Ortstagung Hamm am 25.04.2012

Am 25. April 2012 begruBte Dr. Holger Schrade, Vizeprasident des Landesarbeitsgerichts
Hamm, im gut besuchten Foyer des Landesarbeitsgerichts den Referenten Dr. Guido Jan-
sen, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht Hamm. In seinem Vortrag vor der Ar-
beitsgemeinschaft Hamm im Deutschen Arbeitsgerichtsverband e.V. setzte sich Jansen vor
dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung mit dem Thema ,Rechtsprobleme des be-

trieblichen Eingliederungsmanagements® auseinander.

In seiner Einleitung hob Schrade die Auswirkungen des demographischen Wandels auf die
Arbeitswelt hervor. Die Arbeitnehmer wiirden &lter und Gesundheitsmanagement sei ,Fih-
rungsaufgabe®. Hier sei das betriebliche Eingliederungsmanagement von besonderer Bedeu-
tung.

Jansens wesentlichen Thesen lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Das betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM) ist seit Mai 2004 in § 84 Abs. 2 SGB IX
gesetzlich geregelt. Ziel der Vorschrift, ist es, Arbeitsunféhigkeit zu Uberwinden, erneuter
Arbeitsunfahigkeit vorzubeugen und den Arbeitsplatz zu erhalten. Es handelt sich nicht nur
um einen unverbindlichen Programmsatz, sondern um eine Rechtspflicht des Arbeitgebers.
Mittlerweile wird das BEM in vielen Unternehmen und in der 6ffentlichen Verwaltung prakii-
ziert. Nach den bisherigen Erfahrungen ist das BEM in ca. 1/3 der Falle erfolgreich.

Die Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX beschaftigt aber auch in zunehmendem MaBe die
Rechtsprechung. Das BEM wirft ndmlich insbesondere an der Schnittstelle zum Kindigungs-
recht Probleme auf, die der Gesetzgeber ungeregelt gelassen hat.

1. Kindigungsrechtliche Folgen eines unterlassenen BEM

Eine auf der Hand liegende Frage ist: Welche Folgen hat es, wenn der Arbeitgeber eine
Kindigung ausspricht, ohne die gesetzlichen Vorgaben zum BEM beachtet zu haben? Diese
Frage kann sich zumindest bei jeder personenbedingten Kindigung stellen. Denn der An-
wendungsbereich des § 84 Abs. 2 SBG IX ist weit. Die Rechtspflicht zur Durchflihrung des
BEM besteht nicht nur gegenuber schwerbehinderten Menschen, sondern gegentber allen
Arbeitnehmern. § 84 Abs. 2 SGB IX erfasst alle Betriebe, nicht nur solche, in denen ein Be-
triebsrat oder eine Schwerbehindertenvertretung besteht. Der Jahreszeitraum im Sinne des



§ 84 Abs. 1 S. 1 SGB IX entspricht nicht dem Kalenderjahr. Ist ein Arbeitnehmer im Novem-
ber drei Wochen und im Januar des Folgejahres vier Wochen arbeitsunfahig, so ist ein BEM

durchzuflhren.

Missachtet der Arbeitgeber die Vorgaben des § 84 Abs. 2 S. 1 SGB IX und fihrt er vor dem
Ausspruch der Kindigung kein BEM durch, so ist die Kiindigung nicht schon deshalb unwirk-
sam. Die Durchfihrung des BEM ist keine formale Wirksamkeitsvoraussetzung fur Kindi-
gungen. Andererseits ware es unbefriedigend, wenn das gesetzeswidrige Verhalten des Ar-
beitgebers folgenlos bliebe. Immerhin verstdBt der Arbeitgeber gegen eine echte Rechts-
pflicht. Indem er das gesetzlich vorgesehene Verfahren nicht durchfihrt, nimmt er dem Ar-
beithnehmer die Mdglichkeit, gemeinsam mit den in § 84 Abs. 2 SGB IX genannten Stellen
eine Alternative zur Kiindigung zu suchen. Das Bundesarbeitsgericht hat daher eine verfah-
rensrechtliche Lésung entwickelt. Sie 1&uft darauf hinaus, dass der Arbeitgeber, der das BEM
rechtswidrig unterlasst, prozessuale Nachteile im Kindigungsschutzverfahren hinnehmen
muss. Der Arbeitgeber kann sich dem nach Auffassung des Landesarbeitsgerichts Baden-
Woirttemberg nicht dadurch entziehen, dass er schon vor dem Ablauf des sechswodchigen
Zeitraums eine Kindigung ausspricht (siehe Urteil vom 02.06.2008, 4 Sa 13/08; Rechtsge-
danke des § 162 Abs. 1 BGB).

1.1. Darlegungs- und Beweislast bei krankheitsbedingter Kiindigung

Eine personenbedingte Kiindigung wegen krankheitsbedingter Fehlzeiten setzt nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (siehe Urteile vom 08.11.2007, 2 AZR 292/06 —
zur Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen — sowie 2 AZR 425/06 — zur Kindigung

wegen einer Langzeiterkrankung) voraus, dass

(1) Fehlzeiten vorliegen, die

(2) erhebliche betriebliche Beeintrachtigungen hervorrufen und dass

(3) dem Arbeitgeber nicht zuzumuten ist, die Beeintrachtigungen hinzunehmen.
Ihm dirfen keine milderen Mittel als der Ausspruch einer Kindigung zur Verfigung stehen,
um die Beeintrachtigungen abzuwenden. Als milderes Mittel gegentber einer Kindigung
kommt insbesondere die Weiterbeschéaftigung auf einem freien Arbeitsplatz oder zu geander-
ten Arbeitsbedingungen in Betracht. Insofern gilt fir die Kindigung das VerhéltnismaBig-
keitsprinzip.

Falls der Arbeitgeber eine krankheitsbedingte Kiindigung aussprechen will, muss er Tatsa-
chen zu den drei oben genannten Punkten darlegen (Fehlzeiten, Beeintrachtigungen, keine
milderen Mittel). Im Hinblick auf den letzten Punkt ist es grundséatzlich ausreichend, wenn der



Arbeitgeber pauschal vortragt, dass mildere Mittel nicht ersichtlich seien und eine Weiterbe-
schaftigungsmdglichkeit auf einem freien Arbeitsplatz oder zu geédnderten Arbeitsbedingun-
gen nicht bestehe. Erst dann, wenn der Arbeitnehmer seinerseits im Kindigungsschutzpro-
zess konkrete Weiterbeschaftigungsmadglichkeiten aufzeigt, muss der Arbeitgeber sich hierzu
auBern und darlegen, dass die genannten Weiterbeschéftigungsméglichkeiten nicht in Be-
tracht kommen (siehe auch: Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 30.09.2010, 2 AZR 88/09).

1.2. Modifikationen bei unterlassenem BEM

Die verfahrensrechtliche Lésung des Bundesarbeitsgerichts zielt darauf ab, die Darlegungs-
last zu erhéhen, die den Arbeitgeber im Hinblick auf Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten trifft.
Ein Arbeitgeber, der pflichtwidrig das BEM vor Ausspruch einer Kindigung unterléasst, darf
sich im Kindigungsschutzprozess nicht mit dem pauschalen Vortrag begntgen, es bestehe
keine Mdglichkeit, den Arbeitnehmer auf einem freien Arbeitsplatz oder zu geanderten Ar-

beitsbedingungen zu beschéaftigen.

1.2.1. Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Das Bundesarbeitsgericht entwickelte seinen LOsungsansatz in einem Urteil, das am
12.07.2007 erging (2 AZR 716/06):

Der 45 Jahre alte Kldger war im Metallbetrieb des beklagten Arbeitgebers seit
mehr als 20 Jahren als angelernter Arbeiter tétig. Zu seinen Aufgaben gehdrte
es, Werkstiicke aus Metallbehéltern zu entnehmen, sie im Fertigungsprozess be-
arbeiten zu lassen und danach in einem weiteren Behélter abzulegen und diesen
zu transportieren. Die Wirbelsdule des Kldgers war durch einen Bandscheiben-
vorfall beeintrdchtigt, der zwei Operationen erforderlich gemacht hatte. Vor Aus-
spruch der Kiindigung war der Kldger zweieinhalb Jahre durchgéngig arbeitsun-
féhig. Der Arbeitgeber fihrte kein BEM durch, obgleich die Voraussetzungen
hierftr vorlagen.

Das Arbeitsgericht holte ein Sachverstéandigengutachten darlber ein, ob der Klager die bis-
herigen Arbeitsaufgaben ohne Probleme bewaltigen kdnne. Als dies verneint wurde, wies
das Arbeitsgericht die Klage ab (siehe Arbeitsgericht Hagen, Urteil vom 27.09.2005,
5 Ca 2970/04). Im Berufungsverfahren vor dem Landesarbeitsgericht Hamm trug der Klager
mehrere moégliche AnpassungsmaBnahmen vor, durch die es ihm mdglich wéare, weiter an
seinem alten Arbeitsplatz zu arbeiten (Sitzgelegenheiten, Transportbehalter nur halb befll-
len). Er benannte auch alternative Beschaftigungsmdglichkeiten im Betrieb (Arbeitsplatz als
~Etikettierer”, der bislang so nicht vorhanden war). Das Landesarbeitsgericht bestatigte das
erstinstanzliche klageabweisende Urteil mit der Begriindung, der Klager kbnne am bisheri-
gen Arbeitsplatz nicht beschaftigt werden. Auf die von ihm vorgeschlagenen MaBnahmen



habe er keinen Anspruch (Urteil vom 26.03.2006, 18 Sa 2104/05). Diese Entscheidungen der
Instanzgerichte entsprechen den herkémmlichen Grundsétzen des Kindigungsrechts. Die
krankheitsbedingten Fehlzeiten und betrieblichen Beeintrachtigungen lagen unstreitig vor. Es
ist nach den Ublichen Regeln zur Verteilung der Darlegungslast Sache des Arbeitnehmers,
Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten konkret aufzuzeigen. Mit unsubstantiierten Hinweisen
auf technische AnpassungsmaBnahmen oder nicht existierende Arbeitsplatze erflllt der Ar-
beitnehmer seine Darlegungslast nicht. Aus dem Sachvortrag des Arbeitnehmers muss sich
ergeben, dass die bestehende Weiterbeschaftigungsmdglichkeit leidensgerecht ist.

Das Bundesarbeitsgericht entwickelte fur die Falle des unterlassenen BEM, ausgehend vom
VerhaltnismaBigkeitsprinzip, eine andere Lésung. Das BEM sei zwar kein milderes Mittel
gegeniber der Kiindigung. Durch das BEM kénnten jedoch mildere Mittel erkannt und erar-
beitet werden, z. B. Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder Weiterbeschaftigung zu geander-
ten Arbeitsbedingungen auf einem anderen Arbeitsplatz. § 84 Abs. 2 SGB IX sei eine Aus-
pragung des VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes. Deshalb stehe die Nichtdurchfihrung des
BEM einer Kindigung nicht entgegen, wenn sie auch durch das BEM nicht hatte verhindert
werden kénnen. Im Hinblick auf die Darlegungslast will das Bundesarbeitsgericht jedoch ver-
hindern, dass der Arbeitgeber sich durch Untatigkeit, die dem Gesetz widerspricht, Vorteile
verschafft. Bei unterlassenem BEM dlrfe der Arbeitgeber nicht mehr pauschal eine Weiter-
beschéftigungsméglichkeit bestreiten. Vielmehr sei umfassender Sachvortrag des Arbeitge-
ber dazu erforderlich, dass

e der Einsatz des Arbeitnehmers auf dem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr maoglich
ist,

e eine leidensgerechte Anpassung und Veranderung des Arbeitsplatzes ausgeschlos-
sen ist und

e der Einsatz auf einem anderen freien Arbeitsplatz nicht in Betracht kommt.

Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts hatte der Arbeitgeber im Streitfall diese gestei-
gerte Darlegungspflicht nicht erflllt. Es fehle an einem dezidierten Vortrag des Arbeitgebers
zur Mdoglichkeit einer leidensgerechten Umgestaltung des Arbeitsplatzes (Sitzgelegenheit,
halbvolle Transportwagen). Der Arbeitgeber habe auch nicht hinreichend zu einer anderwei-
tigen Einsatzmdglichkeit als Etikettierer vorgetragen. Gegen diesen Vorschlag des Klagers
spreche nicht, dass es einen Arbeitsplatz als Etikettierer bisher nicht gebe. Der Arbeitgeber
sei verpflichtet, auf der Basis seines Direktionsrechts eine betriebliche Umorganisation vor-
zunehmen, um dem Arbeitnehmer einen leidensgerechten Arbeitsplatz zu erhalten. Insofern
hat das Bundesarbeitsgericht die rechtliche Bewertung durch die Vorinstanzen ,gekippt".
Inzwischen wendet das Bundesarbeitsgericht die entwickelten Grundsatze in standiger
Rechtsprechung an.



Das Bundesarbeitsgericht hat sich in einer Entscheidung vom 10.12.2009 (2 AZR 400/08)
auch damit befasst, welche Folgen ein ordnungsgeman durchgefliihrtes BEM fir die weitere
Darlegungslast im Kiindigungsrechtsstreit hat. Habe das BEM zu einem negativen Ergebnis
geflhrt, so sei es Sache des Arbeithnehmers, Weiterbeschéftigungsméglichkeiten darzulegen.
Dabei seien nur solche Mdglichkeiten zu bertcksichtigen, die sich erst nach Abschluss des
BEM ergeben hatten. Habe das BEM hingegen zu einem positiven Ergebnis geflihrt, so sei
der Arbeitgeber verpflichtet, die empfohlene MaBnahme umzusetzen, bevor er eine Kindi-
gung ausspreche. Bedlrfe es dazu der Einwilligung des Arbeitnehmers, so misse der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer gegebenenfalls unter Fristsetzung hierzu auffordern. Der Arbeit-
geber habe den betroffenen Mitarbeiter darauf hinzuweisen, dass er im Weigerungsfall mit

einer Kindigung rechnen musse.

1.2.2. Die Rechtsprechung der Instanzgerichte

Die Vorgaben des Bundesarbeitsgerichts er6ffnen erhebliche Wertungsspielrdume. Dies zei-
gen die aktuellen Entscheidungen der Instanzgerichte. Die Instanzrechtsprechung hatte sich
insbesondere mit dem Einwand der Arbeitgeberseite auseinanderzusetzen, das BEM hétte,
ware es durchgefuhrt worden, ohnehin kein positives Ergebnis erbracht.

1.2.2.1. Krankheitsursache und Verdanderungsbereitschaft des Arbeitnehmers

Das Landesarbeitsgericht Niedersachsen hat sich mit der Frage befasst, unter welchen Vo-
raussetzungen davon auszugehen sei, das BEM hatte, ware es durchgefiihrt worden, ein
positives Ergebnis erbracht (Urteil vom 02.02.2009, 6 Sa 62/09):

Der klagende Arbeitnehmer war als Busfahrer tétig. Es waren erhebliche Fehlzei-
ten bis zu 138 Arbeitstagen jéhrlich aufgetreten. Etwa zwei Jahre vor dem Aus-
spruch der Kindigung war der Klager fiir einen Zeitraum von sieben Monaten im
JFrontoffice*, also im Verwaltungsbereich des Arbeitgebers, beschéftigt. Der Ar-
beitgeber hatte vor der Kiindigung das BEM unterlassen.

Das Landesarbeitsgericht hat hierfiir relativ strenge Anforderungen aufgestellt. Vorausset-
zung far ein positives Ergebnis des BEM sei erstens eine Wechselwirkung zwischen der Er-
krankung des Arbeitnehmers und den betrieblichen Arbeitsbedingungen sowie zweitens die
Bereitschaft des Arbeitnehmers zur Verdnderung des Arbeitsverhaltnisses. Das Landesar-
beitsgericht Niedersachsen meinte, im Streitfall fehle es an diesen beiden Voraussetzungen.
Es gebe keine Anhaltspunkte daflrr, dass die Erkrankungen des Klagers (Hauterkrankung,
Depression) durch betriebliche Ursachen hervorgerufen oder verstarkt worden sei. Der Kl&-
ger habe auch keine Bereitschaft zur Veranderung des Arbeitsverhéltnisses gezeigt, denn er



habe die Beschaftigung im ,Frontoffice® freiwillig aufgegeben, da er wegen des héheren Ver-
dienstes den Einsatz als Busfahrer vorgezogen habe. Im Ergebnis blieb es damit dabei, dass

die Kiindigungsschutzklage abgewiesen wurde.

Es erscheint — so Jansen — fraglich, ob die Bedingungen flr den (hypothetischen) Erfolg des
BEM, die das Landesarbeitsgericht Niedersachsen aufgestellt hat, gerechtfertigt sind. Zwar
setzt ein erfolgreiches BEM voraus, dass der Arbeitnehmer mitwirkt. Eine vorab erklarte Zu-
stimmungsbereitschaft zur Anderung von Arbeitsbedingungen verlangt das Gesetz aber
ebenso wenig wie einen Zusammenhang zwischen der Erkrankung und den Arbeitsbedin-

gungen.
1.2.2.2. Bestehende Beschaftigungsmoglichkeit

Mehrfach hatte sich die Instanzrechtsprechung damit auseinanderzusetzen, welche Weiter-
beschéftigungsméglichkeiten im Rahmen des BEM in Frage kommen. Der Arbeitgeber muss
zwar bestehende Beschaftigungsmoglichkeiten anbieten und gegebenenfalls geeignete Ar-
beitsplatze durch Ausibung seines Weisungsrechts ,freimachen®. Der Arbeitgeber muss
indes fur erkrankte Mitarbeiter keine Arbeitsplatze neu schaffen oder ,freikiindigen®.

Nach Auffassung des Landesarbeitsgerichts Hamm kann der Arbeitgeber Weiterbeschafti-
gungsmadglichkeiten nicht ohne weiteres dadurch ausschlieBen, dass er Qualifikationsanfor-
derungen flr bestimmte Arbeitsplatze einseitig festlegt (Urteil vom 26.09.2008,
10 Sa 1876/07):

Die klagende Arbeitnehmerin, die keine kaufménnische Ausbildung hatte, wurde
zuletzt als Angestellte in der Abteilung Fuhrparkmanagement eingesetzt. Sie war
zuvor in den Abteilungen Einkauf und Finanzbuchhaltung tétig. Der Arbeitgeber
hatte vor dem Ausspruch der krankheitsbedingten Kiindigung kein BEM durchge-
fuhrt. Der Arbeitgeber machte geltend, eine Weiterbeschéftigung in den Abteilun-
gen Einkauf und Finanzbuchhaltung komme fir die Ki&dgerin nicht in Betracht, da
in diesen Abteilungen nur gelernte Fachkréfte beschéftigt seien.

Das Landesarbeitsgericht hielt den Sachvortrag des Arbeitgebers zu anderweitigen Beschaf-
tigungsmaoglichkeiten fur nicht ausreichend. Er habe nicht dargelegt, warum es ausgeschlos-
sen sei, eine Umorganisation in den Abteilungen Einkauf und Finanzbuchhaltung vorzuneh-
men, um die Beschéftigung der Klagerin zu ermdglichen.

Demgegeniber wies das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern die Klage einer
Arbeitnehmerin ab (Urteil vom 13.05.2009, 2 Sa 15/09):



Eine Altenpflegerin war nach ihrem eigenen Vorbringen wegen eines Bandschei-
benleidens nicht mehr in der Lage, Lasten von mehr als 5 kg zu heben Der Ar-
beitgeber hatte nach unterlassenem BEM eine krankheitsbedingte Kiindigung
ausgesprochen. Im Kiindigungsrechtsstreit machte er geltend, dass die Kldgerin
selbst erkldrt habe, sie kénne als Altenpflegerin dauerhaft nicht mehr arbeiten.
Die Belastung durch das Heben von Lasten sei nicht planbar, die Kldgerin kénne
Pflegebediirftige nicht mehr betreuen.
Das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern folgte dem. Im Hinblick auf die unter-
nehmerische Entscheidungsfreiheit sei es fir den Arbeitgeber nicht zumutbar, ein neues Ta-

tigkeitsbild fir die Klagerin (ohne das Heben von Lasten) zu schaffen.

Zur Einrichtung eines neuen Arbeitsplatzes ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, wohl aber
zur AuslUbung seines Direktionsrechts und zur Umorganisation von Tatigkeiten, um eine Wei-
terbeschaftigung zu erméglichen. Die Abgrenzung erweist sich bisweilen als schwierig (ver-
gleiche weiter: Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 07.12.2011, 8 Sa 237/11;
Landesarbeitsgericht Hamm, Urteil vom 22.07.2009, 3 Sa 1630/09).

1.2.2.3. Beschaftigung zu geringer- oder hoherwertigen Arbeitsbedingungen

Eine andere Frage ist, inwiefern eine Weiterbeschaftigung mit geringer- oder héherwertigen
Téatigkeiten im Rahmen des BEM in Betracht zu ziehen ist.

Das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz hatte sich mit dieser Frage im Zusammenhang mit
der Klage einer Postzustellerin zu befassen (Urteil vom 02.04.2009, 10 Sa 495/08):

Die Kldgerin hatte hohe Fehlzeiten aufgrund eines Knie- und Rlickenleidens. Der
Arbeitgeber kindigte, ohne zuvor ein BEM durchgefihrt zu haben. Zu etwaigen
Weiterbeschéftigungsmdglichkeiten in einem anderen (kleineren) Zustellbezirk
und im Innendienst trug der Arbeitgeber vor, die Kldgerin habe die mit einem
kleineren Zustellbezirk verbundene Reduzierung der Arbeitszeit in Gesprdchen
abgelehnt. Eine Té&tigkeit im Innendienst sei niedriger eingruppiert und daher ein
geringerwertiger Arbeitsplatz, den man der Kldgerin nicht habe anbieten missen.

Das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz gab der Klage statt und meinte, nach den Darle-
gungen des Arbeitgebers sei nicht auszuschlieBen, dass im Rahmen des BEM eine alterna-
tive Beschaftigungsmdglichkeit fir die Klagerin hatte entwickelt werden kénnen. Der Arbeit-
geber sei verpflichtet gewesen, der Klagerin einen kleineren Zustellbezirk oder die Tatigkeit
im Innendienst im Wege der Anderungskiindigung anzubieten.

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz entspricht der neueren Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Anderungskiindigung. Wenn die Mdglichkeit einer
Weiterbeschaftigung zu geanderten Arbeitsbedingungen besteht, kann der Arbeitgeber keine



Beendigungskiindigung, sondern nur eine Anderungskiindigung aussprechen (siehe Urteil
vom 21.04.2005, 2 AZR 244/04). Er muss die Kindigung also mit dem Angebot verbinden,
den Arbeitnehmer zu den gednderten Bedingungen weiter zu beschaftigen. Das gilt auch
dann, wenn es sich um schlechtere Bedingungen handelt und der Arbeitnehmer in Vorge-
sprachen eine Anderung der Vertragsbedingungen abgelehnt hat. Anderenfalls wiirde dem
Arbeitnehmer die Méglichkeit genommen, das Anderungsangebot gem. § 2 S. 1 KSchG un-
ter Vorbehalt anzunehmen und gerichtlich Gberprifen zu lassen.

Zweifelhaft ist, ob auch Arbeitsplatze auf einer héheren Hierarchieebene mit besseren Ar-
beitsbedingungen fir eine Weiterbeschéftigung in Frage kommen. Bislang galt der Grund-
satz, dass Arbeitsplatze auf einer héheren Hierarchieebene kindigungsrechtlich auBer Be-
tracht bleiben. Es ist nicht Sinn des Kiindigungsschutzes, eine Beférderung herbeizufihren.
Das kundigungsrechtliche VerhéltnisméaBigkeitsprinzip schitzt nur das Arbeitsverhaltnis in
seinem bisherigen Bestand. Das Landesarbeitsgericht Disseldorf geht bei schwerbehinder-
ten Arbeitnehmern einen Schritt weiter und flhrt zur Begriindung aus, dass sich aus § 81
Abs. 4 SGB IX die Verpflichtung des Arbeitgebers ergebe, zu prifen, ob der schwerbehinder-
te Arbeitnehmer auch auf einem hdherwertigen Arbeitsplatz beschéaftigt werden kdénne. Ge-
maB § 81 Abs. 4 Nr. 2 und 3 SGB IX sei der Arbeitgeber verpflichtet, das berufliche Weiter-
kommen des schwerbehinderten Arbeitnehmers besonders zu férdern. Hieraus kdnne sich
unter Umsténden ein Anspruch ergeben, auf einem Arbeitsplatz mit einer héheren Vergitung
beschaftigt zu werden (siehe Urteil vom 25.01.2008, 9 Sa 991/07; das Revisionsverfahren
vor dem Bundesarbeitsgericht — 9 AZR 171/08 — wurde durch Vergleich beendet). Wenn die
Vorschrift einen entsprechenden Anspruch fur schwerbehinderte Personen gewahrt, ist es
konsequent, diesen Anspruch auch im Rahmen der kiindigungsschutzrechtlichen Weiterbe-
schaftigungsmdglichkeit anzuerkennen.

1.2.2.4. Umsetzung von Ergebnissen des BEM

Fahrt der Arbeitgeber ein BEM durch, das mit konkreten Ergebnissen endet (bspw. stufen-
weise Wiedereingliederung des Arbeitnehmers, Anpassung des Arbeitsplatzes), so muss der
Arbeitgeber diese Ergebnisse umsetzen, bevor er eine Kindigung ausspricht. Die erforderli-
chen MaBnahmen sind Uber einen langeren und damit prognosemasig verlasslichen Zeit-
raum zu praktizieren. Ein Zeitraum von 8 Wochen reicht fir eine Anpassung des Arbeitsplat-
zes nicht aus (siehe Landesarbeitsgericht Hamm, Urteil vom 11.11.2011, 13 Sa 805/11).

1.3. Zustimmung des Arbeithehmers



Nach § 84 Abs. 2 S. 1 SGB IX ist Voraussetzung fiir die Durchflihrung eines BEM, dass der
betroffene Arbeitnehmer einverstanden ist (,mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen
Person). Dazu gehdrt auch die Bereitschaft, zu veranderten Arbeitsbedingungen oder Ar-
beitszeiten tatig zu werden und gegebenenfalls Auskunft Gber die Krankheit zu geben.
Stimmt der Arbeitnehmer trotz ordnungsgemaBer Aufklarung Ulber die Ziele des BEM nicht
zu, so ist das Unterlassen des BEM ,kiindigungsneutral®. Ein spater erklartes Einverstandnis
ist unbeachtlich, der Arbeitnehmer kann sich nach Verweigerung der Zustimmung nicht im
Kindigungsschutzprozess auf das unterbliebene BEM berufen.

Angesichts der unerfreulichen Konsequenzen, die ein unterlassenes BEM fir den Arbeitge-
ber im Kindigungsschutzprozess hat, kdnnte es aus Arbeitgebersicht naheliegend sein, im
Rechtsstreit vorzutragen, der Arbeitnehmer sei an der Durchfihrung eines BEM gar nicht
interessiert gewesen und habe die Zustimmung zum BEM nicht erteilt. Auf die fehlende Zu-
stimmung des Betroffenen zur Durchfuhrung eines BEM kann sich der Arbeitgeber im Hin-
blick auf die Vorschrift des § 84 Abs. 2 S. 3 SGB IX allerdings nur berufen, wenn er zuvor auf
die Ziele des BEM (Arbeitsunfahigkeit zu vermeiden und den Arbeitsplatz zu erhalten) hin-
gewiesen hat (siehe Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 24.03.2011, 2 AZR 170/10). Der Ar-
beitgeber muss den betroffenen Mitarbeiter eindeutig auffordern, mit ihm ein BEM-Verfahren
durchzufihren. Dass der Arbeitnehmer ein Personalgesprach aus gesundheitlichen Griinden
ablehnt, reicht nicht aus, um darauf schlieBen zu kénnen, es fehle am erforderlichen Einver-
standnis zur Durchfiihrung eines BEM. Ebenso wenig entféllt die Pflicht zur Durchflihrung
des BEM, wenn der Arbeitnehmer auBert, die Krankheitsursache liege auBerhalb des Ar-
beitsverhaltnisses. Erklart der Arbeitnehmer in einem Personalgespréch, sich zu einem BEM
nicht &uBern zu wollen, ist jedenfalls dann nicht von einer Ablehnung des BEM auszugehen,
wenn die Erklarung auf Empfehlung des Betriebsrats und der Schwerbehindertenvertretung
erfolgte. Nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz darf sich der Arbeitgeber
nicht darauf berufen, der Arbeitnehmer habe formularmaBig einen Verzicht auf die Durchflh-
rung des BEM erklart, wenn diese Erkl&rung nicht im Zusammenhang mit einer anstehenden
ordentlichen Kiindigung erfolgt sei (Urteil vom 16.12.2009, 7 Sa 413/09).

GemaB § 84 Abs. 2 S. 1 SGB IX soll der Arbeitgeber ,mit der zustandigen Interessenvertre-
tung“ das BEM durchfihren. Die fehlende Beteiligung des Betriebsrats kann dem Arbeitge-
ber zum Nachteil gereichen, falls er geltend machen will, der Arbeitnehmer habe die Zu-
stimmung zum BEM nicht erteilt. Hatte bei Beteiligung des Betriebsrats Aussicht auf Gelin-
gen des BEM bestanden, kann der Arbeitgeber sich nicht auf das fehlende Einverstandnis
des Arbeitnehmers berufen.
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2. Kindigungsrechtliche Folgen eines fehlerhaft durchgefiihrten BEM

Wenn der Arbeitgeber das BEM nicht ganz unterlasst, es aber so durchfiihrt, dass die Vor-
gaben des § 84 Abs. 2 SGB IX nicht eingehalten sind, trifft ihn nach Auffassung des Bun-
desarbeitsgerichts ebenfalls eine gesteigerte Darlegungspflicht im Kiindigungsschutzprozess
(Urteile vom 10.12.2009, 2 AZR 400/08 und 2 AZR 198/09). Dies ist konsequent, soweit der
Arbeitgeber durch ein fehlerhaftes BEM dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit nimmt, gemein-
sam mit den in § 84 Abs. 2 SGB IX genannten Stellen eine Alternative zur Kiindigung zu su-
chen. Es kann in dieser Hinsicht keinen Unterschied machen, ob das BEM fehlerhaft oder
tberhaupt nicht durchgefuhrt worden ist.

2.1. Gesetzliche Anforderungen an das BEM-Verfahren

Das Bundesarbeitsgericht hat Uberzogenen formalen Anforderungen an das BEM eine Ab-
sage erteilt. Ziel des § 84 Abs. 2 SGB IX sei lediglich die Etablierung eines unverstellten,
verlaufs- und ergebnisoffenen Suchprozesses. Ein Verfahren entspreche dann den gesetzli-
chen Vorgaben, wenn

(1) es die zu beteiligenden Stellen, Amter und Personen einbeziehe, i

(2) es keine vernlnftigerweise in Betracht zu ziehenden Anpassungs- und Anderungs-
maoglichkeiten ausschlieBe und

(8) die von den Teilnehmern eingebrachten Vorschlage sachlich erértert wirden.

Das BEM schreibe nicht die Erérterung bestimmter Mittel zur Vermeidung kinftiger Arbeits-
unfahigkeit vor. Ebenso wenig verlange es bestimmte Ergebnisse (siehe Urteil vom
10.12.2009, 2 AZR 198/09).

2.2. Kundigungsrechtliche Folgen

Eine bemerkenswerte Entscheidung zu einem verspateten BEM hat das Arbeitsgericht Berlin
getroffen (Urteil vom 29.01.2009, 33 Ca 16090/08):

Der Kldger war Altenpfleger und infolge einer Fraktur des Sprunggelenks langjéh-
rig (seit September 2002) arbeitsunféhig. Die Zeit der Arbeitsunfdhigkeit nutzte er
fur eine Ausbildung als Kaufmann im Gesundheitswesen, die er im Juni 2006
aufnahm und im Juni 2008 abschloss. Der Arbeitgeber fihrte im Juni 2008 ein
Gesprdch mit dem Kldger Uber eine mdgliche Wiedereingliederung und einen
Einsatz im Verwaltungsbereich. Ob es sich dabei um ein ordnungsgeméies BEM
handelte, war zwischen den Parteien streitig. Der Arbeitgeber sprach im Septem-
ber 2008 eine krankheitsbedingte Kiindigung aus. Der Kldger machte im Kindi-
gungsschutzprozess geltend, er sei einsatzidhig als Kaufmann in Gesundheits-
wesen im Verwaltungsbereich des beklagten Arbeitgebers. Der Arbeitgeber ent-
gegnete, die Stellen im Verwaltungsbereich seien nicht gleichwertig (niedrigere
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Eingruppierung). Vor Ausspruch der Kiindigung sei auch keine Stelle frei gewe-
sen.

Das Argument des Arbeitgebers, niedriger entlohnte Tétigkeiten kédmen fiir eine Weiterbe-
schéaftigung nicht in Betracht, ist nicht Uberzeugend. Das Arbeitsgericht Berlin wies auch den
Einwand des Arbeitgebers zurlick, es sei keine freie Stelle vorhanden gewesen. Das Ar-
beitsgericht hielt dem Arbeitgeber vor, er habe das BEM jedenfalls nicht rechtzeitig durchge-
fuhrt. Die Voraussetzungen fir das BEM hatten seit Herbst 2003 vorgelegen. Das BEM habe
jedoch erst 2008 stattgefunden. Vor diesem Hintergrund habe der Arbeitgeber nicht hinrei-
chend konkret dargelegt, dass keine Stellen im Verwaltungsbereich frei gewesen seien.
Dass der Arbeitgeber vorgetragen hatte, weder am 14. Juli noch am 11. August noch am
26. September 2008 habe es keine Vakanzen gegeben, geniigte dem Arbeitsgericht nicht,
da Angaben zum Zeitraum davor fehlten. Nach den Umsténden des Sachverhalts war aller-
dings die Annahme naheliegend, dass auch bei einem rechtzeitig zu Beginn der Arbeitsunfa-
higkeit durchgefihrten BEM die Kindigung nicht zu vermeiden gewesen ware. Denn der
Kladger begann seine kaufmannische Ausbildung erst im Juni 2006. Hétte ein BEM rechtzeitig
vor diesem Zeitpunkt stattgefunden, wére eine Weiterbeschéaftigung des Klagers im Verwal-
tungsbereich nicht in Betracht gekommen, da er die notwendige Ausbildung nicht besaB.
Das Arbeitsgericht Berlin setzte sich mit dieser Frage nicht auseinander. Die Entscheidung
vermag daher nicht vollends zu Uberzeugen. Sie ist allerdings durch das Landesarbeitsge-
richt Berlin-Brandenburg bestatigt worden (siehe Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 17.08.2009, 10 Sa 592/09). Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg meinte,
der Arbeitgeber habe ein unvollstandiges BEM durchgefiihrt. Der Arbeitgeber misse mittei-
len, welche — auch besetzten — Arbeitsplatze flr eine Weiterbeschaftigung in Betracht k&-
men. Im Streitfall habe er sich fehlerhaft auf die Suche nach freien Arbeitsplatzen be-
schrankt. Durch die anderweitige Besetzung der Stellen im Verwaltungsbereich sei eine Wei-
terbeschaftigungsmadglichkeit fir den Klager in treuwidriger Weise vereitelt worden. Dass es
unzumutbar gewesen sei, diese Stellen fir den Klager freizuhalten, habe der Arbeitgeber
nicht hinreichend dargelegt.

Diese Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg steht nicht im Einklang
mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Das Bundesarbeitsgericht lehnt eine
Verpflichtung des Arbeitgebers, im BEM Weiterbeschaftigungsmdoglichkeiten mitzuteilen,
ausdrticklich ab (vergleiche Urteil vom 10.12.2009, 2 AZR 198/09).

Im Ubrigen muss der Arbeitgeber das BEM durchfiihren, sobald die gesetzlichen Vorausset-
zungen vorliegen, also dann, wenn die Schwelle einer sechswdchigen Arbeitsunféhigkeit
innerhalb eines Jahres Uberschritten ist. Liegt das letzte BEM 15 Monate zurlick, so ist vor
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dem Ausspruch einer Kiundigung ein erneutes BEM durchzufihren, falls der Arbeithnehmer
zwischenzeitlich wiederum langer als sechs Wochen arbeitsunfahig war (vergleiche Arbeits-
gericht Arnsberg, Urteil vom 13.12.2011, 1 Ca 544/11).

3. Zustimmung des Integrationsamtes vor Ausspruch der Kiindigung

Bislang ist nicht abschlieBend geklart, welche Folgen die Zustimmung des Integrationsamtes
in kindigungsschutzrechtlicher Hinsicht hat.

Das Bundesarbeitsgericht vertritt im Hinblick auf das Praventionsverfahren gem.
§ 84 Abs. 1 SGB IX die Auffassung, wenn das Integrationsamt der Kiindigung zugestimmt
habe, bestehe die Vermutung, dass das Praventionsverfahren die Kindigung nicht hatte
vermeiden kdnnen (vergleiche Urteil vom 07.12.2006, 2 AZR 182/06). Nach Uberwiegender
Ansicht muss dies auch fur das BEM gem. § 84 Abs. 2 SGB IX gelten, weil das Integrations-
amt vor jeder Zustimmungserteilung eine intensive Priifung nach §§ 85 ff. SGB IX durchfiihre
(vergleiche Landesarbeitsgericht NuUrnberg, Urteil vom 21.06.2006, 4 (9) Sa 933/05;
Arnold/Fischinger, BB 2007, 1894, 1896 f.; anders: Arbeitsgericht Berlin, Urteil vom
10.09.2008, 56 Ca 10703/08, falls das Integrationsamt offensichtlich die Reichweite der Wei-
terbeschaftigungspflicht des Arbeitgebers verkannt hat). Das Integrationsamt kénne das Zu-
stimmungsverfahren aussetzen (vergleiche: Beyer/Jansen, BR 2010, 117, 119; vergleiche
Brose, RdA 2006, 149, 153) oder die Zustimmung von der Durchfiihrung des BEM abhé&ngig
machen (vergleiche Balders/Lepping, NZA 2005, 854, 857). Andererseits kommt es fur die
RechtmaBigkeit der Zustimmungsentscheidung des Integrationsamtes nicht entscheidend
darauf an, ob ein BEM durchgefiihrt wurde: Das Integrationsamt kann der Kindigung auch
dann zustimmen, wenn der Arbeitgeber ein BEM unterlieB, falls die Kindigung auch bei
Durchfihrung des BEM nicht vermeidbar gewesen ware (vergleiche u.a.: Verwaltungsge-
richt K&In, Urteil vom 24.09.2009, 26 K 7579/08).

Das Landesarbeitsgericht Dusseldorf tritt der herrschenden Auffassung entgegen und ver-
weist darauf, dass das Praventionsverfahren gemaB § 84 Abs. 1 SGB IX nur fir schwerbe-
hinderte Menschen durchgefuhrt werden muss, wahrend das Erfordernis des BEM gem. § 84
Abs. 2 SGB IX fir alle Arbeitnehmer besteht (siehe Urteil vom 30.01.2009, 9 Sa 699/08).
Wiirde man die Zustimmungsentscheidung des Integrationsamtes berlcksichtigen, so flhrte
dies dazu, dass nicht behinderte Arbeitnehmer im Kindigungsschutzprozess besser gestellt
waren als behinderte. Das Bundesarbeitsgericht hat die Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts Dlsseldorf aus anderen Grinden aufgehoben (siehe Urteil vom 10.12.2009, 2 AZR
198/09), sich aber nicht zu dieser Frage geduBert.



13

4. Arbeitnehmer ohne Kiindigungsschutz

Die verfahrensrechtlichen Grundsatze, die das Bundesarbeitsgericht flir den Fall aufgestellt
hat, dass der Arbeitgeber gesetzeswidrig ein BEM vor Ausspruch der Kindigung unterlasst,
setzen voraus, dass der klagende Arbeitnehmer Kiindigungsschutz genieBt. Das ist nur der
Fall, wenn das Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate besteht (§ 1 Abs. 1 KSchG) und im
Betrieb mehr als finf bzw. zehn Arbeitnehmer vollzeitig beschaftigt sind (§ 23
Abs. 2 KSch@G). Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, so bedarf die ordentliche Kiundi-
gung keines Grundes. Daher muss der Arbeitgeber auch im Rechtsstreit keine Angaben zu
Kindigungsgrinden machen. Vielmehr ist es Sache des Arbeitnehmers, Grinde fir die Un-
wirksamkeit der Kiindigung darzulegen (z. B. Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB oder Treuwid-
rigkeit gem. § 242 BGB). Die Modifikation der Darlegungslast im Hinblick auf anderweitige
Beschaftigungsmaoglichkeiten, die das Bundesarbeitsgericht als Ausgleich fur das unterlas-
sene BEM beflrwortet, hilft somit dem Arbeitnehmer nicht, der keinen Kindigungsschutz
genieBt.

In diesem Fall wére zu erwdgen, ob die Tatsache, dass der Arbeitgeber das BEM nicht
durchgefiihrt hat, als Indiz fur die Sittenwidrigkeit oder Treuwidrigkeit der Kiindigung aus-
reicht. Das Bundesarbeitsgericht hat sich aber ausdriicklich gegen eine solche Indizwirkung
ausgesprochen (vergleiche Urteil vom 24.01.2008, 6 AZR 96/07; ebenso: Landesarbeitsge-
richt Hamm, Urteil vom 07.12.2006, 11 Sa 1236/06). Damit bleibt die Nichtdurchflihrung des
BEM kindigungsrechtlich folgenlos, wenn das Kiindigungsschutzgesetz nicht gilt.

5. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Fir Arbeitnehmer, die Schadensersatz oder eine Entschadigung nach § 15 AGG erstreiten
wollen und geltend machen, die Kiindigung stelle eine verbotene Diskriminierung dar, be-
grindet das Unterlassen des BEM keine Vermutung im Sinne des § 22 AGG (vergleiche
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 28.04.2011, 8 AZR 515/10).

6. BEM und Mitbestimmung des Betriebsrats

Kollektivrechtlich stellt sich die Frage, ob der Betriebsrat die Mdglichkeit hat, Regelungen zur
Einfhrung eines BEM beim Arbeitgeber durchzusetzen. GemaB §84 Abs. 2 S. 6
und 7 SGB IX kénnen die zustandige Interessenvertretung im Sinne des § 93 SGB IX, bei
schwerbehinderten Menschen auBerdem die Schwerbehindertenvertretung, die Klarung ver-
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langen. Sie wachen darlber, dass der Arbeitgeber die ihm nach dieser Vorschrift obliegen-
den Verpflichtungen erflllt. Das betrifft die Durchfihrung des BEM im Einzelfall. Im Hinblick
auf weitergehende Mitbestimmungsrechte ist das SGB IX unergiebig. Eine Integrationsver-
einbarung geman § 83 Abs. 2a Nr. 5 SGB IX ist nicht erzwingbar (vergleiche Landesarbeits-
gericht Hamm, Beschluss vom 19.01.2007, 13 TaBV 58/06).

Das Landesarbeitsgericht Hamburg hat entschieden, dass die einzelnen MaBnahmen des
betrieblichen Eingliederungsmanagements nicht der Mitbestimmung des Betriebsrates ge-
maB § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG unterliegen (siehe Beschluss vom 21.5.2008, H 3 TaBV 1/08).
Das Landesarbeitsgericht begriindet seine Rechtsauffassung damit, dass die in § 84
Abs. 2 SGB IX genannten MaBnahmen neben der Préavention letztlich der Vermeidung von
Kindigung und der Verhinderung von Arbeitslosigkeit kranker Menschen dienten. Flr seine
Durchfihrung sei auBerdem die Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person erfor-
derlich. Insoweit habe die MaBnahme einen rein individuellen Bezug. Betriebliche Regelun-
gen seien nicht erforderlich, um das von § 84 Abs. 2 SGB IX vorgegebene Ziel zu erreichen,
die Kindigung erkrankter und kranker Menschen zu vermeiden und Arbeitslosigkeit zu ver-
hindern. Sofern der Arbeitgeber das BEM in formalisierter Form durchfiihren méchte, kom-
me allerdings ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in
Betracht (siehe so auch Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
23.09.2010, 25 TaBV 1155/10). Da héchstrichterlich noch nicht entschieden wurde, ob bei
der Durchfihrung des BEM ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates besteht, hat das
Landesarbeitsgericht die Rechtsbeschwerde zum Bundesarbeitsgericht zugelassen. Das
Bundesarbeitsgericht hat die Rechtsbeschwerde zurlickgewiesen, da es die Antrdge man-
gels hinreichender Bestimmtheit flr unzuldssig erachtet hat (siehe Beschluss vom
18.8.2009, 1 ABR 45/08).

Nach Auffassung des Bundesarbeitsgericht kann der Betriebsrat Auskunft darGber verlan-
gen, fir welche Arbeitnehmer die Voraussetzungen fir die Durchfiihrung eines BEM vorlie-
gen, datenschutzrechtliche Erwagungen stehen dem nicht entgegen (siehe Beschluss vom
07.02.2012, 1 ABR 46/10 (Pressemitteilung); ebenso bereits: Arbeitsgericht Minchen, Be-
schluss vom 16.04.2010, 27 BV 346/09).

In der sich an den Vortrag von Jansen anschlieBenden Diskussion wurden verschiedene
Aspekte der Mitbestimmung, des Datenschutzes und des Anspruchs des Arbeitnehmers auf
Hinzuziehung eines Rechtsanwalts zum BEM-Gesprach erértert. Auch diskutiert wurde, ob
und inwieweit der Arbeitgeber Arbeitsplatze im Rahmen des BEM frei zu kindigen hat.
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SchlieBlich wurde besprochen, ob der Arbeitnehmer im Rahmen des BEM seine Arzte von
der Schweigepflicht zu entbinden hat und inwieweit der Arbeitgeber den dadurch erfolgten

Erkenntnisgewinn in einem anschlieBenden Kindigungsschutzprozess nutzen darf.

Dr. Derk Strybny
Richter, Arbeitsgericht Bocholt



