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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 198/09

9 Sa 699/08
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
10. Dezember 2009

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mdindlichen
Verhandlung vom 10. Dezember 2009 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-
Scholemann, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie den ehren-
amtlichen Richter Licke und die ehrenamtliche Richterin Pitsch fir Recht

erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 30. Januar 2009
-9 Sa 699/08 - aufgehoben, soweit es das Urteil des
Arbeitsgerichts Krefeld vom 1. April 2008 - 4 Ca 2920/07 -
abgeandert hat.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zurlckver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer von der Beklagten
wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit des Klagers ausgesprochenen

ordentlichen Kiindigung.

Der schwerbehinderte Klager trat 1997 als Lagerist in die Dienste der
Beklagten. Im November 2004 erlitt er einen Arbeitsunfall. Er brach sich das
Sprunggelenk des linken Beins, das aufgrund einer im 4. Lebensjahr auf-
getretenen Kinderlahmung bereits vorher verkiirzt und gelahmt war. Nach dem
Unfall war der Klager auf orthopadisches Schuhwerk und Unterarmgehstitzen
angewiesen und langfristig arbeitsunfahig krank. Ab Mai 2005 wurde mehrfach
seine stufenweise Wiedereingliederung versucht. Die insgesamt vier Versuche

scheiterten, der letzte Anfang April 2007.

Mit Schreiben vom 12. April 2007 bat die Beklagte den Klager, sich im
Zuge des ,betrieblichen Eingliederungsmanagements® am 18. April 2007 bei ihr
einzufinden. An dem Termin nahmen neben dem Klager und der Personal-
leiterin der Beklagten ein Mitglied des Betriebsrats, zwei Vertreter der értlichen
Fursorgestelle und ein Vertreter des Integrationsamts teil. Die Teilnehmer

verstandigten sich darauf, ein arbeitsmedizinisches Gutachten einzuholen.
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In einem weiteren Termin am 16. Mai 2007, an dem der Klager, sein
Prozessbevollméachtigter, die Personalleiterin der Beklagten, ein Berufshelfer
der Berufsgenossenschaft und der Vertreter des Integrationsamts teilnahmen,
vereinbarten die Beteiligten, dass die Beklagte fur die Dauer von vier Wochen
auf Kosten der Berufsgenossenschaft ein neues Gabelstapler-Modell mieten
solle, um dessen Tauglichkeit fur den Klager zu erproben. Der Werksarzt teilte
jedoch nach einer arbeitsmedizinischen Untersuchung mit, der Klager durfe
wegen der Wirkungen von ihm einzunehmender Medikamente nicht mit einem

Gabelstapler fahren.

Mit Schreiben vom 14. Juni 2007 hatte die Beklagte beim Landschafts-
verband Rheinland die Zustimmung zur ordentlichen Kindigung des Arbeits-
verhaltnisses beantragt. Nachdem ein Gutachten und weitere arztliche Stellung-
nahmen - teilweise nicht Ubereinstimmenden Inhalts - vorlagen, stimmte das
Integrationsamt der beabsichtigten Kindigung am 28. November 2007 zu;
dagegen erhob der Klager nach erfolglosem Widerspruch Klage vor dem
Verwaltungsgericht. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben
vom 30. November 2007 zum 31. Marz 2008.

Der Klager hat die Kiindigung fur sozial ungerechtfertigt gehalten. Er sei
schon seit Anfang Oktober 2007 teilweise und seit Anfang Januar 2008 voll
arbeitsfahig. Die Beklagte misse, um seine Leistungsfahigkeit auf Dauer zu
erhalten, lediglich einen auf seine Bedirfnisse zugeschnittenen Gabelstapler

anschaffen.

Der Klager hat - soweit noch von Interesse - beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die
Kindigung vom 30. November 2007 nicht aufgelost
worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Klager kénne
auf unabsehbare Zeit seine vertragsgemale Arbeitsleistung nicht mehr er-
bringen. Da keine Mdéglichkeiten zur Umsetzung auf einen anderen, leidens-
gerechten Arbeitsplatz bestiinden, sei ihr die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-

nisses nicht zumutbar.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, soweit sie Gegenstand
des Revisionsverfahrens ist. Das Landesarbeitsgericht hat ihr entsprochen. Mit
der Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des arbeitsgericht-

lichen Urteils.

Das Verwaltungsgericht Disseldorf hat den Zustimmungsbescheid des
Integrationsamts durch Urteil vom 4. November 2009 aufgehoben. Das Urteil
war im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung vor dem Senat noch nicht rechts-

kraftig.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und Zurtckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Mit der vom
Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung kann die Klage keinen Erfolg
haben. Die Beklagte hat ein ordnungsgemales betriebliches Eingliederungs-
management (BEM) iSd. § 84 Abs. 2 SGB IX durchgefihrt. Fir den Prozessvor-
trag der Beklagten gelten daher entgegen der Annahme des Berufungsgerichts
keine verscharften, sondern die allgemeinen Anforderungen (/.). Ob die Be-
klagte diesen Anforderungen gerecht geworden ist, kann der Senat ebenso
wenig abschlieBend beurteilen wie die vom Landesarbeitsgericht offen-
gelassene Frage, ob eine negative Gesundheitsprognose im Zeitpunkt der

Kindigung gerechtfertigt war (//.).

l. Die Kindigung ist nicht mangels wirksamer Zustimmung des
Integrationsamts nach § 85 SGB IX unwirksam. Zwar hat der Klager mit seiner
gegen die erteilte Zustimmung gerichteten Klage vor dem Verwaltungsgericht
obsiegt. Dessen Urteil war jedoch zur Zeit der Senatsverhandlung noch nicht
rechtskraftig (vgl. § 88 Abs. 4 SGB IX).

1. Ob die Kundigung nach § 1 Abs. 2 KSchG aus Grinden in der Person
des Klagers gerechtfertigt ist, steht noch nicht fest. Die Kiindigung ist entgegen

der Auffassung des Berufungsgerichts nicht bereits deshalb sozialwidrig, weil

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

10

11

12

13

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5- 2 AZR 198/09

die Beklagte nicht ausreichend dargelegt hatte, dass fur den Klager keine
anderweitige Beschaftigungsmdglichkeit bestehe. Das Landesarbeitsgericht hat
an das Vorbringen der Beklagten zu anderweitigen Beschaftigungsmdoglich-
keiten erhdhte Anforderungen gestellt, weil es angenommen hat, das BEM
habe nicht dem Gesetz entsprochen. Das trifft jedoch nicht zu. Die Beklagte hat
ein ordnungsgemafes BEM nach § 84 Abs. 2 SGB IX durchgefihrt.

1. Eine Kindigung ist entsprechend dem das ganze Kindigungsrecht
beherrschenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz unverhaltnismalig und damit
rechtsunwirksam, wenn sie durch mildere Mittel vermieden werden kann, dh.,
wenn die Kindigung nicht zur Beseitigung der betrieblichen Beeintrachtigungen
bzw. der eingetretenen Vertragsstérung geeignet oder nicht erforderlich ist
(Senat 12. Juli 2007 - 2 AZR 716/06 - Rn. 29, BAGE 123, 234). § 84 Abs. 2
SGB IX stellt eine Konkretisierung dieses Grundsatzes dar. Dabei ist das BEM
an sich zwar kein milderes Mittel. Durch das BEM kénnen aber mildere Mittel,
zB die Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder eine Weiterbeschéaftigung zu
geanderten Arbeitsbedingungen auf einem anderen - ggf. durch Umsetzungen
ofreizumachenden” - Arbeitsplatz erkannt und entwickelt werden. Fur die Dar-
legungslast im Kindigungsschutzprozess hat der Senat aus § 84 Abs. 2
SGB IX abgeleitet, dass der Arbeitgeber, wenn er kein BEM durchgefihrt hat,
sich durch seine dem Gesetz widersprechende Untatigkeit keine darlegungs-
und beweisrechtlichen Vorteile verschaffen darf (zu § 81 SGB IX: BAG
4. Oktober 2005 - 9 AZR 632/04 - Rn. 30, BAGE 116, 121). In diesem Fall darf
er sich nicht darauf beschranken pauschal vorzutragen, er kenne keine alter-
nativen Einsatzmdglichkeiten fur den erkrankten Arbeithehmer und es gebe
keine ,freien Arbeitsplatze®, die der erkrankte Arbeitnehmer trotz seiner Er-
krankung noch ausfillen kénne. Es bedarf vielmehr einer umfassenden,
konkreten Darlegung des Arbeitgebers, dass und warum der Einsatz des
Arbeitnehmers auf dem bisher innegehabten Arbeitsplatz nicht mehr méglich ist
und warum auch eine leidensgerechte Anpassung und Veranderung aus-
geschlossen ist oder der Arbeitnehmer nicht auf einem anderen Arbeitsplatz bei
geéanderter Tatigkeit eingesetzt werden kann.
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2. Von diesen Grundsatzen ist im Ansatz auch das Landesarbeitsgericht
ausgegangen. Es hat das Vorbringen der Beklagten zu alternativen Einsatz-
mdglichkeiten an den verscharften Anforderungen gemessen, die der Senat fir
den Fall aufgestellt hat, dass kein BEM stattgefunden hat. Die Beklagte sei
verpflichtet gewesen, im BEM Vorschlage zu einer Beschaftigung auf anderen
Arbeitsplatzen zu unterbreiten. Eine solche Pflicht der Beklagten bestand
jedoch nicht. Das Landesarbeitsgericht hat an das Verhalten des Arbeitgebers
Anforderungen gestellt, die Uber die gesetzlichen Vorgaben in § 84 Abs. 2
SGB IX hinausgehen.

a) Nach § 84 Abs. 2 SGB IX entspricht jedes Eingliederungsmanagement
den gesetzlichen Erfordernissen, das die zu beteiligenden Personen und
Stellen unterrichtet, das sie - ggf. abhéngig von ihrer Zustimmung - einbezieht,
das kein vernlnftigerweise in Betracht zu ziehendes Ergebnis ausschliel3t und
in dem die von diesen Personen und Stellen eingebrachten Vorschlage erértert

werden.

aa) Der Senat hat die Frage, welche Anforderungen an ein ordnungs-
gemales BEM zu stellen sind, bisher nicht entschieden. Ausgangspunkt ist die
gesetzliche Regelung. Das Gesetz sieht in § 84 Abs. 2 SGB IX weder konkrete
inhaltliche Anforderungen noch bestimmte Verfahrensschritte fir das BEM vor.
Es benennt lediglich die zu beteiligenden Personen und Stellen und fordert vom
Arbeitgeber, mit diesen die Mdglichkeiten zu ,klaren“, ,wie die Arbeitsunfahig-
keit moglichst Uberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen
erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden

kann®.

bb) Das Gesetz auferlegt dem Arbeitgeber damit die Initiative fir das BEM.
Des Weiteren beschreibt es den Klarungsprozess danach nicht als formali-
siertes Verfahren, sondern lasst den Beteiligten jeden denkbaren Spielraum.
Offenbar soll so erreicht werden, dass keine der verniinftigerweise in Betracht
kommenden zielfihrenden Mdéglichkeiten ausgeschlossen wird. Das Gesetz
schreibt weder bestimmte Mittel vor, die auf jeden - oder auf gar keinen - Fall in
Erwagung zu ziehen sind, noch beschreibt es bestimmte Ergebnisse, die das
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Eingliederungsmanagement haben muss oder nicht haben darf. Es besteht
keine Verpflichtung, eine Verfahrensordnung aufzustellen, wenn dies auch
sinnvoll sein mag (vgl. § 83 Abs. 2a Nr. 5 SGB IX; Gagel NZA 2004, 1359). Das
Gesetz vertraut darauf, dass die Einbeziehung von Arbeitgeber, Arbeitnehmer,
Betriebsrat und externen Stellen sowie die abstrakte Beschreibung des Ziels
ausreichen, um die Vorstellungen der Betroffenen sowie internen und externen
Sachverstand in ein faires und sachorientiertes Gesprach einzubringen, dessen
Verlauf im Einzelnen und dessen Ergebnis sich nach den - einer allgemeinen
Beschreibung nicht zuganglichen - Erfordernissen des jeweiligen Einzelfalls zu
richten haben. Das Gesetz benennt auch keine Personen oder Stellen, denen
die Leitung des BEM anvertraut ware. Demnach geht es um die Etablierung
eines unverstellten, verlaufs- und ergebnisoffenen Suchprozesses (vgl. Gagel
NZA 2004, 1359; Balders/Lepping NZA 2005, 854, KR/Griebeling 9. Aufl. § 1
KSchG Rn. 324a ff.; Kohte jurisPR-ArbR 16/2008 Anm. 1 zu Senat 12. Juli 2007
-2AZR 716/06 -).

b) Diesen Anforderungen ist das von der Beklagten eingeleitete BEM
gerecht geworden. Der Klager macht weder geltend, nicht ausreichend unter-
richtet, noch nicht mit dem Verfahren einverstanden gewesen zu sein. Die im
Gesetz vorgesehenen Teilnehmer eines BEM wurden von der Beklagten zu
einem Gesprach eingeladen. Dieses fand am 18. April 2007 statt. Es endete mit
einer Verstandigung: Die Beteiligten lieRen ein arbeitsmedizinisches Gutachten
einholen. In einem weiteren Gesprach am 16. Mai 2007 verstandigten sich die
Teilnehmer erneut, diesmal auf einen vierwéchigen Arbeitsversuch des Klagers
mit einem neuen Gabelstapler. Ob im BEM die Méglichkeit eines Einsatzes auf
anderen Arbeitsplatzen erértert wurde, ist fiur seine Ordnungsgemafheit ohne
Bedeutung. Das BEM schreibt nicht die Erérterung bestimmter Mittel zur Ver-
meidung kunftiger Arbeitsunfahigkeit vor. Ebenso wenig verlangt es bestimmte
Ergebnisse. Erst recht verlangt es vom Arbeitgeber nicht, bestimmte Vor-
schlage zu unterbreiten. Vielmehr hat es jeder am BEM Beteiligte - auch der
Arbeitnehmer - selbst in der Hand, alle ihm sinnvoll erscheinenden Gesichts-
punkte und L&ésungsmdglichkeiten in das Gesprach einzubringen. Dass es
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irgendeinem der Teilnehmer verwehrt gewesen wére, seine Vorstellung einzu-

bringen, ist nicht erkennbar.

C) Es kann der Beklagten nicht angelastet werden, dass der im BEM
erarbeitete Vorschlag eines vierwéchigen Arbeitsversuchs mit einem neuen

Gabelstapler letztlich nicht in die Tat umgesetzt wurde.

aa) Zwar ist der Arbeitgeber grundsatzlich verpflichtet, einen Vorschlag, auf
den sich die Teilnehmer eines BEM verstandigt haben, auch umzusetzen, ehe
er eine Kiindigung ausspricht. Es ist kiindigungsrechtlich gerade der Sinn des
BEM, Mdglichkeiten zur Erhaltung der Beschéaftigung im Betrieb zu erkunden.
Wird ein solcher Weg gefunden, so ist eine Kiindigung eben nicht die letzte der
mdglichen Antworten auf die personenbedingte Vertragsstérung. Der Arbeit-
geber hat dann vielmehr eine den Arbeitnehmer weniger belastende Méglich-
keit, das nach dem Vertrag vorausgesetzte Gleichgewicht von Leistung und

Gegenleistung zu erhalten oder wiederherzustellen.

bb) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts kam es jedoch
deshalb nicht zu dem beabsichtigten Einsatz auf dem neuen Gabelstapler, weil
der Klager nach Auskunft des Werksarztes nicht in der Lage war, das Fahrzeug
sicher zu fuhren. Dass hier durch die Beklagte Abhilfe zu schaffen gewesen
ware, hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Die Beklagte war keines-
falls gehalten, die Bedenken des Werksarztes beiseite zu schieben und es auf

einen uU gefahrlichen Einsatz des Klagers ankommen zu lassen.

Il Das Landesarbeitsgericht hat offengelassen, ob die Voraussetzungen
einer aus Krankheitsgrinden ausgesprochenen Kundigung hier vorlagen. Es
hat insoweit auch keine Feststellungen getroffen, so dass der Senat zu einer

abschlieenden Entscheidung nicht in der Lage ist.

Kreft Berger Schmitz-Scholemann

J. Licke Pitsch
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