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Forum B

Schwerbehindertenrecht und Fragen des betrieblichen Gesundheitsmanagements
— Diskussionsbeitrag Nr. 4/2006 —

Entscheidung des Arbeitsgerichts Liibeck vom 24.11.2005 - 1 Ca 1738/05 —
zur Bedeutung des BEM fiir krankheitsbedingte Kiindigungen und die Darlegungs-
und Beweislast im Kiindigungsschutzverfahren

Das vorgenannte Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck lasst erkennen, dass Funktion
und Bedeutung des so genannten betrieblichen Eingliederungsmanagements nach §
84 Abs. 2 SGB IX (BEM) noch nicht Uberall richtig erkannt werden. Wir haben daher
anhand dieses Urteils noch einmal die Bedeutung des BEM fiur krankheitsbedingte
Kdandigungen und die Darlegungs- und Beweislast im Kindigungsschutzprozess her-
ausgestellt.

Unsere Thesen:

1. § 84 Abs. 2 SGB IX gilt fir alle Beschaftigten des Betriebes ( www.igpr.de >
Diskussionsforen, Diskussionsbeitrag B 1-2005).

2. Das BEM ist die erste Reaktion auf krankheitsbedingte Schwierigkeiten im
Arbeitsverhaltnis; es muss dem Nachdenken uber Kindigungen und erfor-
derlichen Anhérungen vorangestellt werden (www.igpr.de >Diskussionsfo-
ren, Diskussionsbeitrage B 4 bis 6-2005).

3. Funktion des BEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX ist es, krankheitsbedingte Sto-
rungen des Beschaftigungsverhaltnisses zum Anlass zu nehmen sich ge-
meinsam mit allen im Betrieb maRgeblichen Akteuren, den Sozialleistungs-
tragern sowie dem Integrationsamt mit der Sicherung des Arbeitsplatzes zu
befassen, bevor sich der Gedanke an Kiuindigung konkretisiert (www.igpr.de
>Diskussionsforen, Diskussionsbeitrag B 4-2005).

4. Eine krankheitsbedingte Kiindigung ohne vorangegangenes BEM ist in der
Regel unwirksam (www.igpr.de >Diskussionsforen, Diskussionsbeitrage B
4 bis 7-2005).

5. Die Aussage, es gabe keine Moglichkeit, den Arbeitsplatz zu erhalten, und
ein BEM sei daher verzichtbar, kann erst am Ende des Verfahrens getroffen
werden. Nur in absoluten Ausnahmefallen ist es denkbar, dass der nach §
84 Abs. 2 SGB IX verpflichtete Arbeitgeber von vornherein beurteilen kann,
ob ein BEM keine Aussicht auf Erfolg hat und verzichtbar ist.
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6. Fur die Durchfuhrung bzw. Entbehrlichkeit des BEM tragt der Arbeitgeber
im Prozess die Darlegungs- und Beweislast.

7. Auch unzureichende Mitwirkung des Arbeithehmers kann wenn uberhaupt
erst bedeutsam werden, wenn im Rahmen eines BEM versucht wurde, diese
aufzulésen. Auch hierbei handelt es sich um einen Prozess, dessen Ergeb-
nis nicht schon ersten AuBerungen entnommen werden kann.

8. Die erforderlichen Krankheitsdaten werden im BEM gegeniiber dem Arbeit-
geber soweit wie moglich geheim gehalten. Ein abgestuftes System des Da-
tenschutzes ermoglicht dies (www.igpr.de >Diskussionsforen, Diskussi-
onsbeitrag B 3-2006). Auch im Kindigungsschutzprozess sind Diagnosen
nur insoweit zu offenbaren, als dies fiir die Beurteilung der Leistungsfahig-
keit in Bezug auf die Anforderungen eines Arbeitsplatzes sowie einer dies-
beziiglichen Leistungsprognose unumganglich sind.

Dr. Alexander Gagel
Sabine Dalitz

Marcus Schian

Dr. Hans-Martin Schian

Wir méchten Sie auch auf die Sammlung aller bisher erschienen Diskussionsbeitrage im In-
ternet unter www.igpr.de aufmerksam machen und Sie herzlich einladen sich an der Dis-
kussion durch eigene Beitrage und Stellungnahmen zu beteiligen.
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Urteil des Arbeitsgerichts Liibeck vom 24.11.2005
-1 Ca1738/05 —

l. Der Fall:

Der Klager ist als Maschinenfiihrer beschaftigt. 1989 war er an 30 Arbeitstagen, 1990
an 100 Arbeitstagen 1991 an 44 Arbeitstagen,1998 an 85 Arbeitstagen, 1999 an 62
Arbeitstagen, 2000 an 68 Arbeitstagen, 2001 an 85 Arbeitstagen, 2002 an 97 Ar-
beitstagen, 2003 an 152 Arbeitstagen, 2004 an 140 Arbeitstagen und seit dem
30.6.2004 durchgehend arbeitsunfahig krank.

Der Betriebsrat hat der beabsichtigten krankheitsbedingten Kindigung widerspro-
chen; dennoch kundigte der Arbeitgeber zum 30.9.2005.

Hiergegen hat der Klager Klage erhoben. Er halt die Kindigung fur sozialwidrig.

Demgegenuber macht der Arbeitgeber geltend, wegen des nicht planbaren Fehlens
des Klagers komme es zu erheblichen Stérungen im Betriebsablauf. Frei Stellen, auf
denen der Klager beschaftigt werden kdnne, gebe es nicht. In der Poststelle sei kein
Arbeitsplatz frei. FUr eine Tatigkeit als Kommissionierer fehlten dem Klager die
Kenntnisse der deutschen Sprache in Wort und Schrift.

Der Klager bestreitet dies und macht im Ubrigen geltend, dass kein betriebliches
Eingliederungsmanagement durchgefihrt worden sei.

Il. Die Entscheidung:

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Kenne der Arbeitgeber die Ursache der Erkrankung nicht, kbnne er angesichts der
13-monatigen kontinuierlichen Arbeitsunfahigkeit seinen Vortrag darauf beschranken,
er gehe von einer dauernden Leistungsunfahigkeit aus.

Der Klager habe demgegenuber etwas zu den Ursachen der Erkrankung vortra-
gen miissen, zumindest aber die behandelnden Arzte von der Schweigepflicht ent-
binden mussen, verbunden mit dem Vortrag, diese hatten die weitere Entwicklung
positiv beurteilt. Das sei nicht geschehen.

Eine Weiterbeschaftigung auf anderen Arbeitsplatzen komme schon deswegen nicht
in Betracht, weil auch insoweit erforderlich gewesen ware, dass der Klager darlegt,
welche Grunde seine dauernde Arbeitsunfahigkeit hat, und er fur diese Platze geeig-
net sei.

Die Kiundigung sei auch nicht wegen unterlassenen betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements nach § 84 Abs. 2 SGB IX unwirksam.

Zwar finde diese Vorschrift nicht nur auf schwerbehinderte Arbeithehmer An-
wendung sondern auf alle Beschaftigten. Dies sei nach dem Wortlaut eindeutig.

Das Unterlassen fiihre aber nicht automatisch zur Unwirksamkeit der Kindi-
gung. Diese Folge sei nicht zu rechtfertigen, ,wenn nicht zumindest die Mdglichkeit
besteht, dass durch das betriebliche Eingliederungsmanagement weitere Arbeitsun-
fahigkeitszeiten hatten verhindert oder zumindest zeitlich verringert werden kdnnen.
Das Unterlassen des betrieblichen Eingliederungsmanagements muss also
(hypothetisch) kausal fiir die Arbeitsunfahigkeitszeiten sein.” Daran fehle es.
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I1l. Wirdigungq / Kritik:

Der Entscheidung liegt einer der typischen Falle zugrunde, die zur Schaffung
des § 84 Abs. 2 SGB IX Veranlassung gaben. Jahrelang wurden immer wieder
auftretende erhebliche Fehlzeiten und monatelang eine andauernde Arbeitsunfahig-
keit passiv hingenommen, ohne dass erkennbar von Seiten des Betriebes oder der
Trager etwas unternommen wurde, diesen Zustand zu verandern. Wegen noch unzu-
reichender Tatsachenkenntnis kann hier keine Aussage gemacht werden, welche
Chancen bestanden hatten. Regelmalig ist aber zu vermuten, dass frihzeitiges
Handeln und ernsthaftes Bemuhen Uber die Jahre Moglichkeiten eroffnet hatte eine
Weiterbeschaftigung im Betrieb zu sichern.

1. Dem Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck ist insoweit zuzustimmen, als es eindeutig
herausstellt, dass § 84 Abs. 2 SGB IX sich auf alle Beschaftigten des Betriebes be-
zieht. Das wird erstaunlicherweise immer noch vereinzelt verkannt. Die wesentlichen
Argumente seien daher an dieser Stelle noch einmal zusammengefasst.

Fir die Erstreckung des § 84 Abs. 2 SGB IX auf alle Beschaftigten spricht
der Wortlaut (,Beschaftigte®)
die besondere Verpflichtung, bei schwerbehinderten Beschaftigten die
Schwerbehindertenvertretung hinzuzuziehen (also gibt es andere Beschaftigte,
bei denen das nicht nétig ist)
die Verpflichtung bei schwerbehinderten Arbeithehmern das Integrationsamt zu
beteiligen (also ist der Kreis grofier)
die historische Entwicklung: Die alte Fassung des Abs. 2 bezog sich auch schon
auf Arbeitnehmer, die nicht schwerbehindert waren (,behinderte und von Behin-
derung bedrohte Menschen®)
auch die alte Fassung kannte schon die Differenzierung des Verfahrens
(Zuziehung des Betriebsrats bei nicht schwerbehinderten Arbeithehmern)
auch § 83 SGB IX (Integrationsvereinbarung) geht Uber den Bereich der
schwerbehinderten Arbeithehmer hinaus (Abs. 2a Nr. 4-6)

Die Verortung im SGB IX ist demgegenuber kein Argument. Der andersgerichtete
Wille des Gesetzgebers wird im Text und aus der Entwicklung deutlich (Wortlaut, Dif-
ferenzierung der Verfahren, historische Entwicklung) und wurde inzwischen auch aus
dem zustandigen Ministerium mehrfach bestatigt.

Es ist auch keineswegs ungewohnlich, dass wegen der Sachnahe arbeitsrechtliche
Regelungen in Sozialgesetze aufgenommen werden (z.B. § 2 SGB I, bes. die alte
Fassung, § 42 Abs. 3 SGB VI).

2. Nicht richtig erfasst wurde jedoch die Funktion des BEM. Krankheitsbedingte Sto-
rungen des Beschaftigungsverhaltnisses sollen, bevor sich der Gedanke an Kiin-
digungen konkretisiert, Anlass sein, sich mit der Sicherung des Arbeitsplatzes
durch betriebsinterne sowie externe MaBnahmen und Hilfen zu befassen. Hierdurch
wird in viel intensiverer Weise, als dies im Kundigungsschutzverfahren moglich ist,
ausgelotet, wie der Arbeitsplatz erhalten oder ein anderer gesichert werden kann.
Das BEM ist — wie auch das ArbG Lubeck erkennt - eindeutig als Pflicht ausgestal-
tet.

FUr eine nachfolgende Kindigung bedeutet dies, dass sie nicht ultima ratio sein
kann, weil der Arbeitgeber seinen Pflichten nicht genugt hat, zu prifen, wie durch
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BEM der Arbeitsplatz erhalten werden kann'. Das BEM ist integraler Bestandteil so-
wohl einer validen Prognose als auch der Verpflichtung zur Ausschopfung betriebli-
cher Beschaftigungsmdglichkeiten.

3. Der Gedanke des Arbeitsgerichts Lubeck, dass das Unterlassen des BEM nur
dann zur Unwirksamkeit einer krankheitsbedingten Kindigung fuhren kdénne, wenn
dieses Unterlassen ,(hypothetisch) kausal fir die Arbeitsunfahigkeitszeiten“ sei, ver-
kennt in seiner Allgemeinheit die Konzeption des BEM und das gesetzlich vorgege-
bene Regel-Ausnahme-Verhaltnis.

Nur selten kann man im Vorhinein erkennen, welche Mdglichkeiten sich bei ge-
nauerer Prufung und Verhandlung ergeben, welche gesundheitlichen Malinahmen
durch Sozialleistungstrager erbracht werden konnten und inwieweit durch Zuschusse
an Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder z.B. durch finanzielle Hilfen zur Umgestaltung
des Arbeitsplatzes doch noch ein Arbeitsplatz im Betrieb gesichert werden kann. Das
BEM ist ein sich liber viele Priifungen erstreckender Prozess, dessen Ergebnis
erst am Schluss und nicht schon vor Beginn ablesbar ist.

Um dem Arbeitgeber keine sinnlosen Verpflichtungen aufzublrden, muss er zwar
von der Pflicht zum BEM entbunden sein, wenn im Vorhinein klar ist, dass ein BEM
keinen Erfolg haben wird. Dies ist aber nach der gesetzgeberischen Konzeption mit
gutem Grund (vgl. Thesen 2 und 3) die — ungeschriebene - Ausnahme von einer
grundsatzlich bestehenden Verpflichtung. Hierunter konnen nur so eindeutige Fal-
le zu fassen sein, wie der erblindete Pilot eines Unternehmens, das nur Piloten
beschiftigt.

4. Der Arbeitgeber tragt im Prozess die Darlegungs- und Beweislast fur die Durchfih-
rung bzw. Entbehrlichkeit des BEM. Nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG, hat der Arbeit-
geber die Tatsachen darzulegen und zu beweisen, die die Kiindigung rechtfertigen.
Hierzu gehort das Vorbringen
- einer negativen Gesundheitsprognose,
durch die Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers bedingter unzumutbarer be-
trieblicher Stérungen,
dass der Arbeitnehmer nicht versetzt oder anderweitig im Betrieb oder Unter-
nehmen beschéftigt werden kann?
dass eine Kundigung nach Abwagung der beiderseitigen Interessen gerecht-
fertigt erscheint.’

Ob der Arbeitnehmer nicht versetzt oder anderweitig im Betrieb oder Unterneh-
men beschaftigt werden kann, kann aber grundsatzlich erst beurteilt werden, wenn
ein betriebliches Eingliederungsmanagement durchgefiihrt wurde. Der Gesetzgeber
gibt insoweit einen Maldstab vor fur den Umfang dieser auch ohne § 84 Abs. 2 SGB
IX notwendigen Bemihungen. Auch die Prognose der zuklnftigen krankheitsbeding-
ten Storungen des Arbeitsverhaltnisses setzt eine Klarung der Maoglichkeiten, dem
entgegenzuwirken im Rahmen eines BEM voraus.

' So im Ergebnis auch LAG Berlin 27.10.2005 — 10 Sa 783/05 -; dhnlich fiir die Regelung des § 84 Abs. 1 SGB
IX: OVG Mecklenburg-Vorpommern 9.10.2003 —2 M 105/03 — ; das OVG greift in diesem Beschluss auch den
wichtigen allgemeinen Gedanken auf, dass der Schutzzweck einer Verpflichtung zur Prévention leer liefe, wenn
ihre Nichtbeachtung folgenlos bliebe, vgl. dazu Diskussionsbeitrag B 7-2005.

2 Vgl. BAG NZA 1997, 709ff..

3 zum Ganzen vgl. Ascheid, ErfK, 6. Aufl. 430 § 1 Rz. 271; Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Erich Schmidt
Verlag, 12. Auflage 2006, insbes. S. 159 —257.
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Fir eine Abstufung der Darlegungs- und Beweislast ist grundsatzlich kein Raum?®. Ei-
ne vollstandige Darlegung muss daher auch die Durchfihrung eines BEM bzw. die
Grinde flr die Entbehrlichkeit umfassen. Dies folgt aus dem Grundsatz, dass derje-
nige, der eine ihm gunstige Ausnahme geltend machen will, diese auch vortragen
und beweisen muss.

5. Die Mitwirkung des Arbeitnehmers im BEM ist eine andere als im Kindigungs-
schutzprozess. In einem kooperativen Kontext mit dem Ziel einer Besserung der Si-
tuation des Arbeitnehmers, in dem eine Kundigung noch nicht diskutiert wird, ist eine
sehr viel groRere Bereitschaft zu eigenen Beitragen und Zugestandnissen zu erwar-
ten. Eine ablehnende Haltung des Beschaftigten kann und soll durch Gesprache auf-
geldst werden. Auch dies ist ein Prozess und deshalb kann nicht aus anfangli-
chen Verweigerungen eine vollstandige Ablehnung geschlossen werden.

Allerdings ergibt sich aus der ausdrtcklichen Erwahnung des Selbstbestimmungs-
rechts in § 84 Abs. 2 SGB IX, dass der Arbeitnehmer das BEM auch ganzlich ableh-
nen oder einzelne Schritte verweigern kann. Inwieweit sich das auswirkt, ist eine Fra-
ge des Einzelfalles.

6. Sehr wichtig ist es zu erkennen, dass der Umgang mit persdnlichen Daten im BEM
meistens besser gesichert und dosiert werden kann. Das BEM bietet die Moglichkeit,
die gesundheitsbezogenen Daten des Arbeitnehmers nur abgestuft preiszugeben
und zu verhindern, dass der Arbeitgeber Diagnosen und ahnlich sensible Daten er-
fahrt’. So kann ein BEM durchgefiihrt werden, auch ohne dass alle Daten preis-
gegeben werden miissen.

Das BEM ist demnach jetzt der Ort, wo primar die gesundheitlichen Fragen be-
handelt werden. Das muss auch Folgen fiir den Kiindigungsschutzprozess ha-
ben. Eine Obliegenheit im Kindigungsschutzprozess Daten zu offenbaren erscheint
— wenn uberhaupt — nur noch gerechtfertigt, wenn das BEM durchgefuhrt wurde, a-
ber nicht ausgereicht hat, die erforderlichen Voraussetzungen der Weiterbeschafti-
gung zu klaren.

Die Offenlegung von Diagnosen gegenuber dem Arbeitgeber oder dem Gericht ist
ohnehin in der Regel nicht erforderlich. Es kommt nur auf die Feststellung der Leis-
tungsfahigkeit an, die zu den Anforderungen der in Betracht kommenden Arbeitsplat-
ze in Beziehung zu setzen ist (Profilvergleichsgutachten) und auf die Prognose auf
diesen Arbeitsplatzen. Dazu reicht eine Offenbarung gegeniber dem Gutachter in
der Regel aus. Daher sollten auch im Kiindigungsschutzprozess Diagnosen nur
insoweit zu offenbaren sein, als dies fir die Beurteilung der Leistungsfahigkeit
in Bezug auf die Anforderungen eines Arbeitsplatzes sowie einer diesbezuglichen
Leistungsprognose unumganglich ist.

Zusammengefasst lasst sich sagen, dass das BEM sehr viel weitergehende
und der besonderen Sensibilitdt gesundheitlicher Fragen angepasstere Mog-
lichkeiten bietet, alle Ansatze fir die Erhaltung eines Arbeitsplatzes auszulo-
ten. Das kann im Kiindigungsschutzverfahren nicht nachgeholt werden.

* In Betracht kommt sie allenfalls, wenn das BEM durchgefiihrt wurde, der Arbeitnehmer dieses aber als unzu-
reichend kritisiert. Insoweit geht das ArbG Liibeck einen Irrweg, wenn es beziiglich der Entbehrlichkeit des
BEM wegen mangelnder Erfolgsaussichten den einfachen Vortrag des Arbeitgebers geniigen ldsst. Miisste der
Arbeitnehmer sodann detailliert dazu vortragen, wire dies in der Regel ohne Aussicht auf Erfolg. Somit hétte der
Arbeitgeber keinen Anreiz, sich gemil seiner gesetzlichen Verpflichtung um die Sicherung des Beschéftigungs-
verhiltnisses zu kiimmern.

> Zu den Einzelheiten dieses Systems vg. Diskussionsbeitrag B 3-2006 in diesem Forum, www.iqpr.de .
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