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Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

dieses Mal mdchte ich die Gelegenheit nutzen und Ihnen danken.
Danke, dass Sie sich die Zeit nehmen und auf Qualitat setzen,

Qualitat in gedruckter Form. Denn in einer Welt fliichtiger Klicks, Likes
und endloser Feeds bleibt das Printmedium ein Ort der Konzentration.
Gedruckte Magazine (und Zeitungen) zwingen uns im positiven Sinne,
langsamer zu lesen — bewusster zu denken. Sie stehen zugleich fir
Glaubwiirdigkeit, Sorgfalt und Tiefe. Wer eine Seite umblattert,
schenkt sich selbst Aufmerksamkeit, keine Sekunde Ablenkung.
Gedrucktes Papier schafft Vertrauen, wo sonst digitale Schnelllebigkeit
herrscht. Und dennoch ist es kein Widerspruch zur Digitalisierung,
sondern ihr Gegengewicht — ein Medium, das Bestand hat, wenn man
am Bildschirm langst weiterscrollt.

Nichtsdestotrotz kommt es nattirlich auch darauf an — auf den beriihmten
Einzelfall. Es kommt darauf an, wie lhre Gewohnheiten sind, wann,

wo und wie Sie Zeit finden, Informationen aufzunehmen und MuBe haben,
Neues zu entdecken. Und so ist es eben auch kein Widerspruch, wenn wir hier
einerseits ein Loblied auf die geliebten Printprodukte singen und gleichzeitig
unsere digitalen Angebote preisen. Denn auch auf diese sind wir stolz,

sei es etwa unsere Website, das Rechtsprechungsarchiv, unseren Weekly Briefing
genannten Newsletter oder den Podcast sowie die zahlreichen (meist digitalen)
Veranstaltungsformate. Denn am Ende des Tages gilt: Sie entscheiden flexibel —
je nach Tagesform und aktuellem Bediirfnis — wie die Informationen

zu Ihnen gelangen, schlieBlich ist es das, worauf es am Ende ankommt.

In diesem Sinne: keep reading!

{
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Andreas Krabel, Chefredakteur
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L Arbeitsrecht

Fragerechte und Offenbarungspflichten

Sonderkundigungsschutz

Bestimmte Arbeitnehmergruppen genieBen iiber den allgemeinen Kiindigungsschutz
hinausgehenden Sonderkiindigungsschutz. Dieser ist an besondere Voraussetzungen gekniipft.
Hierzu kann auch gehoéren, dass die betroffenen Arbeitnehmer dem Arbeitgeber rechtzeitig

das Vorliegen eines Sonderkiindigungstatbestands bzw. die zugrundeliegenden Umstéande mitteilen.
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In diesem Beitrag soll es um diese Mitwirkung gehen.
Betrachtet werden dabei

e schwangere Arbeitnehmerinnen,

e schwerbehinderte Menschen und

e Initiatoren einer Betriebsratswahl.

Allen drei Gruppen ist gemeinsam, dass der Arbeitgeber
aus eigener Wahrnehmung einen Sonderkiindigungsschutz
nicht ochne Weiteres ohne dahingehende Mitteilung des
betroffenen Arbeitnehmers erkennen kann. Daher sollen
hier die dogmatischen Grundlagen und die aktuelle
Rechtsprechung zu Fragerechten und Offenbarungs-
pflichten im Zusammenhang mit Schwerbehinderung,
Schwangerschaft und Vorfeldinitiatoren einer Betriebs-
wahl (soweit vorhanden) beleuchtet und in das System
des Sonderkiindigungsschutzes eingeordnet werden.

FRAGERECHT UND OFFENBARUNGS-
PFLICHTEN IM FALLE
EINER SCHWERBEHINDERUNG

Begonnen werden soll mit dem Sonderkiindigungsschutz

fur Schwerbehinderte und dabei zunachst mit der Frage,

in welchem Umfang der Arbeitgeber nach einer Schwer-
behinderung im laufenden Arbeitsverhaltnis fragen darf.

Das hangt vom konkreten Anlass ab. Grundsatzlich gilt,

dass der Arbeitgeber solche Fragen stellen darf, fiir die

ein legitimer Grund vorliegt, der die Relevanz der Infor-
mationen fir die Beschéftigung oder die Erfiillung der
arbeitsvertraglichen Pflichten rechtfertigt. Fehlt dieser

Anlass, ist die Frage unzulassig. Ein legitimer Grund

konnte sich daraus ergeben, dass ein unmittelbarer Tatig-

keitsbezug besteht. Ob ein Arbeitnehmer eine bestimmte

Tatigkeit ausiiben kann, wird regelmaBig nicht von der

Eigenschaft als Schwerbehinderter abhangen. Ein Tatig-

keitsbezug kann sich aber wegen einer Behinderung

selbst ergeben, die es dem Arbeitnehmer nicht méglich
macht, bestimmte Tatigkeiten (weiterhin) auszutiben.

Ob ein behinderter Arbeitnehmer einen Antrag auf Fest-

stellung der Behinderung und den Grad dieser Behin-

derung gestellt hat, ist hierfiir nicht relevant.

Bei einer bevorstehenden Kiindigung kann der Arbeit-

geber jedoch ein rechtliches Interesse daran haben, die

Schwerbehinderung des Arbeitnehmers zu erfahren. Die

Frage des Arbeitgebers nach der Schwerbehinderung

im bestehenden Arbeitsverhaltnis kann, jedenfalls nach

sechsmonatigem Bestand des Arbeitsverhéltnisses (Erfil-

lung der Wartezeit gem. § 1 KSchG), zuldssig sein, um
dem Arbeitgeber ein rechtstreues Verhalten zu ermog-
lichen. Den Arbeitgeber treffen gegeniiber schwerbehin-
derten Arbeitnehmern besondere Rechtspflichten, etwa

e die Pflicht zur behinderungsgerechten Beschaftigung
gem. § 164 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX,

e die Zahlung einer Ausgleichsabgabe bei Unterschrei-
ten der gesetzlich vorgesehenen Beschaftigungsquote
hinsichtlich schwerbehinderter Menschen gem. § 160
SGB X und

e Gewahrung von Zusatzurlaub gem. § 208 SGB IX.

AuA - 11/25

Im Falle einer betriebsbedingten Kiindigung hat der
Arbeitgeber eine bestehende Schwerbehinderung bei
der Sozialauswahl gem. § 1 Abs. 3 KSchG zu beriick-
sichtigen. Nach Ablauf von sechs Monaten gilt der beson-
dere Kiindigungsschutz fiir schwerbehinderte Menschen,
§ 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGBIX.

Der aus der Schwerbehinderung resultierende Sonder-
kiindigungsschutz erfordert die vorherige Einholung einer
Zustimmung zur Kiindigung durch das Integrationsamt
gem. § 168 SGB IX. Die Kenntnis des Arbeitgebers ber
eine Schwerbehinderteneigenschaft ist mithin notwen-
dig, um den besonderen Kiindigungsschutz fiir schwer-
behinderte Menschen zu wahren. Die Frage nach einer
Schwerbehinderung steht somit im Zusammenhang mit
der den Arbeitgeber hieraus treffenden Pflichtenbindung.
Es besteht daher ein berechtigtes, billigenswertes und
schutzwiirdiges Interesse des Arbeitgebers. In einem
solchen Zusammenhang stellt die Nachfrage nach der
Schwerbehinderung keine Benachteiligung gem. § 164
Abs. 2 SGB IX dar, sondern dient dem Schutz des Arbeit-
nehmers. Der Arbeitgeber kann sich nur dann rechtstreu
verhalten, wenn er iiber die Schwerbehinderteneigenschaft
des Mitarbeiters unterrichtet ist. Eine Benachteiligung
des betroffenen Arbeitnehmers gem. §§ 1, 7 AGG wegen
seiner Behinderung besteht dann ebenfalls nicht. Auch
datenschutzrechtliche Belange des Arbeitnehmers wer-
den dadurch nicht verletzt (BAG, Urt. v. 16.2.2012 —
6 AZR 553/10).

Aus dem Fragerecht folgt auch, dass der Arbeitnehmer
wahrheitsgemal antwortet. Verneint der Arbeitnehmer
eine zulassigerweise gestellte Frage nach einer mdglichen
Schwerbehinderung wahrheitswidrig, stellt sich die Frage
nach der daraus resultierenden Rechtsfolge: Im Falle
einer berechtigten konkreten Frage des Arbeitgebers
nach dem Vorliegen einer Schwerbehinderung trifft den
Arbeitnehmer eine Offenbarungspflicht. Er muss die
Frage nach einer Schwerbehinderung wahrheitsgemas
beantworten. Verneint der schwerbehinderte Arbeit-
nehmer die Frage nach dem Vorliegen einer Schwer-
behinderung im Vorfeld einer Kiindigung wahrheits-
widrig, ist es ihm im Kindigungsschutzprozess unter
dem Gesichtspunkt widerspriichlichen Verhaltens ver-
wehrt, sich auf seine Schwerbehinderteneigenschaft zu
berufen (BAG, Urt. v. 16.2.2012 — 6 AZR 553/10). Dem
Arbeitgeber entsteht durch die wahrheitswidrige Beant-
wortung einer berechtigten Frage nach einer Schwer-
behinderung vor Ausspruch einer Kiindigung aber kein
Schaden. Kann sich der Arbeitnehmer nicht mehr auf
seinen Sonderkiindigungsschutz berufen, kann die Kiin-
digung nicht an der fehlenden Zustimmung des Integ-
rationsamtes scheitern. Auch scheidet eine Unwirksam-
keit der Kiindigung wegen einer (insoweit) fehlerhaften
Sozialauswahl aus. Dem Arbeitgeber entstehen keine
zusatzlichen Kosten, da eine zeitliche Verzégerung, die
eine Nachholung des Zustimmungsverfahren und einer
erneuten Kiindigung und einer damit verbunden lange-
ren Beschaftigungszeit verbunden ware, nicht eintritt.
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Fragt der Arbeitgeber vor Ausspruch einer Kiindigung
nicht nach einer bestehenden Schwerbehinderung, stellt
sich die Frage, nach einer auch in diesem Fall bestehen-
den Offenbarungspflicht. Muss er dem Arbeitgeber also
auch ungefragt eine Schwerbehinderteneigenschaft mit-
teilen? Zunachst ist festzuhalten, dass eine Offenbarungs-
pflicht wegen einer Schwerbehinderung nur insoweit in
Betracht kommen kann, wie auch der Arbeitgeber nach
einer Schwerbehinderteneigenschaft zu fragen berech-
tigt ist. Besteht schon kein Fragerecht, kommt eine Offen-
barungspflicht fiir den Arbeitnehmer nicht in Betracht.

Wahrend vom Grundsatz her der Arbeitnehmer nur ver-
pflichtet ist, auf zulassige Fragen wahrheitsgemal zu
antworten, bedeuten Offenbarungspflichten, dass er
von sich aus die entsprechenden Informationen (eben
ungefragt) dem Arbeitgeber mitteilen muss. Unter
Berlicksichtigung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts
des Arbeitnehmers aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG kann es sich bei derartigen Offenbarungspflichten
nur um solche handeln, die eine wesentliche Vorausset-
zung fur den zugrundeliegenden Arbeitsvertrag darstel-
len (BAG, Urt. v. 7.2.1964 — 1 AZR 251/63). Im laufen-
den Arbeitsverhaltnis besteht eine Offenbarungspflicht
im Falle einer Behinderung nur dann, wenn der behin-
derte Arbeitnehmer erkennen muss, dass er aufgrund
seiner zugrundeliegenden Behinderung die von ihm gefor-
derte Arbeit nicht erbringen kann oder seine Behinde-
rung eine Einschrankung der Leistungsfahigkeit mit sich
bringt, die flr den vorgesehenen Arbeitsplatz von aus-
schlaggebender Bedeutung ist. Im Falle einer anstehen-
den arbeitgeberseitigen betriebsbedingten Kiindigung
stellt sich aber nicht die Frage, ob der Arbeitnehmer
wegen einer Behinderung die geschuldete Tatigkeit (wei-
terhin) erbringen kann. Vielmehr kommt es auf die Eigen-
schaft als schwerbehinderter Mensch an. Der Arbeitgeber
bendtigt fiir die Kiindigung eines schwerbehinderten
Mitarbeiters die Zustimmung des Integrationsamtes und
er muss im Falle der Betriebsbedingtheit der Kiindigung
eine Schwerbehinderung bei der Sozialauswahl beach-
ten. Es geht also nicht alleine um das Vorliegen einer
Behinderung, sondern um die Eigenschaft als schwer-
behinderter Mensch. Besteht also dariiber hinaus eine
Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers hinsichtlich sei-
ner Schwerbehinderteneigenschaft, wenn der Arbeit-
geber eine Kiindigung beabsichtigt, jedoch von seinem
Fragerecht keinen Gebrauch macht?

Eine solche Verpflichtung besteht nicht. Die Begriindung
des BAG zur wahrheitsgemaBen Beantwortung einer
zuldssigen Frage des Arbeitgebers nach einer bestehen-
den Schwerbehinderung lasst nicht den Schluss zu, der
Arbeitnehmer msse bereits von sich aus eine Schwer-
behinderung offenbaren. Es obliegt dem Arbeitgeber,
die erforderlichen Auskiinfte einzuholen, um seinen
gesetzlichen Pflichten nachzukommen. Es ergibt sich
eine Offenbarungsobliegenheit — aber erst nach einer
Kiindigung. Erhalt der Arbeitnehmer eine Kiindigung,
ohne dass dem Arbeitgeber die Schwerbehinderung,
also auch der daraus resultierende Sonderkiindigungs-
schutz bekannt war, kann der Arbeitnehmer sein Recht,
sich auf den Sonderkiindigungsschutz zu berufen, ver-
wirken. Die Verwirkung als Sonderfall der unzuldssigen

Rechtsausiibung (§ 242 BGB) soll die illoyal verspatete
Erhebung von Anspriichen und Rechten verhindern.
Machte sich ein schwerbehinderter Arbeitnehmer sei-
nen Sonderkiindigungsschutz als schwerbehinderter
Mensch erhalten, muss er nach Zugang der Kiindigung
innerhalb einer angemessenen Frist, die regelmaBig drei
Wochen betragt, gegeniiber dem Arbeitgeber das
Bestehen des Sonderkiindigungsschutzes geltend machen
(BAG, Urt. v. 23.2.2010 — 2 AZR659/08). Der Arbeit-
geber, der keine Kenntnis von dem bestehenden oder
mdglichen Schutztatbestand hat, hat keinen Anlass, eine
behdrdliche Zustimmung zur Kiindigung einzuholen (BAG,
Urt.v. 16.2.2012 — 6 AZR 553/10). Das Erfordernis, sich
zeitnah auf den besonderen Kiindigungsschutz zu beru-
fen, ist geeignet, einer Uberforderung des Arbeitgebers
vorzubeugen. Ein Berufen auf den Sonderkiindigungs-
schutz innerhalb dieses Zeitraums ist regelmaBig nicht
als illoyal verspatet anzusehen (BAG, Urt. v. 22.9.2016
—2AZR700/15). Hat der Arbeitgeber Kenntnis von der
Schwerbehinderung, bedarf es einer Einschrankung der
Maglichkeit des Arbeitnehmers, sich auf den Kiindigungs-
schutz als schwerbehinderter Mensch zu berufen, nicht;
der Arbeitgeber ware dann nicht schutzbeddirftig. Hier-
flrr genligt es bereits, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeit-
geber vor Zugang der Kiindigung mitteilt, er habe beim
Integrationsamt einen Antrag auf ,Feststellung Gber
das Vorliegen einer Behinderung” gestellt (BAG, Urt. v.
9.6.2011 — 2 AZR 703/09).

Eine Offenbarungsobliegenheit vor Ausspruch einer
arbeitgeberseitigen Kiindigung wird auch dann abzu-
lehnen sein, wenn der Arbeitnehmer Kenntnis von der
bevorstehenden Kiindigung hat, z. B. aufgrund entspre-
chender Informationen des Arbeitgebers auf einer
Betriebsversammlung. Bereits die von der Rechtspre-
chung entwickelte Obliegenheit des Arbeitnehmers zur
kurzfristigen Mitteilung der Schwerbehinderung nach
Erhalt der Kiindigung stellt eine Einschrankung der mit
dem Sonderkiindigungsschutz verbundenen Rechte unter
dem Gesichtspunkt der Verwirkung dar. Die Uberlegun-
gen des BAG zur Falschbeantwortung einer gezielt
gestellten Frage nach dem Bestehen einer Schwerbehin-
derung lassen sich auf diesen Fall nicht (ibertragen.
Anders als im Fall der Falschbeantwortung verhalt sich
der Arbeitnehmer im Falle des schlichten Untatigbleibens
nicht widersprichlich.

FRAGERECHT UND OFFENBARUNGS-
PFLICHTEN BEI
EINER SCHWANGERSCHAFT

Den Arbeitgeber treffen gegeniiber schwangeren Frauen
zahlreiche tatigkeitsbezogene Pflichten und Verbote.
Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 MuSchG ist zudem die Kindi-
gung gegeniiber einer Frau wahrend der Schwanger-
schaft (und bis zum Ende ihrer Schutzfrist nach der Ent-
bindung, mindestens jedoch bis zum Ablauf von vier
Monaten nach der Entbindung bzw. bis zum Ablauf von
vier Monaten nach einer Fehlgeburt nach der zwélften
Schwangerschaftswoche) ohne vorherige Zustimmung
der fiir den Arbeitsschutz zustandigen obersten Landes-
behdrde unzuléssig. Anders als bei der Schwerbehinde-
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rung entsteht der Sonderkiindigungsschutz bereits mit
dem Schwangerschaftsbeginn. Das BAG ermittelt diesen
aus dem arztlich bescheinigten Tag der Niederkunft (ohne
diesen mitzuzahlen) abzgl. 280 Tage. Dies stellt eine
widerlegbare Vermutung des Beginns der Schwanger-
schaft dar (BAG, Urt. v. 24.11.2022 — 2 AZR 11/22).
GemaB § 15 Abs. 1 MuSchG wird werdenden Mttern
nahegelegt, dem Arbeitgeber ihre Schwangerschaft und
den voraussichtlichen Entbindungstermin mitzuteilen,
sobald ihnen ihr Zustand bekannt ist. Das Gesetz ist als
,Soll“-Vorschrift ausgestaltet. , Sollen” heiBt nicht , mus-
sen”. Eine Verpflichtung zur Mitteilung der Schwanger-
schaft besteht also nicht (BAG, Urt. v. 13.6.1996 —
2 AZR736/95). Teilt eine Schwangere ihrem Arbeitgeber
eine Schwangerschaft nicht mit, folgen hieraus grund-
satzlich keine unmittelbaren rechtlichen Konsequenzen.
Entscheidet sich die Arbeitnehmerin — zumindest vor-
iibergehend — auf diesen Schutz zu verzichten, ist dies
zu respektieren.

Umstritten ist, ob im Arbeitsvertrag eine Offenbarungs-
pflicht vereinbart werden kénnte. Dies wird zum Teil
bejaht fiir den Fall, dass die vertraglich geschuldete Tatig-
keit aufgrund eines gesetzlichen Tatigkeitsverbots nicht
mehr ausgelibt werden darf. In einer solchen Situation
kann die betroffene Arbeitnehmerin nicht einfach erkla-
ren, sie werde die Tatigkeit ,ab jetzt nicht mehr aus-
Uben” ohne hierfiir einen Grund zu nennen; vielmehr
miisste sie denklogisch darlegen, warum eine Ausiibung
nicht mehr moglich ist, d. h., dass ein gesetzliches Ver-
bot vorliegt oder andere einschlagige Umstande ein-
getreten sind. Fir diesen Fall wird vertreten, der Arbeit-
nehmerin kénne durch eine arbeitsvertragliche Rege-
lung auferlegt werden, eine bestehende Schwanger-
schaft im Zusammenhang mit der Auslibung der geschul-
deten Tatigkeit offenzulegen (so HK-MuSchG/Georg Pep-
ping MuSchG, § 15 Rn. 7, Aligbe, ArbRAktuell 2013,
S. 151). Die Gegenansicht verweist auf § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB. Arbeitsvertrage sind in aller Regel allgemeine
Geschaftsbedingungen. Eine arbeitsvertraglich vorge-
sehene Offenbarungspflicht kdnnte dem Rechtsgedan-
ken des § 15 MuSchG entgegenstehen, der eine Offen-
barungspflicht gerade nicht vorsieht (so Brose/Weth/
Volk MuSchG § 15 Rn. 7). Aus den o. g. Schutzpflichten
des Arbeitgebers folgt indessen auch im bestehenden
Arbeitsverhaltnis kein Fragerecht, wenn es um etwaige
tatigkeitsbezogene Pflichten des Arbeitgebers geht. Es
genligt regelmaBig, dass der Arbeitgeber darauf hin-
weist, dass eine konkrete Tatigkeit von schwangeren
Frauen nicht ausgeibt werden kann.

Anders wird es sich in Bezug auf ein Fragerecht verhal-
ten, wenn der Arbeitgeber eine Kiindigung beabsichtigt
—losgeldst von einer etwaigen dahingehenden Klausel
im Arbeitsvertrag. In diesem Fall treten andere Schutz-
pflichten in den Vordergrund. Es geht dann nicht darum,
ob die Tatigkeit noch ausgefihrt werden darf, sondern
um die Frage, ob fiir die Kiindigung die vorherige Zustim-
mung der fir den Arbeitsschutz zustandigen obersten
Landesbehdrde erforderlich ist. Hat der Arbeitgeber keine
Kenntnis von der Schwangerschaft, wird er einen dahin-
gehenden Antrag nicht stellen. Die Kiindigung wére dann
grundsatzlich unwirksam. Die Frage nach der Schwanger-
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schaft steht daher im Zusammenhang mit der den Arbeit-
geber treffenden gesetzlichen Pflichten. Fiir diese Frage
besteht ein berechtigtes, billigenswertes und schutz-
wirdiges Interesse des Arbeitgebers. Der Arbeitgeber
kann nur dann rechtstreu handeln, wenn er Uber die
Schwangerschaft Kenntnis hat. Insoweit kdnnen die vom
BAG entwickelten Uberlegungen zum Fragerecht des
Arbeitgebers nach einer Schwerbehinderung tbertragen
werden. Sowohl die Schwangerschaft als auch die
Schwerbehinderung begriinden fiir den Arbeitgeber
besondere Schutzpflichten. In beiden Féllen muss der
Arbeitgeber das behérdliche Zustimmungserfordernis
beachten. Das BAG hat im Vorfeld von Kiindigungen ein
vorrangiges Interesse des Arbeitgebers bejaht, so dass
weder eine Diskriminierung nach dem AGG noch eine
Verletzung des Datenschutzes noch eine rechtswidrige
Verletzung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts vor-
liegt. Das BAG l3sst nicht erkennen, dass diese Uber-
legungen exklusiv fiir den Sonderkiindigungsschutz bei
einer Schwerbehinderung gelten sollen.

Gegen ein Fragerecht kann jedoch sprechen, dass § 15
MuSchG gerade keine Offenbarungspflicht vorsieht. Eine
vergleichbare Regelung kennt das Schwerbehinderten-
recht nicht. Die Zubilligung eines Fragerechts kdnnte
daher der gesetzgeberischen Intention widersprechen.
Indessen kann § 15 MuSch@G nicht entnommen werden,
der Gesetzgeber habe die Schwangere in jedem Fall von
einer Offenbarung befreien wollen. In diesem Fall hatte
er § 15 MuSchG bspw. so formulieren kdnnen, dass
Schwangere nicht verpflichtet seien, eine Schwanger-
schaft mitzuteilen. Vielmehr hat er mit der ,Soll”-Vor-
schrift verdeutlicht, dass er durchaus mdchte, dass die
schwangere Arbeitnehmerin ihrem Arbeitgeber eine
Schwangerschaft mitteilt — sie ,soll” dies tun.

Einem Fragerecht widersprechen kdnnte auch § 17 Abs. 1
Satz 1 letzter Halbsatz MuSchG. Danach ist eine schwan-
gere Arbeitnehmerin verpflichtet, ihre Schwangerschaft
innerhalb von zwei Wochen nach Zugang einer Kiindi-
gung dem Arbeitgeber zu offenbaren, wenn dieser zuvor
keine Kenntnis von der Schwangerschaft hatte. Das soll
aber nur dem Umstand Rechnung tragen, dass der Arbeit-
geber schnell Rechtssicherheit dahingehend haben soll,
ob die Kiindigung rechtsfehlerhaft ist. Die Norm soll
nicht die Moglichkeit schaffen, den Arbeitgeber bewusst
in eine arbeitsrechtliche Falle laufen zu lassen. Wenn er
explizit nach einer Schwangerschaft fragt, um erforder-
lichenfalls die behérdliche Zustimmung einholen zu kon-
nen, ware es treuwidrig, ihn gleichwohl zunéchst zu
einer zwingend unwirksamen Kiindigung zu veranlassen.
Offenbart sich die Schwangere (trotz Kenntnis ihrer
Schwangerschaft) nicht innerhalb der Frist, ist es ihr
grundsatzlich verwehrt, sich spater auf den Sonderkiin-
digungsschutz zu berufen.

Arbeitsrecht
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OFFENBARUNGSPFLICHTEN UND
SONDERKUNDIGUNGSSCHUTZ
BEI INITIATOREN

EINER BETRIEBSRATSWAHL

Auch Initiatoren einer Betriebsratswahl genieBen Son-
derklindigungsschutz, der in dem durch das Betriebs-
ratemodernisierungsgesetz eingefiihrten § 15 Abs. 3b
KSchG geregelt ist. Nach dieser Norm genieBen auch
diejenigen Arbeitnehmer besonderen Kiindigungsschutz,
die Vorbereitungshandlungen fiir die Errichtung eines
Betriebsrats unternehmen und eine 6ffentlich beglau-
bigte Erklarung mit dem Inhalt abgegeben haben, dass
sie die Absicht haben, einen Betriebsrat zu errichten.
Unzulassig ist dann eine Kiindigung, soweit sie aus Griin-
den erfolgt, die in der Person oder in dem Verhalten des
Arbeitnehmers liegen, es sei denn, dass Tatsachen vor-
liegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechti-
gen. Der Kiindigungsschutz gem. § 15 Abs. 3b KSchG
gilt von der Abgabe der 6ffentlich beglaubigten Erklarung
bis zum Zeitpunkt der Einladung zu einer Betriebs- oder
Wahlversammlung, langstens jedoch fiir drei Monate.

Vorbereitungshandlung i. S. d. Vorschrift kénnen bspw.
Gesprache mit anderen Arbeitnehmern (ber eine
Betriebsratsgriindung sein. Oftmals erfolgt auch die Kon-
taktaufnahme zu einer Gewerkschaft. Damit besteht
auch in Bezug auf beabsichtigte Kiindigungen von Wahl-
initiatoren oft keine Kenntnis des Arbeitgebers von dem
sich ergebenden Sonderkiindigungsschutz. Der Unter-
schied zu den beiden bereits erlduterten Sonderkiindi-
gungstatbestanden besteht in erster Linie darin, dass
eine behordliche Zustimmung nicht vorgesehen ist, son-
dern die Zuldssigkeit einer ordentlichen Kiindigung auf
betriebsbedingte Grlinde beschréankt, sofern nicht ein
wichtiger Grund gem. § 626 BGB vorliegt.

In Vorbereitung einer (nicht betriebsbedingten) Kiindi-
gung stellt sich auch in dieser Konstellation die Frage,
inwieweit dem Arbeitgeber ein Fragerecht zusteht oder
den Arbeitnehmer gar eine initiative Offenbarungspflicht
trifft. Die zuvor dargestellten Grundsatze zu Offenba-
rungspflichten im Zusammenhang mit Schwangerschaft
und Schwerbehinderung lassen sich auch auf andere
Arbeitnehmergruppen mit besonderem Kiindigungs-
schutz Ubertragen.

Das LAG Thiiringen hat in einer aktuellen Entscheidung
(Urt. v. 22.1.2025 — 15a59/24) eine Offenbarungsob-
liegenheit des Wahlinitiators nach Ausspruch der Kiin-
digung bejaht. Im entschiedenen Fall ergriff die spatere
Kldgerin nach einem Personalgesprach, in dem Beschwer-
den (ber die Arbeitsweise und angebliche Defizite der
Klagerin zur Sprache kamen, Vorbereitungshandlungen
fir die Griindung eines Betriebsrats und gab eine
Absichtserklarung ab, die notariell beglaubigt wurde.
Der Arbeitgeber hatte hiervon keine Kenntnis und kiin-
digte das Arbeitsverhéltnis ordentlich aus verhaltens-
bedingten Griinden. In der Kiindigungsschutzklage berief
sich die Klagerin noch nicht auf den Sonderkiindigungs-
schutz, sondern erst in spateren erstinstanzlichen Schrift-
satzen. Das LAG (ibertrug die oben dargestellte Recht-

sprechung des BAG zur Offenbarungsobliegenheit im
Falle einer Schwerbehinderung auf die vorliegende Kon-
stellation. Der Sonderkiindigungsschutz hangt nicht von
der Kenntnis des Arbeitgebers ab. Wie bei der Schwer-
behinderung bestehe daher auch fiir Vorfeldinitiatoren
eine Mitteilungsobliegenheit nach Ausspruch einer (per-
sonen- oder verhaltensbedingten) Kiindigung. Die Inte-
ressenlage sei vergleichbar. Das LAG geht auch hier von
einer Mitteilungsfrist von drei Wochen nach Zugang der
Kiindigung aus, wenn der Arbeitgeber keine Kenntnis
von den Vorfeldaktivitdten hat. Dabei stellt das LAG
darauf ab, dass sich eine Kenntnis auf alle Voraussetzun-
gen des Sonderkiindigungsschutzes beziehen muss, also
insb. auch auf die notarielle Erklarung. Die kiirzere Mit-
teilungsfrist, die sich fir Schwangere aus § 17 Abs. 1
MuSchG ergibt, wendet das LAG nicht analog an. Die
Klagerin hatte den Sonderkiindigungsschutz durch ihre
verspatete Offenlegung der Initiative einer Betriebsrats-
griindung verwirkt. Das LAG hat die Revision zugelassen.

Die Entscheidung des LAG ist zutreffend und interes-
sengerecht. Hieraus |asst sich auch ein Fragerecht des
Arbeitgebers im Vorgriff auf eine Kiindigung ableiten.
Auch insoweit ist die Rechtsprechung des BAG zum Frage-
recht des Arbeitgebers hinsichtlich einer bestehenden
Schwerbehinderung zu Ubertragen. Zwar treffen den
Arbeitgeber gegeniiber Vorfeldinitiatoren einer Betriebs-
ratswahl keine besonderen Pflichten hinsichtlich der aus-
zulibenden Téatigkeit. Jedoch muss er — wie bei einer
Schwerbehinderung und einer Schwangerschaft — Ein-
schrankungen bei der Méglichkeit von Kiindigungen
beachten. Dem Arbeitgeber ist ein rechtssicheres Vor-
gehen zu erméglichen, den Schutz der Arbeitnehmer-
gruppe zu gewahrleisten und gleichzeitig unzulassiges,
widersprlchliches Verhalten zu verhindern.

FAZIT

Arbeitgeber sollten im Vorfeld von Kiindigungen, insb.
bei Umstrukturierungen an die Mdglichkeit denken,
etwaige Sonderkiindigungstatbestande, deren Vorliegen
sie regelmaBig nicht aus eigener Wahrnehmung erkennen
konnen, abzufragen. Tun sie dies nicht, laufen sie Gefahr,
unwirksame Kiindigungen auszusprechen. Den Arbeit-
nehmer mit Sonderkiindigungsschutz trifft aber die Oblie-
genheit, sich innerhalb von zwei Wochen bei einer
Schwangerschaft bzw. drei Wochen bei einer Schwer-
behinderung bzw. einem Sonderkiindigungsschutz als
Vorfeldinitiator einer Betriebsratswahl zu offenbaren.
Anderenfalls wird der Sonderkiindigungsschutz i.d.R.
verwirkt. Im Falle der nachtraglichen Mitteilung eines
Sonderkiindigungstatbestandes ware die Kiindigung
aber bereits ausgesprochen und damit ein rechtswidri-
ger Zustand geschaffen. Das Verfahren miisste vor Aus-
spruch einer neuen Kiindigung nachgeholt werden. Dies
kann das gezielte Abfragen eines Sonderkiindigungs-
schutzes, den der Arbeitgeber oft nicht erkennen kann,
vermieden werden. -
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