Regine Rundnagel

Betriebliche Eingliederung und krankheitsbedingte Kindigung

Wer in einem festen Arbeitsverhaltnis steht, kann, wenn er krank wird und Uber Idngere Zeit
ausfallt, nicht so ohne weiteres entlassen werden. Trotzdem sind krankheitsbedingte Kiindi-
gungen sind keine Einzelfalle, ihre Zahl ist in den letzten Jahren gestiegen. Um eine krank-
heitsbedingte Kiindigung méglichst zu vermeiden, gibt es die Pflicht zur betrieblichen Einglie-
derung von Erkrankten, dem betrieblichen Eingliederungsmanagement (BEM).

Voraussetzungen fur krankheitsbedingte Kiindigung

Die Kindigung von Beschdftigten, die wegen haufiger Kurzerkrankungen oder Langzeiterkran-
kung den Arbeitsvertrag nicht mehr erfiillen, ist rechtlich zuldssig, wenn die folgenden drei
Bedingungen allesamt erfillt sind:

Voraussetzungen fiir eine krankheitsbedingte Kiindigung

1. Fakten, die eine "negative Gesundheitsprognose" der Erkrankung im bisherigen Um-
fang rechtfertigen.

2. erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen oder wirtschaftlichen Interessen des
Arbeitgebers durch die zu erwartenden Fehlzeiten ( Stérungen des Betriebsablaufs, er-
hebliche Belastung des Arbeitgebers mit Lohnfortzahlungskosten)

3. umfassenden Abwagung der beiderseitigen Interessen unter Berlicksichtigung der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses, etwaiger betrieblicher Ursachen der Erkrankung, der Fehl-
zeiten vergleichbarer Arbeitnehmer, des Lebensalter und der Unterhaltspflichten des Ar-
beitnehmers/der Arbeithehmerin sowie der Situation auf dem Arbeitsmarkt zugunsten des
Arbeitgebers: die Belastungen kénnen ihm nicht weiter zugemutet werden.

Diese Regelungen zum Schutz vor sozial ungerechtfertigten Kiindigungen des Arbeitgebers
finden sich in § 1 des Kiindigungsschutzgesetzes KSchG. Zweck ist primar der Erhalt eines
Arbeitsplatzes. In einem gerichtlichen Kiindigungsschutzverfahren erfolgt die Priifung einer
Kindigung wegen Arbeitsunfahigkeit vor dem Arbeitsgericht nach folgenden Fragen:

B Ist eine negative Prognose vorhanden?

B Liegt eine erhebliche Beeintréchtigung betrieblicher und wirtschaftlicher Interessen vor?

M Und im Rahmen der Interessenabwé&gung: Sind solche Stérungen nicht durch mildere Mittel
als durch Ausspruch einer Kiindigung zu beheben, wie die Einstellung von Aushilfskraften
oder aber die Versetzung des Arbeitnehmers auf einen anderen, gesundheitsschonenden
Arbeitsplatz? Erflllt die Kindigung den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit?

Es gilt das Ultima-Ratio-Prinzip, wonach die Kiindigung nur als letztes Mittel auszusprechen ist
und zuvor eine Prufung aller anderen Mdglichkeiten durchgefihrt werden muss.

Fakten fUr eine negative Prognose muss der Arbeitgeber nachweisen. Ist die Prognose der
Erkrankung nicht klar zu belegen und sind die Heilungschancen ungewiss, dirfen Arbeitgeber
frihestens nach einer zweijahrigen Fehlzeit kiindigen, so sieht es das Arbeitsgericht Frankfurt.
(vgl. Arbeitsgericht Frankfurt AZ: 9 Ca 1690/01). Zu einem friheren Zeitpunkt darf nur dann
eine Kiindigung ausgesprochen werden, wenn Arzte bestéitigen, dass mit einer Besserung des
Gesundheitszustandes nicht gerechnet werden kann. Offen bleibt, ob ein Arzt eine Genesung
innerhalb von 2 Jahren wirklich ausschlieBen kann.
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Statt Kindigung Eingliederungsmanagement

Alle Beschéftigte, die langer oder haufiger krank sind, haben das Recht auf ein betriebliches
Eingliederungsverfahren entsprechend der Bestimmungen des § 84 des Sozialgesetzbuches
IX.

§ 84 Abs. 2 Sozialgesetzbuch SGB IX:

,Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wie-
derholt arbeitsunfahig, klart der Arbeitgeber mit der zustandigen Interessenvertretung im
Sinne des § 93, bei schwerbehinderten Menschen auBerdem mit der Schwerbehindertenver-
tretung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person die Mdglichkeiten, wie die
Arbeitsunfahigkeit méglichst iberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen
erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (betriebli-
ches Eingliederungsmanagement)."

Diese gesetzliche Regelung gilt nicht nur fiir Menschen mit Behinderungen. Nach Satz 1 § 84
Absatz 2 ist das Eingliederungsmanagement nicht auf den Personenkreis der schwerbehinder-
ten und gleichgestellten behinderten Menschen begrenzt, sondern umfasst alle betroffenen
langzeiterkrankten und wiederholt arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmer/-innen des jeweili-
gen Betriebes bzw. der Dienststelle. Das bestatigte das BAG 2007 (BAG 12. Juli 2007, AZ: 2
AZR 716/06).

Pflicht zur Vorbeugung

Das Praventionsverfahren der betrieblichen Eingliederung soll die Teilhabe am Arbeitsleben
durch Erhalt des Beschaftigungsverhaltnisses schwerbehinderter und erkrankter Menschen
sichern. Es ist auf die Verhinderung der Kiindigung und auf MaBnahmen zur Uberwindung der
Arbeitsunfahigkeit ausgerichtet.

Praventionsschritte des Betrieblichen Eingliederungsmanagements:

M Wwie kann die Arbeitsunfahigkeit iberwunden werden und wie die Fehlzeiten verringert
werden?

B Mit welchen Hilfen und Leistungen kann einer erneuten Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt wer-
den?

B Wie der Arbeitsplatz erhalten, die Fahigkeiten des Arbeitnehmers weiter genutzt und seine
Einsatzfahigkeit und Produktivitat sichergestellt werden?

Das SGB IX formuliert damit einen Vorrang der Pravention und konkretisiert dies als Hand-
lungsauftrag flir den Arbeitgeber. Der Arbeitgeber soll erst Hilfen durchfiihren und ihren Erfolg
abwarten, ehe er eine Kiindigung in Erwagung zieht.

Diese Praventionspflicht hat konsequenterweise Bedeutung fiir das Kiindigungsrecht: Die
Pflicht zur Vorbeugung muss vom Arbeitgeber im Vorfeld einer Kiindigung eingehalten wer-
den.

Ist ein betriebliches Eingliederungsverfahren nicht durchgefiihrt worden, ist damit eine Kindi-
gung unverhaltnismaBig, da nicht alle Méglichkeiten ausgeschdpft wurden. In einem solchen
Fall ist die Klindigung nach § 1 KSchG sozialwidrig und unwirksam. Das Betriebliche Eingliede-
rungsmanagement fligt sich somit in das Grundverstandnis des Kindigungsschutzes ein.

Der praventive Kindigungsschutz des betrieblichen Eingliederungsmanagements ist ein Indi-
vidualrecht des Betroffenen und eine Nebenpflicht des Arbeitgebers aus dem Arbeitsvertrag.

BEM ist keine formelle Voraussetzung flir Kiindigung

Die Nichtdurchfiihrung des Praventionsverfahren BEM fihrt allerdings flir sich genommen
nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Die Grundsatze des betrieblichen Eingliederungsma-
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nagements stellen damit zwar keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung flir eine krankheits-
bedingte Kiindigung dar. Der Arbeitgeber kann sich allerdings nicht mehr pauschal darauf
berufen, dass er keine alternativen, der Erkrankung angemessenen Einsatzmdglichkeiten (lei-
densgerechter Arbeitsplatz) in seinem Betrieb sieht. Durch die Durchfitihrung eines BEM kdnne
erkannt werden, ob es mildere Mittel als die Kiindigung gebe, so das Gericht. Entsprechend
urteilte mehrfach auch das Bundesarbeitsgericht BAG: die Darlegungs- und Beweislast in ei-
nem Kindigungsschutzverfahren andert sich fir den Arbeitgeber nachteilig, wenn er zuvor
kein ordnungsgemaBes BEM durchgeflihrt hat.

Die Regelung des § 84 Abs. 2 SGB IX stelle eine Konkretisierung des dem gesamten Kiindi-
gungsschutzrecht innewohnenden VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes dar.

Zustimmung des Beschaftigten

Beschéftigte, die dem Angebot filir ein betrieblichen Eingliederungsmanagement nicht zustim-
men, kénnen sich selbstverstandlich im weiteren Verlauf nicht auf ein fehlendes Betriebliches
Eingliederungsmanagement berufen. Das Argument lasst sich dann nicht zu Abwehr der Kiin-
digung heranziehen.

Das betriebliche Eingliederungsverfahren stellt eine Chance fiir die Beteiligten dar, vorausge-
setzt, dass alle Beteiligten das Verfahren auch ernsthaft unterstitzen. Damit dies auch er-
folgt, ist die betriebliche Regelunge des Verfahrens wichtig, hier haben Interessenvertretun-
gen Mitbestimmungsrechte.

Klndigung schwerbehinderter Menschen

Schwerbehinderte Menschen sind keineswegs unkindbar. Mit dem SGB IX wird allerdings die
Kindigung erschwert. Bevor Firmen schwerbehinderte Menschen klindigen, mlissen sie nach
§ 85 SGV IX die Zustimmung des Integrationsamtes (friiher: Hauptflirsorgestelle) einholen.

Dies gilt allerdings nur flr Arbeitsverhaltnisse, die bereits langer als sechs Monate bestehen.

Wird eine Kindigung ohne die Zustimmung des Integrationsamtes ausgesprochen, ist sie
rechtsunwirksam. Stimmt das Amt zu, kann der Arbeitgeber die Betroffenen - genau wie
Nicht-Behinderte - entlassen. Die Kindigungsfrist betréagt dann jedoch mindestens vier Wo-
chen.

Die Betroffenen kénnen sich dann noch - ebenso wie andere Arbeitnehmer/-innen- mit einer
Kindigungsschutzklage gegen die Entlassung wehren.

Im Vorprifungsverfahren des Integrationsamtes zur Kiindigung von Menschen mit Behinde-
rungen kann die Unterlassung kiindigungspraventiver EingliederungsmaBnahmen Auswirkun-
gen auf die Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung eines schwerbehinderten Beschaftigten
haben. Wenn sich der Arbeitgeber zumutbaren MaBnahmen gegenlber verweigert, ist ihm die
Zustimmung zur Kiindigung zu versagen (siehe dazu Verwaltungsgericht VG Minden 10. 10.
1990 - 3K 694/90 -).

Heimlicher Kindigungsschutz

Der Kindigungsschutz gilt auch, wenn der Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Kiindigung nicht
Uber die Schwerbehinderung informiert war (sogenannter "heimlicher Kiindigungsschutz").
Wenn eine Kindigung ausgesprochen wird, muss der/die Betroffene innerhalb einer angemes-
senen Frist gegeniber dem Arbeitgeber geltend machen, dass eine Anerkennung als schwer-
behinderter Mensch (bzw. eine Gleichstellung) vorliegt. Eine Drei- bis Vier-Wochen-Frist gilt
als angemessen.

Der besondere Kiindigungsschutz gilt nur dann, wenn rechtzeitig vor Erhalt der Kiindigung ein
Antrag auf Anerkennung als schwerbehinderter Mensch gestellt wurde. Rechtzeitig heiBt: Der
Antrag muss mindestens drei Wochen vor dem Zugang der Kiindigung gestellt worden sein.
Gleiches gilt fir Arbeitnehmer, die einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt werden
mochten.
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Mitbestimmung Interessenvertretung

Einer Kiindigung kann der Betriebsrat oder im 6ffentlichen Dienst der Personalrat schriftlich
widersprechen, wenn er die betroffenen Person als benachteiligt sieht: hier besteht Mitbe-
stimmungsrecht.

Rechtsquellen

Gesetze und Verordnungen
B Kindigungsschutzgesetz

o § 1 Sozial ungerechtfertigte Kiindigungen
B Sozialgesetzbuch IX (SGB IX)

o § 84 Abs. 2 und 3 Pravention
B Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG)

o § 5 Beurteilung der Arbeitsbedingungen
B Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)

o § 87 (1) Nr.7 Mitbestimmung bei Regelungen ber die Verhiitung von Arbeitsunfallen
und Berufskrankheiten sowie Uiber den Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen
Vorschriften oder der Unfallverhiitungsvorschriften

B Hessisches Personalvertretungsgesetz (HPVG)

o 8§ 74 (1) Nr.6 Mitbestimmung bei MaBnahmen zur Verhlitung von Dienst- und Arbeitsun-
fallen und sonstigen Gesundheitsschadigungen

B Bundes-Personalvertretungsgesetz (BPersVG)

o § 75 (3) Nr. 11 Mitbestimmung bei MaBnahmen zur Verhlitung von Dienst- und Arbeits-
unfallen und sonstigen Gesundheitsschadigungen

Rechtsprechung

B Bundesarbeitsgericht BAG 20.11.2014, AZR: 755/13
BEM und krankheitsbedingte Kiindigung
Es ist Sache des Arbeitgebers, die Initiative zur Durchflihrung eines gesetzlich gebotenen
betrieblichen Eingliederungsmanagements (bEM) zu ergreifen. Dazu gehért, dass er den
Arbeitnehmer auf die Ziele des bEM sowie die Art und den Umfang der hierfiir erhobenen
und verwendeten Daten hinweist.
Hat der Arbeitgeber die gebotene Initiative nicht ergriffen, muss er zur Darlegung der Ver-
haltnismaBigkeit einer auf krankheitsbedingte Fehlzeiten gestiitzten Kiindigung nicht nur
die objektive Nutzlosigkeit arbeitsplatzbezogener MaBnahmen iSv. § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG
aufzeigen. Er muss vielmehr auch dartun, dass kiinftige Fehlzeiten ebenso wenig durch ge-
setzlich vorgesehene Hilfen oder Leistungen der Rehabilitationstrager in relevantem Um-
fang hatten vermieden werden kénnen.

B Landesarbeitsgericht LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 26.4.2013, AZ: 9 Sa 237/12
Gesundheitsprognose
Das LAG Rheinland-Pfalz davon aus, dass der Hinweis des Mitarbeiters, seine gesundheitli-
che Wiederherstellung sei nicht absehbar, flir eine negative Gesundheitsprognose gerade
nicht ausreiche.

B Bundesarbeitsgericht BAG 23.04.2008, AZ: 2 AZR 1012/06
Kiindigungsschutz und BEM
Bei langzeit- und chronisch erkrankten Beschaftigten handelt es sich beim BEM in erster Li-
nie um MaBnahmen der medizinischen und beruflichen Rehabilitation, um Versetzung an
einen besser geeigneten Arbeitsplatz oder um Umsetzung an einen freizumachenden Ar-
beitsplatz. Der Arbeitgeber muss die Mdglichkeiten der Umsetzung genau und sachlich pri-
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fen, pauschale Aussagen lber nicht vorhandene Einsatzmdglichkeiten sind nicht ausrei-
chend um eine krankheitsbedingte Kiindigung zu rechtfertigen.

Bundesarbeitsgericht BAG 12. Juli 2007, AZ: 2 AZR 716/06

BEM und krankheitsbedingte Kiindigung

Zwar halt das BAG fest, dass BEM keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine krankheitsbe-
dingte Klindigung sei. Aber: Die Regelung des § 84 Abs. 2 SGB IX stelle eine Konkretisie-
rung des dem gesamten Kindigungsschutzrecht innewohnenden VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes dar. Durch die Durchfiihrung eines BEM kdnne erkannt werden, ob es mildere
Mittel als die Kilindigung gebe. Zudem stellt das BAG fest, dass das BEM fir alle Beschaftig-
ten gelte und dass Arbeitgeber kiinftig mit einer verscharften Darlegungs- und Beweis-
pflicht rechnen missen, wenn sie krankheitsbedingt kiindigen wollen.

Bundesarbeitsgericht BAG 7. Dezember 2006, AZ: 2 AZR 182/06

Kiindigung Schwerbehinderter

Kindigung eines schwerbehinderten Beschaftigten: Die Unterlassung des Eingliederungs-
verfahrens kann zu Lasten des Arbeitgebers bei der Bewertung des Kiindigungsgrundes Be-
ricksichtigung finden.

Arbeitsgericht Frankfurt 2001, AZ: 9 Ca 1690/01

Frist krankheitsbedingter Kiindigung

Bei Erkrankung eines Arbeithehmers mit ungewissen Heilungsaussichten dirfen Unterneh-
men frihestens nach einer zweijahrigen Fehlzeit kiindigen. Zu einem friiheren Zeitpunkt
darf nur dann eine Kiindigung ausgesprochen werden, wenn Arzte bestatigen, dass mit ei-
ner Besserung des Gesundheitszustandes nicht gerechnet werden kann.

LAG Niedersachsen, AZ: 1 Sa 1429/04

keine arztliche Bescheinigung notig

Klindigung eines Arbeitnehmers gerechtfertigt, wenn er gegeniiber dem Arbeitgeber deut-
lich bekundet, dass er seinen bisher ausgetlibten Beruf nicht mehr fortfihren wolle, da er
dazu korperlich nicht in der Lage sei. Das ist eine negative Prognose zur dauerhaften Ar-
beitsunfahigkeit des Arbeitnehmers. Eine arztliche Begutachtung ist in einer solchen Situa-
tion Uberflissig. In diesem Urteilt weist das Gericht daraufhin, dass die Neuregelung des
Eingliederungsverfahrens nicht nur fir Schwerbehinderte sondern flr alle Arbeithehmer im
Betrieb gilt.

OVG Mecklenburg-Vorpommern, AZ: 2 M 105/03

Pravention Vorrang

PraventionsmaBnahmen haben Vorrang; erst wenn sie nicht Erfolg versprechend erschei-
nen bzw. ausgeschdpft sind, kann das Verfahren zur Uberpriifung der Dienstfahigkeit ein-
geleitet werden. Das OVG Mecklenburg-Vorpommern bezeichnete eine Pensionierung, die
den Praventionsgedanken nicht bericksichtigt, in einer richtungsweisenden Rechtspre-
chung als fehlerhaft

Verwaltungsgericht VG Minden 10.10.1990, AZ: 3K 694/90

gesteigerte Fiirsorgepflicht gegeniiber Schwerbehinderten

Schon vor Einfihrung des Begriffes des Betrieblichen Eingliederungsmanagements wurde
dem Arbeitgeber vor einer Kiindigung von schwerbehinderten Beschéaftigten auferlegt, alle
denkbaren (wirtschaftlich sinnvollen) Méglichkeiten auszuschdpfen, die zur Wiederherstel-
lung der Arbeitsleistung des Beschaftigten fihren kénnen. War dies nicht der Fall, konnte
die zustandige Hauptflirsorgestelle, spater das Integrationsamt, die Zustimmung zur Kiin-
digung verweigern, abgeleitet wurde dies aus der ,gesteigerten Flrsorgepflicht des Arbeit-
gebers gegenilber einem bei ihm beschéaftigten Schwerbehinderten".

Bundesarbeitsgericht BAG 1.3.2007, AZ: 2 AZR 217/06

Kiindigungsschutz Schwerbehinderte

Nach § 90 Abs. 2a SGB IX stand der Klégerin, obwohl sie bei Ausspruch der Kindigung ei-
nem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt war, kein Sonderkiindigungsschutz zu. Sie
hat ihren Gleichstellungsantrag nicht mindestens drei Wochen, sondern nur drei Tage vor
der Kiindigung gestellt.

Bundesarbeitsgericht BAG 12. Januar 2006, AZ: 2 AZR 539/05
Kiindigungsschutz Schwerbehinderte
Offen ist nach der Neufassung des SGB IX und des § 4 Kiindigungsschutzgesetz, so das
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BAG, ob weiterhin an der Frist von einem Monat festzuhalten ist, innerhalb derer ein
Schwerbehinderter nach Zugang der Kiindigung seinem Arbeitgeber seine Schwerbehinde-
rung oder einen entsprechenden Feststellungsantrag mitteilen muss. Eine endgultige Ent-
scheidung wurde nicht getroffen. Das BAG wies jedoch darauf hin, dass es erwagt, bis zu
einer evtl. gesetzlichen Regelung, z.B. in Anlehnung an die Mitteilungspflicht einer
Schwangerschaft nach dem Mutterschutzgesetz - zukiinftig von einer Regelfrist von drei
Wochen auszugehen.
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