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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 519/04

17 Sa 71/03
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. September 2005

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 22. September 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Brohl und Schmitz-

Scholemann sowie den ehrenamtlichen Richter Heise und die ehrenamtliche Richterin

Pitsch fur Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 19. Mai 2004 - 17 Sa
71/03 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeitsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten ordentli-
chen Kuindigung.

Der 1960 geborene, verheiratete Klager ist Volljurist und bei der Beklagten
seit 1992 als juristischer Sachbearbeiter fir Kraftfahrzeugschaden beschaftigt. Er ver-
diente zuletzt ein Jahresgehalt von 43.020,00 Euro zuzuglich einer Erfolgsbeteiligung
von 2.600,44 Euro. Mit Bescheid vom 4. September 1998 wurde er mit einem Grad der
Behinderung von 30 einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt.

Bis Marz 1996 war der Klager im Bereich von Grof3schaden - héher als
40.000,00 DM - tatig, danach setzte ihn die Beklagte nur noch im Bereich der mittleren
Personenschéaden mit Schadensfallen bis 40.000,00 DM ein. Am 22. Dezember 1999
stellte die Beklagte bei der Hauptfursorgestelle einen Antrag auf Zustimmung zur Kin-
digung des Klagers. In der Folgezeit wurde der Klédger durch den Integrationsdienst
betreut und unterzog sich einer Verhaltenstherapie und Kur. Gleichzeitig prifte die Be-
klagte Umsetzungsmaéglichkeiten fir den Klager. Die Parteien einigten sich am 4. Mai
2001 auf eine Untersuchung durch den Betriebsarzt hinsichtlich der gesundheitlichen,
insbesondere kérperlichen Eignung des Klagers fur eine in der Materialverwaltung zu
besetzende Stelle. Am 18. Mai 2001 stellte der Betriebsarzt fest, gegen die Aufnahme
einer Tatigkeit in der Materialverwaltung bestiinden keine Bedenken. Der Klager er-
klarte sich unter dem 21. Mai 2001 mit einer Versetzung zum 1. Juni 2001 einverstan-
den, wenn er bis zum 30. September 2001 - dem fiktiven Ablauf der Kiindigungsfrist -
seine bisherige Vergutung einschlieBlich der Sonderverglitungen erhalte. Mit einer
Vergutung zu den in der Materialverwaltung Ublichen Konditionen - Eingruppierung in
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die Vergutungsgruppe TG Ill gegeniber bisher TG VI-VII - beginnend mit dem 1. Okto-
ber 2001 erklarte er sich gleichfalls einverstanden.

Am 22. Mai 2001 beantragte die Beklagte beim Betriebsrat ,S“, der fur einen
von der Beklagten mit der SV S-V Baden-Waurttemberg Holding AG - nachfolgend: Hol-
ding - gemeinsam gefuhrten Betrieb gewahlt ist, die Zustimmung zur Versetzung des
Klagers in die Materialverwaltung. Hilfsweise hérte sie ihn zu einer ordentlichen Been-
digungskindigung an. Der Betriebsrat widersprach der Versetzung am 23. Mai 2001
per e-mail. Der Widerspruch wurde vom Betriebsratsvorsitzenden K versandt. Er endet
wie folgt: ,Mit freundlichen GriRen K*. Auf dem Ausdruck der e-mail findet sich

- jeweils handschriftlich - das Datum ,25.5.01“ sowie der Name ,B".

Die Anhoérungsfrist hinsichtlich der Beendigungskiindigung lieR der Betriebsrat
verstreichen. Eine erneute Anhérung der Beklagten zu einer Beendigungskiindigung
vom 4. Juli 2001 blieb unbeantwortet. Die Hauptfirsorgestelle hatte einer ordentlichen
Beendigungskiindigung des Klagers bereits unter dem 8. Juni 2001 zugestimmt. Der
Bescheid ist inzwischen rechtskraftig.

Mit Schreiben vom 12. Juli 2001 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
zum 31. Dezember 2001.

Der Klager halt die Kindigung fur unwirksam. Er sei weiterhin in der Lage, die
Arbeit als Schadenssachbearbeiter zu erbringen. Das vom Arbeitsgericht insoweit ein-
geholte Sachversténdigengutachten beruhe auf einem im Wesentlichen nicht bewiese-
nen Sachverhalt. Jedenfalls héatte er auf dem Arbeitsplatz in der Materialverwaltung
weiterbeschaftigt werden kénnen. Dies entspreche auch der Vereinbarung vom 4. Mai
2001. Im Ubrigen Ube er bereits seit 1996 nur noch Tatigkeiten aus, die dem Anforde-
rungsprofil eines Versicherungskaufmanns entsprachen. Da die Beklagte und die SV
Holding AG einen gemeinsamen Betrieb bildeten, sei unerheblich, dass der Arbeits-
platz in der Materialverwaltung der SV Holding AG zugeordnet sei. Die Beklagte hatte
sich auch nicht mit der Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats abfinden durfen,
sondern ein Zustimmungsersetzungsverfahren durchfilhren missen. Eine solche Ver-
pflichtung ergebe sich jedenfalls aus § 81 Abs. 4 Satz 1 SGB IX.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
durch die ordentliche Kindigung der Beklagten vom 12. Juli
2001 nicht aufgelést wurde.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung hat die Beklagte vorgetragen, der Klager kénne wegen seiner
psychischen Erkrankung, vor allem im Hinblick auf sein Verhalten gegeniber Kunden
und Mitarbeitern nicht mehr als Sachbearbeiter eingesetzt werden. Dies ergebe sich
aus dem vom Arbeitsgericht eingeholten Sachverstandigengutachten. Eine Tatigkeit in
der Materialverwaltung sei angesichts der Vorbildung des Klagers sowohl inhaltlich als
auch der Bezahlung nach unangemessen. Die unterschiedliche Eingruppierung fiihre
zu einer Vergutungsminderung von ca. 11.000,00 Euro jahrlich. Sie habe dem Klager
auch nicht die Zusage einer entsprechenden Tatigkeit gemacht. Sie sei nicht ver-
pflichtet, dem Klager einen Arbeitsplatz in einem anderen Unternehmern zu vermitteln.
Auch der Betriebsrat habe seine Skepsis gegen eine entsprechende Versetzung des
Klagers gezeigt und zu Recht seine Zustimmung verweigert. Sie sei nicht verpflichtet,

ein Zustimmungsersetzungsverfahren durchzufiihren.

Jedenfalls sei das Arbeitsverhéltnis aufzulésen. Der Klager habe bewusst
wahrheitswidrigen Vortrag gehalten und ihr gegeniber unberechtigte Vorwirfe erho-

ben.

Die Beklagte hat insoweit beantragt,

hilfsweise das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer angemes-
senen Abfindung gemaR §§ 9, 10 KSchG aufzulésen.

Der Klager hat beantragt,

den Auflésungsantrag zuriickzuweisen.

Der Auflésungsantrag sei unbegriindet. Er habe die Beklagte weder beleidigt
noch unwahre Tatsachenbehauptungen aufgestellt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und den Auflésungsantrag ab-
gewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag, hilfsweise ihren Auflésungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Der Senat kann noch nicht abschlieRend in der
Sache entscheiden. Dies fuhrt zur Zurtickverweisung.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung sei sozial unge-
rechtfertigt. Zu Gunsten der Beklagten kénne zwar davon ausgegangen werden, dass
der Klager seine bisherige Arbeit krankheitsbedingt nicht mehr habe verrichten kénnen.
Er habe jedoch auf einem leidensgerechten Arbeitsplatz in der Materialverwaltung
weiterbeschaftigt werden kénnen. Unbeschadet der Frage der méglichen Verpflichtung
der Beklagten aus der Vereinbarung vom 4. Mai 2001 sowie der Frage der Gleichwer-
tigkeit der Arbeitsplatze, gingen beide Parteien davon aus, dass die Beschaftigung des
Klagers in der Materialverwaltung zumutbar sei. Die Beklagte sei nach § 81 SGB IX
verpflichtet gewesen, ein Zustimmungsersetzungsverfahren hinsichtlich der vom Be-
triebsrat verweigerten Zustimmung zur Versetzung des Klagers durchzufiihren. Das
gelte jedenfalls deshalb, weil einem Zustimmungsersetzungsverfahren hier nicht von
vornherein der Erfolg abgesprochen werden kénne. Die Zustimmung der Hauptfirsor-
gestelle zu einer Beendigungskiindigung stehe dem Erfordernis der Durchfilhrung des

Zustimmungsersetzungsverfahrens nicht entgegen.

Der Auflésungsantrag sei unbegriindet. Der Klager habe keine AuRerungen
getatigt, die das Arbeitsverhaltnis an einem anderen Arbeitsplatz belasten kénnten. Der
Vorwurf der wahrheitswidrigen Sachverhaltsdarstellung treffe nicht zu. Die Grenzen

legitimer Rechtsverteidigung habe der Klager nicht Gberschritten.

Il. Dem folgt der Senat nicht. Ob die Kundigung der Beklagten das Arbeitsver-
haltnis der Parteien beendet hat, lasst sich noch nicht mit hinreichender Sicherheit be-

urteilen.

1. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass ein personenbe-
dingter Kindigungsgrund vorlag, weil der Klager im Kindigungszeitpunkt krankheits-
bedingt auf Dauer aufler Stande war, die vertraglich geschuldete Tatigkeit als juristi-
scher Sachbearbeiter in der Abteilung Kfz-Schaden zu erbringen.

a) Die krankheitsbedingte dauernde Unfahigkeit, die vertraglich geschuldete Ar-
beitsleistung zu erbringen, berechtigt den Arbeitgeber nach § 1 Abs. 2 KSchG grund-
satzlich zur ordentlichen Kindigung des Arbeitsverhaltnisses. Bei einem Arbeitsver-
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haltnis, bei dem feststeht, dass der Arbeitnehmer in Zukunft die geschuldete Arbeits-
leistung Gberhaupt nicht erbringen kann, ist das Verhaltnis von Leistung und Gegen-
leistung auf Dauer ganz erheblich gestort (BAG 21. Februar 1985 -2 AZR 72/84 -
RzK 1 5g Nr. 10; 30. Januar 1986 -2 AZR 668/84 - RzK Ill 1b Nr. 5; 10. Dezember
1987 - 2 AZR 515/87 -; 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP KSchG 1969 § 1 Krank-
heit Nr. 25 = EzA KschG § 1 Personenbedingte Kindigung Nr. 5; 13. Dezember 1990
-2 AZR 342/90 - RzK | 5g Nr. 42; 29. Januar 1997 - 2 AZR 9/96 - BAGE 85, 107). Da-
bei kommt es nicht entscheidend darauf an, ob dem Arbeitnehmer in diesem Fall ein
Annahmeverzugslohnanspruch zusteht (zum Annahmeverzug beim Fortbestehen der
Mdglichkeit einer behindertengerechten Beschéftigung vgl. BAG 23. Januar 2001
-9 AZR 287/99 - BAGE 97, 23).

b) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass die Kiindigung der Beklagten
grundsatzlich durch Griunde in der Person des Klagers iSv. § 1 Abs. 2 KSchG veran-
lasst war, der Klager also krankheitsbedingt auf Dauer nicht mehr auf seinem bisheri-
gen Arbeitsplatz weiterbeschéaftigt werden konnte. Die Begrindung ist zwar kurz, sie
konnte jedoch mit Rucksicht auf die Ausfihrungen in den in Bezug genommenen Ent-
scheidungsgrinden des arbeitsgerichtlichen Urteils und das eingeholte Sachverstandi-
gengutachten auch kurz ausfallen. Das Sachverstandigengutachten ergibt, wovon bei-
de Vorinstanzen zutreffend ausgehen, zweifelsfrei, dass der Klager krankheitsbedingt
dauerhaft auRer Stande war, die vertragsgemafRe Arbeitsleistung als Sachbearbeiter
Kfz-Schaden zu erbringen. Der Sachverstandige stitzt dieses Urteil in seinem sorgfal-
tig erstellten Gutachten vor allem darauf, die Persénlichkeitsziige und psychiatrisch
fassbaren Stérungen beim Klager setzten dessen soziale Kompetenz, seine allgemei-
ne Belastbarkeit und Arbeitsschnelligkeit sowie seine Entscheidungssicherheit dauer-
haft so stark herab, dass er nicht in der Lage sei, als Schadenssachbearbeiter weiter-
zuarbeiten. Soweit der Klager im Prozessverlauf mehrfach das Ergebnis des Sachver-
standigengutachtens in Zweifel gezogen hat, setzt sich sein Vortrag nicht hinreichend
mit den sorgféltigen Ausfihrungen des Sachversténdigen auseinander.

2. Ob die Wirksamkeit der Kundigung - wie vom Landesarbeitsgericht ange-
nommen - daran scheitert, dass die Weiterbeschaftigung des Klagers auf einem im
Zeitpunkt der Kundigung freien, leidensgerechten Arbeitsplatz méglich war, lasst sich
noch nicht abschliefend beurteilen.

a) Nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1b KSchG ist die Kiindigung auch dann sozial un-
gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz weiterbeschaftigt
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werden kann. Die Méglichkeit einer Weiterbeschaftigung auf einem freien leidensge-
rechten Arbeitsplatz schliet nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit auch ohne
Widerspruch des Betriebsrats eine krankheitsbedingte Kindigung aus (BAG 22. Fe-
bruar 1980 - 7 AZR 295/78 - BAGE 33,1; Senat 7. Februar 1991 - 2 AZR 205/90 -
BAGE 67, 198, 204 f.; 28. Februar 1990 - 2 AZR 401/89 - AP KSchG 1969 § 1 Krank-
heit Nr. 25 = EzA KSchG § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 5; Preis Prinzipien des
Kindigungsrechts bei Arbeitsverhéltnissen S. 295 ff.; Kiel Die anderweitige Beschéfti-
gungsmdglichkeit im Kindigungsschutz S. 49 ff.; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 376
und 346; APS/Preis 2. Aufl. Grundlagen H Rn. 67 ff.; APS/Dérner 2. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 87 ff.; Erfk/Ascheid 5. Aufl. § 1 KSchG Rn. 180).

Eine bestehende Weiterbeschaftigungsmdglichkeit auf einem anderen Ar-
beitsplatz geht auch dann einer Beendigungskindigung vor, wenn sie nur zu geander-
ten Arbeitsbedingungen erfolgen kann (Senat 27. September 1984 -2 AZR 62/83 -
BAGE 47, 26 unter Fortfliihrung der Rechtsprechung vom 25. Méarz 1978 -2 AZR
127/75 - AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 10 = EzA BGB § 626 Anderungskiindigung
Nr. 1).

b) Unstreitig bestand eine Weiterbeschaftigungsméglichkeit in der Materialwirt-
schaft. Eine Beschaftigung des Klagers auf diesem Arbeitsplatz schied auch nicht von
vornherein deshalb aus, weil es sich im Gegensatz zu der bisherigen Sachbearbeiter-
tatigkeit des Klagers zu einem groRen Teil um korperliche Arbeit gehandelt hatte. Die
kurze Stellungnahme des Betriebsarztes lasst keine Bedenken dagegen erkennen,
dass der Klager gesundheitlich zur Leistung derartiger kérperlicher Arbeiten in der La-

ge war.

C) Es ist auch davon auszugehen, dass dieser Arbeitsplatz nicht deshalb unbe-
rlcksichtigt bleiben durfte, weil die entsprechende Beschaftigungsmdglichkeit fur den
Klager nicht bei der Beklagten, sondern bei der Holding bestand. Nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts bildeten beide Unternehmen einen gemeinsamen
Betrieb. Durchgreifende Rigen hiergegen hat die Revision nicht erhoben. Bei dem
Arbeitsplatz in der Materialverwaltung handelt es sich also um eine Weiterbeschafti-
gungsmdglichkeit im selben Betrieb und damit eine Weiterbeschaftigungsmaéglichkeit,
die nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1b KSchG zu beriicksichtigen war.

d) Die Revision macht zu Unrecht geltend, die Beschaftigungsmdglichkeit in der
Materialverwaltung kénne der Wirksamkeit der Kiindigung deshalb nicht entgegenste-
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hen, weil eine derartige Tatigkeit fur den Kldger unzumutbar sei. Lasst sich eine Been-
digungskindigung nur durch eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu
schlechteren Arbeitsbedingungen vermeiden, so hat der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer regelméBig diese Weiterbeschéftigung anzubieten. Uber deren Zumutbarkeit hat
dann allein der Arbeitnehmer zu entscheiden.

aa) Soweit der Senat bei einer Anderungskiindigung stets darauf abgestellt hat,
die gednderten Arbeitsbedingungen mussten auch so gestaltet sein, dass sie der Ar-
beitnehmer billigerweise hinnehmen musse (st. Rspr. 22. April 2004 - 2 AZR 385/03 -
BAGE 110, 188; 23. November 2000 - 2 AZR 617/99 - BAGE 96, 294), betrifft dies vor
allem den Fall, dass mehrere Mdglichkeiten zur Vertragsénderung vorhanden sind.
Stehen mehrere Weiterbeschéaftigungsmaéglichkeiten zur Auswahl, so ist der Arbeitge-
ber nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verpflichtet, dem Arbeitnehmer die fur
diesen gunstigste, also diejenige zuzuweisen, die der Arbeitnehmer billigerweise hin-
nehmen muss. Handelt es sich bei den gednderten Arbeitsbedingungen hingegen um
die einzige Méglichkeit, eine Beendigungskiindigung zu vermeiden, so ist es regelma-
Rig Sache des Arbeitnehmers zu entscheiden, ob er eine Weiterbeschaftigung - auch
zu schlechteren Arbeitsbedingungen - einer Arbeitslosigkeit vorzieht.

bb) Hier hatte die Beklagte dem Klager die Weiterbeschaftigung in der Material-
verwaltung als einzige Alternative zur Beendigungskindigung angeboten und der Kla-
ger hatte sich mit dieser Weiterbeschaftigung bei Ubergangsweiser Zahlung seines
bisherigen Gehalts einverstanden erklart. Die Beklagte argumentiert widersprichlich,
wenn sie trotz des Einverstandnisses des Klagers und ihres urspringlichen Angebots
einer Weiterbeschaftigung in der Materialverwaltung das entsprechende Angebot nun-
mehr nicht aufrecht erhalten will mit der Begrindung, die Verschlechterung der Ar-
beitsbedingungen sei dem Klager unzumutbar.

cC) Der Einwand der Revision, der Arbeitsplatz in der Materialverwaltung sei des-
halb nicht zu bertcksichtigen, weil er fir den Kldger unzumutbar sei, ist auRerdem
deshalb unbeachtlich, weil die Beklagte schon nach § 81 Abs. 4 Satz1 Nr. 1 SGB IX
verpflichtet war, dem Klager diesen Arbeitsplatz als einzige Weiterbeschaftigungsmaog-
lichkeit anzubieten. Nach dieser Vorschrift haben schwerbehinderte Menschen gegen-
Uber ihren Arbeitgebern Anspruch auf eine Beschaftigung, bei der sie ihre Fahigkeiten
und Kenntnisse méglichst voll verwerten und weiterentwickeln kénnen unter Berlick-

sichtigung der Behinderung und ihrer Auswirkungen auf die Beschaftigung. Ein solcher
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Anspruch besteht nach § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX lediglich ua. dann nicht, wenn seine
Erfllung fur den Arbeitgeber nicht zumutbar oder mit unverhaltnismaligen Aufwen-

dungen verbunden waére.

Danach war die Beklagte verpflichtet, dem Klager eine Weiterbeschaftigung in
der Materialverwaltung anzubieten. Eine solche Beschaftigungsmdglichkeit war aus der
Sicht eines verstandigen Arbeitgebers jedenfalls eher als behindertengerecht anzuse-
hen als die Nichtbeschéaftigung, die auch aus Sicht der Beklagten die Konsequenz der
dann auszusprechenden Beendigungskindigung gewesen ware. Die Beklagte kann
dem Klager insoweit nicht entgegenhalten, eine kdrperliche Arbeit in der Materialver-
waltung sei gegenulber der bisherigen Beschaftigung des Klagers als erheblich gerin-
ger wertig anzusehen. Wenn insbesondere unter Berucksichtigung der Behinderung
des Klagers eine Weiterbeschéaftigung des Klagers auf seinem bisherigen Arbeitsplatz
ausschied und gegen kérperliche Arbeit keine gesundheitlichen Bedenken bestanden,
so war die im Ergebnis einzige Weiterbeschaftigungsmaglichkeit jedenfalls als behin-

dertengerecht anzusehen.

e) Ob die Méglichkeit, den Klager in der Materialverwaltung weiterzubeschafti-
gen, der Beklagten deshalb als zumutbare Alternative zu einer Beendigungskiindigung
nicht zur Verfugung stand, weil ihr der Betriebsrat nach § 99 BetrVG endgultig wider-
sprochen hatte, l&sst sich noch nicht abschlieRend entscheiden. Nach dem bisherigen
Sach- und Streitstand sprechen allerdings gewichtige Argumente dafir, dass die Be-
klagte in dem langwierigen Verfahren bis zum Ausspruch der Kiindigung alle zumutba-
ren Mdoglichkeiten ausgeschépft hat, fur den Klager eine leidensgerechte Weiterbe-
schaftigungsméglichkeit zu finden, und sie deshalb nicht verpflichtet war, weiter auf
den Betriebsrat einzudringen oder ein entsprechendes Beschlussverfahren durchzu-

fUhren.

aa) Soweit das Landesarbeitsgericht offenbar die Ansicht vertritt, im Fall des § 81
Abs. 4 Nr. 1 SGB IX sei bei fehlender Zustimmung des Betriebsrats zu einer Verset-
zung regelmafig vor Ausspruch der Kiindigung ein Zustimmungsersetzungsverfahren
vor den Arbeitsgerichten durchzufihren, auch wenn die Hauptfursorgestelle (jetzt In-
tegrationsamt) die entsprechende Weiterbeschaftigungsmaglichkeit geprift und abge-

lehnt hat, so ist dem nicht zu folgen.

Der Sonderkiindigungsschutz schwerbehinderter Menschen ist im Vierten Ka-
pitel des SGB IX geregelt. § 81 Abs. 4 SGB IX betrifft demgegeniiber nach der Geset-
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zessystematik lediglich die ,sonstigen* Pflichten des Arbeitgebers. Schon dies spricht
dagegen, beim Widerspruch des Betriebsrats gegen eine Weiterbeschaftigung des
schwerbehinderten Arbeitnehmers zu geadnderten Arbeitsbedingungen nicht nur in
zwei, sondern je nachdem sogar in drei verschiedenen Gerichtsverfahren nachzupri-

fen, ob insoweit eine zumutbare Weiterbeschaftigungsmaglichkeit besteht.

Dies heiRt zwar nicht, dass die Pflichten des Arbeitgebers gegeniiber einem
schwerbehinderten Arbeitnehmer nach § 81 Abs. 4 SGB IX im Falle einer Kiindigung
unberucksichtigt bleiben kénnen (vgl. zu der Problematik wédhrend des laufenden Ar-
beitsverhéltnisses BAG 3. Dezember 2002 - 9 AZR 481/01 - BAGE 104, 45 mwN). Bei
der Prufung, ob die Erflllung seiner Pflicht aus § 81 Abs. 4 SGB IX dem Arbeitgeber
nach § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX zumutbar ist oder mit unverhaltnismaigen Aufwen-
dungen verbunden ware, ist jedoch, wenn es um die Wirksamkeit einer Kundigung
geht, entscheidend mit zu berlcksichtigen, dass die Rechte des schwerbehinderten
Arbeitnehmers durch ein geordnetes Verfahren vor dem Integrationsamt mit der Még-
lichkeit der Nachprifung der Entscheidung in mehreren Instanzen zu prifen sind. In
diesem Verfahren spielen insbesondere die Mdglichkeiten, den Arbeithnehmer auf ei-
nem anderen, behindertengerechten Arbeitsplatz weiterzubeschéaftigen, eine entschei-
dende Rolle. Hat eine solche Prifung mit der gebotenen Sorgfalt stattgefunden und ist
das Integrationsamt nach eingehender Prufung unter Hinzuziehung des Betriebsrats,
der Schwerbehindertenvertretung und der sonstigen Beteiligten zu dem Ergebnis ge-
langt, eine solche Weiterbeschaftigungsmaéglichkeit bestehe nicht, so darf dies nicht
unbertcksichtigt bleiben.

Die Zustimmung des Integrationsamts zur Kiindigung nach §§ 85 ff. SGB IX
hat nach dem Gesamtzusammenhang des Gesetzes die Funktion, dem Arbeitgeber
nach § 88 Abs. 3 SGB IX den Ausspruch der Kiindigung innerhalb eines Monats nach
Zustellung des Zustimmungsbescheids zu erméglichen. Die Einleitung weiterer, inner-
halb eines Monats regelmaRig nicht abzuwickelnder Ma3nahmen ist dem Arbeitgeber
deshalb nach § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX nur ausnahmsweise zumutbar.

Es wirde die Grenzen der Zumutbarkeit nach § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX un-
zuldssig zu Lasten des Arbeitgebers verschieben, wiirde man von ihm im Fall der Ver-
weigerung der Zustimmung des Betriebsrats zur Anderung der Arbeitsbedingungen
des schwerbehinderten Arbeitnehmers stets ohne Berucksichtigung der besonderen
Umstéande die Durchfiihrung eines entsprechenden Beschlussverfahrens verlangen. Er
kénnte dann die Monatsfrist des § 88 Abs. 3 SGB IX regelmaBig nicht mehr einhalten,
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obwohl méglicherweise das Verfahren vor dem Integrationsamt ergeben hat, dass die
fragliche Weiterbeschaftigungsmaéglichkeit nicht besteht.

bb) Im Normalfall ist dem Arbeitgeber die Durchfilhrung des Zustimmungserset-
zungsverfahrens gem. § 99 Abs. 4 BetrVG damit unzumutbar, weil eine solch erhebli-
che Verzdégerung des Kindigungsverfahrens nach erteilter Zustimmung des Integrati-
onsamts mit nach § 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX unverhaltnismaRigen Aufwendungen ver-
bunden ware (vgl. zu einer dhnlichen Fallgestaltung im Rahmen des § 1 KSchG BAG
29. Januar 1997 - 2 AZR 9/96 - BAGE 85, 107).

Das gilt jedenfalls dann, wenn - wie wohl in der Uberwiegenden Mehrzahl der
Falle - es sich um Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten fur den schwerbehinderten Ar-
beithehmer handelt, die in dem Verfahren vor dem Integrationsamt gepruft worden sind
mit dem Ergebnis, dass sie keine Lésungsméglichkeit zur Aufrechterhaltung des Ar-
beitsverhaltnisses darstellen. In derartigen Fallen ist regelmaRig davon auszugehen,
dass der Widerspruch des Betriebsrats auf vertretbaren Griinden beruht, die von der
Stelle, die nach dem Gesetz fur die Prufung derartiger Weiterbeschéaftigungsmaglich-
keiten zustandig ist, erwogen und fur zutreffend befunden worden sind. Dem Arbeitge-
ber ist es dann mangels besonderer Umsténde nicht zuzumuten, das Verfahren durch
die Einleitung eines Beschlussverfahrens nach § 99 BetrVG weiter zu verzégern und
damit zu riskieren, dass er nach Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats durch die
Arbeitsgerichte méglicherweise erneut die Zustimmung des Integrationsamts zu einer
dann auszusprechenden Kiindigung beantragen muisste.

Eine solche Verzégerung liegt auch nicht ohne weiteres im Interesse des
schwerbehinderten Arbeithnehmers. Immerhin ist nach der einschlagigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (23. Januar 2001 - 9 AZR 287/99 - BAGE 97, 23) der
Arbeitgeber nicht mit der Annahme der Dienste in Verzug, wenn ein schwerbehinderter
Arbeitnehmer oder Gleichgestellter auRerstande ist, die arbeitsvertraglich geschuldete
Leistung zu erbringen und es lediglich um eine andere behindertengerechte Beschafti-
gung geht. Der Arbeithehmer wirde damit riskieren, dass ihm fur die Dauer eines der-
artigen Beschlussverfahrens nach § 99 BetrVG Anspriiche auf Annahmeverzugslohn
nach § 615 BGB nicht zustehen.

cc) Lediglich beim Vorliegen besonderer Umstande kann danach eine Pflicht des
Arbeitgebers angenommen werden, gegen den Betriebsrat nach § 99 Abs. 4 BetrVG
vorzugehen und durch ein entsprechendes Beschlussverfahren ggf. die Zusammenar-
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beit mit dem Betriebsrat zu belasten. Zu denken ist hier an einen offensichtlich unbe-
grindeten Widerspruch des Betriebsrats. Entsprechendes hat in den Fallen zu gelten,
in denen der Widerspruch des Betriebsrats auf einem kollusiven Zusammenwirken

zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat beruht.

dd) Wenn auch danach dem Arbeitgeber normalerweise die Einleitung eines Zu-
stimmungsersetzungsverfahrens nicht zumutbar ist, folgt aus § 81 Abs. 4 SGB IX je-
doch, dass der Arbeitgeber sich je nach den Umstanden nicht ohne Weiteres mit der
bloRen Tatsache der Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats zufrieden geben
darf, sondern sich um die Zustimmung nach Kraften bemihen muss. Die ihm dem
schwerbehinderten Arbeitnehmer gegenilber obliegende Firsorgepflicht verlangt es,
dass er, wenn dies nicht im Verfahren vor dem Integrationsamt bereits ausreichend
geschehen ist, den vom Betriebsrat geltend gemachten Griinden nachgeht, ggf. ihre
Konkretisierung verlangt und im Rahmen des ihm Zumutbaren versucht, den Betriebs-
rat von seiner die Zustimmung verweigernden Haltung abzubringen. Dies kann auch
eigene Handlungen des Arbeitgebers - etwa die Hinzuziehung des Betriebsarztes -
erforderlich machen. Der Prifungs- und Handlungsaufwand des Arbeitgebers wird sich
regelmaRig danach richten, mit welcher Intensitat entsprechende Weiterbeschafti-
gungsmdglichkeiten bereits in dem Verfahren vor dem Integrationsamt behandelt wor-
den sind.

3. Die vom Landesarbeitsgericht gegebene Begriindung tragt danach das Beru-
fungsurteil nicht.

a) Schon vom rechtlichen Ansatz her legt das Landesarbeitsgericht dem Arbeit-
geber nach § 81 Abs. 4 SGB IX zu weitgehende Fursorgepflichten auf. Die Abwégung
bertcksichtigt nicht hinreichend, dass die zusténdige Behérde hier im Zusammenwir-
ken mit der Beklagten in zahlreichen Terminen Uber einen langeren Zeitraum hinweg
versucht hat, fur den Klager eine behindertengerechte Weiterbeschaftigungsmaoglich-
keit zu finden. Der Entscheidung der Hauptfiirsorgestelle, die Weiterbeschaftigung des
Klagers in der Materialverwaltung sei keine angemessene Lésung des Problems,
kommt deshalb besonderes Gewicht zu. Sie ist im Ubrigen auch durch die Wider-
spruchsbehdérde und zwei Gerichtsinstanzen, die zu dem Arbeitsplatz in der Material-
verwaltung Stellung bezogen haben, bestatigt worden.

b) Die Bedenken des Landesarbeitsgerichts wegen der formlichen Wirksamkeit

der Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats greifen nicht durch.
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aa) Unabhangig davon, ob nicht ohnehin eine wirksame Unterzeichnung durch die

stellvertretende Betriebsratsvorsitzende vorliegt, ist der Widerspruch fir die hier zu
entscheidende Frage als erheblich anzusehen. Dabei kann es offen bleiben, ob eine
dem Arbeitgeber Ubersandte e-mail generell oder unter bestimmten Voraussetzungen
dem Erfordernis der Schriftlichkeit gentugt (vgl. zum Telefax BAG 11. Juni 2002
- 1 ABR 43/01 - BAGE 101, 298; 6. August 2002 - 1 ABR 49/01 - BAGE 102, 135, 139;
vgl. zu tariflichen Ausschlussfristen BAG 11. Oktober 2000 - 5 AZR 313/99 - BAGE 96,
28). Die Erklarung des Betriebsrats hat der Beklagten auf sichere Weise Kenntnis von
den Grunden verschafft, die den Betriebsrat zur Verweigerung der Zustimmung bewo-
gen haben. Unter diesen Umstanden war es der Beklagten nicht zumutbar, sich auf
eine - keineswegs feststehende und mdglicherweise erst in einem gerichtlichen Verfah-
ren zu klarende - Formnichtigkeit der Zustimmungsverweigerung zu berufen und gegen
den erklérten Willen des Betriebsrats dem Klager die auch vom Integrationssamt als
nicht geeignet angesehene Weiterbeschaftigungsméglichkeit anzubieten.

bb) Auch die vom Betriebsrat gegebene Begrindung bezieht sich hinreichend auf
die gesetzlichen Zustimmungsverweigerungsgrinde. Diese Begrindung ist zwar kurz,
sie konnte es aber nach der langen Vorgeschichte auch sein, ohne dass bei der Be-
klagten deshalb Zweifel Uber die Widerspruchsgriinde entstehen konnten. Arbeitgeber
und Betriebsrat hatten aus jahrelanger Befassung mit dem Problem detaillierteste
Kenntnisse, wie sich das Arbeitsverhaltnis des Klagers auf seinem bisherigen Arbeits-
platz entwickelt hatte. Der Widerspruch des Betriebsrats lieR ua. klar erkennen, dass
der Betriebsrat beflrchtete, bei einer Weiterbeschaftigung des Klagers in der Material-
verwaltung wirden sich die bisherigen Probleme nur rein értlich verlagern und die ,in-
ternen und externen Kunden*, also alle Mitarbeiter und AuRendienstler wiirden bei der
geringsten Stressbelastung, die auch an dem Arbeitsplatz in der Materialverwaltung
nicht zu vermeiden war, mit den gleichen Verhaltensweisen des Klagers konfrontiert,
die aus Sicht der Beklagten und auch des Betriebsrats eine Weiterbeschaftigung des
Klagers auf seinem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr méglich machten.

4. Ob unter den gegebenen Umstanden die Beklagte ihrer Fursorgepflicht nach
§ 81 Abs. 4 SGB IX in hinreichendem Maflie nachgekommen ist, ist in erster Linie eine
Tatfrage. In den insoweit bestehenden Beurteilungsspielraum des Landesarbeitsge-
richts als Tatsacheninstanz méchte der Senat nicht eingreifen. Dies gilt insbesondere
deshalb, weil das Landesarbeitsgericht ausdrucklich offengelassen hat, ob die Parteien
einzelvertraglich - was nach dem entsprechenden Schriftwechsel allerdings fraglich
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scheint - eine erweiterte Fursorgepflicht der Beklagten hinsichtlich des Arbeitsplatzes in
der Materialverwaltung vereinbart haben. Nach dem bisherigen Aktenstand dirfte je-
doch eine Fursorgepflichtverletzung durch die Beklagte kaum anzunehmen sein. Im-
merhin haben in dem in erster Linie zur Prufung derartiger Weiterbeschaftigungsmég-
lichkeiten zustandigen Verfahren nach § 88 SGB IX letztlich vier Instanzen bestétigt,
dass eine angemessene Weiterbeschaftigungsmdglichkeit in der Materialverwaltung fir
den Klager nicht bestand. Die Beklagte hat auch nicht sofort nach der Zustimmungs-
verweigerung gekundigt, sondern noch erfolglos versucht, den Betriebsrat umzustim-
men. Allenfalls besondere Umstande kénnten deshalb die Annnahme rechtfertigen, die
Beklagte wéare nach § 81 Abs. 4 SGB IX noch zu weiteren Flrsorgemaf3nahmen ver-

pflichtet gewesen.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Heise Pitsch
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