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Hinweis

Diese Information ersetzt keine rechtliche Beratung im Einzelfall. Eine Haftung Gibernehmen wir mit der Heraus-
gabe dieser Information nicht.

Um die Information an einen sich wandelnden Rechtsrahmen und an die hochstrichterliche Rechtsprechung
anzupassen, Gberarbeiten wir unsere Broschiire regelmaRig. Bitte informieren Sie sich tiber die aktuelle Version auf
unserer Homepage www.vbw-bayern.de/InfoRecht.

Dieses Werk darf nur von den Mitgliedern der vbw — Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft e. V. zum internen
Gebrauch sowie zur Unterstiitzung der jeweiligen Verbandsmitglieder im entsprechend geschlossenen Kreis unter
Angabe der Quelle vervielfaltigt, verbreitet und zuganglich gemacht werden. Eine darliber hinausgehende Nutzung
—insbesondere die Weitergabe an Nichtmitglieder oder das Einstellen im &6ffentlichen Bereich der Homepage —
stellt einen VerstoR gegen urheberrechtliche Vorschriften dar.
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Vorwort

Auf fehlende Arbeitsfahigkeit rechtssicher reagieren

Die personenbedingte Kiindigung bietet dem Arbeitgeber die Moglichkeit zu reagieren,
wenn der Arbeitnehmer die Fahigkeit oder Eignung zur Erflllung der geschuldeten
Arbeitsleistung verloren hat.

Unsere Broschire stellt unter Berilicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) den richtigen Umgang mit der personenbedingten Kiindigung und
den damit verbundenen, hohen Anforderungen dar. Dazu erhalten Sie Hinweise auf
typische Fehlerquellen in der betrieblichen Praxis.

Bertram Brossardt
11. Juni 2024
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Begriff der personenbedingten Kiindigung

1 Begriff der personenbedingten Kindigung

Personliche Eigenschaften und mangelnde Fahigkeiten als Kiindigungs-
grund

1.1 Definition

Nach § 1 Abs. 2 S. 1 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) ist eine Kiindigung unter anderem
dann sozial gerechtfertigt, wenn sie durch Griinde bedingt ist, die in der Person des Arbeit-
nehmers liegen. Sofern solche Griinde gegeben sind, ist die Kiindigung gemaR § 1 Abs. 2 S.
2 Nr. 1 b) KSchG dennoch sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer an einem ande-
ren Arbeitsplatz in demselben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
weiterbeschaftigt werden kann.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) stellt darauf ab, dass die Griinde aus einer in der Sphéare
des Arbeitnehmers liegenden Stérquelle stammen. Es muss sich daher um Umstande han-
deln, welche die personlichen Eigenschaften und Fahigkeiten des Arbeitnehmers betref-
fen. Dies sind insbesondere der schlechte Gesundheitszustand, die mangelnde Eignung,
fehlende Fahigkeiten oder Kenntnisse. Ist das Austauschverhaltnis des Arbeitsvertrages
durch diese Umstande nachhaltig in erheblichem Umfang gestort, kann eine Kiindigung
begriindet sein, wenn es keine andere Beschaftigungsmoglichkeit fiir den Arbeitnehmer
gibt (BAG, Urteil vom 24. Februar 2005 — Az.: 2 AZR 211/04).

Wichtig

Nicht jedes Leistungsdefizit ist Grund fiir eine personenbedingte Kiindigung. Erforderlich
ist eine erhebliche Differenz zwischen dem Anforderungs- und Leistungsprofil. Insbeson-
dere subjektive Leistungsdefizite bedirfen einer genauen Darlegung des Arbeitgebers.

1.2 Voraussetzungen der personenbedingten Kindigung

Voraussetzung der personenbedingten Kiindigung ist, dass der Arbeitnehmer zum Zeit-
punkt des Kiindigungsausspruchs nicht nur voriibergehend seine Fahigkeit oder Eignung
verloren hat, die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung ganz oder zum Teil zu erbringen
(BAG, Urteil vom 28. Februar 1990 — Az.: 2 AZR 401/89). Ein Verschulden des Arbeitneh-
mers ist unerheblich. Im Gegensatz zur verhaltensbedingten Kiindigung muss der Grund
fir eine personenbedingte Kiindigung in der Person des Arbeitnehmers, nicht aber in des-
sen Verhalten liegen. Eine personenbedingte Kiindigung ist auch bei einer sogenannten
»Verdachtskindigung” gegeben. Der Verdacht einer Handlung, stellt gegenliber dem Vor-
wurf, der Arbeitnehmer habe die Tat begangen (Grund fiir eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung), einen eigenstandigen Kindigungsgrund dar. (Siehe auch Ziffer 3)
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1.3 Abgrenzung zur verhaltensbedingten Kiindigung

Bei der personenbedingten Kiindigung hat der Arbeitnehmer auf den Verlust seiner Fahig-
keit oder Eignung zur Erbringung der arbeitsvertraglichen Pflichten keinen Einfluss. Die
verhaltensbedingte Kiindigung hingegen hat ein steuerbares Verhalten des Arbeitnehmers
zum Gegenstand, welches meist mit einer Pflichtverletzung verbunden ist.

Beispiel

Der Kassiererin im Supermarkt, die einen Diebstahl begeht, indem sie Geld aus der Kasse
nimmt, ist ein Verschulden anzulasten. In diesem Fall ist die verhaltensbedingte Kiindigung
einschlagig. Dem Arbeiter, der schwer erkrankt und aufgrund eines Riickenleidens seine
Arbeitsleistung nicht mehr oder nur noch eingeschrankt erbringen kann, ist kein Verschul-
den anzulasten. In diesem Fall ist die personenbedingte Kiindigung, sofern deren Voraus-
setzungen vorliegen, der richtige Weg.

Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich beispielsweise bei einer Kiindigung gegeniiber
einem leistungsschwachen Arbeitnehmer. Hier kann die Leistungsschwache krankheitsbe-
dingt und daher vom Arbeitnehmer nicht steuerbar sein, in diesem Fall misste eine perso-
nenbedingte Kiindigung ausgesprochen werden. Sie kann sich aber auch daraus ergeben,
dass sich der Arbeitnehmer steuerbar, willentlich nicht mehr anstrengt, dann misste eine
verhaltensbedingte Kiindigung erfolgen.

Bei der Verdachtskiindigung erfolgt die Abgrenzung zur verhaltensbedingten Kiindigung
danach, ob sich der Arbeitgeber hinsichtlich des Kiindigungsgrundes auf ein erwiesenes
vertragswidriges Verhalten beruft, oder die Kiindigung nur auf den Verdacht eines solchen
Verhaltens begriindet.

Zusammenfassung

Ein in der Person des Arbeitnehmers liegender Kiindigungsgrund kann regelmaRig dann
angenommen werden, wenn der Arbeitnehmer sich zwar vertragsgerecht verhalten will,
dies aber nicht kann. Kann sich der Arbeitnehmer vertragsgerecht verhalten, will er es aber
nicht, so kann darin ein die verhaltensbedingte Kiindigung rechtfertigendes Verhalten lie-
gen.
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1.4 Abmahnung

Im Vorfeld einer personenbedingten Kiindigung ist eine Abmahnung in der Regel nicht er-
forderlich.

Sinn und Zweck der Abmahnung ist es, dem Arbeitnehmer deutlich zu machen, dass der
Arbeitgeber nicht weiter dazu bereit ist, die vom diesem verursachte Vertragsstorung zu
dulden. Der Arbeitnehmer soll zur Anderung seines Verhaltens veranlasst werden, bzw.

andert er sein Verhalten nicht, soll eine Kiindigung ausgesprochen werden.

Im Fall der personenbedingten Kiindigung ist der Arbeitnehmer jedoch nicht dazu in der
Lage, die Ursache fiir seine fehlende Leistungsfahigkeit zu beeinflussen. Der Arbeitnehmer
kann die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung aufgrund seiner mangelnden Eignung
oder Befahigung nicht mehr erbringen. Die Abmahnung kann daher ihre Funktion nicht er-
fillen.

Kann der Arbeitnehmer den personenbedingten Kiindigungsgrund durch steuerbares Ver-

halten beseitigen, so kdnnte vor Ausspruch einer personenbedingten Kiindigung die Ab-
mahnung ausnahmsweise erforderlich sein.

Wichtig

Spricht der Arbeitgeber im Vorfeld einer personenbedingten Kiindigung dennoch eine Ab-
mahnung aus, ist eine danach aus denselben Griinden ausgesprochene personenbedingte
Kiindigung regelmaRig unwirksam. Mit dem Ausspruch einer Abmahnung verzichtet der
Arbeitgeber in der Regel zugleich auf das Recht zur Kiindigung aus Griinden, wegen derer
die Abmahnung erfolgt ist. Der Kiindigungsgrund ist damit mit Ausspruch der Abmahnung
verbraucht, was mit dem Erldschen des Rechts zur Kiindigung einhergeht.

1.5 Ultima-ratio-Prinzip

Vor dem Ausspruch der personenbedingten Kiindigung ist der Arbeitgeber verpflichtet,
jede mogliche zumutbare und geeignete MaRnahme zu ergreifen, die im Rahmen der be-
trieblichen Interessen die Kiindigung vermeiden ldsst (BAG, Urteil vom 24. November 2005
—Az.: 2 AZR 514/04). Es muss daher immer geprift werden, ob der Arbeitnehmer an ei-
nem anderen freien Arbeitsplatz des Betriebes oder Unternehmens weiterbeschaftigt wer-
den kann oder ob eine Versetzung, Anderungskiindigung, Umschulung oder Fortbildung
moglich ist. Zu beachten ist auBerdem, dass sich die Verpflichtung des Arbeitgebers, vor
Ausspruch einer Kiindigung mildere Mittel zu ergreifen, nicht ausschlieflich auf arbeits-
platzbezogene MaRnahmen im Sinne von. § 1 Abs. 2 5.2 KSchG beschrankt. Eine Kiindigung
muss, damit sie durch Griinde im Sinne von. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG bedingt ist, unter allen
Gesichtspunkten verhaltnismaRig, also unvermeidbar sein.
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Daraus kann sich die Verpflichtung des Arbeitgebers ergeben, auf bestehende Therapie-
moglichkeiten Bedacht zu nehmen (BAG, Urteil vom 20. November 2014 — Az.: 2 AZR
755/13).

Beispiel

Der Arbeitnehmer hat ein Bandscheibenleiden und kann seine Tatigkeit im Produktionsbe-
reich nicht mehr ausiiben. Gleichzeitig wird beim Arbeitgeber eine Pfortnerstelle frei.
Diese Stelle muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer anbieten, wenn er dafiir gesundheit-
lich und von seinen Fahigkeiten her geeignet ist.

Dariber hinaus ist der Arbeitgeber im Rahmen seines Direktionsrechts dazu verpflichtet
durch Anderung von Arbeitsablaufen, Umverteilen von Aufgaben und Versetzung anderer
Mitarbeiter, leidensgerechte Arbeitsplatze frei zu machen oder zu schaffen. Er muss sich
jedoch gegeniiber dem bisherigen Arbeitsplatzinhaber im Rahmen der vertraglichen Ab-
machungen halten und darf nicht in dessen Rechtsposition eingreifen.

Der Arbeitgeber ist jedoch nicht verpflichtet, einen anderen Arbeitnehmer zu kiindigen,
um einen leidensgerechten Arbeitsplatz freizumachen.

Wenn der Betriebsrat seine Zustimmung zu einer Versetzung verweigert, mit der fiir den
erkrankten Mitarbeiter ein leidensgerechter Arbeitsplatz frei gemacht werden soll, ist dem
Arbeitgeber ein Zustimmungsersetzungsverfahren nicht zumutbar (BAG, Urteil vom 29. Ja-
nuar 1997 — Az.: 2 AZR 9/96).

Beispiel

Der Arbeitnehmer leidet an einer Asthmaerkrankung und kann nicht mehr an seinem ur-
sprunglichen Arbeitsplatz im Stahlbau beschaftigt werden. Im Bereich Versand / Verpa-
ckung kénnte er aus gesundheitlicher Sicht eingesetzt werden. Ist in diesem Bereich keine
Stelle frei, muss der Arbeitgeber keine Stelle frei kiindigen. Kann der Arbeitgeber jedoch
durch Umorganisation einen Arbeitsplatz frei machen, muss er diese Maoglichkeit als mil-
dere MalRnahme ergreifen.

Hinweis

Zu beachten ist, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Rahmen einer Anderungskiin-
digung nicht nur einen gleichwertigen Arbeitsplatz anbieten muss. Vielmehr muss in der
Regel auch ein geeigneter geringwertigerer Arbeitsplatz angeboten werden. Nur in Ext-
remfallen kann das Angebot hinsichtlich der Weiterbeschaftigungsmoglichkeit auf einem
geringwertigeren Arbeitsplatz unterbleiben.
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"

Ein solcher Extremfall ist beispielsweise dann gegeben, wenn das Angebot ,beleidigenden”
Charakter hat. Ein solcher beleidigender Charakter kann beispielsweise angenommen wer-
den, wenn der betroffene Arbeitnehmer in der Personalhierarchie soweit zurtickgestuft
werden soll, dass viele seiner bisher untergeordneten Angestellten ihm nun Weisungen er-
teilen konnten und es aus diesem Grund zu erheblichen Konflikten kommen wiirde.

Die alleinige hierarchische Riickstufung und die damit einhergehenden erheblichen Vergi-
tungseinbulRen begriinden einen solchen , Extremfall” jedoch nicht.
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2 Die personenbedingte Kundigung im Krank-
heitsfall

Einer der Hauptanwendungsfalle der personenbedingten Kiindigung

2.1 Begriff

Haufigster Fall der personenbedingten Kiindigung ist die Kiindigung wegen Krankheit. Un-
ter Krankheit ist ein regelwidriger korperlicher oder geistiger Zustand zu verstehen, der
eine Heilbehandlung notwendig macht (BAG, Urteil vom 05. April 1976 — Az.: 5 AZR
397/75; BAG vom 25. Juni 1981 — Az.: 6 AZR 940/78).

2.2 Prifungskriterien

Eine personenbedingte Kiindigung wegen Krankheit wird in drei Stufen geprift. Zunachst
ist eine negative Prognose hinsichtlich des voraussichtlichen Gesundheitszustandes erfor-
derlich (1. Stufe). Zudem miissen die bisherigen und nach der Prognose zu erwartenden
Auswirkungen des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers zu einer erheblichen Beein-
trachtigung der betrieblichen Interessen fihren (2. Stufe) und es ist im Rahmen einer Inte-
ressenabwagung zu priifen, ob die erheblichen betrieblichen Beeintrachtigungen zu einer
billigerweise nicht hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers fihren (3. Stufe) (BAG,
Urteil vom 29. April 1999 — Az.: 2 AZR 431/98, LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 26. Januar
2021 - Az.: 6 Sa 124/20).

Zusammenfassung

Die Prifung der personenbedingten Kiindigung wegen Krankheit erfolgt in drei Stufen:

— Negative Gesundheitsprognose (1. Stufe)
— erhebliche Beeintrdchtigung der betrieblichen Interessen (2. Stufe)
— Interessenabwagung (3. Stufe)

2.2.1 Negative Gesundheitsprognose

Im Rahmen der Gesundheitsprognose wird eine Zukunftsprognose durchgefiihrt, d. h. die
Prognose (ber die kiinftige Arbeitsunfahigkeit ist entscheidend. Erforderlich ist die auf-
grund objektiver Umstande festzustellende Tatsache, dass nach dem Beendigungstermin
mit weiteren krankheitsbedingten Stoérungen im Hinblick auf die vom Arbeitnehmer ge-
schuldete Arbeitsleistung zu rechnen ist.
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Der fir die Prognose maligebende Zeitpunkt ist der des Zugangs der Kiindigung. Es miissen
objektive, medizinisch begriindbare Tatsachen vorliegen, nicht entscheidend ist die subjek-
tive Einschatzung des Arbeitnehmers. Die Prognose kann durch neue Tatsachen, die nach
dem Ausspruch der Kiindigung eingetreten sind, nicht beeintrachtigt oder aufgrund eines
neuen Sachverhalts nachtraglich korrigiert werden.

Wichtig

Die Gesundheitsprognose im Rahmen der dreistufigen Prifung ist eine Zukunftsprognose,
d. h. die Prognose Uber die kiinftige Arbeitsunfihigkeit ist entscheidend. Sie ist keine Sank-
tion fir die Fehlzeiten in der Vergangenheit.

2.2.2 Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen

Die negative Gesundheitsprognose muss zu einer erheblichen Beeintrachtigung der be-
trieblichen Interessen flihren. Bei einer lang andauernden Erkrankung ist diese Beeintrach-
tigung in der Regel darin zu sehen, dass der Arbeitgeber auf unabsehbare Zeit daran gehin-
dert ist sein Direktionsrecht auszuliben und die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers abzuru-
fen. Weist der Arbeitnehmer haufige Kurzerkrankungen auf, ist die erhebliche Beeintrach-
tigung der betrieblichen Interessen an Betriebsablaufstérungen oder wirtschaftlichen Be-
lastungen wie auBergewohnlich hohe Lohnfortzahlungskosten, die (iber einen Zeitraum
von sechs Wochen im Jahr hinausgehen, zu messen. Bei einer krankheitsbedingten Leis-
tungsminderung wird eine erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen darin
gesehen, dass der Arbeitgeber fiir den Lohn nicht die volle Gegenleistung erhilt.

2.2.3 Interessenabwagung

Im Rahmen der Interessenabwagung wird das Arbeitgeberinteresse an einer Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses mit dem Arbeitnehmerinteresse an einer Weiterbeschaftigung ab-
gewogen. Es wird gepriift, ob die von der Krankheit verursachten betrieblichen Beeintrach-
tigungen zu einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers
fihren.

In diesem Zusammenhang wird berUcksichtigt, wie lange das Arbeitsverhaltnis ohne Sto-
rungen bestanden hat, ob die Erkrankungen auf betriebliche Ursachen zurtickzufiihren
sind, ob der Arbeitgeber Vorhaltekosten fiir die Personalreserve aufzuwenden hatte und
neben Betriebsablaufstérungen auch noch hohe Entgeltfortzahlungskosten angefallen
sind. Die wirtschaftliche Belastbarkeit des Arbeitgebers ist an der GroRe des Betriebes zu
messen.
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Hinweis

Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit ist in aller Regel ohne Weiteres
von einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen auszugehen. Die vol-
lige Ungewissheit einer Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit steht einer krankheitsbe-
dingten dauernden Leistungsunfahigkeit gleich, wenn — ausgehend vom Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung — jedenfalls in den nachsten 24 Monaten mit einer Genesung nicht
gerechnet werden kann (BAG, Urteil vom 13. Mai 2015 — Az.: 2 AZR 565/14).

Relevant ist auch die soziale Schutzbedirftigkeit des Arbeitnehmers. In diesem Zusammen-
hang sind der Familienstand, Unterhaltspflichten sowie Schwerbehinderung zu beriicksich-
tigen. Auch das hohe Alter eines Arbeitnehmers und dessen ohnehin zeitnahes Ausschei-
den kann, wenn das Arbeitsverhaltnis lange besteht, eine erhdhte Schutzbedirftigkeit des
Arbeitnehmers begriinden.

Im Rahmen der Interessenabwagung sind alle in Betracht kommenden Umsténde zu be-

ricksichtigen und gegeneinander abzuwagen. Der Kriterienkatalog ist nicht abschlieBend.
Die Abwagung ist auf den Einzelfall zu beziehen.

Hinweis

In die Interessenabwagung sind insbesondere folgende Gesichtspunkte aufzunehmen:

— die Dauer des ungestorten Verlaufs des Arbeitsverhaltnisses

— etwaige betriebliche Ursachen der Erkrankung

— die wirtschaftliche Belastbarkeit des Arbeitgebers (Entgeltfortzahlungskosten, Perso-
nalreserve) und

— soziale Daten des Arbeitnehmers (Alter, Familienstand, Unterhaltspflichten, ggf.
Schwerbehinderung)

2.3 Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

GemaR § 167 Abs. 2 SGB IX ist bei jedem Arbeitnehmer, der innerhalb eines Jahres langer
als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig war ein betriebliches
Eingliederungsmanagement (BEM) durchzufiihren — und zwar unabhangig davon, ob ein
Betriebsrat besteht. Der Arbeitgeber hat ggf. mit dem Betriebsrat, bei schwerbehinderten
Arbeitnehmern aullerdem mit der Schwerbehindertenvertretung die Moglichkeiten zu kla-
ren, wie die Arbeitsunfahigkeit Gberwunden, erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und
der Arbeitsplatz erhalten werden kann. Voraussetzung ist die Zustimmung und Beteiligung
des betroffenen Arbeitnehmers.
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Der Arbeitgeber hat grundsatzlich ein neuerliches BEM durchzufiihren, wenn der Arbeit-
nehmer innerhalb eines Jahres nach Abschluss eines BEM erneut langer als sechs Wochen
durchgéngig oder wiederholt arbeitsunfahig erkrankt war. (BAG, Urteil vom 18.11.2021 -
Az: 2 AZR 138/21)

Wirksamkeitsvoraussetzung einer krankheitsbedingten Kiindigung ist die Durchfiihrung
des BEM nicht. Die Regelung des § 167 Abs. 2 SGB IX stellt eine Konkretisierung des dem
gesamten Kiindigungsschutzrechts innewohnenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes dar.
Danach ist eine Kiindigung nur erforderlich, wenn sie nicht durch mildere MaRnahmen ver-
mieden werden kann. Ein solches milderes Mittel ist zwar das BEM an sich nicht. Durch das
BEM konnen aber solche milderen Mittel, z. B. die Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder
eine Weiterbeschaftigung zu gednderten Arbeitsbedingungen an einem anderen Arbeits-
platz erkannt und entwickelt werden. Ein unterlassenes BEM steht einer Kiindigung daher
dann nicht entgegen, wenn sie auch durch das BEM hatte nicht verhindert werden kon-
nen. Allein die Bewilligung einer Rente wegen voller Erwerbsminderung im Sinne des § 43
Abs. 2 SGB VI belegt nicht die objektive Nutzlosigkeit eines BEM (BAG, Urteil vom 13. Mai
2015 — Az.: 2 AZR 565/14).

Verzichtet der Arbeitgeber auf das BEM, so erhoht sich seine Darlegungs- und Beweislast
in einem sich eventuell anschlieRenden Kiindigungsschutzprozess. Er kann sich nicht mehr
pauschal darauf berufen, dass ihm keine alternativen Einsatzmoglichkeiten fiir den gekiin-
digten Arbeitnehmer bekannt sind. Es muss genau dargelegt werden, warum er den Ar-
beitnehmer an dem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr einsetzen kann und eine leidensge-
rechte Anpassung, bzw. ein alternativer Einsatz an einem anderen Arbeitsplatz nicht mog-
lich ist (BAG, Urteil vom 12. Juli 2007 — Az.: 2 AZR 716/06). Das BAG hat festgestellt, dass
im Falle eines unterlassenen BEM der Arbeitgeber auch dartun muss, dass durch ein BEM
kiinftige Fehlzeiten unter Berlicksichtigung der gesetzlich vorgesehenen Hilfen oder Leis-
tungen der Rehabilitationstrager in relevantem Umfang nicht hatten vermieden werden
konnen (BAG, Urteil vom 20. November 2014 — Az.: 2 AZR 755/13). Die Zustimmung des
Integrations- bzw. Inklusionsamts zur krankheitsbedingten Kiindigung eines schwerbehin-
derten bzw. gleichgestellten Menschen nach § 168 SGB IX begriindet nicht die Vermutung,
dass ein (unterbliebenes) betriebliches Eingliederungsmanagement die Kiindigung nicht
hatte verhindern kénnen. (BAG Urteil vom 15.12.2022 — 2 AZR 162/22)

Weigert sich dagegen der Arbeitnehmer, an einem betrieblichen Eingliederungsmanage-
ment teilzunehmen, so wirkt sich dies kiindigungsneutral aus. Das heil3t, es fiihrt nicht zur
Verscharfung der Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers. Denn zwingende Voraus-
setzung fir die Durchfiihrung eines BEM ist das Einverstandnis des Betroffenen. Dies setzt
jedoch voraus, dass der Arbeitnehmer zuvor ordnungsgemaR tiber die Ziele des betriebli-
chen Eingliederungsmanagements sowie (iber die Art und den Umfang der dafiir bendétig-
ten Daten aufgeklart worden ist (BAG, Urteil vom 24. Marz 2011 — Az.: 2 AZR 170/10). Eine
bloRe Bezugnahme auf die Vorschrift des § 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX reicht dabei nicht aus.
Dem Arbeitnehmer muss verdeutlicht werden, dass es um die Grundlagen seiner Weiter-
beschaftigung geht und dazu ein ergebnisoffenes Verfahren durchgefiihrt werden soll, in
das auch er Vorschlage einbringen kann (BAG, Urteil vom 20. November 2014 — Az.: 2 AZR
755/13).
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Deshalb ist es zu empfehlen, die Durchfiihrung des BEM bzw. die Weigerung des Arbeit-
nehmers an einem BEM teilzunehmen, zu dokumentieren.

Besonderen Anforderungen unterliegt das Einladungsschreiben des Arbeitgebers an den
Arbeitnehmer zur Teilnahme am BEM. Eine unzureichende Aufklarung des Arbeitnehmers
kann dazu flhren, dass der Arbeitgeber so gestellt wird, als hatte er das BEM gar nicht an-
geboten, wenn der Arbeitnehmer der Teilnahme nicht zustimmt. Das BEM darf auch nicht
von Anfang an an eine datenschutzrechtliche Einwilligung des Arbeitnehmers geknipft
werden. Es ist dem Arbeitgeber auch ohne vorherige datenschutzrechtliche Einwilligung
moglich und zumutbar, zunachst mit dem beabsichtigten BEM zu beginnen und mit dem
Arbeitnehmer in einem Erstgesprach den moglichen Verfahrensablauf zu besprechen. Da-
tenschutzrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Erhebung und Verarbeitung von
Gesundheitsdaten des Arbeitnehmers sind friihestens dann von Bedeutung, wenn sich die
Beteiligten des bEM dariber verstandigt haben, welche Angaben lber den Gesundheitszu-
stand fir eine Reduzierung der Arbeitsunfahigkeitszeiten voraussichtlich erforderlich sind.
(BAG Urteil vom 15.12.2022 — 2 AZR 162/22)

Hinweis

Weiteres zu diesem Thema finden Sie in unserer Info Recht Betriebliches Eingliederungs-
management (BEM).

2.4 Grundtypen krankheitsbedingten Kindigung

Die Rechtsprechung unterscheidet drei Typen der krankheitsbedingten Kiindigung. Die
Kiindigung wegen lang andauernder Krankheit, die Kiindigung wegen haufigen Kurzerkran-
kungen und die Kiindigung wegen krankheitsbedingter Leistungsminderung.

2.4.1 Kindigung wegen lang andauernder Krankheit

Bei einer lang andauernden Krankheit muss im Rahmen der negativen Prognose festge-
stellt werden, ob fir die Zukunft aufgrund objektiver Umstande mit einer lang anhalten-
den, dauernden oder zumindest auf absehbare Zeit ungewissen Dauer der Arbeitsunfahig-
keit zu rechnen ist.

Prifungsreihenfolge

1. Negative Gesundheitsprognose
gegeben: bei dauernder Leistungsunfahigkeit
gegeben: bei Ungewissheit der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit innerhalb von
24 Monaten


https://www.vbw-bayern.de/vbw/Themen-und-Services/Recht/Individualarbeitsrecht/Info-Recht-Betriebliches-Eingliederungsmanagement-(BEM).jsp
https://www.vbw-bayern.de/vbw/Themen-und-Services/Recht/Individualarbeitsrecht/Info-Recht-Betriebliches-Eingliederungsmanagement-(BEM).jsp
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2. Erhebliche Beeintrdchtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: in der Regel bei Vorliegen der unter 1. genannten Voraussetzungen, da der
Arbeitgeber auf unabsehbare Zeit daran gehindert ist sein Direktionsrecht auszuliben
3. Interessenabwagung
Kindigung nicht gerechtfertigt:
— wenn UberbriickungsmaRnahmen (Aushilfskraft, leidensgerechter Arbeitsplatz) mog-
lich sind
— bei besonderer Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers

Zunachst ist eine negative Prognose hinsichtlich des voraussichtlichen Gesundheitszustan-
des des erkrankten Arbeitnehmers erforderlich. Eine lang andauernde krankheitsbedingte
Arbeitsunfahigkeit in der unmittelbaren Vergangenheit stellt ein gewisses Indiz fur die
Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit in der Zukunft dar. Der Arbeitgeber genligt deshalb sei-
ner Darlegungslast fiir eine negative Prognose zunachst, wenn er die bisherige Dauer der
Erkrankung und die ihm bekannten Krankheitsursachen vortragt (BAG, Urteil vom 13. Mai
2015 — Az.: 2 AZR 565/14). Das BAG nimmt ferner eine Negativprognose an, wenn eine
krankheitsbedingte dauernde Unfahigkeit vorliegt, die vertraglich geschuldete Arbeitsleis-
tung zu erbringen. Die Negativprognose ist dann ohne weiteres gegeben. Steht fest, dass
der Arbeitnehmer in Zukunft die geschuldete Arbeitsleistung Gberhaupt nicht mehr erbrin-
gen kann oder ist die Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit vollig ungewiss, ist schon
aus diesem Grund das Arbeitsverhdltnis auf Dauer ganz erheblich gestort.

Kann in den nachsten 24 Monaten nicht mit einer positiven Gesundheitsprognose gerech-
net werden, dann steht die dauerhafte Leistungsunfahigkeit der Ungewissheit der Wieder-
herstellung der Arbeitsfahigkeit gleich. Fiir die Prognose kommt es auf den Zeitpunkt der
Kiindigung an. Vor der Kiindigung liegende Krankheitszeiten kdnnen in den Prognosezeit-
raum von 24 Monaten nicht eingerechnet werden (BAG, Urteil vom 12. April 2002 -

Az.: 2 AZR 148/01).

Praxishinweis

Nach Ansicht des BAG ergibt sich aus einer Rentenbewilligung wegen Erwerbsminderung
nicht ohne Weiteres, dass der Leistungsempfanger arbeitsunfahig ist. Insbesondere be-
grindet der Rentenbezug keine Vermutung oder Indizwirkung fiir das Vorliegen einer Ar-
beitsunfahigkeit wahrend der Dauer der Bewilligung. Das BAG vertritt dabei die Auffas-
sung, dass auch eine Rente wegen voller Erwerbsminderung nicht zwingend voraussetzt,
dass der Arbeitnehmer seine bisher vertraglich geschuldete Tatigkeit nicht mehr ausiiben
kann (BAG, Urteil vom 13. Mai 2015 — Az.: 2 AZR 565/14). Denn voll erwerbsgemindert
nach § 43 Abs. 2 S. 2 SGB VI ist derjenige, der wegen Krankheit oder Behinderung auf nicht
absehbare Zeit aullerstande ist, unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeits-
markts mindestens drei Stunden taglich erwerbstatig zu sein.
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Da die Bedingungen am bisherigen Arbeitsplatz von denen des allgemeinen Arbeitsmarkts
abweichen kdnnen, kann laut BAG nicht davon ausgegangen werden, dass ein Arbeitneh-
mer, der im Sinne des § 43 Abs. 2 S. 2 SGB VI voll erwerbsgemindert ist, seine bisherige Ta-
tigkeit nicht mehr austiben kann.

Bei einer dauerhaften Unfahigkeit des Arbeitnehmers, seine geschuldete Arbeitsleistung
zu erbringen, liegen die erheblichen betrieblichen Beeintrachtigungen auf der Hand. Der
Arbeitgeber ist auf unabsehbare Zeit gehindert, sein Direktionsrecht auszuliben und die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers abzurufen. Es bestehen daher keine schutzwiirdigen In-
teressen des Arbeitnehmers an der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses.

Wichtig

Allein mit dem Hinweis auf gesetzliche Lohnfortzahlungskosten kann der Arbeitgeber bei
lang andauernden Krankheiten eine fiir ihn unertragliche wirtschaftliche Belastung kaum
darlegen. Das Lohnfortzahlungsrisiko ist, wegen der Begrenzung des Anspruchszeitraums
auf sechs Wochen, meist auf ein zumutbares MaR begrenzt. Genauso verhilt es sich mit
den wahrend der Arbeitsunfidhigkeit entstehenden Urlaubsanspriichen. Hier geht das BAG
davon aus, dass die wahrend der Arbeitsunfahigkeit entstehenden Urlaubsanspriiche in
der Regel nicht zu einer nicht mehr hinzunehmenden Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen des Arbeitgebers flihren. Das BAG begriindet dies damit, dass die gesetzlichen
und ggf. auch die tarifvertraglichen Urlaubsanspriiche bei fortdauernder Arbeitsunfahig-
keit jeweils spatestens 15 Monate nach Ablauf des betreffenden Urlaubsjahres erléschen
und langstens nach Ablauf von zwei Jahren und drei Monaten typischerweise nicht weiter
anwachsen (BAG, Urteil vom 13. Mai 2015 — Az.: 2 AZR 565/14).

Die Interessenabwagung kann daher nur bei einer besonderen Schutzbediirftigkeit des Ar-
beitnehmers zu dem Ergebnis fiihren, dass der Arbeitgeber trotz der erheblichen Stérung
des Arbeitsverhaltnisses dessen Fortsetzung billigerweise weiter hinnehmen muss (BAG,
Urteil vom 18. Januar 2007 — Az.: 2 AZR 759/05). Der Arbeitgeber hat zu priifen, ob Uber-
briickungsmalRnahmen moglich sind. In diesem Zusammenhang kommen, die Schaffung
eines leidensgerechten Arbeitsplatzes, die Umgestaltung des Arbeitsplatzes und die Ein-
stellung einer Aushilfskraft in Betracht, soweit dies dem Arbeitgeber moéglich und zumut-
bar ist.

Beispiel

Der Arbeitnehmer leidet an einer chronischen psychischen Erkrankung. Das Arbeitsverhalt-
nis kann wegen den mit der Krankheit verbundenen, unvorhersehbar auftretenden Ausfal-
len des Arbeitnehmers nicht fortgesetzt werden. Eine Weiterbeschaftigung wiirde zu er-
heblichen Gefahrdungen der Mitarbeiter und der betrieblichen Produktionsanlagen fiih-
ren, in denen mit hochexplosiven Stoffen gearbeitet wird.
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Aus Sicherheitsgriinden ist ein Einsatz des Arbeitnehmers nicht mehr zu vertreten. Andere
Einsatzmoglichkeiten flr den Arbeitnehmer bestehen nicht.

2.4.2 Kindigung wegen haufigen Kurzerkrankungen

Als haufige Kurzerkrankungen werden Leistungsausfille verstanden, die jeweils von kiirze-
rer Dauer sind und sich haufig wiederholen, ohne dass die Ausfallzeitpunkte im Voraus be-
rechenbar sind.

Prifungsreihenfolge

1. Negative Gesundheitsprognose
gegeben: bei hdufigen Kurzerkrankungen in der Vergangenheit tiber einen Zeitraum
von etwa drei Jahren mit einer Fehlquote von 25 Prozent bzw. Entgeltfortzahlungsan-
spriichen von jeweils mehr als sechs Wochen Dauer pro Jahr und Wiederholungsge-
fahr

2. Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: bei Betriebsablaufstérungen oder wirtschaftliche Belastungen wie aulRerge-
wohnlich hohe Lohnfortzahlungskosten, die liber einen Zeitraum von sechs Wochen
im Jahr hinausgehen

3. Interessenabwagung
Kindigung unzulassig:
— bei ungestortem Verlauf des Arbeitsverhaltnisses in der Vergangenheit
— bei Ursache der Erkrankung im Betrieb

Im Rahmen der negativen Gesundheitsprognose kdnnen haufige Kurzerkrankungen in der
Vergangenheit fiir einen entsprechenden Krankheitsverlauf in der Zukunft sprechen. Der
Arbeitgeber darf sich dann darauf beschrdnken, diese Fehlzeiten darzulegen. Der Arbeit-
nehmer muss im Rahmen seiner prozessualen Mitwirkungspflicht dartun, weshalb die Be-
sorgnis weiterer Erkrankungen unberechtigt sein soll.

Dieser Mitwirkungspflicht genligt der Arbeitnehmer schon dann, wenn er die Behauptung
des Arbeitgebers bestreitet und die Arzte, die ihn behandelt haben, von der Schweige-
pflicht entbindet soweit darin die Darstellung liegt, die Arzte hitten die kiinftige gesund-
heitliche Entwicklung ihm gegeniiber bereits tatsachlich positiv beurteilt. Tragt er selbst
Krankheitsursachen vor, so miissen diese geeignet sein, die Indizwirkung der bisherigen
Fehlzeiten zu erschiittern, er muss jedoch nicht den Gegenbeweis fiihren (BAG, Urteil vom
06. September 1989 — Az.: 2 AZR 19/89).

Die Ursachen der bisherigen Kurzerkrankungen miissen eine Wiederholungsgefahr in sich
tragen. Bei der Bestimmung des relevanten Zeitraums in der Vergangenheit sind der bishe-
rige Verlauf des Arbeitsverhaltnisses und die Art der Fehlzeiten zu berilicksichtigen.
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Der fir die Prognose maligebende Zeitraum betragt fir eine Kiindigung, die auf haufige
Kurzerkrankungen gestiitzt wird, regelmaRig drei Jahre vor Zugang der Kiindigung (BAG,
Urteil vom 25. April 2018 — Az.: 2 AZR 6/18). Nicht in die Prognose einzubeziehen sind ein-
malige oder ausgeheilte Krankheiten.

Bei der Bestimmung der Fehlquoten halt die Rechtsprechung mehr als sechs Wochen jahr-
lich fur erheblich (BAG, Urteil vom 29. Juli 1993 — Az.: 2 AZR 155/93). In der Praxis der In-
stanzgerichte wird der kritische Wert bei einer Fehlquote von etwa 25 Prozent der jahrli-
chen Arbeitstage angenommen (LAG Hamm, Urteil vom 15. Dezember 1981 — Az.: 6 Sa
1219/81).

Beispiel

Der Arbeitnehmer ist bei seinem Arbeitgeber in der Fertigung beschéftigt. Im Zeitraum von
sechs Jahren hatte er insgesamt 406 Krankheitstage. Die durchschnittliche jahrliche Fehl-
zeit des Arbeitnehmers betrug daher 70 Arbeitstage, etwa ein Drittel der Gesamtarbeits-
zeit. Davon sind 203 Krankheitstage wegen einer Nasenoperation, eines Kndchelbruchs
und eines hauslichen Unfalls nicht heranzuziehen, da sie auf singuldren Ursachen beruhen.
Von den verbleibenden 203 Fehltagen rechtfertigen zumindest insgesamt 197 die Besorg-
nis entsprechender Ausfallzeiten in der Zukunft. Fir insgesamt 65 Fehltage davon hat der
Arbeitnehmer keine Krankheitsursachen angegeben. Diese Fehltage sind daher von vorn-
herein nicht geeignet, die Besorgnis kiinftiger Ausfalle auszuschlieRen. Hinsichtlich der
restlichen 132 Fehltage erschiittern die Krankheitsursachen die negative Gesundheitsprog-
nose nicht. Sie sind eher geeignet die Prognose zu stiitzen, weil sie sich, wie Krankheiten
im Magen-Darm-Bereich, Abszesse und Furunkel, in den letzten Jahren wiederholt haben.

Die erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen liegt bei der Kiindigung we-
gen haufigen Kurzerkrankungen in Betriebsablaufstérungen oder wirtschaftlichen Belas-
tungen.

Betriebsablaufstérungen sind Stérungen des Arbeitsablaufs durch Produktionsausfall, Ver-
lust von Kundenauftrdgen oder nichtbeschaffbarem Ersatzpersonal. Der Arbeitgeber muss
priifen, ob er diese Stérungen durch UberbriickungsmaRnahmen wie Umorganisation oder
Umsetzung vermeiden kann. Halt er eine Personalreserve vor, so muss er diese einsetzen.

Die wirtschaftlichen Belastungen werden an den Kosten gemessen, die dem Arbeitgeber
durch Ausfall des Arbeitnehmers in Zukunft entstehen werden. Darunter fallen beispiels-
weise Mehraufwendungen fir die Beschaftigung von Aushilfskraften oder Entgeltfortzah-
lungskosten fiir den betroffenen Arbeitnehmer, die einen Zeitraum von jahrlich sechs
Wochen Ubersteigen.
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Wichtig

Anders als bei der Kiindigung wegen lang andauernder Krankheit werden bei der Kiindi-
gung wegen haufigen Kurzerkrankungen aulRergewdhnlich hohe Lohnfortzahlungskosten
als fr den Arbeitgeber unzumutbare wirtschaftliche Beeintrachtigungen anerkannt. Sie
werden hier eher Uber das fiir den Arbeitgeber in jedem Fall zumutbare MaR von sechs
Wochen im Jahr hinausgehen. Es geht dabei nicht um die in der Vergangenheit angefalle-
nen Kosten, sondern um die in der Zukunft zu erwartende Belastung.

Die Interessenabwagung wird nach den allgemeinen Grundsatzen vorgenommen. Betrieb-
liche Ursachen fir die haufigen Kurzerkrankungen sind zu Lasten des Arbeitgebers zu be-
riicksichtigen. Ein ungestorter Verlauf des Arbeitsverhaltnisses in der Vergangenheit wiegt
zugunsten des Arbeitnehmers.

2.4.3 Kindigung wegen krankheitsbedingter Leistungsminderung

Ein weiterer Kiindigungsgrund ist die krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfahig-
keit. Anders als bei der Kiindigung wegen haufigen Kurzerkrankungen folgt diese Beein-
trachtigung nicht aus der Belastung des Arbeitgebers mit Lohnfortzahlungskosten, sondern
daraus, dass das Verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung gestort ist, d. h. der Ar-
beitgeber hat den vollen Lohn zu zahlen, erhadlt vom Arbeitnehmer aber keine angemes-
sene Arbeitsleistung.

Prifungsreihenfolge

1. Negative Gesundheitsprognose
gegeben: wenn auch in Zukunft eine erhebliche Minderung der Leistungsfahigkeit zu
besorgen ist — eine um mehr als ein 1/3 gegenlber der Normalleistung verminderte Ar-
beitsleistung

2. Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: da der Arbeitgeber fir mehr als 1/3 des vollen Zeitlohns keine Gegenleistung
erhalt oder wenn der Arbeitnehmer wegen seiner verminderten Leistungsunfahigkeit
organisatorisch nicht mehr in die Arbeitsablaufe integrierbar ist

3. Interessenabwagung
Kiindigung unzuldssig, wenn vor allem bei dlteren Arbeitnehmern der Leistungsminde-
rung durch organisatorische MaRnahmen begegnet werden kann

Die negative Gesundheitsprognose muss darauf gerichtet sein, dass auch in Zukunft eine
erhebliche Minderung der Leistungsfahigkeit zu erwarten ist. Erforderlich ist, dass im Zeit-
punkt der Kiindigung ein objektiv messbarer erheblicher Leistungsabfall besteht.
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Nach der Rechtsprechung des BAG kommt es darauf an, ob die Arbeitsleistung die berech-
tigten Erwartungen des Arbeitgebers an die Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leistungen
in einem MalSe unterschreitet, dass ihm ein Festhalten am Arbeitsvertrag unzumutbar
wird.

Das BAG hat eine Minderleistung fiir ausreichend angesehen, die dazu fihrte, dass der Ar-

beitgeber fiir mehr als 1/3 des vollen Zeitlohns keine Gegenleistung erhielt (BAG, Urteil
vom 26. September 1991 — Az.: 2 AZR 132/91).

Beispiel

Der Arbeitnehmer leidet an einem rezidivierenden Harnweginfekt und Rheumatismus.
Aufgrund der krankheitsbedingten Beeintrachtigung wurde der Arbeitnehmer mehrmals
versetzt. Dennoch hat er auf den verschiedenen Arbeitspldtzen Gber mehrere Jahre hin-
weg eine Arbeitsleistung von 50 bis 60 Prozent, an seinem letzten Arbeitsplatz eine Durch-
schnittsleistung von knapp 66 Prozent der Normalleistung erbracht.

Die erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen wird bei einer krankheitsbe-
dingten Leistungsminderung darin gesehen, dass der Arbeitgeber fir mehr als 1/3 des vol-
len Zeitlohns keine Gegenleistung erhdlt. Dies stellt Arbeitgeber in der Praxis jedoch vor
erhebliche Beweisprobleme. Grundsatzlich gilt nach der Faustformel des BAG: Wird die
durchschnittliche Arbeitsmenge langfristig um ein Drittel unterschritten, kann eine ent-
sprechende Leistungsliicke angenommen werden. Eine solche Quote ist fiir eine Feststel-
lung der Minderleistung in der Praxis jedoch kaum geeignet. Daher missen samtliche Um-
stande des Einzelfalls berlicksichtigt werden.

Damit der Arbeitgeber die Minderleistung des Arbeitnehmers tatsachlich ermitteln kann,
muss zunachst die erwartbare Normalleistung ermittelt werden. Als Vergleichsleistung
kann die Durchschnittsleistung von vergleichbaren Kollegen herangezogen werden. Proble-
matisch ist jedoch, dass sich die Durchschnittsleistung bei komplexeren Tatigkeiten, z. B.
im Rahmen der Dienstleistung, schwer ermitteln lasst. Hierfiir kbnnen in engen Grenzen
als Hilfsmittel auch interne Rankings oder Zielvereinbarungen herangezogen werden.
Diese Ziele miissten in der Vergangenheit jedoch mit dem Arbeitnehmer einvernehmlich
festgelegt worden sein und von dem Arbeitnehmer nun erheblich unterschritten werden.
Auch die Durchschnittsleistung des betroffenen Arbeitnehmers in vorangegangenen Ar-
beitsperioden kann fiir die Ermittlung der Minderleistung dienlich sein, wenn die Leistung
des Arbeitnehmers im Laufe der Zeit stark nachgelassen hat.

Das BAG hat Durchschnittsleistung vergleichbarer Arbeitnehmer ausdriicklich als taugli-
chen Vergleichsmal3stab anerkannt. Vergleichspersonen miissen jedoch hierfiir eine ver-
gleichbare Tatigkeit austiben und dirfen nicht ausschliefllich liberdurchschnittliche Leis-
tungen erbringen (BAG, Urteil vom 17. Januar 2008 — Az.: 2 AZR 536/06).
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Auch wenn der Arbeitnehmer wegen seiner verminderten Leistungsfahigkeit organisato-
risch nicht mehr in die Arbeitsabldufe integrierbar ist, wird eine Beeintrachtigung betriebli-
cher Interessen angenommen.

Die Interessenabwagung erfolgt nach den allgemeinen Grundséatzen. Der Arbeitgeber muss
auf jeden Fall priifen, ob der Arbeitnehmer durch organisatorische MalRnahmen an einem
Arbeitsplatz eingesetzt werden kann, an dem seine personenbedingten Einschrdankungen
die Leistungsfahigkeit nicht beeintrachtigen.

2.5 Beweislast

Der Arbeitgeber tragt die Beweislast fiir die negative Prognose, die erhebliche Beeintrach-
tigung der betrieblichen Interessen, die (iberwiegenden Interessen und die fehlende Wei-
terbeschaftigungsmoglichkeit.

2.5.1 Negative Prognose

Gibt der Arbeitnehmer keine Auskiinfte, kann auf die Fehlzeiten in der Vergangenheit hin-
gewiesen und vorgebracht werden, der storende Zustand werde fortbestehen. Liegt eine
Auskunft vor, ist in der Regel ein medizinisches Gutachten einzuholen.

Der Arbeitnehmer hat im Arbeitsgerichtsprozess ggf. nach § 138 Abs. 2 ZPO darzulegen,
weshalb die Besorgnis weiterer Erkrankungen unberechtigt ist.

Sind dem Arbeitnehmer Krankheitsbefund und vermutliche Entwicklung selbst nicht aus-
reichend bekannt, kann er die Behauptung des Arbeitgebers bestreiten und die Arzte, die
ihn behandelt haben von ihrer Schweigepflicht entbinden. In diesem Zusammenhang muss
er vorbringen, die Arzte hitten seine kiinftige gesundheitliche Entwicklung ihm gegeniiber
als glinstig beurteilt, sonst ist die Behauptung unsubstantiiert.

Sofern der Arbeitnehmer selbst Umstande wie Krankheitsursachen vortragt, missen diese
geeignet sein, die Indizwirkung der bisherigen Fehlzeiten zu erschiittern. Einen Gegenbe-
weis muss er jedoch nicht fiihren.

2.5.2 Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen

Der Arbeitgeber muss die negativen betrieblichen Auswirkungen der fehlenden Eignung
und Fahigkeit des Arbeitnehmers, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, konkret
darlegen. Er hat auch seine Bemiihungen dahingehend darzulegen, den Arbeitsausfall zu
Uberbriicken. An die Darlegungslast werden hohe Anforderungen gestellt. Jede pauscha-
lierte Darstellung ist unzureichend.
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2.5.3 Interessenabwagung

Der Arbeitgeber hat alle Umstande vorzutragen, die eine Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses fur ihn nicht zumutbar erscheinen lassen. Er hat zudem darzulegen, dass die Krank-
heit des Arbeitnehmers nicht auf betriebliche Ursachen zuriickzufiihren ist.

2.5.4 Weiterbeschaftigungsmoglichkeit

Im Rahmen der Weiterbeschaftigungsmoglichkeit gilt der Grundsatz der abgestuften Darle-
gungs- und Beweislast. Der Arbeitgeber kann zunachst vortragen, dass die Weiterbeschaf-
tigung des Arbeitnehmers zu den bisherigen Bedingungen zu erheblichen betrieblichen Be-
eintrachtigungen fihrt. Sollte dies zutreffen, hat der Arbeitnehmer vorzutragen, wie er
sich eine Weiterbeschaftigung konkret vorstellt. Der Arbeitgeber muss dann darlegen, wa-
rum eine Weiterbeschaftigung entgegen der Behauptung des Arbeitnehmers nicht moglich
ist.

2.6 Krankheitsbedingte aullerordentliche Kindigung

Auch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit kann ein wichtiger Grund im Sinne des § 626
Abs. 1 BGB sein. Grundsatzlich ist dem Arbeitgeber aber die Einhaltung der Kiindigungsfrist
zuzumuten. Zudem ist bereits eine ordentliche Kiindigung an sehr strenge Voraussetzun-
gen geknipft. Eine Ausnahme bilden Fille, in denen eine ordentliche Kiindigung aufgrund
(tarif-)vertraglicher oder gesetzlicher Regelungen ausgeschlossen ist.

In diesem Fall kommt lediglich eine auRerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauf-
frist in Betracht. Der wichtige Grund im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB liegt darin, dass der Ar-
beitgeber wegen des Ausschlusses der ordentlichen Kiindigung andernfalls gezwungen
ware, flr Jahre an einem sinnentleerten Arbeitsverhaltnis festzuhalten (BAG, Urteil vom
23. Januar 2014 —Az.: 2 AZR 582/13). Zudem kann eine auRerordentliche Kiindigung ge-
rechtfertigt sein, wenn aufgrund der zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten ein gravie-
rendes Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung besteht (BAG, Urteil vom 25.
April 2018 — Az.: 2 AZR 6/18).

Dies hdngt im Einzelfall von den Voraussetzungen und der Ausgestaltung des dem Arbeit-
nehmer eingerdumten tariflichen Sonderkiindigungsschutzes ab. Ist das Arbeitsverhaltnis
noch ordentlich kiindbar, scheidet eine auRerordentliche Kiindigung — auch eine solche
mit Auslauffrist — von vornherein aus.

Zu beachten ist, dass die zweiwochige Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB auch im Fall ei-
ner auBerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist einzuhalten ist. Sie beginnt regelmaRig,
sobald der Kiindigungsberechtigte eine zuverlassige und moglichst vollstandige positive
Kenntnis der fiir die Kiindigung maRgebenden Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung
dariber ermoglicht, ob er das Arbeitsverhaltnis fortsetzen will oder nicht (BAG, Urteil vom
26. September 2013 — Az.: 2 AZR 741/12).
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Bei Dauertatbestanden reicht es zur Fristwahrung aus, dass die Umstédnde, auf die der Ar-
beitgeber die Kiindigung stitzt, auch noch bis mindestens zwei Wochen vor Zugang der
Kiindigung gegeben waren (BAG, Urteil vom 23. Januar 2014 — Az.: 2 AZR 582/13).

Als Auslauffrist ist die Klindigungsfrist zugrunde zu legen, die einzuhalten ware, wenn eine
ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zuldssig ware.

Wichtig

Auch im Falle einer krankheitsbedingten auBerordentlichen Kiindigung ist der Betriebsrat
gemalk § 102 BetrVG zu beteiligen. Nach standiger Rechtsprechung des BAG muss die Be-
triebsratsbeteiligung bei einer auRerordentlichen Kiindigung unter Gewahrung einer Aus-
lauffrist gegeniiber einem unkiindbaren Arbeitnehmer grundsatzlich wie bei einer or-
dentlichen Kiindigung erfolgen. Der Betriebsrat kann sich somit innerhalb einer Woche zu
einer beabsichtigten auBerordentlichen Kindigung mit einer Auslauffrist duBern (so z. B.
BAG, Urteil vom 12. Januar 2006 — Az.: 2 AZR 242/05).
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3 Die personenbedingte Kundigung in Form der
Verdachtskindigung

Vertrauensverlust aufgrund von Verdachtsfallen

Eine Verdachtsklindigung ist gegeben, wenn der Arbeitgeber seine Kiindigung damit be-
grindet, gerade der Verdacht eines nicht erwiesenen vertragswidrigen Verhaltens, habe
das Vertrauen zerstort, dass fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderlich ist
(LAG Hamm, Urteil vom 11. Marz 2020 — Az.: 6 Sa 1182/19). Es liegt beim Arbeitgeber zu
entscheiden, ob er eine Tatkiindigung oder eine Verdachtskiindigung ausspricht.

Flr die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung bedarf es:
1. Eines Verdachtes, der durch objektive Tatsachen belegt werden kann.

2. Der Dringlichkeit des Verdachtes: Das heil3t, dass eine hohe (zumindest Gberwie-
gende) Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass der Verdacht zutrifft. BloRe auf mehr
oder weniger haltbare Vermutungen gestiitzte Verdachtigungen reichen nicht aus.
Das BAG formuliert hierzu aus, der Verdacht musse , erdriickend” sein (BAG, Urteil
vom 21. November 2013 — Az.: 2 ARZ 207/11).

3. Des Verdachtes eines fiir das Arbeitsverhaltnis wesentliches Fehlverhaltens: Die ver-
dachtige Pflichtverletzung des Arbeitnehmers muss ein solches Gewicht haben, dass
sie bei Vorliegen eine auRerordentliche Kiindigung rechtfertigen kénnte. Dies setzt ein
Verhalten voraus, dass die Integritat absolut geschiitzter Rechtsgiter des Arbeitge-
bers vorsatzlich und rechtswidrig verletzt und daher dazu geeignet ist, die Zumutbar-
keit seiner Weiterbeschaftigung fiir den Arbeitgeber in Frage zu stellen.

4. Eines Aufklarungsversuches des Arbeitgebers: Den Arbeitgeber trifft vor dem Aus-
spruch einer Verdachtskindigung eine Aufklarungspflicht. Er muss alles Zumutbare
unternehmen um den Verdacht umfassend aufzuklaren. Wesentliche Voraussetzung
ist hierbei insbesondere die Anhérung des verdachtigen Arbeitnehmers.
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4 Einzelfalle

Bestimmte Fallgruppen und die korrekte Vorgehensweise

4.1 HIV

Aufgrund der Infektion mit dem HI-Virus verliert der Arbeitnehmer in der Regel nicht seine
Eignung dazu, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Ein personenbedingter Kiindi-
gungsgrund wird daher grundsatzlich nicht angenommen.

Wichtig

Eine Kiindigung sollte keinesfalls allein wegen des Bekanntwerdens der Infektion ausge-
sprochen werden. Der Arbeitnehmer wird in diesem Zusammenhang bewusst wegen eines
Umstands benachteiligt, der das Arbeitsverhaltnis noch nicht beeintrachtigt.

Anders ist dies, wenn aufgrund der Art der Tatigkeit des Arbeitnehmers die Gefahr be-
steht, dass Dritte sich ebenfalls infizieren. Dann kann die Infektion eine personenbedingte
Kindigung rechtfertigen. Es ist in diesem Fall zunachst zu priifen, ob eine Umsetzung in ei-
nen anderen Bereich maoglich ist.

Treten aufgrund der Infektion mit dem HI-Virus Krankheitssymptome auf und werden
dadurch Arbeitsunfahigkeitszeiten verursacht, sind die Grundsatze der krankheitsbeding-
ten Kiindigung heranzuziehen. Die Priifung erfolgt dann nach den Priifungsschritten fiir die
Kiindigung wegen lang andauernder Krankheit oder haufigen Kurzerkrankungen. Zu be-
ricksichtigen ist dabei, dass insbesondere die zweite Phase der Erkrankung zu sich jahre-
lang hinziehenden und wechselnden Beschwerden fiihren kann.

Prifungsreihenfolge

1. Negative Gesundheitsprognose
gegeben: bei lang andauernder Krankheit, wenn dauernde Leistungsunfahigkeit vorliegt
oder in den nachsten 24 Monaten mit einer anderen Prognose nicht gerechnet werden
kann
gegeben: bei hdufigen Kurzerkrankungen in der Vergangenheit tiber einen Zeitraum von
etwa drei Jahren mit mehr als sechs Wochen im Jahr / Fehlquote bei 25 Prozent
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2. Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: bei lang andauernder Krankheit bei Vorliegen der unter 1. genannten Voraus-
setzungen in der Regel, da der Arbeitgeber auf unabsehbare Zeit daran gehindert ist,
sein Direktionsrecht auszutliben
gegeben: bei haufigen Kurzerkrankungen bei Betriebsablaufstorungen oder wirtschaftli-
chen Belastungen wie auRergewdhnlich hohe Lohnfortzahlungskosten, die tiber einen
Zeitraum von sechs Wochen im Jahr hinausgehen

3. Interessenabwagung

Kiindigung unzulassig:

— beilang andauernder Krankheit, wenn UberbriickungsmaRBnahmen (Aushilfskraft,
leidensgerechter Arbeitsplatz) moglich sind oder bei besonderer Schutzbedirftig-
keit des Arbeitnehmers

— bei haufigen Kurzerkrankungen bei ungestértem Verlauf des Arbeitsverhaltnisses in
der Vergangenheit

— oder bei Ursache der Erkrankung im Betrieb

Exkurs: Symptomlose HIV-Infektion

Zu beachten ist in diesem Kontext ferner, dass eine Erkrankung des Arbeitnehmers auch
auBerhalb des Anwendungsbereiches des Kiindigungsschutzgesetzes, wie zum Beispiel
wahrend der sechsmonatigen Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG, rechtliche Relevanz bekom-
men kann.

Nach der Rechtsprechung des BAG kann auch eine symptomlose HIV-Infektion eine Behin-
derung im Sinne des § 1 AGG darstellen (BAG, Urteil vom 19. Dezember 2013 — Az.: 6 AZR
190/12). Nach Ansicht des BAG werden auch chronische Erkrankungen, die mit der Beein-
trachtigung der Teilhabe einhergehen, vom Begriffsverstandnis der Behinderung im Sinne
des § 1 AGG erfasst. Kiindigt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer wahrend der sechsmona-
tigen Wartezeit auf Grund der chronischen Erkrankung des Arbeitnehmers, so wird der Ar-
beitnehmer dadurch benachteiligt, was die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 134 BGB
i.V.m. §7Abs. 1, §§ 1, 3 AGG nach sich zieht. Diese Grundsatze finden nach Ansicht des
BAG jedoch nur auf Falle auBerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes Anwendung.

Deshalb ist zu empfehlen, insbesondere bei Kiindigungen aulerhalb des Kiindigungs-
schutzgesetzes, nicht auf die Erkrankung des Arbeitnehmers abzustellen. Denn die Kindi-
gungserklarung als solche kniipft als gestaltende Willenserkldarung nicht an die Diskriminie-
rungsmerkmale des § 1 AGG an. Erst die der Kiindigungsentscheidung zugrunde liegenden
Uberlegungen kénnen Anhaltspunkte fiir einen Zusammenhang zwischen der Kiindigungs-
erklarung und einem Merkmal nach § 1 AGG sein. Dieser Zusammenhang kann sich auch
aus der Kiindigungsbegriindung oder anderen Umstanden ergeben (BAG, Urteil vom

28. April 2011 — Az.: 8 AZR 515/10).

Bei Wartezeitkiindigungen ist bei der durchzufiihrenden Betriebsratsanhérung zu empfeh-
len, die Kiindigung auf personenbezogene Werturteile zu stitzen.
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In diesem Fall reicht allein die Mitteilung des Werturteils fiir eine ordnungsgemaRe Be-
triebsratsanhoérung nach § 102 BetrVG aus (BAG, Urteil vom 12. April 2013 — Az.: 6 AZR
121/12) (siehe hierzu auch unsere Broschire Info Recht Betriebsratsbeteiligung nach § 102
Betriebsverfassungsgesetz)

4.2 Alkohol-, Drogen- oder Spielsucht

Hat die Alkohol-, Drogen- oder Spielsucht das Stadium einer Krankheit erreicht, kann dem
Arbeitnehmer kein Schuldvorwurf gemacht werden. Es sind daher auch in diesem Zusam-
menhang die Grundsatze der krankheitsbedingten Kiindigung heranzuziehen. Fiir eine ver-
haltensbedingte Kiindigung fehlt es am Verschulden des Arbeitnehmers (siehe hierzu auch
unsere Broschire Info Recht Alkohol im Betrieb).

Alkoholabhangigkeit ist eine Krankheit im Sinne von § 1 Abs. 1 S. 1 EFZG. Sie liegt vor,
wenn der gewohnheitsmaRige, GbermaRige Alkoholgenuss trotz besserer Einsicht nicht
aufgehoben oder reduziert werden kann. Wesentliches Merkmal dieser Erkrankung ist die
physische oder psychische Abhdngigkeit vom Alkohol. Sie dufRert sich vor allem im Verlust
der Selbstkontrolle. Der Alkoholiker kann, wenn er zu trinken beginnt, den Alkoholkonsum
nicht mehr kontrollieren, mit dem Trinken nicht mehr aufhéren. Dazu kommt die Unfahig-
keit zur Abstinenz. Der Alkoholiker kann auf Alkohol nicht mehr verzichten (BAG, Urteil
vom 01. Juni 1983 — Az.: 5 AZR 536/80).

Prifungsreihenfolge

1. Negative Gesundheitsprognose
gegeben: erst dann, wenn der Arbeitnehmer zur Therapie nicht bereit ist oder trotz vo-
rausgegangener Therapie riickfallig geworden ist
2. Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: wie bei der krankheitsbedingten Kiindigung, insbesondere deshalb, weil der
Arbeitnehmer an seinem Arbeitsplatz nicht mehr einsetzbar ist, weil die Tatigkeit mit
einer Selbstgefahrdung oder einer Gefahrdung Dritter verbunden ist.
3. Interessenabwagung
Kindigung zulassig:
— wenn Alkoholabhangigkeit vom Arbeitnehmer verschuldet
— wenn der Arbeitnehmer nach einer zunachst erfolgten Therapie wieder riickfallig
geworden ist
— ein verhaltnismaRig niedriges Lebensalter des Arbeitnehmers wird zugunsten des
Arbeitgebers beriicksichtigt

Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer vor Ausspruch einer Kiindigung die Chance zu
einer Entziehungskur oder zur Durchflihrung von sonstigen TherapiemaRnahmen geben.


https://www.vbw-bayern.de/vbw/Themen-und-Services/Recht/Individualarbeitsrecht/Info-Recht-Betriebsratsbeteiligung-nach-%C2%A7-102-BetrVG.jsp
https://www.vbw-bayern.de/vbw/Themen-und-Services/Recht/Individualarbeitsrecht/Info-Recht-Betriebsratsbeteiligung-nach-%C2%A7-102-BetrVG.jsp
https://www.vbw-bayern.de/vbw/Themen-und-Services/Recht/Individualarbeitsrecht/Info-Recht-Alkohol-im-Betrieb.jsp
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In der Praxis sollte der Arbeitgeber mit dem betroffenen Arbeitnehmer daher vor Aus-
spruch der Kiindigung ein klarendes Gesprach fihren.

Ist der Arbeitnehmer nicht therapiebereit, kann davon ausgegangen werden, dass er in ab-
sehbarer Zeit nicht geheilt sein wird. Eine negative Gesundheitsprognose ist anzunehmen.
Von einer negativen Prognose kann auch dann ausgegangen werden, wenn der Arbeitneh-
mer trotz entsprechender Gesprache seine Alkoholsucht verheimlicht.

In diesem Fall ist der Schluss gerechtfertigt, dass der Arbeitnehmer bis zur Kiindigung nicht
therapiebereit war (BAG, Urteil vom 17. Juni 1999 — Az.: 2 AZR 639/98).

Ebenso kann eine negative Prognose dann berechtigt sein, wenn der Arbeitnehmer nach
abgeschlossener Therapie rickfallig geworden ist (BAG, Urteil vom 20. Méarz 2014 —
Az.: 2 AZR 565/12).

Ist der Arbeitnehmer therapiebereit, muss der Arbeitgeber die Beendigung der Mallnahme
abwarten. Wenn die Entziehungskur Erfolg hat, darf keine Kiindigung ausgesprochen wer-
den. Hat die Entziehungskur keinen Erfolg, kommt eine personenbedingte Kiindigung in
Betracht.

Es kommt auch in diesem Zusammenhang auf den Zeitpunkt der Kiindigung an. Die Prog-

nose kann nicht durch eine nach Ausspruch der Kiindigung eingetretene Therapiebereit-
schaft erschittert werden (BAG, Urteil vom 13. Dezember 1990 — Az.: 2 AZR 336/90).

Beispiel

Der Arbeitnehmer ist alkoholabhangig und kann lber einen Zeitraum von neun Jahren
seine Arbeitsleistung wiederholt infolge Trunkenheit nicht erbringen. Zuletzt musste er
von seinem Arbeitsplatz entfernt werden. Im Rahmen seiner Tatigkeit gefahrdet der Ar-
beitnehmer bei Trunkenheit nicht nur sich selbst, sondern auch andere. Im Rahmen eines
Telefongesprachs mit seinem Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindigung erklart der Arbeit-
nehmer, er sei Uberhaupt nicht krank, er bediirfe deshalb auch keiner Behandlung. Erst
nach Zugang der Kiindigung unterzieht sich der Arbeitnehmer einer Alkoholentgiftung und
einer Entziehungskur.

In diesem Fall ist die Kiindigung dennoch wirksam.

Im Rahmen der erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen sind die
Grundsatze der krankheitsbedingten Kiindigung heranzuziehen. Moglich ist, dass der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer nicht mehr einsetzen kann, da er oder andere Arbeitnehmer
gefahrdet sind.
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Im Rahmen der Interessenabwagung kann ein niedriges Lebensalter des Arbeitnehmers zu-
gunsten des Arbeitgebers berlicksichtigt werden, da bei einem jliingeren Arbeitnehmer
noch Uber einen langen Zeitraum mit erheblichen krankheitsbedingten Ausfallen und Ent-
geltfortzahlungskosten zu rechnen ist. Ansonsten sind die Grundsatze der Interessenabwa-
gung bei der krankheitsbedingten Kiindigung heranzuziehen (BAG, Urteil vom 17. Juni
1999 — Az.: 2 AZR 639/98).

Beispiel

Der Arbeitnehmer ist alkoholabhangig und hatte in den letzten drei Jahren einen krank-
heitsbedingten Ausfall von jeweils 42, 38 und 43 Tagen. Fir diese Fehlzeiten leistete der
Arbeitgeber insgesamt 16.000,00 Euro Entgeltfortzahlung. Der Arbeitnehmer ist erst

38 Jahre alt. Das verhaltnismaRig niedrige Lebensalter des Arbeitnehmers spricht im Rah-
men der Interessenabwagung zugunsten des Arbeitgebers.

4.3 Alter

Eine personenbedingte Kiindigung aufgrund des Alters eines Arbeitnehmers ist nicht ge-
rechtfertigt (BAG, Urteil vom 20. November 1987 — Az.: 2 AZR 284/86). Auch in der Errei-
chung des Rentenalters oder der wirtschaftlichen Absicherung durch die Rente wird kein
Kindigungsgrund gesehen. Der einzige Ausnahmefall, der eine personenbedingte Kiindi-
gung rechtfertigen kann, liegt dann vor, wenn eine deutliche Minderung der Leistungsfa-
higkeit des Arbeitnehmers eintritt. Die normale altersbedingte Leistungsminderung reicht
in diesem Zusammenhang nicht aus.

4.4 Beschaftigungsverbot

Ein Beschaftigungsverbot besteht, wenn einem Arbeitnehmer eine zur Austibung des Beru-
fes notwendige behordliche Erlaubnis fehlt, bzw. wenn er diese wahrend des Arbeitsver-
héaltnisses verliert oder seiner Beschaftigung ein Beschaftigungshindernis entgegensteht.

Als behordliche Erlaubnis kommen in Betracht: Arbeitsgenehmigung, Fiihrerschein oder
Fluglizenz.

Verliert ein auslandischer Arbeitnehmer seine Arbeitsgenehmigung, ist das Arbeitsverhalt-
nis nicht nichtig. Es besteht vielmehr ein Beschaftigungsverbot. Der Arbeitnehmer kann
seine Arbeitsleistung nicht mehr erbringen. Aus diesem Grund ist es moglich, das Arbeits-
verhaltnis mit einer personenbedingten Kiindigung zu beenden, weil der Arbeitnehmer
dann zur Leistung der vertraglich geschuldeten Dienste dauernd aullerstande ist.
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Ist iber die von dem auslandischen Arbeitnehmer beantragte Arbeitsgenehmigung noch
nicht rechtskraftig entschieden, so ist fir die soziale Rechtfertigung einer wegen Fehlens
der Genehmigung ausgesprochenen Kiindigung darauf abzustellen, ob flr den Arbeitgeber
bei objektiver Beurteilung im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung mit der Erteilung der
Erlaubnis in absehbarer Zeit nicht zu rechnen war und der Arbeitsplatz fiir den Arbeitneh-
mer ohne erhebliche betriebliche Beeintrachtigungen nicht offengehalten werden konnte
(BAG, Urteil vom 07. Februar 1990 — Az.: 2 AZR 359/89).

Beispiel

Der Arbeitnehmer, US-amerikanischer Staatsangehoriger, reiste mit einem zunachst auf
drei Monate befristeten Sichtvermerk in die Bundesrepublik Deutschland ein und wurde
von der Arbeitgeberin eingestellt. Dem Arbeitnehmer wurde eine auf drei Jahre befristete
Aufenthaltserlaubnis mit entsprechender Arbeitsgenehmigung erteilt. Wegen einer aulSer-
dienstlichen Straftat wird die Aufenthaltserlaubnis nicht verlangert. Eine personenbe-
dingte Kiindigung ist gerechtfertigt.

Der Entzug der Fahrerlaubnis kann bei einem Kraftfahrer einen personenbedingten Kiindi-
gungsgrund auslosen, wenn der Arbeitgeber ihn nicht an einem anderen Arbeitsplatz wei-
terbeschaftigen kann (BAG, Urteil vom 05. Juni 2008 — Az.: 2 AZR 984/06; LAG Schleswig-
Holstein, Urteil vom 3. Juli 2014 — Az.: 5 Sa 27/14; LAG Koéln, Urteil vom 16. September
2020 — Az.: 5Sa 658/19).

Hinweis

Anders ist dies beim Verlust einer nur betrieblichen Fahrberechtigung. Diese kann einer
behordlichen Erlaubnis nicht gleichgestellt werden. Der Arbeitgeber kdnnte sich sonst
durch selbst geschaffene Regeln Kiindigungsgriinde schaffen.

Das dirfte aber nicht fir Falle gelten, in denen die Erteilung der betrieblichen Fahrberech-
tigung auf Grund einer fir alle Arbeitnehmer geltenden Regelung vom Besitz einer giiltigen
amtlichen Fahrerlaubnis abhangig gemacht wird. In diesem Fall kann der Verlust der amtli-
chen Fahrerlaubnis den Entzug der betrieblichen Fahrberechtigung nach sich ziehen. Dies
kann unter Umstanden einen personenbedingten Kiindigungsgrund ausldsen.

Auch flir den Piloten der seine Fluglizenz verliert, kann dies einen personenbedingten Kiin-
digungsgrund darstellen, es sei denn, im Zeitpunkt der Kiindigung war in absehbarer Zeit
mit einer Erneuerung der Erlaubnis zu rechnen (BAG, Urteil vom 31. Januar 1996 —

Az.: 2 AZR 68/95; BAG, Urteil vom 07. Dezember 2000 — Az.: 2 AZR 459/99).
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Prifungsreihenfolge

1. Negative Prognose
gegeben: wenn der Arbeitnehmer wegen Fehlens einer erforderlichen behérdlichen Er-
laubnis zur Leistung der vertraglich geschuldeten Dienste dauernd auerstande ist
gegeben: wenn Uber die Erlaubnis noch nicht entschieden ist und im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung mit der Erteilung in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist.

2. Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: bei Variante 1.
gegeben: bei Variante 2., wenn der Arbeitsplatz fiir den Arbeitnehmer nicht ohne er-
hebliche betriebliche Beeintrachtigungen offengehalten werden kann

3. Interessenabwagung erfolgt nach den allgemeinen Grundséatzen

Eine personenbedingte Kiindigung kann auch wegen des Bestehens eines Beschaftigungs-
hindernisses in der Sphare des Arbeitnehmers gerechtfertigt sein (BAG, Urteil vom 24. Feb-
ruar 2005 — Az.: 2 AZR 211/04).

Beispiel

Der Arbeitnehmer verteilt Anzeigenblatter und ist beim Arbeitgeber ausschlieflich sonn-
tags beschaftigt. Nach § 11 Abs. 3 ArbZG ist dem Arbeitnehmer in diesem Fall ein Ersatzru-
hetag zu gewahren. Kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer diesen Ersatzruhetag allein
deshalb nicht gewdhren, weil der Arbeitnehmer an allen ibrigen Tagen der Woche in ei-
nem anderen Arbeitsverhaltnis arbeitet, so ist regelmalig eine ordentliche Kiindigung aus
Grinden, die in der Person des Arbeitnehmers liegen, gerechtfertigt.

4.5 Eignung

Die fehlende Eignung oder mangelhafte Arbeitsleistung des Arbeitnehmers kann eine per-
sonenbedingte Kiindigung rechtfertigen, wenn sie nicht auf einem Verschulden des Arbeit-
nehmers beruht. Griinde dafiir sind beispielsweise die mangelnde fachliche Qualifikation,
das Nichtbestehen von Priifungen oder mangelhafte Kenntnisse. Da es bei der personen-
bedingten Kiindigung nicht auf ein Verschulden ankommt ist auch in diesem Zusammen-
hang eine Abmahnung nicht erforderlich. Lasst sich jedoch nicht eindeutig klaren, ob der
Arbeitsmangel auf einem fehlenden Willen oder einer fehlenden Eignung beruht, sollte
vorsorglich abgemahnt werden.

Eine fehlende Eignung des Arbeitnehmers kann auch bei mangelnden Sprachkenntnissen
angenommen werden.
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Verlangt der Arbeitgeber von seinen Arbeitnehmern Kenntnisse der deutschen Schriftspra-
che, damit sie schriftliche Arbeitsanweisungen verstehen und die betrieblichen Aufgaben
so gut wie moglich erledigen kdénnen, so verfolgt er ein sachlich gerechtfertigtes Ziel. Die
ausreichende Kenntnis der deutschen Schriftsprache ist eine wesentliche Anforderung an
die personliche Eignung des Arbeitnehmers fiir die von ihm zu verrichtende Arbeit. Dieses
Verlangen des Arbeitgebers stellt keine mittelbare Diskriminierung aus ethnischen Griin-
den im Sinne des § 3 AGG dar (BAG, Urteil vom 28. Januar 2010 — Az.: 2 AZR 764/08).

Beispiel

Der in Spanien geborene und aufgewachsene Arbeitnehmer arbeitet bei seinem Arbeitge-
ber in der Spritzgussabteilung. Zu den Hauptaufgaben des Arbeitnehmers zihlen das Uber-
wachen der automatischen Behalterfiillung, das Einpacken von Teilen sowie die Produkti-
onskontrolle jeweils nach mindlichen und schriftlichen Anweisungen. In der vom Arbeit-
nehmer unterschriebenen Stellenbeschreibung ist unter Anforderungen die ,,Kenntnis der
deutschen Sprache in Wort und Schrift” aufgefiihrt. Die von ihm verlangten Prifungen
nimmt der Arbeitnehmer aufgrund seiner mangelnden Sprachkenntnisse nur nach Augen-
schein, unspezifisch und nicht nach MaRgabe des vom Arbeitgeber vorgegebenen Priif-
plans vor. Die Fehlercheckliste fiillt er unvollstandig aus. Zu der an sich vorgesehenen mes-
senden Priifung ist er nicht in der Lage. Sie wird von einer dritten Person erledigt. Einen
auf Kosten des Arbeitgebers wahrend der Arbeitszeit durchgefiihrten Deutschkurs besucht
der Arbeitnehmer. Einen ihm aufgrund seines geringen Kenntnisstandes empfohlenen Fol-
gekurs lehnt er ab. Weiteren Aufforderungen kommt er ebenfalls nicht nach. Bei mehreren
internen Audits wird festgestellt, dass der Arbeitnehmer nicht in der Lage ist, Arbeits- und
Prifanweisungen zu lesen und zu verstehen, da ihm die erforderlichen Deutschkenntnisse
fehlen.

Prifungsreihenfolge

1. Negative Prognose
gegeben: wenn mit einer zukiinftigen Behebung der durch die fehlenden Sprachkennt-
nisse des Arbeitnehmers eingetretenen Vertragsstorung nicht zu rechnen ist

2. Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: wenn keine anderweitige Beschaftigungsmaoglichkeit auf freien Arbeitsplatzen
besteht

3. Interessenabwagung
erfolgt nach den allgemeinen Grundsatzen. Dabei muss insbesondere ein fortgeschritte-
nes Lebensalter und eine lange Beschaftigungszeit des Arbeitnehmers berlicksichtigt
werden
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4.6 Straftat

Eine personenbedingte Kiindigung wegen einer Straftat kommt nur fiir solche Straftaten in
Betracht, die aufRerdienstlich begangen werden und ist nur dann gerechtfertigt, wenn
durch die Tat das Arbeitsverhaltnis konkret beriihrt wird und die Eignung des Arbeitneh-
mers fiir die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung in Frage steht. Ist dies nicht der Fall,
dann besteht die Moglichkeit, dass eine ordentliche Kiindigung aufgrund einer auBer-
dienstlich begangenen Straftat unwirksam ist (vgl., LAG Rheinland-Pfalz Urteil vom 18. Feb-
ruar 2021 — Az.: 5 Sa 238/20).

So kénnen aber zum Beispiel Vermoégensdelikte eines Kassiers im auRerdienstlichen Be-
reich, ein Ladendiebstahl zu Lasten einer Konzernschwester des Arbeitgebers (BAG, Urteil
vom 20. September 1984 — Az.: 2 AZR 233/83) oder eine Steuerhinterziehung einer Finanz-
angestellten (BAG, Urteil vom 21. Juni 2001 — Az.: 2 AZR 325/00) berechtigte Zweifel an
der Eignung fiir die vertraglich geschuldete Tatigkeit begriinden und somit eine ordentli-
che Kiindigung im Einzelfall rechtfertigen.

Wird die Straftat im Betrieb begangen, kann eine verhaltensbedingte Kiindigung ausge-
sprochen werden, da die arbeitsvertraglichen Pflichten des Arbeitnehmers verletzt wurden
(siehe hierzu auch unsere Broschiire Info Recht Die verhaltensbedingte Kiindigung).

Prifungsreihenfolge

1. Negative Prognose
gegeben: wenn die Straftat aulRerdienstlich begangen worden ist, das Arbeitsverhaltnis
konkret beriihrt und daher die Eignung des Arbeitnehmers in Frage steht

2. Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: in der Regel dann, wenn 1. erfllt ist, da es dem Arbeitgeber nicht zugemutet
werden kann, den Arbeitnehmer weiter zu beschaftigen

3. Interessenabwagung
erfolgt nach den allgemeinen Grundsatzen.

4.7 Straf- und Untersuchungshaft

Ob eine personenbedingte Kiindigung gerechtfertigt ist, weil sich der Arbeitnehmer in
Straf- bzw. Untersuchungshaft befindet, hangt von der voraussichtlichen Dauer der Haft
und der Art sowie dem Ausmal? der betrieblichen Auswirkungen ab.
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Prifungsreihenfolge

1. Negative Prognose
gegeben: wenn der Arbeitnehmer fiir eine verhaltnismaRig erhebliche Zeit nicht in der
Lage sein wird, seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen zu erfillen, dies ist bei einer
Haftstrafe von mehr als zwei Jahren der Fall, wenn nicht absehbar ist, ob der Arbeitneh-
mer vorzeitig aus der Haft entlassen wird

2. Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
gegeben: wenn 1. erfiillt ist, dann sind UberbriickungsmaRnahmen nicht zumutbar.
Wenn eine Haftstrafe von weniger als zwei Jahren verhangt wird, muss dargelegt wer-
den, dass es zu Betriebsablaufstérungen kommt und UberbriickungsmaRnahmen unzu-
mutbar sind.

3. Interessenabwagung
erfolgt nach den allgemeinen Grundsatzen. Dabei muss insbesondere auch eine lange
beanstandungsfreie Beschaftigungszeit bericksichtigt werden

Das Arbeitsverhaltnis muss in einer dem Arbeitgeber nicht zumutbaren Art und Weise be-
eintrachtigt sein. Auch die Ungewissheit (iber die Riickkehr des Arbeitnehmers kann ein
Kindigungsgrund sein.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer fiir die Zeit der Haft
nicht vergiiten muss. Er muss daher UberbriickungsmaRnahmen ergreifen. Diese Pflicht
geht jedoch nicht so weit wie bei einer Krankheit, da der Arbeitnehmer seine Arbeitsunfa-
higkeit bei VerbliRung einer Haftstrafe zu vertreten hat.

Das BAG nimmt dann, wenn der Arbeitnehmer eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jah-
ren zu verbiRen hat und nicht absehbar ist, ob und ggf. wann er vorzeitig aus der Haft ent-
lassen wird, einen personenbedingten Grund zur Kiindigung an. In diesem Fall sind dem
Arbeitgeber UberbriickungsmaRnahmen nicht zumutbar (BAG, Urteil vom 25. November
2010 — Az.: 2 AZR 984/08).

Grundlage fiir die Prognose muss nicht zwingend eine bereits erfolgte — rechtkraftige —
strafgerichtliche Verurteilung sein. Die Erwartung, der Arbeitnehmer werde fiir langere
Zeit an der Erbringung seiner Arbeitsleistung gehindert sein, kann auch im Fall der Unter-
suchungshaft berechtigt sein.

Da ohne rechtskraftige Verurteilung jedoch nicht auszuschlielRen ist, dass sich die An-
nahme als unzutreffend erweist, muss der Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindigung alle
zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere
dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben haben (BAG, Urteil vom

23. Mai 2013 — Az.: 2 AZR 120/12).
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4.8 Wehrdienst

GemaR § 2 ArbPISchG darf ein Arbeitnehmer, der zur Ableistung des Grundwehrdienstes,
des zivilen Ersatzdienstes oder einer Wehr- oder Eignungsiibung verpflichtet ist, aus die-
sem Grund nicht gekiindigt werden. Mit Wirkung zum 01. Juli 2011 ist die allgemeine
Wehrpflicht beendet worden. Die allgemeine Wehrpflicht wurde durch den freiwilligen
Wehrdienst ersetzt. Auch fiir die Dauer eines freiwilligen Wehrdienstes, der aus einer Pro-
bezeit von sechs Monaten und einem zusatzlichen Wehrdienst, der sich an die Probezeit
anschliel$t und bis zu 17 Monate dauert, besteht, ist die Kiindigung gemaR § 2 ArbPISchG
in Verbindung mit § 16 Abs. 7 ArbPISchG unwirksam.

4.9 Druckkindigung

Unter einer Druckkiindigung versteht man die Kiindigung eines Arbeitnehmers auf Verlan-
gen eines Dritten. Hierbei kiindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis eines Arbeitneh-
mers, weil dies von einem Dritten (z. B. der gesamten Belegschaft, einem wichtigen Kun-
den oder auch einem grofRen Sponsoren) unter Androhung von erheblichen Nachteilen fir
den Arbeitgeber verlangt wird (BAG, Urteil vom 18. Juli 2013 — Az.: 6 AZR 420/12).

Das BAG unterscheidet zwischen zwei Arten der Druckkiindigung. Der echten und der un-
echten Druckkiindigung.

Bei einer unechten Druckkiindigung wird das Kiindigungsverlangen des Dritten gegenliber
dem Arbeitgeber durch ein Verhalten des Arbeitnehmers veranlasst. In diesem Fall liegt
zumeist eine gewohnliche verhaltens- oder personenbedingte Kiindigung vor, da es einen
verhaltens- oder personenbedingten Kiindigungsgrund gibt und der von dem Dritten aus-
gelbte Druck lediglich eine Begleiterscheinung ist. Ob der Arbeitgeber eine personen-
oder eine verhaltensbedingte Kiindigung erklart liegt letztlich in seinem Ermessen (BAG,
Urteil vom 19. Juni 1986 — Az.: 2 AZR 563/85).

Eine echte Druckkiindigung liegt hingegen dann vor, wenn es an einem Kiindigungsgrund
fehlt, welcher dem Arbeitnehmer zugerechnet werden kann, aber ein Dritter die Kiindi-
gung dieses Arbeitnehmers verlangt. MaRgeblicher Grund fiir die echte Druckkiindigung ist
der auf den Arbeitgeber ausgelibte Druck. Wie die echte Druckkiindigung rechtlich einge-
ordnet werden kann ist umstritten. Sie kann als verhaltens-, personen- oder im Einzelfall
auch als eine betriebsbedingte Kiindigung eingeordnet werden.

Die echte Druckkiindigung unterliegt strengen Anforderungen. Insbesondere muss sich der
Arbeitgeber schiitzend vor den Betroffenen stellen und alles Zumutbare versuchen, um die
Belegschaft von ihrer Drohung abzubringen. Nur wenn trotz seiner Bemiihungen die Ver-
wirklichung der Drohung in Aussicht gestellt wird und dem Arbeitgeber dadurch schwere
wirtschaftliche Nachteile drohen, kann eine Kiindigung gerechtfertigt sein. Voraussetzung
ist, dass die Kiindigung das einzig praktisch in Betracht kommende Mittel ist, um die Scha-
den abzuwenden. (BAG, Urteil vom 15.12.2016 — Az: 2 AZR 431/15)
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Solche schweren wirtschaftlichen Nachteile konnen zum Beispiel sein, dass wichtige Mitar-
beiter oder die gesamte Belegschaft mit ihrer eigenen Kiindigung drohen, Lieferanten die
weitere Zusammenarbeit verweigern oder auch wenn ein wichtiger Kunde mit der Nicht-
vergabe eines wichtigen Auftrags droht.

In jedem Fall muss die Kiindigung das einzige verbleibende Mittel sein, mit welchem die
drohenden Schaden abgewendet werden kénnen (BAG, Urteil vom 19. Juni 1986 —
Az.: 2 AZR 563/85).
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