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Schwerbehindertenrecht und betriebliches Gesundheitsmanagement
— Diskussionsbeitrag Nr. 16/2009 —

Betriebliches Eingliederungsmanagement und krankheitsbedingte
Kindigung wegen haufiger Erkrankungen

von Dr. Thomas Stéhler / Marcus Schian

In dieser LAG-Entscheidung — nach Zurickverweisung durch das BAG durch Urt. v.
23.04.2008, 2 AZR 10112/06 — geht es um die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten Kun-
digung sowie insbesondere um die Frage, ob diese Kiindigung auch bei Durchfiihrung eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM) nach § 84 Abs. 2 SGB IX oder einer ver-

gleichbaren MalRnahme nicht zu verhindern gewesen ware.

Wesentliche Aussagen des Urteils

1. Bei einer krankheitsbedingten Kiindigung ist die Moglichkeit des Arbeitsplatzerhal-
tes durch ein BEM nach der Priifung von negativer Gesundheitsprognose und er-

heblicher betrieblicher Beeintrachtigung dreistufig zu betrachten:

a. Wurde ein BEM durchgefiihrt, ist das Ergebnis maRgeblich zu beriicksichtigen.

b. Wurde kein BEM durchgefiihrt ist zu priifen, ob die Méglichkeit zum Arbeits-
platzerhalt durch ein BEM bestanden hatte.

c. Besteht die Moglichkeit zum Arbeitsplatzerhalt, verschiebt sich die Darlegungs-

und Beweislast fur den konkreten diesbeziiglichen Vortrag auf den Arbeitgeber.
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2. Voraussetzung des BEM ist neben einer Wechselwirkung zwischen Erkrankung
und Arbeitsbedingungen die Bereitschaft des Arbeithehmers zur Inkaufnahme von

Nachteilen.

3. Hat sich wegen nicht durchgefiihrten BEMs die Darlegungs- und Beweislast auf
den Arbeitgeber verschoben, bedarf es eines umfassenden konkreten Sachvor-
trags des Arbeitgebers zu einem nicht mehr moglichen Einsatz des Arbeithehmers
auf dem bisher innegehabten Arbeitsplatz einerseits und warum andererseits eine
leidensgerechte Anpassung und Veranderung ausgeschlossen ist oder der Arbeit-
nehmer nicht auf einem (alternativen) anderen Arbeitsplatz bei gednderter Tatigkeit

eingesetzt werden kann.

Thesen der Autoren:

1. Fiihrt der Arbeitgeber kein BEM durch, muss er darlegen und beweisen, dass auch
mit BEM keine Moglichkeit zum Erhalt des Arbeitsplatzes bestanden hatte

2. Eine Wechselwirkung zwischen Erkrankung und Arbeitsbedingungen ist keine Vor-
aussetzung eines BEM; ggf. vorhandene Wechselwirkungen sind gerade im Rah-
men des BEM aufzuklaren

3. BEM setzt nicht die Bereitschaft des Arbeithehmers zur Inkaufnahme von Nachtei-

len voraus

Anmerkung zu LAG Niedersachsen, Urt. v. 02.02.2009 — 6 Sa 62/09 —

I. Der Fall

Der 1964 geborene Klager trat 1992 in die Dienste der Beklagten ein, zuletzt war er dort als
Busfahrer tatig. Haufige Fehlzeiten in den Jahren 1996 bis 2004, in denen der Klager
(ganz Uberwiegend) mit Entgeltfortzahlung arbeitsunfiahig erkrankt war, resultierten aus
unterschiedlichen Leiden, wobei ab Ende 2000 wiederholt Furunkulosen/Hautabszesse und
depressive Episoden auftraten. Nachdem der Klager aufgrund entsprechender betriebsarzt-
licher Mitteilung nicht mehr im Fahrdienst eingesetzt werden konnte, arbeitete der Klager
zunachst auf Weisung der Beklagten, dann auf Grundlage eines entsprechenden ,,Ar-
beitsvertrags“ vom 23.12.2002 bis zum 30.06.2003 in deren ,Servicecenter City“ im ,Front-
office”. Wahrend dieser Tatigkeit, bei der die dort beschaftigten Mitarbeiter von 8.00 bis
20.00 Uhr Schichtdienst zu leisten haben, tauschte der Klager wiederholt mit seinen Kolle-

gen die Spatschicht gegen die Frihschicht ein. In diesem Zeitraum war der Klager zweimal
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jeweils fur eine Woche arbeitsunfahig krank. Ab dem 01.07.2003 wurde er von der Beklagten

auf eigenen Wunsch nach betriebsarztlichem Attest erneut im Schichtdienst als Busfahrer
eingesetzt. Die Beklagte erteilte dem Klager im April und Mai 2004 insgesamt drei Abmah-
nungen, in denen sie ihm Fehlverhalten im Zusammenhang mit Arbeitsunfahigkeiten vor-
warf. Nach Anhoérung des Betriebsrates kiindigte die Beklagte mit Schreiben vom
27.05.2004 das Arbeitsverhaltnis zum 13.12.2004. Die gegen die Kundigung erhobene Klage

blieb ebenso wie die Berufung erfolglos.

Il. Die Entscheidung

Nach Feststellung des LAG ist die ausgesprochene Kiindigung aus krankheitsbedingten
Griinden sozial gerechtfertigt im Sinne von § 1 Abs. 2 Satz 1, 1. Alt. KSchG.

Seine Entscheidung griindet das Gericht darauf, dass zum Zeitpunkt des Zugangs der Kin-
digung eine negative Zukunftsprognose (s. insoweit auch LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
24.04.2009 — 9 Sa 683/08) im Hinblick auf weitere erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten
des Klagers bestanden habe (nach standiger Rechtsprechung des BAG — vgl. Urt. v.
23.04.2008 — 2 AZR 1012/06 - erste von drei Stufen bei der Prifung der sozialen Rechtfer-
tigung einer krankheitsbedingten Kiindigung). Die prognostizierten Fehlzeiten fihrten auch
zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen (2. Stufe der Prifung).
Dafiir reichten neben Betriebsablaufstérungen auch wirtschaftliche Belastungen, etwa
die zu erwartenden, einen Zeitraum von mehr als 6 Wochen pro Jahr Ubersteigenden Ent-
geltfortzahlungskosten aus. Sodann geht das Gericht im Einklang mit der mittlerweile ge-
festigten hochstrichterlichen Rechtsprechung (BAG, a.a.O. und Urt. v. 12.07.2007 — 2 AZR
716/06) davon aus, dass § 84 Abs. 2 SGB IX auch auf nicht schwerbehinderte Beschaftigte
zu erstrecken ist und prift, ob es moglich gewesen ware, bei Durchfliihrung eines BEM eine
Klndigung zu vermeiden.

Dabei legt es unter Bezugnahme auf die zurlickverweisende Revisionsentscheidung (BAG,
Urt. v. 23.04.2008 — 2 AZR 1012/06) eine (weitere) dreistufige Betrachtung zugrunde: Zu-
nachst sei zu fragen, ob ein — auf alle Beschéaftigten zu erstreckendes - BEM durchgefiihrt
worden sei. Dessen Ergebnisse seien gegebenenfalls mallgeblich zu bertcksichtigen. Im
nachsten Schritt sei zu prufen, ob das BEM ,ein positives Ergebnis hatte bringen kdnnen®.
Dann sei auf einer dritten Stufe unter zu Lasten des Arbeitgebers verschobener Darlegungs-
und Beweislast die Mdglichkeiten des Arbeitsplatzerhalts ndher zu betrachten. Diese Prufung
I&sst das Gericht auf der zweiten Stufe scheitern. Es verlangt fur die Mdglichkeit des Erfolgs
eines BEM u.a. eine hier nicht feststellbare Wechselwirkung zwischen Erkrankung und Ar-
beitsbedingungen. Zudem sei ,Voraussetzung“ eines BEM, dass der betroffene Arbeitneh-
mer den im Gesundheitsinteresse gebotenen ,Veranderungen des Arbeitsverhaltnisses

positiv gegenubersteht und bereit ist, gegebenenfalls auch fir ihn nachteilige Folgen in Ges-
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talt des Wegfalls bestimmter Tatigkeiten und/oder Einkommenseinbul’en hinzunehmen.”

SchlieBlich stellt das LAG auch fest, dass die Prifung im Rahmen der nach § 1 Abs. 2

KSchG gebotenen Interessenabwagung zum Ergebnis flhrt, dass die vorliegende erhebli-

che Beeintrachtigung vom Arbeitgeber billigerweise nicht mehr hingenommen werden

musse (3. Stufe der Prifung der sozialen Rechtfertigung einer krankheitsbedingten Kiindi-

gung).

M. Wiirdigung / Kritik
Der Entscheidung ist im Ergebnis fir den vorliegenden Fall zuzustimmen, die Einzelheiten
der Begriindung bedirfen jedoch in mehrer Hinsicht einer kritischen Betrachtung. Dabei sind

aus unserer Sicht insbesondere drei Aspekte der Entscheidung zu vertiefen.

1. Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers bei nicht durchgefiihrtem BEM

In der Urteilsbegriindung entsteht unter Weiterfuhrung der insoweit nicht ganz widerspruchs-
freien Revisionsentscheidung des BAG (a.a.O. vgl. Rz. 26 einerseits, Rz. 29 andererseits)
der Eindruck, es misse im Kindigungsschutzprozess zuerst geprift werden, ob ein Arbeit-
platz mit Hilfe des BEM Uberhaupt hatte erhalten werden kénnen, und nur bejahendenfalls
wlrde sich die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers erweitern. Es besteht die
Gefahr, dass mit dieser Volte die durch das BAG in vorherigen Entscheidungen (siehe z.B.
BAG, Urt. v. 04.10.2005 — 9 AZR 632/04 - BAGE 116, 121 unter Hinweis auf § 81 Abs. 4
Satz 3 SGB IX; vgl. auch Kohte, jurisPR-ArbR 27/2006, Anm. 2) den §§ 81 Abs. 4 und 84
(Abs. 1 und 2) SGB IX zu Recht zuerkannte prozessuale Bedeutung faktisch nivelliert wird.
Denn es bleibt u.E. zumindest unklar, ob die fir nach der Entscheidung des LAG vorrangig
vorzunehmende Priifung der Moglichkeit des Arbeitsplatzerhalts der Arbeitnehmer dar-
legungs- und ggf. sogar beweispflichtig ware.

Die Entscheidungsgriinde lassen dies offen. Im vorliegenden Fall sind die méglichen Folgen
einer so verteilten Darlegungs- und Beweislast aufgrund der besonderen Sachverhaltskons-
tellation mit umfangreichem wechselseitigem Vortrag zu den Ablaufen nicht drastisch zu Ta-
ge getreten. Was aber ist die Konsequenz, wenn dem Gericht keine ahnlich klare Situation
mit dezidierten arbeitsmedizinischen Stellungnahmen etc. vorliegt und Zweifel an der Mdg-
lichkeit eines Arbeitplatzerhalts durch ein BEM bestehen? Gehen solche aufgrund der Nicht-
erfullung der Pflicht zum BEM bestehenden Zweifel dann zu Lasten des Arbeitnehmers?

Das ware eine Abkehr von der bisherigen sachgerechten Linie des BAG. Es ist gerade die
mit Erfillung der Pflicht zum BEM zu kldarende Frage, ob der Arbeitsplatzerhalt méglich
gewesen ware. Das BEM stellt sich als ein Prozess mit vielen unbekannten Faktoren dar, die
darauf Einfluss nehmen, ob nach seiner Durchfihrung das BEM aus Arbeitnehmer- und Ar-

beitgebersicht erfolgreich ist oder nicht. Als Einflussfaktoren zu nennen sind nur beispielhaft
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neben den in der wechselseitigen Beeinflussung vielféltigen betrieblichen Zusammenhange

nicht zuletzt auch die Ermessensspielrdume der Rehabilitationstrager bei der Erbringung ggf.
zielfihrender Unterstitzungsleistungen. Das Ergebnis eines BEM ist also in der Regel nur
schwer vorhersehbar.

Vor diesem Hintergrund erscheint der Gedanke, den das BAG in seinen vorherigen ein-
schlagigen Entscheidungen entwickelt hat (Urteile vom 04.10.2005 — 9 AZR 632/04 - und
vom 12.07.2007 — 2 AZR 716/06), sachgerecht: als gewissermalien prozessrechtliche Sank-
tion fur die Nichterfiillung der Pflicht zum BEM, verschiebt sich die Darlegungs- und Beweis-
last im Kindigungsschutzprozess zuungunsten des Arbeitgebers (zur Frage der Beweislast
vgl. auch Hillmann-Stadtfeld in: Diskussionsforum Teilhabe und Pravention, Forum B, Beitrag
Nr. 15/2009 auf www.igpr.de). Gehen Zweifel an der insbesondere im Nachhinein schwierig
einzuschatzenden grundsatzlichen Mdglichkeit zum Arbeitsplatzerhalt durch das BEM nun
aber — wie das LAG nahe zu legen scheint - letztlich zu Lasten des Arbeitnehmers, hat der
urspringlich entwickelte prozessuale Nachteil des Arbeitgebers bei Nichterfullung sei-
ner Pflicht viel von seiner Wirkung als Anreiz zur Pflichterfiillung eingeblf3t. Eine Klar-
stellung erscheint geboten (in diesem Sinne auch Gagel, Diskussionsforum Teilhabe und
Pravention, Forum B, Beitrag Nr. 19/2008 auf www.igpr.de). Das BAG hat die Mdéglichkeit
dazu nicht wahrgenommen, die gegen die Nichtzulassung der Revision eingelegte Be-

schwerde wurde abgewiesen.

Mit Blick auf den konkreten Fall lassen sich dem Tatbestand des Urteils im Ubrigen durchaus
Anhaltspunkte daflr entnehmen, dass die zahlreichen Bemihungen des Arbeitgebers, ge-
meinsam mit dem Arbeithehmer und nach Vortrag der Beklagten auch unter Einbeziehung
des Betriebsrats eine Losung der auf lange Sicht zweifellos unzumutbaren Situation herbei-

zufuihren, als Erfiillung der Pflicht zum BEM angesehen werden kdnnten.

2. Kein Erfordernis einer Wechselwirkung zwischen Erkrankung und Arbeitsbedin-
gungen
Keine Grundlage im Gesetz findet die vom Gericht aufgestellte Forderung, es misse eine
solche Wechselwirkung bestehen, insoweit, als darunter das Erfordernis einer betriebli-
chen Ursache flr eine Erkrankung abgeleitet werden koénnte. Dies wirde immer dann, wenn
keine betrieblichen Ursachen fir eine Erkrankung vorliegen, den Arbeitgeber von seiner
Pflicht entbinden. Im konkreten Fall wirde das in aller Regel zu einer fiir das BEM kontra-
produktiven Fokussierung auf diese Frage filhren, die einer Ausforschung des Privatle-
bens gleichkommt. Durch das BEM und nicht bereits im Vorfeld zu klaren ist die Frage, wie
der Arbeitsplatz trotz einer — aus welchen Griinden auch immer bestehenden — die Arbeits-

fahigkeit beeintrachtigenden Erkrankung erhalten werden kann. Einer Einschrankung auf
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betrieblich verursachte Erkrankungen fehlt die Stutze im Wortlaut der Norm des § 84 Abs. 2

SGB IX.

Eine weitere hier nicht zu vertiefende Merkwirdigkeit in diesem Zusammenhang ist, dass

das Gericht von einem sachverstandigen Zeugen diesbezuglich die Darlegung, alternativ die

Behauptung von medizinischen Kausalzusammenhangen verlangt.

3. BEM setzt nicht die Bereitschaft des Arbeitnehmers zur Inkaufnahme von Nachtei-
len voraus
Eine andere Auffassung vertritt ausdriicklich das LAG in seiner Entscheidung. Die Meinung
des LAG ist indes in dieser Form nicht haltbar.
Das BEM ist freiwillig. Es kann von Seiten des Arbeitnehmers jederzeit abgebrochen wer-
den. Der Gesetzgeber spricht insofern von der Notwendigkeit der Zustimmung und Beteili-
gung der betroffenen Person (§ 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX). Die Verweigerung der Mitwirkung
kann demnach grundsatzlich keine Nachteile fur den Beschaftigten zur Folge haben. Allen-
falls ist dem Beschaftigten bei fehlender Mitwirkung der Einwand abgeschnitten, es sei kein
BEm durchgefuhrt worden (Verbot des venire contra factum proprium). Das setzt allerdings
wiederum voraus, dass das abgelehnte BEM ordnungsgemafR angeboten und ggf. bis zum
Abbruch durch den Beschéaftigten durchgefihrt wurde.
Die Formulierung des LAG, dass ein BEM die Bereitschaft zur Inkaufnahme von Nachteilen
voraussetze, fuhrt insofern in die Irre, als dadurch der Eindruck entstehen konnte, dass so-
bald der Arbeitnehmer sich dem Angebot einer Anderungskiindigung verweigert, die BEM-
Pflicht des Arbeitgebers ende. Das kann nur dann angenommen werden, wenn der Arbeit-
geber zuvor in ordnungsgemaler Erfillung seiner Pflicht zum BEM gemeinsam mit dem
Arbeitnehmer die Moglichkeiten zum Erhalt des urspriinglichen ,, Arbeitplatzes® (§ 84
Abs. 2 SGB IX) gepriift hat. Natlrlich kann am Ende bzw. als Ergebnis stehen, dass der
bisherige Arbeitsplatz trotz aller betriebsinterner und —externer Unterstitzungsmaoglichkeiten
nicht gehalten werden kann.
Die Obliegenheit des Arbeitgebers zum Angebot einer Anderungskiindigung als im Ver-
gleich zur Beendigungskindigung milderem Mittel und gegebenenfalls daraus folgende dies-
bezlgliche Obliegenheiten des Arbeitnehmers ergeben sich dann jedoch grundsatzlich
unabhangig vom BEM aus allgemeinen Kindigungsschutzgrundsatzen. Ob bzw. inwieweit
die Ergebnisse eines BEM dabei berticksichtigt werden durfen, ist eine noch nicht geklarte

Frage, die hier nicht vertieft werden kann.

IV. Ausblick / Praktische Konsequenzen
Trotz der in ihren Auswirkungen (Bestatigung der Kindigung) fur den Arbeitnehmer nachtei-

ligen Entscheidung des LAG Hannover wird dennoch deutlich, dass ein Arbeitgeber generell
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bei der Suche nach milderen Mitteln als der Beendigungskiindigung (z.B. auch Ande-

rungskindigung; Versetzung oder Vertragsanderung; Beschaftigung auf einem anderweiti-
gen Arbeitsplatz, vgl. dazu unlangst LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 21.04.2009 — 1 Sa
305/08) und bei der Beurteilung der betrieblichen Beeintrachtigungen ein hohes Mal} an
Sorgfalt an den Tag legen muss. So muss er vor allem begriinden, weshalb das gekilindigte
Arbeitsverhaltnis auch ohne BEM nicht hatte erhalten werden kénnen. Anderenfalls ergeben
sich fur einen Arbeitgeber aus der unterlassenen oder fehlerhaften Durchfiihrung eines BEM
Auswirkungen in Bezug auf die Moglichkeit krankheitsbedingter Kiindigung. Sofern ein Ar-
beitgeber seiner Verpflichtung nach § 84 Abs. 2 SGB IX nicht rechtzeitig nachkommt, ist eine
krankheitsbedingte Kindigung auch dann unverhaltnismaBig, wenn sie bei rechtzeitiger
Durchfiihrung des betrieblichen Eingliederungsmanagements hatte vermieden werden kon-
nen (vgl. ArbG Berlin, Urt. v. 29.01.2009 - 33 Ca 16090/08 - Anm. Gagel in jurisPR-ArbR
24/2009).

Im vorliegenden Fall hat das LAG allerdings ausdrucklich festgestellt, dass nicht davon aus-
gegangen werden kdnne, es ware der Beklagten bei Durchfiihrung eines BEM geman § 84
Abs. 2 SGB IX oder einer vergleichbaren MalRnahme moglich gewesen, die Kiundigung zu
vermeiden. Auch wird von ihm bestatigt, dass sich der Arbeitgeber des Klagers mit diesem
Umstand hinreichend befasst und auseinandergesetzt hat.

Weitere Ausfuhrungen zur Beweislastverteilung bei nicht aufgeklarten Gesundheitsfragen
und den Obliegenheiten bezlglich einer Schweigepflichtentbindung bleiben einem gesonder-

ten Beitrag vorbehalten.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag ist von grofliem Interesse flir uns. Wir freuen uns
auf lhren Beitrag.
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