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Arbeitsrecht

Basiswissen 3: Die personenbedingte Kiindigung des Arbeitgebers

Von Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht Dr. Kirstin Maa, KGIn
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I.  Vorbemerkung

Fur eine Kundigung von Arbeitnehmern, die den allgemeinen Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungs-
schutzgesetz (KSchG) geniefRen, benotigt der Arbeitgeber einen sozialen Rechtfertigungsgrund gem. § 1
Abs. 2 KSchG. Eine Kundigung kann gem. § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt sein, wenn sie durch
Grunde in der Person des Arbeitnehmers bedingt ist. Bei einer solchen personenbedingten Kiindigung
liegt der Kindigungsgrund folglich — wie die Bezeichnung bereits verrat — in der Person des Arbeit-
nehmers selbst. Sie ist moglich, wenn der Arbeitnehmer aufgrund seiner personlichen Eigenschaften
und Fahigkeiten oder deren Nichtvorliegen seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung nicht nur
vorlibergehend, sondern fiir eine gewisse Dauer nicht erbringen kann. Der vorliegende Beitrag soll die
Grunde und Voraussetzungen einer personenbedingten Kindigung ndher beleuchten und stellt insb. —
als praxisrelevantesten Fall der personenbedingten Kiindigung — die sog. krankheitsbedingte Kiindigung
dar.

Il.  Griinde einer personenbedingten Kiindigung

Eine gesetzliche Definition fir eine personenbedingte Kindigung gibt es nicht. Nach der Recht-
sprechung des BAG (Urt. v. 23.5.2013 - 2 AZR 120/12, NZA 2013, 1211, Rn 21 m.w.N.) kommen Umstande in
Betracht, die auf einer in den personlichen Verhaltnissen, Fahigkeiten oder Eigenschaften des Arbeit-
nehmers liegenden ,Storquelle” beruhen. Eine personenbedingte Kiindigung setzt deshalb voraus, dass
dem Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung die notwendigen Voraussetzungen und
somit die Eignung zur Ausubung seiner Arbeitstatigkeit fehlen. Dabei wird zwischen objektiven und
subjektiven Leistungsmangeln unterschieden.
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Objektive Leistungsmangel sind z.B.:

¢ Krankheit,

¢ fehlende berufliche Zulassung,

* Entzug der Fahrerlaubnis,

¢ Verlust der Arbeitserlaubnis,

¢ Freiheitsstrafe und Untersuchungshaft fur eine verhaltnismapig erhebliche Zeit.

Hinweis:
Ein angestellter Rechtsanwalt kann folglich personenbedingt gekiindigt werden, wenn er seine Zulassung
dauerhaft verliert.

Subjektive Leistungsmangel konnen z.B. durch uniiberwindbare Glaubenshindernisse oder erhebliche
Lohnpfandungen bei Arbeitnehmern mit Vermdgensbetreuungspflichten entstehen.

Flhren personenbedingte Griinde zu einer schweren dauerhaften Storung des Arbeitsverhaltnisses,
konnen sie eine Kundigung rechtfertigen, wenn der Arbeitnehmer auf Dauer auf seinem Arbeitsplatz nicht
mehr eingesetzt werden kann und es keine andere Beschaftigungsmoglichkeit fir den Arbeitnehmer gibt.
Dabei ist nicht von Relevanz, ob der Arbeitnehmer die erforderliche Eignung zuvor besessen hat.

lll. Abgrenzung zur verhaltensbedingten Kiindigung

Die personenbedingte Kiindigung setzt im Gegensatz zu der verhaltensbedingten Kiindigung kein
Verschulden des Arbeitnehmers i.S.e. personlichen Vorwerfbarkeit voraus (vgl. BAG, Urt. v. 8.9.2011 -
2 AZR 543/10, NZA 2020, 443 Rn 17). Bei personenbedingten Griinden kann der Arbeitnehmer seine
arbeitsvertraglichen Pflichten nicht ordnungsgemafp erfillen, wahrend er bei verhaltensbedingten
Grunden seine arbeitsvertraglichen Pflichten nicht ordnungsgemap erfullen will. Flr eine personen-
bedingte Kundigung ist folglich mafgeblich, dass der Arbeitnehmer die fehlende Eignung zur Erflllung
des Arbeitsvertrags nicht oder nicht mehr steuern kann. Der Arbeitnehmer darf keinen Einfluss auf die
fehlende Eignung oder Fahigkeit haben.

Merke:
Zur Abgrenzung zwischen der personen- und der verhaltensbedingten Kiindigung hilft die folgende Frage:
Kann der Arbeitnehmer nicht oder will er nicht?

Die Unterscheidung zwischen ,nicht konnen" und ,nicht wollen” ist wesentlich flir die Frage, ob vor
Ausspruch einer Kundigung eine vorherige Abmahnung erforderlich ist. Im Falle einer personenbedingten
Kundigung ist eine Abmahnung als milderes Mittel gegentber der Kiindigung i.d.R. nicht erforderlich. Denn
sie verspricht keinen Erfolg, wenn der Arbeitnehmer nicht in der Lage ist, den Kundigungsgrund zu andern.
Eine Abmahnung konnte daher nicht vor weiteren PflichtverstoRen warnen.

Beispiel:
Vor einer krankheitsbedingten Kiindigung ist keine Abmahnung notwendig, weil den Arbeitnehmer keine
Schuld an den krankheitsbedingten Fehlzeiten trifft.

Andererseits sind Konstellationen denkbar, in denen der Arbeitnehmer in der Lage ist, die fehlende
Fahigkeit und Eignung (wieder) zu erlangen. In solchen Fallen kommt eine Abmahnung als milderes
Mittel in Betracht, um den Arbeitnehmer zur Behebung der Storung des Arbeitsverhaltnisses zu
veranlassen.

Beispiel:

Ein auslandischer Arbeitnehmer besitzt keine Arbeitserlaubnis mehr. Er kann die Verlangerung einer
Arbeitserlaubnis beantragen.
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IV. Voraussetzungen der personenbedingten Kiindigung

Zunachst muss der Grund fur die Kiindigung in der Person des Arbeitgebers liegen. Insoweit ist auf die
obigen Ausfuihrungen unter Il. zu verweisen. Sodann unterliegt eine personenbedingte Kiindigung grds.
einer dreistufigen Prifung (vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.7.2019 - 15 Sa 2498/18, juris Rn 28).

1. Negative Prognose

Die personenbedingte Kiindigung ist keine Sanktion flr vergangene Storungen des Arbeitsverhaltnisses,
sie soll vielmehr zukunftige unzumutbare Belastungen des Arbeitgebers vermeiden. Auf der ersten Stufe
kommt es fir ihre Rechtfertigung deshalb auf die Frage an, ob der Arbeitnehmer zukinftig seine
Arbeitsleistung vollstandig erbringen kann. Voraussetzung fur die Wirksamkeit einer personenbedingten
Kundigung ist folglich, dass auch in der Zukunft mit Storungen des Arbeitsverhadltnisses zu rechnen ist.
Ist bereits zum Zeitpunkt der Kundigung zu erwarten, dass der Arbeitnehmer alsbald seine Arbeits-
leistung wieder vollstandig und vertragsgerecht erbringen kann, fehlt es schon an der erforderlichen
Negativprognose.

Beispiel:
Ein angestellter Taxi-Fahrer erhalt nur ein einmonatiges Fahrverbot.

Muss hingegen aufgrund objektiver Tatsachen im Zeitpunkt der Kiindigung davon ausgegangen werden,
dass mit einer baldigen (Wieder-)Herstellung der Fahigkeit und Eignung fur eine ordnungsgemafpe
Arbeitsleistung nicht gerechnet werden kann, ist die Prognose negativ.

Merke:
Flr die Prognose ist der Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung maRgeblich.

2. Storung des Arbeitsverhdltnisses - erhebliche Beeintrachtigungen betrieblicher oder wirt-
schaftlicher Interessen des Arbeitgebers

Auf der zweiten Stufe der personenbedingten Kiindigung ist zu prufen, ob aufgrund des madglichen
Kindigungssachverhalts zukinftig mit weiteren konkreten Storungen des Arbeitsverhaltnisses zu
rechnen ist. Demnach muss infolge der personenbedingten Griinde auch fiir die Zukunft von erheb-
lichen Beeintrachtigungen betrieblicher oder wirtschaftlicher Interessen des Arbeitgebers auszuge-
hen sein. Diese Beeintrachtigungen konnen sowohl in Betriebsablaufstorungen als auch insb. im Fall der
krankheitsbedingten Kiindigung in zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten liegen, sofern die Zah-
lungen einen Umfang von sechs Wochen ubersteigen (vgl. BAG, Urt. v. 10.12.2009 - 2 AZR 400/08,
NZA 2010, 398 ff,, Rn 15).

Beispiele:

* zusdtzliche Kosten flr eine Ersatzkraft,

* Uberlastung der verbleibenden anderen Arbeitnehmer,
* Maschinenstillstand,

* Produktionsverlust durch Neuverteilung von Arbeit.

3. Interessenabwagung

Auf der dritten Stufe hat eine Interessenabwagung zu erfolgen. Nach dieser muss die Beeintrachtigung
der Belange des Arbeitgebers das Interesse des Arbeitnehmers am Bestand des Arbeitsverhaltnisses
Uberwiegen. Dabei ist bei einer personenbedingten Kindigung ein besonders strenger MaRstab
anzusetzen, weil den Arbeitnehmer generell kein Verschulden trifft.

Bei der Abwagung kénnen insb.

¢ das Alter des Arbeitnehmers,
* der Familienstand bzw. Unterhaltsverpflichtungen des Arbeitnehmers,
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* eine etwaige Schwerbehinderung des Arbeitnehmers bzw. Gleichstellung,
¢ die Dauer des ungestorten Bestands des Arbeitsverhaltnisses,
e die Schwere der Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen

eine Rolle spielen.

AuRerdem darf eine anderweitige Beschaftigung des Arbeitnehmers nicht moglich sein. Nach dem
ultima-ratio-Prinzip muss der Arbeitgeber sonstige mildere Mittel erwagen, durch welche die Ver-
tragsstoérung behoben werden kann.

Der Arbeitgeber muss prifen, inwieweit es moglich ist, den Arbeitnehmer zu anderen, ggf. auch
schlechteren Arbeitsbedingungen oder nach zumutbaren Fortbildungsmafnahmen auf einem anderen
freien Arbeitsplatz weiter zu beschaftigen. Es kommen aber nur solche Beschaftigungsmaglichkeiten
in Betracht, die mit der bisherigen Beschaftigung gleichwertig oder geringer bewertet sind. Der
Arbeitgeber muss somit keine hoherwertigen Tatigkeiten in Erwagung ziehen (BAG, Urt. v. 19.4.2007 -
2 AZR 239/06, NZA 2007, 1041, Rn 23 ff.). Frei ist ein Arbeitsplatz, der zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kundigung unbesetzt ist oder mit Ablauf der Kiindigungsfrist frei wird (BAG, Urt. v. 29.3.1990 - 2 AZR
369/89, NZA 1991, 181).

V. Krankheitsbedingte Kiindigung als praxisrelevantester Fall der personenbedingten
Kiindigung

Der praktisch bedeutsamste Fall einer personenbedingten Kiindigung ist die Kiundigung wegen

Krankheit. Auch ihre soziale Rechtfertigung wird von den Arbeitsgerichten in drei Stufen geprift (vgl.

BAG, Urt. v. 13.5.2015 — 2 AZR 565/14, NZA 2015, 1249, 1250, Rn 12; BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13,

NZA 2015, 612, 613, Rn 16). Eine krankheitsbedingte Kiindigung ist danach i.S.d. § 1 Abs. 2 KSchG sozial

gerechtfertigt:

* wenn eine negative Prognose hinsichtlich der Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers vorliegt (1. Stufe),

e wenn eine darauf beruhende erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher oder wirtschaftlicher Inte-
ressen des Arbeitgebers festzustellen ist (2. Stufe) und

* wenn eine Interessenabwadgung ergibt, dass die betrieblichen bzw. wirtschaftlichen Beeintrachtigun-
gen zu einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers fuhren (3. Stufe).

Im Rahmen dieser dreistufigen Priifung hat das sog. betriebliche Eingliederungsmanagement (kurz:
BEM) eine erhebliche Bedeutung.

Als Krankheit wird im Ausgangspunkt ein regelwidriger Korper- oder Geisteszustand bezeichnet, der
einer Heilbehandlung bedarf (BAG, Urt. v. 9.4.2014 - 10 AZR 637/13, NZA 2014, 719, Rn 18).

Die Rechtsprechung unterscheidet drei Kategorien krankheitsbedingter Kiindigungen:

¢ die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen,
¢ die Klindigung wegen langandauernder Erkrankungen und

¢ die Kiindigung wegen krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit.

Haufige Kurzerkrankungen liegen vor, wenn ein Arbeitnehmer aufgrund von Erkrankungen wiederholt
Uber kurze Zeitraume unvorhersehbar ausfallt. Ebenso ist der Tatbestand der haufigen Kurzzeit-
erkrankung erflllt, wenn sich einzelne Krankheitsphasen, die auf verschiedenen Krankheitsbildern be-
ruhen und zu einem haufigen Wechsel von Krankheits- und Arbeitsphasen flihren, tber mehrere
Monate erstrecken (BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, NZA 2015, 612, Rn 15).

Von einer langandauernden Erkrankung ist auszugehen, wenn sich die eingetretene Krankheit vor-

aussichtlich Gber einen erheblichen, zusammenhangenden Zeitraum erstreckt. Bei einer langandauern-
den Erkrankung ist die Genesung nicht ausgeschlossen, wahrend die Wiederherstellung der Arbeits-
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fahigkeit bei einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfahigkeit vollig ungewiss ist. In diesem
Fall ist der Arbeitnehmer dauerhaft nicht in der Lage, seine arbeitsvertraglich geschuldete Arbeits-
leistung zu erbringen (BAG, Urt. v. 13.5.2015 - 2 AZR 565/14, NZA 2015, 1249, Rn 18; BAG, Urt. v.
19.4.2007 - 2 AZR 239/06, NZA 2007, 1041, Rn 18).

Der Fall einer gesundheitsbedingten Leistungsminderung kommt in Betracht, wenn der Arbeitneh-
mer zwar wieder einsetzbar ist, aber seine geschuldete Arbeitspflicht auch in Zukunft nur noch in
vermindertem Umfang erfullen kann (BAG, Urt. v. 20.3.2014 — 2 AZR 825/12, NZA 2014, 1089, Rn 20).

1. Stufe 1: Negative Prognose hinsichtlich der voraussichtlichen Dauer der Arbeitsunfahigkeit
Eine negative Gesundheitsprognose liegt vor, wenn bei Zugang der Kiindigung aufgrund objektiver
Tatsachen damit zu rechnen ist, dass der Arbeitnehmer auch in Zukunft seinem Arbeitsplatz
krankheitsbedingt in erheblichem Umfang - aufgrund haufiger Kurzerkrankungen oder aufgrund einer
langanhaltenden Erkrankung - fernbleiben wird (BAG, Urt. v. 21.2.2001 — 2 AZR 558/99, NZA 2001,
1071, Rn 20).

Das BAG konkretisiert die vorstehend aufgefiihrten Grundsatze in folgendem Prifungsaufbau: Bei
haufigen Kurzzeiterkrankungen muss die auf objektiven Tatsachen beruhende Prognose darauf
schliefen lassen, dass der Arbeitnehmer weiterhin in erheblichem Umfang - von mehr als sechs
Wochen im Jahr - erkranken wird, z.B. weil eine Grunderkrankung vorliegt, die nicht geheilt ist und
erfahrungsgemap regelmapig wieder zu Krankschreibungen fuhrt. In der Regel darf der Arbeitgeber
sich daher auf der ersten Prufungsstufe darauf beschranken, die Krankheitszeiten des Arbeitnehmers
nach Zahl, Dauer und zeitlicher Folge im Einzelnen darzustellen und zu behaupten, in Zukunft seien
Fehlzeiten in entsprechendem Umfang zu erwarten (BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, NZA 2015,
612, Rn 17). Fur die Prognose eignet sich ein Referenzzeitraum von drei Jahren, der allerdings nicht
starr einzuhalten ist (BAG, Urt. v. 25.4.2018 - 2 AZR 6/18, NZA 2018, 1056).

Praxishinweis bzgl. der Darlegungs- und Beweislast:

Indizieren die von dem Arbeitgeber herangezogenen krankheitsbedingten Fehlzeiten eine negative Ge-
sundheitsprognose, ist es sodann Sache des Arbeitnehmers gem. § 138 Abs. 2 ZPO darzulegen, weshalb
im Kindigungszeitpunkt mit einer baldigen Genesung zu rechnen war. Er kann dazu vortragen, dass
bestimmte Fehlzeiten auf mittlerweile ausgeheilte Krankheiten zurtickzufiihren und deshalb fir die
Negativprognose nicht mehr relevant sind. Im Allgemeinen gentigt der Arbeitnehmer seiner prozes-
sualen Mitwirkungspflicht schon dann, wenn er vortragt, die behandelnden Arzte hatten seine ge-
sundheitliche Entwicklung bzgl. samtlicher prognosetragender Erkrankungen im Kindigungszeitpunkt
positiv beurteilt, und wenn er diese von ihrer Schweigepflicht entbindet. Je nach Erheblichkeit des
arbeitnehmerseitigen Vortrags ist es sodann Sache des Arbeitgebers, den Beweis flr die Berechtigung
einer negativen Gesundheitsprognose zu flihren (vgl. LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 26.1.2021 - 6 Sa 124/20,
juris Rn 45).

Bei einer langandauernden Erkrankung kann allein die Dauer der Arbeitsunfahigkeit in der un-
mittelbaren Vergangenheit ein Indiz fur die Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit in der Zukunft darstellen.
Bei einer Langzeiterkrankung ist die Ungewissheit der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit dann
einer dauernden krankheitsbedingten Leistungsunfahigkeit gleichzustellen, wenn in den kommenden
24 Monaten mit keiner Ruckkehr des Arbeitnehmers an den Arbeitsplatz gerechnet werden kann
(BAG, Urt. v. 13.5.2015 - 2 AZR 565/14, NZA 2015, 1249, Rn 15).

Hinweis:
Sind dem Arbeitgeber Ursachen und Prognose der Erkrankung des Arbeitnehmers unbekannt, gentigt
er daher seiner Darlegungslast, wenn er die bisherige, mindestens 24-monatige Dauer der Erkrankung
vortragt.
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Weniger praxisrelevant sind bislang Kiindigungen aufgrund einer krankheitsbedingten Leistungs-
minderung. Das BAG bewertet die Zulassigkeit einer Kiindigung wegen krankheitsbedingter Leis-
tungsminderung zurtickhaltend, insb., wenn das Arbeitsverhaltnis ordentlich unkindbar ist. In Fallen
der Leistungsminderung, die nicht zu Fehlzeiten fihrt, muss sich die negative Prognose auf den
voraussichtlichen Gesundheitszustand beziehen (BAG, Urt. v. 22.10.2015 - 2 AZR 550/14, NZA-RR
2016, 243, Rn 26 fT.). Ist der Arbeitnehmer in seinem Leistungsvermaogen uber Jahre hinweg erheblich
eingeschrankt, ohne dass erkennbar eine Besserung eintritt, hat dies Indizwirkung fur die weitere
Entwicklung. Das BAG hat z.B. eine Kiindigung wegen krankheitsbedingter Leistungsminderung als
zulassig angesehen, da die betroffene Arbeitnehmerin nur noch % der Normalleistung erbrachte und
auch kinftig zu erbringen vermochte und fur sie auch kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung stand,
auf dem betriebliche Beeintrachtigungen nicht mehr zu erwarten waren (BAG, Urt. v. 26.9.1991 -
2 AZR 132/91, NZA 1992, 1073, 1076).

2. Stufe 2: Auf der Arbeitsunfahigkeit beruhende erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher
Interessen des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber tragt gem. § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG die Darlegungs- und Beweislast, dass der krank-
heitsbedingte Ausfall des Arbeitnehmers bereits zu unzumutbaren betrieblichen oder wirtschaftlichen
Beeintrachtigungen geflihrt hat und weiterhin fihren wird. Denkbare Beeintrachtigungen sind etwa
Betriebsablaufstorungen (bei haufigen Kurzzeiterkrankungen durch die kurzfristige Neuplanung von
Dienstplanen) oder Storungen im Produktionsprozess. Relevant kann auch eine unzumutbare
wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers sein (z.B. Aufwendungen flr Springer oder Leiharbeit-
nehmer).

Nach der Rechtsprechung des BAG ergibt sich aus der gesetzlichen Wertung des § 3 Abs.1S.1EFZG, dass
im Fall von haufigen Kurzzeiterkrankungen zu erwartende Entgeltfortzahlungskosten im Umfang von
tiber sechs Wochen jahrlich eine auf Dauer nicht mehr hinzunehmende Belastung des Arbeitgebers
darstellen (BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, NZA 2015, 612, Rn 28).

Ist der Arbeitnehmer langzeiterkrankt, so ist von einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen auszugehen, wenn im Kindigungszeitpunkt die Rickkehr des Arbeitnehmers wahrend der
nachsten 24 Monate ungewiss ist. Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit ist in aller
Regel von einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen auszugehen (BAG, Urt. v.
19.4.2007 — 2 AZR 239/06, NZA 2007, 1041, Rn 18).

Hinweis:

Die vollige Ungewissheit der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit steht einer krankheitsbedingten
dauernden Leistungsunfahigkeit dann gleich, wenn jedenfalls in den nachsten 24 Monaten nicht mit
einer Genesung gerechnet werden kann. Einen Zeitraum von bis zu 24 Monaten krankheitsbedingter
Leistungsunfahigkeit kann der Arbeitgeber hingegen durch Einstellung einer Ersatzkraft mit einem
sachgrundlos zeitbefristeten Arbeitsverhaltnis nach § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG vorlibergehend Gberbrticken
(BAG, Urt. v. 13.5.2015 — 2 AZR 565/14, NZA 2015, 1249, Rn 18).

Im Fall einer krankheitsbedingten Leistungsminderung wird in erster Linie eine wirtschaftliche
Belastung des Arbeitgebers eintreten, wenn der Arbeitnehmer im Leistungslohn nicht mehr eingesetzt
werden kann und der Zahlung des vollen Zeitlohns keine adaquate Arbeitsleistung gegentibersteht. Da
die Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen erheblich sein muss, genugt hierfur nicht jede gering-
fugige Minderleistung. Das BAG hat allerdings bei einer fur langere Zeit erbrachten Arbeitsleistung von
lediglich % der Normalleistung eine erhebliche Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen
angenommen (BAG, Urt. v. 26.9.1991 - 2 AZR 132/91, NZA 1992, 1073, 1076).
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3. Stufe 3: Interessenabwagung

Eine Kundigung ist nicht erforderlich, wenn sich das vertragliche Synallagma ohne den Ausspruch einer
Kindigung herstellen ldsst. Nach dem sog. ultima-ratio-Prinzip darf eine Kiindigung erst als letzter
Schritt in Betracht gezogen werden. Zu den die Kiindigung bedingenden Tatsachen gehort deshalb das
Fehlen angemessener, milderer Mittel zur Vermeidung kiinftiger Fehlzeiten.

Infolgedessen steht eine mogliche Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers auf einem anderem Arbeits-
platz, auf dem er trotz seiner Erkrankung arbeiten konnte, einer Kiindigung entgegen. Dasselbe gilt fur
die Moglichkeit der Weiterbeschaftigung auf dem bisherigen Arbeitsplatz unter zumutbaren Vor-
kehrungen. Als besondere Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsprinzip ist die Durchfiihrung eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM) gem. §f 167 Abs. 2 SGB IX in Betracht zu ziehen.

Ist der Arbeitnehmer innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder
wiederholt arbeitsunfahig erkrankt, hat der Arbeitgeber nach § 167 Abs. 2 SGB IX mit dem Betriebsrat
(bei schwerbehinderten Menschen auferdem mit der Schwerbehindertenvertretung) mit Zustim-
mung und Beteiligung des betroffenen Arbeitnehmer (zunachst) aufzuklaren, wie die Arbeitsunfahig-
keit des Arbeitnehmers moglichst tberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen
erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann.

Beachten Sie:

Das BEM ist bei einer Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers von langer als sechs Wochen innerhalb eines
Jahres durchzufuihren. Nicht erforderlich ist, dass die Krankheitstage an einem Stiick angefallen sind. Es

reicht vielmehr, wenn die Summe haufiger Kurzerkrankungen innerhalb eines Betrachtungszeitraums von
365 Tagen die sechs Wochen tatsdchlich tbersteigen.

Die Durchfiihrung eines BEM nach § 167 Abs. 2 SGB IX vor Ausspruch einer Kindigung ist keine
formelle Wirksamkeitsvoraussetzung einer krankheitsbedingten Kiindigung (BAG, Urt. v. 13.5.2015 —
2 AZR 565/14, NZA 2015, 1249, Rn 28) Das BEM konkretisiert jedoch den Verhaltnismapigkeitsgrund-
satz. Durch das BEM konnen mildere Mittel, wie z.B. die Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder eine
Weiterbeschaftigung zu geanderten Arbeitsbedingungen auf einem anderen - ggf. durch Umset-
zungen ,freizumachenden” - Arbeitsplatz erkannt und entwickelt werden (BAG, Urt. v. 20.3.2014 -
2 AZR 565/12, NZA 2014, 602, Rn 34). Fuhrt der Arbeitgeber ein BEM durch, kann er im Kundi-
gungsschutzprozess zur Begrindung der sozialen Rechtfertigung der Kundigung auch auf hieraus
erlangte Erkenntnisse zurlickgreifen.

Im Einzelnen gilt Folgendes: Wurden erfolgversprechende MaRnahmen festgehalten, sind diese
zunachst umzusetzen (BAG, Urt. v. 10.12.2009 - 2 AZR 400/08, NZA 2010, 398, Rn 25).

Eine dennoch ohne Durchfiihrung der Mafnahmen ausgesprochene Kiindigung ist nur dann
verhaltnismafRig, wenn der Arbeitgeber darlegen und beweisen kann, dass die abgestimmten Mafp-
nahmen nicht durchfuhrbar sind bzw. in keinem Fall zu einer Verbesserung der Arbeitsunfahigkeit des
Arbeitnehmers gefuihrt hatten, sog. objektive Nutzlosigkeit des BEM (BAG, Urt. v. 2111.2018 - 7 AZR
394/17, NZA 2019, 309, Rn 38). In der Praxis durfte dem Arbeitgeber die Darlegung der Nutzlosigkeit
regelmapig schwerfallen. Denn dazu muss er umfassend und detailliert vortragen, warum weder ein
weiterer Einsatz auf dem bisherigen Arbeitsplatz noch dessen leidensgerechte Anpassung oder
Veranderung moglich gewesen sind und der Arbeitnehmer auch nicht auf einem anderen Arbeitsplatz
bei gednderter Tatigkeit eingesetzt werden konnte, warum also ein BEM im keinem Fall dazu hatte
beitragen konnen, neuerlichen Krankheitszeiten vorzubeugen und das Arbeitsverhaltnis zu erhalten
(vgl. BAG, Urt. v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, NZA 2015, 612, Rn 39; BAG, Urt. v. 20.3.2014 - 2 AZR 565/12,
NZA 2014, 602, Rn 34). Ist es dagegen denkbar, dass ein BEM ein positives Ergebnis erbringt, das
gemeinsame Suchen nach MaRnahmen zum Abbau der Fehlzeiten also Erfolg hat, muss sich der
Arbeitgeber regelmaRig vorhalten lassen, er habe ,vorschnell” gekindigt (BAG, Urt. v. 20.11.2014 -
2 AZR 755/13, NZA 2015, 612, Rn 40).
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Sofern das BEM fehlgeschlagen ist, kann sich der Arbeitgeber vor Gericht auf die Durchfuhrung und
das Ergebnis berufen. Der Arbeitnehmer wird dagegen mit seinem mdglichen Vortrag weiterer
Beschaftigungsmoglichkeiten nicht mehr gehort, weil er diese bereits wahrend des BEM hatte
vorbringen mussen (BAG, Urt. v. 10.12.2009 - 2 AZR 400/08, NZA 2010, 398).

Hat der Arbeitgeber zum BEM eingeladen und der betroffene Arbeitnehmer die Durchfiihrung ab-
gelehnt, ist die fehlende Durchfiihrung kiindigungsneutral (vgl. BAG, Urt. v. 13.5.2015 - 2 AZR 565/14,
NZA 2014, 602; BAG, Urt. v. 24.3.2011 - 2 AZR 170/10, NZA 2011, 993, Rn 23).

Hinweis:

Arbeitgeber sollten bei krankheitsbedingten Fehlzeiten stets die Durchflihrung des BEM im Blick halten.
Dieses ist gut vorzubereiten und anhand der aktuellen Rechtsprechung sorgsam durchzufiihren, um nicht
die Unwirksamkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung zu riskieren.

Schlieflich ist das Interesse des Arbeitnehmers am Erhalt seines Arbeitsplatzes bis zum regularen
Ende des Arbeitsverhaltnisses mit dem Interesse des Arbeitgebers an der Auflésung zum Ablauf der
Kindigungsfrist gegeneinander abzuwagen. Auf Seiten des Arbeitnehmers sind insb. folgende
Kriterien zu beachten:

* Dauer der Betriebszugeharigkeit,

* Lebensalter,

* soziale Schutzbedurftigkeit (insb. Unterhaltspflichten),

® Dbesonderer Kundigungsschutz,

* Ursachen der Erkrankung, insb. betriebliche Ursachen fir die Erkrankung,

¢ Dauer eines vorangegangenen ungestorten Ablaufs des Arbeitsverhaltnisses.

Auf Seiten des Arbeitgebers sind folgende Kriterien in die Interessenabwagung miteinzubeziehen:

e Uberlastung weiterer Arbeitnehmer,
e Kosten einer Personalreserve,
* Entgeltfortzahlungskosten,

® GroRe des Betriebs.

VI. Priifungsschema: Personenbedingte Kiindigung

1. Personenbedingter Kiindigungsgrund an sich: in der Person des Arbeitnehmers liegender, nicht
steuerbarer Umstand, z.B. Krankheit (sonst evtl. verhaltensbedingte Kiindigung).

2. Negative Prognose fiir die Zukunft: Der Arbeitnehmer wird in Zukunft auRerstande sein, seine Arbeit
vertragsgemaf zu leisten.

3. Beeintrachtigung betrieblicher und/oder wirtschaftlicher Interessen des Arbeitgebers.

4. Interessenabwagung: Prufung, ob dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
unzumutbar ist. Die Storung lasst sich nicht anders als durch eine Kindigung beseitigen; eine
Weiterbeschéftigung ggf. nach Anderung der Arbeitsbedingungen oder nach zumutbaren Umschu-
lungs- oder Fortbildungsmafnahmen auf einem anderen Arbeitsplatz ist nicht moglich (vgl. § 1 Abs. 2
S. 2, 3 KSchQ).
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