft hinein, kann aber einen Bewusstseinswandel nur
begleitend unterstitzen. (...) Wir diirfen uns hiervon nicht zuviel versprechen®; vgl. auch
Reichold, ] 7. 2004, 384, 392f.; Richardi, NZ.A 20006, 881, 887; Coester-Waltjen, ZRP 1982, 217,
220.

214 Vgl Anhang II der Delegierten Richtlinie 2014/109/EU der Kommission vom
10.10.2014 zur Andcrung von Anhang II der Richtlinie 2014/40/EU des Europiischen
Parlaments und des Rats zwecks Einrichtung der Bibliothek mit bildlichen Warnhinweisen,
die auf Tabakerzeugnissen zu verwenden sind, Abl. EU Nr.L. 360 v. 17.12.2014, 22, 24.

215 So Morgenstern/ Valenta/ Hanewinkel, IFT-NORD Forschungsbericht, 2 und 7.

216 Jahresbericht 2018/2019 der BIH, 15, bei den fehlenden Vomhundertwerten war keine
Zuordnung moglich.
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ithnen negativ zu begegnen, werden sie herausgehoben, was sie durch erhchte
Beachtung wiederum angreifbarer macht.

Gesetzliche Diskriminierungsverbote, Inklusionspolitik sowie sozialpoli-
tische Kompensationsangebote kénnen hier die Voraussetzungen fiir die An-
erkennung schaffen?!”.

Zum Abbau der Benachteiligung schwerbehinderter und diesen gleichgestell-
ten Menschen bedarf es einer Revision der dieser Gruppe aus vielfiltigen
Griinden zugeschriebener negativ konnotierter Merkmale.

Aufgrund der Heterogenitit der Gruppe und den vielfiltigen Griinden
der negativen Konnotation des Status ist eine weitergehende Betrachtung der
meistgenannten Faktoren erforderlich.

Begreift man — wie oben dargestellt?!8 — Diskriminierung als eine gegen eine
bestimmte soziale Gruppe gerichtete herabsetzende Handlung, ist tatsdchlich
zweifelhaft, inwiefern eine auf einen bestimmten rechtlichen Status gerichtete
Frage als solche bereits diskriminierend sein kann. Da Ziel der Frage keine
Eigenschaft des Bewerbers ist, die fiir die auszuiibende Titigkeit Relevanz
entfaltet, folgt daraus entweder die Irrelevanz des Fragegegenstandes oder die
Annahme einer hinter der Frage stehenden Intention des Fragenden.

Nachdem die Frage jedoch auf den Abbau eines Informationsdefizits
zielt, ist es unrealistisch, dem Gegenstand der Frage, der begehrten Informa-
tion, die Bedeutung fiir den Fragenden abzusprechen. Anders argumentiert
kann ein Frageverbot nur dann als Einschrinkung empfunden werden, wenn
die begehrte Information fiir den Fragenden werthaltig ist.

Wird nach dem Votliegen der Schwerbehinderteneigenschaft als Status ge-
fragt, ist es abwegig zu vermuten, dass die Antwort keinen Einfluss auf das
weitere Vorgehen des Fragenden hat?®. Die Frage nach der Schwerbehinder-
teneigenschaft und der mit der Antwort verbundene Erkenntnisgewinn stellt
zumindest einen wichtigen Baustein, wenn nicht gar die notwendige Vorstufe

217 Ruebain in: Breslin/Yee (eds.), Disability rights law and policy, 369, 373.
218 Vgl. die Ausfithrungen zu Teil 1 § 2 B. III. ff.

219 Vgl. Thiising/ Lambrich, BB 2002, 1146, die in der Frage die Vorbereitung einer diskrimi-
nierenden Handlung sehen.
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der diskriminierenden Handlung dar. Wird sie nicht gestellt, fehlt einer darauf
autbauenden Diskriminierung die Informationsgrundlage.

Der Grund fiir die Frage nach einer diskriminierungsrelevanten Eigen-
schaft im Anbahnungsverhaltnis liegt typischerweise in der beabsichtigten
Nichteinstellung des jeweiligen Bewerbers??. Eine Nichtidentifizierung eines
Menschen als Merkmalstriger schiitzt somit zunichst vor den Risiken ent-
sprechender Diskriminierung. Gleichzeitig wird dem Betroffenen hierdurch
— zumindest im Fall der vorliegenden Schwerbehinderteneigenschaft oder
Gleichstellung — zunichst der Zugang zu Unterstiitzungsleistungen, die an die
Kenntnis des Status gekniipft sind, verwehrt.

E. Folgerung

Tatsichlich erfihrt die Handlungsfreiheit des Arbeitgebers durch die mit dem
Status des schwerbehinderten Menschen verkniipften Rechte Einschrinkun-
gen. Diese Einschrinkungen stehen unter dem Zumutbarkeitsvorbehalt des
Art.5 der Richtlinie 2000/78/EG, der fiir bestehende Arbeitsverhaltnisse in
§ 164 Abs.4 S.3 SGB IX 2018 geregelt ist.

Es stellt sich allerdings die Frage, wo — unterstellt es gibe kein diesbeziig-
liches Fragerecht — die Zumutbarkeitsgrenze fir die Einrichtung des Arbeits-
platzes liegt, wenn der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer in Unkenntnis der
Umstinde einstellt. Weiter ist dann noch zu tiberlegen, ob die Foérderungs-
méglichkeiten fiir die Arbeitgeber ausreichen, den Wegfall des Fragerechts
auszugleichen.

Ungeachtet dieser Fragen ldsst sich aus dem Text der Richtlinie nicht ab-
leiten, dass das Fragerecht nach der Schwerbehinderteneigenschaft durch die
Regelung des § 81 Abs.2 SGB IX a. F weggefallen sein soll. Erst der Schluss,
die Schwerbehinderteneigenschaft stelle ein Hindernis fiir die Beschiftigung
eines Bewerbers dar, lisst die Frage als diskriminierend erscheinen und folg-
lich unzuléssig sein.

Die Regelung des Art.3 Abs.3 S.2 GG hat keinen Einfluss auf das Frage-
recht nach der Schwerbehinderteneigenschaft. Auch die Einfithrung des

220 Vel. Brecht-Heitzmann, ZTR 2006, 639, 641.
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Benachteiligungsverbots aus § 164 Abs.2 SGB IX indert hieran nichts, wie
sich bereits aus der Normenhierarchie ergibt.

Es zeigt sich mithin, dass sich das Schrifttum im Ergebnis weitgehend
einig ist. Die Begriindungen und insbesondere die diskutierten Ausnahmen
vom Frageverbot bediirfen jedoch im Folgenden weiterer Erérterung.

Zwischenfazit Teil 1

Der Begriff der Behinderung ist nach der Implementierung der BRK noch
unkonturierter als zuvor. Insbesondere das Merkmal der Teilhabebeeinttrich-
tigung deutet hier auf einen nur schwer fassbaren erheblichen subjektiv-indi-
viduellen Anteil hin. Zudem kniipft auch der Inklusionsbegriff an die fiir das
Individuum bestehenden Teilhabemdglichkeiten an, die ebenfalls nicht ein-
deutig bestimmbar sind.

Die Entwicklung vom defizitorientierten Firsorgegesetz zur rechtlich unter-
stiitzten Partizipation hat auch im Bereich der Frage nach dem Schwerbehin-
dertenstatus Wirkung gezeigt, so dass die Frage mittlerweile nicht linger als
grundsitzlich zuléssig erachtet wird, wenngleich die Griinde hierfir weit dif-
ferieren. Die Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG in deutsches Recht zeigt
hier ebenso Wirkung wie die Reform des Behinderungsbegriffs als Folge der
BRK.

Die Zahl der schwerbehinderten Menschen in Deutschland steigt stindig,
wobei der weit tiberwiegende Teil den Status durch Krankheit im Verlauf des
Erwerbslebens erworben hat. Es erhoht sich somit die Zahl der Menschen,
deren Eintritt in den Arbeitsmarkt gesamtwirtschaftlich winschenswert ist.

Griinde fir die Benachteiligung schwerbehinderter Menschen im Er-
werbsleben kénnen Stereotype bzw. Vorurteile beziiglich der Leistungsfihig-
keit und die entsprechenden 6konomischen Erwigungen der Arbeitnehmer
sein. Insbesondere die Wahrnehmung der von der ,Norm‘ abweichenden
Menschen in der Leistungsgesellschaft fithrt einerseits zur Benachteiligung im
Erwerbsleben, andererseits beeinflusst dies das Selbstbild der Betroffenen.

Nur eine Anderung der den Diskriminierungen zugrunde liegenden Ein-
stellungen kann diesen wirksam begegnen. Da Diskriminierungen in
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freiheitlichen Gesellschaften systemimmanent sind, muss eine steuernde Re-
aktion generalisiert, etwa mittels Gesetzgebung durch Sanktionierung des un-
erwiinschten Verhaltens oder durch Belohnung des erwiinschten Verhaltens
geschehen.

Aufgrund der Heterogenitit der Gruppe der (schwer-)behinderten Men-
schen ist es jedoch schwierig, eine diesbezliglich allgemein wirksame Strategie
zu finden.



TEIL 2

DAS FRAGERECHT DES ARBEITGEBERS
NACH SCHWERBEHINDERTENSTATUS
UND GLEICHSTELLUNG

Es ist also zu kldren, wie die Frage nach der amtlich festgestellten Schwerbe-
hinderteneigenschaft oder einer vorliegenden Gleichstellung mit einem
schwerbehinderten Menschen nunmehr zu bewerten ist.






§ 3 Das arbeitgeberseitige Fragerecht
im Allgemeinen

Nach Ansicht des BAG?! und des Schrifttums??? ist die Zulidssigkeit einer
Frage grundsitzlich durch Abwigung der berechtigten und schutzwiirdigen
Interessen der beteiligten Parteien zu beurteilen. Der Arbeitgeber ist auf Fra-
gen beschrinkt, an deren zutreffender Beantwortung er ein berechtigtes, bil-
ligens- und schiitzenswertes Interesse besitzt. Der Bewerber hat auf diese
Fragen wahrheitsgemdl3 zu antworten. Erforderlich ist hier also eine Abwi-
gung des konkreten Informationsinteresses des Arbeitgebers gegen das kon-
krete Geheimhaltungsinteresse des Arbeitnehmers??3.

In Umkehr zum Fragerecht des Arbeitgebers ist anerkannt, dass einen
Bewerber um eine Stelle bzw. einen Arbeitnehmer hinsichtlich bestimmter
Tatsachen eine Offenbarungspflicht??* treffen kann. Dem BAG?% zufolge
soll diese Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers jedoch an die Vorausset-
zung gebunden sein, dass die Umstinde dem Arbeitnehmer die Erftllung sei-
ner arbeitsvertraglichen Verpflichtungen unméglich machen oder in sonstiger
Weise fiir den zu besetzenden Arbeitsplatz von ausschlaggebender Bedeutung
sind. Dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn der Arbeitgeber die Mit-
teilung nach Treu und Glauben erwarten darf.?2

21 BAG v. 11.11.1993 — 2 AZR 467/93 —, NZA 1994, 407, st. Rspr.; v. 06.07.2000 — 2 AZR
543/99 —, NJW 2001, 701, 703 — MfS-Titigkeit.

222 Beispielhaft Linck in: Schaub, AtbRHdb, 18. Aufl. 2019, § 26 Rdnr.21; MuKoBGB/ Thiising,
8. Aufl. 2019, AGG § 11 Rdnr.16.

223 Vgl. Deinert in: Deinert/Welt, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeit-
gebers, Rdnr.1; BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 923/94 —, E 81, 120, 123; ». Koppenfels-Spies,
AuR 2004, 43.

24 Moritz, NZA 1987, 329, 330 weist zu Recht auf die uneinheitliche Terminologie zur
Offenbarungspflicht bzw. Auskunfts- oder Mitteilungspflicht hin. Fiir diese Arbeit sollen
wie bei Moritz die Begriffe ,,Offenbarungspflicht® und ,,Mitteilungspflicht die
Mitteilungsverpflichtung unabhingig von einer Befragung durch den Arbeitgeber
bedeuten, ,,Auskunftspflicht hingegen ist die Pflicht zur Beantwortung von Arbeit-
geberfragen.

25 BAG v. 25.03.1976 — 2 AZR 136/75 —, AP Nr.19 zu § 123 BGB; v. 05.10.1995 — 2 AZR
923/94 — NZA 1996, 371, 372; v. 21.02.1991 — 2 AZR 449/90 —, DB 1991, 1934.

226 Vgl. MHAB ArbR/Benecke, Bd.1: Individualarbeitstecht 1, 5. Aufl. 2021, § 33 Rdnr.132;
Moritz, NZA 1987, 329, 330.
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Gemeinhin steht die Offenbarungspflicht im Zusammenhang mit der Frage der
Anfechtung des Arbeitsverhiltnisses wegen arglistiger Tauschung??’. Sie wird
dogmatisch als vorvertragliche Nebenpflicht begriindet, woraus folgt, dass ein
unmittelbarer Zusammenhang mit dem Schuldverhiltnis bestehen muss.??8 Je-
doch bestehen auch ohne spiteres Zustandekommen eines Vertrages aus Gesetz
wechselseitige Schutzpflichten ohne primire Leistungspflichten wihrend der
Dauer der Vertragsverhandlungen??, die auf der Gewihrung und der Inan-
spruchnahme von Vertrauen in diesem Zeitabschnitt griinden23.

Fir den Arbeitnehmer streitet das Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
welches das BVerfG im Bereich des 6ffentlichen Rechts im Volkszdhlungsurteil?3!
niedergelegt hat. Der Einzelne kann auf der Grundlage des allgemeinen Perstn-
lichkeitsrechts aus Art.2 Abs.1 GG grundsitzlich selbst bestimmen, wann und in
welchem Umfang er personenbezogene Daten preisgibt?32. Das BAG?3 geht auch
fir das Arbeitsrecht von einer informationellen Selbstbestimmung aus, wenngleich
die h. M. im Schrifttum?3* der informationellen Selbstbestimmung im Arbeitsver-
hiltnis lediglich aufgrund mittelbarer Drittwirkung Raum geben will.

Es gilt mithin, im Hinblick auf die Fragestellung dieser Arbeit einen Ausgleich
zwischen dem Interesse des Arbeitnehmers an informationeller Selbstbestim-
mung und dem Interesse des Arbeitgebers an der Kenntnis des Status zu fin-
den.

27 Vgl. Neumann, DB 1961, 1291.

28 Morirz, NZA 1987, 329, 331; BAG v. 07.09.1995 — 8 AZR 828/93 —, AP Nr.24 zu § 242
Auskunftspflicht.

229 St. Rspr., RG v. 22.06.1936 — IV 75/36 —, RGZ 151, 357, 358; BGH v. 08.06.1978 — 111
ZR 48/76 —, BGH Z 71, 386, 393; v. 20.06.1952 — V ZR 34/51 —, BGH Z 6, 330, 333.

20 BAG wv. 16.03.1989 — 2 AZR 325/88 —, AP Nr.12 zu § 276 BGB Verschulden bei
VertragsabschluB; BGH v. 08.06.1978 — III ZR 48/76 —, BGH Z 71, 386, 393; v.
22.02.1973 - VII ZR 119/71 —, BGH Z 60, 221, 223f.

21 BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 —, E 65, 1ff.

232 BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 —, E 65, 1, 42f.; bestitigt
u. a. in BVerfG Beschl. v. 28.01.1992 — 1 BvR 1319/91 —, NJW 1992, 1379.

23 BAG v. 14.09.1984 — 1 ABR 23/82 —, NZA 1985, 28ff. (Rank-Xerox); v. 06.06.1984 — 5
AZR 286/81, BB 1984, 2130, 2131.

24 Vgl. u. a. BtfK/Frangen, 21. Aufl. 2021, BDSG § 1 Rdnr.2, det das Recht auf informa-

tionelle ~ Selbstbestimmung als ,datenschutzbezogene  Ausprigung des allg.
Personlichkeitstechts® sieht; Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385, 404.



§ 4 Die Frage nach dem Status
im Anbahnungsverhiltnis

Das Fragerecht des Arbeitgebers im Anbahnungsverhiltnis hat fiir die Be-
grindung eines Arbeitsverhiltnisses eine grofle, wenn nicht gar entschei-
dende, Bedeutung. Der zukiinftige Arbeitgeber hat ein Interesse daran, von
dem Bewerber alle fir das konkret geplante Arbeitsverhiltnis bedeutsamen
Umstinde und Tatsachen zu erfahren, um den am besten geeigneten Bewer-
ber fiir die Besetzung des Arbeitsplatzes zu identifizieren. Der Bewerber wie-
derum will dem zukiinftigen Arbeitgeber nur méglichst wenig aus seinem per-
sonlichen Bereich offenbaren, sofern diese Informationen geeignet sein
kénnten, die Chancen auf den Abschluss des Arbeitsvertrags zu gefihrden.

A. Situation im Anbahnungsverhiltnis

Spitestens beim ersten Treffen, meist im Rahmen des Vorstellungsgesprichs,
erfolgt eine visuelle Wahrnehmung der Person des Bewerbenden. Im Anbah-
nungsverhiltnis werden spitestens dann auch solche Informationen ausge-
tauscht, die fur das Zustandekommen des Arbeitsverhiltnisses von Bedeu-
tung sind. Hier ist zu unterscheiden, ob Informationen eigeninitiativ offen-
bart werden miissen, auf Befragen hin offenzulegen sind oder verschwiegen
werden diirfen.

Umstritten ist, ob sich hinsichtlich der Auskunftspflicht beztiglich der
Schwerbehinderteneigenschaft mit dem Wegfall des Fragerechts Anderungen
ergeben haben?3.

235 Bauer/ Powietzfea, NZA-RR 2004, 505, 508, gehen von einer Untetrrichtungspflicht des
schwerbehinderten Arbeitnehmers tiber seinen Status aus, da der Arbeitgeber anderenfalls
nicht in der Lage ist seine Beschiftigungsquote und die damit in Verbindung stehenden
Ausgleichszahlungen zu tiberpriifen.
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I. Die Interessenlagen im Anbahnungsverhiltnis

Es besteht Einigkeit dartiber, dass die Entscheidung tiber die Offenbarung der
Schwerbehinderteneigenschaft das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers in
Form der informationellen Selbstbestimmung betrifft?36. Dem Betroffenen steht
es frei, die amtliche Feststellung und den entsprechenden Schwerbehindertenaus-
weis zu beantragen sowie von letzterem Gebrauch zu machen.

Der Arbeitgeber wiederum unterliegt im Zusammenhang mit dem Status sei-
nes Beschiftigten verschiedenen Verpflichtungen??, die fiir thn auch wirtschaftli-
che Auswirkungen haben. Besteht also die amtlich festgestellte Schwerbehinder-
teneigenschaft, ist die dann bestehende Interessenkollision aufzuldsen.

Deinerf??® fiigt dem die weitere und diesem Zusammenhang nicht zu ver-
nachlissigende Dimension des Schutzzwecks des Diskriminierungsrechts
hinzu. Diese Erweiterung ist sachgerecht, da sie eine notwendige Begrenzung
im Bereich des méglichen Informationsinteresses darstellen kann.

II. Die Offenbarungspflicht bei Behinderung

Sofern ein erkrankter oder kérperbehinderter Bewerber erkennt, dass er aufgrund
seiner Krankheit oder Kérperbehinderung die vorgesehene Arbeit nicht erbrin-
gen kann oder seine Leistungsfihigkeit erheblich beeintrichtigt ist, ist er ver-
pflichtet, den Arbeitgeber ungefragt zu informieren. Dasselbe gilt, wenn er zur

236 Vgl. BAG v. 06.06.1984 — 5 AZR 286/81 —, BB 1984, 2130, 2131; v. 15.07.1987 — 5 AZR
215/86 —, BB 1987, 2300; BVerfG v. 03.06.1980 — 1 BvR 185/77 —, E 54, 148, 153; BSG
v. 26.02.1986 — 9a RVs 4/83 —, E 60, 11 stellt klar, dass die Feststellung einer Behinderung
nur auf Antrag des Betroffenen vorgenommen witd; v. 22.10.1986 — 92 RVs 3/84 —, E 60,
284, 285; vgl. auch Joussen, NZA 2007, 174, 175f. und Deinert in: Deinert/Welti, SWK
BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers, Rdnr.1.

237 Dazu vertiefend Teil 2 § 4 B. I. und IL., § 5 A. I. und II. sowie B. II. und IIL, § 6 A.

238 Deinert in: Deinert/Weltd, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnr.15, der zudem darauf hinweist, dass das Frageverbot im Anbahnungsverhiltnis der
Herstellung der Chancengleichheit dient.

239 BAGv.28.03.1974 -2 AZR 92/73 -, DB 1974, 1531; BAG v. 01.08.1985 -2 AZR 101/83 —, DB
1986, 2238; BAG v. 27.03.1991 — 5 AZR 58/90 —, DB 1991, 2144; Joussen, NZA 2007, 174, 175
bei Unmdglichkeit der vertraglichen Verpflichtung oder Umstinden, die fiir den Arbeitsplatz von
ausschlaggebender Bedeutung sind; Ad/boch in: Ernst/ Adlhoch/Seel, 4. Lfg, 05/2003, SGB IX §
81 Rdnr.24; Kania/ Merten, ZIP 2007, 8,12; Deinert in: Deinert/Welt, SWK BehindertenR, 2. Aufl.
2018, Offenbarung einer Behinderung, Rdnrn.1 und 4; Linck in: Schaub, ArbRHdb, 18. Aufl. 2019,
§26Rdnr9 a. E.
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vertragsgemillen Leistungserbringung bestmmter Hilfsmittel bedarf?40. Die
pflichtwidrig unterlassene Offenbarung einer fiir die Durchfithrung des Vertra-
ges relevanten Behinderung begriindet ein Anfechtungsrecht des Arbeitgebers?41.

III. Hintergrund: der Grad der Behinderung (GdB),
der Grad der Schidigungsfolgen (GdS)
und die Minderung der Erwerbsfihigkeit (MdE)

Die Schwere der Beeintrichtigung eines Menschen wird durch den Grad der
Behinderung (GdB) ausgedriickt. Begutachtet wird anhand der Richtwerte
der Versorgungsmedizinischen Grundsitze2*2.

Die Hohe des GdB sagt nichts tiber die Einschrinkung der Erwerbsfi-
higkeit aus. Diese kann gravierend sein oder aber v6llig fehlen.243

1. Der Grad der Behinderung (GdB) und seine Feststellung

Der GdB wird nach Zehnergraden abgestuft. Nach § 152 Abs.1 8.3 und 4
SGB IX gelten die im Rahmen des § 30 Abs.1 BVG festgesetzten Mal3stibe
entsprechend. Die férmliche Feststellung des GdB ist auf Antrag nur zu

240 So Kossens in: Kossens/von der Heide/MaaB3, 4. Aufl. 2015, § 81 SGB IX Rdnr.20, der die
diesbeztgliche Offenbarungspflicht beziiglich der Einschrinkungen als notwendiges
Korrelat zur Prifpflicht des Arbeitgebers sicht.

241 Deinert in: Deinert/Welt, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Offenbarung ciner
Behinderung, Rdnr.3.

22 Versorgungsmedizin-Verordnung vom 10.12.2008, BGBL. I 2008, 2412, zuletzt geindert

durch das Gesetz zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vorschriften
v. 17.07.2017, BGBL. I 2017, 2541, 2555.

Bis zum 31.12.2008 waren dies die ,,Anhaltspunkte fiir die drztliche Gutachtertitigkeit im
sozialen Entschidigungsrecht und im Schwerbehindertenrecht (AHP)“, deren
Rechtsnormqualitit umstritten ist, die gleichwohl gemeinhin als antizipierte
Sachverstindigengutachten galten, vgl. Gaa-Unterpanl, NZS 2002, 406; BSG v. 29.08.1990
— Az 9a/9 RVs 7/89 —, E 67, 204, 209; Goedelt, Z£S 1994, 97, 106; vgl. auch BSG v.
18.09.2003 — B 9 SB 3/02 R —, br 2004, 110; Frebe, Forum D — Diskussionsbeitrag
Nr.32/2015 —, 1, 6 kritisiert dieses System als ,,scheinrationale Bewertung®, die ,,tradierte
Vorurteile in ,Grade der Behinderung® verpackt.

243 Vgl. Rauch/ Brehm, IAB-Wetkstattbericht Nt.6/2003, 5; Schroder/ Steinwede, Beitr AB 285, 16;
Schorn, SozSich 2002, 127, 129; Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl.
2018, Offenbarung einer Behinderung, Rdnr.2; Treinen, IAT-Report 2002-07, 6, verweist
darauf, dass die amtliche Feststellung die Betroffenen als ,Nebenwirkung [...]
ctikettieren®.
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treffen, wenn ein GdB von mindestens 20 vorliegt, § 152 Abs.1 S.6 SGB IX.
Auch kénnen neben dem GdB spezielle beeintrichtigende gesundheitliche
Merkmale festgestellt werden, die wiederum eine Berechtigung beziiglich be-
stimmter sog. Nachteilsausgleiche auslsen, § 152 Abs.4 SGB IX i.V.m. der
SchwerbehindertennachweisVO, § 209 SGB IX.

2. Abgrenzung zur Minderung der Erwerbsfihigkeit (MdE)
und dem Grad der Schidigungsfolgen (GdS)

Das BVGAndG 2007 hat in § 30 Abs.16 BVG eine Ermichtigungsgrundlage
fir eine Verordnung zur Feststellung des GdS geschaffen?#. Die auf dieser
Grundlage ergangene Versorgungsmedizin-Verordnung (VersMedV) vom
10.12.2008%4 hat in der Anlage zu § 2 den Wertungskatalog der AHP 2008
unverindert tbernommen?¥. Hiermit ist nun auch dem Streit Gber die
Rechtsnormgqualitidt der Anhaltspunkte fur die drztliche Gutachtertitigkeit
(AHP) die Grundlage entzogen.

Zwar wurden auch in diesem Bereich die AHP zugrunde gelegt, die MdE be-
stimmte sich jedoch nach versorgungsrechtlichen Gesichtspunkten, da § 30
BVG a. F nur auf Beeintrichtigungen des allgemeinen Erwerbslebens gerichtet
war und das Ausmal3 der Schidigungsfolgen darstellte. Der GdB berticksich-
tigte demgegentiber auch Beeintrachtigungen im gesellschaftlichen Bereich.?+
Es soll sich bei der vorgenommenen Anderung jedoch lediglich um einen
gednderten Sprachgebrauch handeln. Das BVG soll damit nicht nur auf das Ex-
werbsleben beschrinkt sein. Fine materielle Anderung war nicht beabsichtigt. 248

24 BR-Drucks. 541/07 v. 10.08.2007, 16 sub i, 66f., 81; BT-Drucks. 16/6541 v. 28.09.2007,
31.

245 BGBL 12008, 2412 ff.

246 Kritisiert wurde dieses System der AHP bereits als zu grobmaschig, da es aufgrund der
Diagnosen einen bestimmten GdB oder einen Rahmen hierfiir zuordnet und hierdurch
einer unzureichenden Sachverhaltsaufklirung Vorschub leistet, vgl. Schorn, SozSich 2002,
127, 129.

247 Vgl. Dau in: Knickrehm (Hrsg), Gesamtes Soziales Entschidigungsrecht, § 30 BVG
Rdnr.6.

248 BT-Drucks. 16/6541 v. 28.09.2007 1, 31; BR-Drucks. 541/07 v. 10.08.2007, 67; Dau in:
Knickrehm (Hrsg.), SozEntschR, § 30 BVG Rdnr.6; Der GdS bezeichnet einen Grad der
Erwerbsminderung z. B. als Folge eines Arbeitsunfalls oder einer Gewalttat. Er entstammt
dem Opferentschidigungsgesetz (OEG).
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Die Begriffe des GdB und GdS unterscheiden sich durch ihren Ansatz-
punkt. Der GdB ist final, also auf die vorliegenden Gesundheitsstérungen,
der GdS jedoch kausal, also nur auf die Schidigungsfolgen bezogen?¥. GdB
und GdS werden nach denselben Grundsitzen? bemessen.

Wurde von einem Sozialversicherungstriger oder einem Gericht ein GdS
zuerkannt, liegt immer auch mindestens ein GdB in dieser Hohe vor. Es be-
darf keiner erneuten Feststellung des GdB. Aufgrund weiterer, nicht im Rah-
men der Feststellung des GdS berticksichtigter, gesundheitlicher Einschrin-
kungen, kann sich jedoch ein héherer GdB als der zuerkannte GdS ergeben
(isolierte GdB-Feststellung).2>!

Dan?5? sieht zwischen GdB und GdS nunmehr keinen Unterschied mehr.
Die Defizite im Bereich kérperlicher, geistiger und seelischer Gesundheit wer-
den lediglich als ,,Abweichungen®, vgl. § 2 Abs.1 8.1 SGB IX, bzw. ,,Gesund-
heitsstorungen®, § 30 Abs.1 8.1 BVG, bezeichnet.

Bis zum 31.07.1986 wurde die heutige Klassifizierung des GdB als ,,Minde-
rung der Erwerbsfihigkeit (MdE)?%3 bezeichnet. Fir die Beurteilung der
Teilnahme am Arbeitsleben wurde der Begriff der ,,Minderung der Erwerbs-
fihigkeit™ durch den Begriff ,,Grad der Behinderung® ersetzt?>*. Auch auf-
grund dieser Anderung der Nomenklatur diirften Missverstindnisse auf Sei-
ten der Arbeitgeber hinsichtlich der Leistungsfihigkeit schwerbehinderter
Menschen auftreten. Der Begriff der ,Minderung der Erwerbsfihigkeit® be-
zeichnete gem. § 30 Abs.1 8.2 BVG a. F. ,,um wieviel die Befdhigung zur ib-
lichen, auf Erwerb gerichteten Arbeit und deren Ausnutzung im

29 Daun in: Knickrehm (Hrsg.), Gesamtes Soziales Entschidigungsrecht, § 30 BVG Rdnr.7;
vgl. auch § 69 Abs.1 S.5 SGB IX.

250 Daun in: Knickrehm (Hrsg.), Gesamtes Soziales Entschidigungsrecht, § 30 BVG Rdnr.10.

21 Vgl. Dan in: Knickrehm, Gesamtes Soziales Entschidigungsrecht, § 30 BVG Rdnr.12;
Oppermann in: Knickrehm, Gesamtes Soziales Entschidigungsrecht, § 69 SGB IX
Rdnr.11ff.

252 Daun in: Knickrehm, SozEntschR, § 30 BVG Rdnr.7.

253 Inzwischen abgel6st vom Begtiff des Grades der Schidigung (GdS). Semlinger/ Schmid,
Arbeitsmarktpolitik fiir Behinderte, 207, sehen zwar diese ,,semantische Stigmatisierung
durch den MdE-Begriff als kaum ursichlich fir die Ablehnung schwerbehinderter
Menschen, sprechen gleichwohl von entsprechenden ,,Wahrnehmungsklischees®.

254 BT-Drucks. 10/3138 v. 03.04.1985, 16.
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wirtschaftlichen Leben durch die als Folgen einer Schidigung anerkannten
Gesundheitsstérungen beeintrichtigt sind®. Die Erwerbsfihigkeit war mithin
die kérperliche und geistige Befahigung zu gew6hnlicher, auf Erwerb gerich-
teter Tdtigkeit, also die Fihigkeit zur wirtschaftlichen Verwertung der Arbeits-
kraft im gesamten Bereich des wirtschaftlichen Lebens?.

Im Jahr 2007 erfolgte fiir das soziale Entschidigungsrecht die Anderung
des Begriffs der ,,Minderung der Erwerbsfihigkeit”, der in Werten vom Hun-
dert bemessen wurde, in ,,Grad der Schidigungsfolgen®, der in Ordnungs-
zahlen bemessen wird.?*¢ Versteht man die ehemalige MdE als Art und Mal}
der Versehrtheit, wird deutlich, dass die konkrete Erwerbsfihigkeit hierdurch
nicht zwangsldufig beeintrichtigt ist?7. Das BSG?8 hatte diese méglichen
Diskrepanzen bereits im Jahr 1974 erkannt.

IV. Die Schwerbehinderteneigenschaft im Sinne des 3. Teils
des SGB IX

Schwerbehindert ist ein Mensch nach § 2 Abs.2 SGB IX und dem 3. Teil des
SGB IX, wenn ein Grad der Behinderung von 50 oder mehr festgestellt wer-
den kann. Auf diese Menschen findet der 3.Teil des SGB IX Anwendung;
Zum 31.12.2019 waren in Deutschland 7,9 Mio. schwerbehinderte Menschen
amtlich anerkannt?®. Die Zahl der Antrige auf Neufeststellung lag laut einer
Erhebung im Jahr 2003 bei rund 1,5 Mio. pro Jahr?®. Eine entsprechende
Bundesstatistik existiert nicht.

Der Prozentsatz der schwerbehinderten Menschen steigt unter der Ar-
beitsbevolkerung, d. h. der Menschen zwischen 15 und 65 Jahren in Deutsch-
land, stindig. Waren es im Jahr 1999 noch 5,5 v. H., so weist die Statistik fir

255 Forster in: Wilke e al., SozEntschR, 7. Aufl. 1992, § 30 BVG Rdnt.3; Gelbausen, Entschi-
digungsrecht, 2. Aufl. 1998, Rdnr.324.

256 Gesetz zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vorschriften des
Sozialen Entschidigungsrechts (BVAndG 2007) v. 13.12.2007, BGBL 1 2007, 2904; der
Begriff der ,,Minderung der Erwerbsfihigkeit” findet somit nurmehr im Bereich der
gesetzlichen Unfallversicherung Anwendung, wobei auch hier die Anpassung erfolgen soll.

257 Vgl. Goedelt, Z£S 1994, 97.

258 BSG v. 07.12.1976 — 8 RU 14/76 —, E 43, 53, 54.

259 Statistisches Bundesamt, Statistik der schwerbehinderten Menschen, Kurzbericht 2019, 5.
260 Vgl. BR-Drucks. 746/2/03 v. 19.12.2003, 20, Ziffer 8.
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das Jahr 2015 bereits 6,1 v. H. aus.?!. Grofmann®? vermutet, dass nicht er-
kennbar schwerbehinderte Menschen sich als solche nicht am Arbeitsmarkt
zu erkennen geben (,,Statusanonymitit®). Sie versuchen auf diese Weise, sich
in den Arbeitsmarkt zu integrieren. Er geht dem entsprechend davon aus, dass
die Zahl der schwerbehinderten Menschen deutlich hoher ist als die Anzahl
der bei den Integrationsimtern erfassten.

1. Rechtsnatur der amtlichen Feststellung

Sofern die gesetzlichen Voraussetzungen in einer Person erfiillt sind, ist
die Schwerbehinderteneigenschaft nach dem SGB IX und die damit ver-
bundene Rechtsstellung per se gegeben?63. Die zuerkennende Feststellung
ist also rein deklaratorisch?* und eine reine Statusentscheidung?e, da sie
nicht selbst Sozialleistungen zuspricht und sich nur mittelbar auf andere
Rechtsbeziehungen auswirkt. Sofern sich ein diesbeztglicher Bescheid
also nachtriglich als rechtswidrig erweist, ist die Riicknahme fiir die Vergan-
genheit gem. § 44 Abs.1 SGB X nicht zwingend. Vielmehr steht die Riick-
nahme gem. § 44 Abs.2 SGB X im Ermessen der Beh6érde266.

2. Verbindlichkeit der Entscheidung iiber den Status

Die Statusentscheidung hinsichtlich der Schwerbehinderteneigenschaft ist fir
alle anderen Stellen verbindlich. Ein eigenes Prifungsrecht besteht fir diese
nicht. Gleiches gilt fiir den mittelbar betroffenen Arbeitgeber eines

201 Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Analyse Arbeitsmarkt, Menschen mit Behinderung,
Deutschland 2017, 3, Tabelle 1.1.

262 GroBmann, NZA 1989, 702, 703.
263 Vgl. Weyand/ Schubert, Das neue Schwerbehindertenrecht, 2. Aufl. 2002, 1.2, Rdnt.68.

264 BSG v. 30.04.1979 — Az 8b RK 1/78 —, E 48, 167; BAG v. 28.01.1982 — 6 AZR 636/79 —,
E 37, 379, 381; BVerwG v. 15.12.1988 — BVerwG 5 C 67.85 —, E 81, 84, 86;
Weyand/ Schubert, Das neue Schwerbehindertenrecht, 2. Aufl. 2002, 1.4, Rdnr.73; Diiwell,
FA 2003, 226; LPK-SGB IX/Dax, 5. Aufl. 2019, SGB IX § 152 Rdnr.4.

265 BSG wv. 22.10.1986 — 9a RVs 3/84 — E 60, 284, 285; so auch schon zur Schwerbe-
schiadigtencigenschaft nach dem SchwbG 1953: BAG w. 13.02.1958 — 2 AZR 467/55 —,
AuR 1958, 318; BSG v. 19.12.2001 — B 11 AL 57/01 R —, SozR 3-3870 § 2 Nr.2; . Rizzin:
Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Grad der Behinderung, Rdnt.5 fuhrt
aus, dass der GdB final, also behinderungsursachenunabhingig, und bezogen auf den
Arbeitsmarkt abstrakt, also ohne konkreten Berufsbezug zuerkannt wird. Der GdB trifft
keine Aussage tiber die berufliche Leistungsfihigkeit an einem konkreten Arbeitsplatz.

266 Fiir den GdB: BSG v. 29.05.1991 — Az 92/9 RVs 11/89 —, E 69, 14, 17.
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schwerbehinderten Menschen, der auch kein Recht auf Beiladung zum Fest-
stellungsverfahren hat.267

3. Der Nachweis des Status

Ist die Schwerbehinderung 1.S. des § 2 Abs.2 SGB IX durch einen GdB von
mindestens 50 festgestellt, wird auf Antrag ein Ausweis hiertiber gem. § 152
Abs.5 SGB IX 1.V.m. § 1 Schwerbehindertenausweisverordnung (SchwbAwV)
ausgestellt.

Der Schwerbehindertenausweis dient dem Nachweis einer Schwer-
behinderung und ist Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme bestimm-
ter Rechte und Nachteilsausgleiche gem. § 152 Abs.4 SGB IX, § 152
Abs.5 8.2 SGB IX, die wiederum Wirkungen fiir den betroffenen Arbeit-
nehmer und dessen Arbeitgeber haben kénnen.?8 Einem giiltigen Aus-
weis gegeniiber gibt es grundsitzlich keinen zuldssigen Gegenbeweis, es
sei denn, die RechtmiBigkeit seiner Erlangung wird bezwei-

felt.2® Dem Arbeitgeber steht kein Widerspruchs- oder Klagerecht gegen die
Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft durch die zustindige Stelle
Z2u270.

Weiterhin kann der Nachweis der Schwerbehinderteneigenschaft durch
Renten- oder Verwaltungsbescheid erbracht werden, wie auch durch die

267 BSG v. 22.10.1986 — 9a RVs 3/84 — E 60, 284, 285; LPK-SGB IX/Dau, 5. Aufl. 2019,
SGB IX § 152 Rdar.4.

268 Vgl. Stibler/ Bieritz-Harderin HK-SGB IX, 3. Aufl. 2010, § 69 Rdnr.20; Weyand/ Schubert, Das
neue Schwerbehindertenrecht, 2. Aufl. 2002, 1.2, Rdnr.68, 1.4, Rdnt.73; Oppermann in:
Knickrehm (Hrsg.), Gesamtes Soziales Entschidigungsrecht, § 69 SGB IX Rdnr.68; Jeschke
in:  Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Zusatzurlaub, Rdnr.6;
NPGW]/Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 152 Rdnrn.36, 49 ff. verweist hier beispielhaft
auf §228 Abs.1 SGB IX und § 33b EstG; Winklerin: Miller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011,
SGB IX Teil 2, § 69 SGB IX, Rdnr.101; fur das Merkzeichen RF vgl. BVerwG v. 17.12.1983
—7C11.81 — E 66, 315, 320; nicht erforderlich ist nach Dimel], FA 2003, 226, 227f. der
Schwerbehindertenausweis fiir die Geltendmachung des Urlaubsanspruchs nach § 125 SGB
IX a.F, wenngleich der Arbeitgeber einen Nachweis verlangen kann.

269 Vel. Gaa-Unterpant, NZS 2002, 406; Winkler in: Muller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB
IX Teil 2, § 69, Rdnt.101; Kossens in Kossens/Maal3/Steck/Wollschliager, Grundziige des neuen
Behindettenrechts, Rdnr.349; NPGW]/ Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX, § 152 Rdnr.45.

20 Westermann in: Basiskommentar SGB IX, 15. Aufl. 2020, § 152 Rdnt.33; BSG v. 22.10.1986
—9a RVs 3/84 —, SozR 3870 § 3 Nr.23.
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vorldufige Bescheinigung tiber den GdB. In Streitfillen und wenn die Beein-
trachtigung nicht ohne weiteres erkennbar ist, muss der Nachweis nach § 152
SGB IX gefiihrt werden.?’!

V. Die Gleichstellung nach §§ 2 Abs.3, 151 Abs.1, 152 SGB IX

Im Fall einer Gleichstellung gelten aufgrund der Verweisung in § 151 Abs.3
SGB IX die Vorschriften des dritten Teils des SGB IX bis auf wenige Aus-
nahmen?7? auch fiir gleichgestellte Personen.

Die Gleichstellung mit einem schwerbehinderten Menschen wird von der
Bundesagentur fiir Arbeit auf Antrag des behinderten Menschen festgestellt,
§ 151 Abs.2 S.1 SGB IX. Sie dient dazu, einen geeigneten Arbeitsplatz zu
sichern oder seine Erlangung zu férdern.

Die Feststellung der Gleichstellung ist nicht lediglich deklaratorisch. Der
Schutz gleichgestellter behinderter Menschen tritt erst ein, wenn die Gleich-
stellung durch Bescheid der Agentur fiir Arbeit ausgesprochen wurde. Die
Gleichstellung wirkt auf den Tag der Antragstellung zuriick, § 151 Abs.2 S.2
SGB IX.2"3 Nach § 152 Abs.1 S.2 SGB IX kann auf Antrag und bei berech-
tigtem Interesse auch das Vorliegen des GdB oder gesundheitlicher Merkmale
bereits zu einem fritheren Zeitpunkt festgestellt werden. Die Darlegungs- und
Beweislast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen der Gleichstellung trigt der
Antragsteller.

Grund fir eine Gleichstellung ist die auf der Behinderung griindende
mangelnde Konkurrenzfihigkeit auf dem Arbeitsmarkt, ohne dass ein kon-
kreter Arbeitsplatz bzw. ein konkretes Arbeitsplatzangebot erforderlich
ist?™. So sollen Hirten beseitigt werden, die aufgrund der rigiden Regelung
des § 2 Abs.2 SGB IX auftreten kdnnen?”. Eine Gleichstellung bei beste-
hendem Arbeitsverhiltnis kommt zudem nur in Betracht, wenn der

271 NPGW]/ Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 152 Rdnr.49f,; LPK-SGB IX/Dax, 5. Aufl.
2019, SGB IX § 152 Rdnr.40.

272 Etwa die Regelung des Kap.13 des 3. Teils des SGB IX (Unentgeltliche Beférderung
schwerbehinderter Menschen im 6ffentlichen Personenverkehr) und § 208 SGB IX
(Zusatzurlaub).

273 Vgl. Stibler/ Bieritz-Harder in: HK-SGB IX, 3. Aufl. 2010, § 68 Rdnr.11.
274 BSG v. 02.03.2000 — B 7 AL 46/99 R —, E 86, 10, 14f.
275 Vgl BSG v. 19.12.2001 — B 11 AL 57/01 R —, SozR 3-3870 § 2 Nr.2.
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Arbeitsplatz gefdhrdet ist. Fiir den Kausalzusammenhang zwischen der Ex-
forderlichkeit der Gleichstellung und der Behinderung gentigt, ,,dass der At-
beitsplatz infolge der Gleichstellung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
sicherer gemacht werden kann®“?7. Liegt jedoch keine Gefihrdung des Ar-
beitsverhiltnisses vor oder verfiigt der Antragsteller Giber einen anderweiti-
gen Kindigungsschutz, verneint die Rspr.?”7 daher das Erfordernis einer
Gleichstellung,

§ 2 Abs.3 SGB IX soll nicht den Interessen des durch eine Gleichstellung
mittelbar betroffenen Arbeitgebers dienen, dem daher auch die fiir die An-
fechtung der Feststellung notwendige Klagebefugnis fehlt.?’8 Allerdings ist
der Arbeitgeber im Fall einer beabsichtigten Gleichstellung im Rahmen eines
bestehenden Beschiftigungsverhiltnisses vor Erlass des Gleichstellungsbe-
scheides anzuh6ren?™.

Grundsitzlich wirkt die Gleichstellung unbefristet. Sie kann nach dem Er-
messen der Bundesagentur fiir Arbeit befristet werden, sofern hierfiir ein
sachlicher Grund, wie etwa ein méglicher Wegfall der Voraussetzungen fiir
die Gleichstellung, gegeben ist.280

Seit dem Jahr 1985 sind Menschen mit einem GdB unter 50 in den Bundes-
statistiken nicht mehr erfasst. Im Jahr 2017 wurden bei der Bundesagentur fiir

276 So Bay. LSG v. 25.10.2017 — L 10 AL 107/16 —, br 2018, 98, 100; LSG Saatland v.
22.02.2019 -1 6 AL 4/17 —, br 2019,157 fordert ,,cine besonders begrindete Gefihrdung
des Arbeitsplatzes®.

277 Vgl. Pressemitteilung des SG Stuttgart v. 03.08.2021 zum Urt. v. 15.07.2020 — S 6 AL
3780/19 —, jutis.

278 L.SG Sachsen v. 27.09.1995, — L. 3 Al 136/94 —; LAG Rheinland-Pfalz v. 19.09.2000 — L. 7
Ar 150/98 —, br 2001, 29; BSG v. 19.12.2001 — B 11 AL 57/01 R —, SozR 3-3870 § 2 Nt.2;
vorinstanzlich a.A. LSG NRW v. 20.06.2001 — L 12 AL 50/00 —; wie auch BVerwG v.
17.05.1973 — BVerwG V C 60.72 —, E 42, 189, 195.

279 So jedenfalls Winkler in: Miller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX Teil 2, § 68
Rdnr.12 unter Hinweis auf § 24 Abs.1 SGB X.

20 Vgl. § 151 Abs.2 8.3 SGB IX; Winkler in: Miller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX
Teil 2, § 68 Rdnr.23 weist jedoch auf den Ausnahmecharakter einer zeitlichen Begrenzung
hin; Westermann in: Basiskommentar SGB IX, 15. Aufl. 2020, § 151 Rdnt.7.
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Arbeit 71.613 Antrige auf Gleichstellung gestellt, von denen 41.976 (fast 59
v. H.) bewilligt wurden. In 1.251 Fillen wurde eine Zusicherung erteilt.?s!

Es zeigen sich hier mehrere Schwachstellen des Gleichstellungsbegriffs. Stellt
ein Arbeitnehmer im bestehenden Arbeitsverhiltnis den Antrag auf Gleich-
stellung, erfahrt der Arbeitgeber zwangsliufig im Rahmen der Anhérung vom
vorhandenen GdB. Erteilt die Bundesagentur fiir Arbeit dem Gleichstellungs-
ersuchen dann eine Absage, hat der Arbeitgeber Kenntnis von dem votlie-
genden GdB, dem Antragsteller ist jedoch der Zugang zur den Rechten
schwerbehinderter oder gleichgestellter Menschen nach dem SGB IX ver-
wehrt. Dies ist weder interessengerecht, noch kann es vom Gesetzgeber ge-
wollt sein.

B. Die Frageberechtigung zur Erfiillung
der Arbeitgeberpflichten

Die Frage nach dem Status des Bewerbenden oder des Beschiftigten kann
ithren Grund auch im Bestreben des Arbeitgebers haben, seinen gesetzlichen
Pflichten aus dem SGB IX nachzukommen.

Sollen die Pflichten jedoch die Frage nach dem Schwerbehindertenstatus
rechtfertigen, sind Rechtsnatur und Funktion der in Rede stehenden Pflichten
zu kldren. Drohen dem (ggf. potentiellen) Arbeitgeber bei Nichterfilllung
Sanktionen, kann die Bewertung anders ausfallen als bei der Verletzung reiner
Ordnungsvorschriften.

I. Die Frage zur Vermeidung der Ausgleichsabgabe
Die Beschiftigungspflicht nach § 154 SGB IX ist eine 6ffentlich-rechtliche

Pflicht des Arbeitgebers?82. Die Ausgleichsabgabe betrifft jedoch lediglich die
beschiftigungspflichtigen Arbeitgeber, § 154 Abs.1 SGB IX.

281 Bundesagentur fiir Arbeit, Vorginge nach dem Schwerbehindertenrecht uber
Gleichstellungen nach § 68 Abs.2 SGB IX, Stand: 23.01.2018.

282 NPGW]/ Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 154 Rdnr.2; LPK-SGB IX/Joussen, 5. Aufl.
2019, SGB IX § 154 Rdnr.5.
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Im Jahr 2003 waren insgesamt 131.527 Arbeitgeber beschiftigungspflichtig,
hiervon kamen 38.868 (29,55 v. H.) ihrer Beschiftigungspflicht tberhaupt
nicht nach?®,

Von den 160.220 beschiftigungspflichtigen Arbeitgebern im Jahr 2016
beschiftigten 40.925 (25,54 v. H.) keinen schwerbehinderten oder gleichge-
stellten Arbeitnehmer?$. In diesem Jahr waren 265.735 (24,38 v. H.) der
1.089.978 Soll-Pflichtarbeitsplitze unbesetzt?%.

Im Jahr 2002 kamen 20.385 (ca.13,42 v. H.) beschiftigungspflichtige Ar-
beitgeber ihrer Beschiftigungspflicht tiberhaupt nicht nach, im Jahr 2015 wa-
ren dies schon 40.000 Arbeitgeber (25,64 v. H.)25,

Zweck der Ausgleichsabgabe ist es, eine Antriebs- und Ausgleichsfunktion
wahrzunehmen?. Da die Beschiftigungspflicht fortbesteht, vgl. § 160 Abs.1
S.2 SGB IX, und der Arbeitgeber zudem die Ausgleichsabgabe als betriebliche
Aufwendungen nach § 275 Abs.2 Nr.6 /. b HGB (soziale Abgaben?8%) im
Rahmen der Gewinnermittlung bilanzieren kann?®, ist sehr zweifelhaft, ob
dieses Argument zur Begriindung der Frage im Anbahnungsverhiltnis heran-
gezogen werden kann.

283 Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit — Arbeitsmarkt in Zahlen, Schwerbehinderte
Menschen in Beschiftigung (Anzeigeverfahren SGB IX), Statistik aus dem Anzeige-
verfahren gem. § 80 Abs.2 SGB IX, 2003, Tabelle 7.

284 Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit — Arbeitsmarkt in Zahlen, Schwerbehinderte
Menschen in Beschiftigung (Anzeigeverfahren SGB IX), Statistik aus dem Anzeige-
verfahren gem. § 80 Abs.2 SGB IX, 2016, Tabelle 7.

285 Bundesagentur fir Arbeit (Hrsg.), Arbeitsstatistik 2016 — Jahreszahlen (ANBA 2015/2016)
(Erscheinungsdatum: 31.07.2017), 64, Tabelle 261.

26 Jahresbericht 2003/2004 der BIH, 12; Jahresbericht 2016/2017 der BIH, 22.

27 Kossens in: Kossens/von der Heide/MaaB3, 4. Aufl. 2015, SGB IX § 77 Rdnt.2; OVG
Munster v. 24.02.2009, — 12 A 3220/08 —, juris, Rdnt.9ff.

288 Nach MuKoHGB/Reiner, 4. Aufl. 2020, § 275 HGB Rdnr.60 sind dies die gesetzlichen
Pflichtzahlungen des Unternehmens.

289 Schmidt/ Kliem in: Beck'scher Bilanz-Kommentar, 12. Aufl. 2020, § 275 Rdnr.133.
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II. Die Frage zur Erfiillung der Priifungs-, Konsultations-
und Beteiligungspflichten

Das SGB IX sieht eine Reihe von Priifungs-, Konsultations- und Beteili-
gungspflichten vor, die der Arbeitgeber teilweise bereits im Vorfeld einer ge-
planten Einstellung zu erfiillen hat.

1. Prufungspflicht nach § 164 Abs.1S.1 SGB IX

Nach § 164 Abs.1 S.1 SGB IX ist jeder Arbeitgeber unabhingig von
einer Beschiftigungspflicht nach § 154 SGB IX verpflichtet zu priifen, ob bei
der Besetzung freier Arbeitsplitze schwerbehinderte Menschen berticksich-
tigt werden kénnen. Es handelt sich dabei um die Beschiftigung unter nor-
malen Arbeitsbedingungen?. Eine Frageberechtigung nach dem Status eines
Bewerbers lisst sich nicht herleiten®!, zumal die Priifung an sich noch keine
Kontaktaufnahme zu einem Merkmalstriger erfordert.

2. Konsultationspflichten
Auch bestehen Konsultationspflichten mit der Bundesagentur fiir Arbeit, den
Integrationsfachdiensten und den Interessenvertretungen im Betrieb.

a. Bundesagentur fiir Arbeit und Integrationsfachdienste

Die Bundesagentur fiir Arbeit oder ein Integrationsfachdienst schligt dem
Arbeitgeber geeignete schwerbehinderte Menschen vor, § 164 Abs.1 S.3 SGB
IX. Weder dies noch die hierzu erforderliche frithzeitige KKontaktaufnahme
nach § 164 Abs.1 8.2 SGB IX sind geeignet, eine Frage des — ggf. potentiellen
— Arbeitgebers an einen Bewerber zu rechtfertigen.

b. Interessenvertretungen
Von den beteiligten Interessenvertretungen ist insbesondere die Schwerbehin-
dertenvertretung (SBV) neben dem Betriebs- bzw. Personalrat von Bedeutung.

20 Vol. NPGW]/Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 154 Rdnr.2.

21 Die Vetletzung dieser teilweise als Obliegenheit, vgl. Etfl</Ro/f, 21. Aufl. 2021, SGB IX
§ 164 Rdnr4, cingestuften Verhaltenspflicht ist ein ausreichendes Indiz fiir eine
Benachteiligung nach § 22 AGG, vgl. BAG v. 13.10.2011 — 8 AZR 608/10 — AP Nt.9 zu
§ 15 AGG Rdnr.37 fiir unterbliebene Prifung und Ausschreibung tiber die BA.
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aa. Die Schwerbehindertenvertretung
Die SBV ist eine eigenstindige Einrichtung, die weder Arbeitgeber noch Per-
sonalrat untergeordnet ist?%2.

Die Beteiligungspflichten der SBV machen nur Sinn, wenn der Arbeitge-
ber Kenntnis vom Status des Bewerbers bzw. Beschiftigten hat. Funktion der
Beteiligungspflicht der SBV ist es, die Interessen der schwerbehinderten Men-
schen zu wahren?3. Nachdem auch die Ablehnung der Beteiligung der SBV
nach § 164 Abs.1 S.10 SGB IX nur dutch einen bekannt schwerbehinderten
Menschen erfolgen kann, kann aus den Beteiligungsrechten der SBV keine
Frageberechtigung des Arbeitgebers vor Begriindung des Arbeitsverhiltnis-
ses abgeleitet werden.

bb. Betriebsrat/ Personalrat

Gleiches gilt fur Betriebs- bzw. Personalrat. Nach § 92 Abs.3 8.2 BetrVG hat
der Arbeitgeber den Betriebsrat tiber alle MaB3nahmen zu unterrichten, die er
zur Bingliederung schwerbehinderter Menschen plant.

Nach § 80 Abs.1 Nr.13 BPersVG bestimmt der Personalrat itber Ma3nah-
men zur Vermeidung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderung
mit, soweit keine gesetzliche oder tarifliche Regelung besteht.

Hierzu ist im Anbahnungsverhiltnis jedoch keine Kenntnis vom Status
eines Bewerbers erforderlich, insofern kann dies nicht zur Begriindung eines
Fragerechts herangezogen werden.

3. Beteiligungspflichten

Die Beteiligungspflichten der Interessenvertretungen kénnen nicht fiir eine
Frageberechtigung im Anbahnungsverhiltnis herangezogen werden. Sie kom-
men erst zum Tragen, wenn der Arbeitgeber positive Kenntnis vom Schwer-
behindertenstatus eines Bewerbers hat, z. B. § 164 Abs.1 S.4 2.Alt. SGB IX
(Votliegen der Bewerbungen schwerbehinderter Menschen).

292 Diubler in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Schwerbehindertenver-
tretung — Ubetblick und Aufgaben, Rdnr.3.

23 Vgl. Daubler in: Deinert/Weld, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Schwerbehindet-
tenvertretung — Uberblick und Aufgaben, Rdnrn.4 und 22.
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4. Anspriiche aus § 164 Abs.4 Nrn.1 bis 5 SGB IX

Die Anspriiche aus § 164 Abs.4 Nrn.1 bis 5 SGB IX setzen ein bestehendes
Arbeitsverhiltnis voraus?4, Insofern kénnen sie vom Arbeitgeber im Rahmen
des Anbahnungsverhiltnisses nicht als Grundlage fiir die Frage nach dem Sta-
tus fruchtbar gemacht werden.

5. Zwischenergebnis

Die Priifungs-, Konsultations- oder Beteiligungspflichten des Arbeitgebers
sind nicht geeignet, ein Fragerecht nach dem Status eines Bewerbers zu be-
grinden. Nachdem diese Verpflichtungen generell auf die Verbesserung der
Gruppe der (schwer-)behinderten Menschen zielen, streitet der individuelle
Status eines Bewerbers hier nicht fiir ein Fragerecht.

III. Mogliche Rechtfertigung der Frage aus dem AGG

Der § 81 SGB IX a. F. iibertrug inhaltsgleich die Regelungen des § 14 SchwbG
unter Hinzunahme der Erginzung des Benachteiligungsverbots in seinen
Abs.2295,

Zeitgleich mit der Einfithrung des AGG wurde der § 81 Abs.2 S.2
SGB IX 2006 als bloBer Hinweis auf die Regelungen des AGG neu gefasst?%.
Die bislang in S.2 Nr.1 bis 5 enthaltenen Spezialregelungen sollten damit ent-
behtlich sein?”7.

Die Verweisung des § 164 Abs.2 5.2 SGB IX 2018 umfasst neben dem
Begriff der Benachteiligung auch simtliche diesbeziiglichen Regelungen
des AGG. Somit stehen auch die Rechtfertigungsmdglichkeiten des AGG
offen.

1. Rechtfertigung aus § 5 AGG
Als Rechtfertigung der Frage nach dem Status als schwerbehinderter Mensch
kommt zunichst die positive MaB3nahme nach § 5 AGG in Betracht.

24 Arg. ex § 164 Abs.4 8.1 SGB IX ,,gegentiber ihren Arbeitgebern®.
295 BT-Drucks. 14/5074 v. 16.01.2001, 113.

2% BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.20006, 18 sub Art.3 Abs.10 Nr.2.

27 BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 28.
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a. Das Konzept der positiven Malnahmen

Positive Malinahmen sind faktisch formale Ungleichbehandlungen, die der
Rechtfertigung bedtirfen?s. Sie zielen auf materielle Gleichheit ab und rich-
ten sich dabei auf die Herstellung bzw. Wahrung von Chancengleichheit, die
Verhinderung von Diskriminierung oder die Forderung gleichberechtigter
Teilhabe hin aus??. Es handelt sich um , differenzsensible Mal3nahmen*300
mit aktiver oder proaktiver Komponente, die ein positives Tun verlangen. Als
Ausnahme vom Grundsatz der Gleichbehandlung richten sie sich gegen eine
bestimmte Benachteiligungslage einer Gruppe.3!

Es wird zwischen weichen und mittleren sowie harten positiven Maf3-
nahmen unterschieden, wobei erstere in Form von zusitzlichen arbeitge-
berseitigen Angeboten und Bemithungen bestehende Diskriminierungen
im Unternehmen aufzeigen oder auch die merkmalsbezogenen bestehen-
den Nachteile kompensieren kénnen. Die genannten MaB3nahmen betref-
fen allein die Arbeitsbedingungen und nicht den Zugang zur Arbeit.
Ebenso zu den weichen positiven Maf3nahmen zihlen solche, die versu-
chen, den Anteil der Mitglieder einer unterreprisentierten benachteiligten
Gruppierung in der Belegschaft zu erh6éhen. Diese strukturell benachtei-
ligten Personen werden, etwa durch die Formulierung in Stellenanzeigen,
gezielt angesprochen. Die Einstellungsentscheidung wird jedoch hier-
durch nur mittelbar beeinflusst. Auch zihlen MaBlnahmen, welche die Rah-
menbedingungen fiir benachteiligte Gruppierungen mit dem Ziel zu ver-
indern suchen, ausschlieBende Hemmnisse abzubauen und zusitzliche
Chancen zu er6ffnen, zu den weichen positiven Ma3nahmen. Die Einstel-
lungsentscheidung des Arbeitgebers bleibt dabei weiterhin frei.0?

28 Vgl. Schiek/Schiek, AGG, § 5 Rdnr.4.

299 Vgl.  Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen im
Arbeitsrecht, 47.

300 So bezeichnet von Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen
im Arbeitsrecht, 45.

301 Porsche, Konzept der positiven MaBnahmen nach § 5 AGG, 451; Rabe-Rosendahl,
Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen im Arbeitsrecht, 45.

302 Sehmidr, Quotenorientierte Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen nach § 5 AGG, 8ft.;
vgl. auch EuGH v. 28.03.2000, Rs. C-158/97, Slg;2000, I-1902, I-1927f, Rdnrn.54f. (Georg
Badeck u. a.).
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Im Rahmen der sog. harten positiven Malnahmen erfolgt eine direkte
und unmittelbare Festlegung der zu erreichenden ZielgroB3e. Ein Beispiel hiet-
tiir soll die Beschiftigungsquote nach § 154 SGB IX (§ 71 SGB IX 2001) sein.
Sie legt zwar kein bestimmtes Einstellungsverhalten fest, gibt aber eine allge-
meine Zielgréfie vor303,

Positive MaBlnahmen zugunsten behinderter Menschen, die eine Schlech-
terstellung nichtbehinderter Menschen zur Folge haben, stellen nach Art.5
Abs.4 BRK keine Diskriminierung dar.

b. Positive Maflnahmen fiir behinderte Menschen
nach Art.7 der Richtlinie 2000/78/EG

FordermaBnahmen werden in der Richtlinie 2000/78/EG in zwei Facetten
angesprochen. Art.5 verpflichtet die Arbeitgeber zu angemessenen Vorkeh-
rungen fiir Menschen mit Behinderung, Art.7 Abs.2 hingegen erlaubt Einglie-
derungsmalinahmen zugunsten der behinderten Menschen. Diese gehen
ebenfalls mit dem Ziel materieller Gleichheit wie das Verbot mittelbarer Dis-
kriminierung Giber eine rein formale Gleichheit hinaus. Solche positiven und
spezifischen Maflnahmen dienen einerseits praventiv der Verhinderung und
andererseits reaktiv dem Ausgleich von Benachteiligungen bestimmter Grup-
pen. Hieraus folgt ein ergebnisbezogenes Gleichheitsverstindnis.304

c. Abgrenzung zu den angemessenen Vorkehrungen

Die angemessenen Vorkehrungen nach Art.5 der Richtlinie 2000/78/EG
sind von den positiven MaBBnahmen nach Art.7 zu unterscheiden. Diese fiir
den offentlichen wie den privaten Bereich anwendbare Regelung umfasst
auch den Zugang zur Erwerbstitigkeit und damit auch Bewerber3%. Es han-
delt sich um vom Arbeitgeber zu ergreifende Mallnahmen, die im konkreten
Fall erforderlich, geeignet3% und verhaltnismidQig sind, um behinderten Men-
schen den Zugang zu Beschiftigung, Austibung eines Berufes, beruflichen

305 Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen nach § 5 AGG,
12.

304 BEuArbR/Mobr, 2. Aufl. 2018, RL. 2000/78/EG Art.7 Rdnr.2.
305 Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen im Arbeitsrecht, 134.
306 Also wirksam und tatsichlich praktikabel, vgl. Erwigungsgrund 20.
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Aufstieg und Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmal3nahmen zu ermég-
lichen.307

Aus den Erwigungsgriinden 20 und 21 ergibt sich, dass hier individuelle Bar-
rieren angegangen werden sollen%s,

MaBnahmen nach Art.5 der Richtlinie 2000/78/EG beschranken sich auf
die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes3? und ermdéglichen so
eine Vergleichbarkeit, indem sie einen Ausgleich zu den Nichtbetroffenen
schaffen’10. Das Schrifttum3!! begreift Art.5 der RL 2000/78/EG als Ent-
scheidung fiir eine Uber die Gleichbehandlung hinausgehende Gleichstellung,
Die angemessenen Vorkehrungen ermdéglichen die Anwendung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes. Die Verpflichtung zur Schaffung angemessener
Vorkehrungen in Form konkret-individueller Maf3nahmen ist damit eine
»opezialform des Diskriminierungsverbots“312, In seiner Wirkung ist das
Konzept der angemessenen Vorkehrungen konkret-individuell, wenngleich es
auch generelle Wirkung entfaltet33. Porsche’1* sieht darin ,.eine vorgelagerte
materiell-gleichheitsrechtliche Pflicht”, durch die eine formale Gleichbehand-
lung erst moglich wird.

307 Der EuGH fasst in seinem Urteil vom 11.04.2013, verb. Rs. C-335/11 und C-337/11 (HK
Danmark) Rdnr.54 auch die ,,Beseitigung der verschiedenen Barrieren®, welche die volle
und wirksame Teilhabe behindern, unter den Begriff der angemessenen Vorkehrungen.

308 Der 20. Erwigungsgrund der Richtlinie 2000/78/EG fordert geeignete, d.h. wirksame
und praktikable, MaBnahmen, um den Arbeitsplatz der Behinderung entsprechend
einzurichten. Beispielhaft sind eine entsprechende Gestaltung der Raumlichkeiten, die
Anpassung des Arbeitsgerits, des Arbeitsthythmus, der Aufgabenverteilung oder des
Angebots an Ausbildungs- und EinarbeitungsmaB3nahmen genannt. Die Aufzihlung ist
laut Porsche, Konzept der positiven Manahmen nach § 5 AGG, 442 nicht abschlieend.

309 BuAtrbR/Mohr, 2. Aufl. 2018, RT. 2000/78/EG Art.5 Rdnr.4.

310 BuAtrbR/Mohr, 2. Aufl. 2018, R1. 2000/78/EG Art.5 Rdnt.5.

S Thiising, ZfA 2001, 397, 403f; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2. Aufl. 2013, Rdnr.405.

312 So Schiek, NZ.A 2004, 873, 875.

313 Porsche, Konzept der positiven MaB3nahmen nach § 5 AGG, 437 und 442.

314 Porsche, Konzept der positiven MaBnahmen nach § 5 AGG, 450; Bauer/ Krieger/ Giinther,
AGG, 5. Aufl. 2018, § 5 Rdnr.3, geben zu bedenken, dass der Begriff der ,,positiven
MaBnahmen® wortlich aus dem englischen Recht dbernommen ist. Der
korrespondierende Begtiff der ,.affirmative actions trigt jedoch eher den Sinngehalt
»fordernd® als ,,positive.
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Der individuelle und ginzlich einzelfallbezogene Charakter der angemes-
senen Vorkehrungen ist somit vom gruppenbezogenen Ansatzpunkt der po-
sitiven MaB3nahmen zu unterscheiden.

Da die angemessenen Vorkehrungen erst bei der individuellen Bewerbung
ansetzen3'>, unterfallen Handlungen im Vorfeld der Beschiftigung, die sich
an eine Gruppe potentieller und noch nicht individualisierter und auch noch
nicht individualisierbarer Adressaten richten, den positiven Mal3nahmen.

d. Abgrenzung zum Verbot mittelbarer Diskriminierung

Die angemessenen Vorkehrungen und das Verbot der mittelbaren Diskrimi-
nierung haben den Abbau struktureller Benachteiligungen und scheinbar
neutraler Barrieren zum Ziel3'¢. Das Verbot mittelbarer Diskriminierung wen-
det sich dabei gegen faktische Nachteile, die ihren Ursprung in der Sphire des
Arbeitgebers haben3!7.

Die Vorschriften iiber positive Mal3nahmen sind nicht auf die Fille un-
mittelbarer Diskriminierung beschrinkt, so dass eine Rechtfertigung grund-
satzlich moglich wire318. Burg31? weist jedoch nach, dass im Fall einer zulds-
sigen Férdermalinahme, die sachlich durch einen Grund gerechtfertigt wer-
den kann, kein Ruckgrift auf die Beurteilung als positiver MaB3nahme etfordet-
lich ist.

e. Stellungnahme

Den Konzepten ist gemein, dass sie durch ein rechtlich mehr oder weniger
rigide gesteuertes Verhalten des Arbeitgebers die Méglichkeiten des betroffe-
nen — hier schwerbehinderten — Menschen erweitern und seine Teilhabe be-
térdern sollen. Sie beseitigen jedoch Nachteile fir einzelne Beschiftigte. Im
Gegensatz dazu sieht der gruppenbezogene Ansatz der positiven Mal3nahmen

315 Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fir behinderte Menschen im Arbeitsrecht,
171.

316 Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen im Arbeitsrecht,
204£f.; Burg, Positive Mainahmen zwischen Unternechmerfreiheit und Gleichbehandlung,
69.

317 Burg, Positive Mainahmen zwischen Unternehmerfreiheit und Gleichbehandlung, 77.
318 Burg, Positive Mainahmen zwischen Unternehmerfreiheit und Gleichbehandlung, 48.
319 Burg, Positive Mainahmen zwischen Unternehmerfreiheit und Gleichbehandlung, 49.
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gezielte Anstrengungen in Richtung der betroffenen Personengruppe vor, die
eben nicht rechtlich vorgeschrieben und damit freiwillig sind. In der Bewer-
bungs- und Einstellungsphase finden sich viele Bertihrungspunkte zwischen
positiven Mal3nahmen und angemessenen Vorkehrungen, so dass es einer Ein-
zelbetrachtung der jeweiligen Handlung des Arbeitgebers bedarf.

2. DPositive Maflnahmen im Sinne des § 5 AGG

Art.7 Abs.2 der RL 2000/78/EG als Grundlage des § 5 AGG regelt spezifi-
sche MaBlnahmen fiir behinderte Menschen. Positive Mallnahmen zu Guns-
ten behinderter Menschen nach Art.7 Abs.2 2.HS der RL 2000/78/EG sind
Quotensysteme, Kiindigungsschutzvorschriften, Ausgleiche bei Leistungs-
minderung oder finanzielle Beschiftigungsanreize fiir Arbeitgeber30.

Die Vorschrift des § 5 AGG ist systematisch als eigenstindiger Rechtfer-
tigungsgrund ausgelegt’?!. Sie trigt der Besonderheit aller Antidiskriminie-
rungsrichtlinien Rechnung, eine Benachteiligung zu gestatten, wenn dies zu-
gleich der Forderung einer ebenfalls geschiitzten Personengruppe dient.32?
Weiter missen die ergriffenen MaB3nahmen objektiv zur Zielerreichung geeig-
net und angemessen sein. Hinen absoluten Vorrang der zu férdernden
Gruppe kénnen positive Mal3nahmen im Sinne des § 5 AGG jedoch nicht
begriinden, da im konkreten Fall die Abwigung mit Rechtspositionen der ne-
gativ Betroffenen erforderlich ist3?3.

Eine positive Maf3nahme im Sinne des § 5 AGG ist zwar dem Anschein
nach diskriminierend, soll jedoch tatsichlich eine in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheit verringern oder bestenfalls

320 Porsche, Konzept der positiven MaB3nahmen nach § 5 AGG, 461.

321 Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 5 Rdntr.4; Nollert-Borasio et al., Basis-
kommentar AGG, 5.Aufl. 2019, § 5 Rdnt.5; Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und
Beforderungsentscheidungen nach § 5 AGG, 178; Rupp in: Henssler/Willemsen/Kalb,
Atbeitsrecht Kommentar, 9. Aufl. 2020, § 5 AGG Rdnr.1.

322 Vgl. Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 5 Rdnrn.1, 4; Joussen, NZA 2007, 174,
177; zur moglichen Rechtsnatur des § 5 AGG als Prizisierung des allgemeinen
Gleichbehandlungsgebots, Ausnahme vom Gleichbehandlungsgrundsatz oder speziellen
Rechtfertigungsgrund fur Ungleichbehandlungen, vgl. Daubler/Bertzbach-Zimmer, HK-
AGG, 4. Aufl. 2018, § 5 Rdnr.5.

323 BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 34; EuGH v. 17.10.1995, Rs. C-450/93, Slg.1995, I-
3051, 3076f., Rdnrn.15f. (Eckhard Kalanke ./. Freie Hanse Stadt Bremen); Riihl/ Schmid/
Viethen, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 25.
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beseitigen3?, Sie ist auch aus Gemeinwohlinteresse zuldssig, Der Arbeitgeber
muss nicht notwendig betriebliche Interessen verfolgen.3?5

a. Der Schwerbehindertenstatus als Nachteil im Sinne des § 5 AGG?
Die Schwerbehinderteneigenschaft als Status setzt jedenfalls eine Behinde-
rung im Sinne des § 1 AGG voraus, der schwerbehinderte Mensch ist damit
Teil des geschiitzten Personenkreises. Nachteile sind alle Umstinde, die bei
Merkmalstrigern nach dem § 1 AGG eine bestehende Chancenungleichheit
hinsichtlich Positionen, Giitern oder Leistungen zur Folge haben3%, sofern
der Nachteil unmittelbar mit der Merkmalseigenschaft zusammenhingt3?7.

Nachdem Menschen mit Behinderung in den EU-Gleichbehandlungsrichtli-
nien als besonders schutzbediirftige Personengruppe definiert sind328, unterfillt
ein schwerbehinderter Mensch grundsitzlich auch diesem Schutz, da der amtlich
festgestellte Status eine auf der Behinderung fuBlende Teilhabebeeintrichtigung
dokumentiert. Auch aufgrund dieser Teilhabebeeintrichtigung kann z. B. ein Ar-
beitgeber von der Beschiftigung des Statusbetroffenen absehen.

Auch die Unterreprisentanz (schwer-)behinderter Menschen auf dem ersten
Arbeitsmarkt ist ein Anhaltspunkt fiir einen eigenschaftsbedingten Nachteil.
Im Rahmen der Beweislast nach § 22 AGG kénnen Statistiken bei der rich-
terlichen Beweiswiirdigung als ,,tatsdchliche Anhaltspunkte® dienen??. Die
Indizwirkung der Unterreprisentanz ist im Bereich der Geschlechterdiskrimi-
nierung anerkannt 3. Im Schrifttum wird ebenfalls vertreten, dass bei

324 EuGH v. 11.11.1997 — Rs. C-409/95 — Slg. 1997, 1-6363, 6391, Rdnr.26 (Hellmut
Marschall ./. Land Nordrhein-Westfalen).

325 Staudinget/ Richardi/ Fischinger, BGB (2020), § 611a Rdnr.476.

326 Daubler/Bertzbach-Zimmer, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 5 Rdnrn.21£; differenzierend nach
der Zielrichtung (abstrakt geringere Moglichkeiten bzw. geringere Chancen im
Wettbewerb um  Arbeitsplitze):  Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und
Beforderungsentscheidungen nach § 5 AGG, 180.

327 Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen nach § 5 AGG,
179 und 181.

328 Vgl. BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 23.
329 BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 47.

330 Daubler/Bertzbach-Zimmer, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 5 Rdnr.24; Schmids, Quoten-
orientierte Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen nach § 5 AGG, 187; auch EuGH
v. 28.03.2000, Rs. C-158/97, Slg.2000, 1-1902, 1-1920, Rdnt.29 (Georg Badeck u. a.).
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behinderten Menschen von einer Unterreprisentanz im Arbeitsleben auszu-
gehen ist33! und bereits aus der Einfiihrung und dem Festhalten an der Be-
schiftigungsquote fiir schwerbehinderte Menschen auf eine bestehende
Chancenungleichheit im Sinne eines strukturellen Nachteils geschlossen wer-
den kann.33?

Schwerbehinderte Menschen sind hiufiger von Arbeitslosigkeit betroffen
und bendétigen mehr Zeit, um ins Erwerbsleben zurtickzukehren als nichtbe-
hinderte Menschen?33,334

Im Jahr 2017 waren 162.373 schwerbehinderte Menschen arbeitslos ge-
meldet. Thre Arbeitslosigkeit verdnderte sich nur wenig und lag 2017 nur zwei
Prozent unter dem Niveau von 2008. Im selben Zeitraum ging die Arbeitslo-
sigkeit nicht-schwerbehinderter Menschen um fast ein Viertel zurtick. Insbe-
sondere bei den schwerbehinderten Menschen zwischen 55 und 65 Jahren
stieg die Arbeitslosigkeit von 2008 bis 2017 um 52 v. H. an. Bei nicht-schwer-
behinderten Menschen derselben Alterskohorte betrug der Anstieg
21 v. H.3%

Die Benennung der Unterreprisentanz als Indiz eines Nachteils im Sinne
des § 5 AGG erfordert angesichts des weitreichenden funktionellen Anwen-
dungsbereichs des § 5 AGG die besondere Beachtung der Bezugsgré3en zur
Feststellung der Unterreprisentanz3¢. Der gruppenbezogene Ansatz der

31 Burg, Positive Mainahmen zwischen Unternehmerfreiheit und Gleichbehandlung, 227.

32 Vgl. BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 24 hinsichtlich det iiberdurchschnittlich haufigen
Arbeitslosigkeit schwerbehinderter Menschen.

333 Vgl. BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 24; Schrider/ Steinwede, Beitt AB 285, 9, die auch
darauf hinweisen, dass die Arbeitslosigkeit schwerbehinderter Menschen durchschnittlich
doppelt so lang dauert wie die nicht behinderter Menschen; Jahresbericht 2016/2017 det
BIH, 22f; Schatzschneider, NJW 1986, 2873 sieht grds. verringerte Einstellungschancen
schwerbehinderter Menschen; nach Berrel/in: Salkever/Sorkin (Hrsg,.), The Economics of
Disability, 229, gilt das auch fiir den amerikanischen Arbeitsmarkt.

34 Die Beschiftigungsstatistik der schwerbehinderten Menschen ist arbeitgeberbezogen und
basiert auf Daten, die von der Bundesagentur fiir Arbeit aus dem Anzeigeverfahren nach
§ 163 Abs.2 SGB IX jihtlich erhoben werden. Die Ver6ffentlichung erfolgt mit einer 15-
monatigen Latenz.

35 Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Analyse Arbeitsmarkt, Menschen mit Behinderung
(2017), 15, Tabelle 4.1; Statistik der Bundesagentur fur Arbeit, Berichte: Blickpunkt
Atbeitsmarkt — Situation schwerbehinderter Menschen (2018), 10f.

336 Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen nach § 5 AGG,
187.
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positiven Malinahmen macht eine weitere Datengrundlage, die eine Unterre-
prisentanz sowohl branchenspezifisch als auch tatsdchlich belegen kénnte,
allerdings entbehrlich. Zu bedenken ist zudem, dass im Rahmen der Behin-
dertendiskriminierung sowohl Vorurteile als auch wirtschaftliche oder tat-
sidchliche Griinde im Bereich der Erbringung der Arbeitsleistung Ursachen
fiir eine statistische Unterreprisentanz sein kénnen33.

Von einem Nachteil im Sinne des § 5 AGG ist bei Vorliegen des Schwer-
behindertenstatus somit auszugehen.

b. Die statusbezogene Frage als Malnahme im Sinne des § 5 AGG?
Die Frage nach einer in § 1 AGG genannten Eigenschaft ist als solche grund-
sitzlich keine Mal3nahme im Sinne des § 5 AGG, da sie keine Ungleichheit
verringert oder beseitigt. Der Begriff der Malnahme ist zwar weit auszulegen
und umfasst alle denkbaren Handlungsméglichkeiten38, unklar ist jedoch, in-
wiefern die Frage nach dem Schwerbehindertenstatus eine positive Maf3-
nahme im Sinne des § 5 AGG sein kann.

Dies ist im Grunde nur denkbar, wenn die Frage als Mittel zum Nachteil-
sausgleich dient, also allein aus der positiven Kenntnis des Arbeitgebers be-
ziiglich des rechtlichen Status eine automatische Verbesserung der Position
im Bewerbungsverfahren folgt.

Wie bereits dargelegt?®, wird mit dem Stellen einer Frage der Ausgleich
eines Kenntnisdefizits bezweckt. Im Schrifttum wird vertreten, dass die Frage
nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderung und damit nach dem Status
»diskriminierungsrechtlich uneingeschrinkt zuldssig®34 ist, sofern der Ar-
beitgeber deutlich macht und auch beweisen kann, dass es ihm um eine Be-
vorzugung im Sinne des § 5 AGG geht3¥. Da die Frage im Zweifel wohl je-
dem Bewerber gestellt wiirde, kdnnte von einer positiven Mal3nahme ausge-
gangen werden.

37 Vgl. Burg, Positive Malinahmen zwischen Unternehmerfreiheit und Gleichbehandlung,
2241,

338 Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 5 Rdnrn.6f.
39 Vgl Teil 1 § 2 B. I. und II
340 MuKoBGB/ Thiising, 8. Aufl. 2018, AGG § 5 Rdnr.19.

341 BAG v. 07.07.2011 — 2 AZR 396/10 — NZA 2012, 34, 37; v. 13.10.2011 — 8 AZR 608/10
—br 2012, 169, 174; Joussen, NZA 2007, 174, 178.
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Hier ist jedoch Vorsicht geboten. Macht der Arbeitgeber lediglich 6ffent-
lich, dass er eine Bevorzugung im Sinne des § 5 AGG intendiert, ist fiir den
betreffenden Bewerber bzw. Arbeitnehmer nichts gewonnen. Vielmehr be-
stiinde mit der Erklirung des Arbeitgebers ein Feigenblatt, das thm das Ziel
der Statuskenntnis ermdglicht.

3. Die Frage als ,(zulissige) Vorbereitungshandlung*

einer positiven Malnahme?

Eine Qualifizierung der Frage nach dem Schwerbehindertenstatus als ,(zulds-
sige) Vorbereitungshandlung® fiir eine vom Arbeitgeber intendierte positive
MafBnahme im Sinne des § 5 AGG erscheint zunichst naheliegend. Um hier
jedoch die Zulissigkeitsschwelle zu Giberschreiten, bedarf es klarer Vorausset-
zungen, welche die Preisgabe des Status durch den Bewerber erforderlich ma-
chen kénnen. Ferner muss in Folge der Preisgabe ein signifikanter Vorteil des
Preisgebenden bestehen. Diese Frage in guter Absicht wird im Schrifttum da-
her als ,,Scheinproblem* bewertet342.

Um der reinen Lehre zu geniigen, muss die Frage gestellt werden, um
dem zelos des § 5 AGG, der Verhinderung bzw. dem Ausgleich von Nachteilen,
zu dienen.

Hinsichtlich des Verhinderns kann dies im Einstellungsverfahren schon
deshalb nicht geschehen, da ein etwa bestehender Nachteil in seiner Genese
nicht beriihrt ist. Ein ,,Ausgleich® kommt nur dann in Betracht, wenn eine
rechtsverbindliche Selbstverpflichtung des Arbeitgebers vorliegt34.

Auch hier kann eine lediglich intendierte Bekdimpfung der Unterrepri-
sentanz schwerbehinderter Menschen bei einem Arbeitgeber dessen sta-
tusbezogene Frage nach § 5 AGG nicht rechtfertigen. Das BAG3* fordert
zusitzlich zu Statistiken, die grundsitzlich Indizien fiir eine Benachteili-
gung sein kénnen, einen konkreten Bezug zum jeweiligen Arbeitgeber und
eine Aussagekraft beziiglich dessen Verhaltens. Hier diirfte es wiederum
zu Beweisproblemen kommen.

342 Deinertin: Deinert/ Welti, SWK-BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Atbeitgebers,
Rdnt.14.

3% Hinsichtlich der damit verbundenen Probleme vgl. Teil 2 § 4 B. II1. 2. b.

344 BAG v. 22.07.2010 — 8 AZR 1012/08 —, NZA 2011, 93, 99, Rdnr.68ff. fiir
Geschlechterdiskriminierung,
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4. Die positive Mallnahme als Konsequenz der Frage?

Wird die positive Malnahme als mittelbare und unmittelbare Folge der
wahrheitsgemil zutreffenden Beantwortung der Frage nach dem Schwer-
behindertenstatus verstanden, fragt sich, ob sich daraus eine Rechtferti-
gung der Frage ergeben kann.

Weiterhin ist jedoch erforderlich, dass die Fragestellung tiberhaupt
notwendig ist. Die Annahme einer sog. proaktiven Mallnahme im Sinne
einer arbeitsmarktpolitisch gewollten Férdermalnahme, die keiner Recht-
fertigung bedarf3%, geht in diesem Zusammenhang fehl. Nach § 164 Abs.1
S.1 und 2 SGB IX kann der Arbeitgeber bei der Agentur fiir Arbeit in
Erfahrung bringen, ob es geeignete Arbeitsuchende fiir die zu besetzende
Stelle gibt. Es erscheint kaum praktikabel, einem Bewerber den Nachweis,
dass die Agentur fiir Arbeit keinen Bewerber vorschlagen kann, als Recht-
ferticung fiir die Frage vorzulegen. Derartige Spezialkenntnisse kénnen
zum einen beim Bewerber nicht erwartet werden, zum anderen handelt es
sich um eine Uberrumpelung, die zumindest als unseriés, wenn nicht gar
aufgrund des fehlenden Einstellungsanspruchs als rechtswidrig zu qualifi-
zieren ist.

5. Die Frage zur Erfiillung der Quote

Im Schrifttum34 wird die Frage nach dem Vorliegen der Schwerbehinder-
teneigenschaft als nach § 5 AGG zulissig diskutiert, sofern sie gestellt wurde,
um schwerbehinderte Menschen zur Erfillung der Quote nach § 154 SGB IX
einzustellen. Jedoch ist zweifelhaft, ob daraus eine Frageberechtigung desje-
nigen Arbeitgebers nach § 5 AGG folgen kann, der die Pflichtquote noch
nicht erfillt hat und zukinftig zu erfiillen gedenkt.

345 Vgl. Nollert-Borasio et al., Basiskommentar AGG, 5.Aufl. 2019, § 5 Rdnr.4; Schick/Schie,
AGG, § 5 Rdnt.3.

346 Mobr, br 2008, 34, 46; Diiwell, BB 2006, 1741, 1743; Messingschlager, NZA 2003, 301, 304;
klar ablehnend Brech-Heitzmann, ZTR 2006, 639, 641; auch a.A. Deinert in: Deinert/ Welt,
SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Rdnr.6, der ein Fragerecht aufgrund gesetzlicher
Verpflichtungen des Atrbeitgebers im Widerspruch zum Chancengleichheitsgebot des
Art3 Abs3 S2 GG sieht; vgl. auch Mabimann in: Rudolf/ Mahlmann,
Gleichbehandlungsrecht, § 3 Rdnr.124, der sich ausdriicklich fir die Ubertragbarkcit von
Quotenregelungen aus dem Bereich der Geschlechterdiskriminierung ausspricht.
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So soll die Frage zulidssig sein, wenn der Arbeitgeber seine Quote nach
dem SGB IX erfiillen mochte und er seine Absicht, die Schwerbehindertenei-
genschaft als positives Kriterium zu werten, dem Bewerber mitgeteilt hat.3+
Durch das Frageverbot im Rahmen der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
wire dem Arbeitgeber in dieser Konstellation die Grundlage fir eine positive
Mafinahme genommen.

Die Zulissigkeit der Frage im Licht des § 5 AGG setzt allerdings voraus, dass
der Arbeitgeber eine Art Selbstverpflichtung zur Einstellung eines behinderten
oder schwerbehinderten Menschen eingeht3#. Neben der offensichtlichen Be-
nachteiligung aller anderen in § 1 AGG genannten Gruppierungen# ist die Prak-
tikabilitit einer solche Selbstverpflichtung zweifelhaft, da der Arbeitgeber spites-
tens dann in Erklirungsnot kommt, wenn sich mehrere behinderte und/oder
schwerbehinderte Menschen bewerben. Zudem hitte er dann die Méglichkeit,
den seiner Ansicht nach am wenigsten Eingeschrinkten auszuwihlen.

Selbst wenn man eine Frage hier als geeignet sehen wiirde, scheitert die
Annahme der positiven MaB3nahme jedenfalls an der Erforderlichkeit, da der
Arbeitgeber hier auf die Konsultationspflichten nach § 164 Abs.1 S.1 bis 3
SGB IX zu verweisen ist.

Vor Begriindung des Arbeitsverhaltnisses kann die Frage nach dem Status
nur allgemein — etwa als Hinweis in der Stellenausschreibung, dass schwerbe-
hinderte Menschen ausdriicklich zur Bewerbung aufgefordert werden — ge-
stellt werden.

Zwar wird in Zusammenschau mit der BuBgeldvorschrift des § 238
SGB IX bezweifelt, ob die ,,beharrliche Verletzung der Ptlicht zur Beschifti-
gung® als Ordnungswidrigkeit zutreffend bewertet ist, da hier ,,mehr als nur

347 Thiising/ Wege, FA 2003, 296, 299; Mohr, br 2008, 34, 46 vetlangt in diesem Zusammenhang
entsprechende Hinweise in den Stellenausschreibungen.

348 Ahnlich Joussen, NZA 2007, 174, 177f, der hierfiir etwa eine mogliche Integrations-
vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und der Schwerbehindertenvertretung sowie
dem Betriebs- bzw. Personalrat anfithrt; Hirzig, Das Fragerecht des Arbeitgebers, 262,
sieht hier kein Problem, da es an der Vergleichsgruppe der nichtschwerbehinderten
Menschen fehlen soll. Dies verkennt jedoch, dass auch die behinderten Menschen unter
dem Schutz des AGG zu berticksichtigen sind.

39 Diese Benachteiligung ciner anderen nicht begunstigten Gruppe soll nach Diubler/
Bertzbach-Zimmer, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 5 Rdnr.5 a. E. jedenfalls nicht vorliegen,
sofern die Voraussetzungen des § 5 AGG erfillt sind.
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ein Verstof3 gegen technische Verwaltungsnormen® vorliegt3¥, jedoch erlaubt
auch die Qualifizierung als Ordnungswidrigkeit keinen Riickschluss auf eine
mogliche Frageberechtigung,

6. Die Frage bei Vorliegen einer einschligigen Inklusionsvereinbarung
Im Schrifttum?3>! wird vertreten, dass das Vorliegen einer Inklusionsvereinba-
rung (bis Ende 2016 ,,Integrationsvereinbarung®) die Zuléssigkeit der Frage
begriinden kann.

In einer Integrationsvereinbarung kann das Ziel, die Quote schwerbehin-
derter Menschen im Betrieb zu erhéhen, vereinbart werden352, Porsche3>3 for-
dert hier zutreffend unter Hinweis auf die Missbrauchsanfilligkeit einer sol-
chen Regelung, dass eine ein Fragerecht begriindende Inklusionsvereinba-
rung eine konkrete und verpflichtende Regelung zur Erhéhung der Beschif-
tigtenquote enthilt sowie eine Pflicht des Arbeitgebers, iiber die Umstinde
der Frage umfassend zu informieren sowie eine Beteiligung der Schwerbehin-
dertenvertretung. Aus dem Transparenzgedanken gegentiber tatsichlichen
und potentiellen Bewerbern soll auch folgen, dass bereits die Stellenausschrei-
bung einen ausdriicklichen Hinweis enthalten kann, dass die Bewerbung
schwerbehinderter Menschen ausdriicklich erwiinscht ist3>*. Eine Inklusions-
vereinbarung soll somit nur bei Vorliegen der genannten Kriterien ein Frage-
recht des Arbeitgebers hinsichtlich der Schwerbehinderteneigenschaft eines
Bewerbers begriinden kénnen.

Diese Argumentation begegnet jedoch grof3en Bedenken.

350 NPGWY]/Pablen, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 238 Rdnr.6.

351 So Joussen, NZA 2007, 174, 177f.; Daubler/Bertzbach-Zimmer, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, §
5 Rdnt.59; Bibm in Bohm/Poppelreuther, Personal Recruitment, Rdnt. 395; Rupp in:
Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitstecht Kommentar, 9. Aufl. 2020, § 7 AGG Rdnt.3;
Deinert in Deinert/Welti, SWK-BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Benachteiligungsverbot,
Rdnr.44, werten das Vorliegen einer Integrationsvereinbarung ,,als starkes Indiz fiir die
Absicht positiver Diskriminierung®; vgl. auch BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 33f.

352 Miiller-Wenner in: Muller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX, § 83 Rdnr.16;
Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 5 Rdnr.18.

353 Porsche in: Busch/Feldhoff/Nebe, Uberginge im Arbeitsleben und (Re)Inklusion auf dem
Atrbeitsmarkt, 39, 46ff.

354 Porsche in: Busch/Feldhoff/Nebe, Uberginge im Arbeitsleben und (Re)Inklusion auf dem
Arbeitsmarkt, 39, 48.
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a. Die Rechtsnatur der Inklusionsvereinbarung

Die Rechtsnatur der Inklusionsvereinbarung ist umstritten. Aus der Bezeich-
nung als ,,verbindlich®, der Regelung betrieblicher Normen und der Beteili-
gung des Betriebsrates wird von einem Teil des Schrifttums auf eine Betriebs-
vereinbarung geschlossen 3. Aufgrund des fehlenden Abschlusszwangs,
Schriftformerfordernisses und der fehlenden Sanktion bei Verstéen soll die
Inklusionsvereinbarung einer freiwilligen Betriebsvereinbarung gleichzustel-
len sein3%.

Andere sechen in der Inklusionsvereinbarung einen mehrseitigen kollektiv-
rechtlichen Vertrag sui generis?>7. Dieser besitzt aber keinen normativen Charakter
und wirkt nicht unmittelbar auf die individuellen Arbeitsvertrige. Gleichwohl soll
er verbindlichen Charakter fiir den Arbeitgeber besitzen, der sein Verhalten an
den vereinbarten Integrationszielen auszurichten hat.38

Auch wird vertreten, dass es sich bei einer Inklusionsvereinbarung um
eine bloBe Regelungsabrede handelt. Die Rspr.?* lehnt dies aufgrund der Ver-
pflichtung des § 166 Abs.1 SGB IX allerdings ab.

b. Wirkung der Inklusionsvereinbarung im Anbahnungsverhiltnis

Zum einen kann nicht erwartet werden, dass ein Bewerber detaillierte Kennt-
nis beziiglich der jeweils im Betrieb geschlossenen Integrationsvereinbarun-
gen hat, zum anderen besteht auch hier ein Problem, wenn sich mehrere
schwerbehinderte Bewerber auf eine ausgeschriebene Stelle melden. In die-
sem Fall kénnten sehr detaillierte Regelungen in der Integrationsvereinbarung

355 Oluk, Forum B, Beitrag B1-2012; 1, 3; Kossens in: Kossens/von der Heide/MaaB, 4. Aufl.
2015, SGB IX § 83 Rdnr.4 weisen auf die Bezeichnung als ,,verbindlich® hin und stiitzen
ihre Ansicht auf die Beteiligung des Betriebsrates und die Regelung betrieblicher Normen.

35 LLAG Hamm Beschl. v. 19.01.2007, — 13 TaBV 58/06 —, br 2007, 200, 201f.

357 LAG Hessen v. 17.01.2012, — 15 Sa 549/11 — , jutis, Rdnr.45; LPK-SGB IX/ Diiwell, 5.
Aufl. 2019, SGB IX § 199 Rdnt.10; Miiller-Wenner in: Muller-Wenner/Winklet, 2. Aufl.
2011, SGB IX Teil 2, § 83 Rdnr.8; wohl auch EtfK/Ro/fs, 21. Aufl. 2021, SGB IX § 166
Rdnt.1, der auf das fehlende Schriftformerfordernis abhebt, um die Annahme einer
Betriebsvereinbarung zu widerlegen.

358 Miiller-Wenner in: Miller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX Teil 2, § 83 Rdnr.8.

39 Vgl. LAG Hessen v. 17.01.2012, — 15 Sa 549/11 —, juris, Rdnr.45, das von einer
Verpflichtung zum Treffen einer Integrationsvereinbarung nach § 83 Abs.1 SGB IX 2017
ausgeht.
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erforderlich sein, um diese Situation zufriedenstellend zu 16sen360, Selbst
wenn der Arbeitgeber sich verpflichtet hat, den Anteil schwerbehinderter Ar-
beitnehmer im Unternehmen zu erhéhen, ist zudem fraglich, ob sich hieraus
ein subjektives Recht eines Bewerbers ergeben kann3'. Der Arbeitgeber ist
zudem auf die Konsultationspflicht nach § 164 Abs.1 8.1 und 2 SGB IX zu
verweisen3e2,

c. Stellungnahme
Aus dem Vorliegen einer entsprechenden Integrationsvereinbarung lisst sich
keine Verpflichtung des Bewerbers zur wahrheitsgemi3en Beantwortung der
Frage nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderteneigenschaft herleiten.
Auch scheidet die arbeitgeberseitige Anfechtung wegen Tduschung im Fall
eines unerkannt schwerbehinderten Bewerbers aus.

Dem Arbeitgeber steht die Mdglichkeit offen, sich geeignete Bewerber
von der Agentur fiir Arbeit vorschlagen zu lassen.

7. Zwischenfazit
Wenngleich auf den ersten Blick einige Konstellationen geeignet erscheinen,
die Frage nach dem Status des Bewerbers oder Arbeitnehmers nach § 5 AGG
gerechtfertigt erscheinen zu lassen, offenbart die nihere Betrachtung, dass in
fast allen Fillen die Handlungen des Arbeitgebers als angemessene Vorkeh-
rungen zu werten sind. Eine Rechtfertigung nach § 5 AGG ist damit ausge-
schlossen.

Da durch die Information tiber den Status des Bewerbers kein Nachteil
verhindert oder ausgeglichen wird, ist eine Rechtfertigung der Frage nach § 5
AGG nicht méglich. Die Absicht, die durch die Frage gewonnene

360 Porsche in: Busch/Feldhoff/Nebe, Uberginge im Arbeitsleben und (Re)Inklusion auf dem
Arbeitsmarkt, 39, 47 fordert hier klare Aussagen, die tber den Gesetzeswortlaut
hinausgehen und beispielsweise eine Mindestbeschiftigungsquote schwerbehinderter
Menschen vorsehen.

361 Ablehnend Miiller-Wenner in: Miller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX Teil 2, § 83
Rdnr.8, da die Betriebsvereinbarung als Steuerungs- und Planungsinstrument einer
integrativen  Personalpolitik  keine individuellen subjektiven  Rechtsanspriiche
hervorbringen kann.

362 Porsche, Konzept der positiven MaBinahmen nach § 5 AGG, 503, verweist darauf, dass die
Beteiligung der Agentur fiir Arbeit den Zugang zu deren Ressourcen und Sachverstand
erméglichen soll.
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Information zu Gunsten des Bewerbers zu werten, kann zwar durch den Ar-
beitgeber kommuniziert werden, dieser hitte dann aber die Méglichkeit, in
nur begrenzt tiberpriifbarer Weise selbst die Rechtfertigung fiir sein Verhalten
zu schaffen.

Auch erscheint hier kaum die VerhiltnismiBigkeit der positiven Mal3-
nahme nach § 5 AGG gegeben. Hierzu muss die konkrete positive Ma3nahme
unmittelbar und gezielt auf den Bereich wirken, in dem der Nachteil be-
steht363. Die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft selbst zieht noch
nicht notwendig die Einstellung des Befragten nach sich, selbst wenn dieser
die Frage wahrheitsgemil} bejaht.

Zweifelhaft ist auch, ob die Frage das mildeste Mittel zur Zielerreichung
ist304. Angesichts der arbeitgeberseitigen Verpflichtung zur Kontaktaufnahme
zur Agentur fir Arbeit nach § 164 Abs.1 8.1 und 2 SGB IX, muss dies ver-
neint werden.

IV. Die Rechtfertigung der Frage aus § 8 AGG

Der § 8 AGG siceht eine Rechtfertigungsméglichkeit einer unterschiedlichen
Behandlung vor, sofern dieser Grund wegen der Art der auszuiibenden T4-
tigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung darstellt. Der Zweck muss hierbei rechtmifig
und die Anforderung angemessen sein.

Da die konkreten betrieblichen Anforderungen verbreitete — tatsdchliche
oder vorgeschobene — Einstellungshemmnisse fiir schwerbehinderte Men-
schen sind?®, ist zu kliren, inwiefern der Status des Beschiftigten Einfluss
auf die Erfordernisse des Betriebes hat bzw. haben kann. So beschiftigen
beispielsweise im Gastgewerbe, Baugewerbe und Verkehr tiber die Hilfte der
Betriebe keine schwerbehinderten Menschen366,

363 Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen nach § 5 AGG,
182; MuKoBGB/ Thiising, 8. Aufl. 2018, AGG § 5 Rdnr.12 nennt dies den funktionalen
Nexus zwischen positiver MaBnahme und faktischer Benachteiligung,

364 Zum Erfordernis des mildesten Mittels vgl. Bawer/Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018 § 5
Rdnr.14.

365 Vgl. Schrider/ Steimwede, BeitrAB 285, 91.
366 Schrider/ Steinwede, BeittAB 285, 73.
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1. Die Frage nach dem individuellen Leistungsvermégen

Die Frage nach einer Behinderung oder gesundheitlichen Einschrinkung auf-
grund eines spezifischen Arbeitsablaufs oder der Art der Ausiibung der T4-
tigkeit begegnet keinen Bedenken3¢7.

Auch der Fall, in dem der Bewerber nicht in der Lage ist, die geforderte
Arbeitsleistung so zu erbringen, dass diese fiir den Arbeitgeber sinnvoll nutz-
bar ist368, unterfillt hinsichtlich der Frage nach dem Status nicht dem § 8
Abs.1 AGG. Hier ist nicht der Status, sondern die in der Person des Bewer-
bers liegende Fihigkeit zur Leistungserbringung Gegenstand der Frage. Diese
Frage ist zuldssig, wenn der Arbeitgeber a priori Zweifel an der Eignung des
Bewerbers hat. Die diesbeziigliche Frage hat dann die Leistungsfahigkeit des
Bewerbers zum Gegenstand und nicht dessen moglichen Status als schwerbe-
hinderter Mensch.

Im Ubrigen kommen hier auch die Anfechtung des Arbeitsvertrages oder
eine Kiindigung in Betracht.

2. Die titigkeitsbezogene Frage nach einer Behinderung

Die titigkeitsbezogene Frage wird nur dann als nach § 8 Abs.1 AGG zulissig
anerkannt, ,, wenn in ihr selbst schon die relative Erfiillbarkeit der beruflichen
Anforderungen unter Zuhilfenahme angemessener Vorkehrungen zum Aus-
druck kommt*3%%, Denkbar soll etwa die Frage ,,Sind Sie nach Ihrer eigenen
Einschitzung in der Lage, die Stellenanforderungen mit oder ohne (geringfii-
gige) Hilfsmittel zu erfiillen?* sein3™. Insofern handelt es sich lediglich um

367 Joussen, NZA 2007, 174, 176; vgl. noch zur iberkommenen Rechtslage BAG v. 05.10.1995
— 2 AZR 923/94 —, NJW 1996, 2323 fiir cine auf einem Auge erblindete Reinigungskraft;
Schmidt, Schwerbehindertenarbeitsrecht, 3. Aufl. 2019, Rdnr.117; Deznertin: Deinert/Welt,
SWK-BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers, Rdnr.4; Thiising/ Lambrich,
BB 2002, 1146, 1149 verneinen jedenfalls die Frageberechtigung nach der Schwerbe-
hinderteneigenschaft.

368 Vgl. Nollert-Borasio et al., Basiskommentar AGG, 5. Aufl. 2019, § 8 Rdnr.6; dhnlich
Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 8 Rdnrn.33f., die zudem auf cine mogliche
Gefihrdung Dritter hinweisen.

369 Porsche in Busch/Feldhoff/Nebe, Uberginge im Arbeitsleben und (Re)Inklusion in den
Atrbeitsmarkt, 39, 45; Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018,
Fragerecht des Arbeitgebers, Rdnr.4 lisst ,,blole Eignungsbeeintrichtigungen, die noch
kein Eignungshindernis bedeuten® nicht gentigen.

370 Vgl. Bauer/Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 8 Rdnr.23 unter Hinweis auf US-

amerikanische Praxis.
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eine Variante der Frage nach dem individuellen Leistungsvermégen in Bezug
auf die geplante Titigkeit. Zu beachten ist allerdings, dass die konkreten be-
trieblichen Anforderungen zumeist durch den Arbeitgeber statuiert werden.

Das titigkeitsbezogene Fragerecht ist im Rahmen des § 8 Abs.1 AGG immer
im Zusammenhang mit der Pflicht des Arbeitgebers zu sehen, angemessene
Vorkehrungen im Sinne des Art.5 RL 2000/78/EG zu schaffen. Diese Pflicht
besteht gegentiber den schwerbehinderten Menschen bereits durch die Rege-
lung des § 164 Abs.4 S.1 Nr.4 und 5 SGB IX. Das Unterlassen dieser Vorkeh-
rungen ist ein eigener Diskriminierungstatbestand?”!. Die Berechtigung zur
Frage nach dem Status ldsst sich daraus nicht ableiten.

Die Frage nach dem Status als schwerbehinderter Mensch kénnte auch ein-
fach jedem Bewerber oder Mitarbeiter gestellt werden. Mit einer moglichen,
durch § 8 AGG gerechtfertigten priventiven Fragestellung, ist dem Schutz-
zweck des AGG?372 nicht gedient. Benachteiligt sind in dieser Situation dieje-
nigen Bewerber, deren Behinderung offensichtlich ist.

Von den tber 7,9 Mio. schwerbehinderten Menschen in Deutschland ent-
fallen 3.237.045 (40,96 v. H.) auf die Alterskohorte der 15- bis 65-jahrigen
Menschen, also der potentiellen Arbeitnehmer. Bei 668.248 Personen
(20,64 v. H. der Alterskohorte) wiederum ist als schwerste Behinderung eine
solche ausgewiesen, die duflerlich erkennbar ist373.374

371 Diubler/Bertzbach-Brors, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 8 Rdnt.33; Porsche in Busch/
Feldhoff/Nebe, Uberginge im Arbeitsleben und (Re)Inklusion in den Arbeitsmarkt, 39,
441,

372 Schutz aller Menschen vor Diskriminierung, BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 1.

373 So liegen bei 21.398 Menschen ein Verlust oder Teilverlust von Gliedmaf3en vor, bei 236.710
Menschen bestehen Funktionseinschrinkungen von Gliedmallen, bei 193.303 Menschen
bestehen Funktionseinschrinkungen der Wirbelsdule und des Rumpfes oder eine Deformierung
des Brustkorbes, bei 92.025 Menschen sind Blindheit oder eine Sehbehinderung gegeben, bei
111.472 Menschen liegen Sprach- oder Sprechstorungen, Taubheit, Schwerhortigkeit und/oder
Gleichgewichtsstérungen vor, bei 1.005 Menschen ist Kleinwuchs gegeben, bei 1.459 Menschen
sind eine Entstellung oder belistigende bzw. abstoflende Absonderungen oder Geriiche
festgestellt und bei 10.876 Menschen liegt eine Querschnittlihmung vor.

374 Statistisches Bundesamt, Statistik der schwetrbehinderten Menschen, Kurzbericht 2019,
Tabelle 2.1 Schwerbehinderte Menschen am 31.12.2019 nach Art der schwersten
Behinderung und Altersgruppen, 7f.
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Ziel der arbeitgeberseitigen Frage muss vielmehr sein, ob eine Beeintrich-
tigung vorliegt, die Auswirkungen auf die Erbringung der Arbeitsleistung hat.
So soll der Arbeitgeber eine nachteilige Entscheidung mit der Behinderung
des betroffenen Menschen begriinden kénnen, sofern dieser nicht in der Lage
ist, die beruflichen Anforderungen im Sinne des § 8 Abs.1 AGG zu etfiillen.
Der Anwendungsbereich dieser auf Art.4 Abs.1 der Richtlinie 2000/78/EG
fulenden Regelung soll in der Praxis ,,kaum denkbar“37> sein, da es sich um
das jeweilige Berufsbild prigende Anforderungen handeln muss37¢. Erforder-
lich ist zudem, dass der Arbeitgeber seinerseits das Beschiftigungshindernis
nicht durch angemessene Vorkehrungen im Sinne des Art.5 der Richtlinie
2000/78/EG beseitigen kann.377

a. Die wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung

Die durch § 8 Abs.1 AGG gerechtfertigte Ungleichbehandlung durch den Ar-
beitgeber muss geschehen, weil das Merkmal der Behinderung ,,wesentlich,
entscheidend und angemessen fiir die Art der Tatigkeit oder die Bedingungen
der Austibung®378 ist. Die konkrete Titigkeit muss ohne Vorliegen des Merk-
mals nicht durchgefithrt werden kénnen3”, wobei die diskriminierungsfreie
Verkehrsauffassung entscheidend ist380. Ankntipfungspunkt ist die konkret
vom Arbeitnehmer auszuiibende Titigkeit, die sich nach dem vom Arbeitge-
ber festgelegten Unternehmenskonzept richtet3!. Wesentlich ist das vom

375 Kaebler, ZfA 2006, 519, 537.

376 Baner/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 8 Rdnr.21; bloBe Eignungsbeeintrich-
tigungen, die nicht das Gewicht eines Eignungshindernisses erreichen, geniigen nicht, vgl.
Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnr.4; Brecht-Heitzmann, ZTR 20006, 639, 644.

377 Thiising, Atbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2. Aufl. 2013, Rdnt.353; Kania/ Merten,
ZIP 2007, 8, 12; Ddiubler/ Bertzbach-Brors, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 8 AGG, Rdnrn.33f;
Daubler, AiB 2007, 22, 24.

378 Palandt/ Weidenkaff, 80. Aufl. 2021, AGG § 8 Rdnr.2.

379 BAG w. 18.03.2010 — 8 AZR 77/09 — NZA 2010, 872, 875, Rdnrn. 29 ff. hinsichtlich eines
minnlichen Bewerbers auf die Stelle einer kommunalen Gleichstellungsbeauftragten, deren
Aufgabenschwerpunkt die Integrationsarbeit mit zugewanderten muslimischen Frauen sein soll.

380 Diubler/Bertzbach-Brors, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 8 Rdnr.3; BAG v. 19.08.2010 — 8
AZR 466/09 —, NZA 2011, 203, 205, Rdnr.36.

31 BAG wv. 28.05.2009 — 8 AZR 536/08 —, NJW 2009, 3672 ff. bzgl. der fehlenden Eignung
eines miannlichen Bewetbers um eine Stelle in einem Madcheninternat, die auch
Nachtdienste einschlief3t.
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Arbeitgeber geforderte Merkmal, wenn es eine prigende Bedeutung hat und
fir die Erreichung des unternechmerischen Zwecks erforderlich ist.382 Wel-
chen Zweck der Arbeitgeber verfolgt, kann er aufgrund der in Art.12 GG
geschiitzten Unternehmerfreiheit grundsitzlich frei bestimmen33, Er ist da-
mit wieder einmal in der Position, durch sein Verhalten im angemessenen
Rahmen die Anforderungen festzulegen.

Weiterhin muss die Beschiftigung einer Person mit dem Merkmal des § 1
AGG zu einem unzumutbaren Nachteil fiir den Arbeitgeber fithren. Der vom
Arbeitgeber verfolgte Zweck der Unterscheidung hinsichtlich der Titigkeit
muss weiterhin rechtmiBig und die gestellten Anforderungen miissen ange-
messen sein.384 Inwiefern dies vom rechtlichen Status eines Menschen, der
keine Aussage iiber das Erbringen der Arbeitsleistung zulisst, abhingen soll,
ist nicht erkennbar.

b. Der Status als berufliche Anforderung

im Sinne des § 8 Abs.1 AGG?

Nun ist schwerlich vorstellbar, dass der Status als schwerbehinderter oder
gleichgestellter Mensch bzw. genauer: dessen Fehlen eine wesentliche und ent-
scheidende Anforderung im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses sein soll.
Selbst im Rahmen von Beratungstitigkeiten fiir (schwer-)behinderte Men-
schen ist er nicht als wesentlich und entscheidend zu werten.

Bestenfalls bei der Entwicklung spezieller Hilfsmittel und der damit ver-
bundenen Titigkeiten als Tester kann eine bestimmte gesundheitliche Ein-
schrinkung wesentlich und entscheidend sein. Der Status als schwerbehinder-
ter Mensch ist davon jedoch nicht berihrt.

V. Rechtfertigung nach § 8 Abs.1 AGG aufgrund
unternehmerischen Konzepts oder Kundenwiinschen?

Berufliche Anforderungen wirken dann rechtfertigend, wenn sie objektiv fiir
die Ausibung der ubertragenen Titigkeiten notwendig, also deren

32 BAG v. 18.03.2010 — 8 AZR 77/09 —, NZA 2010, 872, 875.
383 BAG v. 26.09.2002, — 2 AZR 636//01 —, E 103, 31, 35f.
384 Nollert-Borasio et al., Basiskommentar AGG, 5.Aufl. 2019, § 8 Rdar.6.
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tatsdchliche oder rechtliche Voraussetzung sind3%. Grundlegend fiir jede
Form des Geschaftsbetriebs ist die Zufriedenheit der Kunden und die Profi-
terzielung bzw. -maximierung3%.

In Rede stehen hier insbesondere die diskriminierenden Wiinsche Dritter, na-
mentlich der Kunden (customer preferences), die Ursache diskriminierenden Ver-
haltens der Arbeitgeber sein kénnen. Dogmatisch stellt sich hier die Frage, ob
und gegebenenfalls inwiefern Kundenerwartungen als ,,titigkeitsbezogen® im
Sinne des § 8 Abs.1 AGG zu sehen sind.

Zu differenzieren sind hierbei das unternehmerische Konzept, das seine
Grundlage einzig in der Sphire des Arbeitgebers hat, und die Kundenwiin-
sche, die an den Arbeitgeber herangetragen werden. Letztere macht der Ar-
beitgeber dann aus seinen personlichen Erwigungen heraus zur Grundlage
seiner Entscheidungen.

1. Unternehmerisches Konzept

Im Rahmen des unternehmerischen Konzeptes erstellt der Arbeitgeber auf-
grund seiner Unternehmerfreiheit aus Art.12 GG ein Geschiftskonzept, mit
dem er werbend am Markt auftreten will. Die im Rahmen des § 8 Abs.1 AGG
zu betrachtenden beruflichen Anforderungen sind somit vom Arbeitgeber
gestellt. Dieser legt die Anforderungen an den zu besetzenden Arbeitsplatz
fest3%7. Entspricht ein Bewerber diesen Anforderungen nicht, gefdhrdet dies
den Erfolg der vertraglich geschuldeten Leistung?®® bzw. die Erbringung der
marktlich beworbenen Leistung ist in der beabsichtigten Form nicht méglich.
Die berufliche Anforderung im Sinne des § 8 Abs.1 AGG muss jedoch als
solche fiir den Unternehmenserfolg ,,erweislich entscheidend®, also fir die
vertragsgemille Erfillung der Arbeitsleistung erforderlich sein.38

385 Vgl. HessLAG v. 06.03.2008 — 9 TaBV 251/07 —, AuR 2008, 315, 316; EtfK/Schilachter,
21. Aufl. 2021, AGG § 8 Rdnr.4.

36 Post, 88 Cal.L.Rev. (2000), 1, 20.
37 Vgl. Duchstein, NJW 2013, 3066, 3068.

388 BafK / Schlachter, 21. Aufl. 2021, AGG § 8 Rdnr.4f.

389 B/ Schlachter, 21. Aufl. 2021, AGG § 8 Rdnr.6; Duchstein, NJW 2013, 3066, 3068.
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a. Das Gewicht wirtschaftlicher Erwigungen des Arbeitgebers

Hier wird nun argumentiert, dass wenn eine Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses aus wirtschaftlichen Griinden moglich ist (z. B. Kiindigung wegen Auf-
tragsmangels, § 1 Abs.1, Abs.2 S.1, Abs.3 KSchG), dies auch fiir die Begriin-
dung gelten miisse?. Vorliegend ist die Position des schwerbehinderten
Menschen auf dem Hintergrund seiner Menschenwiirde geschiitzt. Fiir wirt-
schaftliche Erwigungen des Arbeitgebers bleibt demgegeniiber kein Raum.

b. Das Problem der sog. testimonials

Diskriminierung aufgrund eines dsthetischen Zustandes ist nicht durch das
AGG untersagt®!. Problematisch sind in diesem Zusammenhang insbeson-
dere Dienstleistungsunternehmen der Gesundheits- und Wellnessbranche, in
denen die Mitarbeitenden bereits durch ihr Erscheinungsbild als Werbetrager
(sog. testimonials) ihres Unternehmens fungieren.

Zu bedenken ist, dass Ankniipfungspunkt der Betrachtung einzig die T4-
tigkeit selbst sein kann. Ist lediglich die ,optische Kundenakquise® und Pri-
sentation des Geschiftskonzepts 32 Gegenstand des Arbeitsverhiltnisses,
kann die Unterscheidung gerechtfertigt sein. Sollen jedoch auch andere Ti-
tigkeiten ausgetibt werden, ist deren Umfang in der Gesamtschau zu beurtei-
len. Der unternehmerische Zuschnitt auf den erwiinschten Kundenkreis und
dessen Vorlieben kann kein Rechtfertigungsgrund im Sinne einer beruflichen
Anforderung sein3%.

Lediglich eine tatsichliche Bestandsgefihrdung des Unternehmens kénnte
eine Benachteiligung rechtfertigen 4. Ob die Kausalitit zwischen einer

390 Rothballer, Berufliche Anforderungen im AGG, 214.

31 BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.20006, 1, 30; Dauchstein, NJW 2013, 3066, 3067.

392 Duchstein, NJW 2013, 3066, 3068, der zudem darauf hinweist, dass die Prisentation des
Unternehmenskonzepts primir den Arbeitgeber und nicht den Kunden interessiert.

3% Vgl. EuGH v. 10.04.1984, Rs. C-79/83, Slg. 1984, 1921, 1924, 1942 — Dotit Harz ./.
Deutsche Tradax GmbH, in der der Arbeitgeber argumentierte, dass im Vertrieb
landwirtschaftlicher Erzeugnisse nur Minner titig seien und er zudem Handels-
beziechungen nach Saudi-Arabien pflege, wo eine Frau als Verhandlungspartner nicht ernst
genommen wurde; Duchstein, NJW 2013, 3066, 3067f.; Staudinger/Richardi/ Fischinger,
BGB (2020), § 611a Rdnr.473.

394 Thiising, NJW 2003, 405, 406; MuKoBGB/ Thiising, 8.Aufl. 2018, AGG § 8 Rdnt.17;
Rothballer, Berufliche Anforderungen im AGG, 216.
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unterlassenen Benachteiligung und der Bestandsgefahrdung sich jedoch nach-
weisen ldsst, muss bezweifelt werden.

Spitestens im Rahmen des rechtmiBigen Zweckes des § 8 Abs.1 AGG
sieht Krause®> eine ,,Kontrolle der vorgelagerten Zwecksetzung® als erforder-
lich an. Damit soll die Konzeption selbst am Antidiskriminierungsrecht zu
messen sein, sofern sie auf untersagten Differenzierungen aufbaut. Ankntip-
fungspunkt ist jedoch nicht der Kundenwunsch selbst, sondern die Frage, ob
der Arbeitgeber sich die von den Kunden gedullerten Priferenzen zu eigen
machen darf. Es handelt sich damit um ein Problem der RechtmilBigkeit des
Zwecks.

Dem Arbeitgeber soll durch das Gleichbehandlungsrecht kein bestimm-
tes unternehmerisches Konzept auferlegt werden. Er erfihrt lediglich be-
stimmte Reglementierungen bei der Finstellungsentscheidung, Ist seine Un-
ternehmung in ihrem Bestand nur durch Benachteiligung zu erhalten, ist sie
nicht schutzwiirdig. Die unternehmerische Freiheit muss hier hinter den tiber-
ragenden kollidierenden Interessen zuriicktreten.¢

2. Rechtfertigung aufgrund von (antizipierten) Kundenpriferenzen?

Der Arbeitgeber befindet sich ,,an der Schnittstelle zweier Marktbeziehun-
gen®3?7, Im Fall der Kundenpriferenzen werden ihm die Auswahlkriterien zu-
nichst vom Markt vorgegeben. Sie kommen somit nicht primir aus seiner
Sphire. Es gibt hier allerdings keinen grundsitzlichen Vorrang der Arbeitsbe-
ziehung (intern) oder der Kundenbeziehung (extern). Vielmehr soll zunichst
das gesetzlich ausdriicklich geregelte Antidiskriminierungsrecht zur Anwen-
dung kommen. Erst dann sollen die gegenliufigen Interessen und Wertungen
in die Interpretation der Vorschriften einflieBen.?® PosA% weist in diesem Zu-
sammenhang darauf hin, dass diskriminierende unternehmerische Entschei-
dungen, die auf Kundenzufriedenheit griinden, den durch die Antidiskrimi-
nierungsgesetzgebung intendierten Verdnderungen zuwiderlaufen. Nichts an-
deres kann fiir die tatsdchlichen oder gemutmalten Kundenwiinsche gelten.

395 Kranse in: FS Adomeit, 377, 387.

396 Val. Duchstein, NJW 2013, 3066, 3068; Rothballer, Berufliche Anforderungen im AGG, 218.
397 Kranse in: FS Adomeit, 377, 378.

398 So Krause in: FS Adomeit, 377, 385f.

399 Post, 88 Cal.L.Rev. (2000), 1, 20.
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Die Betrachtung dieses Wirkungsgeflechts ist gleichwohl vonnéten, da es fiir
den Arbeitgeber ein Leichtes ist, sich auf die Priferenzen seiner Kunden zu
berufen. Gerade im unmittelbaren Kundenkontakt kann ein sichtbar schwer-
behinderter Mensch gegeniiber nicht-behinderten Menschen im Nachteil sein.

a. Vorurteile der Kunden

Die dem Schwerbehindertenstatus eines Mitarbeiters zugrundeliegende Be-
hinderung kann Einfluss auf das ohnehin bestehende Spannungsverhiltnis
der Vertragsfreiheit des Kunden als Auftraggeber bzw. Dienstleistungsneh-
mer und die Dispositionsbefugnis des Arbeitgebers als Leistungserbringer
nehmen.

Problematisch sind hier Konstellationen, in denen der Kunde aufgrund
eigener Vorurteile eine Nihebeziehung mit dem Arbeitnehmer ablehnt, etwa
weil von dessen offensichtlicher Beeintrichtigung abgestoBen wird. 4 Insbe-
sondere bei Titigkeiten, die auf das Aussehen abheben, kénnen kérperlich
eingeschrinkte Menschen Schwierigkeiten haben. Aber auch nicht anste-
ckende sichtbare Erkrankungen wie Schuppenflechte (1.40.0 bis 1.40.9 ICD-
10) kénnen zur Ablehnung durch Kunden fithren.

Weiterhin ist auch denkbar, dass der Kunde aufgrund einer wahrnehmba-
ren Beeintrichtigung eines Mitarbeiters auf eine vergleichsweise schlechtere
oder weniger zligige Erledigung seines Auftrages schlief3t, selbst wenn weder
eine herabgesetzte physische Belastbarkeit noch ein besonderer Anleitungs-
bedarf vorliegt.

b. Wirkung diskriminierender Kundenpriferenzen
Vor dem Hintergrund eines Diskriminierungsverbots besteht zwar die M&g-
lichkeit von Umsatzeinbullen bei Arbeitgebern, jedoch unterliegen die Kon-
kurrenten demselben Gleichbehandlungsgebot. Auch ist zweifelhaft, ob und
inwiefern diese 6konomischen Zwinge nachpriifbar sind.

Eine diesbeziigliche, dem AGG zuwiderlaufende Marktausrichtung zu er-
moglichen, wiirde zudem bedeuten, ,das im Markt vorhandene tradierte

400 Schiek/Schiek, AGG, § 3 Rdnr.15, weist darauf hin, dass die Zielsetzung der
Diskriminierungsverbote auch die Uberwindung der Diskriminierung in der sozialen
Realitdt ist und der Arbeitgeber, an den der Wunsch diskriminierenden Verhaltens
herangetragen witd, selbst Opfer von Diskriminierung ist.
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Rollenverstindnis unmittelbar in den Rang von wesentlichen und entscheidenden
beruflichen Anforderungen im Sinne des § 8 Abs.1 AGG zu erheben®401,

Das Schrifttum 402 lehnt diskriminierende Priferenzen oder Erwartungen
Dritter als Rechtferticung fiir die Durchbrechung von Diskriminierungsver-
boten grundsitzlich ab. Auch die Rspr. des EuGH*03 lisst nicht darauf schlie-
Ben, dass diskriminierende Kundenwiinsche rechtfertigend wirken kénnen.

3. Kundenwiinsche als relevante Titigkeitsanforderung

im Sinne des § 8 Abs.1 AGG?

Der EuGH#** hat klargestellt, dass subjektive Erwigungen wie der Wille des
Arbeitgebers, besonderen Kundenwiinschen zu entsprechen, keine wesentli-
che und entscheidende berufliche Anforderung sein kann. Diese wird allein
von der Art der betreffenden beruflichen Titigkeit oder den Bedingungen
ithrer Austiibung objektiv vorgegeben.

Dem BAG#% zufolge kénnen diskriminierende Wiinsche und Erwartun-
gen Dritter, namentlich Kunden, eine Ungleichbehandlung grundsitzlich
nicht rechtfertigen. Der Arbeitgeber kann sich nur auf die Rechtfertigungs-
grinde des AGG berufen#’. Die diskriminierende Einstellung der Kunden
einfach zu ibernehmen und ihnen damit noch mehr Raum zu geben, lduft
der Intention des AGG zuwider.

Allerdings sind Fallgruppen anerkannt, die eine merkmalsbezogene Unter-
scheidung, etwa aufgrund der besonderen Situation im Beschiftigungsver-
hiltnis zulassen. Die Kundenpriferenzen selbst sind dann in die rechtliche

401 So Annuf, BB 2006, 1629, 1633.

402 Thiising, RAA 2003, 257, 263; Rothballer, Berufliche Anforderungen im AGG, 193;
Wisskirchen, DB 2006, 1491, 1493 fir die optische Wahrnehmbarkeit der ethnischen
Zugehérigkeit der Beschiftigten.

403 EuGH wv. 10.07.2008 — C-54/07 —, Slg. 2008, 1-5187 Rdnt.23ff (Centrum voor gelijkheid van
kansen en voor racismebesttijding ./ .Fitma Feryn NV), NZA 2008, 929, 930ff. Rdnr.23ff insb.
Rdnr.25.

404 EuGH v. 14.03.2017 — C-188/15 — cutia.curopa.eu, (Asma Bougnaoui, Association de
défense des droits de 'homme (ADDH) ./. Micropole SA, vormals Micropole Univers
SA), Rdnr.40.

405 BAG v. 18.03.2010 — 8 AZR 77/09 —, NZA 2010, 872, 876f.

406 Schiek/Schiek, AGG, § 3 Rdnr.15.
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Kontrolle einzubeziehen. So ist zu kliren, ob der Arbeitgeber die ihm vom
Kunden vorgegebenen Zwecke zur Grundlage seiner Entscheidungen ma-
chen darf oder nicht.407

Abseits extremer Fille sind hier bestimmte Fallgruppen denkbar und er-
leichtern eine Bewertung%s, Im Zusammenhang mit der Diskriminierung we-
gen einer (Schwer-)Behinderung kommen insbesondere die Fallgruppen der
vertrauensbezogenen, der authentizititsbezogenen und der anreizbezogenen
Kundenpriferenzen in Betracht.

a. Vertrauensbezogene Kundenpriferenzen

In der Fallgruppe der vertrauensbezogenen Kundenpriferenzen zeichnet sich
die auszutibende Titigkeit durch das Erfordernis einer Vertrauensbeziehung
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Kunden aus. Hierzu zihlen insbeson-
dere Bereiche in denen die physische und/oder psychische Integritit des
Kunden in Gefahr geraten kénnte.?” Auch Griinde des Schamgefiihls kon-
nen hier eine Rolle spielen und eine Ungleichbehandlung rechtfertigen*®. Das
Vortliegen einer besonderen Vertrauensbasis im Verhiltnis von Arbeitnehmer
und Kunden soll hier entscheidend sein*!!.

aa. Sicherheit und physische/psychische Integritit
Diese Vertrauensbeziehung kann in Bereichen vorliegen, in denen die kérper-
liche Unversehrtheit und das Sicherheitsgefithl des Kunden betroffen sind.

407 Kranse in: FS Adomeit, 377, 387, weist weiter darauf hin, dass es keinen Unterschied
machen kann, ob der Arbeitgeber lediglich auf Kundenwiinsche reagiert oder deren
Genese durch ecin entsprechendes Angebot erst befordert. Schiek/Sehiek, AGG, § 3
Rdnr.15 hingegen sicht in der Bertcksichtigung angenommener oder tatsichlicher
Vorurteile Dritter aufgrund eines Diskriminierungsmerkmals eine direkte Ankniipfung an
das Merkmal selbst und damit als unmittelbare Diskriminierung,

408 So Krause in: FS Adomeit, 377, 388; Thiising, RAA 2001, 319, 3211f.

409 Kranse in: FS Adomeit, 377, 388.

40 Vgl. LAG Koln v. 19.07.1996, — 7 Sa 499/96 — , AuR 1996, 504 zum Erfordernis einer
Verkiuferin im Beteich der Damenoberbekleidung; Basuer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl.
2018, § 8 Rdnr.29; BAG v. 28.05.2009 — 8 AZR 536/08 —, NJW 2009, 3672, 3676, Rdnt.45.
zur Intimsphire der Kunden bei einem minnlichen Bewerber fiir den Nachtdienst im
Midcheninternat.

4“1 Kranse in: FS Adomeit, 377, 388f.
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Zu denken ist im Bereich der Beschiftigung schwerbehinderter Men-
schen an eine Handprothetik als Busfahrer oder eine Kérperbehinderung bei
einem Bergfiihrer, der auch die Sicherung der Seilschaft verantwortet. Eine
offensichtliche Einschrinkung der generellen Handlungsméglichkeiten des
Mitarbeiters kann hier dazu fithren, dass der Kunde vom Vertragsschluss Ab-
stand nimmt, selbst wenn der Arbeitnehmer zu der erforderlichen Handlung
tatsdchlich vollumfinglich in der Lage ist.

Allerdings kann eine solche Konstellation méglicherweise eine Frage nach
der der Schwerbehinderteneigenschaft zugrunde liegenden Behinderung und
der Leistungstihigkeit rechtfertigen, sofern diese offensichtlich ist. Ansons-
ten ist der Arbeitgeber auf die Frage nach der behinderungsunabhingigen
Moglichkeit der Erbringung der vertraglichen Arbeitsleistung zu verweisen.
Die Frage nach dem Status des Bewerbenden kann keinesfalls gerechtfertigt
werden.

bb. Intimsphire

Bei Kontakt mit der Intimsphire oder spezifischen Titigkeiten fiir Personen
in Problemlagen sollen laut Schlachtert'? subjektive Erwartungen oder Emp-
tindlichkeiten Dritter von Bedeutung sein.

Dies mag sich bei einer geschlechtsbezogenen Unterscheidung nachvoll-
ziehen lassen*!3, im Bereich der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen
kann es sich jedoch wohl nur um sichtbare Einschrinkungen wie entstellende
Verdnderungen der sichtbaren Haut oder das Fehlen bzw. die Schwierigkeiten
im Gebrauch von Gliedmal3en handeln. Eine solche Ablehnung fuflt jedoch
auf personlichen Priferenzen aufgrund dsthetischer Ansichten und kann
grundsitzlich kein legitimer Grund einer Diskriminierung sein.

b. Authentizititsbezogene Kundenpriferenzen

Die authentizititsbezogenen Kundenpriferenzen setzen eine ,,besondere Ni-
hebeziehung zwischen dem Produkt bzw. der Dienstleistung und dem Arbeit-
nehmer* voraus. Diese vetleiht dem Produkt/der Dienstleistung eine

N2 ErfK/ Schlachter, 21. Aufl. 2021, AGG § 8 Rdar.1.

43 Beispielhaft BAG v. 28.05.2009 — 8 AZR 536/08 -, NJW 2009, 3672, 3676, Rdnr.41 fir
eine weibliche Betreuungsperson in einem Midcheninternat.
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entsprechende ,,Glaubwiirdigkeit™.#1* Die Andersartigkeit macht hier den be-
sonderen Charakter des Produkts/der Dienstleistung aus*!5. Die Notwendig-
keit des geforderten Merkmals muss zur Authentizitit der Aufgabenwahrneh-
mung legitim sein und es darf ihr kein diskriminierender Charakter innewoh-
nen*'¢, Somit finden sich Fille der Authentizitdtswahrung im Bereich der Dis-
kriminierung etwa beziiglich des Geschlechts#” und der ethnischen Her-
kunft#1s,

Zwar kann die Zugehdrigkeit von Arbeitnehmer und Kunden zur glei-
chen Gruppe sich als Vorteil erweisen, etwa kann ein Rollstuhlfahrer einen
anderen wesentlich authentischer beraten als sein diesbeziiglich nicht einge-
schrinkter Kollege, eine solche Konstellation untetfiele jedoch dem § 5 AGG.
Einer Frage bedarf es hier zudem aus Offensichtlichkeitsgriinden nicht.

c. Anreizbezogene Kundenpriferenzen

Im Rahmen anreizbezogener Kundenpriferenzen wird die besondere Attrak-
tivitit einer Personengruppe fir die Anbahnung von Kundenbeziehungen
ausgenutzt*?,

Als Beispiele mégen hier die optisch anziehende Empfangsperson in ei-
nem Fitness-Studio oder einer Wellness-Einrichtung und die Beschiftigte in
einem Kosmetiksalon oder einer Praxis fiir dsthetische Chirurgie dienen.

Auch hier ist die dem Status zugrunde liegende Behinderung/Entstellung
die Ursache fiir eine Ablehnung des Bewerbers. Der Status ist irrelevant.

Selbst wenn es hier eine — zugegeben schwer vorstellbare — berufliche
Verbindung zwischen dem Gegenstand des Unternehmens und dem

414 Krause in: FS Adomeit, 377, 389; Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 8 Rdnrn.30,
35 verweisen auf die Priasentation von Damenmode durch minnliche Models bzw. die
Besetzung der Rolle eines jugendlichen Liebhabers durch einen betagteren Herrn.

45 Krause in: FS Adomeit, 377, 389.

46 BAG v. 18.03.2010 — 8 AZR 77/09 —, NZA 2010, 872, 877; Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG,
5. Aufl. 2018, § 8 Rdnr.29; Krause in: FS Adomeit, 377, 389 fordert eine aus Sicht eines
verstindigen Kunden erforderliche besondere Nihebezichung zwischen dem
Produkt/der Dienstleistung und dem Arbeitnehmer.

AT Wisskirchen, DB 20006, 1491, 1492, fihrt beispielhaft an, dass eine Sopranrolle nur von
einer Frau gesungen werden kann.

8 _Aunuft, BB 20006, 1629, 1633, sieht hier den Verein zur Férderung sorbischer Sprache und
den nichtsorbischen Bewerber um den Geschiftsfithrerposten.

419 Krause in: FS Adomeit, 377, 389.
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gewtinschten ,makellosen‘ Aussehen des Bewerbers gibt, scheidet eine Recht-
fertigung der Frage nach Schwerbehinderteneigenschaft oder Gleichstellung
aus.

Eine Ungleichbehandlung kann grundsitzlich keine Rechtfertigung erfah-
ren, da die an die Rollenerwartung ankniipfende Wertung ohne legitimieren-
den Zweck eine verbotene Differenzierung darstellt*?’. Sie lduft der gesetzge-
berischen Intention zuwider.

4. Stellungnahme
Weder ein auf bestimmte AuBerlichkeiten ausgerichtetes Konzept, noch die
dsthetischen Priferenzen seiner Kunden kénnen eine Frage des Arbeitgebers
nach dem Status des Bewerbers rechtfertigen. Eine Ubernahme der Kunden-
winsche durch den Arbeitgeber lduft dem Ziel des Antidiskriminierungs-
rechts zuwider und ist zudem geeignet, bestehende Vorbehalte zu perpetuie-
ren.

Nachdem die marktlichen Reaktionen den Arbeitgeber wie auch seine
Konkurrenz betreffen, iberwiegt hier klar das Statusverfiigungsrecht des
Bewerbers.

VI. Rechtfertigung aufgrund zwingender Griinde bei Dritten?

Denkbar ist jedoch, dass der Bewerber eine sichtbare Einschrinkung zeigt,
die seinen Einsatz fiir die vorgesehene Arbeit ausschlieB3t.

Die erforderliche Wesentlichkeit bezieht sich dabei auf den Arbeitsbe-
reich, der von der dem Status zugrunde liegenden (Schwer-)Behinderung be-
troffen sein muss. Im Verhiltnis zu den gesamten Arbeitsanforderungen muss
der betroffene Bereich ein prigendes Ausmal} besitzen*?1.

So kann ein Mensch etwa mit einer sichtbaren Hauterkrankung fiir die
Arbeit mit psychisch kranken Menschen, deren Angste oder Zwangser-
krankungen in Beziehung zu Krankheitserwartungen stehen (etwa

420 Krause in: FS Adomeit, 377, 389; Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 8 Rdnr.29;
Diubler/Bertzbach-Brors, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 8 Rdnrn.15f.

42U Bauer/ Krieger/ Giinther, AGG, 5. Aufl. 2018, § 8 Rdnr.21; so BAG v. 28.05.2009 — 8 AZR
536/08 — NJW 2009, 3672, 3675, Rdnt.38 beziglich eines minnlichen Bewerbers um eine
Stelle in einem Midcheninternat.
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hypochondrische Stérung, F45.2 ICD-10 oder Waschzwang, F42.1 ICD-
10), ungeeignet sein. Sofern nicht eine Konfrontationstherapie angestrebt
wird, ist der Arbeitnehmer zwar aufgrund der einer méglichen anerkann-
ten Schwerbehinderteneigenschaft zugrunde liegenden Erkrankung fir

die Titigkeit nicht geeignet, der Status als solcher spielt dabei jedoch keine
Rolle.

VII. Statusbezogene Offenbarungspflicht
nach Wegfall des Fragerechts?

Bis vor einigen Jahren wurde dem Arbeitgeber noch das Recht zugestanden,
nach Schwerbehinderteneigenschaft oder Gleichstellung zu fragen. Der Ar-
beitnehmer hatte die Pflicht, hierauf wahrheitsgemil3 zu antworten. Das be-
rechtigte Informationsinteresse des Arbeitgebers wurde von der Rspr.#2? aus
der rechtlichen, wirtschaftlichen und betrieblichen Bedeutung des Status her-
geleitet*??, Zwischenzeitlich mehren sich jedoch die Stimmen in Rspr. und
Schrifttum, die den Schwerbehindertenschutz in seiner jetzigen Pragung nicht
mit dieser Ansicht vereinbar sehen**. Da die Pflicht zur Offenbarung das
Korrelat zum Fragerecht des Arbeitgebers darstellt, soll sich mit dem Wegfall
des Fragerechts*? auch die Offenbarungspflicht im vorvertraglichen Bereich
erledigt haben*2¢.

Es besteht also aufgrund des Statusverfiigungsrechts keine generelle
Verpflichtung eines Bewerbers, seine Schwerbehinderteneigenschaft mitzu-
teilen, wenn die (Schwer-)Behinderung seine Leistungsfihigkeit

42 Beispiclhaft BAG v. 01.08.1985 — 2 AZR 101/83 —, E 49, 214; v. 05.10.1995 — 2 AZR
923/94 — E 81, 120, 124.

423 A, A. im Schrifttum etwa EtfI</Dieterich, 1. Aufl. 1998, Art.3 GG Rdnt.91, der nach
Einfihrung des Art.3 Abs.3 S.2 GG fiir die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft
keinen Raum mehr und die Annahme einer Falschbeantwortung als arglistige Tduschung
durch die Gerichte als verfassungswidrig sah.

424 Fir das Schrifttum: Miiller-Wenner in: Miiller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX Teil
2, § 85 Rdnr.58 ff,; fur die Rspr.: AG Siegburg v. 22.03.1994 — 1 Ca 3454/93, NZA 1995,
943, 944; LAG Hessen v. 24.03.2010 — 6/7 Sa 1373/09, SAE 2011, 39ff,; LAG Baden-
Wirttemberg v. 06.09.2010 — 4 Sa 18/10 —, jutis, Rdnr.58.

425 Arg. ¢ BAG v. 16.02.2012 - 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3 Rdnrn.11 und 13.

426 Husemann, RAA 2014, 16, 17; HessLAG v. 24.03.2010 — 6/7 Sa 1373/09 —, juris, Rdnrn.
40ft.



99

voraussichtlich nicht beeintrichtigen wird*?’. Jedoch stellt sich die Frage, ob
und wenn ja zu welchem Zeitpunkt ein schwerbehinderter Arbeitnehmer
gleichwohl verpflichtet sein kann, sich seinem Arbeitgeber bzgl. seines Status
zu offenbaren.

1. Statusbezogene Offenbarungspflicht bei Bedarf

der behinderungsgerechten Anpassung des Arbeitsplatzes?

Die Schwerbehinderteneigenschaft erwichst erst dann zum geschiitzten
Rechtsstatus, wenn sich der Betroffene im Rechtsverkehr darauf beruft. Eine
Pflicht zur Offenbarung der Schwerbehinderteneigenschaft ist ausgeschlos-
sen, sofern die ihr zugrunde liegende Beeintrichtigung keine Auswirkungen
auf die Hignung des Bewerbers flir die ausgeschriebene Stelle hat.

Da echte eigenstindige Aufklirungspflichten des Bewerbers auch ohne
Befragung bestehen, sofern es sich um Umstinde handelt, welche die Erftl-
lung der vertraglichen Leistungspflicht unméglich machen oder in sonstiger
Weise fiir die Entscheidung des Arbeitgebers erkennbar von entscheidender
Bedeutung sind*?8, fragt sich, inwiefern sich die Offenbarungspflicht des Be-
werbers auch auf solche Umstinde erstreckt, die geeignet sind, seine Schwer-
behinderteneigenschaft zu entdecken. Problematisch ist hier insbesondere der
Fall, in dem ein Arbeitnehmer die Arbeitsleistung als solche zwar erbringen
kann, jedoch bestimmter Hilfsmittel — etwa zur Riickenschonung — bedarf,
um eine bestehende kérperliche Beeintrichtigung, aufgrund derer die Schwer-
behinderteneigenschaft festgestellt wurde, nicht zu verschlimmern.

Da der Hilfsmittelbedarf grundsitzlich geeignet ist, die Durchfithrung
des Arbeitsvertrages zu beeinflussen und der Status des Bewerbers dem Ar-
beitgeber zudem Forderméglichkeiten eréffnet, spricht ab einem stark erhdh-
ten Unterstiitzungsbedarf viel fiir eine statusbezogene Offenbarungspflicht.

27 BAG v. 01.08.1985 — 2 AZR 101/83 —, DB 1986, 2238f.; Ehrich, DB 2000, 421, 424;
Winkelmann in: Deinert/Heuschmid/Zwanziger, ArbRHdb., 10. Aufl. 2019, § 111
Rdnr.49; Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des
Atbeitgebers, Rdnr.4; a.A. Voggenreiter in Rudolf/Mahlmann, Gleichbehandlungsrecht,
Kap.8 Rdnr.108; auch Schrader/Siebert, ArbRAktuell 2012, 157, 158, die einen
Titigkeitsbezug fiir die Frageberechtigung nach dem Status anerkennen.

428 BAG v. 25.03.1976 — 2 AZR 136/75 —, AP Nr.19 zu § 123 BGB; v. 11.11.1993 — 2 AZR
467/93 —, NZA 1994, 407; Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018,
Offenbarung einer Behinderung, Rdnr.1.
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Es erscheint jedoch vertretbar, diese zu verneinen. Ist die Frage nicht statthaft,
weil die Arbeitsleistung grundsitzlich erbracht werden kann, muss es dem
betroffenen Bewerber tberlassen sein, sich bereits im Anbahnungsverhiltnis
zu decouvrieren.

Es ist Sache des Arbeitgebers, bei Zweifeln eine rechtmiflige Frage
nach der Fihigkeit zur Erbringung der gewilinschten Arbeitsleistung zu
stellen.

2. Obliegenheit zur Offenbarung?

Bei der vorvertraglichen Information iber die amtlich festgestellte
Schwerbehinderteneigenschaft spricht viel fiir eine Obliegenheit des Be-
werbers hinsichtlich der Offenbarung seines Status. Die Information ist
weder geschuldet, noch einklag- oder vollstreckbar und im Fall der Nicht-
handlung droht eine Einbule an der eigenen Rechtsposition.? Legt der
Bewerber seinen Status nicht offen, begibt er sich der Méglichkeit, wegen
Diskriminierung Schadenersatz zu erlangen.* Hat der Arbeitgeber keine
Kenntnis vom Status, kann dieser nicht Grundlage einer entsprechenden
Diskriminierung sein.

Ein Interessenausgleich mit gleichwertigen Grundrechten des Arbeitge-
bers#! soll nicht vonnoten sein, da die fehlende Kenntnis vom Status des
schwerbehinderten Menschen und die damit fehlende Anrechenbarkeit auf
die Pflichtquote keine Anfechtung des Arbeitsvertrages erlaubt*2. Auch die
beabsichtigte Beantragung einer Gleichstellung muss nicht offenbart wer-
den*®,

Selbst wenn der Arbeitgeber seine Bereitschaft, den Status als Pluspunkt
des Bewerbers zu werten, kundgetan hat, verbleibt es beim Bewerber, sich im
Bewerbungsverfahren zu offenbaren.

429 Vgl. MuKoBGB/ Ernst, 8. Auflage 2019, BGB Einl. SchuldR Rdnt.14.
430 So Husemann, RAA 2014, 16, 19.

41 Vgl BVerfG v. 05.06.1973 — 1 BvR 536/72 —, E 35, 202, 221; BGH v. 24.10.1961 — VI ZR
204/60 —, Z 36, 77, 82f; BAG v. 18.12.1984 — 3 AZR 389/83 —, AP Nt.8 zu § 611 BGB
Personlichkeitstecht.

2 Vagl. bereits Grofimann, NZA 1989, 702, 708.
43 LLAG Hamm v. 22.05.1973 — 3 Sa 181/73 —, DB 1973, 1306.
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3. Art der (freiwilligen) Mitteilung

Entscheidet sich der Arbeitnehmer zur Mitteilung, muss diese in einer Form
erfolgen, die eine Kenntnisnahme auch ermdoglicht.#* Laut BAG#% hat ein
schwerbehinderter Bewerber den angestrebten Arbeitgeber tiber seinen Sta-
tus in geeigneter Form zu unterrichten. Aufgrund der Pflicht zur gegenseiti-
gen Ricksichtnahme auf die Interessen des Vertragspartners aus § 241 Abs.2
BGBi.V.m. § 311 Abs.2 Nr.1 BGB muss eine eindeutige Information erfolgen.

4. Stellungnahme

Somit kann es sich bei einer Auskunft durch den schwerbehinderten oder
gleichgestellten Bewerber im Anbahnungsverhiltnis nur um eine Obliegen-
heit handeln. Das Interesse des Bewerbers an der Gleichbehandlung mit
nicht-behinderten Konkurrenten iiberwiegt klar das Interesse des Arbeitge-
bers am Erhalt der statusbezogenen Information vor Begrindung des Ar-
beitsverhaltnisses.

Jedoch ist zu bedenken, dass gerade schwerbehinderte Bewerber faktisch
oft keine Dispositionsmdglichkeit iiber die Information des Status haben. Wie
bereits gezeigt*3, ist bei einem Fiinftel der schwerbehinderten Menschen der
arbeitsmarktrelevanten Alterskohorte die Beeintrichtigung offensichtlich.
Diese ohnehin in der Gruppe der schwerbehinderten Bewerber benachteilig-
ten Personen kénnen vom Frageverbot nicht profitieren, es sei denn, der Ar-
beitgeber plant ausdriicklich, einen schwerbehinderten Menschen zu beschif-
tigen. In einem solchen Fall ist jedoch davon auszugehen, dass der Arbeitge-
ber sich an die Agentur fiir Arbeit wendet, § 164 Abs.1 8.2 SGB IX.

4 BAG v. 26.09.2013 — 8 AZR 650/12 —, NZA 2014, 258, 261, Rdnt.30; Thies in:
Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitstecht Kommentar, 9. Aufl. 2020, § 164 SGB IX
Rdnr.13.

45 BAG wv. 18.09.2014 — 8 AZR 759/13 —, ZTR 2015, 216, 217, Rdnr.37, stellt fest, dass
weingestreute  oder unauffillige Informationen oder indirekte Hinweise keine
ordnungsgemife Information des angestrebten Vertragspartners sind.

46 Vel Teil 2 § 4 B. IV. 2.
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C. Zwischenfazit

Im Anbahnungsverhiltnis iberwiegen die Interessen des Bewerbers an der
Erlangung eines Arbeitsvertrags. Der Arbeitgeber kann weder aus § 5 AGG,
noch aus § 8 AGG ein Fragerecht nach dem Status des Bewerbers herleiten.

Die Beriticksichtigung von Kundenpriferenzen als Rechtfertigung einer
Frage nach dem Status ist nicht méglich. Zum einen ist nicht ersichtlich, wie
der Status eine ,,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung® im
Sinne des § 8 AGG sein soll, zum anderen finden sich wiederum diejenigen
schwerbehinderten Menschen benachteiligt, deren Finschrinkungen offen-
sichtlich sind und die damit in einem mutmaBlichen Konflikt mit der Ware
oder Dienstleistung stehen, die sie am Markt vertreiben sollen. Dem Arbeit-
geber ist dieser Konflikt jedoch zuzumuten, da seine Konkurrenten sich in
derselben Situation befinden.

Weitere Griinde, welche die Frage nach dem Status eines Beschiftigten
rechtfertigen kénnten, lassen sich nicht auf das AGG stiitzen. In allen Fillen
ist nicht der Status selbst, sondern die diesem zugrunde liegende Behinderung
Grundlage der Annahmen, Bewertungen oder Befiirchtungen des Arbeitge-
bers.



§ 5 Die Frage nach dem Status im

bestehenden Beschiftigungsverhiltnis

Die Frage nach dem Schwerbehindertenstatus kann auch im Rahmen eines

bestehenden Arbeitsverhaltnisses zum Thema werden.

Im Urteil vom 16.02.2012 nahm das BAG Stellung zum Fragerecht des

Arbeitgebers nach dem amtlich festgestellten Status als schwerbehinderter
Mensch#7.

A. Die Frage wihrend der ersten sechs Monate

des Arbeitsverhiltnisses

Das genannte Urteil schweigt zur Frage in den ersten sechs Monaten des Be-

schiftigungsverhiltnisses.

Im Schrifttum#® wird eine solche Frageberechtigung mit der zu entrich-

tenden Ausgleichsabgabe begriindet. Hierbei wird verkannt, dass zu Unrecht

gezahlte Ausgleichsabgabe erstattet werden kann. Auch der als Mal3stab aner-

kannten Abwigung der Interessen®? wird diese Ansicht nicht gerecht. Es

muss dem Arbeitnehmer méglich sein, auf den Schwerbehindertenschutz zu

verzichten*?. Hier Giberwiegt das Interesse des Arbeitnehmers, der in den ers-

ten sechs Monaten noch keinen Kindigungsschutz genieB3t, vgl. § 1 Abs.1
KSchG bzw. § 173 Abs.1 Nr.1 SGB IX.

437

438
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440

BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1£f;; konkret wurde die Frageberechtigung
des Insolvenzverwalters im Insolvenzverfahren bejaht, E 141, 1, 3 Rdnr.13.

Rolfs/ Feldbans, SAE 2012, 85, 88; a.A. Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR,
2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers, Rdnr.20.

Vgl. Deinert in: Deinert/Weld, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des
Arbeitgebers, Rdnr.1; BAG v. 06.07.2000 — 2 AZR 543/99 —, NJW 2001, 701 zum
Verschweigen der MfS-Titigkeit; Pablen, RAA 2001, 143f.

So zutreffend Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des
Arbeitgebers, Rdnr.19, der in Rdnr.20 ein Fragerecht generell ablehnt; vgl. auch Schmidt,
Schwerbehindertenarbeitsrecht, 3. Aufl. 2019, Rdnr.121.
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I. Pflicht zur behinderungsgerechten Beschiftigung

Mit der Verpflichtung zur behinderungsgerechten Gestaltung des Arbeitsplat-
zes nach § 164 Abs.4 Nr.4 und 5 SGB IX kann die statusbezogene Offenba-
rungspflicht nur begriindet werden, wenn evtl. benétigte Arbeitsmittel auf-
grund derjenigen Beeintrichtigungen, die dem Status zugrunde liegen, erfor-
derlich sind.

Im Schrifttum*! wird argumentiert, dass erst die Befragung dem Arbeit-
geber die Abwigung ermdglicht, ob angemessene Vorkehrungen fiir die Be-
schiftigung behinderter Menschen erforderlich und (finanziell) zumutbar sind.
Dem wird entgegengehalten, dass hier im Zweifel das Integrationsziel des
§ 164 Abs.4 SGB IX die Frage verbietet und der Arbeitgeber bei fehlender
Eignung zur Leistungserbringung auf die Anfechtung wegen Eigenschaftsirr-
tums zu verweisen ist#2,

Zu bedenken ist hier jedoch, dass diese Verpflichtung des Arbeitgebers
bereits wihrend der ersten sechs Monate des Arbeitsverhiltnisses besteht.
Zudem ist davon auszugehen, dass der Arbeitnehmer, der einer entsprechen-
den Gestaltung seines Arbeitsumfeldes bedarf, seinen Status und den damit
einhergehenden Rechtsanspruch frither mitteilen wird. Er muss dabei den
Status als Grundlage seines Rechtsanspruchs offenbaren.

Eine Frage, die sich auf die Verpflichtung nach § 164 Abs.4 Nrn. 4 und 5
SGB IX stiitzt, griindet also entweder auf einem statusbezogenen ,Anfangs-
verdacht® des Arbeitgebers oder dient unter dem Deckmantel der Firsorge
der Ausforschung des Arbeitnehmers.

Auch der Unzumutbarkeitsvorbehalt des § 164 Abs.4 S.3 SGB IX lisst
sich hier nicht fruchtbar machen, da dieser Vorbehalt allenfalls ein Anfech-
tungsrecht begriinden kénnte. Sofern der Arbeitnehmer jedoch bereits sechs
Monate titig war, mutet dies — da ja bis dahin keine Anpassung vonndten
gewesen zu sein scheint — eigentimlich an.

1 Vel. Lingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht, 195ff.

442 Deinert in: Deinert/Weld, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnt.4; vgl. auch Kania/Merten, ZIP 2007, 8, 12.
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II. Zahlung der Ausgleichsabgabe

Die Frage nach dem Status zur Vermeidung der Ausgleichsabgabe nach
§ 160 SGB IX ist als Argument grundsitzlich anzuerkennen. Die monetiren
Interessen des Arbeitgebers kbnnen hier ausschlieBSlich durch die Frage ge-
wahrt werden und der Arbeitnehmer besitzt das relevante Wissen.

Kritisch ist hierbei der Mechanismus, der die Frage rechtfertigt und damit
die informationelle Selbstbestimmung des Arbeitnehmers beschrinkt. Hier
leistet eine finanzielle Belastung des Arbeitgebers aufgrund einer Regelung,
die zum Schutz und zur Férderung schwerbehinderter Menschen geschaffen
wurde, faktisch der Diskriminierung dieses Personenkreises Vorschub 443,
Auch weil} der Arbeitnehmer in den wenigsten Fillen, ob sein Betrieb die
Beschiftigungsquote erfiillt. Als Argument fiir eine Offenbarungspflicht des
Arbeitnehmers taugt die Beschiftigungspflicht des § 154 Abs.1 SGB IX und
die damit zusammenhingende Ausgleichsabgabe nach § 160 SGB IX nicht.

Eine Frage nach dem Status des Arbeitnehmers in den ersten sechs Mo-
naten des Beschiftigungsverhiltnisses kann auch aufgrund der Erstattungs-
moglichkeit fir die Ausgleichsabgabe nach § 160 Abs.4 8.8 SGB IX nicht mit
dieser begriindet werden.

II1. Exkurs: Datenschutz

Das BAG sah keine Verletzung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen*44.
Die Begriindung mit den Verpflichtungen des Arbeitgebers aus dem SGB IX
blieb jedoch als Grundlage der Datenerhebung im Schrifttum nicht unwider-
sprochen. Nach § 26 BDSG ist das Fragerecht des Arbeitgebers eine Frage
zuldssiger Datenerhebung*. Laut Deiners*6 | lisst sich kein Recht des Arbeit-
gebers zur Datenerhebung aus Verpflichtungen des SGB IX herleiten®. Er
verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass die Verpflichtung mangels

43 Vgl. Leuchten, NZA 2002, 1254, 1256; vgl. auch Teil 1 § 2 B. V. 4.

444 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3 Rdnr.13 a. E.

445 Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnr.1.

446 Deinert in: Deinert/Weltd, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnt.1 unter Verweis auf Husemann, RAA 2014, 16, 24f.
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Kenntnis des Status nicht erfiillbar ist. Zu einem Recht zur Informationser-
hebung schweigt das SGB IX, so dass auf die Interessenabwigung zu rekur-
rieren ist.

IV. Stellungnahme

Eine dem Fragerecht entsprechende Offenbarungspflicht aufgrund der ar-
beitgeberseitigen Verpflichtungen in Zusammenhang mit dem Status als
schwerbehinderter oder gleichgestellter Mensch erscheint zunichst nahelie-
gend. Indes ist zweifelhaft, ob diese Punkte ein Fragerecht begriinden kénnen.
Es bedarf daher einer niheren Betrachtung der Interessenlagen der Vertrags-
parteien.

Fir den Arbeitnehmer streitet hier die Méglichkeit, sich in der Zeit, in der
er jedenfalls keinen Kiindigungsschutz geniel3t, in selbst gewihlter Statusano-
nymitét auf der Stelle zu bewihren, wohingegen auf Seiten des Arbeitgebers
reversible Schiden, wie z. B. die zu Unrecht gezahlte Ausgleichsabgabe fiir
die sechs Monate stehen.

Nachdem die Position des Arbeitnehmers hier deutlich schwicher ist,
kann von ihm keine Mitteilung seines Status erwartet werden.

Innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhiltnisses besteht kein
Fragerecht des Arbeitgebers und auch keine Offenbarungspflicht des Arbeit-
nehmers. Sofern das Arbeitsverhiltnis innerhalb der ersten sechs Monate be-
endet wird, ist es dem Arbeitgeber zuzumuten, zur Erfillung der Anzeige-
ptlicht nach § 173 Abs.4 SGB IX nach dem Status des zu kindigenden Mit-
arbeiters zu fragen.

B. Das Fragerecht nach sechsmonatigem Bestehen
des Arbeitsverhiltnisses

Denkbar ist, dem Arbeitgeber aufgrund der an den Status des Arbeitnehmers
ankntipfenden Verpflichtungen im linger als sechs Monate bestehenden Ar-
beitsverhiltnis ein entsprechendes Fragerecht zuzugestehen.
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I. Die Riicksichtnahmepflicht aus § 241 Abs.2 BGB

Aus der Ricksichtnahmepflicht aus § 241 Abs.2 BGB soll eine wahrheitsge-
mile Antwort auf die Frage des Arbeitgebers nach sechs Monaten folgen*7.

Diese vertraglichen Nebenpflichten (Schutz-, Mitwirkungs- und Aufkla-
rungspflichten) zielen auf ein sonstiges Interesse des Glaubigers#8, die Riick-
sichtnahmepflichten aus § 241 Abs.2 BGB sind jedoch nicht so weitgehend,
dass vom Arbeitnehmer eine ungefragte Offenbarung verlangt werden kann.
Die der Regelung zugrunde liegende Idee, durch bestimmte Pflichten das
Durchsetzungsinteresse beziiglich der Vertragserfiillung zu férdern ist
nicht anwendbar. Bei Erbringen der geschuldeten Arbeitsleistung durch den
schwerbehinderten Arbeitnehmer liegt eine Vertragserfiillung vor. Eine
Durchsetzung derselben muss daher nicht geférdert werden.

Zu den Ricksichtnahmepflichten im Sinne des § 241 Abs.2 BGB gehéren
zwar auch Informationspflichten, da es sich aber nicht um Leistungspflichten
handelt, sind es keine klagbaren Aufklirungspflichten. Ihre Verletzung 16st
lediglich Schadenersatzverpflichtungen aus, da die dem Arbeitgeber vorent-
haltene Information fiir diesen im Nachhinein wertlos ist.4>0

Auch die Ansicht, dass arbeitsrechtliche Beziehungen heute idealerweise
nicht mehr durch Uber- und Unterordnung, sondern durch ein partnerschaft-
liches Miteinander von Arbeitgebern und Beschiftigten geprigt sind*!, ldsst
sich fiir eine Verpflichtung aus § 241 Abs.2 BGB nicht fruchtbar machen.
Gibe es ein solches Miteinander, hitten sich die Regelungen zur Teilhabe
schwerbehinderter Menschen weitgehend ertibrigt.

Dem Arbeitnehmer muss es méglich sein, in der Statusanonymitit zu ver-
bleiben und die geforderte Arbeitsleistung zu erbringen, ohne sich seinem
Arbeitgeber aktiv offenbaren zu miissen. Da die Interessenabwigung im

#7 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3 Rdnr.11.
“8  MilKoBGB/ Bachmann, 8. Aufl. 2019, BGB § 241 Rdnr.33.

449 Vgl. Staudinger/Olken, BGB (2019), § 241 Rdnt.176; Palandt/ Griineberg, 80. Aufl. 2021,
BGB § 241 Rdnr.7, bezeichnet die Regelung zu Recht als wenig konkrete ,,Blankettnorm®;
Linck in: Schaub, ArbRHdb, 18. Aufl. 2019, § 53 Rdnt.3 spricht von ,,dem Schutz und der
Forderung des Vertragszwecks®.

450 Vgl. Palandt/ Griineberg, 80. Aufl. 2021, BGB § 241 Rdnt.7; MuKoBGB/ Bachmann, 8. Aufl.
2019, BGB § 241 Rdnt.59.

41 So jedenfalls BT/Drucks. 14/8796 v. 17.04.2002, 24.
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Einzelfall entscheidend ist*2, ist hier eine eigeninitiative Frage des Arbeitge-
bers zu fordern, dem zuzumuten ist, seine Interessen aktiv zu verfolgen.

II. Fragerecht zur Erfiillung der Quote aus § 154 Abs.1 SGB IX

Wie bereits dargetan*?, hat das BAG nach sechsmonatigem Bestehen des Ar-
beitsverhiltnisses ein Fragerecht anerkannt.

Da diese Frage zuldssigerweise gestellt werden kann, um den Arbeitge-
berpflichten aus dem SGB IX nachzukommen, kann auch die Frage zur Be-
standsaufnahme der schwerbehinderten und deren gleichgestellten Mitarbei-
tenden gestellt werden, um hierdurch der Verpflichtung aus § 154 Abs.1
SGB IX nachzukommen und dem Bufigeldtatbestand nach § 238 Abs.1 Nr.1
SGB IX zu entgehen.

Eine selbstindige Mitteilungspflicht des Beschiftigten scheidet aus, da er
in den seltensten Fillen Kenntnis von der Beschiftigungsquote in seinem Un-
ternehmen haben diirfte.

Es erscheint hier zumutbar, die Pflicht zu Erforschung des Status dem
Arbeitgeber aufzuerlegen. Da fiir diesen die méglicherweise rechtsgrundlose
Zahlung der Ausgleichsabgabe zu tragen ist, ist es an ihm, den Zustand durch
Eigeninitiative zu kliren. Verneint der Beschiftige wahrheitswidrig die Frage,
wird er schadenersatzpflichtig hinsichtlich der gezahlten Ausgleichsabgabe#4.

Hat der Arbeitgeber innerhalb der ersten sechs Monate des Beschifti-
gungsverhiltnisses keine Leistungsminderung des Arbeitnehmers festgestellt,
erhilt er neben einem offensichtlich leistungsfdhigen Mitarbeiter ggf. noch
die Méglichkeit, die Zahlung der Ausgleichsabgabe zu verringern.

42 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3 Rdnr.12.

43 Vgl Teil 2 § 5 B.

B4 Schrader/ Siebert, AtbRAktuell 2012, 157, 159; Koch in: Schaub, AtbRHdb., 18. Aufl. 2019,
§ 179 Rdnr.51 a. E.
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Auch im Zusammenhang mit dem Inklusionsgedanken#>> der BRK#%6 er-
scheint die grundsitzliche Offenbarungspflicht im Arbeitsverhaltnis, selbst
wenn sie nur auf Nachfrage besteht, zweifelhaft*>7. Deznert*® moniert somit
zu Recht, dass mit einem generellen Fragerecht der Inklusionsansatz der BRK
verfehlt wird, da dem schwerbehinderten Arbeitnehmer die Méglichkeit ge-
nommen wird, wie jeder andere Arbeitnehmer behandelt zu werden. Auch
muss der Arbeitnehmer das Recht haben, durch Verschweigen seines Status
auf die damit einhergehenden Schutzmdglichkeiten zu verzichten.

Zieht man die BRK zur Auslegung und Konkretisierung des deutschen
Rechts im konkreten Fall heran, fragt sich, inwiefern das hohe Abstraktions-
niveau geeignet ist, den ,umgebenden‘ Implikationen des Fragerechts gerecht
zu werden.

III. Arbeitgeberpflichten aus § 164 Abs.3 bis 5 SGB IX

Um tberhaupt in den Bereich einer zulissigen Frage zu gelangen, ist bei vom
Arbeitgeber behaupteten Pflichten nach Begriindung des Arbeitsverhiltnisses
zu differenzieren, ob diese Verpflichtungen als angemessene Vorkehrungen
oder als positive MaBnahmen im Sinne des § 5 AGG zu sehen sind bzw. ob
sie ihrer Rechtsnatur nach geeignet sind, einen klagbaren Auskunftsanspruch
des Arbeitgebers zu begriinden.

455 Felder, Inklusion und Gerechtigkeit, 130 und 132 sieht soziologisch zwei Sphiren von
Inklusion: die zwischenmenschliche, die sich etwa durch affektive Wertschitzung zeigt,
und die gesellschaftliche, die sich nicht auf interpersonale Zusammenhinge beschrinken
ldsst.

456 Hierbei ist umstritten, ob der Gedanke der Inklusion, also der sozialen Partizipation
aufBerhalb von Sonderstrukturen, grundlegend fiir die UN-BRK ist, Ro/ler, NZS 2019, 368,
369; Schmirt, NZS 2018, 247, 248.

457 Zur Rechtsnatur der UN-BRK und ihrer Stellung in der Rechtsanwendung, Roller, NZS
2019, 368, 369; Schmitt, NZS 2018, 247, 248.

458 Deinert in: Deinert/Welt, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnt.19.

459 Schmidt, Schwerbehindertenarbeitstecht, 3. Aufl. 2019, Rdnrn.121f.; Miiller-Wenner in:
Miiller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX Teil 2, § 85 Rdnr.62; dhnlich Kiocke, SR
2015, 99, 110.
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1. Dauerhafte Besetzung der Pflichtarbeitsplitze,

§ 164 Abs.3 SGB IX
Die Pflicht zur Sicherstellung der Mindestbeschiftigung aus § 164 Abs.3
SGB IX ist ein Fingriff in die Organisationsfreiheit des Arbeitgebers#, der
fiir die Mindestzahl der Pflichtplitze eine behinderungsgerechte Ausstattung
sicherstellen muss#'. Da sich aus § 164 Abs.3 SGB IX ein unmittelbar klag-
barer Anspruch des schwerbehinderten Menschen auf Ausstattung seines Ar-
beitsplatzes ergibt2, ist hier von einer angemessenen Vorkehrung auszuge-
hen. Fine Rechtfertigung aus § 5 AGG scheidet aus.

Eine langfristig planbare Besetzung der freien Stellen ist zudem proble-
matisch, da die Giiltigkeitsdauer des Schwerbehindertenausweises zu befris-
ten ist, § 152 Abs.5 8.3 SGB IX, und die Befristung héchstens finf Jahre
betrigt, § 6 Abs.2 S.1 SchwbAwV. Sofern keine Anderung der gesundheitli-
chen Verhiltnisse zu erwarten ist, kann eine unbefristete Gultigkeit in Be-
tracht kommen, § 6 Abs.2 S.2 SchwbAwV.

Die Gleichstellung wirkt grundsitzlich unbefristet, kann jedoch nach dem
Ermessen der Bundesagentur fir Arbeit befristet werden, sofern hierfiir ein
sachlicher Grund, wie etwa ein moglicher Wegfall der Voraussetzungen fiir
die Gleichstellung, gegeben ist.463

Seit dem Jahr 1985 sind Menschen mit einem GdB unter 50 in den Bun-
desstatistiken nicht mehr erfasst. Im Jahr 2017 wurden bei der Bundesagentur
fir Arbeit 71.613 Antridge auf Gleichstellung gestellt, von denen 41.976 (fast
59 v. H.) bewilligt wurden. In 1.251 Fillen wurde eine Zusicherung erteilt. 46+

Es ergibe sich somit bei Annahme einer Frageberechtigung die paradoxe
Situation, dass eine dauerhafte Planung eher mit Arbeitnehmern mit geringe-
rem GdB, denen die Gleichstellung zuerkannt wurde, als mit schwerbehinder-
ten Menschen mdglich ist. Zudem koénnte bei dieser Personengruppe das

460 LPK-SGB IX/ Dipwell, 5. Aufl. 2019, SGB IX § 164 Rdnr.175.

461 Feldes in Basiskommentar SGB IX, 15. Aufl. 2020, § 164 Rdnrn.37ff. kritisiert die Norm
als zu unbestimmt und unkonkret.

462 NPGW]/ Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 164 Rdnr.3, 59ff.

463 Vgl. § 151 Abs.2 8.3 SGB IX; Winkler in: Miller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX
Teil 2, § 68 Rdnr.23 weist jedoch auf den Ausnahmecharakter einer zeitlichen Begrenzung
hin; Westermann in: Basiskommentar SGB IX, 15. Aufl. 2020, § 151 Rdnt.7.

464 Bundesagentur flir Arbeit, Vorginge nach dem Schwerbehindertenrecht tber
Gleichstellungen nach § 68 Abs.2 SGB IX, Stand: 23.01.2018.
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Investitionsvolumen zur behinderungsgerechten Finrichtung des Arbeitsplat-

zes geringer sein. Dies kann von der Rechtsordnung so nicht gewollt sein.
Eine Frageberechtigung des Arbeitgebers nach dem Status eines Arbeit-

nehmers lisst sich aus der Regelung des § 164 Abs.3 SGB IX nicht herleiten.

2. Anspriiche der Arbeitnehmer aus § 164 Abs.4 und Abs.5 SGB IX
Nach Art.5 der Richtlinie 2000/78/EG und dem folgend § 164 Abs.4 S.1 Nr.4
und 5 SGB IX ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Arbeitsstitte behinderten-
gerecht einzurichten und mit den erforderlichen technischen Hilfsmitteln aus-
zustatten.

a. Rechtsnatur der Arbeitgeberpflichten

Im Schrifttum werden die ,,angemessenen Vorkehrungen® im Sinne des § 164
Abs.l und 4 SGB IX unter Bezugnahme auf Art5 der Richtlinie
2000/78/EG unzutreffend zu den positiven MalBnahmen gezihlt*. Die ge-
setzlichen Regelungen zum Schutz schwerbehinderter Menschen unterfallen
jedoch nicht dem § 5 AGG#6. Bereits die Stellung innerhalb der Regelungs-
systematik lasst die Annahme von Art.7 Abs.1 der RLL 2000/78/EG als Kon-
zept und Art.5 der RL 2000/78/EG als dessen Unterfall ,,wenig tberzeu-
gend“47 erscheinen.

Im Gegensatz zu den positiven Manahmen ist der Arbeitgeber zum
Treffen der angemessenen Vorkehrungen verpflichtet*s. Die schwerbehin-
derten Mitarbeiter besitzen einen entsprechenden Rechtsanspruch#®. Somit
liegt in der Schaffung angemessener Vorkehrungen fiir behinderte Menschen
nach Art.5 der Richtlinie 2000/78/EG bzw. § 164 Abs.4 und 5 SGB IX keine
positive MaBinahme im Sinne des § 5 AGG. Es fehlt hier an der Eignung der

465 _Adomeit/ Mobr, AGG, 2. Aufl. 2011, § 5 Rdnr.28; Mobr, br 2008, 34, 41.
466 So zutreffend Szin in: Wendeling-Schroder/Stein, AGG, § 5 Rdnt.23.
467 Porsche, Konzept der positiven MaB3nahmen nach § 5 AGG, 452.

468 Auch hier ist die Nomenklatur nicht eindeutig, vgl. K/ezn, La discrimination des personnes
handicapées, 89f., die das Vorhalten eines Spezial-PCs fiir einen blinden Mitarbeitenden
als mesure positive wertet. Zur Typologie der mdglichen angemessenen Vorkehrungen vgl.
auch  Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen im
Arbeitsrecht, 166f.; auch Fuerst in: Deinert/Welti, SWK-BehindertenR, 2. Aufl. 2018,
Gleichheit, Rdnr.6 sicht Braille-Beschriftungen und Rampen als angemessene
Vorkehrungen.

49 Gutzler in: Hauck/Noftz, SGB 11/17, § 164 SGB IX, Rdnr.2.
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MaBnahme zur Benachteiligung anderer Gruppen. Vielmehr stellt das Fehlen
solcher Vorkehrungen eine Benachteiligung der (schwer-) behinderten Men-
schen durch Unterlassen dar.47

Eine statusbezogene Frageberechtigung lisst sich hieraus nicht herleiten.
Vielmehr bedarf es der Mitteilung des Status durch den Arbeitnehmer, wenn
dieser eine behinderungsgerechte Verinderung seines Arbeitsplatzes wiinscht.

b. Das Problem der unverhiltnismifligen Aufwendungen,

§ 164 Abs.4 8.3 SGB IX
Der Umfang, in dem angemessene Vorkehrungen zu treffen sind, findet seine
Grenze im Einwand der UnverhiltnismaBigkeit, vgl. Art.5 S.2 und 3 der
Richtlinie 2000/78/EG bzw. § 164 Abs.4 S.3 SGB IX.

Nach dem 21. Erwigungsgrund sollen der finanzielle und sonstige Auf-
wand sowie die GroBe, die finanziellen Ressourcen und der Gesamtumsatz
des Arbeitgebers sowie die Verfiigbarkeit von 6ffentlichen Mitteln oder ande-
ren Unterstiitzungsméglichkeiten Beriicksichtigung finden.

Es sind somit wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und monetir nicht exakt
messbarer Aufwand (Organisation, Arbeitsabldufe), aber auch die Rahmen-
bedingungen (Gré8e, Gesamtumsatz) in die Ubetlegungen mit einzubeziehen.
Eine Eigenbeteiligung des Arbeitgebers ist dabei nicht ausgeschlossen*’!. Die
europiische Gesetzgebung geht nicht von der vollstindigen Kompensation
der vom Arbeitgeber zu erbringenden Aufwendungen aus*72.

Nun kénnte argumentiert werden, dass der Arbeitgeber die Grenze der
unverhaltnismiBigen Aufwendungen nach § 164 Abs.4 §.3 SGB IX nur dann
abschlieBend prifen kann, wenn ihm der Status seines Mitarbeiters bekannt
ist. Problematisch ist dabei, dass sich diese Kosten nicht automatisch erschlie-
Ben, wenn der Arbeitgeber den Status des Bewerbers kennt. Auch ist nicht

410 Vgl. Nollert-Borasio et al., Basiskommentar AGG, 5.Aufl. 2019, § 5 Rdnr.3; Rabe-Rosendab,
Angemessene Vorkehrungen fiir behinderte Menschen im Arbeitsrecht, 162 und 215
qualifiziert die Versagung einer angemessenen Vorkehrung als Diskriminierung su/ generis;
a.A. Diublet/Bertzbach-Zimmer, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 5 Rdnr.12 und EuArbR/Mobr,
2. Aufl. 2018, RL 2000/78/EG Art.1 Rdnr.30, welche die MaBinahmen nach § 164 Abs.4
und 5 jedenfalls als positive Malnahmen im Sinne des § 5 AGG sehen.

411 ErfKK/Roffs, 21. Aufl. 2021, SGB IX § 164 Rdnr.14; LPK-SGB IX/ Diwell, 5. Aufl. 2019,
SGB IX § 164 Rdnr.205.

472 Porsche, Konzept der positiven MaB3nahmen nach § 5 AGG, 444.
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bekannt, welche Unterstiitzungsleistungen im Finzelfall von Rentenversiche-
rung, Integrationsamt bzw. Agentur fiir Arbeit zu erwarten sind.

Dabher kann die Besorgnis der unverhiltnismaBigen Aufwendungen die
Frage nach dem Status nicht rechtfertigen. Dies gilt auch, wenn die Frage ge-
stellt wird, um die Méglichkeit der Unterstiitzung durch die vorgenannten
Sozialversicherungstriger zu priifen*3. Die Diskriminierung ist in diesem Fall
evident, da die Frage unmittelbar an die — wohl dann offensichtliche —
(Schwer-)Behinderteneigenschaft des Bewerbers ankniipft.

Nach Begriindung des Arbeitsverhiltnisses ist eine mdgliche Fragebe-
rechtigung in diesem Zusammenhang ohnehin Glasperlenspiel, da sich der
betroffene Arbeitnehmer — sofern er der entsprechenden Hilfsmittel bedarf,
um seine Titigkeit austiben zu kénnen — eigeninitiativ offenbaren wird.

3. Forderung von Teilzeitarbeitsplitzen, § 164 Abs.5 SGB IX

Schwerbehinderte Menschen haben einen Anspruch auf Teilzeitbeschif-
tigung, wenn dies wegen Art und Schwere der Behinderung notwendig ist.
Dieser individualrechtliche Anspruch auf tatsdchliche Beschiftigung bei
verringerter Arbeitszeit entsteht unmittelbar bei Vorliegen der gesetzli-
chen Voraussetzungen#™. Bereits aus der Natur des Anspruchs ist von ei-
ner angemessenen Vorkehrung im Sinne des Art.5 der RL 2000/78/EG
zur weiteren Ausibung der Beschiftigung auszugehen*’. Insofern schei-
det eine Rechtfertigung der Frage nach § 5 AGG aus. Da das Recht der
betroffenen Mitarbeiter auf Verkiirzung ihrer Arbeitszeit an den Nachweis
des Status gekniipft ist, bedarf es hier keines arbeitgeberseitigen Fragerechts.

473 Vgl. auch Deinert in: Deinert/Weld, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragetecht des
Arbeitgebers, Rdnr.4, der auf das Integrationsziel des § 164 Abs.4 SGB IX hinweist.

474 BAG v. 14.10.2003 — 9 AZR 100/03 —, E 108, 77, 83; Porsche, Konzept der positiven
MaBnahmen nach § 5 AGG, 583f; cine dreimonatige Wartezeit oder eine
Mindestbeschiftigtenzahl ist anders als fiir § 8 TzBfG nicht erforderlich, Kossens in:
Kossens/von der Heide/MaaB3, 4. Aufl. 2015, SGB IX § 81 Rdnrn.99 und 102.

45 So EuGH v. 11.04.2013, Rs. C-335/11, C-337/11, NZA 2013, 553, 556, Rdnr.48 ff. insb.
52 und 55 — HK Danmark, handelnd fiir Jette Ring/Dansk almennyttigt Boligselskab und
— HK Danmatk, handelnd fir Lone Skouboe Werge/Dansk Arbejdsgiverforening,
handelnd fur die Pro Display A/S in Konkurs (C-337/11).



114

4. Verzeichnisfithrungs- und Nachweispflicht

Eine weitere Verpflichtung des Arbeitgebers ist die Verzeichnisfithrungs- und
Nachweispflicht des § 163 SGB IX, die in Verbindung mit den Bul3geldvor-
schriften des § 238 Abs.1 SGB IX zu sechen ist.

a. Verstol3 gegen Verzeichnisfithrungspflicht, § 163 Abs.1 SGB IX
Hiernach muss ein Arbeitgeber laufend ein Verzeichnis der bei ihm beschif-
tigten anrechnungsfihigen Personen fithren. Dieses ist der Agentur flir Arbeit
oder dem Integrationsamt auf Verlangen vorzulegen.*76

Eine Aufnahme in das Verzeichnis scheidet denklogisch aus, wenn der
Arbeitgeber keine Kenntnis vom Status des Beschiftigten hat.

Der Verstof3 gegen die Vorschrift ist nach § 238 Abs.1 Nr.2 SGB IX als
Ordnungswidrigkeit buB3geldbewehrt.

b. Anzeigepflicht des § 163 Abs.2 SGB IX

Der Arbeitgeber hat die Daten bis zum 30. Juni vollstindig und richtig anzu-
zeigen. Hieraus jedoch eine Frageberechtigung per se herzuleiten, scheitert an
der Rechtsnatur der Vorschrift. Diese soll den Dienststellen der Bundesagen-
tur fir Arbeit und den Integrationsimtern Informationen tber die betriebli-
chen Verhiltnisse sowie die Beschiftigung der schwerbehinderten Menschen
dort liefern*””. Ein Versto3 gegen die Anzeigepflicht ist als Ordnungswidrig-
keit nach § 238 Abs.1 Nr.3 SGB IX bufigeldbewehrt. Da die notwendigen
Daten jedoch nicht hinreichend konkretisiert sind, wird im Schrifttum bereits
die Grundlage fiir die Ahndung des Versto3es als Ordnungswidrigkeit be-
zweifelt*’s.

c. Die Buf3geldvorschriften des § 238 SGB IX

Die BuBlgeldvorschriften des § 238 Abs.1 Nr.2 bis Nr.5 SGB IX setzen ein rechts-
widriges und vorwerfbares (vorsitzliches und fahrlissiges) Verhalten des Arbeit-
gebers voraus#7. Hat dieser jedoch keine Kenntnis vom Status des Beschiftigten,

476 Krimer in: Basiskommentar SGB IX, 15. Aufl. 2020, § 163 Rdnr.2f.

477 NPGW]/ Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 163 Rdnr.10; LPK-SGB IX/Dax, 5.Aufl. 2019,
SGB IX § 163 Rdar.4.

478 So NPGW]/Pablen, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 238 Rdnr.28.
479 NPGW]/Pablen, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 238 Rdnrn.4, 13 und 17.
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kann er nicht belangt werden. Dem grundsitzlich denkbaren Einwand, bei einer
offensichtlichen Einschrinkung kénnte ein Fahrlissigkeitsvorwurf in Betracht
kommen, ist zu entgegnen, dass hier das Personlichkeitsrecht des Mitarbeiters
entgegensteht. Dieses gebietet einem Investigativverhalten des Arbeitgebers zu-
mindest wihrend der ersten sechs Monate des Arbeitsverhiltnisses Einhalt.

Sofern aus der Bufigeldandrohung ein Fragerecht hergeleitet werden
soll, fragt sich allerdings, ob hier nicht sogar eine Fragepflicht anzudenken
ist, da sonst der Fahrldssigkeitsvorwurf gegeniiber dem Arbeitgeber im
Raum steht.

Derartige Mechanismen entsprechen nicht dem Ziel des Antidiskriminie-
rungs- bzw. Schwerbehindertenrechts, das die Teilhabe der betroffenen Men-
schen beférdern soll.

5. Gewihrung von Zusatzurlaub
Das BAG# hilt weiterhin den Zusatzurlaub nach § 208 SGB IX fiir ein Ar-
gument, das die arbeitgeberseitige Frage nach dem Status des Mitarbeiters
rechtfertigen soll. Auch hier ist ein Berufen unter Hinweis auf den (nicht not-
wendig bereits amtlich festgestellten) Status erforderlich*!. Der Arbeitgeber
muss den Zusatzurlaub nicht anbieten, solange er den Status des Arbeitneh-
mers nicht kennt*2. Hieraus auf ein Fragerecht des Arbeitgebers und eine
korrespondierende Aufklirungspflicht des Arbeitnehmers zu schlieBen, er-
scheint daher zweifelhaft. Es ist dem Arbeitnehmer vielmeht zuzumuten, sei-
nen Status im Rahmen der Geltendmachung des Zusatzutlaubs zu offenbaren,
da er anderenfalls dieses Recht nicht wahrnehmen kann. Dies spricht vorlie-
gend fiir eine Obliegenheit des Arbeitnehmers.

Eine Aufklirungspflicht zur Ermdglichung eines rechtstreuen Verhaltens
des Arbeitgebers kann sich hier nicht ergeben.

480 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 — E 141, 1, 4 Rdnr.14.

481 BAG v.28.01.1982— 6 AZR 636/79 —, AP Nt.3 zu § 44 SchwbG; NPGW] / Pahlen, 14. Aufl.
2020, SGB IX § 208 Rdnr.8; Etfl</Ro/fs, 21. Aufl. 2021, SGB IX § 208 Rdnr.1.

482 NPGW]/Pablen, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 208 Rdnt.9.
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6. Beteiligungsrechte der Interessenvertretungen

Nach § 176 SGB IX férdern u. a. Betriebs- und Personalrite die Fingliederung
schwerbehinderter Menschen. Die Beteiligungsrechte der Interessenvertretungen
dienen der Interessenwahrung der schwerbehinderten Beschiftigtens3.

Die Generalklausel des § 178 Abs.1 S.1 SGB IX legt die Grundsitze der
Aufgaben der SBV im Sinne einer Helfer- und Beraterfunktion fiir den ein-
zelnen schwerbehinderten Menschen fest#4. Ein Fragerecht des Arbeitgebers
nach dem Status eines Arbeitnehmers kann sich daraus jedoch nicht ergeben.
Es muss hier gentigen, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer darauf hin-
weist, dass er gef. die Hilfe der SBV in Anspruch nehmen kann. Anderenfalls
ergibe sich eine Hintertlr zur Ausforschung der Arbeitnehmer, die so nicht
gewollt sein kann.

Selbst in Fallen des § 178 Abs.2 SGB IX, in denen ,,die schwerbehinder-
ten Menschen als Gruppe® betroffen sind, wire die Frage an ein Individuum
gerichtet. Eine darauf aufbauende Frageberechtigung des Arbeitgebers nach
dem individuellen Status seiner Beschiftigten im Kontext des § 5 AGG setzt
voraus, dass die Gruppe der schwerbehinderten Beschiftigten als Ganzes be-
troffen ist. Eine solche Konstellation ist kaum denkbar, zumal dann auch die
Arbeitnehmervertretung zu beteiligen ist#3°.

C. Befristetes Beschiftigungsverhiltnis

Im Schrifttum wird die Frage im befristeten Arbeitsverhiltnis vereinzelt ab-
gelehnt*6, Laut Husemann*" ergeben sich bei befristeten Arbeitsverhiltnissen
keine Besonderheiten. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist der Arbeitgeber
nicht berechtigt, nach einem mdéglicherweise vorliegenden Schwerbehinder-
tenstatus zu fragen. Nach sechsmonatigem Bestehen soll der Arbeitgeber

4 ErfK/Roff, 21. Aufl. 2021, SGB IX § 178 Rdnr.1; NPGW]/Pablen, 14. Aufl. 2020,
SGB IX § 178 Rdnr.5.

484 Rebhwald in: Basiskommentar SGB IX, 15. Aufl. 2020, § 178 Rdnr.4f.

45 Zur Bedeutung der Arbeitnehmervertretungen im Bereich des Arbeitnehmerschutzes vgl.
Reichold, FS 50 Jahre BAG, 153, 171.

486 So Brecht-Heitzmann, ZTR 2006, 639, 645.
487 Husemann, RAA 2014, 16, 22.
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dann zuldssigerweise nach dem Status fragen dirfen (Verzeichnisfihrung).
Der Ansicht, dass eine spitere Entfristung in Kenntnis des Status in Rede
steht, sei ,,dann im Interesse eines bestehenden Systems hinzunehmen‘488,
kann allerdings nicht gefolgt werden.

Die Zahl der befristeten Arbeitsverhiltnisse hat sich von 863.000 im Jahr
1994 auf 2,78 Mio. im Jahr 2014 verdreifacht, wovon 48 Prozent ohne Sach-
grund befristet sind.*% Fiir das Jahr 2016 weist das Statistische Bundesamt
37,04 Mio. abhingig Erwerbstitige aus, von denen 4,856 Mio. befristet be-
schiiftigt sind. Hiervon entfallen allein 3 Mio. auf die Alterskohorte der 20 bis
40 Jahre alten Erwerbstitigen.

Nachdem die Auskunftsverpflichtung laut BAG*! keine iibermafige Be-
lastung fir den Arbeitnehmer darstellen darf, greift hier wiederum die Be-
trachtung der widerstreitenden Interessen unter Beriicksichtigung des Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatzes. Jedenfalls zuldssig ist daher die Frage, wenn das
Arbeitsverhiltnis tiber den Zeitpunkt hinaus geht, zu dem eine Riickforde-
rung zu Unrecht gezahlter Ausgleichsabgabe erfolgen kann, vgl. § 160 Abs.4
S.8 SGB IX.

Im Fall eines befristeten Arbeitsverhiltnisses besteht fir den Arbeitnehmer
die Gefahr, durch Offenbarung seines Status eine mégliche Weiterbeschifti-
gung bei demselben Arbeitgeber zu gefihrden. Die genannten Zahlen zeigen,
dass befristete Beschiftigungsverhiltnisse gerade zu Beginn der Erwerbsbio-
graphie verbreitet sind. Sie dienen hier auch als verlingerte Probezeit*2. Auf
Seiten des Arbeitgebers kann hier die rechtsgrundlos entrichtete Ausgleichs-
abgabe fiir eine Offenbarungsverpflichtung des Arbeitnehmers streiten. Da
die Unkenntnis des Arbeitnehmerstatus aufgrund der Befristung nur im Fall
einer aulerordentlichen Kiindigung Wirkung entfaltet, ist zu tberlegen, ob
die Offenbarungspflicht hier sach- und interessengerecht sein kann.

488 Husemann, RAA 2014, 16, 22.

489 BT-Drucks. 18/12354 v. 16.05.2017, 1.

490 Statistisches Bundesamt, Bevolkerung und Erwerbstitigkeit 2016, 2.14.1, 3,
www.destatis.de.

91 So BAG v. 07.09.1995 — 8 AZR 828/93 —, NZA 1996, 637, 638.

92 Vgl. Giirtzgen/Kubis/ Kiifner, IAB-Kutzbericht 17/2019, 9, die neben der Deckung des
kurzfristigen Arbeitskriftebedarfs bei 85 v. H. der Befristungen eine lingerfristige
Perspektive sehen.
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Nachdem das Integrationsamt auch im Rahmen einer aul3erordentlichen
Kindigung zu héren ist, ist in einem solchen Fall auf die Ausfithrungen zur
Kindigung zu verweisen*??. Offenbart sich der Arbeitnehmer nicht rechtzei-
tig, kann er sich nicht im Nachhinein auf die Schutzvorschriften des SGB IX
berufen (Verwirkung).

Es ist somit sachgerecht, eine Fragestellung bei einer Vertragsdauer von
unter sechs Monaten als unzuldssig einzustufen.

D. Das Problem der Statusinderung
im bestehenden Beschiftigungsverhiltnis

Der Ausformung der Kriterien fiir die Bildung des GdB liegen die gesell-
schaftlichen Rahmenbedingungen behinderter Menschen fiir eine selbstbe-
stimmte und gleichberechtigte Teilhabe zugrunde. Daher kann sich eine Ver-
besserung der Lebenssituation dieser Personengruppe gemil3 den Zielen des
SGB IX und des BGG auf die Hohe des GdB im Einzelfall auswirken, sofern
durch sie eine Beseitigung von Benachteiligungen und damit eine gleichbe-
rechtigte Teilnahme am Leben in der Gesellschaft mit selbstbestimmter Le-
bensfithrung erreicht wurde. 4%

Der Ablauf einer Heilungsbewihrung, etwa nach einer Krebserkrankung
ohne Rezidiv, stellt eine Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse i.S. des § 48
SGB X dar*5>. Verringert sich der GdB auf weniger als 50, verliert der behin-
derte Mensch den Schutz als schwerbehinderter Mensch gem. § 199 Abs.1
SGB IX erst, nachdem die Verringerung durch Bescheid festgestellt wurde
und dieser Bescheid unanfechtbar geworden ist. Zudem besteht nach Eintritt
der Unanfechtbarkeit eine Auslauffrist, sog. ,,.Schonfrist 4%, von drei

495 Vgl. Teil 2 § 6.

94 Schorn, SozSich 2002, 127, 128£.; Schulte, ZESAR 2012, 112, 113 und 117 weist darauf hin,
dass die Hohe des GdB ausschlaggebend fiir die Moglichkeit ist, Nachteilsausgleiche zur
Gewihrung sozialer Inklusion in Anspruch zu nehmen.

495 T.SG NRW v. 18.08.2002 — I. 7 SB 70/02 —, NZS 2002, 671.

496 Winkler in: Miller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX Teil 2, § 116 SGB IX, Rdnr.6;
LPK-SGB IX/Dan, 5. Aufl. 2019, SGB IX § 199 Rdnt.13 a. E.; Bieritz-Harder in HK-SGB
IX, 3. Aufl. 2010, § 116 Rdnr.6.
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Monaten, nach deren Ablauf der Betroffene den Schutz als schwerbehinder-
ter Mensch verliert.47

Fir gleichgestellte Menschen gilt die entsprechende Regelung des
§ 199 Abs.2 SGB IX.

Andert sich der Status eines Beschiftigten im bestehenden Beschiftigungs-
verhiltnis, besteht fiir den Arbeitgeber die Moglichkeit, nach sechsmonatigem
Bestehen des Arbeitsverhiltnisses nach dem Status zu fragen. Eine unbegriin-
dete Offenbarung von Seiten des Arbeitnehmers kann von diesem nicht er-
wartet werden, sofern die dem Status zugrunde liegende Behinderung seine
Arbeitsleistung nicht beeintrichtigt.

Eine Offenbarung bei Wegfall des Status im bestehenden Arbeitsverhiltnis
wiirde dem Arbeitgeber cine Erstattung der zu Unrecht entrichteten Aus-
gleichsabgabe erméglichen. Jedoch ist zu besorgen, dass das Vertrauensver-
hiltnis zu dem entsprechenden Arbeitnehmer empfindlich gestért sein kann
und ein grundsitzliches Misstrauen gegeniiber seiner Leistungsfihigkeit
durch die Information iiber den ehemals bestehenden Status geweckt werden
kann.

E. Stellungnahme

Im bestehenden Beschiftigungsverhiltnis liegt es im Interesse des schwerbe-
hinderten Arbeitnehmers, dessen Beeintrichtigungen ihn bislang noch nicht
gezwungen haben, seinen Status zu offenbaren, diesen weiterhin vor dem Ar-
beitgeber zu verbergen. Dies ermdéglicht dem Arbeitnehmer die reibungslose
Eingliederung in den Arbeitsprozess, dessen Anforderungen er offenbar er-
tillen kann.

Der Arbeitgeber wiederum hat ein Interesse an der Kenntnis des Status
seines Arbeitnehmers, da er mit dieser Information nachweisen kann, in wel-
chem Umfang er die Beschiftigungspflicht erfiillt. Die monetire Auswirkung

97 Vgl. Winkler in: Muller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX Teil 2, § 116 SGB IX,
Rdnr.6; Kossens in Kossens/von der Heide/Maal3, 4. Aufl. 2015, SGB IX § 116 SGB
Rdnr.2f.
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der Unkenntnis ist hier die rechtsgrundlose Zahlung der Ausgleichsabgabe.
Es ist also ein nicht in der Person des Arbeitnehmers liegender Faktor, der
diesen zur wahrheitsgemiflen Beantwortung der Frage des Arbeitgebers nach
dem Status zwingt. In welcher Form der Arbeitgeber aus dieser Information
weitergehende Schliisse beziiglich des Arbeitnehmers zieht, ist fiir den Ar-
beitnehmer weder kontrollier- noch beeinflussbar.

Somit erwichst aus einer Regelung, die urspriinglich der Integration
schwetrbehinderter Menschen ins Arbeitsleben dienen sollte, ein Nachteil, der
mit dem wirtschaftlichen Interesse des Arbeitgebers begriindet wird.
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§ 6 Die Frage bei Beendigung
des Arbeitsverhailtnisses

Das BAG*S8 stellte fest, dass den schwerbehinderten Menschen nach der
Rechtslage bis zum 21.12.2003 die Obliegenheit traf, seinen Arbeitgeber in-
nerhalb eines Monats auf den besonderen Kiindigungsschutz hinzuweisen.
Anderes sollte nur bei Kenntnis von oder Offensichtlichkeit der Schwerbe-
hinderung gelten.

A. Die Frage bei beabsichtigter Kiindigung

Die Kindigung eines schwerbehinderten Menschen soll aufgrund dessen Be-
hinderung einer hdheren Hemmschwelle begegnen als die bloB3e Nichteinstel-
lung#%.

Da Schwerbehinderteneigenschaft oder Gleichstellung eine Behinde-
rung voraussetzen, sind sie auch bei der Beendigung von Arbeitsverhilt-
nissen zu beriicksichtigen, § 2 Abs.1 Nt.2 AGG. Da § 2 Abs.4 AGG aus-
schlieBlich die Regelungen zum allgemeinen und besonderen Kindigungs-
schutz fiir anwendbar erklirt>0, werden vorliegend nur diese betrachtet.

I. Die Frage zur Vorbereitung einer Kiindigung

Mit der statusbezogenen Frage im Vorfeld einer beabsichtigten Kiindigung
versucht der Arbeitgeber sich rechtstreu zu verhalten>'!. Dies gilt sowohl fiir
die Anforderungen des § 1 Abs.3 KSchG als auch den Sonderkiindigungs-
schutz des SGB IX und das Zustimmungserfordernis durch das

498 BAG v. 20.01.2005 — 2 AZR 675/03 —, NZA 2005, 689.
499 Husemann, RAA 2014, 16, 22.

50 Die Veteinbarkeit dieser Regelung mit dem EU-Recht ist umsttitten, vgl. EtfI</ Oetker,
21. Aufl. 2021, KSchG § 1 Rdnr.90a.

501 So Schrader/ Siebert, AtbR Aktuell 2012, 157, 159.
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Integrationsamt. Das BAG hat den Verweis auf ein Negativattest>? zutref-
fend verneint>03. Gleichwohl ist der Arbeitnehmer nicht zur ungefragten Aus-
kunft verpflichtet>4.

Die wahrheitswidrige Beantwortung der Frage fithrt jedoch nach Rspr.>0>
und Schrifttum5% zur Verwirkung des Sonderkiindigungsschutzes. Es handelt
sich mithin um eine Obliegenheit des Arbeitnehmers zur Offenbarung seines
Status>7.

II. Die Frage zur Erfiillung der Beteiligungspflichten

Bei der Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses sind die Interessenvertretun-
gen und das Integrationsamt zu beteiligen.

1. Betriebliche Interessenvertretungen

Um dieser Verpflichtung zur Beteiligung von Betriebs- bzw. Personalrat und
SBV zum Schutz des Arbeitnehmers entsprechen zu kénnen, muss der Ar-
beitgeber die Moglichkeit haben, den Status des Beschiftigten in Erfahrung
bringen zu kénnen.

Der Personalrat wirkt gem. § 85 Abs.1 BPersVG bei der ordentlichen
Kindigung durch den Arbeitgeber mit. Eine ohne Anhérung des Betriebsrats
erfolgte Kiindigung ist unwirksam, § 102 Abs.1 Betr VG, ebenso wie eine ohne
Beteiligung der SBV ausgesprochene Kiindigung, § 178 Abs.2 8.3 SGB IX.
Der Arbeitgeber kann allerdings auch erst durch die der Kindigung wider-
sprechende Stellungnahme des Betriebsrats nach § 102 BetrVG von der
Schwerbehinderung oder Antragstellung Kenntnis erlangens.

502 Das Negativattest ist ein Bescheid des Integrationsamtes, der einen Antrag des
Arbeitgebers auf Zustimmung zur Kindigung eines schwerbehinderten oder gleich-
gestellten Menschen mangels Vorliegens des entsprechenden Status als unzulissig abweist.

505 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 4 Rdnr.16.

504 Deinertin: Deinert/Weltd, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnt.19 unter Hinweis auf die Obliegenheit zur Offenbarung des Status durch den
Arbeitnehmer.

505 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 2f. und 14 Rdntn.10 und 52f.
506 Schrader/ Siebert, AtbR Aktuell 2012, 157, 159.

507 Deinert in: Deinert/Weltd, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Atbeitgebers,
Rdnr.19.

508 BAG v. 20.01.2005 — 2 AZR 675/03 —, NZA 2005, 689.
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2. Integrationsamt

Die Beteiligung des Integrationsamtes bei Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses dient dem Arbeitsplatzschutz des individuellen schwerbehinderten Mitar-
beiters>”. Der Arbeitgeber hat also die Pflicht, die Zustimmung des Integra-
tionsamts zur Kindigung einzuholen, § 168 SGB IX.

Um dieser Verpflichtung zur Beteiligung gerecht werden zu kénnen und da-
mit auch Schutzmechanismen fur den schwerbehinderten Arbeitnehmer aus-
zul6sen, muss es dem Arbeitgeber méglich sein, sich iber den Status zu in-
formieren. Hier iiberwiegt somit das Interesse des Arbeitgebers.

I1I. Beriicksichtigung bei der Sozialauswahl

Eine Berticksichtigung bei der Sozialauswahl setzt eine Feststellung nach
§ 152 SGB IX voraus®’. Der Arbeitgeber kann zwar grundsitzlich vorsorg-
lich den Antrag auf Zustimmung nach § 168 SGB IX stellen und damit ein
Negativattest erwirken. Jedoch kann dies — abhingig von den wirtschaftlichen
Umstinden — zu einem derart eth6hten Arbeitsanfall bei den Integrationsim-
tern fiihren, dass eine sachgerechte Bearbeitung der begriindeten Antrige nur
eingeschrinkt moglich ist. Insofern kann der Arbeitgeber den Status des Ar-
beitnehmers zuldssig erfragen. Es ist dann auch nicht zu beanstanden, wenn
der Schwerbehinderung nach Mal3gabe des GdB differenziert Rechnung ge-
tragen wird>!!.

IV. Kiindigung innerhalb der ersten sechs Monate
des Beschiftigungsverhiltnisses

Erfolgt die Kiindigung innerhalb der ersten sechs Monate des Beschifti-
gungsverhiltnisses, ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Beendigung des At-
beitsverhiltnisses nach § 173 Abs.4 SGB IX dem Integrationsamt innerhalb
von vier Tagen anzuzeigen.

509 EtfK/Roffs, 21. Aufl. 2021, SGB IX § 168 Rdnt.1; NPGW]/ Neumann, 14. Aufl. 2020, SGB
IX, § 168 Rdnr.1.

510 BAG v. 20.01.2005 — 2 AZR 675/03 —, NZA 2005, 689, 690.
511 ErfK/ Oetker, 21. Aufl. 2021, KSchG § 1 Rdnr.334.
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Die Anzeige fithrt nicht zur Zustimmungsbedirftigkeit der Kiindigung
und dient der Prifung moglicher Schadenersatzanspriiche des Integrations-
amts®12. Insofern kann diese Vorschrift fiir sich genommen keine Fragebe-
rechtigung begriinden.

B. Zwischenergebnis

Im Hinblick auf eine beabsichtigte Kiindigung eines Arbeitnehmers begegnet
die Frageberechtigung des Arbeitgebers keinen Bedenken. Zum einen bené-
tigt der Arbeitgeber die Information iiber den Status, um sich rechtstreu zu
verhalten, zum anderen dient die Information hier auch dem Schutz des
schwerbehinderten Arbeitnehmers, der durch die Interessenvertretungen und
das Integrationsamt Unterstiitzung erhalten kann. Sofern der Arbeitnehmer
es vorzieht, zu seinem Status zu schweigen, verwirkt er diesen Schutz.

512 Rehwald in: Basiskommentar SGB IX, 15. Aufl. 2020, § 173 Rdnr.19.



§ 7 Die Folgen der unzutreffenden
Beantwortung der Frage

Welche Wirkungen die unzutreffende Beantwortung der Frage nach dem Sta-
tus des Bewerbenden bzw. Arbeitnehmers hat, hingt davon ab, ob der Arbeit-
geber die Frage stellen durfte.

A. Zulissige Fragen

Wie bereits gezeigt>!3 ist eine zuldssig gestellte Frage wahrheitsgemal zu be-
antworten. Bei unzutreffender Beantwortung einer zuldssigen Frage besteht
ein Anfechtungsrecht des Arbeitgebers nach den §§ 119, 123 BGB>!* bzw.
Schadenersatzanspriiche.

B. Unzulidssige Fragen

Sind dem Arbeitgeber bestimmte Fragen ihrem Inhalt oder ihrer Art nach
untersagt, muss es fiir den Stellenbewerber/Beschiftigten auch Moglichkeiten
geben, unzulidssigen Fragen zu begegnen, ohne seine Bewerbungs- bzw. Be-
schiftigungschancen zu verringern oder sich damit ins Unrecht zu setzen.
Da ein Bewerber durch die Nichtbeantwortung einer unzulissig gestellten
Frage zwangsliufig den Eindruck hervorruft, er habe etwas zu verbergen,

133

wird ihm in diesem Fall ein sog. ,,Recht zur Lige*>!> zugestanden>'.

513 So Teil 2 § 3.
514 Vgl. Linck in: Schaub, ArbRHdb, 18. Aufl. 2019, § 26 Rdnr.21.

515 Utspt. so benannt von Lareng, Anm. zu BAG v. 22.09.1961 — 1 AZR 241/60 —, AP Nr.15
zu § 123 BGB, BL.1255f.

516 Woblgemuth, AuR 1992, 46, 49£; Ebrich, DB 2000, 421; Deinert in Deinert/Neumann, Hdb. SGB
IX, 2. Aufl. 2009, § 17 Rdnr.3; MHAB ArbR/ Berecke, Bd.1: Individualarbeitsrecht 1, 5. Aufl. 2021,
§ 33 Rdnr.142 mit der Klarstellung, dass dieses ,Recht zur Liige* lediglich bedeutet, dass bei
unzulissiger Frage eine unrichtige Auskunft nicht als arglistige Tduschung iSd. § 123 BGB
angelastet werden kann; Weyand/ Schubert, Das neue Schwerbehindertenrecht, 2. Aufl. 2002, 3.3,
Rdnt.154; Joussen, NJW 2003, 2857, 2859; a.A. einst BAG v. 22.09.1961 — 1 AZR 341/60 —, AuR
1961, 346; Oetker, RAA 2004, 8, 14, kritisiert den Begriff des ,,Rechts der Liige* als zu plakativ.
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Moritz>'7 will dieses ,,Recht zur Liige* grundsitzlich nicht anerkennen, re-
lativiert diesen Standpunkt jedoch, indem er dem Arbeitgeber im Falle der
unrichtigen Beantwortung unzulissig gestellter Fragen keine Schadensersatz-
anspriiche gegen den Arbeitnehmer und keine Anfechtungsmaoglichkeit nach
den §§ 119, 123 BGB zuerkennt. Ein anderer Teil des Schrifttums>!8 wiede-
rum sieht das ,,Recht zur Liige™ als Teil des praventiven Diskriminierungs-
schutzes durch Frageverbot.

Jedenfalls berechtigt die wahrheitswidrige Beantwortung einer unzuléssig
gestellten Frage nicht zur Anfechtung des Arbeitsvertrags wegen Tauschung,
da es dieser an der erforderlichen Rechtswidrigkeit oder aber der Arglist
fehlts1.

Die somit anerkannte Regelung stellt also faktisch ein ,Recht zur
Liige* dar, wenngleich dessen Rechtsnatur zweifelhaft ist.

Das BAG5% hat im Fall der Frage nach der Schwerbehinderteneigen-
schaft anders als bei der Frage nach einer Schwangerschaft ein ,,Recht zur
Liige abgelehnt. Es gebe auller dem gesetzlich eréffneten keinen weiteren
inoffiziellen Weg zur ,,unauffilligen Integration in den Arbeitsprozess® 2!,
Kreitner>2? schlieBt sich dieser Argumentation an, wonach bei einem ,,Recht
zur Liige” bei Beantwortung einer unzulissig gestellten Frage diejenigen
schwerbehinderten Menschen ohne ersichtlichen Grund bevorzugt wiirden,
deren Schwerbehinderung nicht duf3erlich erkennbar ist>?3. Andere Teile im
Schrifttum>* wollen in der unzuldssigen Frage einen rechtswidrigen Angriff
des Arbeitgebers auf das Personlichkeitsrecht des Bewerbers sehen und damit

517 Moritz, NZA 1987, 329, 336.

518 Von Koppenfels-Spies, AuR 2004, 43; Kippler, ZfA 1995, 271, 276.

519 Ebrich, DB 2000, 421; Joussen, NJW 2003, 2857, 2858.

520 U. a. BAG v. 01.07.1993 — 2 AZR 25/93 —, AP Nt.36 zu § 123 BGB mit Anm. Wank; v.
01.07.1993 — 2 AZR 25/93 —, EzA § 123 BGB Nr.39.

521 BAG v. 05.10.1995 — 2 AZR 754/97 —, E 81, 120, 128.

522 Kreitner, EWiR 1996, 441, 442.

523 Vgl. hierzu Charlton, Nothing About Us Without Us, 97, der in diesem Zusammenhang
von einer ,,Hierarchie der Behinderungen” spricht.

524 Walker, DB 1987, 273; Neumann-Duesberg, JR 1967, 1, 3; v. Liibtow, FS Bartholomeyczik
(1973), 249, 275; Linnenkohl, AuR 1983, 129, 133; kritisch dazu Lejpold, AuR 1971, 161,
163, der weder einen notwehrfihigen Eingriff in die Intimsphire durch eine blof3e Frage
anerkennen will, noch die Notwehr durch Liige, da eine schlichte Verweigerung der
Beantwortung hierfiir ausreichend sei.
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die wahrheitswidrige Beantwortung unter dem Gesichtspunkt der Notwehr
rechtfertigen.

Schwerdier>? stellte jedoch zutreffend fest:

»Die Limitierung des Fragerechts bleibt solange rein verbal fort-
schrittlich, wie der Bewerber bei unzulissigen Fragen nicht die Cou-
rage besitzt, zu ligen.*

Auch kann ein Recht zur Liige, wie Flezscher? richtig darlegt, nur dann ein
Frageverbot unterstreichen, wenn die ibermittelten Informationen nicht
nachpriifbar sind.

C. Sonderfall: Die wahrheitswidrige Bejahung
der statusbezogenen Frage

Bei der wahrheitswidrigen Bejahung der Frage nach dem Vorliegen der
Schwerbehinderteneigenschaft ist die Moglichkeit der Anfechtung interessen-
gerecht®?’. Die Frage diirfte dabei regelmiBig auf den administrativ festge-
stellten GdB und die so amtlich festgestellte Schwerbehinderteneigenschaft
zielen. Sofern diese lediglich subjektiv vom Gefragten als méglicherweise vor-
liegend angesehen wird, steht der Weg der Anfechtung offen.

Ist bereits der Antrag auf Feststellung des GdB oder auf Gleichstellung
gestellt, so ist dies auf zuldssige Nachfrage zu offenbaren. Der Gefragte, der
sich unzutreffender Weise den Schutz als schwerbehinderter Mensch et-
schleicht, ist nicht schutzwiirdig.

525 Schwerdtner, Arbeitsrecht 1, 29.
526 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 130.
527 Husemann, RAA 2014, 16, 18.
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D. Folgen unzulissiger Fragestellung
fiir den Arbeitgeber

Mit dem Benachteiligungsverbot des § 164 SGB IX und der damit verbunde-
nen Intention des Gesetzgebers, die Benachteiligung schwerbehinderter Be-
werber und Beschiftigter zu verhindern>?, ist auch die titigkeitsneutrale
Frage nach dem Status eines Bewerbers bereits logisch ausgeschlossen.>2?
Fragt der Arbeitgeber unzuldssiger Weise nach der Schwerbehinderteneigen-
schaft, kann dies ein Indiz fiir eine Benachteiligung wegen der dem Status
zugrunde liegenden Behinderung darstellen>®. Die daraus folgenden Rechte
(§ 15 AGG) lassen sich so méglicherweise leichter durchsetzen.

Schon die Annahme einer Behinderung durch den Arbeitgeber als Grund
einer Benachteiligung 16st den Schadenersatz nach § 15 Abs.2 AGG aus®!.
Wurde dann noch eine statusbezogene Frage gestellt, greift die Beweislastum-
kehr des § 22 AGG.

Zwischenfazit Teil 2

Das Fragerecht nach dem Vorliegen von Gleichstellung oder amtlich festge-
stellter Schwerbehinderteneigenschaft hat mit dem Inkrafttreten des SGB IX
eine grundlegende Wandlung erfahren.

Das nunmehr bestehende Frageverbot im Anbahnungsverhiltnis ist geeignet,
schwerbehinderten Bewerbern die Teilhabe am Arbeitsleben zu erméglichen,
ohne die mit dem Status in Verbindung stehenden Sicherungsstandards zu

528 Vgl. BT-Drucks. 14/5074 v. 16.01.2001, 113 noch zur inhaltsgleichen Vorgingernorm des
§81SGBIX a.E

529 Mohr, br 2008, 34, 45; LPK-SGB IX/Dipwell, 5. Aufl. 2019, SGB IX § 164 Rdnr.36;
Bayreuther, NZA 2010, 679, 682 weist darauf hin, dass eine entsprechende Frage daher
nicht zutreffend beantwortet werden muss; a.A. Schrader/ Siebert, ArbRAktuell 2012, 157,
158, welche die Frage nach dem Status im Hinblick auf die geplante Titigkeit zulassen
wollen.

530 Deinertin: Deinert/Weltd, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnr.3 und Benachteiligungsverbot, Rdnr.44.

531 BAG v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 — NZA 2010, 383.
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verringern. Eine Rechtfertigung der Frage aus § 5 AGG oder aus § 8 AGG
ist nicht méglich.

Wie gezeigt, verfangen lediglich die Beschiftigungsquote bzw. die Aus-
gleichsabgabe und die Pflichten im Vorfeld einer beabsichtigten Kiindigung
als Argumente flr eine Frageberechtigung des Arbeitgebers im bestehenden
Arbeitsverhiltnis. Die Ausgleichsabgabe als Argument ist jedoch unter dem
Gesichtspunkt des Antidiskriminierungsrechts mit Vorsicht zu betrachten,
stellt diese doch eine Sanktion fir die Nichterfillung der Beschiftigungs-
pflicht dar.

Dass der konkrete Anlass der Fragestellung dem Arbeitnehmer nicht mit-
geteilt werden muss, ist auf dem Hintergrund des Inklusionsgedankens der
BRK nicht nachvollziehbar.

Besitzt der Arbeitgeber keine Kenntnis vom Status seines Arbeitnehmers,
bestehen auch keine entsprechenden Schutzpflichten. Ein generelles Frage-
verbot aullerhalb des Bereichs der beabsichtigten Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses erscheint unter diesem Gesichtspunkt zumindest diskussionswiir-

dig;

Die Frage nach dem Vorliegen der Schwerbehinderteneigenschaft oder
Gleichstellung wihrend eines bestehenden Beschiftigungsverhiltnisses ist
nach Ansicht des BAG aufgrund einer sonst moglicherweise rechtsgrundlo-
sen Zahlung der Ausgleichsabgabe durch den Arbeitgeber gerechtfertigt. Mit
der Begriindung der dem Arbeitgeber staatlich auferlegten Ausgleichsabgabe
wird den betroffenen Arbeitnehmern die Méglichkeit der statusanonymen
Teilhabe bzw. Teilnahme am wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Leben
verwehrt.

Die Schwerbehinderteneigenschaft hat als Eigenschaft des Arbeitneh-
mers aber keine Auswirkung auf die Leistungserbringung. Im Fall eines voll
leistungsfihigen Arbeitnehmers stehen sich die wirtschaftlichen Interessen
des Arbeitgebers aufgrund einer mdglichen Nichterfillung der Beschifti-
gungsquote und der damit verbundenen rechtsgrundlosen Entrichtung der
Ausgleichsabgabe und die Privatsphire des Arbeitnehmers gegentiber.

Die Ausgleichsabgabe als Argument fiir eine solche Offenbarungspflicht
heranzuziehen, erscheint fragwiirdig.



130

Dass die zu Unrecht entrichtete Ausgleichsabgabe faktisch diese Arbeitsleis-
tung verteuert, kann nicht Grundlage einer Offenbarungspflicht sein. Die
ohne Rechtsgrund entrichtete Ausgleichsabgabe kann zudem unter bestimm-
ten Voraussetzungen erstattet werden, arg. ex § 160 Abs.4 S.8 SGB IX.

Sofern der Arbeitnehmer leistungseingeschrinkt ist und dies Auswirkungen
auf die vertraglich geschuldete Leistung hat, trifft den Arbeitnehmer diesbe-
ziglich eine Offenbarungspflicht.

Problematisch ist hierbei jedoch, dass auf diese Weise eine gerade als Mo-
tivation zur Beschiftigung schwerbehinderter oder gleichgestellter Menschen
geschaffene Abgabe zur Offenbarung des Status und damit zur Einschrin-
kung der Selbstbestimmung des Beschiftigten fiihrt.

Die Kenntnis iber den Status des Arbeitnehmers wiederum kann zu des-
sen Diskriminierung fithren. Wenn bereits im Einstellungsprozess davon aus-
gegangen wird, dass die Kenntnis des Arbeitgebers von der Schwerbehinder-
teneigenschaft oder Gleichstellung eines Bewerbers diskriminierend ist, da sie
sich negativ auf dessen Einstellungschancen auswirkt, ist nicht einsichtig, wa-
rum diese Kenntnis des Status, die wihrend des Beschiftigungsverhiltnisses
erworben wird, nunmehr positiv oder zumindest neutral in ihrer Wertung sein
soll.

In der bestehenden Rechtslage ist es einem schwerbehinderten oder gleichge-
stellten Menschen verwehrt, sich in den Arbeitsprozess einzugliedern ohne
seinen Status, der bekanntlich auf einer Einschrinkung im Sinne einer Behin-
derung tulit, dauerhaft fiir sich behalten zu kénnen.

Die Verpflichtung zur statistischen Datenerhebung mag unter dem Gesichts-
punkt der Planbarkeit der Férderung noch als Argument in Betracht gezogen
werden. Die staatlich veranlasste Ausgleichsabgabe als Fragegrund deutet
echer in Richtung einer nicht intendierten Diskriminierung durch bestehende
Regelungen.

Nicht zu beanstanden ist die Frage nach dem Status im Rahmen einer
Sozialauswahl oder in Fillen, in denen ein Arbeitnehmer etwa die Umgestal-
tung seines Arbeitsplatzes wiinscht. Hier sind die (hauptsichlich monetiren)
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Interessen des Arbeitgebers in einem Ausmal betroffen, das die Frage recht-
fertigt.

Auch bei Kiindigungen oder im Insolvenzverfahren iberwiegen klar die
Interessen des Arbeitgebers an der rechtmifligen Abwicklung des Arbeitsver-
hiltnisses.

Anzudenken ist im Rahmen der Interessenabwigung, dass bei einer sach-
grundlosen Befristung erst zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ein Fra-
gerecht nach dem Status in Betracht kommen kann, wenn klar ist, dass eine
Fortfiihrung der Arbeitsbeziehung ausgeschlossen ist.






TEIL 3

DAS FRAGEVERBOT
IM OKONOMISCHEN KONTEXT

Im Rahmen 6konomischer Uberlegungen zeigt der Wegfall des Fragerechts
ebenfalls Wirkung, da sich auch hier die widerstreitenden Interessen des
schwerbehinderten Menschen und die des wirtschaftlich planenden Arbeitge-
bers gegeniiberstehen. Zu der bereits bestehenden ,,ausgeprigten Skepsis ge-
geniiber der Einstellung von Menschen mit Behinderungen532 beansprucht
der Bereich der Behinderung erhebliche Kapazititen in der Personalarbeit>33.

Sind Vertragspartner iiber relevante Eigenschaften der Leistung und Gegen-
leistung in unterschiedlichem Maf3 informiert und ist damit offen, welche Ver-
pflichtungen die Vertragsparteien eingehen, wird dies als Informationsasym-
metrie bezeichnet>,

Die Bedeutung des Frageverbots fiir die Entscheidungsmechanismen und
-strategien des Arbeitgebers wird insbesondere vor dem Hintergrund der Be-
deutung von Arbeit und Information erkennbar. Eine zunehmende Beschrin-
kung des arbeitgeberseitigen Informationsbegehrens vergroflert fiir diesen
die mit einer Einstellung verbundenen Unwigbarkeiten>®. Im Zweifel fihrt
dies zum Absehen von einem urspriinglich intendierten Vertragsschluss.

532 Klatta et al., Unternehmensbefragung ,,Dialog zwischen Integrationsamt und Betrieben®,
29.

53 Klatta et al., Unternehmensbefragung ,,Dialog zwischen Integrationsamt und Betrieben®,
29.

534 Vgl. Wahvei in Kleinhenz, BeitrAB, 95, 98.
535 Thiising/ Lambrich, BB 2002, 1146, 1152.






§ 8 Die Bedeutung der Personalauswahl

Die menschliche Arbeitskraft stellt neben Giitern, Finanzmitteln und organi-
satorischen Ressourcen einen unverzichtbaren Faktor in der Wirtschaftswelt
dar.>% Handelt ein Arbeitgeber also ressourcenorientiert, folgt hieraus die Be-
deutung der Arbeitsleistung neben Sach- und Finanzmitteln als Grundlage fir
das Erreichen der wirtschaftlichen Ziele seines Unternehmens. Er erwartet
von der Neueinstellung eines Arbeitnehmers eine Erhohung der Produktivitit
und mithin seines Gewinns. Zwar ist Letzterer noch von weiteren Faktoren
abhingig, fiir die Verbesserung der Produktivitit versucht der Arbeitgeber
durch die Auswahl unter den Stellenbewerbern jedoch zumindest eine geeig-
nete Grundlage zu schaffen.>37

Der Arbeitnehmer seinerseits erwirtschaftet durch seine Titigkeit die
Grundlage seines Lebensunterhalts und ist hierzu in der Regel auf das Be-
schiftigungsverhiltnis angewiesen. Daher hat er als Stellenbewerber kein In-
teresse daran, Sachverhalte zu offenbaren, die (méglicherweise) dem Ab-
schluss eines Arbeitsvertrages entgegenstehen.

Aus der Bedeutung des Faktors Arbeit folgt die Bedeutung der Auswahl der
Arbeitnehmer, die diese Arbeit verrichten (sollen). Wie unter anderem im
Rahmen det Human Resource Management (HRM)-Ansitze58 deutlich wird, sind
die Mitarbeiter der wichtigste Erfolgstaktor und Quelle nachhaltiger Wettbe-
werbsvorteile, die es gilt, im und fir den Wettbewerb zu gewinnen. Da Pla-
nung und Organisation dieses Produktionsfaktors fiir Unternehmen entschei-
dend sind, wird die Personalabteilung faktisch zu einer Art

536 Vgl. Hiberle, ] Z. 1984, 345, 354; Liebig in: Liebig/Lengfeld /Mau, Verteilungsprobleme und
Gerechtigkeit in modernen Gesellschaften, 197, 207; Ridder/ Conrad/ Schirmer/ Bruns,
Strategisches Personalmanagement, 39.

537 Vgl. Lechner, Asymmetrische Information auf dem Arbeitsmarkt, 126; vgl. Borgaes, Der
Informationsschutz des Arbeitsplatzbewerbers, 7, hins. des Gedankens der
Gewinnmaximierung als Richtschnur unternehmerischen Handelns beztglich des
Einsatzes und der Nachfrage nach menschlicher Arbeitskraft; vgl. Thommen/ Achleitner et
al., Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 9. Aufl. 2020, 433f.

538 Oechsler/ Paul, Personal und Arbeit, 11. Aufl. 2019, 86ff, weisen darauf hin, dass die
Hauptschwiichen des HRM-Ansatzes in der einseitigen Interessenorientierung in
Richtung der Arbeitgeberinteressen liegen.
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,Wertschopfungszentrum® des Unternehmens.>® Thr obliegt es, im Rahmen
von Personalwerbung und -auswahl diejenigen Bewerber auszuwihlen, wel-
che die Anforderungen der zu besetzenden Stelle am besten erfiillen. 340
Durch Planung des Personalbedarfs wird die bestmégliche Nutzung der ver-
fiigbaren Arbeitskrifte erreicht und so eine langfristige Grundlage der Untet-
nehmensexistenz und dessen Wettbewerbsfihigkeit gesichert>. Der Mensch
ist hierbei ein entscheidender Faktor zur Erreichung des Unternehmens-
ziels.5* Die Bedeutung von Beschaffung und Auswahl variieren in Abhingig-
keit des Konjunkturverlaufs. Dieser und der global verschirfte Wettbewerb
erfordern schnelle Reaktionen auf verdnderte Gegebenheiten im Umfeld ei-
nes Unternechmens, so dass auch im Personalmanagement neue wirtschaft-
lichkeits- und effizienzorientierte Konzepte entworfen und umgesetzt wer-
den.>#

Die Kosten-Nutzen-Analyse bei der Personalauswahl beriicksichtigt aktuelle
Kosten, die unmittelbar mit der Auswahl und dem Auswahlverfahren verbun-
den sind, und potentielle Kosten, die auf falschen Auswahlentscheidungen
beruhen. Letztere entstehen etwa dadurch, dass ungeeignete Bewerber einge-
stellt oder geeignete abgewiesen werden.>#

539 Ridder/ Conrad/ Schirmer/ Bruns, Strategisches Personalmanagement, 25; Poppelrenter in:
Bohm/Poppelreuter, Petsonal Recruitment, 8. Aufl. 2015, Rdnrn.4f.; Oechsier/ Paul,
Personal und Arbeit, 11. Aufl. 2019, 88; Ladensack, AuA 1994, 11 und 12; Schreyigg, Die
Unternehmung 53 (1999), 387, 402, weist darauf hin, dass eine ressourcenbasierte
Unternehmenstheorie mit dem Schwerpunkt auf Personal und Organisation einen
Bereich als Ausgangspunkt strategischer Wettbewerbsvorteile hervorhebt, der bislang
nicht als solcher gewertet wurde.

540 Vgl Thommen/ Achleitner et al., Allgemeine Betriebswitrtschaftslehre, 9. Aufl. 2020, 438f.;
Ladensack, AuA 1994, 11, 12; Oechsler/ Panl, Personal und Arbeit, 11. Aufl. 2019, 83.

541 Poppelrenter in: Bohm/Poppelreuter, Personal Recruitment, 8. Aufl. 2015, Rdnrn.3, 5f.

52 Schubmacher, Personalplanung in der Praxis, 5; gleichwohl bekennt Neuberger,
Personalwesen 1, 22, dass das beliebte Motto des Personalwesens, der Mensch stehe im
Mittelpunkt, lediglich als Slogan ein leerer Behilter ist, ,,in den jeder die Bedeutung fiillen
kann, die ihm lieb ist“. Der ,Mensch‘ in diesem Sinn sei nicht das Individuum, sondern
vielmehr das Gattungswesen oder die Idee des Menschen.

53 Vgl. Wunderer/von Arx, Personalmanagement als Wertschopfungs-Centet, 3. Aufl. 2002,
25f.

544 Poppelrenter in: Bohm/Poppelreuter, Personal Recruitment, 8. Aufl. 2015, Rdnrn.6, 7;
Thommen/ Achleitner et al., Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 9. Aufl. 2020, 4391.
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Zentrales Problem der Personalauswahl ist die Unvollstindigkeit und Un-
gewissheit der Uber die Bewerber vorliegenden Informationen. Diese sind
Grundlage fiir den Personaleinsatz innerhalb der betrieblichen Organisation,
der den Qualifikationen der Arbeitnehmer am besten entsprechen muss, um
so einen optimalen Arbeitsablauf und damit die volle Ausschépfung aller vor-
handenen Kapazititen zu gewihrleisten.>#

545 Vgl. Drumm, Personalwirtschaft, 6. Aufl. 2008, 2991f.; Thommen/ Achleitner et al., Allgemeine
Betriebswirtschaftslehre, 9. Aufl. 2020, 439; Staehle, Management, 8. Aufl. 1999, 671ff.






§ 9 Die Bedeutung von Wissen und
Information im 6konomischen Kontext

Nach 6konomischer Sicht soll Information das unvollkommene Wissen eines
Individuums in einem Entscheidungsprozess verindern. Der 6konomische
Informationsbegrift erklirt Information als den durch Abbildung der Um-
welt bestimmten Prozess der Verinderung des Wissens eines Individuums
und die damit verbundene Wirkung auf das zielgerichtete Handeln. Damit
beschrinkt sich der 6konomische Informationsbegriff auf das zielgerichtete
Handeln.>#

Definiert als zweckorientiertes Wissen kénnen Informationen eine be-
deutende Produktivkraft darstellen¥7. Im Verhiltnis zum Wissen stellt die In-
formation eine die Bestandsgrofle Wissen verdndernde Stromgrofie dar®s.
Wissen kann insbesondere produktiv sein, wenn der Finsatz des Wissens bei
Entscheidungen zu einem Nettowohlfahrtsgewinn, etwa einer Pareto-Verbes-
serung®¥ oder Kaldor-Hicks-Verbesserung®0 fiihrt3!,

546 Wessling, Individuum und Information, 26f.; vgl. auch Akerkf, 84 Q.J.Econ. (1970), 488,
der auf die Verwendung von Marktstatistiken zur qualitativen Beurteilung der
Handlungen, etwa zukiinftiger Kéuferaktivititen, hinweist.

547 Gemiinden, Information, in: Handworterbuch der Betriebswirtschaft, 5. Aufl. 1993, 1725;
Schifer/ Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 602; vgl. hierzu auch die
Diskussion tber die Giitereigenschaften von Informationen bei  Fledscher,
Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 154ff.

548 Wessling, Individuum und Information, 27.

59 Hine 6konomische Konstellation ist nach Parero, Manual of Political Economy, insb.
Kap.III und VI, effizient, wenn keine Méglichkeit besteht, mindestens ein Individuum
besser zu stellen, ohne ein anderes schlechter zu stellen. Das bedeutet im Umkehrschluss,
dass Pareto-Ineffizienz vortliegt, wenn es noch eine Alternative gibt, mindestens ein
Individuum besser zu stellen, ohne dass dies die Benachteiligung eines anderen zur Folge
hat, vgl. hierzu auch Varian, Grundziige der Mikrookonomik, 9. Aufl. 2016, 15f., der die
Pareto-Effizienz auch als ,,0konomische Effizienz* bezeichnet.

550 Hine 6konomische Effizienz nach Kaldor, 49 EJ (1939), 549, 551f. und Hicks, 49 E] (1939),
G96fE., insb. 709ff. ist gegeben, wenn die Malnahme fir zumindest ein Individuum eine
Verbesserung zur Folge hat und die durch die Maf3nahme benachteiligten Individuen
theoretisch durch die Individuen kompensiert werden kénnten, denen die Mallnahme
nutzt. Zur Weiterentwicklung des Kaldor-Hicks-Kriterium, vgl. de Scitovszky, 9 Review of
Economic Studies (1941), 77£f., insb. 83, 86£f.

551 Schifer/ Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 500.



140

Informationen iiber gesamt- und einzelwirtschaftliche Daten mit Bezug
zu Gegenwart und Zukunft sind die Grundlage fiir die zielgerichtete Planung
Okonomischer Aktivititen 2. Bei ungleicher Informationsverteilung zwi-
schen Marktteilnehmern besteht daher die Moglichkeit, dass die verschiede-
nen Wirtschaftssubjekte ihre Informationsvorteile zur Stirkung der eigenen
Markt- bzw. Wettbewerbsposition nutzen. Dies geschieht auf Kosten der un-
zureichend informierten Kontrahenten.>3

A. Information in der Einstellungssituation

Im Fall eines Finstellungsgesprichs treten sich der potentielle Arbeitgeber
und der potentielle Arbeitnehmer (Bewerber) gegeniiber. Sie sind rationale
Vertragsparteien, die in Form der Einigung ein effizientes Mittel besitzen, ihre
individuellen Ziele zu verfolgen. Das Vorstellungsgesprich dient hierbei der
Koordination der gegenseitigen Erwartungen und dem Informationsaus-
tausch. Einstellen wird der Arbeitgeber jeweils den Bewerber, der seinen An-
forderungen im Vergleich zu den anderen Aspiranten am ehesten gerecht
wird.>** Ohne die Méglichkeit, bestimmte Figenschaften des Bewerbers zu
erfragen, besitzt der Arbeitgeber bezliglich dieser Eigenschaften ein Informa-
tionsdefizit. Dieses gewinnt an Bedeutung, wenn die in Frage stehenden In-
formationen geeignet sind, Zustandekommen, Inhalt und Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses entscheidend zu prigen. Das Informationsdefizit steuert so
den Zugang zum Arbeitsmarkt.

552 Pigper, Koordination individueller wirtschaftlicher Aktivititen unter unvollkommener
Information, 3.

553 Vgl. Pigper, Koordination individueller wirtschaftlicher Aktivititen unter unvollkommener
Information, 3; Schmidt, Informationsasymmetrie im Prozess der Personalauswahl, 5.

54 Vgl. Brors, DB 2003, 1734.
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B. Die 6konomische Grundlage
des Informationsbedarfs

Ein wesentlicher Grund fiir langfristige Vertrige sind beziehungsspezifische
Investitionen. Diese Investitionen stellen Kapital dar, dessen Rentabilitit von
der (Fort-)Dauer der Bezichung abhingt. Langfristige Beziehungen stellen
hierbei sicher, dass die Amortisationsinteressen der Beteiligten wihrend des
laufenden Vertrages nicht gefahrdet sind, da die Beendigung der Beziehung
den unwiederbringlichen Verlust der Investitionen zur Folge hitte (sog. sunk
cos18).5>

Typische wechselseitige Informationsmingel im Bereich eines Arbeitsver-
hiltnisses finden sich im impliziten Leistungsversprechen des Arbeitnehmers
und dem diesem gegentiberstehenden impliziten Karriereversprechen des Ar-
beitgebers.>%, wobei dieser nicht erkennen kann, ob der Arbeitnehmer nicht
in der Lage ist, eine h6here Arbeitsleistung zu erbringen oder sich vor der
Arbeit driickt (sog. shirking).

C. Kontrollprobleme aufgrund fehlender
Informationen

Die Unkenntnis personlicher Figenschaften des Bewerbers oder Mitarbeiters,
die dessen tatsichliche Eignung fir den Arbeitsplatz beeinflussen, fihrt zur
Informationsasymmetrie zu Lasten des potentiellen Arbeitgebers.

Die Méglichkeit und Fahigkeit, wirtschaftlich richtige Entscheidungen zu
treffen, hingt von der Moglichkeit ab, sich tiber die entscheidungsrelevanten
Umstinde zu informieren. Die Unsicherheit iiber mégliche Eigenschaften ei-
nes Bewerbers oder Mitarbeiters, die sich auf seine Einsatzmdglichkeiten aus-
wirken kénnen, bedingt das Verhalten des Arbeitgebers, z. B. im Bereich der
Lohn- bzw. Preispolitik. Ist fiir den Arbeitgeber nicht iiberschaubar, welche
Investitionen 357 auf ihn zukommen, beeinflusst dies sowohl sein

555 Walwei in: Kleinhenz, BeitrAB, 95, 100.
556 Okun, Prices and quantities, 27ff.; Walvei in: Kleinhenz, BeitrAB, 95, 98.
557 Z. B. fiir beeintrichtigungsgerechte Arbeitsplitze, Betriebsstitten, etc.
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Einstellungsverhalten als auch seine Preispolitik hinsichtlich der von thm an-
gebotenen Waren oder Dienstleistungen.

Im Kontext der (fehlenden) Information tiber den Status eines Bewerbers
oder Mitarbeiters treten neben die ¢konomisch nachvollziehbaren Uberle-
gungen nach § 164 Abs.4 S.1 Nr.4 SGB IX bzw. § 207 SGB IX zur Schichtar-
beit, Nachtarbeit, Uberstunden, Mehrarbeit etc. auch die vorurteilsbehafteten
Ansichten beziiglich der Merkmalstriger.

D. Arten des Informationsdefizits
und der Informationskosten

Die klassische Mikro6konomie nimmt eine bestimmte Klombination von Wis-
sen und Nichtwissen an. Absolutes Wissen herrscht beztglich der Preise und
Qualititen der angebotenen Giiter, absolutes Unwissen beziiglich der Prife-
renzen und der sozialen Lage anderer Marktteilnehmer. Nachdem letztere
Annahme die Moglichkeit strategischen Verhaltens ausschlie(3t, wird iiber den
Markt ein gesamtgesellschaftlicher Zustand der Pareto-Effizienz erzielt.>>

In der Realitit sind Preise und Qualitit angebotener Giiter fiir den Nach-
frager in der Regel unbekannt. Dieser ist gezwungen, sich — soweit moglich —
iber diese Eigenschaften Kenntnis zu verschaffen. Ausgangstiberlegung sind
Tauschbeziehungen, in denen ein Marktpartner besser informiert ist als sein
Marktpartner auf der Gegenseite.

Grundsitzlich werden zwei Arten von Informationsmingeln unterschieden,
Unkenntnis und Unsicherheit. Unkenntnis>* liegt vor, wenn Marktteilnehmer
unzureichend informiert sind, jedoch die Méglichkeit besteht, dieses Defizit
durch entsprechende Informationsbeschaffung zu beseitigen. Unsicherheit

558 Schéfer/ Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 601, 604f.

559 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 249f,, zieht den Ausdruck
der ,Unkenntnis‘ dem der ,unvollkommenen Information® vor, da er ein Marktversagen
nicht nur als Folge quantitativ fehlender Information, sondern auch infolge qualitativer
Mingel der Informationen siecht. Zudem suggeriere der Terminus der
,2unvollkommenen® Information, dass vollkommene, also vollstindige, Information ein
erstrebenswerter Zustand sei. Da Informationsgewinnung jedoch auch eine Frage der
Kosten sei, konne nur ,optimale‘ Information ein sinnvolles Ziel darstellen.
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hingegen bezieht sich auf die zukiinftige Entwicklung, die auch unter gréB3-
tem Aufwand nicht mit vollkommener Gewissheit prognostiziert werden
kann.560

Hiervon unterschieden werden unproduktive Informationen, die zwar fiir den
Einzelnen, nicht aber fiir die Gesellschaft insgesamt vorteilhaft sind>¢!. Im
Fall des Frageverbots nach der festgestellten Schwerbehinderteneigenschaft
besteht fiir den Arbeitgeber im Vorfeld des Arbeitsvertrags sowie in den ers-
ten sechs Monaten des Arbeitsverhiltnisses keine legale Méglichkeit, das In-
formationsdefizit auszurdumen. Da auch die Produktivitit des schwerbehin-
derten Arbeitnehmers und die Entwicklung des Arbeitsverhiltnisses sich der
exakten Vorhersage entziehen®?, herrscht hier Unsicherheit.

Hinsichtlich der asymmetrischen Verteilung der Information sind mehrere
Formen der Informationsdefizite denkbar.

I. Preisunsicherheit

Der Preis ist gewohnlich die wichtigste Vertragskondition>63. Exr oder die tat-
sichlichen Kosten einer Ware oder Dienstleistung sind aber nicht immer zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses voll erfassbar.

Nach dem Modell von Nermuth>* ergeben sich verschiedene Varianten bei
Preisunsicherheit. Sind alle Nachfragenden tiber alle Angebotspreise umfas-
send informiert, stellt sich ein einheitlicher Gleichgewichtspreis, der Wettbe-
werbspreis, ein. Das Fehlen jeglicher Preisinformation fithrt ebenfalls zu

560 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 249f.

561 Schifer/ Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 602; Hirshleifer, 61 AER
(1971), 561, 564£.

52 Die Héhe des GdB sagt nichts tiber die Einschrinkung der Erwerbsfihigkeit aus. Diese
kann gravierend sein oder aber vollig fehlen, vgl. Rawuch/Brehm, 1AB-Wetkstattbeticht
Nr.6/2003, 5; Schrider/ S teinwede, Beitt AB 285, 16; Schorn, SozSich 2002, 127, 129; Deinert
in: Deinert/Weld, SWIK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Offenbarung ciner Behinderung,
Rdnt.2.

563 _Adomeit, FS Konzen, 1, 9.

564 Nermuth, Information Structures in Economics, 64 f., 71 ff., 84 ff., 90 ff.
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einem einheitlichen Gleichgewichtspreis, der jedoch nicht dem Wettbewerbs-,
sondern dem Monopolpreis entspricht. Bei gleichmifBig unvollstindiger In-
formation der Nachfragenden bildet sich im Gleichgewicht ein Preis genau
zwischen Wettbewerbs- und Monopolpreis. Besitzt lediglich eine Gruppe von
Nachfragenden die vollstindige Information iiber alle Angebotspreise und
fehlt den restlichen Nachfragenden jegliche Preisinformation, existiert kein
Preisgleichgewicht, sofern die Anbieter nicht zwischen den beiden Gruppen
diskriminieren kénnen. 565

Die auf dem Arbeitsmarkt nachfragenden Unternehmen suchen bei den anbie-
tenden Individuen das Gut Arbeitskraft nach. Uber den Marktpreis hierfiir, den
Lohn, besteht meist tarifbedingt Einigkeit, nicht jedoch bzgl. der im Gegenzug
gebotenen Produktivitit des Individuums, also der ,,Qualitit der auf dem Markt
vorhandenen Arbeitskraft™.5%¢ Es kann privatwirtschaftlich rentabel sein, hohe
Suchkosten aufzuwenden, die gesamtwirtschaftlich erheblich sind. Funktionale
Aquivalente, welche die Hohe der aufzuwendenden Informationskosten reduzie-
ren, kénnen daher produktionssteigernd sein. Es ist mithin auch bei Unwissen-
heit moglich, sich nutzenmaximierend zu verhalten. >0

Die Preisunkenntnis bezieht sich vorliegend sowohl auf die Kosten, die dem
jeweiligen Arbeitnehmer iiber die Lohnkosten hinaus anhaften kénnen, als
auch auf jene Kosten, die mit der Nichterfiilllung der Pflichtquote in Form
der Ausgleichsabgabe% entstehen.

Das statusbezogene Frageverbot fiihrt fir den Arbeitgeber zu einer Un-
sicherheit hinsichtlich der tatsichlichen Kosten der Beschiftigung eines Ar-
beitnehmers. Diese Kosten fallen jedenfalls in Form der Ausgleichsabgabe an,
wenn der Arbeitnehmer schwerbehindert oder gleichgestellt ist und seinen
Status nicht offenbart. Aufgrund gesetzlicher Festlegung sind diese Kosten
jedoch kalkulierbat.

565 Vgl. auch Bernholz, Grundlagen der politischen Okonomie, Bd.1, 3. Aufl. 1993, 170ff.

566 Vgl. Schmidt, Informationsasymmetrie im Prozess der Personalauswahl, 7.

567 Vagl. Stigler, 69 J.Pol.Econ. (1961), 213, 215ff.; Schifer/ Ott, Okonomische Analyse des
Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 605, f.

58 Die VerfassungsmiBigkeit der Ausgleichsabgabe wurde durch das BVerfG im Urt. v
26.05.1981 — 1 BvL 56, 57, 58/78 —, E 57, 139, 170 und Beschl. v. 01.10.2004 — 1 BvR
2221/03 —, NJW 2005, 737 bestatigt.
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Offenbart der Arbeitnehmer seinen Status, um in den Genuss der Ver-
glinstigungen und gegebenenfalls Férderméglichkeiten des SGB IX zu kom-
men, erhohen sich diese Kosten fiir den Arbeitgeber®. Dass im Fall einer
Unzumutbarkeit der Beschiftigung die Anfechtung des Arbeitsvertrages
moglich ist, reduziert die Preisunsicherheit dabei ebenso wenig wie die Kiin-
digungsmdglichkeit ohne Zustimmungserfordernis innerhalb der ersten sechs
Monate. Letztere birgt zudem das Risiko weiterer Kosten, da die Kiindigung
direkt nach oder mit Bezug auf die Offenbarung als mogliche Diskriminie-
rung aufgrund der Behinderung weitere Zahlungen bzw. gegebenenfalls einen
monetir wirksamen Imageschaden des Unternechmens auslésen kann.

II. Qualititsunsicherheit und Nutzenunkenntnis

Die Qualititsunsicherheit ist ein typisches Problem des Nachfragenden, hier
also des Arbeitgebers. Sie liegt insbesondere dann vor, wenn ein Handelnder
die Qualitit eines Gutes nur relativ schlecht oder gar nicht einschitzen
kann>70,

Nach Nelson™t wird zwischen zwei Gliterkategorien, den uspection goods und
den experience goods unterschieden. Bei ersteren geniigt die Betrachtung, bei
letzteren zeigt sich die Qualitit erst beim Gebrauch bzw. Verbrauch. Eine wei-
tere Unterscheidungsmoglichkeit ist die in Suchgliter (search goods), Erfah-
rungsgtiter (experience goods) und Glaubensglter (credence goods)572.

Bei Suchgiitern kann der Kéufer die Qualititsunsicherheit vor der Kaufent-
scheidung durch Produktinformationsaufwand reduzieren, die Qualitit wird
aber erst nach dem Erwerb offenbar®7. Die Qualitit ist zu geringen Kosten
erfassbar, die Informationsasymmetrie eher gering,

59 7. B. durch das Erfordernis der behinderungsgerechten Einrichtung des Arbeitsplatzes.

570 Vgl. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 251; Fleischer, Informa-
tionsasymmetrie im Vertragsrecht, 118.

571 Nelson, 78 J.Pol.Econ. (1970), 311, 312ff. insb. 317f.

572 Schdfer/ Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 606; vgl. Fritsch, Markt-
versagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 254ff.

573 Schdfer/ Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 606; Pigper, Koordination
individueller wirtschaftlicher Aktivitaten unter unvollkommener Information, 3.
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Bei einer geplanten Arbeitsbeziehung besteht die Qualititsunkenntnis in
der Unwissenheit tber die Qualifikation des Bewerbers>4, dessen Einsetzbat-
keit bzw. Leistungsfihigkeit und der daraus resultierenden Kosten fiir das Un-
ternehmen. Dieser Qualititsunsicherheit kann durch einen Suchprozess be-
gegnet werden, der aber je nach nachgefragtem Arbeitnehmer zu unterschied-
lich hohen Informationskosten fiihren kann.

Im Fall der Beschiftigung eines schwerbehinderten Menschen kann das
Informationsdefizit grundsitzlich durch vorhandene Ausbildungsabschlisse,
Arbeitsproben, Referenzen oder Zeugnisse etc. reduziert werden (Arbeits-
kraft als Suchgut). Letztere kbnnen jedoch nur vorliegen, wenn der Bewerber
bereits gearbeitet hatte.

Bei Erfahrungsgiitern ist der Erwerber gezwungen, dem Anbieter zu ver-
trauen, er kann aber bei Lieferung schlechter oder mangelhafter Qualitit rea-
gieren. Die prohibitiv hohen Produktinformationskosten werden durch Ver-
trauen in Anbieter oder Hersteller des nachgefragten Gutes ersetzt. Dieses
Vertrauen ist volkswirtschaftlich enorm produktiv, da es neben dem Gewihr-
leistungsrecht Voraussetzung dafiir ist, dass Erfahrungsgiiter iiberhaupt an-
geboten werden kénnen. Die Informationsasymmetrie nimmt hier ein ver-
gleichsweise mittleres Ausmal} an.57

Betrachtet man die Arbeitskraft als Erfahrungsgut, kann der Arbeitgeber
auch innerhalb der Probezeit bzw. innerhalb der ersten sechs Monate des Ar-
beitsverhiltnisses reagieren, sofern die erbrachte Arbeitsleistung nicht den
Anforderungen entspricht.

Glaubensgiiter hingegen stehen der Qualitdtsbeurteilung weder vor noch
nach dem Erwerb offen, etwa eine drztliche Dienstleistung, die als solche zur
Genesung eines Kranken gefiihrt haben kann, der jedoch méglicherweise
auch spontan gesundet ist57%. Der Grad der Unkenntnis, die Informations-
asymmetrie, ist also hoch. Wird die Arbeitskraft als Glaubensgut gewertet,
besteht im Grunde kein Unterschied zwischen der Arbeitskraft eines

574 Ngl. Spremann, ZfB 1990, 561, 567.
575 Schéfer/ Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 606f.

576 Schdfer/ Ott, Olkonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 606; Pieper, Koordination
individueller wirtschaftlicher Aktivititen unter unvollkommener Information, 3.
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schwerbehinderten und eines nichtbehinderten Menschen. In beiden Fillen
ist eine zufriedenstellende Arbeitserbringung weder ausgeschlossen noch in
jedem Fall anzunehmen.

Bei Nutzenunkenntnis sind die Nachfrager zwar hinreichend tber die Quali-
tit des angebotenen Gutes informiert, schitzen aber den Nutzen des Gutes
falsch ein und konsumieren infolge dessen eine zu grofle oder zu geringe
Menge des entsprechenden Gutes>”".

Sofern der schwerbehinderte Arbeitnehmer die Anforderungen des Ar-
beitsplatzes erfiillt, ist die Nutzenunkenntnis im Fall der Beschiftigung in Un-
kenntnis der amtlich festgestellten Schwerbehinderteneigenschaft zu vernach-
ldssigen.

III. Anwendbarkeit auf die Informationsdisparitit
im Einstellungsvorgang

Der Einstellungsvorgang ist gewdhnlich geprigt vom Bestreben des Arbeit-
gebers, den fir die beabsichtigte T4tigkeit fihigsten Bewerber auszuwihlen.
Die Konzeption der Preis- und der Qualititsunsicherheit ist nur begrenzt an-
wendbar, da sich auf Arbeitsmirkten anders als auf Guitermirkten keine stan-
dardisierten Produkte finden. Die Produktivitit eines konkreten Arbeitneh-
mers kann vom Arbeitgeber weder antizipiert noch nach Einstellung dessel-
ben umfassend beobachtet werden. Die einstellende Instanz kann also keine
Unterscheidung zwischen den entsprechenden Bewerbern oder Arbeitneh-
mern treffen, wohingegen der Bewerber/Arbeitnehmer seine Produktivitit
kennt.>’8

Nur in Fillen, in denen die Schwerbehinderteneigenschaft des Bewerbers
nicht offensichtlich ist, kann eine Giber die jedenfalls bestehende Unsicherheit

577 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 250, weist zudem darauf hin,
dass der Unterschied zur Qualititsunkenntnis in der unzutreffenden Einschitzung bzgl.
des Nutzens in volliger Gewissheit hinsichtlich der Qualitit des Angebots liegt.

578 Vgl. Milde, Einzelwirtschaftliche Lohn- und Beschiftigungspolitik bei Informations-
asymmetrie, 1ff. Zu bedenken ist dariiber hinaus, dass die Produktivititsparameter schwer
zu bestimmen und zu bewerten sind, da die eigene Produktivitit vom einzelnen
Arbeitnehmer individuell-subjektiv eingeschitzt wird.
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hinausgehende Ungewissheit beim Arbeitgeber tiberhaupt entstehen. Das
Frageverbot im Einstellungsprozess entfaltet somit lediglich in den Fillen
nicht offensichtlicher Schwerbehinderung seine Wirkung,

Gleichwohl ist zu bedenken, dass in diesen Fillen ein Generalverdacht
gegeniiber allen nicht prima vista ,schwerbehinderungsverdichtigen® Bewer-
bern anzunehmen ist. Die Unsicherheit beziiglich der zu erwartenden Pro-
duktivitit besteht grundsitzlich bei nichtbehinderten und (schwer-)
behinderten Bewerbern gleichermal3en.



§ 10 Die Wirkungen des Frageverbots
auf den Einstellungsvorgang anhand
der Theorien zur Entscheidung
bei asymmetrischer Information

Fir den Arbeitgeber ist die Beschiftigung eines ihm bislang unbekannten Ar-
beitnehmers aufgrund der damit verbundenen z. T. weit reichenden Investiti-
onen eine bedeutsame Personalentscheidungen®”. Das Dauerschuldverhalt-
nis des Arbeitsvertrages birgt dabei fiir ihn schwer kalkulierbare Risiken, die
er durch Informationsgewinnung im Rahmen des Anbahnungsverhiltnisses
zu minimieren sucht. Dies nicht zuletzt, da je nach Qualititsstufe des neuen
Mitarbeiters die Einstellungskosten zwischen 50 v. H. und 200 v. H. eines Jah-
resgehalts liegen kénnen>%,

Begreift man die Okonomik als ,,die Wissenschaft des auf dem Tausch-
prinzip basierenden, von Kosten-Nutzen-Uberlegungen geleiteten, menschli-
chen Handelns*“%8! und somit als Handlungswissenschaft, zeigt sich, dass der
Wegfall des Fragerechts zwangsliufig Auswirkungen auf das unternehmeri-
sche Handeln haben muss, da Kosten-Nutzen-Uberlegungen als Grundlage
eine geeignete Informationsbasis erfordern.

Auf dem Hintergrund des Kriteriums der Nutzenmaximierung betrach-
tet ein rational handelnder Arbeitgeber seine Arbeitnehmer und die Stellen-
bewerber>$2, Mit Hilfe der ihm vorliegenden Informationen wigt er seine
Handlungsmoglichkeiten ab und trifft auf dieser Grundlage seine Wahl zwi-
schen mehr oder weniger vorzugswiirdigen Varianten.

Eine Ungleichbehandlung griindet auf unvollkommener Information oder
zumindest unvollkommener Informationsverarbeitung. Selbst wenn der Ar-
beitgeber die wirtschaftliche Gleichwertigkeit der Arbeitskrifte erkennt,

579 Vgl. Picot/ Maider in: PreBmar (Hrsg,), Informationsmanagement, SzU Band 49, 31, 35f.

580 Vgl. Lorengen/ Westermann in: Wagnet/Zander/Hauke, Handbuch der Personalleitung, 571,
572.

381 So Wessling, Individuum und Information, 6.
582 Vgl. Thiising, RAA 2003, 257, 259.
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besteht die Moglichkeit, dass er aus individuellen Vorlieben oder Antipathien
heraus den Willen zur Ungleichbehandlung jenseits aller 6konomischen Er-
wigungen hat. Die Einstellungsentscheidung ist damit grundsitzlich ein In-
formationsproblem.>%3

Die Einschrinkung der Prifungsmdoglichkeit des Arbeitgebers hinsicht-
lich des Finsatzes seiner Ressourcen im Arbeitsprozess wirkt sich unmittelbar
auf den Preis der Ressource Arbeit aus. Die Personalsuche beinhaltet hierbei
neben der Identifizierung potentieller Arbeitnehmer auch Uberlegungen zu
Einarbeitungskosten und die hierdurch entstehende niedrigere Produktivitit
fiir einen gewissen Zeitraum>%4,

Durch den Wegfall des Fragerechts ist der Arbeitgeber in seiner Informa-
tionsgewinnung bzgl. der Person des zukiinftigen Arbeitnehmers einge-
schrinkt. Hinzu kommt, dass in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit fachliche Qua-
lifikationen als selbstverstindlich vorausgesetzt werden. Andere Eigenschaf-
ten des Bewetbers, wie Motivation, Arbeitsverhalten, aber auch dufleres Er-
scheinungsbild und Sprachverhalten, gewinnen dann iiberproportional an Be-
deutung; 58> Als Ausschlusskriterien kommen folglich alle Eigenschaften in
Betracht, welche die Einsatzfahigkeit, die Produktivitit oder die Kosten-Nut-
zen-Relation eines Arbeitnehmers beeintrichtigen oder beeintrichtigen kon-
nen.

A. Effizienz als Ziel wirtschaftlichen Handelns

Jeder wirtschaftlich Handelnde hat das Ziel, Gewinn zu generieren>8. Dies
erfordert die gro3tmdogliche Nutzung der ihm zur Verfligung stehenden knap-
pen Ressourcen zur Produktions- und damit Gewinnmaximierung und mit-
hin zu einem mdglichst hohen Mal3 an Bediirfnisbefriedigung®7.

83 Thiising, RAA 2003, 257, 259; vgl. auch Bibm, in: Bohm/Poppelreuter, Personal
Recruitment, 8. Aufl. 2015, Rdnr.113; Ichino, RAA 1998, 271, 273.

584 Stigler, 70 JPol.Econ. Suppl. (1962), 94, 102, weist insbesondere darauf hin, dass mit
steigender Spezialisierung auch héhere Einarbeitungskosten veranschlagt werden miissen.

585 Vgl. Borgaes, Der Informationsschutz des Arbeitsplatzbewerbers, 48.
386 Val. Gibel, Neue Institutionenékonomik, 59.
587 Sieben/ Schildbach, Betricbswirtschaftliche Entscheidungstheotie, 4. Aufl. 1994, 5.
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Bei der theoretischen Auseinandersetzung mit der Nutzung der Ressour-
cen zum Zweck der Gewinnmaximierung ist in Bezug auf den Wegfall des
Fragerechts nach der Schwerbehinderteneigenschaft von Bedeutung, welchen
Stellenwert Information im jeweiligen Theorienkomplex einnimmt.

I. Die neoklassische Theotie

In der neoklassischen 6konomischen Theotie treffen sich am Markt die Anbie-
ter und Nachfrager eines Gutes zum Zweck des Giitertauschs. Die entschei-
denden Institutionen sind hier der Markt und das Unternehmen?88. Arbeit ist
eine StromgréBe, die nicht gelagert werden kann und beliebig teilbar ist389.

Unter der Grundannahme vollkommener Information besitzen die
Marktteilnehmer vollkommenes Wissen und vollkommene Voraussicht, die
sie sofort kostenfrei erhalten und in ihre Planungen einbeziehen kénnen. Auf
diesen vollkommenen Mirkten werden vertragliche Schuldverhiltnisse durch
den Wettbewerb kontrolliert.>0 Diskriminierung ist in dieser 6konomischen
Theotie nur unter Aufgabe einer der Annahmen der vollkommenen Konkut-
renz moglich.

Diese Annahme vollkommener Information ist jedoch realitdtsfern. Die
genannten Annahmen lassen erkennen, dass die neoklassische Theorie beziig-
lich der Funktionsweise von Arbeitsmirkten! unzureichend ist.

588 Richter/ Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 4. Aufl. 2010, 147.

89 Schriifer, Okonomische Analyse individueller Arbeitsverhiltnisse, 32.

590 Richter/ Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 4. Aufl. 2010, 147; Fleischer, Informations-
asymmetrie im Vertragsrecht, 93. In diesem kompetitiven Umfeld fiihren Arbeitsangebot
und -nachfrage und somit Lohn und Beschiftigung langfristic zu einem stabilen,
marktriumenden Gleichgewicht. Jeder Arbeitnehmer, der bereit ist, zu den
vorherrschenden Konditionen Arbeit anzubieten, wird eine Beschiftigung finden.
Langfristig tendiert dieser Markt zur Vollbeschiftigung, Die unfreiwillige Arbeitslosigkeit
wird nach dieser Theorie durch externe Interventionen wie Staatseingriffe, hohen gewerk-
schaftlichen Organisationsgrad und Branchenumstrukturierungen bedingt, vgl.
Febr/ Renninger, NZZ. v. 13.01.2001, 27.

91 Nach Schriffer, Okonomische Analyse individueller Arbeitsverhiltnisse, 32, entspricht das
Verhiltnis Arbeitgeber-Arbeitnehmer einem unpersonlichen diskreten Tausch von Arbeit
gegen Lohn. Dieser Tausch erfolgt gleichzeitig und ist, da fiir beide vorteilhaft, freiwillig.
Da sich im Rahmen der Arbeitsbeziehung selbst bei deren lingerem Bestand keine fiir ein
individuelles Arbeitsverhiltnis kennzeichnenden Merkmale (z. B. Vertrauen) entwickeln,
besitzen Arbeitgeber und Arbeitnehmer keine personlichen Priferenzen.
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Die Unterscheidung des Arbeitsmarktes von den Giitermirkten (im Sinne
von Warenmairkten) ist zwingend, da die stilisierten Theorien letzterer auf den
Arbeitsmarkten nur begrenzt Anwendung finden kénnen.>*? Dies ergibt sich
unter anderem aus dem sog; ,,Faktor Mensch®.

Auch die Erweiterung der Theorie um die Faktoren der beschrinkten Ra-
tionalitit, welche die Begrenzten kognitiven Fihigkeiten der Akteure und die
Moglichkeit opportunistischen Verhaltens wiirdigt™3, hilft hier nicht weiter.

Fir die méglichen Auswirkungen des Frageverbots beztglich des Status
als schwerbehinderter oder gleichgestellter Mensch lisst sich die neoklassi-
sche Theorie nicht fruchtbar machen.

II. Die neue Institutionendkonomie

Die Erkenntnis, dass die Informationen der Wirtschaftssubjekte oft unvoll-
stindig und asymmetrisch verteilt sind, ist grundlegend fiir den Theorien-
komplex der Neuen Institutionenékonomie (New Institutional Economics). Diese
befasst sich mit der Analyse und den Auswirkungen von Information und
Kommunikation auf Institutionen (Vertrige, Organisationen, Unternehmen
usw.) im weitesten Sinne und das menschliche Verhalten innerhalb dieses in-
stitutionellen Umfeldes. Ziel ist es, eine Erklirung fiir die Existenz von Un-
ternehmen und Arbeitsvertrigen und deren Ineffizienzen zu finden.
Aufgrund ihrer Annahme, dass Angebots- und Nachfragetiberschiisse nicht
als vortibergehende Erscheinungen zu begreifen sind, wird die Neue
Mikro6konomik als eine Ungleichgewichtstheorie bezeichnet>4.

II1. Das Individuum und sein Verhalten
In der neoklassischen Theorie und in der neuen Institutionendkonomik wet-

den dem Verhalten der Beteiligten bestimmte Annahmen zugrunde gelegt.
Auf diesen Annahmen griinden die jeweiligen Theorien.

592 Rothsehild, 31 KYKLOS (1978), 21, 31.

593 Williamson, 87 AJS (1981), 548, 553f; vgl. auch Simon, Entscheidungsverhalten in
Organisationen, 3. Aufl. 1981, 33f.

594 Vgl. Schumann/ Meyer/ Stribele, Grundzige der mikrodkonomischen Theotie, 9. Aufl. 2011,
4606f.
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1. Der homo oeconomicus

Dem Menschen in der Wirtschaftswissenschaft wird gemeinhin das Verhalten
eines homo oeconomicus unterstellt, dessen Ziel die Optimierung des personli-
chen wirtschaftlichen Nutzens ist. Det homo oeconomicus besitzt jedoch in den
meisten Theorien ein umfassendes Wissen>, was sich fir die vorliegende
Konstellation, welche die Unkenntnis des Arbeitgebers tiber bestimmte Ei-
genschaften des Bewerbers zum Gegenstand hat, nicht fruchtbar machen
ldsst. Damit bleibt et hier aulen vor.

2. Der homo oeconomicus institutionalis

Die institutionenékonomische Forschung entwickelte das klassische Modell
zam homo oeconomicus institutionalis weiter. Dieser ist neben seiner strikten Nut-
zenotientierung jedoch in seinen Priferenzen modifizierbar und lésst sich in
seiner Auswahl der Handlungsoptionen beeinflussen. Es flielen nun auch
kognitive Grenzen, habituelles Verhalten und die Méglichkeit exogener Pri-
ferenzen in die Betrachtung ein.> Er ist ein Akteur, dessen Motivationslage
und damit dessen Verhalten durch einen veranderten rechtlichen Rahmen be-
einflusst werden kann.

3. Das Arrow/Debreu-Modell

Im sog. Arrow/ Debren-Modell® sind die Individuen voll informiert, rational,
berticksichtigen jedes zukiinftig méogliche, das Vertragsergebnis berithrende
Ereignis und sehen hierfiir vollstindige Regelungen vor. Die zu betrachtende
Situation des Informationsdefizits im Einstellungsvorgang erftllt diese Vo-
raussetzungen nicht. Auch die von Radner®® vorgeschlagene Modifizierung
dahingehend, dass die Handelnden zwar unvollstindige Informationen besit-
zen, jedoch alle dieselben, ist fiir die gegebene Situation nicht fruchtbar zu
machen.

35 Vel. Simon, 87 Q.J.Econ. (1955), 99.

59 So Biger/ Fiihr, Responsive Regulierung fiir den homo oeconomicus institutionalis, 6, 34
und 46.

97 Arrow, 31 Review of Economic Studies (1969), 91ff.; Debren, Theory of Value, Kapitel 7
sub 7.2ff., 98ff.; zur Rationalitit und Irrationalitit 6konomischer Entscheidungen vgl. auch
Posner, Economic Analysis of Law, 9. Aufl. 2014, § 1.3 und § 1.4, 17{Lf.

598 Vgl. Radner, 60 AER P&P (1970), 454, 456.
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4. Beschrinkte Rationalitit

Das Individuum als Entscheidungstriger besitzt nur begrenzte Moglichkeiten
der Informationsgewinnung und -verarbeitung.® Daher wird von begrenzter
oder eingeschrinkter (bounded rationality), wenn nicht gar ,intendierter**® Ra-
tionalitit ausgegangen. Der Handelnde hat die Moglichkeit, zwischen einer
gegebenen Zahl von Handlungsvarianten zu wihlen. Sind alle entscheidenden
Informationen bekannt, wird von sicheren Entscheidungen gesprochen. Be-
steht unvollkommenes Wissen hinsichtlich der Eintrittswahrscheinlichkeit
von Umweltzustinden, liegt Risiko vor. Ist es gidnzlich unmdglich, die Ein-
trittswahrscheinlichkeit eines Umweltzustandes zu bestimmen, wird von Un-
gewissheit gesprochen.®! Die begrenzte Rationalitit wirkt sich auf den Preis-
bildungsmechanismus aus, der in einem vollkommenen Markt normalerweise
ein Marktgleichgewicht bedingt, das wiederum eine effiziente Allokation der
Ressourcen zur Folge hat.

5. Stellungnahme

Det homo oeconomicus institutionalis kann als grundsitzlich beeinflussbares Indi-
viduum als Modell zur Erklirung herangezogen werden. Die dem Arbeitge-
ber bewusste Wissensliicke beziiglich des Status eines Bewerbers stellt eine
kognitive Grenze dar. Er kann auch nur beschrinkt rational handeln, da die
Rechtslage ihn am SchlieBen der thm bewussten Wissensliicke hindert.

In der Situation des Einstellungsvorgangs ist die Preisbildung nicht nur
um die Kosten erweitert, die dem schwerbehinderten Arbeitnehmer statusbe-
dingt selbst ,,anhaften®, wie etwa die Kosten fiir die beeintrichtigungsge-
rechte Einrichtung des Arbeitsplatzes oder flir Zusatzurlaub. Es sind vielmehr
auch Kosten, die in Form von grundlos entrichteter Ausgleichsabgabe entste-
hen, die der Arbeitgeber in Unkenntnis der Schwerbehinderteneigenschaft
des Arbeitnehmers abfiihrt. Weitergehend kénnen sogar die Kosten des Ver-
waltungsaufwands bei der méglichen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses als
Faktoren der Preisbildung in die Uberlegungen mit einzubeziehen sein.

59 Simon, 87 Q.J.Econ. (1955), 99, 114.
600 So Bamberg/ Coenenberg/ Krapp, Bettiebswirtschaftliche Entscheidungslehre, 16. Aufl. 2019, 7.
601 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 110.
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B. Der Arbeitsvertrag
in den institutionendokonomischen Theorien

Auch fir die Konzeption des (Arbeits-)Vertrages finden sich verschiedene
Ansitze. Diese unterscheiden sich hinsichtlich des Kenntnisstandes der Ver-
tragsparteien und der Durchsetzungsmdglichkeiten.

I. Der unvollstindige Vertrag

Nach dem Konzept des unvollstindigen Vertrages sind Vertrige in Beschif-
tigungsbezichungen relational und damit notwendig unvollstindig. Nach dem
Weisungsrecht steht es dem Arbeitgeber frei, innerhalb bestimmter Grenzen
die Arbeitsabliufe und damit die Leistungserbringung seiner Arbeitnehmer
den duBleren Bedingungen anzupassen. Ohne diese Moglichkeit missten Ar-
beitsvertrige dergestalt abgefasst sein, dass alle denkbaren Situationen erfasst
sind. Solche sog. ,,vollstindigen® Vertrige wiren in einer Welt mit positiven
Transaktionskosten®? prohibitiv teuer und nahezu unméglich zu formulie-
ren.% Diese unvollstindigen Vertrige werden durch Mal3nahmen des Hu-
man Resources Management erginzt, die auch fiir ihre Erfillung sorgen. Es
ist praktisch unmdglich, einen effizienten Arbeitsvertrag zu schliefen. 60+

II. Der psychologische Vertrag

Die Theorie psychologischer Vertrige® erhebt keinen Anspruch auf eine all-
gemein umfassende Erklirung von Vertrigen bzw.

602 Also Kosten, die infolge des Tauschprozesses entstehen, vgl. Teil 3 § 11 B. I.

603 Williamson, Die okonomischen Institutionen des Kapitalismus, 78ff.; Richter/ Furubotn,
Neue Institutionendkonomik, 4. Aufl. 2010, 159; Reichold, FS Adomeit, 583, 587; Reichold,
FS 50 Jahre BAG, 153, 167f.; Sadowski, Personalékonomie und Arbeitsmarkt, 77ff.; vgl.
auch Wagner/ Jahn, Neue Arbeitsmarkttheorien, 2. Aufl. 2004, 178; Har#, Firms, Contracts
and Financial Structure, 76; Kreps, A Course in Microeconomic Theory, 751, bezeichnet
den Arbeitsvertrag als ,,hierarchischen Vertrag®.

004 Eigler in: Jost, Transaktionskosten, 337, 344.

605 Marr/ Fliaster, Jenseits der ,,Ich AG*, 56, weisen als synonyme Begriffe je nach gewihltem
Schrifttum auch ,Psychological Contract’, Moralischer Kontrakt', ,Social Contract’ und
JEmployment Contract* aus.



156

Beschiftigungsbeziechungen 6. Der von _Argyris®7 begrifflich eingefithrte
psychologische Vertrag (,,psychological work contract®) beschreibt die Bezichung
zwischen Vorarbeiter und Arbeiter. Beide respektieren die Bedurfnisse gegen-
seitig, um so einen optimalen Produktionsablauf zu gewihrleisten. Auch der
psychologische Vertrag ist ein unvollstindiger Vertrago0s,

Das Individuum hat eine Vielzahl von Erwartungen gegeniiber der Orga-
nisation und umgekehrté®. Die Beschiftigungsbeziehung, und damit der psy-
chologische Vertrag, griinden darauf, dass die Erwartungen der jeweils ande-
ren Partei erfullt werden. Der psychologische Vertrag ist nur dann gerecht,
wenn die Vertragspartner ihr Engagement und ihren Ertrag als gleichwertig
erleben. 619 Die Weiterentwicklung des Konzepts fithrt zu einem mentalen
Modell seitens des Individuums, durch das die Vertragsinhalte auf die Ver-
pflichtungen beschrinkt sind, die Arbeitgeber gegeniiber Arbeitnehmern ein-
gehen. 611 Aus dem subjektiven Wahrnehmungsmuster der Mitarbeiter, das
eine entscheidende verhaltenslenkende Funktion hat, ergibt sich, dass im Rah-
men der Anreizsysteme im psychologischen Vertrag der Schwerpunkt auf den
ungeregelten Anreizmechanismen liegt, die nicht explizit im Arbeitsvertrag
geregelt sind¢2.

II1. Der stakeholder-Ansatz

Ein weiterer Erklirungsansatz deutet sich in Form eines stakeholder-Ansatzes
an, in dessen Rahmen der Arbeitnehmer, reprisentiert durch das von ihm
gewihlte Organ betrieblicher Mitbestimmung, dem Arbeitgeber nahezu auf
Augenhohe begegnet und somit mittelbar die Beteiligungsmoglichkeit an

606 Vgl. Raeder/ Grote in: Schreydgg/Conrad, Getechtigkeit und Management, 139, 145.

607 _Argyris, Understanding organizational behavior, 96.

608 Vgl. Raeder/ Grote in: Schreydgg/Conrad, Getechtigkeit und Management, 139, 144.

609 Schein, Organizational Psychology, 2. Aufl. 1970, 12.

610 Raeder/ Grote in: Schreyogg/Conrad, Gerechtigkeit und Management, 139, 142;
Marr/ Fliaster, Jenseits der ,Ich AG®, 55; Roussean, Psychological Contracts in
Organizations, 9.

611 Vgl. Raeder/Grote in: Schreyogg/Conrad, Gerechtigkeit und Management, 139, 142;
Roussean, Psychological Contracts in Organizations, 10.

012 Vgl. Marr/Fliaster, Jenseits der ,Ich AG*, 80; Raeder/Grofe in: Schreyogg/Conrad,
Gerechtigkeit und Management, 139, 144.
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MaBnahmen und Entscheidungen des Arbeitgebers erhilt.613 Dieser Ansatz
fuBlt iberwiegend auf dem Gedanken der Kooperation aufgrund gleicher
Michtigkeit im Verhandlungsfall und daraus folgender Wirkungen fiir Ent-
scheidungsprozess und -ergebnisse.

IV. Stellungnahme

Vortliegend kénnen cum grano salis alle genannten Ansitze im Arbeitsvertrag
mit einem schwerbehinderten Menschen reprisentiert gesehen werden.

Der Arbeitgeber ist sich der Rechtslage und damit des erzwungenerma-
Ben im Punkt der Statuskenntnis unvollstindigen Vertrages bewusst.

Eine Art psychologischer Vertrag kann im Vertrauen des Arbeitgebers
auf eine anforderungsentsprechende Arbeitsleistung des Beschiftigten bzw.
dem Vertrauen des Beschiftigten auf eine faire im Sinne vorurteilsfreier Be-
handlung, Entlohnung und Karriereoption gesehen werden.

Der stakeholder-Ansatz wiederum hat im BTHG durch die Stirkung der
Position der Schwerbehindertenvertretung einen Anker gefunden. Deren
Moglichkeiten sind zwar nach wie vor begrenzt, dem schwerbehinderten Be-
schiftigten steht aber jedenfalls eine gesetzlich gestiitzte Interessenvertretung
zur Seite.

V. Zwischenergebnis

Die dargestellten institutionenékonomischen Ansitze machen deutlich, dass Un-
sicherheit im Sinne eines einseitigen Informationsdefizits zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer/Bewerber jedem Atbeitsvertragsverhiltnis inhérent ist. Da je-
doch alle Modelle die Tauschbeziechungen bezogen auf die geschuldeten Leistun-
gen zum Gegenstand haben, ist die Schwerbehinderteneigenschaft als Status in-
sofern von Bedeutung, als er Auswirkungen auf die Durchfithrung des Arbeits-
verhiltnisses und die damit verbundenen Kosten haben kann.

Im Rahmen der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen zeigt sich
cine grof3e Bandbreite méglicher finanzieller Belastungen des Arbeitgebers.

013 Wachter, Mitbestimmung, in: Handwdrterbuch des Personalwesens, 3. Aufl. 2004,
Sp.1242ff.; Reichold, FS Adomeit, 583, 585, verweist zutreffend auf die Bedeutung von
Kollektivvereinbarungen als ,,solides Auffangnetz gegen die Willkiir des Arbeitgebers®.
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Die Auswirkungen des Frageverbots im Rahmen der verschiedenen gedank-
lichen Ansitze bedlrfen damit einer besonderen Betrachtung.

C. Die Prinzipal-Agent-Theorie

Im institutionellen Organisationsbegriff sind Unternehmen soziale, zielge-
richtete Gebilde, in denen zwei oder mehr Personen miteinander kooperieren,
um ein bestimmtes Organisationsziel zu erreichen.®'* Individuelle Entschei-
dungen, die von den Mitgliedern der Organisation getroffen werden, bestim-
men das Ausmal3 der Zielerreichung, wobei es zur Realisierung des Gesamt-
zieles der Organisation der Koordination dieser Einzelentscheidungen bedarf.
Erschwert wird diese Koordination, da sich die an der Erledigung bestimmter
Teilaufgaben beteiligten Personen im Unternehmen nicht ausschlieBlich der
Verfolgung des Unternehmensziels unterwerfen. Sie verfolgen individuelle
Ziele und sind bei zunehmender Unternehmensgréf3e in ihren Aktionen nur
schwer bzw. kostenintensiv zu beobachten. Auch ermdglichen stark unter-
schiedliche Informationsstinde der Beteiligten die opportunistische Ausnut-
zung eines Informationsvorsprunges.®!

Der Prinzipal-Agent-Ansatz ldsst sich als allgemeine Theorie asymmetri-
scher Informationsverteilung bei Vertrigen auffassen¢i¢. Sie hat die Bezie-
hung zwischen einem Auftraggeber, dem Prinzipal, und dessen Auftragneh-
mer, dem Agenten, zum Gegenstand®'’. Aufgrund der besseren Fihigkeit des
Agenten, bestimmte Aufgaben zu 16sen, delegiert der Prinzipal diese Aufga-
ben an den Agenten, der im Rahmen der gestellten Aufgabe Entscheidungs-
freiheit besitzt®8. Fir die Ausfithrung der Aufgabe wiederum erhilt der

014 Vgl Laux/Liermann, Grundlagen der Organisation, 6. Aufl. 2005, 1; Kah, Profitcentet-
Steuerung, 1.

615 Vgl.  Picot/ Dietl/ Franck/ Fiedler/ Royer, Otganisation, 8. Auflage 2020, 106f; Kabh,
Profitcenter-Steuerung, 1 ff.; Backes-Gellner/ Wolff in: Jost, Die Prinzipal-Agenten-Theotie,
395ff.; Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 138ff.; Fritsch, Marktversagen
und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 260ff.

016 Vel.  Fritsch, Marktversagen und  Wirtschaftspolitik, — 10. Aufl. 2018,  260;
Bamberg/ Coenenberg/ Krapp, Bettiebswirtschaftliche Entscheidungslehre, 16. Aufl. 2019,
1441.

017 Vgl. Kah, Profitcenter-Steuerung, 16.

18 Pfaft] Zweifel, WiSt 1999, 184; Mensch, WISU 1999, 686.
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Agent einen monetiren Ausgleich bzw. Lohn. Der Nutzenmaximierung
durch Entlohnung und Titigkeit beim Agenten steht das Interesse des Prin-
zipals in Form der Nutzenmaximierung, also des Ergebnisses (Umsatz, Ge-
winn), gegeniiber.61?

Da sich die Individuen hier in ihrem Verhalten gegenseitig beeinflussen,
ist jedes Arbeitsverhiltnis zugleich eine Prinzipal-Agent-Beziehung6?.

I. Agency-Kosten

In der dargelegten Konstellation sind die Ziele von Arbeitgeber und Bewer-
ber/Arbeitnehmer inkongruent. Der Agent bedenkt zunichst den eigenen
6konomischen Nutzen, der sich nur teilweise mit dem des Prinzipals deckt.
Das Spannungsverhiltnis zwischen diesen unterschiedlichen Zielen verur-
sacht sog. agency costs.

Zunichst entstehen Kosten fiir den Prinzipal aus der Uberwachung von
Quantitit und Qualitdt der Arbeit seines Agenten (monitoring costs), dann sog,
bonding costs, die aufgrund von Berichterstattung an den Prinzipal wihrend der
Arbeitszeit entstehen und der residual loss, der weitere aus dem Delegations-
verhiltnis entstandene Kosten bezeichnet (Wohlfahrtsverlust) 62!,

Im Einstellungsvorgang selbst besteht nach Wegfall des Fragerechts noch
keine Prinzipal-Agent-Beziehung. Diese und die ihr zuzuordnenden Kosten
entstehen mit Eingehen des Arbeitsverhaltnisses, d.h. mit Abschluss des Ar-
beitsvertrages.

Die Agency-Kosten bei der Beschiftigung eines schwerbehinderten Men-
schen erwachsen — anders als bei einem nichtbehinderten Beschiftigten — aus
den gesetzlichen Regelungen, die direkt an den Status des Arbeitnehmers an-
kniipfen. Fiir den Prinzipal kommt erschwerend hinzu, dass der Agent — so-
fern er keines der sich unmittelbar aus dem Status ergebenden Rechte geltend
macht — diesen Status zundchst vor dem Prinzipal verbergen darf. EntschlieBt

19 Pfaft] Zweifel, WiSt 1999, 184, 185; Mensch, WISU 1999, 686, 687; Jost in: Jost, Die Ptinzipal-
Agenten-Theorie, 11, 15f.; Gabel, Neue Institutionenékonomik, 105.

620 Vgl. Gibel, Neue Institutionendkonomik, 98; Reichold, RAA 2002, 321, 327; Bergen/
Dutta/ Walker, 56 Journal of Marketing (July 1992), 1; Fritsch, Marktversagen und
Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 261.

621 Tensen/ Meckling, 3 Journal of Financial Economics (1976), 305, 308.
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sich der Prinzipal zu investigativen Mal3nahmen, etwa der Befragung nach
sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhiltnisses, haben diese wiederum ei-
nen Kostenaufwand zur Folge.

Bereits aus dieser knappen Darstellung ist ersichtlich, dass die Agency-
Kosten notwendige Folge von Informationsasymmetrien sind. Das Bestreben
der Prinzipal-Agent-Theorie ist es, die agency costs zu reduzieren.?

II. Entscheidung und Informationsdefizit

Der Arbeitgeber (Prinzipal) muss die Entscheidung fiir einen der Bewer-
ber (Agenten) treffen, da er selbst die dem Agenten zu Ubertragende Ti-
tigkeit nicht oder nicht so effizient verrichten kann. Die Auswahl des
Agenten stellt angesichts fehlender Informationen beziiglich des Bewer-
bers ein Risiko dar.

1. Informationsdefizit vor Vertragsschluss

Vor dem intendierten Vertragsschluss besteht beim Prinzipal Unsicherheit
tber die Intentionen und Eigenschaften des Agenten. Gleichwohl unterliegt
sowohl das Verhalten des Prinzipals als auch das des Agenten einer egoisti-
schen Motivation6%3,

a. Hidden intention
Da die Absichten des Agenten dem Prinzipal nicht zuginglich sind, ergibt
sich das Problem der hidden intention. Der Prinzipal kann vor Vertragsabschluss
nicht abschitzen, wie fair oder ehrlich sich der Agent bei Interessenkonflikten
verhalten wird.6

Der schwerbehinderte oder gleichgestellte Bewerber, dessen Status nicht
offensichtlich ist, kann somit durch Verbergen seines Status das Zustande-
kommen des Arbeitsvertrages beférdern.

022 Ggbel, Neue Institutionendkonomik, 125; vgl. auch Fleischer, Informationsasymmetrie im
Vertragsrecht, 1391,

623 Tensen/ Meckling, 3 Journal of Financial Economics (1976), 305, 308; Bikhchandani/
Hirshieifer/ Riley, The Analytics of Uncertainty and Information, 2. Aufl. 2013, 308; vgl.
auch Teil 3 § 10 C.

024 Vgl. Gobel, Neue Institutionenckonomik, 103; Fleischer, Informationsasymmetrie im
Vertragsrecht, 140ff.
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aa. Opportunistisches Verhalten

Eine Folge asymmetrischer Information ist im Fall des Arbeitsvertrages der
sog. Opportunismus vor Vertragsschluss als Facette der individuellen Nut-
zenmaximierung®®. Arbeitskrifte auf Stellensuche kennen ihre Fahigkeiten
und Eigenschaften in der Regel besser als die entsprechenden Arbeitgeber.
Damit kénnen Bewerber ihren potentiellen Arbeitgebern Fihigkeiten und
Leistungsvermdgen in irrefithrender Weise darstellen®2,

Da sich der Status als schwerbehinderter Mensch nicht zwangsldufig auf
das Leistungsvermogen auswirkt, ist das Frageverbot nach dem Status nicht
unmittelbar geeignet, Opportunismus vor Vertragsschluss zu beférdern. Dies
wire nur anzunehmen, wenn der Status selbst ein Hindernis fur die Einstel-
lung darstellt und der Bewerber den Status und den diesem zugrundeliegen-
den Sachverhalt verheimlichen kann.

bb. Gefahr des opportunistischen Hold up
Der opportunistische Hold up griindet nicht in der Informationsasym-
metrie zwischen den Vertragsparteien, also hier Bewerber und potentieller
Arbeitgeber, sondern in der Beziehung zwischen Vertragsparteien und
Dritten, etwa Gerichten%?’. Die Gefahr des opportunistischen Hold up be-
steht insbesondere bei unvollstindigen Informationen und dadurch trans-
aktionsspezifischen, irreversiblen Investitionen. Ein Vertragspartner legt
die Vereinbarung einseitig zum eigenen Vorteil aus und fordert etwa eine
grofere Gegenleistung oder enthilt einen Teil der Leistung vor. Die In-
formationsasymmetrie besteht hier darin, dass die Wahrscheinlichkeit fur
solches Hold up-Verhalten im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht ge-
nau abschitzbar ist.28

Da das unerwiinschte Verhalten zwar innerhalb bestimmter Grenzen er-
kennbar, gleichwohl nicht sanktionierbar ist, fithrt die Hold Up-Gefahr dazu,

625 Vgl. Picot/ Dietl/ Franck/ Fiedler/ Royer, Otganisation, 8. Auflage 2020, 105.

626 Vgl. Richter/ Furubotn, Neue Institutionenokonomik, 4. Aufl. 2010, 160; Sadowski,
Personalokonomie und Arbeitspolitik, 80; Egerin: Sadowski/Walwei, BeittAB 259, 45, 48;
opportunistisches Verhalten ist nach Williamson, Die Institutionen des Kapitalismus, 34,
definiert als ,,selfinterest seeking with guile, also ,,Verfolgung des Eigeninteresses unter
Zuhilfenahme von List®.

627 Picot/ Dietl/ Franck/ Fiedler/ Royer, Otganisation, 8. Auflage 2020, 109.

028 Vgl. Spremann, ZfB 1990, 561, 568.
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dass Vertrige unterbleiben, was wiederum ein Marktversagen zur Folge hat,
das sich im Rahmen der Thematik dieser Arbeit etwa darin zeigen kann, dass
Arbeitsverhiltnisse nicht begriindet werden.

Reicholdo? konstatiert, dass ein Arbeitgeber durch die nunmehr rechtlich fest-
geschriebene political correctness bei der Fragestellung im Anbahnungsverhiltnis
gehindert ist, die Eignung eines Bewerbers im Sinn eines effizienten Vertrages
realistisch abzuschitzen.

Problematisch ist hier, dass ein Teil des Hold up durch den Bewerber
verursacht werden kann und der andere Teil durch Rechtsreflexe aufgrund
des Status des Bewerbers bzw. Arbeitnehmers als schwerbehinderten Men-
schen erwichst. Ein Arbeitgeber, der nicht nach der festgestellten Schwer-
behinderteneigenschaft des Bewerbers fragen darf, lduft Gefahr, einen Ar-
beitnehmer einzustellen, den er neben dem fiinftigigen Zusatzurlaub auch
noch im Bereich evtl. anfallender Mehrarbeit entbehren muss. Weiterhin
ist der Arbeitsplatz entsprechend behinderungsgerecht einzurichten, wo-
bei hier ggf. sowohl Beratungs- als auch Umbauleistungen zu berticksich-
tigen sind. Auch ist ein Abbruch der vertraglichen Beziehung nach den
ersten sechs Monaten und einer dann erfolgten Offenbarung nur unter
erhShtem Aufwand méglich. Die hierbei entstehenden Kosten miissen als
sunk costs verbucht werden.

Erklirt der eingestellte schwerbehinderte Bewerber seinen Status nicht,
muss der Arbeitgeber weiterhin die Ausgleichsabgabe entrichten.

cc. Gegenstrategien bei Problemen der Informationsasymmetrie

Als Folgen der Informationsasymmetrie wurden zur Vermeidung der genann-
ten Probleme Gegenstrategien entwickelt, welche die Informationsdisparitit
auf Seiten des Arbeitgebers (Prinzipals) verringern oder gegebenenfalls auf-
heben sollen. Sind diese Strategien erfolgreich, werden nutzensteigernde
Transaktionen méglich.

029 Reichold, RAA 2002, 321, 327.
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(1) Adverse selection

Eine Folge von Problemen der Informationsasymmetrie ist die adverse selec-
tion®®. Hier besteht die asymmetrische Informationslage bereits im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses und fihrt auf dem jeweils betrachteten Markt regelmi-
Big zu unerwiinschten Ergebnissen. Adverse Auslese ist potentiell in allen
Versicherungsaktivititen prisent®3!.

Im Bereich von Beschiftigungsverhiltnissen wird meist davon ausgegan-
gen, dass ein potentieller Arbeitgeber von jedem neuen Arbeitnehmer — bis
auf einen solchen, der neu auf dem Arbeitsmarkt ist — zumindest weil3, dass
dieser entweder gerade seinen letzten Arbeitsplatz verlassen hat oder dabet ist,
dies zu tun. In diesem Fall stellt sich die Frage, ob ein Arbeitgeber willens ist,
einen solchen Arbeitnehmer zu beschiftigen, da fiir den Arbeitgeber ein Ar-
beitnehmer, der den Job wechselt, méglicherweise weniger fahig erscheint.
Anderenfalls hitte der frihere Arbeitgeber ihn gehalten.532 Auch die austei-
chende Qualifizierung des Bewerbers steht ex ante nicht fest®3,

Vom Hold up unterscheidet sich die adverse Auswahl durch die Unkennt-
nis der uninformierten Partei, die iiber den Vertragsschluss hinausgeht®3, also
nicht nur im Zeitpunkt des Vertragsschlusses besteht.

Durch den Wegfall des Fragerechts nach der Schwerbehinderteneigenschaft
ist die bestehende Informationslage beziiglich der Schwerbehinderteneigen-
schaft des Bewerbers zementiert. Sie kann sich ohne Zutun des Betroffenen
zunichst nicht verdndern.

Die Offenbarungspflicht trifft den Arbeitnehmer erst sechs Monate
nach Bestehen des Beschiftigungsverhiltnisses und selbst dann erst auf

030 Auch adverse Selektion, negative Risikoauslese, Negativauslese oder Gegenauslese. Der
Begriff der Selektion ist im Zusammenhang mit Menschen vor dem Hintergrund der
deutschen Geschichte nicht unproblematisch. Gleichwohl handelt es sich bei der Selektion
im Kontext dieser Arbeit um einen 6konomischen Terminus, der auch ausschlief3lich
soweit moglich in neutralem Zusammenhang gebraucht wird.

031 Bikhchandani/ Hirshleifer/ Riley, 'The Analytics of Uncertainty and Information,
2. Aufl. 2013, 321ff.; Akerlof, 84 Q.JEcon. (1970), 488, 493: beispielhaft hierfiir ein 65
Jahre alter Mensch, der versucht, eine Krankenversicherung abzuschliefen; vgl. auch
Picot/ Dietl/ Franck/ Fiedler/ Royer, Otganisation, 8. Auflage 2020, 92.

632 So Greemwald, Adverse Selection in the Labor Market, 1.
633 Vgl. Backes-Gellner/ Wolffin: Jost, Die Prinzipal-Agenten-Theortie, 396.
034 Vgl. Spremann, ZfB 1990, 561, 571.
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Nachfrage des Arbeitgebers®>. Nur so dndert sich die Informationslage
nach Vertragsschluss.

(2) Signaling
Das Signaling wiederum ist eine Form der Informationstbertragung aus den
privaten oder marktlichen Losungsansitzen. Charakteristisch ist, dass die bes-
ser informierte Marktseite die Initiative zum Abbau der Informationsasym-
metrie ergreift. Die besser informierte Partei nutzt sog. Signale, um der
schlechter informierten Seite Informationen zu tibermitteln. Dies kénnen Ei-
genschaften oder Aktivitdten sein, die anderen Marktteilnehmern Informati-
onen vermitteln und dadurch méglicherweise deren Einschitzungen oder Er-
wartungen in Bezug auf den Gegenstand der Transaktion verindern.63

Das Modell von Spence®3 zeigt am Beispiel des Arbeitsmarktes, wie der
Signalingmechanismus ablduft. Der Arbeitnehmer/Bewerber besitzt private
Informationen iber seine Grenzproduktivitit, d. h. seine Arbeitskraft. Dies
lasst sich insbesondere durch Qualifikationsnachweise®, wie z. B. die Ausbil-
dung, dem potentiellen Arbeitgeber zur Kenntnis bringen. Problematisch ist
hierbei jedoch, dass sich weniger qualifizierte Bewerber den Anschein einer
héheren Qualifikation geben, was wiederum einer kostenintensiven Uberprii-
fung bedarf®. Der Arbeitgeber ist nur iber die durchschnittliche, nicht je-
doch tber die individuelle Produktivitit der angebotenen Arbeit unterrichtet.
Es wird gleichwohl vertreten, dass die Produktivitit einer Arbeitskraft relativ
kostengiinstig zu Uberwachen sei®!.

635 So BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3 Rdar.11ff.

636 Vgl.  Donges/Freytag, Allgemeine Wirtschaftspolitik, 3. Aufl. 2009, 213;  Fitseh,
Matktversagen und Wittschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 266f.; Picot/ Dietl/ Franck/ Fiedler/
Royer, Organisation, 8. Auflage 2020, 111.

037 Vgl. Spence, Market Signaling, 1; vgl. Spence, 92 AER (2002), 434, 436 und 439ff.; auch
Bikhchandani/ Hirshleifer/ Riley, 'The Analytics of Uncertainty and Information,
2. Aufl. 2013, 3591f.

038 Spence, 87 Q.J.Econ. (1973), 355, 356ff.
039 Vgl. Spence, 92 AER (2002), 434, 436 und 439.

040 Vgl Jost in: Jost, Die Prinzipal-Agenten-Theorie, 11, 29; vgl. auch Schumacher,
Unvollkommene Information, 44.

041 T ayard/ Psacharoponlos, 82 ] Pol. Econ. (1974), 985, 994f.
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Nach Spence®*? besitzt der Erwerb einer Ausbildung als solcher keine Qua-
lifikationswirkung im Sinne einer Produktivititssteigerung, sondern lediglich
eine Signalwirkung. Investitionen zum Zweck des Signaling werden vom Ar-
beitnehmer nur dann getitigt, wenn die zu erwartende Rendite die Investiti-
onskosten tbersteigt.

Weiterhin kann Vertrauen in Form von Reputation, Garantieversprechen,
Vereinbarung von Selbstbehalten oder Schadensfreirabatten aufgebaut wer-
den. Im Fall des hier in Rede stehenden Arbeitsverhiltnisses versagen diese
Mechanismen jedoch grofBtenteils, da diese fiir den Versicherungsmarkt oder
den Giitermarkt zwar praktikabel sind, in Bezug auf die Schwerbehinder-
teneigenschaft entsprechende Regelungen fir ein Arbeitsverhiltnis bzw. die
Transaktionen auf dem Arbeitsmarkt nicht realisierbar sind. Als Reputation
koénnen lediglich Qualifikationsnachweise gelten, die aber nur derjenige
schwerbehinderte Bewerber bzw. Beschiftigte erwerben kann, der hierzu die
Gelegenheit hat. Auch bei einem Arbeitszeugnis ist Voraussetzung fiir den
Aufbau der Reputation, dass der betreffende Arbeitnehmer auch tatsichlich
seinen Fihigkeiten gemil beschiftigt wurde und dementsprechend Leistung
erbringen konnte bzw. ihm ein den Tatsachen entsprechendes Zeugnis ausge-
stellt wurde.

Als Signal kénnte dagegen gelten, was durch Untersuchungen oder Fragebo-
gen ermittelt wurde. Nach dem Wegfall des Fragerechts geben diese jedoch
bestenfalls Auskunft iiber die generelle Eignung des Bewerbers.

Als Aktivititen oder Informationen, die als Signale verwendet werden
kénnen, kommen nunmehr ,,private® Tatsachen wie sportliche Leistungen
o. 4. in Betracht. Diese zeigen dem potentiellen Arbeitgeber etwa, ob kérper-
liche Fitness vorliegt. Der Bewerber muss sich im Bereich der Eigenwerbung
selbst engagieren und seinerseits Tatsachen in den Bewerbungsprozess ein-
bringen, da diese Punkte cher selten Teil eines Anforderungsprofils sind.

Fir schwerbehinderte Menschen ergeben sich im Bereich des Signaling be-
sondere Probleme. Wihrend sich Qualifikationen und Ausbildung relativ
problemlos nachweisen lassen, stellt sich bei der tatsichlich erreichbaren

042 Vgl. Spence, 92 AER (2002), 434, 436 und 439; Spence, Market Signaling, 26; vgl. auch Spence,
90 Q.J.Econ. (1976), 591, 592.
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Arbeitsleistung die Frage der Nachweisbarkeit. Eine Moglichkeit wire hier der
Nachweis vorangegangener Beschiftigung, Sofern jedoch beim vorhergehen-
den Arbeitgeber nachgefragt wird, muss der Bewerber befiirchten, dass sein
moglicherweise dort offenbarter Status als schwerbehinderter oder gleichge-
stellter Mensch offenbar wird, selbst wenn dies rechtlich nicht zuldssig ist.

Die Investition in dieses Unterscheidungsmerkmal von anderen Bewer-
bern stellt fir den nicht erkennbar schwerbehinderten oder gleichgestellten
Menschen folglich keinen unmittelbaren Vorteil dat, solange er nicht effektiv
tber die Offenbarung seines Status disponieren kann. Auch ist das Signaling
fiir einen Berufseinsteiger nur begrenzt moglich.

b. Hidden characteristics

Vor Vertragsschluss sind die Eigenschaften des Vertragspartners (Agenten)
und die Qualitit der von ihm angebotenen Leistungen fiir den Prinzipal oft
nicht genau erkennbar.643

Unmittelbare Folge hiervon ist der von Aker/gf* beschriebene ,,Markt
fir Zitronen® mit dem Qualitdtswettlauf nach unten. Dieser kann dazu fith-
ren, dass Mirkte ganz zusammenbrechen, sich gar nicht erst bilden oder auf
thnen nur minderwertige Waren angeboten werden®4.

Akerlof erldutert dies am Beispiel des Gebrauchtwagenmarktes, bei dem
die Verkiufer iiber die Qualitdt der Fahrzeuge orientiert sind, fir die Kéufer
jedoch lediglich die Durchschnittsqualitit, nicht aber die individuellen Eigen-
schaften der Fahrzeuge erkennbar sind (bidden characteristics). Es gibt keine
Moéglichkeit zum Informationsaustausch zwischen den Marktteilnehmern.
Folge dieses Modells ist, dass die Fahrzeuge alle zum Durchschnittspreis, der
dem Wert eines durchschnittlichen Fahrzeugs entspricht, gehandelt werden.
Anbieter mit Fahrzeugen, die im Wert tiber diesem Durchschnittspreis liegen,
werden nicht bereit sein, zu diesem Preis zu verkaufen und sich dementspre-
chend vom Markt zuriickzichen.

083 Vgl. Gobel, Neue Institutionenékonomie, 101; Mensch, WISU 1999, 686, 687; Jost in: Jost,
Die Prinzipal-Agenten-Theorie, 11, 28.

644 Akerlof, 84 QJ.Econ. (1970), 488, 4891.
645 Schdfer/ Ott, Olkonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 412, 608.
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Dieses Modell ldsst sich allerdings nicht direkt auf den Wegfall des Frage-
rechts Gibertragen. Anders als bei einem schlechten Gebrauchtwagen®4 han-
delt es sich bei einem schwerbehinderten Stellenbewerber nicht notwendig
um eine ungentigende Arbeitskraft. Zudem ist eine derartige Analogie mora-
lisch mehr als nur fragwiirdig.

Zwar gibt es nicht die Méglichkeit, etwa durch Garantien oder Gewihr-
leistungsrechte der Annahme eines Makels entgegenzutreten, dies kann je-
doch etwa durch Arbeitsproben geschehen oder anhand der Arbeitszeug-
nisse® hergeleitet werden. Voraussetzung letzterer ist jedoch zunichst die
Aufnahme einer Beschiftigung bzw. eines Probearbeitens.

Auch diese Konstellation 16st eine Negativauslese (adverse selection) aus.

dd. Léosungsmdoglichkeit: Screening
Das Screening ist ein Modell der Informationsbeschaffung, bei dem der
Nachfragende versucht, seine Ungewissheit durch Tests abzubauen. Die hier-
durch gefundene quantifizierbare Messzahl soll einen zuverlissigen Indikator
fir die unbeobachtbare Héhe des Verlustrisikos darstellen®s. Da die Kosten
der Testverfahren indirekt den Preis fiir das nachgefragte Gut erhéhen, ist die
Grenze dann erreicht, wenn das Ausmal3 der Informationsbeschaffung einen
Kostenaufwand zur Folge hat, der den Nutzen der Information tibersteigt. 4
Screening ist nicht immer mdglich und besteht vielfach lediglich in der
Auswertung dessen, was mittels Signaling an FEigenschaften transportiert
wurde. Screening ist wie auch Signaling im Fall von bidden characteristics ein mit
Kosten verbundener Lésungsansatz63.

Testverfahren und damit die Informationsbeschaffung tiber Dritte unterfallen
der Sache nach dem Screening. Diese Verfahren bergen jedoch das Risiko

046 In der amerikanischen Umgangssprache ,,/emon’, Gegenbegriff fiir gute Gebrauchtwagen:
wpeach™.

047 Vgl. Teil 3 § 10 C. I 1. a. cc. (2).

648 Vgl. Fleischer, Informationsasymmettie im Vertragsrecht, 124; Backes-Gellner/ Wolff in: Jost,
Die Prinzipal-Agenten-Theorie, 395, 397; Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik,
10. Aufl. 2018, 265f.

649 Vgl. Donges/Freytag, Allgemeine Wirtschaftspolitk, 3. Aufl. 2009, 212f; Bikbchandani/
Hirshleifer/ Riley, The Analytics of Uncertainty and Information, 2. Aufl. 2013, 327ff.

050 Wessling, Individuum und Information, 92.
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eines weiteren Prinzipal-Agent-Problems, da das Verhalten der sachverstin-
digen Agenten zum einen nicht kostenneutral ist und zum anderen moglich-
erweise auch hier Kontrollkosten fiir eine dritte Instanz anfallen kénnen.
Diese erthohen wiederum die Transaktionskosten. ¢!

Das Screening kann beim Wegfall des Fragerechts nach der Schwerbehindertenei-
genschaft in den zuldssigen Grenzen geschehen®?. Die Figenschaft selbst, d.h.
der Status als schwerbehinderter oder gleichgestellter Mensch, ldsst sich hierdurch
jedoch nicht ermitteln. Lediglich die Arbeitsleistung bzw. deren Qualitdt wird ei-
ner — mit Kosten verbundenen — Uberpriifung zuginglich.

ee. Losungsmoglichkeit: Selbstselektion

Das Verfahren der Selbstselektion ist ein Sonderfall des Screening®3, das auf
Kredit-, Versicherungs- und Arbeitsmirkten Anwendung findet6>*. Es wird
wie das Signaling vom Bewerber selbst angestof3en. Dieser weill um die M6g-
lichkeiten der Befragung und deren Grenzen, gibt dennoch freiwillig Infor-
mationen Uber sich preis, welche die Entscheidung des Arbeitgebers beein-
flussen sollen. Im Bereich der Personalgewinnung bietet der Arbeitgeber An-
reize, die geeignet sind, die Auswahl von fihigen und motivierten Bewerbern
sicherzustellen®, etwa im Bereich der Vergiitung, Ebenfalls eine Selbstselek-
tion auslésend kénnen Probezeiten oder eine leistungsbezogene Vergiitung
(etwa Stiickldhne) wirken©%.

Auch hier dirfen die vom Arbeitgeber gebotenen Anreize die Grenze des
Zuldssigen nicht tiberschreiten. Fiir den Bewerber besteht dabei die Gefahr, dass
er im Bestreben, sich fiir den angebotenen Arbeitsplatz zu empfehlen, weit mehr
offenbart als gut fiir thn ist. Er Gibersiecht moglicherweise nicht mehr, zu welchen

651 Donges/ Freytag, Allgemeine Wirtschaftspolitik, 3. Aufl. 2009, 213; Picot/ Dietl/ Franck/
Fiedler/ Royer, Organisation, 8. Auflage 2020, 111f.

052 7Z. B. betriebsirztliche Untersuchungen, die jedoch lediglich eine positive oder negative
Aussage tber die Fignung des Bewerbers fiir die geplante Arbeit zum Ergebnis haben
koénnen.

053 Vgl. Wessling, Individuum und Information, 92f.

654 Fleischer, Informationsasymmettie im Vertragsrecht, 125; Rozhsehild/ Stiglitz, 90 QJ.Econ.
(1976), 6291£.

055 Vgl. Bergen/ Dutta/ Walker, 56 Journal of Marketing (July 1992), 1, 7.

056 Backes-Gellner/ Wolff in: Jost, Die Prinzipal-Agenten-Theotie, 395, 400 und 403.
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Auskiinften er iberhaupt verpflichtet ist und dass der Arbeitgeber aus seinen An-
gaben Schliisse zieht, die fiir ihn nachteilig sind.

Gerade Bewerber, die ihren Status zu verbergen suchen, sind hier in der
Gefaht, sich Uiber ihre Grenzen hinaus zu belasten und dauerhaft Schaden zu
nehmen.

2. Das Informationsdefizit nach Vertragsschluss

Mit dem Vertragsschluss stehen dem Prinzipal nicht automatisch alle In-
formationen des Agenten und tber den Agenten offen. Es bestehen immer
noch Konstellationen mit Informationsdefizit.

a. Hidden action/hidden information/hidden intention
Die hidden action beschreibt die Situation, in der der Prinzipal das Ergebnis
einer Handlung beobachten kann, jedoch nicht die Handlung selbst. Das An-
strengungsniveau des Agenten kann ebenso wenig erfasst werden wie etwaige
Umwelteinfliisse, die in Beziehung zu dem fassbaren Ergebnis stehen. Eine
zutreffende Leistungsbeurteilung ist in diesem Fall kaum méglich. Die Kosten
hierfiir sind prohibitiv hoch.¢7

Denkbar sind auch hier die selbstausbeuterischen Verhaltensweisen, mit
denen die Betroffenen ihr Arbeitspensum zu tUbertreffen suchen, um die Pro-
bezeit zu tiberstehen.

Kénnen die Handlungen des Agenten zwar vom Prinzipal beobachtet, aber
nicht bewertet werden, liegt eine Situation der hidden information voro>®. Der
Agent besitzt private, d.h. dem Prinzipal nicht zugingliche Informationen,
etwa tiber seine Leistungsfihigkeit. Diese wiederum ist Grundlage der Zufrie-
denheit des Prinzipals in der vertraglichen Beziehung. Zu nennen ist hier etwa
die Kenntnis vom eigenen Schwerbehindertenstatus, der dem Arbeitgeber die
Anrechnung auf die Pflichtquote ermdglicht.

657 Vgl. Mensch, WISU 1999, 686, 687; Bergen/ Dutta/ Walker, 56 Journal of Marketing (July 1992), 1,
3f; Sehifer/ Ot, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 475; Jost in: Jost, Die
Prinzipal-Agenten-Theorie, 11, 25.

658 Vagl. Schifer/ Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 475; Gibel, Neue
Institutionenckonomik, 102, gesteht zu, dass der Begriff der Hidden Information
irrefithrend ist, da die fiir den Prinzipal nicht erkennbare Information letztlich Grundlage
aller Agency-Probleme ist.
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Das Problem der hidden intention nach Vertragsschluss ist eine Fortsetzung
der Situation, in der der Prinzipal ex ante keine Kenntnis von den Absichten
des Agenten hat. Diese Unkenntnis setzt sich auch im weiteren Verlauf der
Auftragsbeziehung fort.

Hier kann der Prinzipal nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhalt-
nisses den Status seines Arbeitnehmers erfahren. Es liegt damit in der Verantwor-
tung des kostentragenden Prinzipals, die Unkenntnis eigeninitiativ zu beseitigen.

b. Opportunismus nach Vertragsschluss
Der bereits behandelte Opportunismus kann im Arbeitsverhiltnis auch nach
Vertragsschluss infolge asymmetrischer Information oder spezifischer Inves-
titionen auftreten, die einen beliebigen Wechsel der Vertragspartner ausschlie-
Ben®. Nutzt der Agent seinen Informationsvorsprung oder seine aus der
Besonderheit der Information erwachsende Macht opportunistisch, besteht
die Gefahr des Hold up. Titigte der Prinzipal unrentable Investitionen, die
sich also nicht amortisieren, ist er vom Agenten abhingig. Gleiches gilt, wenn
ein interessenkonformes Verhalten des Agenten ex post nicht durchgesetzt
werden kann. 660

Nachdem der Rahmen 6konomischer Aktivitit variabel und vielfach in-
terdependent ist, kann dem Problem nicht mit dem Konzept der Wahrschein-
lichkeitsrechnung begegnet werden%!, da sich auch die Motivation des Agen-
ten im Verlauf des Arbeitsverhiltnisses dndern kann.

Jedoch wird die Primisse des Opportunismus auch in Zweifel gezogen,
da neben Opportunismus auch Reziprozitit als Grundlage erfolgreichen Ver-
haltens zu beobachten ist%2,

Fir den schwerbehinderten Arbeitnehmer bestehen in Folge der Offenba-
rung seines Status nach den ersten sechs Monaten die Teilhaberechte nach
dem SGB IX. Insofern kann der Informationstransfer nach Vertragsschluss
aus opportunistischen Griinden geschehen. Fiir den Arbeitgeber folgt daraus,

659 Richter/ Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 4. Aufl. 2010, 160; Gaibel, Neue
Institutionendkonomik, 133.

060 Vel. Ggbel, Neue Institutionenékonomik, 103.

061 So Pigper, Koordination individueller wirtschaftlicher Aktivititen unter unvollkommener

Information, 4.
662 So Drumm, Personalwirtschaft, 6. Aufl. 2008, 14.
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dass er den Arbeitnehmer auf seine Pflichtquote anrechnen kann, wenngleich
er im Gegenzug diesem die Vergiinstigungen des SGB IX zu gewihren hat.

c. Moral hazard

Anders als bei Qualitdtsunsicherheit unterliegt das Verhalten des Agenten der
freien Willensbildung, Die Gefahr, dass ein Vertragspartner (Agent) seinen
Informationsvorsprung zu Lasten des Prinzipals ausnutzt (hidden action bzw.
hidden intention), wird als moralisches Risiko (woral hagard) bezeichnet. Der
Prinzipal weil3 vor Delegation der Aufgabe nicht, wie der Agent sich bei De-
legation der Aufgabe verhalten wird.®3 Im Lichte der Gefahr opportunisti-
schen Verhaltens beim Agenten kénnen agency costs dadurch entstehen, dass
der Prinzipal einen anderen Agenten hitte auswihlen kénnen, der seine Stel-
lung weniger eigenniitzig ausgeiibt hitte. Um dieser Gefahr zu begegnen,
kann die Delegation von Aufgaben nur an Agenten erfolgen, die vertrauens-
wiirdig sind.

Die als Folge der Unsicherheit betriebene adverse Auslese fithrt zu den Prob-
lemen des moralischen Risikos (moral hazard). Bei dieser Form nicht durch
Informationsbeschaffung reduzierbaren oder kontrollierbaren Unsicherheit
kann eine Seite nach Vertragsschluss relevante Fakten zu Lasten des Transak-
tionspartners verindern, ohne dass dies fiir die andere Seite erkennbar ist (sog.
hidden action). Das moralische Risiko stellt das Gegenstlck zur adverse selection
dar. Ziel des Prinzipals ist es, dieses Risiko durch einen geeigneten Vertrag zu
begrenzen. 664

Agency costs, die mit dem moral hazard in Zusammenhang stehen, kénnen durch
Anreize an den Agenten, die iibertragenen Aufgaben im Sinne des Prinzipals
auszufiihren, gesenkt werden (z. B. Leistungslohn). Eine stindige Uberwa-
chung birgt dabei das Problem, dass auch die Uberwacher ihrerseits tiber-
wacht werden miissten.

Kostenauslésender Faktor fiir den Arbeitgeber im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses und in  den  ersten  sechs  Monaten  des

063 Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 138ff.

664 Jost in: Jost, Die Prinzipal-Agenten-Theotie, 11, 26; Eger in: Sadowski/Walwei, BeitrAB
259, 45, 48; Picot/ Dietl/ Franck/ Fiedler/ Royer, Otganisation, 8. Aufl. 2020, 109.
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Beschiftigungsverhiltnisses ist der nicht tiberpriifbare Status des Arbeitneh-
mers. Fihrt der schwerbehinderte Arbeitnehmer die ihm tibertragenen Auf-
gaben im Sinne des Arbeitgebers aus, verbleibt gleichwohl der Kostenfaktor
der Ausgleichsabgabe, die jedoch nicht Gegenstand des Arbeitsverhiltnisses
ist und einer vertraglichen Regelung nicht offensteht. Zudem entfaltet die
Ausgleichsabgabe erst Wirkung, wenn der Arbeitgeber nicht von seinem Fra-
gerecht nach sechs Monaten Gebrauch macht.

Ein Entgegenkommen durch Offenbarung birgt fiir den Arbeitnehmer
das Risiko der Entlassung, fihrt aber auch zur Méglichkeit der Inanspruch-
nahme der damit verbundenen Vorteile, die wiederum zu Lasten des Atbeit-
gebers gehen kénnen.

ITI. Méoglichkeiten der Kooperation

Ein kooperativer Ansatz im Sinne einer Interessenharmonisierung der beiden
Parteien kann eine annidhernde win-win-Situation fiir die Beteiligten schaffen.
Diese Interessenharmonisierung kann durch vertikale Integration oder Er-
tragsbeteiligung geschehen®?. Vertikale Integration ist die Zusammenarbeit
von Leistungserstellern, die sich auf unterschiedlichen Ebenen (Leveln) be-
finden, mit dem Ziel, bei Fusion ihr Wissen optimal zu verbinden. So kénnen
die Beteiligten eine Kooperationsrente erzielen also den Betrag, den Arbeit-
geber und Arbeitnehmer durch kooperatives Verhalten in der Arbeitsbezie-
hung zusitzlich zur Gesamtheit ihrer individuellen Einkiinfte bei alternativer
Verwendung ihrer Mittel erzielen kénnen®,

Eine Interessenharmonisierung in Form der Ertragsbeteilicung ist im Fall des
Frageverbots jedoch fragwiirdig, da ein zumindest mittelbarer Zusammen-
hang mit der dem Status zugrunde liegenden Behinderung zum sanktionsbe-
wehrten Verstol3 gegen Regelungen des AGG fiihrt.

065 Fiitsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, 269f.

666 Schriffer, Okonomische Analyse individueller Arbeitsverhiltnisse, 31;.4rrow, The Limits of
Organization, 19; Grischel, Inflation und Beschiftigung in Volkswirtschaften mit Giiter-
und Arbeitsmarktkontrakten, 111.
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1. Verlustbeteiligung
Eine ertragsabhingige Honorierung der Agenten, um einen Anreiz zu setzen,
den Erfolg des Prinzipals anzustreben, kann insbesondere auch dann Wir-
kung entfalten, wenn sie auch in Form der Verlustbeteiligung in Rede steht.
Eine solche Verlustbeteiligung, etwa im Bereich des Lohnes, ist allerdings
vorliegend ausgeschlossen. Sie wiirde jedenfalls gegen die Regelung des § 164
Abs.2 SGB IX verstoBen, da grundsitzlich méglich ist, dass die Leistung auf-
grund der statusimmanenten Behinderung des Arbeitnehmers beeintrichtigt
ist. Damit liegt auch hier ein Versto3 gegen das AGG vor.

2. Leistungsanreize

Auch die Thematik der Leistungsanreize ist im Zusammenhang mit der Be-
schiftigung schwerbehinderter Menschen nicht unproblematisch. Zuneh-
mend werden in Betrieben Anreize durch leistungsabhingige Vergiitungssys-
teme geschaffen. Im Rahmen verschiedener dieser Systeme wird die Leistung
bestimmter kleinerer Gruppen innerhalb eines Unternehmens oder sogar von
Individuen bestimmt. Auf der Grundlage dieser Leistungen werden be-
stimmte Entgeltbestandteile oder boni gewihrt.

Um die intendierten Wirkungen zu entfalten, miissen die Anreizsysteme
grundsitzlich drei Anforderungen gentigen: Eine gerechte Anreizgewihrung
aufgrund des Zusammenhangs zwischen Anforderungen, Leistung und An-
reizgewihrung, die Erfillung des Gleichheitsprinzips, das fiir gleiche Anfor-
derungen bzw. Leistungen gleiche oder gleichwertige Anreize gewihrt sowie
die Transparenz des Systems, damit die Anreize durchschaubar sind und ihre
motivierende Wirkung entfalten kénnen.

3. Herausforderungen im Bereich der Kooperation

Die Bezahlung und deren Beurteilung sind nicht alleinige Grundlage von Ar-
beitszufriedenheit, Geldprobleme vergegenstindlichen aber Konflikte, die
moglicherweise andere Ursachen haben®’. Dies fithrt dazu, dass ein schwer-
behinderter Mitarbeiter im Rahmen leistungsbezogener Verglitung zum Stin-
denbock werden kann. Einerseits darf er nicht wegen seiner Schwerbehinde-
rung benachteiligt werden, andererseits fithrt es zu Unmut, wenn ein Mitglied

67 Vgl. Schmidtchen, Neue Technik — Neue Arbeitsmoral, 100f,; vgl. auch die Diskussion um
die gender pay gap.
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einer Arbeitsgruppe trotz Regelarbeitszeit ohne Uberstunden und mit jihrli-
chem Zusatzurlaub dieselbe Entlohnung erhilt. Dies ist vor dem Hintergrund
des Gleichbehandlungsrechts jedoch hinzunehmen.

Um eine mégliche ex post-Ausbeutung zu verhindern, bedarf es zudem starker
innerbetrieblicher Arbeitnehmervertretungen, die dem Arbeitgeber entgegen-
treten®os,

4. Stellungnahme

Die Situation verschirft sich noch, wenn die von der Gruppe geforderte Ar-
beitsleistung, die zu Bonuszahlungen fithrt, auf der Grundlage der Zahl ihrer
Mitglieder veranschlagt wurde. Ist der schwerbehinderte Mitarbeiter aufgrund
seiner Beeintrichtigung nicht im Stande, eine Leistung tiber der Regelleistung
zu erbringen, beeintrichtigt er so die Gruppenleistung und macht das Errei-
chen des ,Bonus-Solls® gegebenenfalls unmdglich.

Die Schwerbehinderung bei der Definition des Bonus-Solls zu bertick-
sichtigen ist zwar grundsitzlich denkbar, es diirfte jedoch fiir den Arbeitgeber
nahezu unméglich sein, die tatsichlichen Auswirkungen der Beeintrichtigun-
gen des schwerbehinderten Arbeitnehmers zutreffend einzuschitzen.

IV. Zwischenfazit

Das Frageverbot beziiglich der Schwerbehinderteneigenschaft hat beim Ar-
beitgeber erzwungene Unkenntnis zur Folge. Diese Einschrinkung seiner
Moglichkeiten fithrt zu einem gefithlten Verhaltenszwang, da er der Hand-
lungsvariante zur Skonomischen Nutzenmaximierung beraubt ist.

Zwar bestchen Moglichkeiten, die fiir das Arbeitsverhiltnis unmittelbar
relevanten Kenntnisse, z. B. beztiglich der Qualifikation eines Bewerbers, zu
erlangen, weitere Erkenntnisse sind gleichwohl erst im bestehenden Arbeits-
verhaltnis moglich.

Im Vorteil sind wiederum diejenigen Bewerber, deren Schwerbehinder-
teneigenschaft nicht offensichtlich oder relativ leicht erkennbar ist. Bei thnen
wirkt sich das vom Arbeitgeber empfundene Informationsdefizit weniger aus.

068 Vgl. Reichold, FS Adomeit, 583, 585 und 588; Reichold, FS 50 Jahre BAG, 153, 469ff.



§ 11 Wirkungen des Frageverbots
fiir das Arbeitsvertragsrecht

Das Vertragsrecht stellt eine Informationssammlung der Eventualititen dar,
an denen die Transaktion scheitern kann. So reduziert es die Komplexitit der
Tauschbeziehungen, damit ein marktlicher Austausch hinsichtlich der damit
verbundenen Kosten kalkulierbar werden kann.% Da das Vertragsrecht den
institutionellen Rahmen der Tauschbeziehungen bildet¢™, hat jede Anderung
dieses Rahmens Auswirkungen auf die Kosten der Transaktion (Transakti-
onskosten).

Das Frageverbot nach der Schwerbehinderteneigenschaft wirkt auf die
Informationsmoglichkeiten bei der Entscheidungstindung durch den Arbeit-
geber ein. Dies betrifft insbesondere die Kosten, die fiir Arbeitgeber anfallen,
wenn sie die Begriindung eines Beschiftigungsverhiltnisses in Betracht zie-
hen, dieses eingehen und sich dann herausstellt, dass es sich bei dem neu ein-
gestellten Arbeitnehmer um einen schwerbehinderten oder gleichgestellten
Menschen handelt.

Gegenstand des folgenden Abschnitts soll die Frage sein, wie sich die
O6konomischen Funktionen des Arbeitsvertragsrechts unter der durch das Fra-
geverbot entstandenen Informationsasymmetrie darstellen.

A. Okonomische Funktionen des Vertragsrechts

Das Vertragsrecht stellt den Rahmen fiir die wirtschaftlichen Ubetlegungen
der Vertragspartner dar.

Die Vertragsfreiheit als Gegenstlick zum Grundsatz der Dezentralisie-
rung wirtschaftlicher Entscheidungen ¢! ist der institutionelle Rahmen, in

669 Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 181; Richter/ Furubotn, Neue
Institutionendkonomik, 4. Aufl. 2010, 165£f.; vgl. auch Trebilcock, The Limits of Freedom
of Contract, 16.

670 Vgl. Bebrens, Die 6konomischen Grundlagen des Rechts, 157.

o1 Adams, AcP 186 (1986), 453, 455 sicht Vertragsfreiheit damit als notwendige
Voraussetzung fiir arbeitsteilige Prozesse.
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dem nutzenmehrende — und damit 6konomisch effiziente — Tauschprozesse
stattfinden kénnen®72 Sie steuert in einem funktionsfihigen Wettbewerbssys-
tem die Ressourcen an den Ort, an dem sie am nutzbringendsten verwendet
werden kénnen®73.

Zwar ist die Vertragsfreiheit durch den Wegfall des Fragerechts nicht be-
schrinkt®7, es ist jedoch zu fragen, ob das Vertragsrecht nach dem Wegfall
des Fragerechts seinen 6konomischen Funktionen gerecht werden kann.
Diese Funktionen sollen sicherstellen, dass ein Vertragsschluss und der damit
verbundene Leistungsaustausch im Interesse der beteiligten Vertragsparteien
liegen kann. Ebenso besitzt die Privatrechtsordnung aus wohlfahrtstheoreti-
scher Sicht die Aufgabe, den nutzenstiftenden Giiteraustausch durch institu-
tionelle Absicherung zu férdern.¢™ Dies wiederum ist die Voraussetzung fiir
funktionsfihigen Wettbewerb¢76.

Ein aus 6konomischer Sicht giiltiger Vertrag liegt nur dann vor, wenn die
Vereinbarung die 6konomische Funktion eines Vertrages erfiillt, also den
Nutzen der beteiligten Parteien férdert, sofern nicht ein Teil bewusst auf die
Geltendmachung der eigenen Interessen verzichtet. Ist die 6konomische
Funktion nicht gewahrt, beansprucht der Vertrag keine 6konomische Geltung
und sollte durch die Rechtsordnung korrigiert werden.5”” Eine freiwillige IKo-
operation, von der beide Vertragsteile profitieren, setzt voraus, dass die jewei-
lige Transaktion auf beiden Seiten freiwillig ist und diese in vollem Wissen
dartiber handeln, was geschieht67s.

Die rechtlichen Regelungen zum Schutz schwerbehinderter Menschen inner-
halb und bei Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses stellen einen Rahmen dar,

672 Vgl. Fleischer, Informationsasymmetric im Vertragsrecht, 179; Richter/ Furubotn, Neue
Institutionendkonomik, 4. Aufl. 2010, 148.

673 Schifer/ Ott, Lehtbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 471 und
504£.; Hirsch, Law and Economics, 3. Aufl. 1999, 93.

674 Deinertin: Deinert/Weltd, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Atbeitgebers,
Rdnr.6 unter Hinweis auf die Prifpflicht nach § 164 Abs.1 SGB IX.

675 Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 180;_Adams, AcP 186 (1986), 453,
455; Hirsch, Law and Economics, 3. Aufl. 1999, 94.

67 Horn, AcP 176 (1976), 307, 321.

677 Trebileock, 'The Limits of Freedom of Contract, 17; Schdfer/Ot, Lehtbuch der
S6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 501£f.

678 Vgl. Friedman, Kapitalismus und Freiheit, 34.
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innerhalb dessen fir den Arbeitgeber grundsitzlich jeder Fall eintreten kann,
jedoch nicht zwangsldufig muss. Hat er Kenntnis von der Schwerbehinder-
teneigenschaft seines Arbeitnehmers, entfillt die Zahlung der Ausgleichsab-
gabe fiir diesen unbesetzten Platz. Andererseits bestehen beim Arbeitnehmer
die Rechte aus dem SGB IX.

B. Forderungen an ein
,,marktrationales Vertragsrecht* (Fleischer)

Fleischers™ leitet aus dem Tauschparadigma fiinf Forderungen an ein ,,markt-
rationales* Vertragsrecht her.

Dies sind namentlich die Transaktionskostenminderung, die Rekonstruk-
tion des vollstindigen Vertrages, die Verhinderung opportunistischen Verhal-
tens, die Unterscheidung wohlfahrtsftérdernder und wohlfahrtsmindernder
Vertrige sowie die Sicherung der Funktionsfihigkeit der Mirkte.

Ob und inwiefern die derzeitige Rechtslage nach dem Frageverbot beziig-
lich der Schwerbehinderteneigenschaft diesen Forderungen gerecht wird, ist
Gegenstand der folgenden Ausfihrungen.

I. Transaktionskostenminderung

Fir den Arbeitgeber ist die Kostenfrage ein zentrales Kriterium bei der Ein-
stellung eines Arbeitnehmers. Im Fall der Beschiftigung eines schwerbehin-
derten Arbeitnehmers konnen Kosten entstehen, die bei nicht schwerbehin-
derten Arbeitnehmern nicht anfallen.

Der schwerbehinderte Bewerber hingegen wendet in Kenntnis seines Sta-
tus monetir nur begrenzt messbare Kosten auf, um diesen zu verschleiern
und so seine Chance auf den Arbeitsplatz zu erh6hen6s.

67 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 181.

080 Diese Kosten kénnen z. B. Verinderungen des AuBeren sein, die besondere Gesundheit
demonstrieren sollen.
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1. Die Transaktionskostentheorie

Ausgangspunkt der Transaktionskostentheorie ist die Transaktion, d. h. ein
Prozess der Klirung und Vereinbarung eines Leistungsaustausches, dessen
Kontrolle und seine eventuell erforderliche Anpassung bei Verdnderung der
Rahmenbedingen®s!.

Transaktionskosten %2 sind nicht identisch mit Produktionskosten ein-
schlieBlich der Transportkosten%3. Es sind insbesondere jene Kosten, die in-
folge des Tauschprozesses entstehen. Im Rahmen von Vertrdgen werden da-
her simultan Preise, Transaktionsattribute und Vertragssicherung betrachtet.
Das Vertragsrecht bildet hierbei den institutionellen Rahmen der Tauschbe-
ziehungen 8. Jede Anderung dieses Rahmens hat Auswirkungen auf die
Transaktionskosten, da hierdurch Anreize und Beschrinkungen fiir das Ver-
halten der 6konomischen Akteure gesetzt werden®s>.

Die Transaktionskosten wirken auf die Tauschoperation am Markt insofern
beschrinkend, als die zugrunde liegende Kosten-Nutzen-Betrachtung nicht
nur in Ansehung konkurrierender Nutzungen geschicht. Es werden auch die
Entscheidungs- und Informationskosten mit einbezogen. Eine reibungslose
Abwicklung 6konomischer Leistungsbeziehungen ist nach dem Transaktions-
kostenansatz nicht denkbar. Da der méglichst sparsame Einsatz knapper Res-
sourcen das Effizienzkriterium bildet®¢ unterbleiben auch unter Effizienz-
aspekten wiinschenswerte Transaktionen, wenn die Transaktionskosten den
zu erwartenden Nutzen iibersteigen. 687

681 Vgl. Piot, Die Betriebswirtschaft 1982, 267, 269; Schriifer, Okonomische Analyse
individueller Arbeitsverhaltnisse, 35f.

082 Synonyme zum Begriff der Transaktionskosten sind . a. governance costs, administrative costs
oder Koordinationskosten®. Als costs of running the economic system werden sie bei
Hammies/ Poser, WISU 1992, 885 auch schlicht als ,,Reibungskosten® bezeichnet.

83 Vgl. Bassmann, ZgS/JITE 1982, 664, 665; Eiger, Transaktionskosten als Steuerungs-
instrument fir die Personalwirtschaft, 46.

084 Vgl. Bebrens, Die 6konomischen Grundlagen des Rechts, 157.
085 Ebers/ Gotsch in: Kieser/Ebers, Organisationstheotien, 8. Aufl. 2019, 199.

086 Vgl. Ebers/ Gotseh in: Kieser/Ebers, Otrganisationstheotien, 8. Aufl. 2019, 198; Oechsier/
Paul, Personal und Arbeit, 11. Aufl. 2019, 63ff.

087 Vgl. Bebrens, Die 6konomischen Grundlagen des Rechts, 155f.
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Wie bereits dargestelltss, hat Informationsasymmetrie und das aus ihr resul-
tierende Kontrollverhalten den Aufwand von Transaktionskosten in Form
von Informationskosten zur Folge. Da Zustandekommen und Abwicklung
des Giteraustauschs nicht ohne Aufwand von Ressourcen, wie z. B. Zeit, also
sog. Transaktionskosten, méglich ist, die zunichst den Gewinn mindern, wird
deren Verringerung angestrebt. %

2. Verhalten der Akteure in der Transaktionskosten6konomie
Die Handelnden in der Transaktionskostendkonomie sind beschrinkt ratio-
nal, opportunistisch oder risikoneutral®®. Rationalitit erfordert vollstindiges
Wissen und vollstindiges Vorausahnen aller sich aus den gewihlten Verhal-
tensweisen ergebenden Resultate. Die Individuen beabsichtigen, rational zu
handeln, was ihnen aufgrund des Mal3es ihrer Erkenntnisfidhigkeit und Infor-
mationsverarbeitung jedoch nur teilweise gelingt.%!

Das bewusste Verzerren von Informationen aus opportunistischen Moti-
ven®? und die damit verbundene Verhaltensunsicherheit erhéht ebenfalls die
Transaktionskosten.

3. Exkurs: Bedingungen fiir die Entscheidung zur Beschiftigung
schwerbehinderter Menschen
In diesem Zusammenhang sind die Motive fiir die Beschiftigung schwerbe-
hinderter Menschen eine Betrachtung wert.
Durch Fietz et al.> wurden verschiedene Bedingungen ermittelt, welche
die Bereitschaft von Unternehmen zur Beschiftigung schwerbehinderter
Menschen beeinflussen kénnen.

088 Vol Teil 3§ 9 D.und § 11 B. 1. 4. a. aa.

089 Coase, 4 Economica (1937), 386, 390ft.; Williamson, 87 American Journal of Sociology
(1981), 548, 553f,; vgl. Bassmann, ZgS/JITE 1982, 664; Williamson, Die 6konomischen
Institutionen des Kapitalismus, 1 und 19, sieht die Verringerung der Transaktionskosten
als Ziel und Zweck der 6konomischen Institutionen des Kapitalismus.

090 Vgl. Neuberger, Personalwesen 1, 95 mit dem Hinweis, dass risikoneutrales Verhalten echer
theoretisch ist.

91 Simon, Entscheidungsverhalten in Organisationen, 3. Aufl. 1981, 116ff.; vgl. Williamson,
Die 6konomischen Institutionen des Kapitalismus, 34.

02 Vgl. Teil 3 § 10 C. I 1. a. aa. und bb. sowie Teil 3 § 10 C. II. 2. b.

093 Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 18.
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Die Beschiftigungsbereitschaft férdern beispielsweise gute Erfahrungen
hinsichtlich der Leistungsfahigkeit und -bereitschaft schwerbehinderter Be-
schiftigter, auch in Praktika und Probebeschiftigungen, personliche Erfah-
rungen der Personalverantwortlichen (Selbstbetroffenheit oder persénliches
Umfeld), bewusste Wahrnehmung einer sozialen Verantwortung des Unter-
nehmens und die Unterstiitzung durch finanzielle Ausgleichsleistungen.

Hindernisse stellen sowohl die bestehenden Vorurteile hinsichtlich der
Leistungsfihigkeitt** schwerbehinderter Bewerber und die Befirchtung fi-
nanzieller Belastungen (Verwaltungsaufwand, Urlaubsanspruch, méglicher
hoéherer Krankenstand) als auch der besondere Kiindigungsschutz und die
kritische Beurteilung der Institutionen Integrationsamt und Integrationsfach-
dienst IFD) dar.

a. Soziale Verantwortung der Unternehmen

Die soziale Verantwortung der Unternchmen tritt aufgrund des durch die
Globalisierung erzeugten weltweiten Vergleichs von Arbeitskosten und des
daraus folgenden Kostendrucks in den Hintergrund®s. Lediglich in groflen
Unternehmen wird die Integration schwerbehinderter Mitarbeiter im Bereich
des Diversity-Managements oder im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit (Her-
ausstellen der corporate social responsiblity) thematisiert®. Nach Klatta ef a/.®7
findet sich bei inhabergefithrten oder in der Tradition eines Familienunter-
nehmens gefithrten Betrieben eine ,.eher schwerbehindertenfreundliche
Grundhaltung®.

b. Leistungsfihigkeit als zentrales Kriterium fiir die Beschiftigung
Die Leistungsfihigkeit wird von Arbeitgebern als primires Einstellungskrite-
rium genannt®s, Die Beschiftigung schwerbehinderter Menschen wird davon

64 So Beyer/ Seidel, Der Kundigungsschutz fir schwerbehinderte Menschen im Atbeitsleben,
3. Aufl. 2010, 5.

095 Vgl. Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 19f.; Bizer, Die Integration
von Schwerbehinderten in die Arbeitswelt, 14.

09 So Fierz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 44.

097 Klatta et al., Unternehmensbefragung ,,.Dialog zwischen Integrationsamt und Betrieben®,
20.

68 Bizer, Die Integraton von Schwetbehinderten in die Arbeitswelt, 14; nach Schrider/
Steinwede, Beitr AB 285, 8 stellten dies 79 v. H. der befragten Unternehmen heraus.
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abhingig gemacht, ob diese in der Lage sind, durch ihre Leistung zum wirt-
schaftlichen Erfolg des Unternehmens beizutragen®.

Eine generelle Beschrinkung auf einfache Titigkeiten aufgrund der Be-
hinderung durch die Befragten wurde weder bei Sezlinger/ Schmid’™ noch bei
Fietz et al™ erkannt.

Die Argumente der Arbeitgeber fiir die Nichtbeschiftigung schwerbehin-
derter Mitarbeiter finden sich in den Bereichen der hohen Leistungs- und
Qualifikationsanforderungen der Arbeitsplitze, den Strukturen der jeweiligen
Branche und der hohen Anforderungen an die Flexibilitdt der Beschiftig-
ten702,

Im Bereich der krankheitsbedingten Ausfallzeiten sah die Mehrheit der
Befragten bei Fietg et al.70% keine Unterschiede zwischen schwerbehinderten
und nichtbehinderten Beschiftigten.

Da diesbeztiglich keine Statistiken zu finden sind, kann zu krankheitsbe-
dingten Ausfallzeiten bei schwerbehinderten oder gleichgestellten Arbeitneh-
mern keine Aussage getroffen werden.

c. Forderleistungen des Integrationsamtes

Die Forderleistungen des Integrationsamts kénnen mégliche Nachteile, wel-
che die Unternehmen durch die Beschiftigung schwerbehinderter Menschen
erleiden kénnen, ausgleichen oder zumindest abmildern. Sie kénnen ein-
zelfallbezogen von den Arbeitgebern beansprucht werden. In der Zusam-
menschau mit dem Entfallen der Ausgleichsabgabe dutrch die Erfiilllung der
Quote kénnen diese zumeist monetiren Anreize mdgliche Leistungsein-
schrinkungen ausgleichen und damit eine betriebswirtschaftliche Rentabilitit
der Beschiftigung des schwerbehinderten Menschen herstellen.

099 Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 24.
00 Semlinger/ Schmid, Arbeitsmarktpolitik fiir Behinderte, 92.
701 Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 29.

702 Vgl. Fietzg et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 45f.; vgl. auch Beyer/ Seidel,
Der Kiindigungsschutz fiir schwerbehinderte Menschen im Arbeitsleben, 3. Aufl. 2010, 5.

703 Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 28.
704 Vgl. Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 29.
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Sie stellen fiir die Betriebe in der Studie von Fierg et al 7%, welche die
Beschiftigungsquote erfillen, das entscheidende Kriterium der Wirt-
schaftlichkeitsrechnung bei der Beschiftigung schwerbehinderter Mitar-
beiter dar. Gleichwohl erkennt Bizer’%, dass diese Forderleistungen erst
nachrangig zur Leistungsfihigkeit des schwerbehinderten Arbeitnehmers
und der sozialpolitischen Verantwortung des Unternehmens zum Tragen
kommen.

d. Das Problem des demographischen Wandels

Weiterhin beruht die Zahl schwerbehinderter Arbeitnehmer in den Unterneh-
men vielfach nicht auf Neueinstellungen, sondern ist eine Folge der Weiter-
beschiftigung von Arbeitnehmern, die im Verlauf des Arbeitslebens schwer-
behindert geworden sind™”. Dies zeigt auch die Befragung von Unterneh-
men7%, Nach Aussagen der Personalverantwortlichen finden kaum Neuein-
stellungen schwerbehinderter Menschen statt. Die Erfiillung der Pflichtquote
in den Unternehmen kann aufgrund von Krankheits- und Unfallfolgen durch
langjdhrige Mitarbeiter sichergestellt werden.

Durch Alterung und aufgrund sich im Lauf der Jahre verschlechtern-
dem Gesundheitszustand muss fiir viele leistungsgewandelte Mitarbeiter
im Verlauf Ihrer Beschiftigung ein verdndertes Titigkeitsfeld gefunden
werden. Diese Arbeitsméglichkeiten (frither sog. Schonarbeitsplitze) ste-
hen dann fir schwerbehinderte Bewerber nicht zur Verfiigung. 7" Die
méglicherweise erfilllte Beschiftigungsquote eines Unternechmens korre-
liert also nicht notwendig mit den Einstellungschancen schwerbehinderter
Bewerber,

705 Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 68.
706 Bizer, Die Integration von Schwerbehinderten in die Arbeitswelt, 14.
707 Daiwell, BB 2001, 1527, 1528.

708 Fierz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 25; Klatta et al., Unternehmens-
befragung ,,Dialog zwischen Integrationsamt und Betrieben®, 21.

709 Vgl. Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 26, 48, 50; Senzdinger/ Schmid,
Arbeitsmarktpolitik fiir Behinderte, 97, 112.

70 Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 27.
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e. Die Konkurrenz unter den (schwer-)behinderten Menschen

Nach der amtlichen Begriindung zum AGG sind die Chancen behinderter
Menschen im Erwerbsleben grundsitzlich schlechter als die Chancen nicht-
behinderter Menschen’!!. Eine Konkurrenzsituation besteht jedoch auch in-
nerhalb der Gruppe der behinderten Stellenbewerber. Schon im Jahr 2004
wiesen Schrider/ Steinwede’'2 darauf hin, dass Menschen mit schweren Behin-
derungen (genannt wurden hier Anfallsleiden, Sehbehinderungen sowie psy-
chisch und geistig behinderte Menschen) bei betrieblichen Arbeitsplitzen
auch im Wettbewerb mit anderen Behindertengruppen stehen.

Bezogen auf die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft findet
sich die Parallele im Wettbewerb der Menschen mit einer sichtbaren Ein-
schrinkung mit den Menschen, deren Behinderung nicht offensichtlich ist.
Einer Frage nach dem Vorliegen einer (Schwer-)Behinderung bedarf es bei
der erstgenannten Gruppe nicht meht.

Bei Menschen mit seelischen Erkrankungen mag die Beeintrichtigung nicht
erkennbar sein, es fragt sich jedoch, ob bei einer schwerbehinderungsrelevanten
Erkrankung ein erfolgreiches bzw:. reibungsloses Absolvieren der Probezeit mog-
lich ist. Die schwer kalkulierbare Arbeitsleistung und vergleichsweise hohe Aus-
fallzeiten stehen einem kontinuierlichen Arbeitsablauf entgegen?!3.

Vorzugsweise werden daher auch schwerbehinderte Arbeitnehmer be-
schiftigt, deren Einschrinkung keine unmittelbare Anderung der Arbeitsab-
ldufe notig macht. In den in der Studie von Fietg et al.7'* befragten Unterneh-
men sind anerkannte schwerbehinderte Arbeitnehmer beschiftigt, die keine
behinderungsgerechten Arbeitsplitze oder spezielle Betreuung bendtigen.
Dies sind insbesondere Menschen mit nicht offensichtlichen Finschrinkun-
gen, z. B. inneren Erkrankungen.

f. Zusammenfassung
Die Arbeitsmarktsituation schwerbehinderter Menschen ist schwieriger als
die Situation nichtbehinderter Menschen. Allein die Zahl der unbesetzten

711 BT-Drucks. 16/1780 v. 08.06.2006, 23f.
2 Schrider/ Steinwede, Beitr AB 285, 96f.
73 Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 38.

714 Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 29f.; so auch Schrider/ S teinwede,
BeitrAB 285, 97.
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Pflichtarbeitsplitze in Relation zur Beschiftigungsquote der schwerbehinder-
ten und diesen gleichgestellten Menschen zeigt, dass es sehr wohl unausge-
schépfte Potenziale im Bereich der Beschiftigung gibt.

Arbeitgeber beschiftigen schwerbehinderte Menschen in sehr unter-
schiedlichem Umfang, wobei zu bedenken ist, dass viele dieser Mitarbeiter
den Status erst im Verlauf ihrer Erwerbsbiographie erworben haben. Die
Griinde hierfiir sind sowohl paternalistisch-sozialer Natur als auch von kon-
kreten 6konomischen Erwigungen getragen.

Diese Motivationen beim Arbeitgeber kdnnen je nach ihrer jeweiligen In-
tensitit die Beschiftigungskosten beeinflussen.

4. Transaktionskostenminderung vor und bei Vertragsschluss
Unabhingig von ihrer Messbarkeit gliedern sich Transaktionskosten in Such-
und Informationskosten, Verhandlungs- und Entscheidungskosten sowie
Uberwachungs- und Durchsetzungskosten. Entsprechend der Art der Kosten
treten diese vor oder nach der Transaktion auf.

a. [Ex ante anfallende Kosten

Vor der Transaktion, also vor dem Vertragsschluss, steht fiir die Handelnden
die Informationsbeschaffung tiber die Spezifikationen der Transaktion im
Vordergrund.

Die ex ante-Transaktionskosten bei der Einstellung eines schwerbehinder-
ten Arbeitnehmers sind aufgrund des Frageverbots nicht direkt zu beeinflus-
sen, wobei hier diskutiert werden kann, ob solche Kosten iiberhaupt entste-
hen kénnen.

aa. Such- und Informationskosten

Vereinzelt wird die Auffassung vertreten, dass Transaktionskosten ausschlie3-
lich Informationskosten sind7!5. Such- und Informationskosten, also die Kos-
ten der Anbahnung von Verhandlungen, sind insofern unvermeidliche Kos-
ten, als eine geplante Transaktion einen Vertragspartner voraussetzt, der nicht
notwendig bereits bekannt und kontaktiert ist. Weitere Faktoren, welche die

5 Vel. Demsetz, 82 Q.J.Econ.(1968), 33, 38, wobei dies nur fiir die in diesem Fall untersuchte
New Yorker Bérse und die dort durchgefithrten Transaktionen von derart klarer
Giiltigkeit sein dirfte.
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Informationskosten beeinflussen, sind soziale Einrichtungen’!¢ und Marktsi-
tuation.”’” Zu diesen Kosten der Transaktion sind auch die Opportunitits-
kosten zu zihlen, also allgemein theoretisch entstehende Kosten, die durch
entgangenen Nutzen oder eine nicht wahrgenommene Gelegenheit verur-
sacht werden.

Dies sind vorrangig Kosten der Informationsbeschaffung beziiglich der
Anbieter, der Nachfrager, der Preise, der Giiter sowie ihrer Qualitit™8. Fiir
einen Nachfrager ergeben sich die Suchkosten aus der Differenz zwischen
dem theoretisch besten und dem in der zur Verfiigung stehenden Zeit gefun-
denen Angebot. Informationsunsicherheit kann verringert werden, indem
Suchkosten aufgewendet werden.

Ohne die statusbezogene Frage ergibt sich keine diesbeziigliche Diskri-
minierung, die Schadenersatzanspriiche auslésen konnte. Weiterhin ergeben
sich die dem Status anhaftenden Kosten erst nach dem Vertragsschluss. Ein-
zig im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung entstehen aufgrund der Einla-
dungsverpflichtung des § 165 SGB IX Kosten, denen jedoch der vom Bewer-
ber bereits mitgeteilte Status zugrunde liegt.

bb. Verhandlungs- und Entscheidungskosten
Die Verhandlungs- und Entscheidungskosten fallen bei Abschluss von Ver-
trdgen an. Zu nennen sind hier die Kosten der Aushandlung und Abfassung
des Vertrages. Hierbei beinhalten die Entscheidungskosten die Kosten der
Aufbereitung simtlicher Informationen und alle weiteren Kosten der Ent-
scheidungsvermittlung und -findung". In Fillen von Informationsasymmet-
rie sind ineffiziente Ergebnisse moglich.

Das statusbezogene Frageverbot verursacht insofern Entscheidungskos-
ten, als ein Arbeitgeber die Mglichkeit der Schwerbehinderteneigenschaft ei-
nes  potenticllen  Arbeitnehmers  zunichst im  Kontext  des

716 Vgl. Neuberger, Personalwesen 1, 95; Bassmann, ZgS/JITE 1982, 664, 669.

717

Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 135.

"8 Vgl. Bissmann, ZgS/JITE 1982, 664, 660.

9 Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 135; Kreps, Microeconomic
Theory, 760, legt groen Wert darauf, dass nicht nur die Verhandlungskosten Teil der
Transaktionskosten sind.
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Anbahnungsverhiltnisses im Rahmen der ihm zur Verfiigung stehenden
Méglichkeiten eruiert. Auf dem Ergebnis aufbauend geht er dann das Ar-
beitsverhiltnis ein.

b. Ex post anfallende Kosten

Nach Vollzug der Transaktion sind die Beteiligten bestrebt, die Effizienz der
von ihnen getitigten Aufwendungen zu sichern. Die Kosten fiir Uberwachung
und Durchsetzung eines Vertrages ergeben sich aus der Notwendigkeit, Fristen
zu Uberwachen, die Qualitit zu iberprifen und bei etwaiger Nichterfiillung des
Vertrages Schritte zu dessen Erfiillung zu veranlassen. Diese Kosten ziechen
wiederum weitere nach sich, die durch notwendige Anpassungen wihrend der
Vertragsdauer entstehen und Ausdruck der Unsicherheit {iber die zukiinftige
Entwicklung der Vertragsbeziehung oder deren Gestaltung sind.

Die Besonderheit des Frageverbots nach der Schwerbehinderteneigenschaft
besteht darin, dass der Arbeitgeber sich erst nach sechs Monate bestehendem
Arbeitsverhiltnis (arg. ex § 173 Abs.1 Nr.1 SGB IX) auf eigene Initiative hin
Klarheit tiber die moglichen Transaktionskosten verschaffen kann7!. Erst
dann ist damit zu rechnen, dass Rechte wie der Zusatzurlaub oder die Verwei-
gerung von Mehrarbeit unter Hinweis auf die Schwerbehinderteneigenschaft
ohne Befiirchtungen beztglich einer alsbaldigen Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses geltend gemacht werden.

Andere Kostenfaktoren organisatorischer oder betrieblicher Art treten di-
rekt nach Vertragsschluss auf. Dies etwa, wenn im Hinblick auf vom Betroffe-
nen geltend gemachte oder offensichtlich bestehende Finschrinkungen so-
fort ein behindertengerechtes Arbeitsumfeld zu schaffen ist.

5. Hoéhe der Transaktionskosten

Transaktionskosten sind in ihrer Héhe einerseits davon abhingig, welche Art
der Organisation 6konomischer Aktivititen in einem Wirtschaftssystem rea-
lisiert ist, andererseits bedingen Transaktionskosten selbst wiederum diese
Organisation,

720 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 135.
721 Vel Teil 2 § 5 B.
722 Bissmann, ZgS/JITE 1982, 664, 665; Neuberger, Personalwesen 1, 94.



187

Diese Kosten konnen sowohl monetir messbar sein, wie etwa die Kosten

der Vertragsgestaltung, als auch als nicht tangible Kosten auftreten. Zu letz-
teren zihlen u. a. Opportunititskosten. Dies sind 6konomische Nachteile
oder Reibungsverluste, die im Verlauf der Koordination und Abwicklung von
Leistungsbezichungen ausgeldst werden3.
Die tatsichliche Hohe von Transaktionskosten konkret anzugeben ist bislang
noch nicht gelungen*. FEine Studie von Demsetz’> ermittelte fiir die New
Yorker Wertpapierborse fiir das Jahr 1965 einen Betrag von 1,3 v. H. des Wer-
tes der gehandelten Papiere als Transaktionskosten. Diesen Wert fiir die vor-
liegende wirtschaftliche Betrachtung zu tibernehmen verbietet sich jedoch,
weil sich der Wertpapiermarkt vom Arbeitsmarkt und der Systematik der je-
weiligen Transaktionen in Struktur und Mechanismen zu sehr unterscheidet.
Arbeitskraft ist nur im Fall sog, Tagelohner so flexibel handelbar wie Wertpa-
piere, wenngleich die Informationen beziiglich kurzfristiger oder langfristiger
Nachfrage bei Arbeits- und Wertpapiermarkt gleichermal3en auftreten.

a. Die Transaktionskostentheorie in der Personal6konomie

Im Rahmen der Personalkonomie kénnen durch den Transaktionskostenan-
satz u. a. Zusammenhinge zwischen Vertragsproblemen und der Entstehung
von Transaktionskosten in Beschiftigungsverhiltnissen 6konomisch analy-
siert werden. Der Transaktionskostenansatz hat seinen Schwerpunkt in der
Erklirung vertragsbezogener Leistungs- und Gegenleistungspflichten und
findet daher im Bereich des Personalmanagements seinen Schwerpunkt im
Arbeitsvertrag und dem auf diesem autbauenden Beschiftigungsverhiltnis.?2¢
Auf diese erste Ebene der Transaktionskosten, die das eigentliche Beschifti-
gungsverhiltnis zum Gegenstand hat, folgt nach Eigler™ eine zweite Trans-
aktionsebene, die personalwirtschaftliche Funktionen umfasst.

723 Vgl. Eigler in: Jost, Transaktionskosten, 337, 345; Picot, Die Betriebswirtschaft 1982, 267,
270.

724 Vgl. Bissmann, ZgS/JITE 1982, 664, 669; Hammes/ Poser, WISU 1992, 885, 887ff.; Eigler in:
Jost, Transaktionskosten, 337, 345, weist gleichwohl auf die hohe empirische Relevanz der
Transaktionskosten hin.

725 Demsetz, 82 Q.J.Econ. (1968), 33, 40.
726 Figler in: Jost, Transaktionskosten, 337, 343.
727 Eigler, Transaktionskosten als Steuerungsinstrument fiir die Personalwirtschaft, 92.
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Die Transaktionskosten sind jeweils einzeln fiir die betrachtete Transak-
tion zu ermitteln. Im Fall von Beschiftigungsverhiltnissen wird zwischen ver-
schiedenen Transaktionsebenen unterschieden, die ihre Bezugspunkte sowohl
im Arbeitsvertrag selbst als auch in den personalwirtschaftlichen Aktivititen
im Bereich des auf diesem Vertrag aufbauenden Beschiftigungsverhiltnisses
finden.” Da bei einer solchen Betrachtung notwendig alle Ebenen auller der
gerade analysierten ausgeblendet werden, ist die Synthese der Einzelbetrach-
tungen erforderlich, um ein differenziertes Bild der komplexen transaktions-
kostentheoretischen Problemstellungen zu erhalten’.

Eigler’™ unternimmt den Versuch einer Bewertung tiber die relative Vorteil-
haftigkeit einzelner Aktivititen durch Zuordnung von Transaktionskosten zu
alternativen Handlungsméglichkeiten aus dem Bereich der Personalwirtschaft.
Es wird jedoch auch vertreten, dass es in bestimmten Fillen die individuelle
und die kollektive Wohlfahrt beférdert, wenn mit dem Ziel, Transaktionskos-
ten zu vermindern, dieselben erhoht werden!,

b. Kosten bei der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen
Hinsichtlich der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen bedingt bereits
die Heterogenitit der Gruppe der betreffenden Beschiftigten als auch des
jeweils zu betrachtenden Arbeitsumfeldes die Unmdglichkeit einer konkreten
Bezifferung’2. Nicht einmal die Hohe der zu Unrecht gezahlten Ausgleichs-
abgabe kann als feststehend gesehen werden, da grundsitzlich auch Mehi-
fachanrechnungen nach § 159 SGB IX méglich sind.

Generell ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Kosten fiir die behindertenge-
rechte Einrichtung des Arbeitsplatzes alleine zu tragen’3. Es bestehen jedoch
Férderméglichkeiten, die der Arbeitgeber in Anspruch nehmen kann. Dies

728 Eigler in: Jost, Transaktionskosten, 337, 345.
729 Vgl. Eigler, Transaktionskosten als Steuerungsinstrument fiir die Personalwirtschaft, 91ff.

730 Eigler, Transaktionskosten als Steuerungsinstrument fiir die Personalwirtschaft, 91ff;
Eigler, ZfP 1997, 5, 8ff.

731 So jedenfalls Matzner in: Belke/Kantzenbach/Mayer, Beschiftigungsentwicklung und
Arbeitsmarktpolitik, 119, 122.

732 Thiising, ZfA 2001, 397, 403 sicht dies als ,,eine nur schwer wigbare Mischung®.
73 Vgl. NPGW]/ Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 164 Rdnrn.61 und 65.
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sind u. a. Ausbildungszuschiisse, Eingliederungszuschiisse, Zuschiisse fiir Ar-
beitshilfen im Betrieb und ggf. anteilige Kostenerstattung bei befristeter Pro-
bebeschiftigung, § 50 SGB IX. Mégliche Kostentriger sind die Rehabilitati-
onstriger nach § 6 Abs.1 Nr. 2 bis 5 SGB IX. Die Bundesagentur fiir Arbeit
ist grundsitzlich nachrangig zustindig, § 22 Abs.2 S.1 SGB I1I.

Zu bedenken sind allerdings die im Zusammenhang mit der Erlangung
dieser Unterstiitzungsleistungen verbundenen Kosten.

aa. Direkte Kosten
Direkte Kosten sind solche, die sich direkt aus der vorliegenden Konstellation
im Arbeitsverhiltnis ergeben. Sie sind dem Grund (in der Regel nicht dem
Umfang oder der Hohe nach) nach planbar und kénnen in die Kalkulation
einbezogen werden.

Im Fall der Beschiftigung schwerbehinderter und gleichgestellter Men-
schen kommen dabei unterstiitzend Leistungen der Rehabilitationstriger7*
und des Integrationsamts™> in Betracht.

(1) Die behinderungsgerechte Einrichtung von
Arbeits- und Aus-bildungsplitzen, § 164 Abs.4 S.1 Nr.4 SGB IX

Nach § 164 Abs.4 8.1 Nr.4 SGB IX haben die schwerbehinderten Arbeitneh-
mer einen Anspruch auf die behinderungsgerechte Einrichtung und Unter-
haltung der Arbeitsstitten einschlieBlich der Betriebsanlagen, Maschinen und
Gerite sowie der Gestaltung der Arbeitsplitze, des Arbeitsumfelds, der Ar-
beitsorganisation und der Arbeitszeit, unter besonderer Beriicksichtigung der
Unfallgefahr.

(2) Technische Arbeitshilfen, § 164 Abs.4 S.1 Nr.5 SGB IX

Der schwerbehinderte Arbeitnehmer besitzt einen Anspruch auf Ausstat-
tung des Arbeitsplatzes mit den erforderlichen technischen Mitteln aus
§ 164 Abs.4 S.1 Nt.5 SGB IX. Technische Arbeitshilfen sind individuell ge-
nutzte technische Vorrichtungen, die es dem schwerbehinderten Beschit-
tigten erméglichen oder erleichtern, die Arbeitsleistung am Arbeitsplatz zu

734 Leistungen an Arbeitgeber nach § 50 SGB IX.
735 Begleitende Hilfe im Arbeitsleben, § 185 Abs.1 Nr.3 SGB IX.
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erbringen¢. Diese behinderungsgerechte Einrichtung und Unterhaltung der
Arbeitsstitte muss deren Nutzung und die Teilhabe am Betriebsablauf im
weitesten Sinn ermoglichen. Es handelt sich um einen individualisierten An-
spruch auf konkret-individuelle Anpassung’.

Beispiele hierfiir sind Hebehilfen, behinderungsgerechte Biiromdébel, elekt-
ronische Signalanlagen fiir Hérbehinderte, Braillezeilen und -tastaturen”s,

(3) Der Zusatzurlaub gem. § 208 SGB IX
Der Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Menschen dient deren anerkanntem
erhéhten Erholungsbediirfnis™ und betrigt finf Arbeitstage im Urlaubsjahr,
§ 208 SGB IX. Der Anspruch entsteht erstmalig mit Vorliegen der Schwerbe-
hinderung nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhiltnisses’ unab-
hingig von der Kenntnis des Arbeitgebers und ohne dass die amtliche Fest-
stellung oder der Schwerbehindertenausweis vorliegt’!. Er ist als gesetzlicher
Mindesturlaub nach § 13 Abs.1 BUrlG unabdingbar™? und gilt nicht fiir
Gleichgestellte, § 151 Abs.3 SGB IX"4,

Hier bestehen bei den Arbeitgebern Akzeptanzprobleme™4, u. a. da der
zusitzliche bezahlte Erholungsurlaub die Kosten der Beschiftigung eines

736 Vgl. SG Dresden v. 28.02.22011 — S 24 KN 625/09 — jutis, Rdnr.29, mit Abgrenzung zu
den Hilfsmitteln im Sinne des § 33 Abs.8 Nr.4 SGB IX 2017 (jetzt: § 49 Abs.8 Nr.4 SGB
IX), die fur den Korper bestimmt und an diesem getragen werden, ,,um dort eine
beeintrichtigte oder ausgefallene Kérperfunktion wiederherzustellen oder zu ersetzen®.

737 Porsche, Konzept der positiven Mafinahmen nach § 5 AGG, 578.
738 Porsche, Konzept der positiven Mainahmen nach § 5 AGG, 581f.
739 Jeschke in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Zusatzurlaub, Rdnr.1.

70§ 4 BurlG analog, Jeschke in: Deinert/Weltd, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018,
Zusatzurlaub, Rdnt.5.

71 BAG w. 28.01.1982 — 6 AZR 636/79 —, AP Nt.3 zu § 44 SchwbG; v. 21.02.1995 — 9 AZR
675/93 —, AP Nt.6 zu § 47 SchwbG 1986; v. 21.02.1995 — 9 AZR 166/99 —, AP Nt.7 zu § 47
SchwbG 1986; nach Jeschke in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Zusatzutlaub,
Rdnr.6 kann der Arbeitgeber jedoch einen entsprechenden Nachweis fordern.

72 BAG v. 08.03.1994 — 9 AZR 49/93 —, AP Nt.5 zu § 47 SchwbG 1986; v. 25.06.1996 — 9
AZR 182/95 —, AP Nr.11 zu § 47 SchwbG 1986.

3 Eine Ausnahme hierzu ist das Saarland, in dem aufgrund des Gesetzes Nr.186 zum
Zusatzutlaub fiir kriegs- und unfallbeschidigte Arbeitnehmer in der Privatwirtschaft v.
22.06.1950 (Abl 1950, 759) behinderten Menschen mit GdB zwischen 25 und 49 ein
Zusatzutlaub von drei Tagen zu gewihren ist.

744 BT/Drucks. 15/1295 v. 26.06.2003, 37; zu den Problemen des Anspruchs bei laufendem
Feststellungsverfahren vgl. Dimwell, FA 2003, 226, 228.
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schwerbehinderten Arbeitnehmers im Vergleich zur Beschiftigung eines nicht
behinderten Arbeitnehmers erhdht. Im Fall des Mindestanspruchs von 24 Utr-
laubstagen bedeutet er rund 20 v. H. héhere Aufwendungen fiir den Urlaubs-
anspruch schwerbehinderter Arbeitnehmer5. Diese Aufwendungen verblei-
ben in vollem Umfang beim Arbeitgeber.

(4) Organisatorische Kostenfaktoren

Weitere, teilweise auch organisatorische, Verpflichtungen des Arbeitgebers
wirken sich auf die Kosten der Beschiftigung eines schwerbehinderten Men-
schen aus.

(aa) Der Inklusionsbeauftragte

Der Arbeitgeber bestellt z. B. nach § 181 SGB IX unabhingig vom Bestehen
einer SBV einen sog. Inklusionsbeauftragten, der ihn in Angelegenheiten
schwerbehinderter Menschen verantwortlich vertritt. Die Verpflichtung be-
steht auch fur Klein- und Kleinstunternehmer, wenn nur ein schwerbehinder-
ter Mensch oder wenige schwerbehinderte Menschen zu beschiftigen sind.74¢
Die Kostentragung liegt allein beim Arbeitgeber.

(bb) Die Freistellung von Mehrarbeit, § 207 SGB IX

Ebenso muss fiir den Arbeitgeber in die Kalkulation einflielen, dass der
schwerbehinderte oder gleichgestellte Mensch die Ableistung von Uberstun-
den verweigern kann. Ein Uberschreiten der Regelarbeitszeit (Uberstunden)
ist im Dienstleistungssektor und gerade in kleineren Unternehmen jedoch die
Regel.

Legt der schwerbehinderte Arbeitnehmer unter Vorlage érztlicher Be-
scheinigungen dar, dass die Ableistung von Uberstunden nicht zumutbar ist,
und besitzt er keinen Schwerbehindertenauswelis, ist die Situation nach § 164
Abs.4 Nr.4 SGB IX zu beurteilen™.

75 So Dolata, br 2004, 128.

76 LPK-SGB IX/Diiwell, 5. Aufl. 2019, SGB IX § 181 Rdnr.4 pladiert hier jedoch fiir eine
Ausnahme bei nicht nach § 154 Abs.1 SGB IX beschiftigungspflichtigen Arbeitgebern.

747 BVerwG Beschl. v. 05.12.2006 — 5 B 171.06 —, juris Rdnr.5 noch zu § 81 Abs.4 Nr.4 SGB
IXaF
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bb. Indirekte Kosten

Im Bereich der indirekten Kosten der Beschiftigung eines schwerbehinderten
Menschen sind insbesondere die von den Arbeitgebern befiirchteten Kosten
héufiger Erkrankungen zu nennen.

Argumentiert wird hier traditionell mit den vergleichsweise langen krank-
heitsbedingten Fehlzeiten im 6ffentlichen Dienst, in dem ein hoher Anteil
von schwerbehinderten Menschen beschiftigt ist7#8. Tatsdchlich erhohte sich
die Beschiftigungsquote der privaten Arbeitgeber von 3,4 v. H. im Jahr 1998
schwankend auf 4 v. H. im Jahr 2010, wihrend die der 6ffentlichen Arbeitge-
ber konstant tiber der 5 v. H.-Marke lag und sich seit 2007 sogar im Bereich
von bzw. iber 6 v. H. bewegte. Eine durchschnittliche 5 v. H.-Quote bei pri-
vaten und Offentlichen Arbeitgebern wurde bislang nie erreicht,™ wenn-
gleich acht GroB3konzerne in Deutschland mit insgesamt 1.119.000 Arbeits-
plitzen eine Quote von 6,5 v. H. erreichten’. Lediglich ein Funftel aller
schwerbehinderten Arbeitnehmer, die in Betrieben mit mindestens 20 At-
beitsplitzen beschiftigt sind, ist im 6ffentlichen Dienst titig7>.

Auch sind grundsitzlich die Kosten méglicher Prozesse wegen Diskriminie-
rung zu besorgen. Ein Vergleich mit dem Americans with Disabilities Act (ADA)
ist hier aufgrund der dort Ublichen punitive damages nicht méglich. Anzumer-
ken ist jedoch die Zahl von 60 Prozent der gewonnenen Antidiskriminie-
rungsprozesse.”? Hinzu kommt ein méglicher Reputationsverlust fir den Ar-
beitgeber im Fall solcher Prozesse™3.

Es kann auch geboten sein, andere Arbeitnehmer hinsichtlich der Behinde-
rung des neuen Kollegen zu informieren und zu schulen. Eine solche Schu-
lung kann erforderlich sein, um die Zusammenarbeit innerhalb einer

78 Vgl. iwd, Argumente zu Unternchmensfragen Nr.7/Juli 2004; iwd — Informationsdienst
des Instituts der deutschen Wirtschaft Koln, Nr.4 v. 25.01.2001.

79 Jahresbericht 1999/2000 der BIH, 10; Jahresbericht 2012/2013 der BIH, 15; Jahresbericht
2018/2019 der BIH, 16.

750 Jahtesbericht 2016/2017 der BIH, 22.

751 Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt — Situation
schwerbehinderter Menschen (2018), 8f.

752 Zu den Zahlen vgl. Acemogln/ Angrist, ] Pol.Econ. 109 (2001), 915, 919f.
753 Vgl. Bissels/ Liitzeler, BB 2008, 666; Bayreuther, NJW 2009, 806, 807.
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Abteilung oder eines Arbeitsprozesses zu ermdglichen. Nach § 185 Abs.2
SGB IX i.V.m. § 29 SchwbAV férdern die Integrationsimter die Rehabilita-
tion und Teilhabe durch Informationsveranstaltungen verschiedener Art fiir
besondere Vertrauenspersonen. Im Jahr 2004 wurden insgesamt 1.220 Veran-
staltungen durchgefiithrt, an denen zusammen 32.263 Personen teilnahmen7*.
Ein Ausgleich der hierflr erforderlichen Arbeitszeit findet regelmiBig nicht
statt.

c. Der Unzumutbarkeitsvorbehalt des § 164 Abs.4 S.3 SGB IX

Anders als § 8 Abs.1 AGG, bei dem die finanzielle Belastung des Arbeitge-
bers mangels Titigkeitsbezug keine Rolle spielt, ist bei der Beschiftigung
schwerbehinderter Menschen die Regelung des § 164 Abs.4 8.3 SGB IX7
zu beachten.

Es besteht kein Anspruch nach § 164 Abs.4 S§.4 SGB IX, soweit staatliche
oder berufsgenossenschaftliche Arbeitsschutzvorschriften oder beamten-
rechtliche Vorschriften entgegenstehen. Diese Regelung kann unter feuerpo-
lizeilichen oder sicherheitstechnischen Gesichtspunkten der Universalein-
wand gegen die behindertengerechte Finrichtung eines Arbeitsplatzes sein.
Nahezu jede Stehhilfe beschrinkt den Durchgangsraum, auf dem sie steht,
und damit einen méglichen Rettungsweg, und wiirde dem betroffenen Ar-
beitnehmer ein Platz zugewiesen, an dem dies nicht der Fall ist, hat dies
héchstwahrscheinlich Auswirkungen auf seine Chancen, sich selbst im Not-
fall zu retten. Es ist also zu beftrchten, dass Arbeitgeber, die schwerbehin-
derte Menschen bewusst diskriminieren, erthéhten Begriindungsaufwand da-
hingehend betreiben werden.

aa. Kriterien fiir die Zumutbarkeit

Die Zumutbarkeit soll von der finanziellen Leistungstihigkeit des Arbeitge-
bers abhingen’¢. Demnach ist eine MaBnahme nicht mehr zumutbar, wenn
die Kosten fiir den Arbeitgeber trotz méglicher finanzieller Unterstiitzung
durch Arbeitsagentur und Integrationsamt unverhaltnismifBig hoch wiren.
Dies kann z. B. vorliegen, wenn das fragliche Beschiftigungsverhiltnis

754 Jahtesbericht 2004/2005 der BIH, 35f.
755 Vel Teil 2 § 5 B. 1L 2. b.
756 ErfK/Rolfs, 21. Aufl. 2021, SGB IX § 164 Rdnr.14f.
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aufgrund Befristung oder Altersgrenze in niherer Zeit endet”™. Die wirt-
schaftliche Lage des Gesamtunternehmens ist u. a. auch dann unzumutbar
belastet, wenn aufgrund der Durchfithrung der Malnahme andere Arbeits-
plitze gefihrdet oder andere Arbeitnehmer durch sie unzumutbaren Belas-
tungen ausgesetzt werden’S,

UnverhiltnismiBig hohe Kosten sollen auch dann vorliegen, wenn unter
Berticksichtigung der Foérderungsmoglichkeiten aus der Ausgleichsabgabe,
§ 160 Abs.5 SGB IX, eine sehr schlechte Kosten-Nutzen-Relation zu besor-
gen ist7,

Zwar wird vertreten, dass das umfangreiche Subventionsspektrum nur
wenige Fille der Unzumutbarkeit oder UnverhiltnismiBigkeit verbleiben
lie3e, hierbei bleibt jedoch auller Betracht, dass die VerhiltnismaBigkeit
auch im Hinblick auf den méglichen Bestand des Arbeitsverhiltnisses zu prii-
fen ist.

Problematisch ist zudem, dass die Formulierung des § 164 Abs.4 8.3 SGB
IX ,,wire” sprachlich auf ein unsicheres Ereignis in der Zukunft hindeutet
(irrealer Konjunktiv). Es scheint, als ob der Gesetzgeber beteits sprachlich
darauf hinweisen wollte, dass der Fall der Unzumutbarkeit oder Unverhilt-
nismifigkeit der Aufwendungen seiner Ansicht nach praktisch kaum vorkom-
men soll.

bb. Unterstiitzung des Arbeitgebers

Da die behinderungsgerechte Einrichtung der Arbeitsstitte und die Gestal-
tung der Arbeitsorganisation konkret-individuelle Anspriiche sind’!, sind bei
der Betrachtung der Kosten der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen
auch die Méglichkeiten finanzieller Hilfen fiir die Arbeitgeber zu betrachten.
Im Rahmen dieser Arbeit kénnen jedoch lediglich einige davon benannt wer-
den.

757 Vol. Roffi/ Paschke, BB 2002, 1260, 1263.
758 Erfi/Roffs, 21. Aufl. 2021, SGB IX § 164 Rdnr.14; Wisskirchen, DB 2006, 1491, 1492.
759 ErfK/Rolfs, 21. Aufl. 2021, SGB IX § 164 Rdnr.15.

760 Vgl Miiller-Wenner: in Muller-Wenner/Winkler, 2. Aufl. 2011, SGB IX Teil 2, § 81
Rdnt.85f.; Gutzler in: Hauck/Noftz, SGB, 11/17, § 164 SGB IX, Rdnrn.46f.

761 Porsche, Konzept der positiven Mafinahmen nach § 5 AGG, 581.
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(1) Finanzielle F6rdermoglichkeiten

Sofern der Arbeitgeber nicht nach dem SGB IX zur Ubernahme der Kosten
fiir die Arbeitshilfen verpflichtet ist, etwa aufgrund der Unzumutbarkeit der
Belastung hierdurch2, kann die Agentur fiir Arbeit nach § 46 Abs.2 SGB 111
oder der Rehabilitationstrager nach § 50 Abs.1 Nr.3 SGB IX bis zur vollen
Hohe der notwendigen Kosten fiir eine behinderungsgerechte Ausgestaltung
von Ausbildungs- oder Arbeitsplitzen einstehen’6,

(a) Behinderungsgerechte Arbeitsplatzausstattung

Die Rehabilitationstriger nach § 6 Abs. 1 Nr. 2-5 SGB IX 1. V. m. § 50 Abs. 1
Nr. 3 SGB IX bzw. das Integrationsamt nach § 26 SchwbAV kénnen Zu-
schiisse und/oder Darlehen fiir die Kosten der Erst- und Ersatzbeschaffung
einer behinderungsgerechten Arbeitsplatzausstattung sowie deren Wartung,
Instandhaltung und Anpassung an technische Weiterentwicklung einschlief3-
lich der Ausbildung im Gebrauch der geférderten Gegenstinde gewihren764.
Die Forderung ist bis zur vollen Kosteniibernahme mdoglich. Im Jahr 2004
wurden von den Integrationsimtern in 7.258 Fillen Gesamtaufwendungen in
Héhe von 37,85 Mio. EUR getitigt7. Im Jahr 2018 wurden fiir die behinde-
rungsgerechte Einrichtung von Arbeits- und Ausbildungsplitzen in 8.399 Fil-
len 26,57 Mio. € aufgewendet®.

(b) Technische Arbeitshilfen

Fir erforderliche technische Arbeitshilfen kann vom Integrationsamt gem.
§ 19 SchwbAV bzw. vom Rehabilitationstrager gem. § 33 Abs.8 Nr.5 SGB IX
ein Zuschuss bis zur vollen Héhe der Kosten gewihrt werden. Anders als die
Gewihrung von Hilfsmitteln nach § 49 Abs.8 Nr.4 SGB IX steht die

762 Vgl. Gagel/Nebe, SGB 111, 82. EL Juni 2021, § 46 Rdnr.17.

763 Es handelt sich hietbei um eine Ermessensentscheidung der BA, Gagel/Nebe, SGB 111,
82. EL Juni 2021, § 46 Rdnr.13, bzw. der Rehabilitationstriager, NPGW]/ Jabben, 14. Aufl.
2020, SGB IX § 50 Rdar.2.

764 Voraussetzung ist, dass aus den Mitteln Arbeitsstitten behinderungsgerecht eingerichtet
und unterhalten werden, Teilzeitarbeitsplitze fiir schwerbehinderte Menschen gem. § 164
Abs.5 SGB IX eingerichtet werden, Arbeits- oder Ausbildungsplitze mit notwendigen
technischen Arbeitshilfen ausgestattet oder sonstige MafBnahmen zur dauerhaften
behinderungsgerechten Beschiftigung schwerbehinderter Menschen veranlasst werden.

765 Jahtesbericht 2004/2005 der BIH, 19f.
766 Jahresbericht 2019/2020 der BIH, 19.
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Gewihrung technischer Hilfsmittel nicht unter dem Vorbehalt, dass sie nur
erfolgt, wenn keine Verpflichtung des Arbeitgebers zur Bereitstellung techni-
scher Arbeitshilfen besteht””. Fiir technische Arbeitshilfen wurden durch die
Integrationsimter im Jahr 2004 7,64 Mio. EUR aufgewendet, wobei die An-
zahl der Leistungsempfinger 3.742 betrug?6. Im Jahr 2019 wurden 5,37 Mio.
EUR fir 1.849 Forderfille aufgewendet”®.

Problematisch kann hier sein, dass die Montage der technischen Arbeits-
hilfe zu einem EHigentumsiibergang fihren kann. Der Arbeitgeber hat hier
wenig Méglichkeiten, einer solchen — fiir ihn meist mit Kosten verbundenen
— ,Zwangsbegliickung‘ entgegenzutreten.

Fir die Leistungsbereiche des SGB 11 und SGB 111 regelt § 46 Abs.2 2.HS
SGB III ausdriicklich, dass Zuschiisse nicht gewahrt werden, sofern sich aus
dem 3. Teil des SGB IX eine diesbeziligliche Verpflichtung des Arbeitgebers
ergibt. Dessen Verpflichtung steht unter dem Zumutbarkeitsvorbehalt”. Im
Interesse der betroffenen behinderten Menschen haben die Leistungen der
beruflichen Rehabilitation jedoch Vorrang vor einem mdglichen Verweis auf
die Anspriiche gegen den Arbeitgeber.!

(c) Teilzeit- und Telearbeit

Die Einrichtung von Telearbeit ist von § 164 Abs.4 SGB IX umfasst”2. Die
Foérderung von Teilzeitarbeit nach § 164 Abs.5 SGB IX kann nach § 185 Abs.1
Nr.3, Abs.3 Nr.2 /t.a SGB IX i.V.m. § 25 SchwbAV mit Datlehen und

767 Vgl. Bieritz-Harder in: HK-SGB IX, 3. Aufl. 2010, § 33 Rdnr.39.

768 Jahresbericht 2004/2005 der BIH, 23.

769 Jahtresbericht 2018/2019 der BIH, 28, unter Hinweis auf die nunmehr konsequent
durchgefiihrte Verweisung auf die vorrangige Zustindigkeit der Rehabilitationstriger.
Deren Aufwendungen fiir Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben erhéhten sich von
1.113,3 Mio. € im Jahr 2002 auf 1.338,7 Mio. € im Jahr 2017, vgl. Onlinedatenbank der
Gesundheitsberichterstattung des Bundes (GBE), www.gbe-bund.de (zuletzt aufgerufen
08.10.2021).

70 Vgl. Teil 2 § 5 B. IIL. 2. b.

T Vgl. Bieritz-Harder in: HK-SGB IX, 3. Aufl. 2010, § 34 Rdnr.6.

72 So LAG Niedersachsen v. 06.12.2010 — 12 Sa 860/10 — br 2013, 91, 93 noch fiir
§ 81 Abs.4 SGB IX a.E
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Zuschussen bis zur vollen Hohe der entstehenden/entstandenen Kosten fiir
die Einrichtung von Teilzeitplitzen geférdert werden.””3

(2) Weitere Férderungsmoglichkeiten

Kann ein Arbeitnehmer aufgrund seiner Schwerbehinderung, also eines in
seiner Person liegenden Umstandes, nur erschwert vermittelt werden, so
hat die Agentur fiir Arbeit gem. §§ 112 ff. SGB 111 die M&glichkeit, fiir bis
zu 24 Monate einen Zuschuss zu den Lohnkosten zu gewihren. Dessen
Héhe richtet sich nach den jeweiligen Eingliederungserfordernissen und
kann bis zu 70 Prozent des beriicksichtigungsfihigen Arbeitsentgelts be-
tragen.

Das Integrationsamt kann nach § 27 SchwbAV in Fillen, in denen bei der
Beschiftigung besonders betroffener, § 155 Abs.1 Nr.1 /# a bis d, Abs.2 SGB
IX, oder in Teilzeit titiger, § 158 Abs.2 SGB IX, schwerbehinderter Arbeit-
nehmer Uberdurchschnittlich hohe finanzielle oder sonstige Belastungen an-
fallen und alle anderen Hilfsméglichkeiten ausgeschopft sind, finanzielle Un-
terstltzung leisten, sofern die Kostentragung fiir den Arbeitgeber unzumut-
bar ist. Hohe und Dauer der Férderung richten sich nach den Umstinden des
Einzelfalles. Im Jahr 2019 wurden fir Leistungen bei aulergewdhnlichen Be-
lastungen in 45.311 Fillen insgesamt 177,95 Mio. EUR aufgewendet und da-
mit bestehende Arbeitsverhiltnisse gesichert?74.

(3) Beratungsmaéglichkeiten fiir Arbeitgeber

Technische Beratungen fiir die Arbeitgeber schwerbehinderter Menschen
werden vom Ingenieurfachdienst des Integrationsamts, dem technischen Be-
ratungsdienst der Agentur fur Arbeit und den Reha-Teams der Agentur fiir
Arbeit durchgefithrt. Zudem berit und unterstiitzt der Integrationsfachdienst
im Auftrag von Integrationsamt, Rehabilitationstrigern und Agentur fir Ar-
beit in behindertenspezifischen Angelegenheiten.

773 Vgl. NPGW]/ Pablen, 14.Aufl. 2020, SchwbAV § 25 Rdnrn.1f.
774 Jahresbericht 2019/2020 der BIH, 19.
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d. Durch das Frageverbot induzierte Transaktionskosten

Im Bereich der Transaktionskosten, die durch das Frageverbot verursacht
werden, ist zwischen dem Anbahnungs- und dem bestehenden Beschifti-
gungsverhiltnis zu unterscheiden, da die Verpflichtungen des Arbeitgebers
im jeweiligen Abschnitt unterschiedlich ausgestaltet sind.

aa. Im Anbahnungsverhiltnis

Bei der Betrachtung der Transaktionskosten unter der Voraussetzung des im
Anbahnungsverhiltnis nicht mehr bestehenden Fragerechts fillt auf, dass es
in dieser Situation noch keine vertragliche Beziehung, also keine Transaktion,
gibt. Es handelt sich faktisch um ,,ex ante-Transaktionskosten“77> im Hinblick
auf den Abschluss des Arbeitsvertrages.

Aus Sicht des grundsitzlich beschiftigungswilligen Arbeitgebers, der auf die
Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft verzichten muss, konnte eine
kostenverursachende Einschrinkung seiner Moglichkeiten zur Informations-
erhebung votliegen. Tatsdchlich kann hiervon keine Rede sein, da der Status
des Menschen keinen Schluss auf seine Produktivitit zuldsst’7¢. Zugleich er-
hoht das Frageverbot die Beschiftigungschancen derjenigen schwerbehinder-
ten Bewerber, deren Status nicht offensichtlich ist. So erwichst aus den er-
héhten Transaktionskosten fir den Arbeitgeber eine gesamtwirtschaftliche
und, im Fall nicht offensichtlicher Schwerbehinderteneigenschaft, eine indi-
viduelle Wohlfahrtssteigerung,

bb. Im bestehenden Beschiftigungsverhiltnis
Im bestehenden Beschiftigungsverhiltnis hat der Arbeitgeber als mdgliche
Transaktionskosten die bereits genannten Anspriiche der betroffenen Beschif-
tigten auf behinderungsgerechte Beschiftigung im weitesten Sinne zu tragen.
Hierbei ergeben sich jedoch verschiedene monetire und informatorische
Unterstiitzungsleistungen der Integrationsimter, Agenturen fiir Arbeit und
der Rentenversicherung. Um diese jedoch erhalten zu kénnen, muss der Ar-
beitgeber die Kosten fiir die Erforschung des Status aufwenden.

775 Eiglerin: Jost, Transaktionskosten, 337, 346.
776 Vgl. Teil 2 § 4 A. 111
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cc. Bei Beendigung

Bei der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses liegen die Transaktionskosten
bei der Beschiftigung eines schwerbehinderten Menschen aufgrund der er-
forderlichen Beteiligung des Integrationsamtes und des damit verbundenen
Verwaltungsaufwandes sowie der doppelgleisigen Rechtsverfolgungsméglich-
keit durch den Betroffenen héher.

6. Moglichkeiten der Transaktionskostenminderung

Es gibt aber auch die Méglichkeit, innerhalb des Rechtssystems nach Alterna-
tiven zur Transaktionskostenminimierung zu suchen. Denkbare alternative
Handlungsmdglichkeiten zur Einstellung eines méglicherweise schwerbehin-
derten Mitarbeiters sind die Verteilung der anfallenden Arbeit auf die bereits
beschiftigten Mitarbeiter, die Besetzung der offenen Stelle iiber den internen
Arbeitsmarkt des Unternehmens oder die Zwischenschaltung eines Pro-
gramms zur Rekrutierung neuer Mitarbeiter durch deren zukiinftige Kollegen.
Die Ausgleichsabgabe bleibt als Fixkosten erhalten und kann dabei aber ent-
sprechend eingeplant werden.

a. Variante 1— Uberstunden

Mbogliche anfallende Arbeit im Wege der Mehrarbeit auf die bereits beschif-
tigten Arbeitskrifte zu verteilen, hat gegentiber einer Neueinstellung den Vor-
teil, dass das Konstrukt von vornherein finanziell kalkulierbar ist. Die Bereit-
schaft der Mitarbeiter zur Mehrarbeit lisst sich kostengiinstig feststellen.
Auch ergeben sich bei zurtickgehenden Auftragsvolumina weniger Schwierig-
keiten in Bezug auf eine Reduzierung der Belegschaft. Die Méglichkeit einer
Neueinstellung besteht nach wie vor.

b. Variante 2 — Interner Arbeitsmarkt

Auch besteht eine Tendenz zur innerbetrieblichen Ausschreibung bei zu be-
setzenden Arbeitsplitzen”””. Die Besetzung der Stellen iiber den internen Ar-
beitsmarkt hat fiir den Arbeitgeber den Vorteil, dass die zu besetzende Stelle
von einem Mitarbeiter Ubernommen wird, dessen Leistungsfihigkeit bereits
bekannt oder mit hoher Wahrscheinlichkeit positionsangemessen ist.

77 Semlinger/ Schmid, Arbeitsmarktpolitik fir Behinderte, 112.
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Erforderliche Neubesetzungen fir die hierdurch freigewordene Stelle kénnen
ebenfalls intern vorgenommen werden. Sofern ein Ruckgriff auf externe Be-
werber erforderlich ist, kann dieser auf einer Ebene erfolgen, bei der die zu
erwartenden sunk costs geringer sind als diejenigen der Ebene, die iiber den
internen Arbeitsmarkt besetzt werden soll’s.

Im Hinblick auf den demographischen Wandel und die statistische Al-
tersstruktur der anerkannt schwerbehinderten Menschen, durfte dies tatsach-
lich ein im Hinblick auf die Erfillung der Beschiftigungspflicht zielfiihren-
den Weg sein.

c. Variante 3 — Informelle Netzwerke
Die Rekrutierung tber informelle Netzwerke reduziert die Unsicherheit in
vielfacher Hinsicht.

Geeignete Bewerber finden sich sowohl durch Empfehlungen anderer
Unternehmen als auch durch sog. Mundpropaganda’. Es kann sich auch
ein ,,erweiterter interner Arbeitsmarkt® entwickeln, in dem offene Stellen
nur bei Freunden und Verwandten der Belegschaft ,,ausgeschrieben wer-
den’®,

Durch so genannte ,Mitarbeiter-werben-Mitarbeiter-Programme be-
steht die Moglichkeit, Primien fiir Mitarbeiter auszusetzen, die durch ihre
Initiative einen weiteren Beschiftigten fiir das Unternchmen gewinnen.
Diese Primie konnte so konzipiert sein, dass sie erst nach erfolgter und
erfolgreicher Probezeit des neuen Arbeitnehmers fillig wird. Auf diese
Weise wird die Auswahl nur zu Vorschligen fithren, bei denen von der vol-
len Leistungsfihigkeit des neuen Mitarbeiters ausgegangen werden kann.
Die unzulissigen Fragen sind damit umgangen bzw. die Auswahl wird auf
Personen abgewilzt, deren Verhalten dem Arbeitgeber nicht zuzurechnen

718 Windolf/ Hobn, Atbeitsmarktchancen in der Krise, 185.

7 Vgl. Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, 48; Granovetter, Getting A Job,
2. Aufl. 1995, 63f. verweist auf die Kenntnisketten bei freien oder freiwerdenden Stellen.

780 Windolf/ Hobn, Atbeitsmarktchancen in der Krise, 185, nennen als Vorteile fir das
Management ecine stabile Belegschaft, da die Bewerber von den Mitarbeitern
wvorgefiltert werden. Granovetter, Getting A Job, 2. Aufl. 1995, 41f. sieht auch Lehrer
diesbezuglich als geeignete Kontakte.
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ist. In dieselbe Richtung gehen auch entsprechende Vereinbarungen mit sog.
Headhuntern7!.

Es diirfte regelmillig ausreichen, die Eignung des Bewerbenden fiir die
geplante Einsatzstelle zu fordern. Vorschlige auch mdéglicherweise einge-
schrinkter Personen unterbleiben schon aus der Besorgnis, die Primie nicht
zu erhalten.

d. Variante 4 — Praktika/Arbeitsproben

Eine weitere Méglichkeit fiir Unternehmen, die Kosten fiir die Auswahl ge-
eigneter, d. h. in diesem Kontext nicht schwerbehinderter Arbeitnehmer ge-
ring zu halten ist, diese zundchst im Rahmen von Praktika zu beschiftigen.
Dies ermdglicht, die potentiellen Mitarbeiter {iber einen bestimmten Zeit-
raum voll auszubelasten und verursacht im giinstigsten Fall keine oder nur

geringe Kosten. Ebenfalls denkbar ist die befristete Beschiftigung mit dem-
selben Ziel.

e. Stellungnahme

Fir das Frageverbot beziiglich der Schwerbehinderteneigenschaft ldsst sich
erkennen, dass es im personalwirtschaftlichen Bereich mégliche Alterna-
tivszenarien zur klassischen Stellenausschreibung mit anschlieBender Bewer-
berauswahl gibt, die unter dem Gesichtspunkt der Transaktionskosten neutral
oder wirtschaftlich vorzugswiirdig sind. Im Rahmen dieser Alternativszena-
rien spielt die Informationsasymmetrie beziiglich des Schwerbehindertensta-
tus nur noch eine geringe oder gar keine Rolle.

Das diesbeziigliche Frageverbot lduft leer, da es nicht mehr zwangsliufig
zur Fragesituation als solcher kommt. Grundsitzlich benachteiligt sind dieje-
nigen schwerbehinderten Arbeitsuchenden, die auch im Rahmen der Alterna-
tivszenarien keine Moglichkeit haben, ihre Einschrinkungen zu verbergen,

81 Nach Sechwab, NZA 2007, 178, 179, sollen diskriminierende Stellenanzeigen von
Personalvermittlern fiir den auftraggebenden Arbeitgeber ein Haftungsrisiko darstellen,
da die Benachteiligung ihm zugerechnet wird. Problematisch ist dies jedoch insbesondere
dann, wenn der Arbeitgeber lediglich den Auftrag gegeben hat, einen unter 6konomischen
Gesichtspunkten méglichst geeigneten Kandidaten auszuwéhlen. Zur Zurechnung einer
diskriminierenden Stellenanzeige der Bundesagentur fiir Arbeit unter dem Gesichtspunkt
der Sorgfaltspflicht des Arbeitgebers vgl. BAG v. 05.02.2004 — 8 AZR 112/03 —, NZA
20006, 540.
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etwa weil diese offensichtlich sind oder aber weil die Betroffenen bestimmter
Hilfsmittel bediirfen. Die Intention des Gesetzgebers kann damit umgangen
werden.

7. Transaktionskostenminderung im laufenden Vertrag
Auch im bestehenden Arbeitsvertrag ist nach derzeitiger Rechtslage eine
rechtssichere Transaktionskostenminderung moglich.

a. Die Frage nach sechs Monaten

Fir die Transaktionskostenminderung im bestehenden Arbeitsvertrag bietet
sich die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft nach dem sechsmona-
tigen Bestehen des Vertragsverhaltnisses an. Die derzeitige Rspr.78? legitimiert
die Frage ausdriicklich. So lisst sich die rechtsgrundlose Entrichtung der Aus-
gleichsabgabe fiir den Arbeitgeber vermeiden und dem Arbeitnehmer stehen
nach der Offenbarung die bislang noch nicht in Anspruch genommenen
Nachteilsausgleiche und Schutzrechte zu. Spiegelbildlich zu letzteren beste-
hen fiir den Arbeitgeber nun die Férdermoglichkeiten.

Insbesondere im Fall einer anerkannten Schwerbehinderung sind nun-
mehr die fiinf Tage bezahlten Zusatzurlaubs zu gewihren. Zu bedenken ist
dabei jedoch, dass im Zweifel nicht nur die finf Arbeitstage zu vergiiten sind.
Auch eine mogliche Vertretungssituation wihrend dieser Zeit kann monetire
Auswirkungen zeigen.

b. Befristete Vertrige

Weiterhin besteht die Moglichkeit befristeter Vertrdge. Nach dem oben Ge-
sagten’® kann etwa am Ende eines befristeten Vertrages, dessen Verlinge-
rung ausgeschlossen ist, die statusbezogene Frage stehen. Auch denkbar ist,
die Frage als personalorganisatorischer Fixpunkt nach dem sechsmonatigen
Bestehen des Arbeitsverhiltnisses in den Arbeitsabliufen der Personalabtei-
lung zu verankern.

782 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3 Rdnr.11.
783 Vel Teil 2§ 5 C.
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c. Stellungnahme

Durch die Méglichkeit der Frage nach dem sechsmonatigen Bestehen des Be-
schiftigungsverhiltnisses erleidet der Arbeitnehmer eine Beeintrichtigung
seiner statusbezogenen Selbstbestimmung. Die Minderung der Transaktions-
kosten im bestehenden Arbeitsverhiltnis tritt jedoch beim Arbeitgeber ein,
der durch eigenes Titigwerden (Fragestellung) den Nutzenzuwachs einer
moglichen Rickerstattung zu Unrecht gezahlter Ausgleichsabgabe sowie die
Planungssicherheit hinsichtlich moglicher Risiken bei Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses gewinnen kann. Parefo-superiore Losungen gibt es in dieser
Situation nicht.

8. Zwischenfazit Transaktionskosten

Zwar krankt das Konzept der Transaktionskostentheorie an einer weitgehend
unzureichenden Begriffsbestimmung, die keine hinreichend praktikablen De-
finitionen ermdoglicht. Indem der Begriff unkonturiert bleibt, hat er jedoch
den Vorteil, dass ein Anpassen an den jeweiligen Untersuchungskontext moég-
lich ist. Grundsitzlich bleibt aber festzuhalten, dass jeder Versuch der Verrin-
gerung der agency costs mit neuen Transaktionskosten verbunden ist.

Bei der Beschiftigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers stellen sich
die Transaktionskosten nach Begriindung des Arbeitsverhiltnisses in doppel-
ter Hinsicht dar. Zum einen als Transaktionskosten, die direkt mit dem Ar-
beitsverhdltnis im Sinne des Arbeitsvertrages und der vereinbarten Arbeits-
leistung zusammenhingen, und zum anderen als Transaktionskosten in Form
der Ausgleichsabgabe, die nicht direkt mit dem Arbeitsvertrag als solchem
zusammenhingen.

Im fiir den Arbeitgeber ungiinstigsten Fall kumulieren diese Kosten,
wenn ein nicht offensichtlich schwerbehinderter Mensch sich nicht offenbart.
Neben die Kosten, die z. B. méglicherweise durch einen nicht optimal einge-
richteten Arbeitsplatz und die daraus folgenden Leistungsminderungen ver-
ursacht werden, treten dann noch die Kosten aus der rechtsgrundlos entrich-
teten Ausgleichsabgabe. Es liegt in der Hand des Arbeitgebers, durch die zu-
lissige Frage nach sechs Monaten sein Informationsdefizit abzubauen und so
moglicherweise seine Kosten zu verringern.
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II. Rekonstruktion des vollstindigen Vertrages

Der Arbeitsvertrag als unvollstindiger Vertrag’* besitzt diese Eigenschaft auf-
grund bestehender Informationsasymmetrie zwischen den Vertragsparteien.

Anders als der vollstindige Vertrag, der als in symmetrischer Informati-
onslage explizit vereinbarter und in eindeutig definiertem Sinn verbindlicher
Vertrag keine Unklarheiten kennt?>, ist der Arbeitsvertrag schon durch das
grundsitzlich immer bestehende Weisungsrecht des Arbeitgebers in vielen
Punkten offen.

Die Rekonstruktion des vollstindigen Vertrages ist ein Gedankenmodell zur
Analyse von Vertragsstreitigkeiten unter Effizienzgesichtspunkten. Die Maxi-
mierung des gemeinsamen Vorteils der zwei Vertragsparteien trigt hierbei
nicht notwendig zur gesamtwirtschaftlichen Nutzenmaximierung bei.”8¢

Aus 6konomischer Sicht ist es die Aufgabe der Rechtsordnung, Rege-
lungsmechanismen vorzuhalten, die eine ,Rekonstruktion des vollstindigen
Vertrags® dergestalt vornehmen oder ermdglichen, dass eine Vertrauensebene
geschaffen wird, auf der keiner der Vertragspartner opportunistisches Verhal-
ten oder gar Ausbeutung durch den anderen Vertragsteil als von der Rechts-
ordnung gebilligtes Risiko befiirchten muss.”s” Auf diese Weise soll ein Ver-
trauen auf eine dauerhafte Basis des Arbeitsverhiltnisses ermdglicht wer-
den”®, Fiir die im unvollstindigen Vertrag nicht ausdriicklich geregelten Fra-
gestellungen muss das Recht eine Regelung vorsehen, welche die Parteien ver-
einbart hitten, wenn sie die Mdoglichkeit des vertragsbeeintrichtigenden Er-
eignisses vorausgesehen hitten 78 . Ziel ist hierbei die Verteilung des

784 Vgl. Teil 3 § 10 B. I. und II.

785 Richter/ Furubotn, Neue Institutionenokonomik, 4. Aufl. 2010, 167 und 171; Schdfer/ O,
Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Ziviltechts, 6. Aufl. 2020, 500, weisen darauf
hin, dass der vollstindige Vertrag nur ein ,,Gedankenkonstrukt* ist.

786 Nagel/ Eger, Wirtschaftsrecht 11, 4. Aufl. 2003, 129; vgl. auch Reichold, FS 50 Jahre BAG,
153, 168.

787 Vgl. Feischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 182f.; Reichold, FS 50 Jahre BAG,
153, 167£.; Reichold, FS Adomeit, 583, 588; Kern, JuS 1992, 13, 15.

788 Horn, AcP 176 (1976), 307, 319f; vgl. auch Jickeli, Der langfristige Vertrag, 75f.

789 Trebilcock, The Limits of Freedom of Contract, 17; Adams, AcP 186 (19806), 453, 458;
Nagel/ Eger, Wirtschaftsrecht II, 4. Aufl. 2003, 128f.
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Vertragsgewinns zwischen den Parteien, nicht jedoch die Maximierung des
Verteilbaren0.

Jickeli™! gibt zu, dass die umfassende Vollstindigkeit unter realistischen An-
nahmen nicht zu verwirklichen ist und bereits der Hinweis auf Nachteile teil-
weiser Vollstindigkeit mit zielgerichteter Strukturierung der Unvollstindig-
keit die Leitlinie der Vertragsgestaltung sein sollte. Er spricht sich daftir aus,
die optimale Vertragsgestaltung unmittelbar an den Vertragszielen auszurich-
ten. Entgegen dem 6konomisch nicht rationalen Vollstindigkeitsstreben hat
die Orientierung demnach an der Gestaltung der Vertragsliicken zu erfolgen,
die zu einer erwarteten Nutzenmaximierung ex ante filhrt. Hierdurch erhoffen
sich beide Parteien die besten Ergebnisse und eine Gestaltungsma3nahme
kénnte unterbleiben2.

Die Informationsverantwortlichkeiten im Fall einer vorliegenden Schwerbe-
hinderteneigenschaft sind grundsitzlich gesetzlich geregelt bzw. durch die
Rechtsprechung ausgeformt. Die Informationsasymmettie ex ante ist von der
Rechtsordnung ausdriicklich gewtinscht, da sie dem Ziel der gleichberechtig-
ten Marktteilnahme schwerbehinderter Menschen dienen soll. Insofern ist
zweifelhaft, inwiefern die Rekonstruktion des vollstindigen Vertrages iiber-
haupt erwiinscht ist.

Eine erginzende Vertragsauslegung nach den §§ 133, 157 BGB scheitert
an der Intention des Gesetzgebers, der das Frageverbot in seiner Regelung
klar angelegt hat. Hier offenbart sich das Spannungsfeld zwischen dem rechts-
politisch erwiinschten sozialen Schutz der schwerbehinderten Menschen und
der Frage, inwiefern unter diesem Gesichtspunkt die Effizienzverluste auf-
grund des unvollstindigen Vertrages als gegeben zu akzeptieren oder auszu-
gleichen sind. Eine Verletzung des Reziprozititsprinzips ist unausweichlich,
es bleibt jedoch zu kliren, inwiefern der Grad dieser Verletzung steuerbar ist.

Eine Steuerung kann durch eine Aufklirungspflicht ex post erfolgen. Als
Zeitpunkt bietet sich etwa ein solcher an, in dem der schwerbehinderte Ar-
beitnehmer keine Nachteile fiir den Bestand des Arbeitsverhiltnisses mehr

70 _Adams, AcP 186 (1986), 453, 456; Nagel/ Eger, Wirtschaftsrecht I1, 4. Aufl. 2003, 129.
1 Jickeli, Der langfristige Vertrag, 75.
72 Jickeli, Der langfristige Vertrag, 76.
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befiirchten muss. Nach der Rspr. des BAG"3 wire dies nach sechs Monate
bestehendem Beschiftigungsverhiltnis gegeben.

Es ist jedoch zu bezweifeln, dass der Gesetzgeber einen derart weitrei-
chenden Eingriff in Form einer Mitteilungspflicht titigen wird. Es steht dem
Arbeitgeber nach der Rspr. des BAG frei, sich diese Information eigeninitiativ
zu beschaffen™4. Der Arbeitnehmer hingegen muss wahrheitsgemal3 antwor-
ten und bei vorliegendem amtlichem Schwerbehindertenstatus oder Gleich-
stellung auf die Folgen fir sein Beschiftigungsverhiltnis warten.

III. Verhinderung opportunistischen Verhaltens

Das bereits beschriebene opportunistische Verhalten™> zu verhindern, ist
ebenfalls eine Aufgabe des Vertragsrechts. Die Befiirchtung eines Vertrags-
partners, Nachteile aufgrund eines solchen opportunistischen Verhaltens zu
erleiden, kann dazu fihren, dass er von einem Vertragsabschluss Abstand
nimmt.”¢

Im Zusammenhang mit dem Frageverbot nach dem Status zeigt sich, dass die
derzeitige Rechtslage nicht das Potential besitzt opportunistisches Verhalten,
sowohl seitens des Arbeitgebers als auch seitens des Bewerbers wirkungsvoll
zu verhindern.

Der Opportunismus (ex ante) seitens des schwerbehinderten Bewerbers
besteht im bewussten Verschweigen seines Status. Diese Eigenschaft ist ge-
eignet, die Chancen auf den begehrten Arbeitsplatz zu verringern, bzw. eine
Anstellung ganz zu verhindern. Ein tatsdchlich ,,wirksames® Verschweigen
kann allerdings nur bei fehlender Offensichtlichkeit der Schwerbehindertenei-
genschaft und fehlendem Erfordernis behinderungsgerechter Anpassungen
am Arbeitsplatz in Betracht kommen.

Andererseits hat der Arbeitgeber ein Interesse daran, Giber simtliche Ei-
genschaften eines Bewerbers informiert zu sein, die sich auf dessen

7 BAG v 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3ff. Rdnrn.11 ff.
4 BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 —, E 141, 1, 3 Rdnr.11.

75 Vgl. Teil 3 § 10 C. II. 1. a. aa. und bb. 2. b.

796 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 9. Aufl. 2014, § 4.1, 95ff.
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Produktivitit oder auf Verpflichtungen beziehen, die mit der Beschiftigung
eben dieses Bewerbers einhergehen.

Im Bereich der Vertragsanbahnung miissen Rechtsregeln geeignet sein, die
Transaktionskosten so weit zu reduzieren, dass der Vertragsabschluss noch
6konomisch sinnvoll ist. Innerhalb der Vertragsdurchfithrung miissen sie si-
cherstellen, dass eine ex post-Ausbeutung eines Vertragspartners aufgrund der
Informationsasymmetrie ausgeschlossen oder zumindest auf ein Minimum
reduziert wird”?. Opportunismusverhindernde Regelungen sind jedoch nur
notwendig, wenn der Vertragspartner durch seine Bindung gefihrdet ist. Kei-
nes rechtlichen Schutzes bedarf er, wenn er jederzeit ohne Kostennachteil
ausweichen kann.”s

Der Arbeitgeber, der einen schwerbehinderten Arbeitnehmer in Unkenntnis
seiner Schwerbehinderteneigenschaft beschiftigt, hat mangels Kenntnis keine
Moglichkeit, etwa dem Kostennachteil einer rechtsgrundlos entrichteten Aus-
gleichsabgabe zu begegnen™. Eine Anpassung zur Verhinderung opportu-
nistischen Verhaltens erfolgte durch die Klarstellung im Urteil des BAG vom
16.02.20128%,

Gleichwohl ist es nicht im Interesse des schwerbehinderten oder gleich-
gestellten Arbeitnehmers, der bislang seiner Titigkeit zufriedenstellend nach-
gegangen ist, sich auf Befragen des Arbeitgebers zu decouvrieren. Die
dadurch erworbenen Schutzrechte kompensieren einen — zumindest mogli-
chen — absehbaren Verlust des Arbeitsplatzes nicht.

7 Vgl. Reichold, ] 7. 2002, 321, 327, der zudem darauf hinweist, dass Informationsverbote wie
der § 81 Abs.2 SGB IX (i.d.F von 2017, Anm. d. Verf)) einen effizienten Vertragsschluss
nahezu unméglich machen.

98 Vgl. Jickeli, Der langfristige Vertrag, 296.

79 Zu bedenken ist jedoch, dass zum einen seit dem Urteil vom 16.02.2012 die M6glichkeit
firr den Arbeitgeber dokumentiert ist, nach sechsmonatigem Beschiftigungsverhiltnis den
Status des Arbeitnehmers zu erfragen, zum anderen § 160 Abs.4 S.8 SGB IX die
Erstattung der zu Unrecht entrichteten Ausgleichsabgabe fiir die vergangenen zwei Jahre
erlaubt.

800 Vgl. BAG v. 16.02.2012 — 6 AZR 553/10 — E 141, 1, 3f. Rdnr.14.
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IV. Unterscheidung wohlfahrtsmindernder und -férdernder Vertrige

In einem System der Vertragsfreiheit werden Anreize vermittelt, tiber die Pro-
duktivititssteigerung den materiellen Wohlstand einer Gesellschaft anzuhe-
ben®!. Eine weitere Rolle spielt die Effizienz der geschlossenen Vertrige. Da-
her ist aus 6konomischer Sicht eine weitere Aufgabe des Vertragsrechts, inef-
fiziente Vertrdge nicht durchsetzbar zu machen®%,

Um dem Pareto-Kriterium zu entsprechen, muss ein Vertrag den Nutzen
beider Vertragsparteien férdern oder zumindest einen Vertragsteil besserstel-
len, ohne den anderen dadurch zu benachteiligen.

Die Vertragsfreiheit wird gerade im Arbeitsrecht vielfach unter dem Gesichts-
punkt des Wohles der Gesellschaft gesetzlich eingeschrinkt. Gleichwohl un-
terliegt der Arbeitsmarkt ,,trotz all seiner Merkwiirdigkeiten dennoch Markt-
gesetzen 83, Hs ist mithin fraglich, ob die Marktgesetze im Bereich des Fra-
geverbots beziiglich der Schwerbehinderteneigenschaft geeignet sind, der
Wohlfahrt im Sinne des Parefo-Kriteriums zu dienen. Der Arbeitgeber wird
durch das Frageverbot benachteiligt, sei es nur durch das bewusste Informa-
tionsdefizit84. Auf Seiten des Bewerbers oder Arbeitnehmers steht dem eine
Chance oder vergréflerte Chance auf den angebotenen Arbeitsplatz gegen-
tber. Eine Pareto-Effizienz wird hier jedoch nicht geschaffen.

V. Sicherung der Funktionsfihigkeit der Mirkte

Fleischers®> hebt weiter hervor, dass das Vertragsrecht auch eine Sicherungs-
funktion beziiglich der Funktionstihigkeit der Mirkte besitzt. Die marktli-
chen Allokationsprozesse kénnen durch Informationsasymmetrien bis hin zu
einem volligen Marktversagen beeintrachtigt werden. Insbesondere fithren

801 Schdfer/ Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 417.

802 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 185; vgl. auch Trebilock, The Limits
of Freedom of Contract, 17.

803 Reichold, FS 50 Jahre BAG, 153, 165.

804 Deinert in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnr.6, merkt jedoch an, dass der Prifpflicht aus § 164 Abs.l SGB IX keine
Einstellungsverpflichtung gegentibersteht.

805 Vgl. Heischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 186.
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sowohl die adverse Selektion als auch das moralische Risiko zu Verhaltens-
weisen, die geeignet sind, die Marktmechanismen bis hin zum Zusammen-
bruch zu beeintrichtigens®.

Die marktwirtschaftliche Dimension der Privatautonomie zeigt sich in der
Annahme, dass die optimale Ressourcenallokation dem Markt zugewiesen
wird. Das Recht hat hierbei die Funktion, die marktférmige Allokation zu
ermdglichen bzw. zu erleichtern. Vertragsgestaltung wird als marktrational be-
zeichnet, wenn Lasten und Pflichten zu einer Belastung desjenigen Ver-
tragsteils fithren, der diese kostengtlinstiger tragen kann.807

Horn®%8 hingegen sieht das Problem der inhaltlichen Richtigkeit von Vertri-
gen nicht nur im Bereich der Leistungsgegenstinde, sondern auch im Rahmen
der richtigen Verteilung rechtlicher Lasten und Pflichten im Vertrag. Auch
dieses Problem soll sich durch den Wettbewerb 16sen lassen.

Vorliegend soll der Wettbewerb im Sinn einer gewiinschten Zielvorstellung
regulieren (responsive Regulierung). Von der Vorstellung geleitet, dass der
schwerbehinderte Mensch am Arbeitsmarkt nur schlechte oder gar keine
Chancen hat, wurde das Informationsdefizit beim Arbeitgeber geschaffen,
um die Chancen der schwerbehinderten Bewerber zu erhéhen.

Dieses dem Arbeitgeber bewusste Informationsdefizit ist jedoch eben
nicht geeignet, das Einstellungsverhalten in der gewiinschten Form zu beein-
flussen. Als solches kann es sowohl schwerbehinderte als auch nichtbehin-
derte Arbeitssuchende betreffen und sich auf den Arbeitsmarkt auswirken.
Eine vergleichbare Verringerung der spezifischen Arbeitslosenquote der
schwerbehinderten Menschen wie bei den nicht-behinderten Menschen®” hat

806 Milgrom/ Roberts, Economics, Organization and Management, 149ff., 167f; vgl. auch
Richter/ Furubotn, Neue Institutionenckonomik, 4. Aufl. 2010, 163f.

807 Horn, AcP 176 (1976), 307, 308, 310 und 321; Kern, JuS 1992, 13, 15; Reichold, FS Adomeit,
583, 5806.

808 Horn, AcP 176 (1976), 307, 320.

809 Taut Jahresbericht 2018/2019 der BIH, 17, lag die Arbeitslosigkeit schwerbehinderter
Menschen 2018 um 6 v. H. unter dem Niveau des Jahres 2008. Die Arbeitslosigkeit von
nicht schwerbehinderten Menschen hingegen sank im gleichen Zeitraum um mehr als ein
Viertel.
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nicht stattgefunden. Zudem leistet diese Konstellation einem Verdringungs-
wettbewerb zu Lasten der erkennbar schwerbehinderten Menschen Vorschub.

Die Dimension der Beschiftigung bzw. der Arbeitslosigkeit der schwer-
behinderten und diesen gleichgestellten Menschen ist schwer zu erfassen.
Zum einen bestehen unterschiedliche Erhebungsmethoden®!Y, zum anderen
variieren die Definitionen der Begriffsmerkmale der Arbeitslosigkeits!!.

Von den am Ende des Jahres 2016 1.001.492 Beschiftigten der Untersu-
chungsgruppe besalien 867.776 einen GdB von 50 oder héher, 174.432 waren
gleichgestellt und 7.229 Auszubildende?!?. Die Erwerbsquote der Menschen
mit einem GdB von 50 oder hoher betrug im Jahr 2013 in der Altersgruppe
von 15 bis 65 Jahren 45,1 v. H.813.

Der erste Arbeitsmarkt wird nicht erkennbar betroffen, ein spezifischer
Arbeitsmarkt fiir schwerbehinderte Menschen erfihrt keine signifikante
Funktionserh6hung,

Es scheint, dass in bestimmten Branchen entweder kein Potenzial zur Be-
schiftigung schwerbehinderter Menschen besteht oder dieses noch nicht aus-
gereizt ist. Angesichts bestimmter Branchen, in denen verhiltnismaBig wenig
schwerbehinderte Menschen beschiftigt sind 814, scheint Letzteres wahr-
scheinlicher.

810 Stichprobenbefragungen bzw. Meldung bei der Agentur fiir Arbeit oder einem
Grundsicherungstriger, vgl. Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Analyse Arbeitsmarkt,
Menschen mit Behinderung (2017), 8.

811 Arbeitslosigkeit nach dem SGB bzw. nach ILO-Konzept, vgl. Statistik der Bundesagentur
fir Arbeit, Analyse Arbeitsmarkt, Menschen mit Behinderung (2017), 8.

812 Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Analyse Arbeitsmarkt, Menschen mit Behinderung
(2017), 11, Tabelle 3.1, weitere 2.054 Personen waren Inhaber von Berg-
mannsversorgungsscheinen oder Personen ohne Angabe zum Status.

813 Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Analyse Arbeitsmarkt, Menschen mit Behinderung
(2017), 9, Tabelle 2.2.

814 Im Gastgewerbe, Baugewerbe und Verkehr beschiftigten tber die Hilfte der Betriebe
keine schwetbehinderten Menschen, so Schrider/ Steinwede, BeitrtAB 285, 73; vgl. auch
Statistik der Bundesagentur fir Arbeit, Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt — Situation
schwerbehinderter Menschen, 8, Abb.5; Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Analyse
Arbeitsmarkt, Menschen mit Behinderung, 13, Tabelle 3.2, die zudem noch Land- und
Forstwirtschaft sowie Arbeitnehmeriiberlassung ausweisen.
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VI. Zwischenfazit zum marktrationalen Vertragsrecht

Auf der Mikroebene stellt das Frageverbot den Wegfall eines vertrauensbil-
denden Faktors in der Anbahnung des Arbeitsverhiltnisses dar.

Die Verunsicherung durch die Rechtslage und der daraus resultierende
Vertrauensverlust im Rahmen der Vertragsanbahnung sind geeignet, den Ein-
stellungsvorgang an sich zu einem aus Sicht der Arbeitgeber vermeidungs-
wiirdigen Ereignis zu machen. Arbeitgeber sind weniger geneigt, ihnen unbe-
kannte Arbeitnehmer zu beschiftigen, sofern dies nicht aus betrieblichen
Griinden unumginglich ist.

Auf Makroebene kann sich diese Verunsicherung dahingehend auswirken,
dass eine Vielzahl von Arbeitsvertrigen nicht oder nur befristet geschlossen
werden, weil der Arbeitgeber die mégliche Belastung durch die Beschiftigung
eines schwerbehinderten Menschen fiirchtet. Damit wird die Funktionsfihig-
keit des Arbeitsmarktes eingeschrinkt.

Wird der Betrachtung lediglich das Arbeitsmarktsegment der schwerbe-
hinderten und diesen gleichgestellten Menschen zugrunde gelegt, besteht die
Informationsasymmetrie lediglich in den Fillen nicht offenkundiger Beein-
trichtigungen. Bei Bewerbern mit offenkundiger Schwerbehinderteneigen-
schaft ist diese nicht gegeben.

C. Wirkungsbetrachtung

Der unter dem Frageverbot beztiglich der Schwerbehinderteneigenschaft ge-
schlossene Arbeitsvertrag ist faktisch ein Instrument zur Fremdbestimmung,
Das Machtungleichgewicht zwischen den Vertragsparteien und der fehlende
Nutzen auf Seiten des Arbeitgebers entzieht dem Vertrag die 6konomische
Legitimation. Als rechtlich gliltiger Vertrag ist er von der Rechtsordnung an-
zuerkennen, gleichwohl muss eine Rekonstruktion des vollstindigen Vertra-
ges im Sinne einer Angleichung der Marktmacht der Beteiligten durch die
Rechtsordnung erfolgen.

Der dem Frageverbot zugrunde liegende Gedanke einer Erméglichung der
Chancengleichheit auf dem Arbeitsmarkt darf aus 6konomischer Sicht nicht
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zu einer einseitigen Belastung der Arbeitgeberseite fithren. Diese Belastung
zeigt sich im Fall eines im Unternehmen voll einsetzbaren Arbeitnehmers ins-
besondere in der Zahlung der Ausgleichsabgabe und in der Planungsunsicher-
heit im Rahmen sowohl des Beschiftigungsverhiltnisses®!> als auch von Kiin-
digungen.

Durch diese Regelungen sinkt zudem die Motivation der Arbeitgeber, of-
fensichtlich schwerbehinderten Menschen die Chance auf ein Arbeitsverhalt-
nis zu er6ffnens!o.

Eine Verinderung dieser externen Faktoren des Vertrages ist nicht geeig-
net, die Informationsasymmetrie als solche zu beseitigen, sondern wirkt sich
lediglich auf deren Wirkungen aus. Auch bleibt zu bedenken, dass die Aus-
gleichsabgabe einen wichtigen Beitrag zur Finanzierung von Eingliederungs-
malBnahmen leistet und der Kiindigungsschutz eine grof3e Rolle fir den Er-
halt von Arbeitsplitzen spielt.

Die Losung fur die beschrieben Probleme liegt in einer Steuerung des vor-
und nachvertraglichen Informationsflusses. Nachdem unter der Vorausset-
zung rationaler Nutzenmaximierung das Risiko der Partei zuzuordnen ist, die
es mit dem geringsten Aufwand reduzieren kann®’, miissen sich die Folgen
dieser Steuerung am Fairnessgedanken orientieren und bestrebt sein, Effi-
zienzverluste zu minimieren.

Der Verlust des Arbeitgebers im Bereich einer grundlosen Zahlung der Aus-
gleichsabgabe stellt keinen Gewinn fiir den schwerbehinderten Arbeitnehmer

815 Der Arbeitgeber ist u. a. nach § 164 Abs.4 S.1 Nr.4 SGB IX auch zu einer Umgestaltung
der Arbeitsorganisation verpflichtet, um eine behinderungsgerechte Beschiftigung zu
ermdglichen, vgl. BAG v. 14.03.2006 — 9 AZR 411/05 —, br 2007, 76, 78; Thies in:
Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitstecht Kommentar, 9. Aufl. 2020, § 164 SGB IX
Rdnr.23f. weist jedoch darauf hin, dass damit nicht die Verpflichtung zur Schaffung eines
neuen Arbeitsplatzes verbunden ist.

816 Vgl. Schroder/ Steinwede, BeitrtAB 285, 87ff. und 186, die insbesondere den besonderen
Kiindigungsschutz, hohe Arbeitsanforderungen, mégliche Einschrinkungen bei
betrieblichen Verinderungen, héherer Krankenstand bei schwerbehinderten Menschen
und hohe Qualifikationsanforderungen als Hemmnisse fir die Beschiftigung
schwerbehinderter Menschen identifizieren.

817 Vgl. Schdfer/ Ott, Lehtbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 491f.
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dar. Eine Aufklirungspflicht iiber den Schwerbehindertenstatus ex post wiirde
mithin eine Pareto-effiziente MaB3nahme darstellen.

Zwischenfazit Teil 3

Die Bedeutung von Arbeit fiir den nicht behinderten wie auch behinderten
Menschen ist unbestritten. Ebenso die Bedeutung der Information
sowohl in der Anbahnung als auch im Arbeitsverhdltnis mit einem (schwer-)
behinderten Menschen.

Es zeigt sich, dass eine Informationsdisparitit erhebliche Auswirkungen
hat. Sie ermdglicht taktisches Verhalten beider Vertragsparteien. Der Arbeit-
geber kann bestimmten, fiir ihn nachteiligen Mechanismen zwar durch Ei-
geninitiative begegnen, indem er nach sechs Monaten die Frage nach dem
Status stellt. Es verbleibt jedoch ein von ihm nicht zu vertretender Effizienz-
verlust, der sich im erhShten Personalverwaltungsaufwand oder der nicht er-
forderlichen Zahlung der Ausgleichsabgabe manifestieren kann.

Eben diese rechtlichen Regelungen, die an den Status des schwerbehin-
derten Menschen ankniipfen, lassen ihn als 6konomische Unwigbarkeit,
wenn nicht gar als 6konomisches Risiko erscheinen, das es zu vermeiden gilt.
Der Arbeitgeber hat zumindest einen erhéhten Verwaltungsaufwand in Form
der Frage nach sechs Monaten und der Beteiligung des Integrationsamts bei
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu besorgen. All dies stellt keinen
unmittelbaren Nutzen fiir den schwerbehinderten Menschen dar, der Zugang
zum Arbeitsmarkt erstrebt.

Der Arbeitnehmer wird zur Erlangung und Sicherung des Arbeitsverhalt-
nisses seinen Status verheimlichen, sofern er nicht auf die behinderungsge-
rechte Ausstattung seines Arbeitsumfelds angewiesen ist. Entscheidet er sich
trotz dieses Erfordernisses dafiir, seinen Status geheim zu halten und auf das
behinderungsgerechte Umfeld zu verzichten, drohen Verlust des Arbeitsplat-
zes wegen ungeniigender Leistung oder gesundheitliche Folgen aufgrund des
unzureichenden Arbeitsumfelds.

Ein marktrationales Vertragsrecht im Sinne von Fledscher ist in der derzei-
tigen Rechtslage nicht zu erreichen.






TEIL 4

BETRACHTUNG DER IDENTIFIZIERTEN
EINFLUSSFAKTOREN UND ANREGUNGEN
ZU DEREN MODIFIKATION

Das Gleichbehandlungsrecht kann nur wirksam ansetzen, wenn klar ist, wa-
rum die Diskriminierung schwerbehinderter Menschen fiir die Arbeitgeber
effizient, rational und daher nutzenmaximierend sein kanns!8, Das Recht al-
lein kann Diskriminierung nicht beenden, ist aber ein notwendiger Schritt in
diese Richtung®!?, wenngleich sich de fege /ata derzeit einige Regelungen finden,
die nicht im Sinne des Inklusionsgedankens der BRK wirken.

Das gesamte Schwerbehindertenrecht zielt auf die Herstellung von Chan-
cengleichheit’?, jedoch sind die bestehenden Regelungen sogar — wie gezeigt
— geeignet, innerhalb der Gruppe der Menschen mit Behinderung zu diskri-
minieren.

818 Thiising, RAA 2003, 257ff.
819 Vgl. Ruebain in: Breslin/Yee (eds.), Disability rights law and policy, 369, 379.

820 Deinert in: Deinert/Weltd, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Fragerecht des Arbeitgebers,
Rdnr.6.






§ 12 Identifizierte Problemfelder
und Einflussfaktoren

Zielsetzung des SGB IX ist es u. a., die Nachteile des Arbeitnehmers auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt auszugleichen. Die wirkungsvollsten Instrumente
hierbei sind Beschiftigungspflicht, Ausgleichsabgabe, Kiindigungsschutz so-
wie die personlichen und finanziellen Unterstiitzungsleistungen®2!.

Nachdem die bisherige Arbeit gezeigt hat, dass nicht allein das Fragever-
bot, sondern in stirkerem Mal3 seine Kontextfaktoren zur Benachteiligung
schwerbehinderter Menschen beim Zugang zu einem Beschiftigungsverhilt-
nis fihren, soll nunmehr eine Konkretisierung dieser Kontextfaktoren ver-
sucht werden.

Inklusion als soziale Inklusion meint die Einbindung in zwischenmenschliche,
soziale Zusammenhinge. Als solche definiert sie auch implizit, wer exkludiert
ist.822 Die interpersonalen Bezlige werden durch die institutionellen Rahmen-
bedingungen gepragts?>.

A. Probleme des aktuellen Behinderungsbegriffs

Im Schrifttum®* wird der Behinderungsbegriff nach § 2 Abs.1 SGB IX 2018
als ,,verungliickt™ bezeichnet.

Das sich stindig entwickelnde Verstindnis von Behinderung im Bereich
des Schwerbehindertenrechts, das nicht nur abhingig von gesellschaftlichen
Entwicklungen, sondern auch ressourcen- und nicht linger defizitorientiert
ist®?, erschwert die Einordnung ins Gefiige des Schwerbehindertenrechts.

821 Jahresbericht 2018/2019 der BIH, 7.

822 Felder, Inklusion und Gerechtigkeit, 129, unter Bezugnahme auf das lateinische ncludere =
einschlieBen.

823 Felder, Inklusion und Gerechtigkeit, 131.
824 So Luthe, br 2017, 77, 81.

825 Giese/ Ramm in: Bolwig et al., Behindertenrecht im Bettieb, 16; Luthe, br 2017, 77, 78,
kritisiert, das Klassifikationssystem des ICF mache ,,einen recht beliebigen Eindruck® und
sei ,,eher Inspirationsquelle als Ordnungsrahmen®.
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Begreift man Behinderung als ,,Ergebnis der Wechselwirkung zwischen
Gesundheitsproblem und den personen- und umweltbezogenen Kontextfak-
toren®“82, erwichst hieraus die Annahme einer subjektiven Komponente der
Behinderung, Diese kann Einfluss auf den Grad und das Ausmal} der Teilha-
bebehinderung haben, woraus zum einen folgt, dass die subjektive Beein-
trachtigung stirker in den Fokus riicken muss, es jedoch zum anderen nach
wie vor eines objektivierenden Rahmens bedarf, der einen Maf3stab fiir die
Beeintrichtigung bildet.

Als Beispiel dienen mag ein Mensch, der mit seinen angeborenen korper-
lichen Beeintrichtigungen einen Weg gefunden hat, in der Gesellschaft vo-
ranzukommen. Da er denklogisch keinen anderen Zustand als den seinen
kennt, hat er Wege gefunden, sich zu arrangieren.

Ebenso kann ein psychisch erkrankter Mensch Wege gefunden haben,
durch eigenes Verhalten in der Gesellschaft gut und fir ihn selbst zufrieden-
stellend zu leben.

Diesen Menschen ihr subjektiv geringes Gefiithl des Ausgegrenztseins
trotz bestehender grundsitzlicher gesellschaftlicher Hemmnisse quasi als
Abzugsposten in Rechnung zu stellen, widerspricht den Regelungen der
BRK.

B. Ursachen fiir die arbeitgeberseitige Zuriickhaltung
bei der Beschiftigung schwerbehinderter
Menschen

Die Zuriickhaltung der Arbeitgeber bei der Beschiftigung schwerbehinderter
Menschen hat zahlreiche und komplexe Ursachen.

Nach der Untersuchung von Schrider/ Steinwedes? erkliren 90 Prozent der
befragten Unternehmen und Verwaltungen Rechtsinderungen als Verbesse-
rung der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen fiir wiinschenswert.
Insbesondere wird auf den Kiindigungsschutz, die finanzielle Férderung und
die Verwaltungsabldufe verwiesen.

826 Definition des ICF nach BT-Drucks. 18/9522 v. 05.09.2016, 227.
827 Schrider/ S teinwede, Beitr AB 285, 104f., 119.
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Gesetzgeberische Vorgaben wie z. B. der besondere Kiindigungsschutz und
der Zusatzutlaub signalisieren den (potentiellen) Arbeitgebern, dass die be-
troffenen Arbeitnehmer besonders schutzbediirftig und folglich nicht sehr
leistungsstark sind.528

I. Kindigungsschutz

Der besondere Kiindigungsschutz fiir schwerbehinderte Menschen wirkt
nach einer Ansicht im Schrifttum®? fiir die schwerbehinderten Menschen
eher kontraproduktiv. Er wird fiir die Vorbehalte der Arbeitgeber hinsichtlich
der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen verantwortlich gemachts.
Allerdings ist die Auffassung, schwerbehinderte Menschen seien faktisch un-
kiindbar, die auf Seiten der Arbeitgeber hartnickig vertreten wird, empirisch
nicht haltbar. Tatséchlich wird im weit tiberwiegenden Teil der Vorginge die
Zustimmung durch das Integrationsamt erteilts3!,

Dies verdeutlicht die folgende Tabelle durch die Gesamtzahl der bean-
tragten Zustimmungen und den jeweiligen Wert beim Erhalt des Arbeitsplat-
zes. Bs ist auch deutlich erkennbar, dass sich die Relationen nur wenig ver-
schieben und die Trennung vom schwerbehinderten Arbeitnehmer in der
tberwiegenden Zahl der Fille erfolgen kann.

828 Bizer/ Fiibr, Responsive Regulierung fur den homo oeconomicus institutionalis, 42.
829 So Bauer, NZA 2002, 529, 531.

830 So Beyer/ Seidel, Der Kundigungsschutz fir schwerbehinderte Menschen im Atbeitsleben,
3. Aufl. 2010, 347.

831 Auch erfihrt die Organisationshoheit des Arbeitgebers keine Einschrinkungen, wenn
etwa aufgrund unternehmerischer Entscheidungen der bisherige Arbeitsplatz durch eine
Organisationsinderung entfillt, vgl. BAG v 16.05.2019 — 6 AZR 329/18 —, br 2019, 141,
142.



220

Kein
Gesamtzahl Aire}il?sllzli :es AY;S;;SSCS Kindigungsschutz
nach dem SGB IX

2002 31.252 6.625 24.627 k.A.
2003 37.070 7.837 29.233 k.A.
2004 36.084 8.544 27.540 k.A.
2005 32.764 7.452 25.312 k.A.
2006 25.731 6.134 18.895 702
2007 23.084 5.373 16.962 749
2008 24.484 5.613 18.227 644
2009 31.257 6.407 24.048 802
2010 27.017 5.945 20.361 711
2011 25.026 5.561 18.848 617
2012 27.200 4.876 21.652 672
2013 27.098 5.308 21.085 705
2014 25.233 5.661 18.946 625
2015 24.546 5.482 18.348 716
2016 23.514 4.608 18.166 740
2017 21.821 4.906 16.307 608
2018 20.736 4.599 15.555 582
2019 21.736 4.546 16.569 621

Tabelle: Erhalt des Arbeitsplatzes®32

Es verbleibt jedoch der erh6hte Personalverwaltungsaufwand und eine mog-

liche zeitliche Verzégerung durch das Zustimmungserfordernis. Hieran 4n-

dert auch die Regelung des § 171 Abs.5 S.2 SGB IX nichts.

832 Jahresbericht 2002/2003 der BIH, 34; Jahresbericht 2003/2004 der BIH, 34; Jahresbericht
2004/2005 der BIH, 34; Jahresbeticht 2005/2006 der BIH, 38; Jahresbeticht 2006/2007
der BIH, 38; Jahtesbericht 2007,/2008 der BIH, 38; Jahresbericht 2008/2009 der BIH, 37;
Jahtesbericht 2009/2010 der BIH, 37; Jahresbericht 2010/2011 der BIH, 40; Jahresbericht
2011/2012 der BIH, 41; Jahresbericht 2012/2013 der BIH, 47; Jahresbericht 2013/2014
der BIH, 47; Jahtesbericht 2014/2015 der BIH, 55; Jahresbericht 2015/2016 der BIH, 51;
Jahtesbericht 2016/2017 der BIH, 50; Jahresbericht 2017/2018 der BIH, 49; Jahresbericht
2018/2019 der BIH, 41; Jahresbericht 2019/2020 der BIH, 31.
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II. Arbeitsorganisatorische Faktoren

Im Bereich der arbeitsorganisatorischen Faktoren spielen insbesondere der
Sonderurlaub nach § 208 SGB IX, Flexibilititseinschrinkungen wegen der
Arbeitszeitregelungen nach § 207 SGB IX sowie die befiirchteten bzw. tat-
sdchlichen Aufwendungen bei der behinderungsgerechten Einrichtung des
Arbeitsplatzes nach § 164 Abs.4 und 5 SGB IX eine Rolle.

In letzterem Fall beschrinkt der Unzumutbarkeitsvorbehalt des § 164
Abs.4 8.3 SGB IX u. a. den finanziellen Aufwand des Arbeitgebers33. Auch
ist hierbei zu beachten, dass u. a. tiber die Integrationsfachdienste kostenfreie
Beratungsméglichkeiten der Arbeitgeber zur Verfiigung stehen.

III. Folgenloser Verstol3 gegen die Beschiftigungspflicht

Nach § 238 Abs.1 Nr.1 SGB IX handelt ordnungswidrig, wer schuldhaft
schwerbehinderte Menschen nicht beschaftigt. Joussen®3* weist in diesem Zu-
sammenhang darauf hin, dass Arbeitgeber aufgrund eines ,,von der BA zu
verantwortenden Vollzugsdefizits® nichts zu beftirchten haben.

IV. Stellungnahme

Es zeigt sich hier, dass der Status eines Arbeitnehmers erst durch die durch
diesen ausgeldsten Rechtsreflexe, die weder fiir den Arbeitnehmer noch fir
den Arbeitgeber wirklich kontrollierbar oder beeinflussbar sind, zum nahezu
ausschlieBlich negativ konnotierten Kriterium werden. Es ist somit zu kliren,
ob bzw. inwiefern eine Modifikation der bestehenden Regelung die Situation
fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber verbessern kann.

83 Vgl. Teil 2 § 5 B. I1L 2. b.
84 LPK-SGB IX/Joussen, 5. Aufl. 2019, SGB IX § 154 Rdnr.6.






§ 13 Moégliche Anpassungen der
bestehenden Regelungen

Die Erkenntnis, dass es sich bei Behinderung um ein gesellschaftliches Kon-
strukt handelt, dem mit Mitteln des Antidiskriminierungsrechts begegnet wer-
den kann, ist relativ neut®. Entsprechende Regelungen kénnen die Gesell-
schaft beeinflussen, durch Steuerung vorurteilsbehafteten Verhaltens die 6ko-
nomische, soziale oder politische Basis der Vorurteile verdndern und damit
mittelbar Einfluss auf die innere Einstellung der Handelnden nehmen?®.

Die Regelung des Frageverbots nach dem Schwerbehindertenstatus soll
sozialgestaltende Wirkung entfalten, unstreitig diirfte jedoch sein, dass jeden-
falls diejenigen Bewerber nicht vom Frageverbot profitieren, deren Schwer-
behinderteneigenschaft offensichtlich ist. Mithin sind die Kontextfaktoren zu
modifizieren, aufgrund derer die der Schwerbehinderteneigenschaft zu-
grunde liegende individuelle Beeintrichtigung zu einem mutmallichen oder
tatsdchlichen Nachteil am Arbeitsmarkt wird. Hierdurch kénnen dann anni-
hernd gleiche Wettbewerbsbedingungen erreicht werden.

Zu bedenken ist dabei allerdings der jeweils bestehende Verwaltungsauf-
wand und die damit verbundenen Kosten.

Das Frageverbot nach dem Schwerbehindertenstatus ist zwar grundsitz-
lich geeignet, den Zugang zur Beschiftigung zu ermdglichen, es muss jedoch
bezweifelt werden, ob die in Art.27 BRK geforderte Chancengleichheit ange-
sichts der sonstigen rechtlichen Bedingungen verwirklicht wird.

Nachfolgend sollen nun verschiedene Ansitze diskutiert werden, die zur
Milderung dieser Situation beitragen kénnen, wobei deren verwaltungséko-
nomische Vertretbarkeit auch immer zu berticksichtigen ist.

835 Fuerst in: Deinert/Welti, SWK BehindertenR, 2. Aufl. 2018, Gleichheit, Rdnr.1.
836 Coester-Walgjen, ZRP 1982, 217, 220.
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A. Ansatzpunkt Beschiftigungspflicht

Die Schutzfunktion der Sozialpolitik unter Zuhilfenahme von Zwangsele-
menten ist historisch gewachsen. Spezifische Beschiftigungsquoten, deren
Nicht- bzw. Unterfiillung durch die Verpflichtung zur Zahlung einer Aus-
gleichsabgabe in einen Finanzpool zur Unterstiitzung der Beschiftigung
sanktioniert wird, ist ein hdufig verwandtes Instrument.83

Die Beschiftigungspflicht nach den §§ 154 ff. SGB IX erscheint derzeit
notwendig und wird daher als solche nicht bestritten.

B. Ansatzpunkt Ausgleichsabgabe

Als erster Ansatzpunkt ist die Ausgleichsabgabe zu diskutieren. Mit ihrem
Aufkommen von fast 696 Mio. € im Jahr 2019 finanziert sie bei Gesamtaus-
gaben von 586 Mio. € durch die Integrationsimter u. a. begleitende Hilfen im
Arbeitsleben an schwerbehinderte Menschen (57,4 Mio. €) sowie Leistungen
an Arbeitgeber (218 Mio. €)%38.

I. Erhohung der Ausgleichsabgabe

Die Ausgleichsabgabe ist ein staatliches Lenkungsinstrument (nichtsteuerli-
che Sonderabgabe®®). Sie hat keine Finanzierungsfunktion, lediglich eine
Ausgleichsfunktion im Verhiltnis zu den Arbeitgebern, die der Beschifti-
gungspflicht nicht nachkommen?$¥. Eine ,,gewisse Eignung“84 der Aus-
gleichsabgabe als Anreizinstrument wird zwar konzediert, jedoch wurde ihre

837 Schulte, ZESAR 2012, 112, 116; Hitzig, Das Fragerecht des Arbeitgebers, 250, bezweifelt
die Effektivitit der Pflichtquote.

838  Jahresbericht 2019/2020 der BIH, 7, 16 und 18.

839 BVerfG v. 26.05.1981 — 1 BVL 56/78, E 57, 139,165.

840 Horn, Beschiftigungspflicht und Ausgleichsabgabe, 66; gleichwohl sieht Scharzschneider,
NJW 1986, 2873 die Ausgleichsabgabe als ,,6konomischen Hebel®.

841 Riehl, Rechtliche Rahmenbedingungen der Integration Schwerbehinderter in die
Arbeitswelt, 15.
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rechtliche Ausgestaltung und insbesondere ihre Héhe schon in der Vergan-
genheit kritisiert842,

Die Erhohung der Ausgleichsabgabe wurde schon vor einiger Zeit gefor-
dert, um ein gezieltes Freikaufen der Arbeitgeber zu verhindern®4, jedoch
wirkt die derzeitige Ausgleichsabgabe in der Zusammenschau mit den Vor-
schriften zum Schutz der Menschen mit Behinderungen ,,cher beschifti-
gungshemmend als beschiftigungsférdernd s+,

Age® fordert zur Betonung des gesellschaftlichen Integrationsauftrags
eine deutliche Erh6hung der Ausgleichsabgabe. In Anlehnung an die Rege-
lung des § 15 Abs.2 AGG soll die Ausgleichsabgabe fiir zw6lf Monate drei
Brutto-Monatsgehilter betragen.

Eine solche Erhéhung der Ausgleichsabgabe erscheint jedoch wenig ziel-
fithrend, da bereits ihre Steuerungswirkung fraglich ist und eine Verdnderung
der Anreizsituation damit nur sehr bedingt bewirkt wird. Weiterhin ist nicht
gesichert, dass sich durch diese mittelbare Férderung fiir offensichtlich
schwerbehinderte Menschen hieraus ein Vorteil ergibt.

II. Anpassung der Regelungen zur Riickerstattung
der Ausgleichsabgabe

Die bislang lediglich fiir zwei Jahre riickwirkende Erstattung zu Unrecht ge-
zahlter Ausgleichsabgabe konnte auf vier oder fiinf Jahre erweitert werden.
Somit ist die Erstattung bei Menschen, die in befristeten Beschiftigungsver-
hiltnissen stehen, auch nach einer Verlingerung des Arbeitsverhiltnisses
noch méglich. Dies schafft einen 6konomischen Interessensausgleich, an dem
es derzeit vor der vertretenen Ansicht zur Offenbarungspflicht im Rahmen
befristeter Arbeitsverhiltnisse®#¢ fehlt.

Auch kénnte so ein Dialog der Arbeitsvertragsparteien hinsichtlich einer
unbefristeten Weiterfithrung der Beschiftigung angestoB3en oder erleichtert

82 Vel. Grofmann, BB 1987, 260, 261.

843 Vgl. Antrag BT-Drucks. 17/9931 v. 12.06.2012, 4; Rieh/, Rechtliche Rahmenbedingungen
der Integration Schwerbehinderter in die Arbeitswelt, 19; auch Age/, br 2017, 40, 41.

844 So Déubler/Bertzbach-Zimmer, HK-AGG, 4.Aufl. 2018, § 5 Rdnt.56.
845 Age/ br 2017, 40, 43.
846 Vgl. Husemann, RAA 2014, 16, 22; Teil 2 § 5 C.
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werden, sofern der Status des Arbeitnehmers bislang nicht offenbart wurde
und zufriedenstellende Arbeitsleistungen erbracht wurden.

III. Abschaffung der Ausgleichsabgabe

Die Abschaffung der Ausgleichsabgabe ist grundsitzlich denkbar. Zwar hat
die Ausgleichsabgabe primir keine Finanzierungsfunktion®#, jedoch ist zuvor
eine alternative Quelle fiir die Finanzierung der Arbeit der Integrationsdmter
zu erschlielen.

Im Jahr 2019 betrug das Gesamtaufkommen aus der Ausgleichsabgabe
696 Mio. EUR. Hiervon flossen 20 v. H. an den Ausgleichsfonds beim Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS). Die Ausgaben der Integra-
tionsimter beliefen sich auf rund 586 Mio. EUR.%48 Es bestehen zudem in-
zwischen erhebliche (Vor-)Bindungen bei einigen Integrationsimtern fir
nachfolgende Haushaltsjahre, die auf mittel- bis langfristig angelegten For-
derprogrammen beruhen.’® Insofern ist eine Abkehr vom System der Aus-
gleichsabgabe nur denkbar, wenn eine stabile und nachhaltige Finanzierung
der Arbeit der Integrationsimter sichergestellt ist.

C. Ansatzpunkt GdB/
Anrechnung auf Pflichtarbeitsplitze

Eine weitere Moglichkeit stellt eine Anpassung der Regelung des GdB bzw.
der Anrechnungsmodalititen hinsichtlich der Pflichtarbeitsplitze dar. Bislang
wird die Sichtbarkeit einer méglicherweise zur Schwerbehinderteneigenschaft
fithrenden Beeintrichtigung nur fiir ausdriickliche Einzelfille geregelts.

Es stellt sich bei der nunmehr sehr individuellen Betrachtung und Bewer-
tung der Teilhabem&glichkeit auf der Grundlage der BRK auch die Frage, wie

847 LPK-SGB IX/ Joussen, 5. Aufl. 2019, SGB IX § 154 Rdnt.7.
848 Jahresbericht 2019/2020 der BIH,7.
849 Jahresbericht 2018/2019 der BIH, 20.

80 Z.B. B 2.1 Anlage § 2 VersMedV: hochgradige Entstellung des Gesichts — 50, Schidel-
narben am Hirnschidel mit erheblichem Verlust von Knochenmasse ohne
Funktionsstérung des Gehirns (einschlieBlich entstellender Wirkung) — 30; B 7.1 Anlage
§ 2 VersMedV: Lippendefekt mit stindigem Speichelfluss — 20-30.
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ein Mensch einzustufen wire, der seine Situation als subjektiv-individuell sehr
belastend empfindet. Es scheint kaum mdoglich, entsprechende Kritetien zu
entwickeln, die der Situation gerecht werden kénnen.

Andererseits kann es in der umgekehrten Position einem Menschen mit
sichtbaren Normabweichungen physischer oder sonstiger Art nicht zum
Nachteil gereichen, dass er sich mit seiner Situation arrangiert oder im Rah-
men des ihm Moglichen das Beste zu erreichen sucht.

I. Obligatorische Mehrfachanrechnung auf Pflichtplitze

Das Frageverbot nach der Schwerbehindertencigenschaft verschirft den
Wettbewerb der schwerbehinderten Bewerber um zu besetzende Arbeits-
plitze zu Lasten sichtbar schwerbehinderter Menschen.

Die Ausnahmevorschrift des § 159 SGB IX (Mehrfachanrechnung) wird
derzeit grundsitzlich restriktiv angewendet®!. Sie kommt auch fir gleichge-
stellte Menschen in Betracht®>? sowie fiir Teilzeitbeschiftigte, die wenigstens
18 Stunden beschiftigt werden oder wenn die Bundesagentur fiir Arbeit diese
bei noch kiirzerer Arbeitszeit zur Anrechnung zuldssts3.

Die Mehrfachanrechnung kann nur erfolgen, wenn die Integration des
schwerbehinderten Menschen ins Arbeits- und Berufsleben besonderen
Schwierigkeiten begegnet84.

Ein Anreiz zur Beschiftigung offensichtlich schwerbehinderter Men-
schen ist die obligatorische Anrechnung auf mehr als einen Pflichtplatz. Diese
bereits in § 159 SGB IX er6ffnete Moglichkeit ist bislang eine Ermessensent-
scheidung der Agentur fiir Arbeit fiir schwerbehinderte Menschen, deren
Teilhabe am Arbeitsleben auf besondere Schwierigkeiten sto3t85.

851 NPGW]/ Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 159 Rdnr.4.

852 NPGW]/Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 159 Rdnt.5; LPK-SGB IX/ Joussen, 5. Aufl.
2019, SGB IX § 159 Rdnr4, der jedoch darauf verweist, dass die tatsichlichen
Voraussetzungen hierfiir, das Vorliegen besonderer Schwierigkeiten im Rahmen der
Teilhabe am Arbeitsleben, bei gleichgestellten Arbeitnehmern cher selten bestehen.

853 NPGW]/Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 159 Rdnr.9.
854 NPGW]/Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 159 Rdnrn.3ff.
85 NPGW]/Greiner, 14. Aufl. 2020, SGB IX § 159, Rdnr.6.
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Denkbar ist ein Nachteilsausgleich dhnlich den Merkzeichen, der im Rah-
men der Ermittlung des GdB festgestellt werden kann. Hier wire allerdings
die administrative Handhabung zu kliren.

In Betracht kommt ein zusitzlich zu beantragender Bescheid dhnlich der
Gleichstellung, Dieser weist ausgehend von der Beeintrichtigung des Be-
troffenen fir den konkreten Arbeitsplatz aus, wie viele Pflichtarbeitsplitze
angerechnet werden kénnen. Fine Antragsbefugnis des Arbeitgebers ist hier-
bei moglich.

II. Besondere Beriicksichtigung augenfilliger Beeintrichtigungen
bei der Bemessung des GdB

Ein méglicher Ansatz ist hierbei die Berticksichtigung offensichtlicher Beein-
trichtigungen. Dass diese im sozialen Leben zu Teilhabebeeintrichtigungen
fihren, ist anerkannts>6,

1. Der status quo

Die derzeit verwendeten Versorgungsmedizinischen Grundsitze als Anlage
zur VersMedV legen die Kriterien der Begutachtung fest und beziehen sich
als Ausfluss evidenzbasierter Medizin®7 primir auf die Diagnose und im Fall
der Bestimmung eines GdB final auf die Gesundheitsstorungen®,

Seelische Begleiterscheinungen sind beim GdS zu berticksichtigen®>, wo-
bei als Referenz im Einzelfall ,,die allgemeine drztliche Erfahrung hinsichtlich
der regelhaften Auswirkungen® dient. Eine entsprechende Regelung fiir den
GdB fehlt. Die ,,iblichen seelischen Begleiterscheinungen® sind in den tabel-
larischen Werten bereits berticksichtigt8e,

Da der teilhabebezogene subjektive Kontext bei der Beurteilung des GdB
bislang nur unzureichend beriicksichtigt wird, kénnen aufgrund sichtbarer

85 Nach § 1 Nr.2 Eingliederungshilfe-Verordnung ,,mit abstoend wirkenden Entstellungen
vor allem des Gesichts* bzw. die ,,dauernde Entstellung in erheblicher Weise“ nach § 226
Abs.1 Nt.3 StGB, vgl. Fischer, 66. Aufl. 2019, § 226 StGB, Rdnrn.9f.

857 Vgl. § 2 VersMedV.

8% So A 2. lit. a) Anlage ,,Versorgungsmedizinische Grundsitze®.
8% A 2.1it. i) Anlage ,,Versorgungsmedizinische Grundsitze®.

860 So A 2.lit. i) Anlage ,,Versorgungsmedizinische Grundsitze®.
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Einschrinkungen deutlich benachteiligte Personen keinen ihrer Teilhabebe-
eintrichtigung adidquaten GdB erhalten. Insofern ist zweifelhaft, ob diese
Werte den Anforderungen der BRK hinsichtlich der zu beriicksichtigenden
individuellen Teilhabebeeintrichtigung tatsichlich gentigen kénnen.

a. Erlduternde Beispiele

Im Zusammenhang mit augenfilligen Beeintrichtigungen werden meist Ste-
reotype oder Vorurteile gepflegt und so eine Behinderung bzw. eine Leis-
tungseinschrinkung interpretativ der betroffenen Person zugeschrieben®!.
Im Bereich der Barrieren z. B. bei der Begriindung von Arbeitsverhiltnissen
ist oft zweifelhaft, inwiefern die tatsdchliche Einschrinkung der Betroffenen
in den Werten nach der Versorgungsmedizin-Verordnung (VersMedV) ihren
Niederschlag gefunden hat. Zur besseren Benennung der beispielhaft ange-
fithrten Erkrankungen wird deren ICD-10-Nummer86? angefiihrt.

aa. Vitiligo

Die Krankheit Vitiligo (.80 ICD-10) ist eine durch Untergang der Melanozy-
ten im Rahmen einer Autoimmunreaktion bedingte Pigmentstérung der
Haut8. Sie wird in ihrer ausgedehnten Form laut B17.12 der Anlage zu § 2
VersMedV (,,GdS-Tabelle®) mit einem GdS von maximal 20 bewertet, wobei
sich der GdS ,,allein nach dem Ausmal3 der eventuellen Entstellung® richten
soll.

bb. Gilles-de-la-Tourette-Syndrom

Das Gilles-de-la-Tourette-Syndrom/ Tourette-Syndrom (F95.2 ICD-10) ist
eine neuropsychiatrische Erkrankung, die sich in sog, Tics zeigt. Dies sind
weitgehend  unwillkiirliche, schnelle Bewegungen, die sich in

861 Vgl. Klein, La discrimination des personnes handicapées, 13f., die in diesem Zusammen-
hang von einem handicap construit spricht.

862 Die ICD (International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems) ist ein
von der WHO herausgegebenes Klassifizierungssystem fir medizinische Diagnosen. Fiir
cinzelne Gesundheitssysteme bestehen Subsysteme. So z. B. die ICD-10-GM (German
Modification), die vom Deutschen Institut fiir medizinische Dokumentation und
Information (DIMDI) herausgegeben wird. Die aktuell giiltige Ausgabe ICD-10 besteht
in der Version von 2016.

863 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 268. Aufl. 2020, 1894 sub Vitiligo.
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Muskelzuckungen vor allem im Gesicht oder durch Lautiulerungen zeigen
koénnen.8%4 Medizinisch gehort das Tourette-Syndrom zu den extrapyramida-
len Hyperkinesen (zentralnervésen Bewegungsstérungen).

Die Versorgungsmedizinischen Grundsitze geben in B 3.1.2 der Anlage
zu § 2 VersMedV einen Rahmen von 30 bis 100 vor. Hierbei sind Art und
Umfang der gestorten Bewegungsabliufe sowie die Moglichkeit der Unter-
driickung zu bewerten.

cc. Adipositas

Adipositas, die tiber das Normale hinausgehende Vermehrung des Korper-
fetts®65, wird — sofern sie durch ibermifige Kalorienzufuhr verursacht ist —
unter E66.0 ICD-10 gefiihrt.866

Nach B 15.3 der Anlage zu § 2 VersMedV bedingt Adipositas allein keinen
GdS. Lediglich die Folge- und Begleiterscheinungen sowie die funktionelle
Auswirkung der Adipositas permagna kénnen die Annahme eines GdS begriin-
den.

In Vorurteilsstudien werden iibergewichtigen oder adipésen Menschen
negative, leistungsschwache Figenschaften wie Willensschwiche und Faulheit
zugeschrieben®’. Sie sind hidufiger und dann auch linger arbeitslos86® und
ihre Einstellungschancen sind signifikant schlechter als die Chancen normal-
gewichtiger Menschen®%.

Die deutsche Rspr.870 erkennt selbst bei Vorliegen einer Adipositas per-
magna keine Behinderung i.S. des § 1 AGG. Sie schlief3t sich hier der Beurtei-
lung des EuGH #! an. Bei der Diagnose als solcher fehle es an der

864 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 268. Aufl. 2020, 1779f. sub Tourette-Syndrom.

865 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 268. Aufl. 2020, 25f. s#b Adipositas.

866 Nach der Definition der WHO liegt Adipositas ab einem Kérpermasseindex (BMI) von
30 kg/m? vor. Es werden drei Grade unterschieden: Grad I = 30,0-34,9 kg/m?, Grad
11=35,0-39,9 kg/m?, Grad III = 40 kg/m? (Adipositas permagna).

867 So Bozeyan, Schwer im Nachteil, 38f.

868 Bozgyan, Schwer im Nachteil, 54ff. m.w.N.

869 Bozgyan, Schwer im Nachteil, 50ff. grindet dieses Ergebnis sowohl auf Labor- als auch
auf Feldstudien.

870 TLAG Niedersachsen v. 29.11.2016 — 10 Sa 216/16 —, jutis, Rdnr.27.

871 EuGH wv. 18.09.2014, Rs. C-354/13 —, NZA 2015, 33, Rdnt.33 (Fag og Arbejde (FOA),
handelnd fur Karsten Kaltoft ./. Kommunernes Landsforening (KL), handelnd fur die
Billund Kommune).
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Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren, die letztendlich zur Teilhabe-
behinderung beim betroffenen Menschen fithren®72.

b. Stellungnahme

Problematisch ist hier, dass bei sichtbaren Erkrankungen bzw. Verinderungen
des duBleren Erscheinungsbildes, wie den vorgenannten, bereits der Zugang
zum Beschiftigungsverhiltnis erschwert ist. Die Barriere besteht hier in der
vom Arbeitgeber vermuteten Krankheitsanfilligkeit (bei Adipositas im Be-
reich des Stiitz- und Bewegungsapparates), in der Befiirchtung verminderter
,Kundenkompatibilitit® (Vitiligo, Tourette) oder sonstigen mehr oder weniger
rationalen Beftrchtungen.

Insofern ist fraglich, ob dahingehende Anderungen nicht zwingend ge-
boten sind, um eine Verlagerung der Berticksichtigung subjektiv empfunde-
ner Beeintrichtigungen bereits im Verwaltungsverfahren zur Feststellung der
Schwerbehinderteneigenschaft zu erreichen.

Die Berticksichtigung der augenfilligen Wirkung der festgestellten Beein-
trichtigungen auf die Teilhabechancen kann bei der Bemessung des
GdB/GdS oder im Rahmen eines neuen, noch zu entwickelnden Systems ge-
schehen. Durch die Beriicksichtigung im Rahmen des GdB werden dem Be-
troffenen zusitzliche Férdermdglichkeiten erdffnet, die dann auch fiir den
(potentiellen) Arbeitgeber einen wirtschaftlichen Mehrwert gegentiber der be-
stehenden Situation darstellen.

2. Beriicksichtigung im Feststellungsverfahren GdB/GdS
Denkbar ist eine Anderung der GdB/GdS-Tabelle, welche die ,AuBenwir-
kung* bestehender Beeintrichtigungen bislang lediglich punktuell beriicksich-
tigt. Eine konkrete Berticksichtigung im Rahmen der einzelnen GdB-Diagno-
sen durfte jedoch in Normgebung und gutachterlicher Praxis nicht durchftihr-
bar sein.

Da durch die Feststellung des GdB ein gemeinsamer Ankniipfungspunkt
fiir eine Vielzahl von Normen geschaffen werden soll, ist zweifelhaft, ob ein
solches Verfahren geeignet ist, dem konkreten Einzelfall gerecht zu werden.

872 L.AG Niedersachsen v. 29.11.2016 — 10 Sa 216/16 —, jutis, Rdnr.28.
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In diesem Zusammenhang kann eine allgemein formulierte Ermessens-
norm, die etwa wie folgt lautet, Abhilfe schaffen:

»oofern sich beim Antragstellenden duflerlich erkennbare Merkmale zei-
gen, die geeignet sind, die Teilhabe in der sozialen Umwelt zu beeintrichtigen,
kann eine Berticksichtigung im Umfang von bis zu einem GdB von [X] erfol-
gen.”

Dies erlaubt zum einen die Ankniipfung an bereits festgestellte, GdB-re-
levante Diagnosen, zum anderen wird die Beurteilung der sozialen Einschrin-

kung der BRK und ihrem umfassenden Ansatz gerecht.

3. Separates Anrechnungsverfahren iiber die Agentur fiir Arbeit
Alternativ kommt ein separates Verfahren analog dem zur Gleichstellung
nach § 151 Abs.2 SGB IX in Betracht. Ahnlich wie die Gleichstellung, die
mogliche Hirten ausgleichen soll®"3, kann hier eine Schwachstelle der GdB-
Tabelle hinsichtlich der Offenkundigkeit von Einschrinkungen ausgeglichen
werden. Als Rechtsfolge dieses Verfahrens kénnte eine automatische Meht-
fachanrechnung der Betroffenen auf die Pflichtarbeitsplitze nach § 159 Abs.1
SGB IX zuerkannt werden.

a. Kategorisierung analog der Richtlinien des Parasports

Denkbar ist auch eine Art Kategorisierung der erkennbaren Einschrinkungen,
die zu einer Schwerbehinderteneigenschaft fithren kénnen und die dann au-
tomatisch zu einer Mehrfachanrechnung des Betroffenen auf nachzuwei-
sende Pflichtarbeitsplitze fiihrt.

Diese Kategorisierung kénnte etwa analog der Regelungen des paralym-
pischen Sports erfolgen. Hier wird durch eine Einteilung in Schadensklassen
ein Koeffizient ermittelt, mit dem die erbrachte Leistung verrechnet wird. So
errechnet sich ein Wert, aufgrund dessen sich dann die Reihenfolge/Platzie-
rung ermittelt.874

Ubertragen auf die Situation offensichtlich schwerbehinderter Menschen
beim Frageverbot nach der Schwerbehinderteneigenschaft konnte auf Antrag

873 Vgl Teil 2§ 4 A. V.

874 Vgl. § 5 Klassifizierungsordnung des Deutschen Behindertensportverbandes e.V. (DBS)
i.V.m. dem Leitfaden fiir die Klassifizierung der paralympischen Sportarten, www.dbs-
npc.de (zuletzt aufgerufen 08.10.2021).
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beim Integrationsamt oder der Agentur fiir Arbeit eine Mehrfachanrechnung
des schwerbehinderten Menschen auf die Pflichtarbeitsplitze nach § 159
Abs.1 SGB IX erfolgen. Da hierfiir der persénliche Kontakt des Entscheiders
mit dem betroffenen Menschen zwingend erfordetlich ist, bedingt dies einen
Verwaltungsmehraufwand, der jedoch auf der Grundlage der offensichtlichen
Benachteiligung dieses Personenkreises vertretbar erscheint.

b. Verwaltungsaufwand

Verwaltungs6konomisch ist hier jedoch zu bedenken, dass aufgrund der zu
prifenden Fallgestaltung verstirkt personliche Vorsprachen der Betroffenen
erforderlich sein werden. Der Mehraufwand ist aufgrund fehlenden Daten-
materials nur sehr bedingt abschitzbar. Als Grundlage fiir die Abschitzung
kann die Statistik tiber die Ursachen der Schwerbehinderteneigenschaft in
Verbindung mit der Verteilung in den fiir die Arbeitsbevdlkerung relevanten
Altersgruppen herangezogen werden.

D. Ansatzpunkt Kosten der Beschiftigung —
Zusatzurlaub

Begreift man das Arbeitsverhiltnis als ein soziales Rechtsverhaltnis, bei dem
der Mensch in den Dienst des Arbeitgebers tritt, und bei dem dieser ,,Arbeit-
geber den Menschen mit all seinen menschlichen Schwichen akzeptieren und
sich am gebotenen Sozialschutz beteiligen*”> muss, erscheint es zumutbar,
einen Eigenanteil des Arbeitgebers an den Kosten der Beschiftigung eines
schwerbehinderten Menschen zu fordern.

Es ist bekannt, dass Vorurteile, besondere Schutzrechte schwerbehinder-
ter Menschen oder die Befiirchtung von Fehlzeiten bzw. von Problemen bei
der Integration in den Kollegenkreis die Beschiftigung erschweren®¢. Die
Arbeitgeber sind daher die tauglichen Adressaten der arbeitsmarktpolitischen
MafBinahmen, da allein sie die Mglichkeit haben, eine Teilhabe am Arbeitsle-
ben fiir schwerbehinderte Menschen sicherzustellen®”.

875 So Singerin: GS Zachert, 341, 350.
876 Vgl. Weiti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 698.
877 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 763.
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Nachdem insbesondere wirtschaftliche Argumente gegen eine Beschifti-
gung schwerbehinderter Arbeitnehmer sprechen sollen®, ist eine Sozialisie-
rung der Kosten, die bei einem schwerbehinderten Arbeitnehmer typischer-
weise anfallen und die nicht durch Fordermittel der Integrationsimter, der
Rentenversicherung oder der Agentur fiir Arbeit abgedeckt werden, anzuden-
ken.

Die finanziellen Belastungen der Arbeitgeber sind allerdings bedingt
durch die sehr heterogene Gruppe der schwerbehinderten Menschen kaum
abschitzbar. Jedenfalls auftreten diirfte der Zusatzurlaub nach § 208 SGB IX.

Da insbesondere diese fiinf zusitzlichen Urlaubstage als Einstellungs-
hemmnis gelten®”, kénnte hier ein monetirer Ausgleich der bezahlten zusitz-
lichen Urlaubstage nach § 208 SGB IX in Betracht kommen, sofern sie als
vom Berechtigten tatsichlich in Anspruch genommen nachgewiesen werden.
Administrativ kénnte dies zum einen durch eine entsprechende Herabsetzung
der noch durch den Arbeitgeber zu entrichtenden Ausgleichsabgabe gesche-
hen, zum anderen im Wege der Erstattung, sofern aufgrund der Erfiillung der
Beschiftigungspflicht keine Ausgleichsabgabe zu entrichten ist.

E. Ansatzpunkt Kiindigungsschutz

Im Schrifttum wurde bereits gefordert, den Sonderkiindigungsschutz fiir
schwerbehinderte Menschen abzuschaffen® oder auf besonders gehan-
dicapte Personen wie blinde und gehérlose Menschen zu beschrinken®s!,
Schon in der Vergangenheit wurde die Sicherung bestehender Arbeitsver-
hiltnisse als Stirke des Schwerbehindertenarbeitsrechts gesechen$$2. Dieser
Bestandsschutz ist erforderlich, um einen wirksamen Diskriminierungsschutz
gegentiber nicht-schwerbehinderten Arbeitnehmern zu gewihrleistenss3.

878 Vgl Teil 1 § 2 CIL

879 Schatzschneider, NJW 1986, 2873, 2874.

880 Preds, NJW 2000, 2304, 2311; Bauer, NZA 2002, 529, 531.
881 So Bachmann, ZfA 2003, 43, 68.

882 Vgl. Schatzschneider, NJW 1986, 2873, 2874.

883 Giinzel, Kindigungsschutz als Diskriminierungsschutz behinderter Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer?, 292.
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Zwar gibt es keine empirischen Daten iiber den Einfluss der Verfahrens-
regeln des SGB IX auf die Kiundigungsabsichten der Arbeitgeber, jedoch las-
sen die Beschwerden iiber den entsprechenden Verwaltungsaufwands$* auf
eine extrinsisch motivierte Kiindigungsaversion schlieSen.

Da durch die Regelungen zu Frageberechtigung und Auskunftspflicht ein
sinnvoller Interessenausgleich gefunden ist, besteht hier kein Handlungsbe-

darf.

F. Keine Verbesserung durch anonyme Bewerbungen

Die anonyme Bewerbung wird vielfach als Méglichkeit diskutiert, Diskrimi-
nierungen zu verhindern®®. Dies ist 6konomisch sinnvoll, wird doch der Fo-
kus zunichst allein auf die Qualifikation des Bewerbers gerichtet®6. Jedoch
werden die anonymen Auswahlverfahren lediglich auf der ,,diskriminierungs-
intensivsten® ersten Stufe des Bewerbungsverfahrens angewendet. Danach
wird die Anonymitit aufgehoben und ein persénliches Kennenlernen findet
statt887,

Insofern ergibt sich fiir den qualifizierten, jedoch sichtbar schwerbehin-
derten Bewerber durch die anonyme Bewerbung keine Verbesserung.

G. Volliger Systemwechsel

Anzudenken ist in diesem Zusammenhang auch ein volliger Systemwechsel,
der einerseits eine Abkehr vom in den europdischen Nachbarlindern unbe-
kannten, in Deutschland jedoch historisch gewachsenen System der behin-
derten bzw. schwerbehinderten oder gleichgestellten Menschen, und

884 Genannt wird insb. der doppelgleisige Rechtschutz mit der Zustindigkeit des Verwal-
tungsgerichts gegen die 6ffentlich-rechtliche Zustimmung in Form des Widerspruchs-
bescheids durch das Integrationsamt und der Zustindigkeit des Arbeitsgerichts fiir die
Wirksamkeit der Kiindigung.

885 Z. B. Husemann, RdA 2014, 16, 18.

886 Mitzig, RAA 2017, 185, 186 fithrt aus, dass Diskriminierungen die Bestenauslese
verhindern und so den Unternehmenserfolg bremsen.

887 Matzig, RAA 2017, 185, 187.



236

andererseits eine Hinwendung hin zu einer allgemeinen Beschiftigungspflicht
fir behinderte Menschen. Diese kénnte etwa gestaffelt nach Gréfie des Ar-
beitgebers und Gesamt-GdB in Relation zur GréBe der Belegschaft festgelegt
werden und so auch Bewerbern mit hdherem GdB und offensichtlicher Be-
hinderung einen Zugang zum Arbeitsmarkt eréffnen. Wird der vorgegebene
Wert nicht erreicht, ist der Arbeitgeber zur Entrichtung der Ausgleichsabgabe
verpflichtet. So kénnte fiir erkennbar schwerbehinderte Menschen ein Be-
schiftigungsanreiz geschaffen werden, da sie einen besonderen Beitrag zur
Beschiftigungsquote leisten kénnten.

Eine weitere Ausarbeitung dieses Ansatzes wiirde jedoch den Rahmen
dieser Arbeit sprengen.

Zwischenfazit Teil 4

Bekennt sich eine Gesellschaft zu Diskriminierungsschutz und Inklusion,
muss sie auch bereit sein, die hierdurch entstehenden Kosten zu tragen. Den
héheren Kosten fir die sozialen Sicherungssysteme stehen auf der volkswirt-
schaftlichen Seite eine héhere Erwerbsquote und damit ein héheres Gesamt-
einkommen gegentiber.

Zwischen den finanziellen Belastungen der Arbeitgeber und der erkenn-
bar schwiicheren Position der schwerbehinderten Menschen gilt es einen Aus-
gleich zu finden, der die schwerbehinderten nicht als im 6konomischen Sinn
weniger vorzugswiirdige Mitarbeiter erscheinen ldsst.

Die Ansatzpunkte fiir mégliche Reformen sind vielféltig, wobei klar sein
muss, dass nur ein von den Arbeitgebern als praktikabel angesehenes System
in der Lage sein wird, die Situation — insbesondere erkennbar — schwerbehin-
derter Menschen im Arbeitsleben zu verbessern.

Die Ansatzpunkte im Bereich des GdB und einer méglichen Mehrfach-
anrechnung bei erkennbar (schwer)behinderten Menschen bieten sich hier als
unmittelbare Stellschrauben an, deren Implementierung im Rahmen des be-
reits praktizierten Verwaltungsverfahrens vermutlich den geringsten Verwal-
tungs- und Kostenaufwand verursachen wiirde.



Fazit und Ausblick

Chance oder Danaergeschenk? Die Frage ist hinsichtlich des Frageverbots
nach der anerkannten Schwerbehinderteneigenschaft oder der Gleichstellung
nicht eindeutig zu beantworten.

Das geltende Recht will Chancengleichheit beim Zugang zu Beschifti-
gung und Schutz wihrend des Beschiftigungsverhiltnisses gewahren. Die Be-
schiftigungssituation schwerbehinderter Menschen auf dem ersten Arbeits-
markt zeigt jedoch, dass die vom Gesetzgeber intendierte Funktion des Fra-
geverbots in Form einer Hilfe zur Eingliederung in den ersten Arbeitsmarkt
nicht erreicht wird. Die gewihlten Steuerungsimpulse des Frageverbots sind
offensichtlich nicht geeignet, die Arbeitslosenquote schwerbehinderter Men-
schen nachhaltig zu senken. Vielmehr bildet sich im Zusammenspiel mit an-
deren Regelungen zugunsten schwerbehinderter Menschen und den tatsich-
lichen Gegebenheiten auf dem Arbeitsmarkt ein Wirkungskomplex, der die
Einstellungswahrscheinlichkeit offensichtlich schwerbehinderter Menschen
nicht befordert.

In der bestehenden Rechtslage hat der schwerbehinderte Arbeitnehmer
seinem Arbeitgeber den rechtlich festgestellten Status nach sechsmonatigem
Bestehen des Arbeitsverhiltnisses auf Befragen zu offenbaren. Dies kann je-
doch lediglich mit der zu entrichtenden Ausgleichsabgabe begriindet werden.
Dem schwerbehinderten Arbeitnehmer ist somit aufgrund einer gesetzlichen
Vorgabe, die lediglich an seinen Status ankniipft, die Statusanonymitit und
damit die selbstbestimmt-unauffillige Eingliederung in den Arbeitsmarkt ver-
wehrt.

Der Paradigmenwechsel im Behindertenrecht vom — teilweise stark be-
vormundenden — Firsorgeprinzip hin zum Teilhabegedanken (Inklusion),
riickt den (schwer-)behinderten Menschen ins Zentrum der Betrachtungen.
Duzch die Weiterentwicklung des Behinderungsbegriffs und die Hinwendung
zur Teilhabeorientierung hat sich der Bezugspunkt in die Richtung des Indi-
viduums verschoben. Keine Verdnderung hat sich hingegen bei den an den
Status des schwerbehinderten bzw. gleichgestellten Menschen ankniipfenden
Regelungen ergeben.
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Die althergebrachten Mechanismen des Schwerbehindertenarbeitsrechts
greifen nun nur noch bedingt im Sinn der bestehenden Anforderungen an das
Recht. Durch die nach wie vor in den tradierten Mustern verhaftete Systema-
tik des Schwerbehindertenarbeitsrechts ist dem Recht die Hinwendung zu ei-
ner echten Teilhabeorientierung noch nicht gelungen.

Das Schwerbehindertenarbeitsrecht bildet eine Schnittstelle von Arbeits-
und Sozialrecht. Wie gezeigt, ist es aufgrund seiner Komplexitit und der ver-
schiedenen Interdependenzen nur bedingt geeignet, den Betroffenen im Fall
eines Frageverbots tatsidchlich zu nutzen. Es erweckt aufgrund seines Schutz-
auftrags vielmehr beim Arbeitgeber den Eindruck, keine vollwertige Arbeits-
kraft erwarten zu kénnen. Dies fithrt bei Zweifeln eher zu einem Absehen
von der Einstellung eines (mutmalilich) schwerbehinderten Bewerbers.

Hinsichtlich der Teilhabe schwerbehinderter Menschen am ersten Ar-
beitsmarkt bietet die derzeitige Regelung wenig Fortschritte. Vor allem dieje-
nigen Bewerber bzw. Arbeitnehmer, deren Beeintridchtigung offensichtlich ist,
profitieren nicht vom Frageverbot.

Andere Arbeitnehmer sind gezwungen, jedenfalls nach sechsmonatigem
Arbeitsverhiltnis, auf die Frage nach ihrem Status wahrheitsgemidl3 zu ant-
worten. Nach wahrheitsgemi3er Beantwortung der Frage sehen sie sich den
Vorbehalten der Arbeitgeber gegentiber.

Dies erweist sich insbesondere im Rahmen befristeter Arbeitsverhiltnisse
als problematisch. Der Arbeitnehmer muss hier nicht unberechtigt fiirchten,
dass eine weitere Beschiftigung bei dem aktuellen Arbeitgeber gefihrdet ist.

Dereinst zum Schutz des schwerbehinderten oder gleichgestellten Arbeit-
nehmers geschaffene Regelungen wie die Ausgleichsabgabe sind nunmehr ein
Argument, den Freiheitsraum des zu schiitzenden Menschen einzuschrinken,
indem sie ihn nach sechsmonatigem Arbeitsverhiltnis auf Anfrage zur Of-
fenbarung seines Status verpflichten. Inwiefern dies dem Inklusionsgedanken
entspricht, darf bezweifelt werden.

Beziechungen, seien sie nun rechtlich oder 6konomisch, lassen sich nicht
nur Uber die jeweils individuellen Interaktionen beschreiben. Der Einfluss
von Institutionen muss immer auch mitgedacht werden. Die bestehende
Rechtslage bietet einige Stellschrauben, deren Bewegung dieser Personen-
gruppe eine Perspektive auf dem ersten Arbeitsmarkt eréffnen kann.
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Mit der Verweisung des § 164 Abs.2 8.2 SGB IX ins AGG wurden den
Arbeitgebern gesamtgesellschaftliche Belange Gibertragen. Im Interesse einer
nachhaltigen Entwicklung muss jedoch gefragt werden, ob eine gesamtgesell-
schaftliche Teilhabe, die natiirlich den Erwerb der eigenen Lebensgrundlagen
durch Arbeit einschlief3t, nicht auch von der Gesellschaft als Gesamtheit zu
finanzieren ist.

Insbesondere die Trennung zwischen behinderten und schwerbehinder-
ten bzw. gleichgestellten Menschen bereitet mit Ricksicht auf die rigiden
Werte der VersMedV Unbehagen, da bei niherer Betrachtung offenbar wird,
dass auch entstellende Abweichungen vom optischen Durchschnittsbild eines
Menschen keine Wiirdigung dergestalt erhilt, dass dem Betroffenen die Mog-
lichkeiten des SGB IX offenstehen kénnen.

Hier ist zu iiberlegen, diese Kategorisierung entweder ganz aufzugeben
oder Verinderungen hin zu einer stirkeren Beriicksichtigung der Teilhabebe-
eintrichtigung vorzunehmen.

Es ist also ein Weg zu finden, der insbesondere sichtbar im Sinne des § 2
Abs.2 und 3 bzw. des Dritten Teils des SGB IX eingeschrinkten Menschen
die moglichst reibungslose Integration in den ersten Arbeitsmarkt ermdglicht.
Sonst bleibt das Frageverbot ein Danaergeschenk.






Literaturverzeichnis

ACEMOGLU/ ANGRIST 2001: Acemoglu, Daron/ Angtist, Joshua D., Con-
sequences of Employment Protection? The Case of the Americans with
Disabilities Act, Journal of Political Economy (J.Pol.Econ.), 109, 2001,
915-957.

ADAMS 1986: Adams, Michael, Irrtimer und Offenbarungspflichten im Ver-
tragsrecht, Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP), 186, 1986, 453-489.

ADOMEIT 2002: Adomeit, Klaus, Diskriminierung — Inflation eines Begriffs,
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2002, 1622-1623.

ADOMEIT 2006: Adomeit, Klaus, Der Schutz des Schwicheren — arbeits-
rechtliche Erfahrungen und zivilrechtliche Entwicklungen, in: B. Dauner-
Lieb etal. (Hrsg.), Festschrift fiir Horst Konzen zum siebzigsten Geburts-
tag (Tibingen 2006), 1-10.

ADOMEIT/ MOHR 2007: Adomeit, Klaus/ Moht, Jochen, Benachteiligung
von Bewerbern (Beschiftigten) nach dem AGG als Anspruchsgrundlage
fiir Entschidigung und Schadensersatz, Neue Zeitschrift fur Arbeitsrecht
(NZA), 2007, 179-184.

ADOMEIT/MOHR 2011: Klaus Adomeit/ Jochen Mohr, Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz, 2. Auflage (Stuttgart 2011).

AGEL 2017: Agel, Cornelia, Beschiftigung von behinderten Menschen — ist
unser Recht noch zeitgemi3? Behindertenrecht (br), 2017, 40-43.

AKERLOF 1970: Akerlof, George A., The Market for “Lemons”: Quality Un-
certainty and the Market Mechanism, The Quarterly Journal of Econom-
ics (Q.J.Econ.), 84, 1970, 488-500.

ALLPORT 1971: Gordon W. Allport, Die Natur des Vorurteils (Kéln 1971).

ANNUSS 2006: Annuf3, Georg, Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz im
Arbeitsrecht, Betriebs-Berater (BB), 2006, 1629-16306.

ARGYRIS 1960: Chris P. Argyris, Understanding organizational behavior
(Homewood/ Tll. 1960).

ARROW 1974: Kenneth J. Arrow, The Limits of Organization (New
York/ London 1974).



XXXIV

ARROW 1969: Arrow, Kenneth J. The Role of of Securities in the Optimal
Allocation of Risk-Bearing, Review of Economic Studies, 31, 1969, 91-
96.

ARROW 1973: Kenneth J. Arrow, The Theory of Discrimination, in: Orley
Ashenfelter/ Albert Rees (Hrsg), Discrimination in Labor Markets
(Princeton/ NJ 1973), 3-33.

BACHMANN 2003: Bachmann, Gregor, Schwerbehindertenschutz durch
Kindigungsschutz?, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (ZfA), 2003, 43-74.
BACKES-GELLNER/ WOLFF 2001: Backes-Gellner, Uschi/ Wolff, Birgitta,
Personalmanagement, in: Peter-]. Jost (Hrsg), Die Prinzipal-Agenten-

Theorie in der Betriebswirtschaftslehre (Stuttgart 2001), 395-438.

BADURA 1999: Badura, Peter, Arbeitsrecht und Verfassungsrecht, Recht der
Arbeit (RdA), 1999, 8-13.

BADURA 2018: Peter Badura, Staatsrecht — Systematische Erlduterung des
Grundgesetzes, 7. Auflage (Minchen 2018).

BAMBERG/ COENENBERG/ KRAPP 2019: Gunter Bamberg/ Adolf G.
Coenenberg, / Michael Krapp, Betriebswirtschaftliche Entscheidungs-
lehre, 16. Auflage (Miinchen 2019).

BAUER 2001: Bauer, Jobst-Hubertus, Europiische Antidiskriminierungsricht-
linien und ihr Einfluss auf das deutsche Arbeitsrecht, Neue Juristische
Wochenschrift (NJW), 2001, 2672-2677.

BAUER 2002: Bauer, Jobst-Hubertus, Ein Vorschlag fiir ein modernes und
soziales Kindigungsschutzrecht, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
(NZA), 2002, 529-533.

BAUER/ POWIETZKA 2004: Bauer, Jobst-Hubertus/ Powietzka, Arnim,
Kindigung schwerbehinderter Arbeitnehmer — Nachweis, Sozialauswahl,
Klagefrist und Reformbedarf, NZA-Rechtsprechungs-Report (NZA-RR),
2004, 505-515.

BAUER/ KRIEGER/ GUNTHER 2018: Jobst-Hubertus Bauer/ Steffen Krie-
ger/ Jens Gunther, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Entgelt-
transparenzgesetz — Kommentar, 5. Auflage (Miinchen 2018).

BAYREUTHER 2009: Bayreuther, Frank, ,,Quotenbeweis® im Diskriminie-
rungsrecht?, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2009, 806-683.



XXXV

BAYREUTHER 2010: Bayreuther, Frank, Einstellungsuntersuchungen, Frage-
recht und geplantes Beschiftigtendatenschutzgesetz, Neue Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht (NZA), 2010, 679-683.

BECKER 1971: Gary S. Becker, The Economics of Discrimination, 2. Auflage
(Chicago/London 1971).

BECKER 1996: Becker, Werner, Diskriminierung und Toleranz, in: Jan C. Jo-
erden (Hrsg), Diskriminierung — Anti-diskriminierung (Betlin/Heidel-
berg/New York 1996), 1-11.

BEHRENS 1986: Peter Behrens, Die 6konomischen Grundlagen des Rechts:
politische Okonomie als rationale Jurisprudenz (Ttiibingen 1986).

BERGEN/ DUTTA/ WALKER 1992: Mark Bergen/ Shantanu Dutta/ Otville
C. Walker Jr., Agency Relationships in Marketing: A Review of the Impli-
cations and Applications of Agency and Related Theories, Journal of
Marketing, 56, 1992, 1-24.

BERNELL 2000: Stephanie Bernell, The Role of Disability in the Study of
Job Loss and Reemployment Probabilities, David S. Salkever/ Alan L.
Sotkin (Hrsg.), The Economics of Disability (Stamford/ Conn. 2000),
229-264.

BERNHOLZ 1993: Peter Bernholz, Grundlagen der politischen Okonomie,
Band 1 — Theorie der Wirtschaftssysteme, 3. Auflage (Ttibingen 1993).

BEYER/ SEIDEL 2010: Christoph Beyer/ Rainer Seidel, Der Kundigungs-
schutz fir schwerbehinderte Menschen im Arbeitsleben (SGB IX), 3.
Auflage (Stuttgart 2010).

BIBLIOGRAPHISCHES INSTITUT 2018: Bibliographisches Institut (Hrsg.),
Duden - Das Bedeutungsworterbuch, Band 10, 5. Auflage (Berlin 2018).

BIELEFELDT 2010: Heiner Bielefeldt, Das Diskriminierungsverbot als Men-
schenrechtsprinzip, in: Ulrike Hormel/ Albert Scherr (Hrsg,), Disktimi-
nierung — Grundlagen und Forschungsergebnisse (Wiesbaden 2010), 21-
34.

BIKHCHANDANI/ HIRSHLEIFER/ RILEY 2013: Sushil Bikhchan-
dani/ Jack Hirshleifer/ John G. Riley, The Analytics of Uncertainty and
Information, 2. Auflage (Cambridge/UK 2013).

BISSELS/ LUTZELER 2008: Bissels, Alexander/ Liitzeler, Martin, Recht-
sprechungstibersicht zum AGG, Betriebs-Berater (BB), 2008, 666-671.



XXXVI

BIZER 2000: Kilian Bizer, Die Integration von Schwerbehinderten in die Ar-
beitswelt — Eine institutionenékonomische Analyse der Anreizsituation
von Akteuren —, Sofia-Diskussionsbeitrige zur Institutionenanalyse Nr.
00-6 (Darmstadt 2000).

BIZER/ FUHR 2001: Kilian Bizer/ Martin Fihr, Responsive Regulierung fur
den homo oeconomicus institutionalis, Sofia-Studien zur Institutionen-
analyse Nr.01-1 (Darmstadt 2001).

BOHM/ POPPELREUTER 2015: Wolfgang Bohm/ Stefan Poppelreuter, Pet-
sonal Recruitment, Ausschreibung — Bewerberscreening - Einstellungsge-
sprich, 8. Auflage (Berlin 2015).

BOSSMANN 1982: Bossmann, Eva, Volkswirtschaftliche Probleme der
Transaktionskosten, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissen-
schaft/Journal of Institutional and Theoretical Economics (ZgS/JITE),
138, 1982, 664-679.

BOLWIG/ GIESE/ GROSKREUTZ/ HLAVA/ RAMM 2017: Nils Bol-
wig/ Maren Giese/ Henning Groskreutz/ Daniel Hlava/ Diana Ramm,
Behindertenrecht im Betrieb (Frankfurt/Main 2017).

BORGAES 1985: Hans-Udo Borgaes, Der Informationsschutz des Arbeits-
platzbewerbers (K6ln 1985).

BOZOYAN 2014: Christiane Bozoyan, Schwer im Nachteil — Zur Diskriminie-
rung tbergewichtiger und adipéser Menschen in Schule und Arbeitsmarkt
(Hamburg 2014).

BRAUN 2004: Braun, Stefan, Fragerecht und Auskunftspflicht — Neue Ent-
wicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung, Monatsschrift fiir
deutsches Recht (MDR), 2004, 64-71.

BRECHT-HEITZMANN 2006: Brecht-Heitzmann, Holger, Die Anfechtbar-
keit von Arbeitsvertrigen wegen verschwiegener Schwerbehinderung,
Zeitschrift fur Tarifrecht (ZTR), 20006, 639-645.

BRORS 2003: Brors, Christiane, Berechtigtes Informationsinteresse und Dis-
kriminierungsverbot — Welche Fragen darf der Arbeitgeber bei Finstel-
lung eines behinderten Bewerbers stellen?, Der Betrieb (DB), 2003, 1734-
1736.



XXXVII

BUNDESAGENTUR FUR ARBEIT: Bundesagentur fiir Arbeit (Hrsg,)

Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit — Arbeitsmarkt in Zahlen, Schwer-
behinderte Menschen in Beschiftigung (Anzeigeverfahren SGB IX), Sta-
tistik aus dem Anzeigeverfahren gem. § 80 Abs.2 SGB IX - Arbeitgeber
mit 20 oder mehr Arbeitsplitzen im Jahr 2003, Tabelle 7.

Amtliche Nachrichten der Bundesagentur fiir Arbeit (ANBA), Arbeitssta-
tistik 2016 — Jahreszahlen, Nirnberg 31.07.2017.

Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit — Arbeitsmarkt in Zahlen, Schwer-
behinderte Menschen in Beschiftigung (Anzeigeverfahren SGB IX), Sta-
tistik aus dem Anzeigeverfahren gem. § 80 Abs.2 SGB IX (ab 01.01.2018
163 Abs.2 SGB IX) — Arbeitgeber mit 20 oder mehr Arbeitsplitzen im
Jahr 2016, Erstellungsdatum 23.03.2018, Tabelle 7.

Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Analyse Arbeitsmarkt, Menschen
mit Behinderung, Deutschland 2017, Erstelldatum: 29.06.2018.

Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Berichte: Blickpunkt Arbeitsmarkt
— Situation schwerbehinderter Menschen, Niirnberg, Mai 2018.

BUNDESARBEITSGEMEINSCHAFT DER INTEGRATIONSAMTER UND

HAUPTFURSORGESTELLEN (BIH): Bundesarbeitsgemeinschaft der In-
tegrationsimter und Hauptfiirsorgestellen (BIH) (Hrsg.)
Jahtesbericht 2002/ 2003 (Wiesbaden 2003).
Jahtesbericht 2003/ 2004 (Wiesbaden 2004).
Jahtesbericht 2004/ 2005 (Wiesbaden 2005).
Jahtesbericht 2005/ 2006 (Wiesbaden 2006).
Jahresbericht 2006/ 2007 (Wiesbaden 2007).
Jahtesbericht 2007/ 2008 (Wiesbaden 2008).
Jahresbericht 2008/ 2009 (Wiesbaden 2009).
Jahresbericht 2009/ 2010 (Wiesbaden 2010).
Jahresbericht 2010/ 2011 (Wiesbaden 2011).
Jahresbericht 2011/ 2012 (Wiesbaden 2012).
Jahresbericht 2012/ 2013 (Wiesbaden 2013).
Jahresbericht 2013/ 2014 (Wiesbaden 2014).
Jahresbericht 2014/ 2015 (Wiesbaden 2015).
Jahtesbericht 2015/ 2016 (Wiesbaden 2016).
Jahtesbericht 2016/ 2017 (Wiesbaden 2017).
Jahresbericht 2017/ 2018 (Wiesbaden 2018).



XXXVIII

— Jahresbericht 2018/ 2019 (Wiesbaden 2019).

— Jahresbericht 2019/ 2020 (Wiesbaden 2020).

BURCHARDT 2000: Burchardt, Tanja, The Dynamics of being Disabled,
Center for Analysis of Social Exclusion paper series (CASEpaper) no. 36,
(London 2000).

BURG 2009: Indra Burg, Positive Ma3nahmen zwischen Unternehmerfreiheit
und Gleichbehandlung (Berlin 2009).

CHARLTON 1998: James 1. Charlton, Nothing About Us Without Us: Disa-
bility Oppression and Empowerment, (Berkeley/ Los Angeles/ London
1998).

COASE 1937: Coase, R. H., The Nature of the Firm, Economica, 4, 1937,
386-405.

COESTER-WALTJEN 1982: Coester-Waltjen, Dagmar, Zielsetzung und Ef-
fektivitit eines Antidiskriminierungsgesetzes, Zeitschrift fiir Rechtspolitik
(ZRP), 1982, 217-222.

DAUBLER 1994: Diubler, Wolfgang, Erhebung von Unternehmerdaten,
Computer und Recht (CR), 1994, 101-110.

DAUBLER 2007: Diubler, Wolfgang, Die Kiindigung als unmittelbare Diskri-
minierung, Arbeitsrecht im Betrieb (AiB), 2007, 22-26.

DAUBLER/ BERTZBACH 2018: Wolfgang Diubler/ Martin Bertzbach
(Hrsg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Handkommentar,
4.Auflage (Baden-Baden 2018), (zit.: Daubler/ Bertzbach-Bearbeiter, HK-
AGG).

DAU/ DUWELL/ JOUSSEN 2019: Dirk H. Dau, / Franz Josef Duwell/ Ja-
cob Joussen (Hrsg.), Sozialgesetzbuch IX - Rehabilitation und Teilhabe
behinderter Menschen, Lehr- und Praxiskommentar, 5. Auflage (Baden-
Baden 2019), (zit.: LPK- SGB IX).

DEBREU 1959: Gerard Debreu, Theory of Value: An axiomatic analysis of
economic equilibrium (New Haven/London 1959).

DEGENER 2000: Degener, Theresia, Verfassungsrechtliche Problem mit der
Behindertendiskriminierung in Deutschland, Kritische Justiz (KJ), 2000,
425-433.

DEGENER 1975: Udo Degener, Das Fragerecht des Arbeitgebers gegentiber
Bewerbern (Berlin 1975).



XXXIX

DEINERT/ HEUSCHMID/ ZWANZIGER 2019: Olaf Deinert/ Johannes
Heuschmid/ Bertram Zwanziger (Hrsg,), Arbeitsrecht — Handbuch fur
die Praxis, 10. Auflage (Frankfurt/Main 2019).

DEINERT/ NEUMANN 2009: Olaf Deinert/ Volker Neumann (Hrsg.), Re-
habilitation und Teilhabe behinderter Menschen — Handbuch SGB IX, 2.
Auflage (Baden-Baden 2009).

DEINERT/ WELTI 2018: Olaf Deinert/ Felix Welti (Htsg,), Stichwortkom-
mentar Behindertenrecht, 2. Auflage (Baden-Baden 2018).

DEMSETZ 1968: Demsetz, Harold, The Cost of Transacting, The Quarterly
Journal of Economics (Q.J.Econ), 82, 1968, 33-53.

DOLATA 2004: Dolata, Rolf, Sind die derzeitigen Regelungen des SGB IX fiir
schwerbehinderte Menschen ein Beschiftigungshemmnis?, Behinderten-
recht (br), 2004, 128-134.

DOLINSKI 1996: Dolinski, Datiusz, Social Psychology of Discrimination, in:
Jan C. Joerden (Hrsg,), Diskriminierung — Anti-Diskriminierung (Bet-
lin/ Heidelberg/ New York 1996), 145-160.

DONGES/ FREYTAG 2009: Juergen B. Donges/ Andreas Freytag, Allge-
meine Wirtschaftspolitik, 3. Auflage (Stuttgart 2009).

DONOHUE III 1986: Donohue 111., John J., Is Title VII Efficient?, University
of Pennsylvania Law Review (U.Pa.L.Rev.), 134, 1986, 1411-1431.

DRUMM 2008: Hans Jiurgen Drumm, Personalwirtschaft, 6. Auflage (Ber-
lin/ Heidelberg, 2008).

DUCHSTEIN 2013: Duchstein, Michael, Asthetische Kritetien in der Perso-
nalauswahl, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2013, 3066-3068.
DURIG 1956: Diirig, Gunter, Grundrechte und Privatrechtsprechung, Theo-
dor Maunz (Hrsg,), Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Ver-
fassung, Festschrift zum 75.Geburtstag von Hans Nawiasky, (Miinchen

1956), 157-190.

DUWELL 2001: Duwell, Franz Josef, Neu geregelt: Die Stellung der Schwer-
behinderten im Arbeitsrecht, Betriebs-Berater (BB), 2001, 1527-1531.
DUWELL 2003: Diiwell, Franz Josef, Anderungsbedarf beim Zusatzurlaub
fir schwerbehinderte Menschen? Fachanwalt Arbeitsrecht (FA), 2003,

226-229.



XL

DUWELL 2006: Duwell, Franz Josef, Die Neuregelung des Verbots der Be-
nachteiligung wegen Behinderung im AGG, Betriebs-Berater (BB), 2000,
1741-1745.

EBERS/ GOTSCH 2019: Ebers, Mark/ Gotsch, Wilfried, Institutionendko-
nomische Theotien der Organisation, Alfred Kieser/ Mark Ebers (Hrsg,),
Organisationstheorien, 8. Auflage (Stuttgart 2019), 196-257.

EGER 2002: Eger, Thomas H., Eine 6konomische Analyse des arbeitsrecht-
lichen Kiindigungsschutzes in Deutschland und den USA, Dieter Sa-
dowski/Ulrich Walwei (Hrsg.), Die 6konomische Analyse des Arbeits-
rechts, Beitridge zur Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (BeitrAB), 259
(Nirnberg 2002), 45-74.

EHRICH 2000: Ehrich, Christian, Fragerecht des Arbeitgebers bei Einstellun-
gen und Folgen der Falschbeantwortung, Der Betrieb (DB), 2000, 421-
427.

EIGLER 1996: Joachim Eigler, Transaktionskosten als Steuerungsinstrument
fur die Personalwirtschaft (Frankfurt/Main 1996).

EIGLER 1997: Eigler, Joachim, Transaktionskosten und Personalwirtschaft,
Zeitschrift fir Personalforschung (Z{P), 11, 1997, 5-29.

EIGLER 2001: Eigler, Joachim, Personalmanagement, in: Peter-]. Jost (Hrsg.),
Der Transaktionskostenansatz in der Betriebswirtschaftslehre (Stuttgart
2001), 337-360.

ERFURTER KOMMENTAR ZUM ARBEITSRECHT:

— Dieterich, Thomas/Hanau, Peter/Schaub, Glnter (Hrsg), Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 1. Auflage (Miinchen 1998).

— Rudi Muller-Glége/ Ulrich Preis/ Ingrid Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, 21. Auflage (Miinchen 2021).

ERICHSEN 1996: Erichsen, Hans-Uwe, Die Drittwirkung der Grundrechte
Juristische Ausbildung (Jura), 1996, 527-533.

ERNST/ ADLHOCH/ SEEL 2021: Karl-Friedrich Ernst/ Ulrich Adl-
hoch/ Helga Seel, Sozialgesetzbuch IX — Rehabilitation und Teilhabe be-
hinderter Menschen, Kommentar, Band 2, Loseblattsammlung (Stuttgart
2021).



XLI

EULER 2004: Anja BEuler, Zulissigkeit der Frage nach einer Schwerbehinde-
rung nach Einfithrung des Benachteiligungsverbots des § 81 Abs.2 SGB
IX (Minster 2004).

FEHR/ RENNINGER 2001: Fehr, Ernst/ Renninger, Suzann-Viola, Unvoll-
stindige Arbeitsvertrige schaffen Arbeitslosigkeit, Neue Ziircher Zeitung
(NZZ) v. 13.01.2001, 27.

FELDER 2012: Franziska Felder, Inklusion und Gerechtigkeit — Das Recht
behinderter Menschen auf Teilhabe, (Frankfurt/ New York 2012).

FELDES/HELBIG/ KRAMER/ REHWALD/ WESTERMANN 2020: Werner
Feldes/ Silvia Helbig/ Bettina Krimer/ Rainer Rehwald/ Bernd Wester-
mann, Schwerbehindertenrecht - Basiskommentar zum SGB IX mit
Wahlordnung, 15. Auflage (Frankfurt/Main 2020), (zit.: Basiskommentar
SGB IX).

FIETZ/ GEBAUER/ HAMMER 2011: Brigitte Fietz/ Guinter Gebauer/ Get-
linde Hammer, Die Beschiftigung schwerbehinderter Menschen auf dem
ersten Arbeitsmarkt. Einstellungsgriinde und Einstellungshemmnisse —
Akzeptanz der Instrumente zur Integration Ergebnisse einer qualitativen
Untersuchung in Unternehmen des Landes Bremen (Bremen 2011), (zit.:
Fietz et al., Beschiftigung schwerbehinderter Menschen).

FISCHER 2019: Thomas Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 66.
Auflage (Miinchen 2019).

FLEISCHER 2001: Holger Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertrags-
recht (Minchen 2001).

FRANZEN/GALLNER/OETKER 2018: Martin Franzen/ Inken Gall-
ner/ Hartmut Oetker (Hrsg), Kommentar zum europiischen Arbeits-
recht, 2. Auflage (Minchen 2018), (zit.: EuAtrbR/ Bearbeiter).

FREHE 2015: Frehe, Horst, Uberlegungen zur Reform des Behinderungsbe-
griffs, Forum D — Diskussionsbeitrag Nr. 32/2015 -, Diskussionsforum
Rehabilitation- und Teilhaberecht der Deutschen Vereinigung fiir Reha-
bilitation (DV{R), www.reha-recht.de.

FREY 1953: Frey, Erich, Kénnen Arbeitsverhiltnisse angefochten werden?,
Arbeit und Recht (AuR), 1953, 167-171.

FRIEDMAN 1971: Milton Friedman, Kapitalismus und Freiheit (Stuttgart
1971).



XLII

FRITSCH 2018: Michael Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik - Mik-
robkonomische Grundlagen staatlichen Handelns, 10. Auflage (Minchen
2018).

GAA-UNTERPAUL 2002: Gaa-Unterpaul, Birgitta, Die Nachteilsausgleiche
nach dem Sozialgesetzbuch — Neuntes Buch (SGB IX) unter Berticksich-
tigung der jingeren Rechtsprechung des BSG, Neue Zeitschrift fiir Sozi-
alrecht (NZS), 2002, 406-410.

GAGEL 2021: Alexander Gagel (Begr.), SGB 1I/ SGBIII Grundsicherung
und Arbeitsférderung, EL 82 (Miinchen 2021).

GAMILLSCHEG 1964: Gamillscheg, Franz, Die Grundrechte im Arbeitsrecht,
Archiv fur die civilistische Praxis (AcP), 164, 1964, 385-445.

GELHAUSEN 1998: Reinhard Gelhausen, Soziales Entschidigungsrecht, 2.
Auflage (Neuwied 1998).

GEMUNDEN 1993: Gemiinden, Hans Georg, Information: Bedarf, Analyse
und Verhalten, Waldemar Wittmann (Hrsg.), Handworterbuch der Be-
triebswirtschaft, Teilband 2: I-Q, 5.Auflage (Stuttgart 1993), 1725.

GOEDELT 1994: Goedelt, Uwe, Die Festsetzung des Grades der Minderung
der Erwerbsfihigkeit/des Grades der Behinderung nach dem Schwerbe-
hindertengesetz, Zentralblatt fiir Sozialversicherung, Sozialhilfe und Ver-
sorgung (ZfS), 1994, 97-106.

GOBEL 2002: Elisabeth Gébel, Neue Institutionenékonomik, Konzeption
und betriebswirtschaftliche Anwendungen (Stuttgart 2002).

GRANOVETTER 1995: Mark Granovetter, Getting A Job — A study of con-
tacts and careers, 2. Auflage (Chicago/London 1995).

GREENWALD 1979: Bruce Greenwald, Adverse Selection in the Labor Mar-
ket New York/London 1979).

GROSCHEL 1986: Ulrich Groschel, Inflation und Beschiftigung in Volkswirt-
schaften mit Guter- und Arbeitsmarktkontrakten (Berlin 1986).

GROSSMANN 1969: GrofB3mann, Ruprecht, Arbeitsrechtliche Probleme des
vorbestraften Arbeitnehmers, Arbeit und Recht (AuR), 1969, 97-107.

GROSSMANN 1987: Grofimann, Ruprecht, Das Schwerbehindertengesetz
1986 im Schnittpunkt von Rechtspolitik und Verfassungsrecht, Betriebs-
Berater (BB), 1987, 260-265.



XLIIT

GROSSMANN 1989: Grofimann, R., Schwerbehinderte im Konflikt zwischen
Statusrecht und Offenbarungspflicht, Neue Zeitschrift fir Arbeits- und
Sozialrecht (NZA), 1989, 702-709.

BECK'SCHER BILANZKOMMENTAR 2020: Bernd Grottel/ Stefan Schmidt/
Wolfgang J. Schubert/ Ulrich Stork/ Michael Deubert (Hrsg,), Beck'scher
Bilanz-Kommentar, Handels- und Steuerbilanz §§ 238 bis § 339, 342 bis
342e HGB, 12. Auflage (Miinchen 2020).

GUNZEL 2000: Peer Glinzel, Kiindigungsschutz als Diskriminierungsschutz
behinderter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (Liineburg/ Hanno-
ver 2000).

GURTZGEN/ KUBIS /KUFNER 2019: Nicole Gurtzgen/ Alexander Ku-
bis/ Benjamin Kifner, IAB-Kurzbericht 17/2019 v. 10.09.2019, IAB-
Stellenerhebung 2018: Bei befristeten Einstellungen wenden die Betriebe
weniger Mittel auf (Ntrnberg 2019).

HABERKORN 1962: Haberkorn, Kurt, Zur Offenbarungspflicht des Arbeit-
nehmers bei Einstellungen, Recht der Arbeit (RdA), 1962, 416-418.

HABERLE 1984: Hiberle, Peter, Arbeit als Verfassungsproblem, Juristenzei-
tung (JZ), 1984, 345-355.

HAGMANN 1999: Joachim Hagmann, Das Verbot der Benachteiligung Behin-
derter gemif3 Art.3 Abs.3 5.2 GG und seine Auswirkungen auf das Zivil-
recht (Diiren 1999).

HAHN 2006: Oliver Hahn, Auswirkungen der europidischen Regelungen zur
Altersdiskriminierung im deutschen Arbeitsrecht (Baden-Baden 2000).

HAMMES/ POSER 1992: Hammes, Michael/ Poser, Gunter, Die Messung
der Transaktionskosten, Das Wirtschaftsstudium (WISU), 21, 1992, 885-
889.

HANAU/ADOMEIT 2007: Peter Hanau/ Klaus Adomeit, Arbeitsrecht, 14.
Auflage (Miinchen 2007).

HANSEN 2001: Hansen, Jessica, Die Anderungen im Schwerbehinderten-
recht durch das SGB IX, Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht (NZA), 2001,
985-988.

HART 1995: Oliver Hart, Firms, Contracts, and Financial Structure (Oxford
1995).



XLIV

HAUCK/NOFTZ 2021: Karl Hauck/ Wolfgang Noftz (Begr.), SGB IX — Re-
habilitation und Teilhabe behinderter Menschen, Kommentar, 2. Auflage
(Betlin 2021).

HENSSLER/WILLEMSEN /KALB 2020: Martin Henssler/ Heinz Josef Wil-
lemsen/ Heinz-Jurgen Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 9. Auflage
(Kéln 2020).

HICKs 1939: Hicks, John, The Foundations of Welfare Economics, The Eco-
nomic Journal (EJ), 49, 1939, 696-712.

HIRSCH 1999: Werner Zvi Hirsch, Law and Economics, 3. Auflage (New
York 1999).

HIRSHLEIFER 1971: Hirshleifer, Jack, The Private and Social Value of Infor-
mation and the Reward to Inventive Activity, The American Economic
Review (AER), 61, 1971, 561-574.

HI1T1Z1G 2008: Janet Hitzig, Das Fragerecht des Arbeitgebers gegentiber Ar-
beitnehmern mit Sonderkindigungsschutz, (Hamburg 2008).

HOMIG/ WOLFF 2018: Dieter Homig/ Heinrich Amadeus Wolff (Hrsg),
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland: Handkommentar, 12.
Auflage (Baden-Baden 2018), (zit.: Hamig/ Wolf, HK-GG).

HOFMANN 1975: Hofmann, Paul, Zur Offenbarungspflicht des Arbeitneh-
mers, Zeitschrift fur Arbeitsrecht (ZfA), 1975, 1-64.

HORN 1989: Hans Helmut Horn, Beschiftigungspflicht und Ausgleichsab-
gabe — Mittel der Chancenangleichung fiir Schwerbehinderte (Koln/Bet-
lin/Bonn/Miinchen 1989).

HORN 1976: Horn, Norbert, Zur 6konomischen Rationalitit des Privatrechts
— Die privatrechtstheoretische Verwertbarkeit der ,Economic Analysis of
Law‘, Archiv fir die civilistische Praxis (AcP), 176, 1976, 307-333.

HUSEMANN 2014: Husemann, Tim, Die Information iber die Schwetrbehin-
derung im Arbeitsverhiltnis, Recht der Arbeit (RdA), 2014, 16-25.

ICHINO 1998: Ichino, Pietro, Arbeitsrecht und Wirtschaftsmodelle, Recht der
Atrbeit (RdA), 1998, 271-277.

INSTITUT DER DEUTSCHEN WIRTSCHAFT: Institut der deutschen Wirt-
schaft, Koln (Hrsg,)

— Argumente zu Unternehmensfragen Nrt.7/Juli 2004.



XLV

— iwd — Informationsdienst des Instituts der deutschen Wirtschaft Koln,
Nr.4 v. 25.01.2001.

— iwd — Informationsdienst des Instituts der deutschen Wirtschaft Koln,
Nr.22 v. 27.05.2004.

JAKUBIK 1980: Jakubik, Hannelore, Probleme im Umgang mit Behinderten
(2) - Verhaltensweisen von Behinderten und ihre Hintergriinde, Behin-
dertenrecht (br), 1980, 25-28.

JANKER 1991: Janker, Helmut, Das Fragerecht des Arbeitgebers bei der Ein-
stellung, Arbeit und Arbeitsrecht (AuA), 1991, 264-260.

JENSEN/ MECKLING 1976: Jensen, Michael C./ Meckling, William H., The-
ory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership
Structure, Journal of Financial Economics, 3, 1976, 305-360.

JICKELI 1996: Joachim Jickeli, Der langfristice Vertrag (Baden-Baden 1996).

JosT 2001: Jost, Peter-]., Die Prinzipal-Agenten-Theorie im Unternehmens-
kontext, Peter.-]. Jost (Hrsg,), Die Prinzipal-Agenten-Theorie in der Be-
triebswirtschaftslehre (Stuttgart 2001), 11-44.

JOUSSEN 2003: Joussen, Jacob, Si tacuisses — Der aktuelle Stand zum Frage-
recht des Arbeitgebers nach einer Schwerbehinderung, Neue Juristische
Wochenschrift (NJW), 2003, 2857-2861.

JOUSSEN 2007: Joussen, Jacob, Schwerbehinderung, Fragerecht und positive
Diskriminierung nach dem AGG, Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht
(NZA), 2007, 174-178.

KAEHLER 2005: Boris Kaehler, Rechtsprobleme betrieblicher Personalaus-
wahl: Die Zulissigkeit eignungsdiagnostischer MaBnahmen im arbeitsver-
traglichen Anbahnungsverhaltnis (Frankfurt 2005).

KAEHLER 2006: Kachler, Boris, Das  Arbeitgeberfragerecht im Anbah-
nungsverhdltnis: Kritische Analyse und dogmatische Grundlegung, Zeit-
schrift fur Arbeitsrecht (ZfA), 20006, 519-545.

KAPPLER 1995: Kippler, Renate, Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts im Jahre 1993, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (ZfA), 1995, 271-416.

KAH 1994: Arnd Kah, Profitcenter-Steuerung (Stuttgart 1994).

KAISER 2005: Anton Kaiser, Die Problematik des besonderen Kindigungs-
schutzes fiir schwerbehinderte Menschen (Regensburg 2005).



XLVI

KALDOR 1939: Kaldor, Nicholas, Welfare Propositions of Economic and In-
ter-Personal Comparisons of Utility, The Economic Journal (EJ), 49,
1939, 549-552.

KANIA/ MERTEN 2007: Kania, Thomas/ Merten, Sonja, Auswahl und Ein-
stellung von Arbeitnehmern unter Geltung des AGG, Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis (ZIP) 2007, 8-15.

KERN 1992: Kern, Hans-Giinther, Okonomische Theorie der Langzeitver-
trage, Juristische Schulung (JuS), 1992, 13-19.

KITTNER/ZWANZIGER 2007: Michael Kittner/ Bertram Zwanziger (Hrsg,),
Arbeitsrecht — Handbuch fiir die Praxis, 4. Auflage (Frankfurt/Main
2007).

KLATTA/HEIDELMEYER-KRUG/VOGELSANG 2005: Rolf Klatta/ Kristin
Heidelmeyer-Krug/ Susanne Vogelsang, DIALOG. Unternehmensbe-
fragung ,,.Dialog zwischen Integrationsamt und Betrieben®. Abschlussbe-
richt. Im Auftrag des Integrationsamtes (InA) beim Landeswohlfahrts-
verband Hessen, Bildungswerk der Hessischen Wirtschaft e.V. (BWHW)
(Darmstadt 2005), (zit.: Klatta et al.).

KLEE 1974: Ernst Klee, Behindertsein ist schon, Unterlagen zur Arbeit mit
Behinderten (Disseldorf 1974).

KLEIN 2002: Caroline Klein, La discrimination des personnes handicapées
(Bern 2002).

KLOCKE 2015: Klocke, Daniel Matthias, Das Fragerecht des Arbeitgebers —
allgemeine Grundlagen und konkrete Ausgestaltung in Bezug auf eine
(Schwer)Behinderung, Soziales Recht (SR), 2015, 99-115.

KLUGE 2011: Friedrich Kluge (Begr.), Etymologisches Woérterbuch der deut-
schen Sprache, 25. Auflage (Berlin/New York 2011).

KNICKREHM 2012: Sabine Knickrehm (Hrsg.), Gesamtes Soziales Entschi-
digungsrecht — Handkommentar (Baden-Baden 2012).

KOCZANOWICZ 1996: Koczanowicz, Leszek, Can the Majority be Discrim-
nated Against? in: Jan C. Joerden (Hrsg.), Diskriminierung — Antidiskri-
minierung (Betlin/ Heidelberg/ New York 1996), 305-311.

KOHLER 1996: Kohler, Karl Friedrich, Die verfassungsrechtliche Stellung be-
hinderter Menschen nach dem Grundgesetz, Soziale Sicherheit in der
Landwirtschaft (SdL), 1996, 357-464.



XLVII

KOPPENFELS-SPIES 2004: Koppenfels-Spies, Katharina von, Schwanger-
schaft und Schwerbehinderung - zwei weiterhin unbeliebte Fragen im Ar-
beitsrecht, Arbeit und Recht (AuR), 2004, 43-47.

KOSSENS/VON DER HEIDE/MAASB 2015: Michael Kossens/ Dirk von der
Heide/ Michael MaaB3, SGB IX — Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen, 4. Auflage (Miinchen 2015).

KR 2019: KR Gemeinschaftskommentar zum Kindigungsschutzgesetz und
zu  sonstigen  kindigungsschutzrechtlichen  Vorschriften, Etzel,
Gerhard/ Bader, Peter/ Fischermeier, Ernst et al., 12. Auflage (Neuwied
2019).

KRAUSE 2008: Krause, Ridiger, Antidiskriminierungsrecht und Kundenpri-
ferenzen, Peter Hanau/ Jens T. Thau/ Harm Peter Westermann (Hrsg,),
Gegen den Strich — Festschrift fir Klaus Adomeit, Kéln 2008, 377-393.

KRAUSE 2010: Krause, Rudiger, Schutzvorschriften und faktische Diskrimi-
nierung, Christine Hohmann-Dennhart/ Marita Kérner/ Reingard Zim-
mer (Hrsg.), Geschlechtergerechtigkeit — Festschrift fiir Heide Pfarr (Ba-
den-Baden 2010), 392-404.

KREITNER 1996: Kreitner, Jochen, Kurzkommentar zu BAG Urt. v
05.10.1995 — 2 AZR 923/94, Entscheidungen zum Wittschaftsrecht (E-
WiR), 1996, 441-442.

KREPS 1990: David M. Kreps, A Course in Microeconomic Theory, New
York/TLondon/Toronto 1990.

LACHWITZ/SCHELLHORN/WELTI 2010: Klaus Lachwitz/ Walter Schell-
horn/ Felix Welti (Hrsg,), HK-SGB IX, Handkommentar zum Sozialge-
setzbuch IX - Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 3. Auf-
lage (Neuwied 2010), (zit.: HK-SGB IX).

LADENSACK 1994: Ladensack, Klaus, Personalentwicklung zwischen Hand-
lungszwang und -ohnmacht, in: Arbeit und Arbeitsrecht (AuA) 1994,
S. 11-14.

LARENZ 1961: Larenz, Karl, Anm. zu BAG v. 22.09.1961 — 1 AZR 241/60 —
Arbeitsrechtliche Praxis (AP) Nr.15 zu § 123 BGB, Bl 1255.

LASMANE 1996: Lasmane, Skaidrite, Discrimination: Social Memory and To-
lerance, in: Jan C. Joerden (Hrsg;), Diskriminierung — Antidiskriminierung
(Betlin/ Heidelberg/ New York 1996), 313-317.



XLVIII

LAUX/LIERMANN 2005: Helmut Laux/ Felix Liermann, Grundlagen der
Organisation, Die Steuerung von Entscheidungen als Grundproblem der
Betriebswirtschaftslehre, 6. Auflage (Berlin/Heidelberg/New York 2005).

LAYARD/ PSACHAROPOULOS 1974: Layard, Richard/ Psacharopoulos,
George, The Screening Hypothesis and the Returns to Education, The
Journal of Political Economy (J.Pol.Econ.), 82, 1974, 985-998.

LECHNER 1998: Angela Lechner, Asymmetrische Information auf dem Ar-
beitsmarkt — Ein Erklirungstaktor fiir die Disktriminierung von Frauen
(Pfaffenweiler 1998).

LEDER 2006: Tobias Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behin-
derung (Berlin 2006).

LEIPOLD 1971: Leipold, Dieter, Einstellungsfragebégen und das Recht auf
Arbeit, Arbeit und Recht (AuR), 1971, 161-167.

LEISNER 2004: Leisner, Walter, Verpflichtung zur Neuordnung des Mutter-
schaftsgelds nach dem BVerfG-Beschluss vom 18.11.2003, Der Betrieb
(DB), 2004, 598-603.

LEUCHTEN 2002: Leuchten, Alexius, Der Einfluss der EG-Richtlinien zur
Gleichbehandlung auf das deutsche Arbeitsrecht, Neue Zeitschrift fir
Arbeitsrecht (NZA), 2002, 1254-1261.

LIEBIG 2004: Liebig, Stefan, Arbeitslosigkeit und Moral6kologie, Stefan Lie-
big/ Holger Lengfeld/ Steffen Mau (Hrsg.), Verteilungsprobleme und
Gerechtigkeit in modernen Gesellschaften (Frankfurt/ New York 2004),
197-222.

LINGSCHEID 2004: Anja Lingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht
(Berlin 2004).

LINNENKOHL 1983: Linnenkohl, Karl, Arbeitsverhiltnis und Vorstrafen-
Fragen, Arbeit und Recht (AuR) 1983, 129-141.

LORENZ 1991: Lorenz, Michael, wie den geeigneten Bewerber auswihlen?,
Arbeit und Arbeitsrecht (AuA) 1991, 130-133.

LORENZEN/ WESTERMANN 1992: Lorenzen, Bernd/ Westermann, Fritz,
Einfihrung neuer Mitarbeiter, in: Dieter Wagner, Ernst Zander, Chris-
toph Hauke (Hrsg.), Handbuch der Personalleitung (Miinchen 1992), 571-
584.



XLIX

LUBTOW 1973: Libtow, Ulrich von, Zur Anfechtung von Willenserklirungen
wegen arglistiger Tduschung, Wolfgang Harms/ Dieter Heckelmann/
Robert Knopfle/ Arndt Teichmann (Hrsg,), Entwicklungstendenzen im
Wirtschafts- und Unternehmensrecht, Festschrift flir Horst Bartholo-
meyczik zum 70.Geburtstag (Berlin 1973), 249-278.

LUCKE 1999: Liicke, J6rg, Die Drittwirkung der Grundrechte an Hand des
Art.19 Abs.3 GG, Juristenzeitung (JZ), 1999, 377-384.

LUTHE 2017: Luthe, Ernst-Wilhelm, Der neue Behinderungsbegriff des
Bundesteilhabegesetzes (§ 2 Abs.1 SGB IX) — Teil 2, Behindertenrecht
(br), 2017, 77-82.

MATZIG 2017: Mitzig, Sarah, Erfolgsfaktor Anonymitit? - Eine rechtliche
Einordnung anonymisierter Personalauswahlverfahren, Recht der Arbeit
(RdA), 2017, 185-189.

MAIDOWSKI 1989: Ulrich Maidowski, Umgekehrte Diskriminierung (Berlin
1989).

MAIER-REIMER 2006: Maier-Reimer, Georg, Das  Allgemeine  Gleichbe-
handlungsgesetz im Zivilrechtsverkehr, Neue Juristische Wochenschrift
(INJW), 20006, 2577-2583.

MANGOLDT/KLEIN/STARCK/HUBER/VOBKUHLE 2018: Hermann von
Mangoldt/ Friedrich Klein/ Christian Starck/ Peter M. Hubetr/ Andreas
VolBkuhle (Hrsg,), Kommentar zum Grundgesetz, Band 1: Prdambel, Ar-
tikel 1 bis 19, 7.Auflage (Minchen 2018).

MARKEFKA 1995: Manfred Markefka, Vorurteile — Minderheiten — Diskrimi-
nierung: Ein Beitrag zum Verstindnis sozialer Gegensitze, 7. Auflage
(Neuwied 1995).

MARR/FLIASTER 2003: Rainer Marr/ Alexander Fliaster, Jenseits der ,,Ich
AG*: der neue psychologische Vertrag in deutschen Unternehmen (Miin-
chen 2003).

MATZNER 1992: Matzner, Egon, Beschiftigung und Ordnungspolitik: Eine
dynamische Sichtweise, in Erhard Kantzenbach/ Otto G. Mayer (Hrsg,),
Beschiftigungsentwicklung und Arbeitsmarktpolitik (Berlin 1992), 119-
130.



L

MAUNZ/ DURIG 2021: Theodor Maunz/ Glnter Diirig (Begr.), Roman
Herzog/Rupert Scholz/Matthias Herdegen/Hans H. Klein (Hrsg,),
Grundgesetz Kommentar, Band 1 — Art.1-5 (Miinchen 2021).

MENSCH 1999: Mensch, Gerhard, Grundlagen der Agency-Theorie, Das
Wirtschaftsstudium (WISU) 1999, 686-688.

MESSINGSCHLAGER 2003: Messingschlager, Thomas, ,,Sind Sie schwerbe-
hindert?* — Das Ende einer (un)beliebten Frage, Neue Zeitschrift fir Ar-
beitsrecht (NZA) 2003, 301-305.

MILDE 1983: Hellmuth Milde, Einzelwirtschaftliche LLohn- und Beschifti-
gungspolitik bei Informationsasymmetrie (Konstanz 1983).

MILGROM/ROBERTS 1992: Paul R. Milgrom/ John Roberts, Economics,
Organizations and Management (Englewood Cliffs/NJ 1992).

MOLLERS 2003: Mollers, Thomas M. J., Einschrinkung der Vertrags- und
Gestaltungsfreiheit durch ecuropiische Richtlinien, in: Wilfried
Bottke/ Thomas M. J. Méllers/ Reiner Schmidt (Hrsg.), Recht in Europa
(Baden-Baden 2003), 189-216.

MOHR 2008: Mohr, Jochen, Der Diskriminierungsschutz (schwer-)behinder-
ter Arbeitnehmer nach dem AGG und dem SGB IX, Behindertenrecht
(br) 2008, 34-66.

MORGENSTERN/VALENTA/HANEWINKEL 2018: Matthis Morgen-
stern/ Ramona Valenta/ Reiner Hanewinkel, IFT-NORD Forschungsbe-
richt — Effekt bildlicher Warnhinweise auf die Einstellung Jugendlicher
zum Zigarettenrauchen (Kiel 2018).

MORITZ 1987: Moritz, Heinz Peter, Fragerecht des Arbeitgebers sowie Aus-
kunfts- und/oder Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers bei der An-
bahnung von Arbeitsverhiltnissen?, Neue Zeitschrift fiir Arbeits- und So-
zialrecht (NZA), 1987, 329-337.

MULLER-WENNER/WINKLER 2011: Dorothee Miiller-Wenner/ Jirgen
Winkler, SGB IX, Teil 2, Besondere Regelungen zur Teilhabe schwerbe-
hinderter Menschen (Schwerbehindertenrecht), Kommentar, 2. Auflage
(Munchen 2011).

MUNCHENER HANDBUCH ZUM ARBEITSRECHT 2021: Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht, Heinrich Kiel/ Stefan Lunk/ Hartmut Oetker
(Hrsg), Band 1 Individualarbeitsrecht I, 5. Auflage (Miinchen 2021),
(zit.: MHdb ArbR/ Bearbeiter).



LI

MUNCHENER KOMMENTAR ZUM BURGERLICHEN GESETZBUCH: Mun-
chener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch,
Band 1, Allgemeiner Teil, §§ 1-240, Allgemeines Personlichkeitsrecht
(Allg. PersR), AGG, 8. Auflage (Miinchen 2018).
Band 2, Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 8. Auflage (Minchen 2019).

MUNCHENER KOMMENTAR ZUM HANDELSGESETZBUCH: Munchener
Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Band 4, Drittes Buch. Handels-
buicher §§ 238-342¢ HGB, 4. Auflage (Miinchen 2020).

MUSHKIN 1962: Mushkin, Selma J., Health as an Investment, Journal of Po-
litical Economy (J.Pol.Econ.), Supplement, 70, 1962, 129-157.

NAGEL/EGER 2003: Bernhard Nagel/ Thomas Eger, Wirtschaftsrecht IT —
Eigentum, Delikt und Vertrag, 4.Auflage (Miinchen/Wien 2003).

NELSON 1970: Nelson, Phillip, Information and Consumer Behavior, Jour-
nal of Political Economy (J.Pol.Econ.), 78, 1970, 311-329.

NERMUTH 1982: Manfred Nermuth, Information Structures in Economics,
Studies in the Theory of Markets with Impfect Information (Betlin/ Hei-
delberg/ New York 1982).

NEUBERG/ SMITH/ ASHER 2000: Neuberg, Steven L./ Smith, Dylan
M./ Asher, Terrilee, Why People Stigmatize: Toward a Biocultural Frame-
work, Todd F. Heatherton/ Robert E. Kleck/ Michelle R. Hebl/ Jay G.
Hull (Hrsg,), The Social Psychology of Stigma (New York 2000), 31-61.

NEUBERGER 1997: Oswald Neuberger, Personalwesen 1, Grundlagen, Ent-
wicklung, Organisation, Arbeitszeit, Fehlzeiten (Stuttgart, 1997).

NEUMANN 1961: Neumann, Dirk, Die Offenbarungspflicht des Arbeitneh-
mers, Der Betrieb (DB), 14,2, 1961, 1291-1294.

NEUMANN/ PAHLEN/ GREINER/ WINKLER/ JABBEN  2020: Dirk
Neumann/ Ronald Pahlen/ Stefan Greiner/ Jirgen Winkler/ Jirgen Jab-
ben, Sozialgesetzbuch IX — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen, Kommentat, 14. Auflage (Miinchen 2020), (zit.. NPGW]/ Bearbei-
ter).

NEUMANN-DUESBERG 1967: Neumann-Duesberg, Horst, Rechtswidrig-
keitserfordernis und Rechtswidrigkeitsausschlul (Notwehr) im Tédu-
schungstatbestand des § 123 BGB, Juristische Rundschau (JR), 1967, 1-4.



LIT

NEUNER 2000: Neuner, Jorg, Die Stellung Kérperbehinderter im Privatrecht,
Neue Juristische Wochenschrift (INJW) 2000, 1822-1833.

NEUNER 2003: Neuner, Jorg, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht; Ju-
ristenzeitung (JZ) 2003, 57-66.

NIEMANN 2001: Niemann, Frank, Die Kodifizierung des Behinderten- und
Rehabilitationsrechts im SGB IX — Recht der Rehabilitation und Teilhabe
behinderter Menschen, Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (NZS), 2001,
583-587.

NOLLERT-BORASIO/ DICKERHOF-BORELLO/ WENCKEBACH  2019:
Christiane ~ Nollert-Borasio/ Elisabeth ~ Dickerhof-Borello/ Johanna
Wenckebach, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Basiskommentar
zum AGG unter Berticksichtigung des Entgelttransparenzgesetzes (Entg-
TranspG), 5.Auflage (Frankfurt/Main 2019).

NOWAK 1996: Johann R. Nowak, Die Kunst des Fragens (Augsburg 1996).

OECHSLER/PAUL 2019: Walter A. Oechsler/ Christopher Paul, Personal
und Arbeit — Einfithrung in das Personalmanagement, 11. Auflage (Ber-
lin/ Boston 2019).

OETKER 2004: Oetker, Hartmut, Die Ausprigung der Grundrechte des Ar-
beitnehmers in der Arbeitsrechtsordnung der Bundestrepublik Deutsch-
land, Recht der Arbeit (RdA), 2004, 8-19.

OKUN 1981: Arthur M. Okun, Prices and Quantities — A Macroeconomic
Analysis, (Washington, D.C. 1981).

OLUK 2012: Ayse Oluk, Die betriebliche Integrationsvereinbarung nach § 83
SGB IX, Forum B — Diskussionsbeitrag Nt. 1/2012 —, Diskussionsforum
Rehabilitation- und Teilhaberecht der Deutschen Vereinigung fir Reha-
bilitation (DV{R), www.reha-recht.de.

OSSENBUHL 1990: Ossenbuhl, Fritz, Die Freiheiten des Unternehmers nach
dem Grundgesetz, Archiv des 6ffentlichen Rechts (A6R), 115, 1990, 1-
32.

PAHLEN 2001: Pahlen, Ronald, Die Frage nach der Schwerbehinderteneigen-
schaft und Art.3 Abs.3 Satz 2 GG, Recht der Arbeit (RdA), 2001, 143-
149.



LIIT

PALANDT 2021: Otto Palandt (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch, 80. Auflage
(Munchen 2021).

PARETO 1971: Vilfredo Pareto, Manual of Political Economy (LLondon/Ba-
singstoke 1971).

PFAFF/ ZWEIFEL 1998: Pfaff, Dieter/ Zweifel, Peter, Die Principal-Agent-
Theorie, Wirtschaftswissenschaftliches Studium (WiSt), 1998, 184-190.

PICKER 2003: Picker, Eduard, Antidiskriminierung als Zivilrechtsprogramm?
Juristenzeitung (JZ), 2003, 540-545.

PICKER 2005: Picker, Eduard, Antidiskriminierungsprogramme im freiheitli-
chen Privatrecht, Egon Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2004: Haftung
wegen Diskriminierung nach derzeitigem und zukiinftigem Recht (Karls-
ruhe 2005), 7-116.

P1coT 1982: Picot, Arnold, Transaktionskostenansatz in der Organisations-
theorie: Stand der Diskussion und Aussagewert, Die Betriebswirtschaft,
1982, 267-284.

P1coT/DIETL/FRANCK/FIEDLER/ROYER 2020: Arnold Picot/ Helmut
Dietl/ Egon Franck/ Marina Fiedler/ Susanne Royer, Organisation —
Theorie und Praxis aus 6konomischer Sicht, 8. Auflage (Stuttgart 2020).

P1CcOoT/ MAIER 1993: Picot, Arnold/ Maier, Matthias, Information als Wett-
bewerbsfaktor, Dieter B. PreBmar (Hrsg), Informationsmanagement,
(Wiesbaden 1993), 31-53.

PIEPER 1994: Iris Pieper, Koordination individueller wirtschaftlicher Aktivi-
titen unter unvollkommener Information, Unsicherheit und Erwartungs-
bildung (Frankfurt/ Main 1994).

PLOTSCHER 2003: Stefan PlStscher, Der Begriff der Diskriminierung im Eu-
ropdischen Gemeinschaftsrecht (Berlin 2003).

PORSCHE 2012: Porsche, Stefanie, Von der Exklusion zur Inklusion: Die aus-
nahmsweise Zuldssigkeit der titigkeitsneutralen Frage nach der
(Schwer)Behinderung, §§ 83 SGB IX, 5 AGG, Dérte Busch/ Kerstin
Feldhoff/ Katja Nebe, Uberginge im Arbeitsleben und (Re)Inklusion in
den Arbeitsmarkt (Baden-Baden 2012), 39-52.

PORSCHE 2016: Stefanie Porsche, Bedeutung, Auslegung und Realisierung
des Konzepts der positiven Mallnahme nach § 5 AGG im unionsrechtli-
chen Kontext (Baden-Baden 2016), (zit.: Porsche, Konzept der positiven
MafBinahmen nach § 5 AGG).



LIV

POSNER 1981: Richard A. Posner, The Economics of Justice, Cambridge,
MA/London 1981.

POSNER 1987: Posner, Richard A., The Efficiency and Efficacy of Title VII,
University of Pennsylvania Law Review (U.Pa.L.Rev.), 136, 1987, 513-521.

POSNER 2014: Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, 9. Auflage
(New York 2014).

PosT 2000: Post, Robert, Prejudicial Appearences: The Logic of American
Antidiscrimination Law, California Law Review (Cal.L.Rev,), 88,1, 2000,
1-40.

PREIS 2000: Preis, Ulrich, Bekimpfung der Arbeitslosigkeit — Fine Heraus-
forderung fiir Arbeits- und Sozialrecht? Neue Juristische Wochenschrift
(NJW), 2000, 2304-2312.

PSCHYREMBEL 2020: Willibald Pschyrembel (Begt.), Klinisches Wérterbuch,
268. Auflage (Betlin/ Boston 2020).

RABE-ROSENDAHL 2017: Cathleen Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkeh-
rungen fiir behinderte Menschen im Arbeitsrecht - Artikel 5 der Richtlinie
2000/78/EG und seine Umsetzung in Deutschland und GroBbritannien
(Baden-Baden 2017).

RADNER 1970: Radner, Roy, New Ideas in Pure Theory — Problems in the
Theory of Markets Under Uncertainty, American Economic Review Pa-
pers and Proceedings (AER P&P), 60, 1970, 454-460.

RAEDER/ GROTE 2004: Raeder, Sabine/ Grote, Gudela, Fairness als Vo-
raussetzung fir die Tragfihigkeit psychologischer Vertrige, Georg
Schreyogg/Peter Conrad (Hrsg.), Gerechtigkeit und Management (Wies-
baden 2004), 139-174.

RADLER 1998: Ridler, Peter, Art.3 III GG als Schutzgesetz i. S. von § 823 11
BGB?, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1998, 1621-1622.

RAMM 1963: Ramm, Thilo, Irrtum und arglistige Tduschung als Griinde der
Anfechtung des Arbeitsvertrages, Arbeit und Recht (AuR) 1963, 161-177.

RAUCH/ BREHM 2003: Rauch, Angela/ Brehm, Hannelore, Licht am Ende
des Tunnels? IAB-Werkstattbericht, Diskussionsbeitrige des Instituts fiir
Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der Bundesanstalt fiir Arbeit,
Nr.6/14.7.2003 (Nurnberg 2003).



LV

REICHOLD 2002: Reichold, Hermann, Grundlagen und Grenzen der Flexi-
bilisierung im Arbeitsvertrag, Recht der Arbeit (RdA), 2002, 321-333.
REICHOLD 2004: Reichold, Hermann, Sozialgerechtigkeit versus Vertragsge-
rechtigkeit — arbeitsrechtliche Erfahrungen mit Diskriminierungsregeln,

Juristenzeitung (JZ), 2004, 384-393.

REICHOLD 2004: Reichold, Hermann, Arbeitnehmerschutz und/oder Ver-
braucherschutz bei der Inhaltskontrolle des Arbeitsvertrags?, in: Hartmut
Oetker/ Ulrich Preis/ Volker Rieble (Hrsg.), 50 Jahre Bundesarbeitsge-
richt (Minchen 2004), 153-176.

REICHOLD 2008: Reichold, Hermann, Kompensation ,,gestorter Vertragspa-
titdt” im neuen Arbeitsvertragsgesetzentwurf, in: Peter Hanau/ Jens T.
Thau/ Harm Peter Westermann (Hrsg,), Gegen den Strich — Festschrift
fir Klaus Adomeit (Kéln 2008), 583-594.

REICHOLD/ HAHN/ HEINRICH 2005: Reichold, Hermann/ Hahn, Oli-
ver/ Heinrich, Martin, Neuer Anlauf zur Umsetzung der Antidiskrimi-
nierungs-Richtlinien: Plidoyer fiir ein Artikelgesetz, Neue Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht (NZA), 2005, 1270-1276.

RICHARDI 2006: Richardi, Reinhard, Neues und Altes — Ein Ariadnefaden
durch das Labyrinth des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, Neue
Zeitschrift fir Arbeitsrecht (NZA), 2006, 881-887.

RICHTER/ FURUBOTN 2010: Rudolf Richter/ Firik G. Furubotn, Neue In-
stitutionentkonomik — Eine Einfiihrung und kritische Wirdigung, 4.
Auflage (Ttubingen 2010).

RIDDER/ CONRAD/ SCHIRMER/ BRUNS 2001: Hans-Gerd Ridder/ Peter
Conrad/ Frank Schirmer/ Hans-Jurgen Bruns, Strategisches Personalma-
nagement (Landsberg/Lech 2001).

RIEHL 1999: Markus Riehl, Rechtliche Rahmenbedingungen der Integration
Schwerbehinderter in die Arbeitswelt, Sofia-Diskussionsbeitrige zur In-
stitutionenanalyse, Nr.99-3 (Darmstadt 1999).

ROLFS/ FELDHAUS 2012: Rolfs, Christian/ Feldhaus, Heiner M., Die Frage
nach der Schwerbehinderung im bestehenden Arbeitsverhaltnis — Bespre-
chungsaufsatz zum BAG-Urteil vom 16.2.2012 — 6 AZR 553/10 —,
Sammlung Arbeitsgerichtlicher Entscheidungen (SAE), 2012, 85.



LVI

ROLFS/ PASCHKE 2002: Rolfs, Christian/ Paschke, Derk, Die Pflichten des
Arbeitgebers und die Rechte schwerbehinderter Arbeitnehmer nach § 81
SGB IX, Betriebs-Berater (BB) 2002, 1260-1264.

ROLLER 2019: Roller, Steffen, UN-Behindertenrechtskonvention in der so-
zialgerichtlichen Praxis — anwaltliche Trumpfkarte oder juristische Nebel-
kerze?, Neue Zeitschrift fur Sozialrecht (NZS), 2019, 368-377.

ROTHBALLER 2016: Thomas Rothballer, Berufliche Anforderungen im
AGG (Berlin 2016).

ROTHSCHILD 1978: Rothschild, Kurt W., Arbeitslose: Gibt's die?, KYKILOS,
31, 1978, 21-35.

ROTHSCHILD/ STIGLITZ 1976: Rothschild, Michael/ Stiglitz, Joseph, Equi-
librium in Competitive Insurance Markets: An Essay on the Economics
of Imperfect Information, Quarterly Journal of Economics (Q.J.Econ.),
90, 1976, 629-649.

ROUSSEAU 1995: Denise M. Rousseau, Psychological Contracts in Organiza-
tions, Understanding Written and Unwritten Agreements (Thousand
Oaks/London/New Delhi 1995).

RUDOLF/MAHLMANN 2007: Beate Rudolf/ Matthias Mahlmann (Hrsg,),
Gleichbehandlungsrecht — Handbuch (Baden-Baden 2007).

RUEBAIN 2002: Ruebain, David, What Is Prejudice as It Relates to Disability
Anti-Discrimination Law? in: Mary Lou Breslin/ Silvia Yee (eds.), Disa-
bility Rights Law and Policy (Atrdsley/ NY 2002), 369-392.

RUHL/ SCHMID/ VIETHEN 2007: Wolfgang Ruhl/ Matthias Schmid/
Hans-Peter Viethen, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (Miinchen
2007).

SACHS 2021: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, 9. Auflage
(Minchen 2021).

SADOWSKI 2002: Dicter Sadowski, Personalokonomie und Arbeitspolitik
(Stuttgart 2002).

SACKER 2002: Sicker, Franz-Jurgen, ,,Vernunft statt Freiheitl“ - Die Tu-
gendrepublik der neuen Jakobiner, Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP),
2002, 286-290.

SCHAFER/SIX 1978: Bernd Schifer/ Bernd Six, Sozialpsychologie des Vot-
urteils (Stuttgart 1978).



LVII

SCHAFER/OTT 2020: Hans-Bernd Schifer/ Claus Ott, Lehrbuch der 6ko-
nomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Auflage (Betlin 2020).

SCHATZSCHNEIDER 1986: Schatzschneider, Wolfgang, Die Neuregelung des
Schutzes Schwerbehinderter, Neue Juristische Wochenschrift (NJW),
1986, 2873-2874.

SCHAUB 2003: Schaub, Giinter, Ist die Frage nach der Schwerbehinderung
zuliissige, Neue Zeitschrift fiir Arbeits- und Sozialrecht (NZA), 2003,
299-301.

SCHAUB 2019: Giinter Schaub (Begr.), Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Auflage
(Minchen 2019).

SCHEIN 1970: Edgar H. Schein, Organizational Psychology, 2. Auflage (Eng-
lewood Cliffs/N. J. 1970).

SCHIEK 2000: Dagmar Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit — Diskriminie-
rungsschutz und Vertragsrecht (Baden-Baden 2000).

SCHIEK 2004: Schick, Dagmar, Gleichbehandlungsrichtlinien der EU — Um-
setzung in deutsches Arbeitsrecht, Neue Zeitschrift fiir Arbeits- und So-
zialrecht (NZA), 2004, 873-884.

SCHIEK 2007: Dagmar Schiek (Hrsg,), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) — Ein Kommentar aus europiischer Perspektive (Miinchen 2007).

SCHLACHTER 1993: Monika Schlachter, Wege zur Gleichberechtigung (Miin-
chen 1993).

SCHLODER 1988: Schléder, Bernd, Soziale Vorstellungen als Bezugspunkte
von Vorurteilen in: Bernd Schifer/ Franz Petermann (Hrsg,), Vorurteile
und Einstellungen — Sozialpsychologische Beitrige zum Problem sozialer
Orientierung, Festschrift fiir Reinhold Bergler (Kéln 1988), 66-98.

SCHMIDT 2019: Bettina Schmidt, Schwerbehindertenarbeitsrecht, 3.Auflage
(Baden-Baden 2019).

SCHMIDT 2012: Julian Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und Befor-
derungsentscheidungen nach § 5 AGG (Frankfurt/Betlin/Bern 2012).

SCHMIDT 2007: Susanne Schmidt, Informationsasymmetrie im Prozess der
Personalauswahl: Handlungsstrategien und Konsequenzen (Saarbriicken
2007).

SCHMIDTCHEN 1984: Gerhard Schmidtchen, Neue Technik — Neue Arbeits-
moral (K6ln 1984).



LVIII

SCHMITT 2018: Schmitt, Laura, Das Bundesteilhabegesetz auf dem Priif-
stand der UN-Behindertenrechtskonvention, Neue Zeitschrift fiir Sozial-
recht (NZS), 2018, 247-255.

SCHORN 2002: Schorn, Ulrich, Der Grad der Behinderung im SGB IX —
Anhaltende Versdaumnisse des Gesetzgebers, Soziale Sicherung (SozSich),
2002, 127-134.

SCHRADER/SIEBERT 2012: Schrader, Petet/ Siebert, Jens, Die Frage nach
der Schwerbehinderung, Arbeitsrecht Aktuell (ArbRAktuell), 2012, 157-
179.

SCHREYOGG 1999: Schreyogg, Georg, Strategisches Management — Entwick-
lungstendenzen und Zukunftsperspektiven, Die Unternehmung, 53, 1999,
387-407.

SCHRODER/STEINWEDE 2004: Helmut Schroder/ Jacob Steinwede, At-
beitslosigkeit und Integrationschancen schwerbehinderter Menschen,
Beitrdge zur Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, 285 (BeitrAB 285)
(Nirnberg 2004).

SCHRUFER 1988: Klaus Schriifer, Okonomische Analyse individueller Ar-
beitsverhiltnisse (Frankfurt am Main/New York 1988).

SCHUHMACHER 1984: Bernd Schuhmacher, Personalplanung in der Praxis
(Heidelberg 1984).

SCHULTE 2012: Schulte, Bernd, Die UN-Behindertenrechtskonvention (Teil
II) — ,,Disability Mainstreaming®, Inklusion, Teilhabe und Verbot von
Diskriminierungen auch im deutschen Arbeits- und Sozialrecht —, Zeit-
schrift fiir europiisches Sozial- und Arbeitsrecht (ZESAR), 2012, 112-120.

SCHUMACHER 1994: Anja Schumacher, Unvollkommene Information in der
neoklassischen Informationsékonomik und im evolutionsékonomischen
Ansatz (Frankfurt am Main/Betlin/Bern 1994).

SCHUMANN/MEYER/STROBELE 2011: Jochen Schumann/ Ulrich Meyer/
Wolfgang Strébele, Grundziige der mikro6konomischen Theorie, 9. Auf-
lage (Betlin/Heidelberg 2011).

SCHWAB 2007: Schwab, Rouwen, Diskriminierende Stellenanzeigendurch
Personalvermittler, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA), 2007, 178-
179.

SCHWERDTNER 1976: Paul Schwerdtner, Arbeitsrecht I — Individualarbeits-
recht (Munchen 1976).



LIX

SCITOVSKY 1941: Scitovsky, T. de, A Note on Welfare Propositions in Eco-
nomics, Review of Economic Studies, 9, 1941, 77-88.

SESSELMEIER/FUNK/WAAS ~ 2010: ~ Werner  Sesselmeier/ Lothar
Funk/ Bernd Waas, Arbeitsmarkttheorien — Eine 6konomisch-juristische
Einfihrung, 3. Auflage (Heidelberg/ Dordrecht/ London/ New York
2010).

SEMLINGER/SCHMID 1984: Klaus Semlinger/ Giinther Schmid, Arbeits-
marktpolitik fir Behinderte (Basel/Boston/Stuttgart 1984).

SIEBEN/SCHILDBACH 1994: Giinter Sieben/ Thomas Schildbach, Betriebs-
wirtschaftliche Entscheidungstheorie, 4. Auflage (Disseldorf 1994).

SIMON 1955: Simon, Herbert A., A Behavioral Model of Rational Choice,
Quarterly Journal of Economics (Q.J.Econ.), 87, 1955, 99-118.

SIMON 1981: Herbert A. Simon, Entscheidungsverhalten in Organisationen,
3. Auflage (Landsberg 1981).

SINGER 2010: Singer, Reinhard Grundfragen der Gleichbehandlung im Zi-
vil- und Atrbeitsrecht, Thomas Dieterich/ Martine Le Friant/ Luca Nog-
ler/ Katsutoshi Kezuka/ Heide Pfarr (Hrsg.), Individuelle und kollektive
Freiheit im Arbeitsrecht — Gedichtnisschrift fir Ulrich Zachert (Baden-
Baden 2010), 341-358.

SPENCE 1974: A. Michael Spence, Market Signaling: Informational Transfer
in Hiring and Related Processes (Cambridge/MA 1974).

SPENCE 1973: Spence, Michael, Job Market Signaling, The Quarterly Journal
of Economics (Q.J.Econ.), 87, 1973, 355-374.

SPENCE 1976: Spence, Michael, Informational Aspects of Market Structure:
An Introduction, The Quarterly Journal of Economics (Q.J.Econ.), 90,
1976, 591-597.

SPENCE 2002: Spence, Michael, Signaling in Retrospect and the Informa-
tional Structure of Markets, American Economic Review (AER), 92, 2002,
434-459.

SPREMANN 1990: Spremann, Klaus, Asymmetrische Information, Zeitschrift
fir Betriebswirtschaft (Z£B), 60, 1990, 561-5806.

STAEHLE/CONRAD/SYDOW 1999: Wolfgang H. Stachle, (Begt.), Peter Con-
rad/ Jorg Sydow, Management — Eine verhaltenswissenschaftliche Per-
spektive, 8. Auflage (Miinchen 1999).



LX

STATISTISCHES BUNDESAMT 2020: Statistisches Bundesamt (Hrsg,), Statis-
tik der schwerbehinderten Menschen 2019, Kurzbericht, erschienen am
14. September 2020, ww.destatis.de.

STAUDINGER: Julius von Staudinger (Begr.), J. von Staudingers Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Nebengeset-
zen.

Buch 2 Recht der Schuldverhiltnisse — §§ 611-613 (Dienstvertragsrecht 1)
(Berlin 2020).

Buch 2 Recht der Schuldverhiltnisse — Einleitung zum Schuldrecht; §§
241-243 (Treu und Glauben) (Berlin 2019).

STERN 1988: Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band 111, 1. Halbband (Miinchen 1988).

STIGLER 1961: Stigler, George J., The Economics of Information, The Jour-
nal of Political Economy (J.Pol.Econ.), 69, 1961, 213-225.

STIGLER 1962: Stigler, George J., Information in the Labor Market, The Jour-
nal of Political Economy Supplement (J.Pol.Econ. Suppl.), 70, 1962, 94-
105.

STREINZ 2019: Rudolf Streinz, Europarecht, 11. Auflage (Heidelberg 2019).

THOMMEN/ ACHLEITNER,/ GILBERT/ HACHMEISTER/
JARCHOW/ KAISER 2020: Jean-Paul Thommen/ Ann-Kristin Achleit-
ner/ Dirk Ulrich Gilbert/ Ditk Hachmeister/ Svenja Jarchow/ Gernot
Kaiser, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre — Umfassende Einfihrung
aus managementorientierter Sicht, 9. Auflage (Wiesbaden 2020), (zit.:
Thommen/ Achleitner et al., Allgemeine Betriebswirtschaftslehre).

THUSING 2001: Thiising, Gregor, Zulissige Ungleichbehandlung weiblicher
und minnlicher Arbeitnehmer — Zur Unverzichtbarkeit im Sinne des §
611a Abs.1 Satz 2 BGB, Recht der Arbeit (RdA), 2001, 319-325.

THUSING 2001: Thusing, Gregor, Der Fortschritt des Diskriminierungs-
schutzes im Europdischen Arbeitsrecht, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
(Z£A), 2001, 397-418.

THUSING 2002: Thusing, Gregor, Das Verbot der Diskriminierung wegen
Teilzeit und Befristung nach § 4 TzB{G, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (ZfA),
2002, 249-273.



LXI

THUSING 2003: Thusing, Gregor, Gedanken zur Effizienz arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsverbote, Recht der Arbeit (RdA), 2003, 257-264.

THUSING 2003: Thusing, Gregor, Vom Kopftuch als Angriff auf die Ver-
tragsfreiheit, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2003, 405-407.

THUSING 2013: Gregor Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
2. Auflage (Minchen 2013).

THUSING/ LAMBRICH 2002: Thising, Gregor/ Lambrich, Thomas, Das
Fragerecht des Arbeitgebers — aktuelle Probleme zu einem klassischen
Thema, Betriebs-Berater (BB), 2002, 1146-1153.

THUSING/ WEGE 2003: Thising, Gregor/ Wege, Donat, Das Verbot der
Diskriminierung wegen einer Behinderung nach § 81 Abs.2 Satz 2 Nr.1
SGB IX, Fachanwalt Arbeitsrecht (FA), 2003, 296-300.

TREBILCOCK 1993: Michael ]. Trebilcock, The Limits of Freedom of Con-
tract (Cambridge/MA 1993).

TREINEN 2002: Heiner Treinen, AuBler dem Ausweis haben sie wenig ge-
mein... — Schwerbehinderte Menschen auf dem Arbeitsmarkt, TAT-Re-
port 2002-07 (Gelsenkirchen 2002).

TRUMNER 2003: Triimner, Martina, Das Fragerecht des Arbeitgebers, Fach-
anwalt Arbeitsrecht (FA) 2003, 34-38.

VARIAN 2016: Hal R. Varian, Grundziige der Mikrockonomik, 9. Auflage
(Berlin 20106).

WAGNER/JAHN 2004: Thomas Wagner/ Elke J. Jahn, Neue Arbeitsmarkt-
theorien, 2. Auflage (Stuttgart 2004).

WADDINGTON/ DILLER 2002: Waddington, Lisa/ Diller, Matthew, Ten-
sions and Coherence in Disability Policy: The Uneasy Relationship Be-
tween Social Welfare and Civil Rights Models of Disability in American,
European and International Employment Law in: Mary Lou Breslin/ Sil-
via Yee (eds.), Disability Rights Law and Policy, (Ardsley/ NY 2002), 241-
282.

WACHTER 2004: Wichter, Hartmut, Mitbestimmung, Eduard Gaugler/ Wal-
ter A. Oechsler/ Wolfgang Weber (Hrsg.), Handworterbuch des Perso-
nalwesens, 3. Auflage (Stuttgart 2004), Sp. 1240.



LXII

WALKER 1987: Walker, Wolf-D., Zur Zulidssigkeit der Frage nach der Schwan-
gerschaft, Der Betrieb (DB), 1987, 273-278.

WALWEI 2002: Walwei, Ulrich, Okonomische Analyse arbeitsrechtlicher Re-
gelungen, in: G. Kleinhenz (Hrsg,), IAB Kompendium zur Arbeitsmarkt-
und Berufsforschung, Beitrdge zur Arbeitsmarkt- und Berufsforschung,
BeitrAB 50 (Nirnberg 2002), 95-106.

WANK 1993: Wank, Rolf, Anmerkung zu BAG v. 1.7.1993 — 2 AZR 25/93 —,
Arbeitsrechtliche Praxis (AP) Nr.36 zu § 123 BGB.

WEBER 1976: Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriss der ver-
stehenden Soziologie, 5. Auflage (Ttbingen 1976).

WELTI 2005: Felix Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechts-
staat: Freiheit, Gleichheit und Teilhabe behinderter Menschen (Tibingen
2005).

WELTI 2014: Welti, Felix, Behinderung als Rechtsbegriff, Forum D — Diskus-
sionsbeitrag Nr. 22 /2014 —, Diskussionsforum Rehabilitation- und Teil-
haberecht der Deutschen Vereinigung fiir Rehabilitation (DViR),
www.reha-recht.de.

WENDELING-SCHRODER/STEIN 2008: Ulrike Wendeling-Schréder/ Axel
Stein, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (Miinchen 2008).

WESSLING 1991: Ewald Wessling, Individuum und Information — Die Erfas-
sung von Information und Wissen in den 6konomischen Handlungsthe-
orien (Ttbingen 1991).

WEYAND/ SCHUBERT 2002: Joachim Weyand/ Jens Schubert, Das neue
Schwerbehindertenrecht, 2. Auflage (Baden-Baden 2002).

WIEDEMANN 2001: Herbert Wiedemann, Die Gleichbehandlungsgebote im
Arbeitsrecht (Tibingen 2001).

WILKE/ WUNDERLICH/ FEHL 1992: Gerhard Wilke/ Gerhard Wunder-
lich/ Hans-Martin Fehl, Soziales Entschidigungsrecht, Handkommentar
zum Bundesversorgungsgesetz und Soldatenversorgungsgesetz (Kriegs-
opferversorgung), Opferentschidigungsgesetz, Bundes-Seuchengesetz
(Impfschidenversorgung), 7.Auflage  (Stuttgart/ Minchen/ Hanno-
ver/ Betlin/ Weimar 1992), (zit.: Wilke et al., SozEntschR).

WILLIAMSON 1981: Williamson, Oliver E., The Economics of Organization:
The Transaction Cost Approach, American Journal of Sociology (AJS),
87, 1981, 548-577.



LXIII

WILLIAMSON 1990: Oliver E. Williamson, Die 6konomischen Institutionen
des Kapitalismus: Unternehmen, Mirkte, Kooperationen (Tubingen
1990).

WINDOLF/HOHN 1984: Paul Windolf/ Hans-Willy Hohn, Arbeitsmarkt-
chancen in der Krise — Betriebliche Rekrutierung und soziale SchlieBung
(Frankfurt/Main 1984).

WISSKIRCHEN 2006: Wisskirchen, Gerlind, Der Umgang mit dem allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetz — Ein ,,Kochrezept™ fiir Arbeitgeber, Der
Betrieb (DB) 2006, 1491-1499.

WOHLGEMUTH 1992: Wohlgemuth, Hans H., Fragerecht und Erhebungs-
recht — Zu den Grenzen des Informationsbeschaffungsrechts des Arbeit-
gebers —, Arbeit und Recht (AuR), 1992, 46-50.

WUNDERER/VON ARX 2002: Rolf Wunderer/ Sabina von Arx, Personal-
management als Wertschépfungs-Center, 3. Auflage (Wiesbaden 2002).






Das Frageverbot bezlglich des
Schwerbehindertenstatus

Rechtsprechung und Schrifttum postulieren mittlerweile aufgrund verschiede-
ner europdischer Richtlinien und deren Umsetzung mehrheitlich, dass die Frage
eines Arbeitgebers nach dem Vorliegen von Schwerbehindertenstatus oder Gleich-
stellung bei einem Bewerber nicht langer und bei einem Arbeitnehmer nur mit
Einschrankungen zuldssig ist. Der Arbeitgeber ist damit gehindert, eine fur ihn
moglicherweise bedeutsame Information jederzeit zu erlangen, Bewerber bzw.
Arbeitnehmer wiederum mussen nur unter bestimmten Voraussetzungen infor-
mieren.

Diese Thematik der asymmetrischen Informationslage wird sowohl aus juris-
tischer, als auch unter okonomischer Perspektive u.a. mit Hilfe der ckonomi-
schen Analyse des Rechts betrachtet und eine Folgenabschatzung bezuglich
der bestehenden Rechtslage abgeleitet.
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