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A. Einleitung

Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen ist ein fester Be-
standteil der an den Arbeitsgerichten gefithrten Kiindigungsschutzpro-
zessen. In der Bevolkerung besteht meist die Vorstellung, dass der Ar-
beitnehmer® bei Krankschreibung keinerlei Konsequenzen seitens des
Arbeitgebers zu befiirchten habe. Diese Uberzeugung lisst sich auch
auf das Arbeitsgesetzbuch der ehemaligen DDR zuriickzufiihren, nach
welchem ein erkrankter Werktitiger einem besonderen Kiindigungs-
schutz unterstand und somit wéihrend der Krankheitsphase nicht frist-
gemdfl gekiindigt werden konnte.? Allerdings belasten krankheitsbe-
dingte Fehlzeiten den Arbeitgeber in erheblichem Mafle. Arbeitneh-
mer, die uneingeschrankt arbeitsfihig und der Arbeit niemals krank-
heitsbedingt fernbleiben, sind sehr selten.3 Im Jahr 2015 betrug die
durchschnittliche krankheitsbedingte Fehlzeit eines Arbeitnehmers et-
wa 19,5 Tage.# Dies entspricht bei einer Fiinftagewoche Fehlzeiten von
etwa vier Wochen.

Nach aktuell geltendem Recht kann gegentiber einem Arbeitneh-
mer, der hdufig fiir kurze Zeitraume erkrankt, eine krankheitsbedingte
Kiindigung ausgesprochen werden. Dabei stellt sich in Bezug auf den
Krankheitsbegriff unter anderem die Frage, ob und vor allem wann
eine Behandlungsbediirftigkeit erforderlich ist. Eine Behandlungsbe-
dirftigkeit liegt dann vor, wenn durch den regelwidrigen Gesundheits-
zustand die korperlichen oder geistigen Funktionen in einem derarti-
gen Mafle eingeschrankt sind, dass ihre Wiederherstellung einer arztli-
chen Behandlung bedarf.s Aktuell stellt sich die Behandlungsbediirf-

1 Aus Griinden der Vereinfachung wird ausschliefilich die maskuline Form verwendet.
Personen weiblichen sowie mannlichen Geschlechts sind darin gleichermaflen ein-
geschlossen.

Siehe dazu Low, MDR 2004, 1340 (1340).

Drebes, RP Online v. 10. Dezember 2014, Zahl der Krankheitstage stark gestiegen.
AOK Fehlzeitenreport 2016 v. 12.09.2016.

Schramm/Peick, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 10, Rn 24.

Vi AW N
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tigkeit nicht als Teil des Krankheitsbegriffs dar, weshalb tiber eine Inte-
gration nachgedacht werden muss. Da die krankheitsbedingte Kiindi-
gung wegen hédufiger Kurzerkrankungen in den Bereich des personen-
bedingten Kiindigungsgrundes fillt, besteht keine Pflicht zur vorheri-
gen Abmahnung. In den vergangenen Jahren ist die Anzahl psychisch
erkrankter Menschen enorm gestiegen, weshalb ein Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hessen eine ausgesprochene Kiindigung aufgrund einer
fehlenden Abmahnung als unverhéltnismaf3ig ansah.¢ Dieses Urteil hat
eine genaue Betrachtung solcher Angelegenheiten nach sich gezogen,
da ein volliger Ausschluss eines Abmahnungserfordernisses im Bereich
der krankheitsbedingten Kiindigung nicht geboten erscheint.” In die-
ser Hinsicht ist zu untersuchen, unter welchen Umstdnden ein solches
»Abmahnungserfordernis“ durchgesetzt werden konnte.

Im Rahmen des § 1 KSchG bestehen mit der verhaltens-, perso-
nen- und betriebsbedingten Kiindigung drei Kiindigungsgriinde, die
voneinander abzugrenzen sind. Dass die Fallgruppe der hiufigen
Kurzerkrankungen den personenbedingten Kiindigungsgriinden zuge-
ordnet werden kann, bedarf keiner ndheren Begriindung. Die Annah-
me einer personlichen ,,Unzuverlissigkeit, konnte sich aus haufig auf-
tretenden Kurzerkrankungen ableiten lassen und wiirde folglich die
Annahme dieser Fallgruppe als verhaltensbedingten Grund rechtferti-
gen. Inwieweit eine solche Annahme dogmatisch sinnvoll ist, muss
einer Losung zugefiithrt werden.

Nach aktueller Rechtslage besteht keine Erkundigungs- oder Aus-
kunftspflicht seitens des Arbeitgebers und Arbeitnehmers, sodass der
Arbeitgeber meist kaum Kenntnis iiber den Gesundheitszustand des
Arbeitnehmers hat. Aber auch aufgrund einer fehlenden Auskunft
durch den Arbeitnehmer kann es zu erheblichen Missverstandnissen
fithren, die bis zum Ausspruch einer Kiindigung reichen kénnen. Um
die Zahl ,missverstandlich® ausgesprochener Kiindigungen zu mini-
mieren, besteht an dieser Stelle Handlungsbedarf. Ein besonderes
Problem liegt darin, dass der Sechswochenzeitraum des
§ 3 Abs.1 EFZG bei héufigen Kurzerkrankungen immer wieder von
neuem beginnt, wenn es sich um verschiedene Kurzerkrankungen

6 LAG Hessen, Urt. v. 18.03.2014 — 13 Sa 1207/13, in: ArbRAktuell 2014, 392.
7 LAG Hessen, Urt. v. 18.03.2014 — 13 Sa 1207/13, in: ArbRAktuell 2014, 392.
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handelt. Der Neubeginn dieses Zeitraums bewirkt eine Besserstellung
der Arbeitnehmer auf Kosten der Arbeitgeberinteressen. Durch diesen
staindigen Neubeginn konnte es zu einer ausufernden Entgeltfortzah-
lungspflicht des Arbeitgebers kommen, die ruingse Folgen fiir den Ar-
beitgeber haben kann. Um einen angemessenen Ausgleich zwischen
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen zu erreichen, besteht an die-
ser Stelle Handlungsbedarf.

Fraglich ist zudem, ob das Betriebliche Eingliederungsmanage-
ment als solches noch seinem Sinn und Zweck folgend zur Wiederein-
gliederung der Arbeitnehmer angewandt wird oder vielmehr nur noch,
um einer wirksamen Kiindigung den Weg zu ebnen. Da dies dem ur-
spriinglichen Willen des Gesetzgebers, namlich der erfolgreichen Wie-
dereingliederung in den Betrieb, zuwiderlduft, wird im Rahmen dieser
Dissertation ein einschligiger Losungsweg aufgezeigt, der dem ur-
spriinglich verfolgten Zweck des Betrieblichen Eingliederungsmanage-
ments entspricht. Auch wenn die Durchfithrung des Betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung
im Rahmen der Rechtmifligkeitspriifung darstellt, so hat die Unterlas-
sung dennoch Auswirkungen auf die Darlegungs- und Beweislast des
Arbeitgebers. Diese verschirfte Darlegungs- und Beweislast erfordert
eine detaillierte Begriindung der nicht in Betracht kommenden milde-
ren Mafinahmen. Dabei sind vor allem Bedenken dahingehend aufge-
kommen, dass die Verscharfung der Darlegungs- und Beweislast die
Durchfithrung des Betrieblichen Eingliederungsmanagement zu einer
Wirksamkeitsvoraussetzung statuiert, da der Arbeitgeber kaum noch
eine Chance hat, seiner Darlegungs- und Beweislast nachzukommen.
Die Vorteile, die der Arbeitgeber durch ein unterlassenes Betriebliches
Eingliederungsmanagement hat, miissen in der Interessenabwigung
beriicksichtigt werden. Allerdings soll das Betriebliche Eingliederungs-
management wieder seinem urspriinglichen Zweck zur Eingliederung
eines erkrankten Arbeitnehmers genutzt werden.

Die im Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigung durchzufiih-
rende Interessenabwigung erfolgt anhand einzelfallbezogener Kriteri-
en. Inwieweit soziale Faktoren (z.B. Unterhaltspflichten) dabei zu be-
achten sind, ist in der Literatur und Rechtsprechung umstritten.
Grundsatzlich erlangen soziale Faktoren lediglich bei der betriebsbe-
dingten Kiindigung im Rahmen der Sozialauswahl Bedeutung. Dass
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ein Arbeitnehmer ein Arbeitsverhéltnis unter anderem genau deshalb
eingeht, weil er dadurch seinen sozialen Verpflichtungen nachkommen
kann, muss Berticksichtigung finden.

Die auflerordentliche Kiindigung eines ordentlich unkiindbaren
Arbeitnehmers unterliegt seit geraumer Zeit heftigen Diskussionen in
der Rechtsprechung und innerhalb der Literatur: Fillt im Alltag die
Begrifflichkeit der Unkiindbarkeit eines Arbeitnehmers, so wird da-
raus zundchst grundsitzlich eine Besserstellung des Arbeitnehmers
und eine damit einhergehende Belastung der Arbeitgeberseite sugge-
riert. Aus einer genauen Untersuchung geht jedoch hervor, dass die
Begrifflichkeit der Unkiindbarkeit irrefithrend gewéhlt wurde, da der
Arbeitnehmer trotz dieser Unkiindbarkeit auflerordentlich gekiindigt
werden kann. Krankheiten konnen allerdings lediglich in Ausnahme-
fallen einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs.1 BGB darstellen. Mit
dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 23. Januar 2014, das die au-
Berordentliche Kiindigung einer ordentlich unkiindbaren Arbeitneh-
merin zum Inhalt hat, wird keine hinreichend konkretisierte Fehlzei-
tenschwelle dargestellt. Vielmehr entschied das Bundesarbeitsgericht,
dass ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB nicht vorlag, da die
Arbeitnehmerin noch zu zwei Drittel der Jahresarbeitszeit arbeitsfahig
war. Da eine Fehlzeitenschwelle weder in der Literatur noch in der
Rechtsprechung konkretisiert ist, besteht die Notwendigkeit, eine
Schwelle zu entwickeln.

Mit dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 23. Januar 2014
wurde erstmals auch die Frist des § 626 Abs. 2 BGB praktisch entwer-
tet, sofern — wie vom zweiten Senat angenommen - die auf den hiufi-
gen Fehlzeiten basierende Krankheitsanfilligkeit einen Dauertatbe-
stand darstellt. Diese Annahme wiirde den Arbeitgeber aber quasi da-
zu berechtigen, dem Arbeitnehmer gegeniiber zu einem willkiirlich ge-
wihlten Zeitraum die auflerordentliche Kiindigung auszusprechen.
Grundsitzlich kann der Arbeitgeber die auflerordentliche Kiindigung
iSd. § 626 BGB nur bis zwei Wochen nach Kenntniserlangung der kiin-
digungsrelevanten Tatsachen aussprechen. Inwiefern die Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts einem angemessenen Interessenausgleich
entspricht, ist zu untersuchen.

Ein Dauertatbestand ist gegeben, wenn fortwédhrend neue kiindi-
gungsrelevante Tatsachen eintreten, die zur erneuten Stérung des Ar-
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beitsverhiltnisses beitragen. Er beginnt also zu dem Zeitpunkt, zu dem
die haufigen Kurzerkrankungen den Schluss auf eine dauerhafte
Krankheitsanfélligkeit das erste Mal zulassen. Problematisch erscheint
allerdings die Aussage des Bundesarbeitsgerichts, dass der Dauertatbe-
stand erst dann endet, wenn {ber eine ausreichend lange Zeitspanne
keine Arbeitsunfihigkeitszeiten entstanden sind. In der Praxis besteht
dahingehend eine grofle Unsicherheit, da nicht bekannt ist, wie lange
eine Krankheitsphase zuriickliegen muss, damit eine Krankheitsanfil-
ligkeit nicht mehr angenommen werden kann. Aufgrund dieser Un-
kenntnis wird es in der Praxis vermehrt zu frithzeitig ausgesprochenen
Kiindigungen kommen, da die Arbeitgeber aus Angst vor einer mogli-
chen ,Verfristung“ den Weg der Kiindigung vergleichsweise ziigig ein-
schlagen werden. Dieser Problematik muss entgegengewirkt werden.

Abschlieflend werden im letzten Kapitel die Auswirkungen der
diskutierten Anderungsvorschlige aufgezeigt. Den Schluss der Arbeit
bildet eine Zusammenfassung in Thesen. Sie sollen die einschldgigen
Untersuchungsergebnisse der Dissertation komprimiert zusammenfas-
sen.
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Um einen sinnvollen Einstieg in die Problematik beziiglich der Kiindi-
gung wegen hédufiger Kurzerkrankungen zu erhalten, bedarf es zu-
néchst der Erklirung der wichtigsten Begrifflichkeiten. Im Folgenden
wird deshalb der Krankheitsbegrift naher definiert.

I. Krankheitsbegriff

Einleitend wird bestimmt, wie sich der Krankheitsbegriff rechtlich zu-
sammensetzt und in welcher Weise eine Beziehung zur Arbeitsunfa-
higkeit vorliegen muss. Als Hauptfall der personenbedingten Kiindi-
gung iSd. § 1 Abs. 2 KSchG bedarf die krankheitsbedingte Kiindigung
des Vorliegens einer Arbeitsunfihigkeit.® Gemaf3 §3 Abs.1 EFZG
muss der Arbeitnehmer gerade infolge einer Erkrankung arbeitsunfi-
hig sein. Bevor also eine Aussage dahingehend getroffen werden kann,
ab wann eine Kiindigung aufgrund haufiger Kurzerkrankungen in Be-
tracht zu ziehen ist, bedarf es der Kldrung des Krankheitsbegriffs. Eine
krankheitsbedingte Kiindigung kann nur dann einschlagig sein, wenn
gewisse Fehlzeiten, basierend auf einer oder mehrerer Krankheitspha-
sen, vorliegen.® In der deutschen Rechtsordnung existiert trotz fehlen-
der Legaldefinition des Krankheitsbegriffs eine Vielzahl an Rechtsnor-
men, die fiir das Eintreten ihrer Rechtsfolge eine Krankheit bzw. da-
raus resultierende Fehlzeiten voraussetzen.*® Somit treten durch diese
Rechtsnormen unterschiedliche Rechtsfolgen ein, obwohl der Krank-
heitsbegrift aufgrund der immer weiter fortschreitenden Entwicklung
von Medizin und sozialrechtlichem Denken weder von der Rechtspre-

8 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (395).
9 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (395).
10 Angel, Probleme der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung, S.39; Lepke, NZA-RR

1999, 57 (57).
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chung noch in der Literatur einheitlich verwendet wird.** Eine fiir je-
des Rechtsgebiet festgelegte Legaldefinition fehlt hingegen vollends,
woraus sich folgern lasst, dass die Auslegung des Begriffs der Literatur
und der Rechtsprechung tibertragen wurde.*? Eine einheitliche Defini-
tion konnte deswegen nachteilig sein, weil sie die immer weiter fort-
schreitende Entwicklung der Medizin und des sozialrechtlichen Be-
reichs aufler Acht lassen wiirde.

1. Abgrenzung des arbeitsrechtlichen vom medizinischen
Krankheitsbegriff

Im Folgenden werden verschiedene Krankheitsbegriffe unterschieden,
die sich im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung und innerhalb
der Literatur herausgebildet haben.

a. Medizinischer Krankheitshegriff

Die Bestimmung des Krankheitsbegriffs muss ihren Ursprung in der
Medizin finden, weil sich diese mit der Krankheitslehre auseinander-
setzt. Fraglich ist allerdings, ob der medizinische Krankheitsbegriff im
Rahmen arbeitsrechtlicher Fragestellungen iiberhaupt herangezogen
werden kann. Gemif3 dem medizinischen Krankheitsbegriff muss ein
arztlich diagnostizierbarer, nach auflen in Erscheinung tretender, auf
die Funktionstauglichkeit abgestellter Kdrper-, Geistes- oder Seelenzu-
stand vorliegen, der durch eine drztliche Heilbehandlung behoben, er-
traglich gemacht und die Folgen gelindert oder zumindest vor einer
drohenden Verschlimmerung bewahrt werden kann.'> Aus dieser De-
finition ergeben sich eine objektive (sichtbare Krankheit), subjektive
(Wahrnehmung der Krankheit) und eine soziale (Verhalten des Er-

11 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (57); Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 75; Subatzus,
Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfihigkeit, S. 9.

12 Nolte, in: Kasseler Kommentar, § 27 SGB'V, Rn 9; Lepke, Kiindigung bei Krankheit,
Rn 75.

13 Angel, Probleme der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung, S.39; Lepke, NZA-RR
1999, 57 (57).
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krankten) Betrachtungsweise.*4 Im Arbeitsrecht wird hingegen nur die
objektive Sichtweise zugrunde gelegt.’s Die medizinische Lehre defi-
niert den Krankheitsbegriff folglich als einen Zustand, der durch ver-
schiedenartige Ursachen entsteht und aufgrund einschldgiger Symp-
tome nach auflen in Erscheinung tritt. Davon erfasst ist iiberdies ein
nach subjektivem Empfinden medizinisch feststellbarer regelwidriger
Zustand, wodurch somit auch rein seelische Erkrankungen vom medi-
zinischen Krankheitsbegriff erfasst werden, soweit sie klinisch erkannt
werden und Beschwerden bewirken.*¢ Die Einordnung von Aids oder
Krebs als Krankheit steht daher nicht zur Diskussion, da die Heilbar-
keit der Erkrankung keine Voraussetzung im Sinne des medizinischen
Krankheitsbegriffs darstellt. Irrelevant fiir das Vorliegen einer Krank-
heit ist hingegen der Ursprung der Krankheitsursache, welcher sowohl
im beruflichen als auch im privaten Bereich liegen kann.'7

Aufgrund der Unbestimmtheit des medizinischen Krankheitsbe-
griffs — insbesondere im Hinblick auf arbeitsrechtliche Gegebenheiten
- bedarf es einer Priifung dahingehend, ob im Rahmen des medizini-
schen Krankheitsbegriffs eine arbeitsrechtliche und sozialversiche-
rungsrechtliche Konkretisierung vonnéten ist. Dieser Konkretisierung
wird im Folgenden durch die Abgrenzung zum sozialversicherungs-
rechtlichen sowie dem arbeitsrechtlichen Krankheitsbegriff eine Lo-
sung zugefiihrt.

b. Sozialversicherungsrechtlicher Krankheitsbegriff

Der Bestimmtheit des Krankheitsbegriffs wird im Sozialversicherungs-
recht eine herausragende Bedeutung zugesprochen. Nach stidndiger
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist eine Krankheit im Sinne
der gesetzlichen Krankenversicherung dann anzunehmen, wenn ein
regelwidriger geistiger oder korperlicher Zustand vorliegt, der eine Be-
handlungsbediirftigkeit und/oder eine Arbeitsunfihigkeit zur Folge

14 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (58).

15 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (58).

16 Feichtinger, in: Entgeltfortzahlungsrecht, § 3 EFZG, Rn 22.

17 Bezani, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 6; Oetker, in: Staudinger, Dienstver-
tragsrecht 2, § 616 BGB, Rn 201; Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 77.
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hat.'8 Regelwidrig ist ein Zustand dann, wenn dieser von dem Gesund-
heitszustand eines normalen Menschen abweicht. Dabei exkludiert
»normal“ im Sinne von ,gesund sein“ das Vorliegen einer Krankheit,
sodass die Begrifflichkeiten ,,normal® und ,gesund sein® disjunkt zu-
einander sind und sich zur Menge aller Zustinde vereinigen. Die Re-
gelwidrigkeit impliziert also eine Abweichung von dem Gesundheits-
zustand eines normalen Menschens. Folglich liegen die prignanten
Unterschiede zum medizinischen Krankheitsbegriff darin, dass im
Rahmen des Sozialrechts zusitzlich eine Behandlungsbediirftigkeit
oder Arbeitsunfihigkeit erforderlich wird.?

¢. Arbeitsrechtlicher Krankheitsbegriff

Der arbeitsrechtliche Krankheitsbegriff hat sich aus den Grundziigen
des medizinischen Krankheitsbegriffs entwickelt, betont jedoch fiir das
Arbeitsrecht relevante Kriterien.>° Nach dem arbeitsrechtlichen
Krankheitsbegriff ist eine Krankheit ein regelwidriger korperlicher
oder geistiger Zustand, der einer Heilbehandlung bedarf und die Ar-
beitsunfihigkeit verursacht.?? Regelwidrig ist ein korperlicher oder
geistiger Zustand, wenn er nach allgemeiner Erfahrung unter Beriick-
sichtigung des natiirlichen Verlaufs des Lebens nicht bei jedem Men-
schen gleichen Alters und Geschlechts zu erwarten ist.2> Daraus folgt —
mit Ausnahme des Erfordernisses einer Heilbehandlung - eine gewisse
Gleichstellung zum sozialversicherungsrechtlichen Begriff.

Des Weiteren ist eine etwaige Heilbarkeit oder Ursdchlichkeit der
Krankheit - wie bereits beziiglich des medizinischen Begriffs — auch
fir den arbeitsrechtlichen Krankheitsbegrift unbeachtlich.2? Die Be-
trachtung erfolgt also unabhéingig davon, ob die Krankheit der priva-

18 Angel, Probleme der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, S. 41.

19 Angel, Probleme der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung, S. 41.

20 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (58).

21 BAG, Urt. v. 05.04.1976 — 5 AZR 397/75, in: EZA § 1 LohnFG Nr. 48; Glaser, in:
Miinchener Anwaltshandbuch zum Arbeitsrecht, § 22, Rn 11.

22 Glaser, in: Miinchener Anwaltshandbuch zum Arbeitsrecht, § 22, Rn 11; Lepke,
Kiindigung bei Krankheit, Rn 76.

23 Glaser, in: Miinchener Anwaltshandbuch zum Arbeitsrecht, § 22, Rn 12.
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ten oder beruflichen Sphiére entsprungen ist.24 Daraus folgt, dass auch
die durch einen Arbeitsunfall herbeigefithrte kérperliche oder gesund-
heitliche Beeintrachtigung unter den arbeitsrechtlichen Krankheitsbe-
griff zu subsumieren ist. Ebenfalls unbeachtlich und somit unter den
Krankheitsbegriff zu fassen, sind die durch sportliche Aktivititen aus-
gelosten regelwidrigen Zustdnde, also Sportunfille.?s Im Bereich des
Entgeltfortzahlungsrechts ist die Krankheitsursache jedenfalls nicht
von Bedeutung.?® Ein Verschulden der Krankheit kann jedoch zum
Ausschluss der Zahlungen fithren. Auf Arbeits->” und Sportunfille
wird im weiteren Verlauf der Arbeit eingegangen,?® da hier ein etwai-
ges Verschulden des Arbeitgebers oder Arbeitnehmers entscheidende
Auswirkungen auf kiindigungsrechtliche Gegebenheiten haben kon-
nen. Nach der objektiven Betrachtungsweise ist ebenfalls zu tiberprii-
fen, ob zwischen der Erkrankung und der Arbeitsunfahigkeit ein Kau-
salzusammenhang besteht.?® Somit muss die Erkrankung eine kausale
Ursache fiir das Eintreten der Arbeitsunfihigkeit sein. Im Rahmen des
arbeitsrechtlichen Krankheitsbegriffs muss die Krankheit folglich stets
zur Verhinderung oder zumindest zur Verminderung der Leistungsfa-
higkeit des Arbeitnehmers fithren, worin der entscheidende Unter-
schied zum medizinischen Krankheitsbegriff liegt.

d. Ergebnis

Trotz angefithrter Gemeinsamkeiten unterscheiden sich die drei darge-
stellten Krankheitsbegriffe in ihrer generellen Zielrichtung. Der Wan-
del und Fortschritt der Medizin und des sozialrechtlichen Denkens
sorgt fiir eine stindige Entwicklung des Begriffsinhalts. Dies ldsst sich
insbesondere anhand eines Beispiels veranschaulichen: Als die Medi-
zin im Bereich der Behandlungsmoglichkeiten von Geburtsfehlern

24 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 11.

25 Schmitt, in: EFZG und AAG, § 3 EFZG, Rn 50.

26 Oetker, in: Staudinger, Dienstvertragsrecht 2, § 616 BGB, Rn 201.

27 Unter einem Arbeitsunfall versteht man gem. § 8 I SGB VII ein korperlich schadi-
gendes, zeitlich begrenztes Ereignis, das mit der unfallversicherten Titigkeit in
einem inneren Zusammenhang steht.

28 Siehe hierzu unten, S. 100 ff.

29 Oetker, in: Staudinger, Dienstvertragsrecht 2, § 616 BGB, Rn 229.
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neue Entwicklungen gemacht hatte und somit im medizinischen Be-
reich fortschrittlich agierte, folgte kurz darauf die Anerkennung dieser
Krankheit aus arbeits- und sozialrechtlicher Sicht.3° Somit ergdnzen
sich die jeweiligen Begriffe permanent. In Abgrenzung zum medizini-
schen Krankheitsbegriff verlangt der arbeitsrechtliche Krankheitsbe-
griff jedoch eine Einschrinkung der Arbeitsfahigkeit, also eine Ar-
beitsunfihigkeit. Diese Einschriankung stellt die arbeitsrechtlich ge-
priagte Komponente dar. Wenn aus medizinischer Sicht bereits eine
Krankheit vorliegt, hat dies arbeitsrechtlich noch keinerlei Konsequen-
zen. Im Hinblick auf arbeitsrechtliche Fragestellungen bedarf es der ar-
beitsrechtlichen Komponente, weshalb der Einbezug einer Arbeitsun-
fahigkeit notig erscheint. Aus diesen Griinden wird im Folgenden der
arbeitsrechtliche Krankheitsbegriff zugrunde gelegt, welcher jedoch
basierend auf der medizinischen Komponente einer stindigen Novel-
lierung unterliegt.

2. Notwendigkeit einer Arbeitsunfahigkeit und Arbeitsverhinderung

Die Begriffe Krankheit und Arbeitsunfihigkeit werden im alltaglichen
Sprachgebrauch meist als Synonym zueinander verwendet, was sich
z.B. an der umgangssprachlichen Bezeichnung ,krankgeschrieben er-
kennen lasst. Mit einer solchen Krankschreibung ist der Zustand der
Arbeitsunfihigkeit gemeint. Nach Darstellung der verschiedenen
Krankheitsbegriffe ist jedoch einleuchtend, dass die beiden Begriffe
rechtlich nicht einheitlich verwendet werden kénnen. Nach der zuvor
erfolgten Abgrenzung ldsst sich allerdings eine grundlegende Ver-
gleichbarkeit der Krankheitsbegriffe erkennen. Beziiglich des in dieser
Arbeit heranzuziehenden arbeitsrechtlichen Krankheitsbegriffs besteht
jedoch zusitzlich die Voraussetzung der Arbeitsunfahigkeit. Eine
Krankheit wird arbeitsrechtlich lediglich dann bedeutsam, wenn da-
durch die Fahigkeit zur Erbringung der vertraglich geschuldeten Ar-
beitsleistung beeintrachtigt wird.3* Im Rahmen der Kiindigung wegen

30 Subatzus, Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfihigkeit, S. 9; BSG,
Urt. v. 10.02.1993 — 1 RK 14/92, in: NJW 1992, 2398.

31 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 26; Bezani, Die krankheitsbedingte
Kiindigung, S. 6; Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 8o.
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héufiger Kurzerkrankungen kénnen folglich solche Fehlzeiten beriick-
sichtigt werden, bei denen der Arbeitnehmer arbeitsunfihig erkrankt
war.3?

Eine Arbeitsunfihigkeit ist dann gegeben, wenn die Krankheit den
Arbeitnehmer aufler Stand setzt, die geschuldete Arbeitsleistung zu er-
bringen oder die Verrichtung der Arbeit in absehbar naher Zukunft
den Krankheitszustand verschlimmern wiirde.33 Das Vorliegen einer
Arbeitsunfihigkeit wird demzufolge durch zwei prignante Vorausset-
zungen gepragt: Zum einen muss ein regelwidriger korperlicher oder
geistiger Zustand vorliegen, zum anderen muss die Krankheit tiberdies
zur Arbeitsunfihigkeit fithren. Die Frage der Arbeitsunfihigkeit rich-
tet sich ausschlief3lich nach objektiven Gesichtspunkten.34 Maf3gebend
ist die aus drztlicher Sicht nach medizinischen Kriterien vorzuneh-
mende gesundheitliche Bewertung des Zustands, weshalb auch die tat-
sachliche Erbringung der Arbeitsleistung der Annahme einer Arbeits-
unfihigkeit nicht entgegensteht.3s Die Arbeitsfihigkeit des Arbeitneh-
mers muss durch die Krankheit aufgehoben oder teilweise gemindert
sein. Entscheidendes Kriterium fiir die Arbeitsunfahigkeit ist also ge-
nau genommen nicht die Erkrankung an sich, sondern vielmehr die
kausalen Auswirkungen auf das Arbeitsverhaltnis.3¢ Eine Einzelfallbe-
trachtung erscheint geboten, da eine Krankheit bei jedem Menschen
individuell je nach Schwere und Art ihrer Ausprigung abhingig von
der Arbeitspflicht zu einer Arbeitsunfihigkeit fithren kann.3” Bei
einem héufig fiir kiirzere Zeitrdume erkrankten Arbeitnehmer belas-
ten den Arbeitgeber ausschliefllich die Arbeitsunfihigkeitszeiten, aber
nicht die moégliche Tatsache, ob der Arbeitnehmer trotz Krankheit ar-

32 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 12.

33 Waltermann, Arbeitsrecht, § 12, Rn 220; Angel, Probleme der Arbeitsunfihigkeits-
bescheinigung, S.62; Bauer/ Réoder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhiltnis,
S. 55 BAG, Urt. v. 23.01.2008 — 5 AZR 393/07, in: NZA 2008, 595; Urt. v. 07.08.1991
-5 AZR 410/90, in: NZA 1992, 69; Urt. v. 07.08.1991 — 5 AZR 410/90, in: BB 1991,
2224.

34 Feichtinger, in: Entgeltfortzahlungsrecht, § 3 EFZG, Rn 27.

35 Feichtinger, in: Entgeltfortzahlungsrecht, § 3 EFZG, Rn 27.

36 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 11.

37 Schmitt, in: EFZG und AAG, § 3 EFZG, Rn 64; Hamann, Die Kiindigung wegen
héufiger Kurzerkrankungen, S.12; vgl. Stiickmann, NZS 1994, 529 (530); Feich-
tinger, in: Entgeltfortzahlungsrecht, § 3 EFZG, Rn 28.
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beitsfahig sei.3® Eine Arbeitsunfihigkeit liegt zusétzlich vor, wenn der
Gesundheitszustand zwar generell noch keine Unféhigkeit zur Verrich-
tung der Arbeitsleistung zuldsst, jedoch absehbar ist, dass die Aus-
tibung der vertraglich geschuldeten Titigkeit sich nachteilig auf den
Gesundheitszustand auswirken wiirde.39

Fraglich ist jedoch, ob eine Notwendigkeit besteht, die Arbeitsun-
fahigkeit und den Krankheitsbegriff als zusammengehorig zu verste-
hen. In der Literatur hat sich dahingehend eine kritische Ansicht ent-
wickelt, nach welcher die Arbeitsunfihigkeit nicht zum Krankheitsbe-
griff gehort, sondern vielmehr eine eigene Tatbestandsvoraussetzung
des Arbeitsrechts darstellt.4° Eine solche Aufzahlung der Arbeitsunfi-
higkeit nennt der Wortlaut des § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG, der nach seiner
Systematik die Arbeitsunfahigkeit als selbststindiges Tatbestands-
merkmal ansieht.4* Dagegen konnte jedoch anzufiihren sein, dass eine
Krankheit nicht automatisch die Arbeitsunfihigkeit impliziert, sie
muss vielmehr erst dazu fithren.4* Eine Krankheit kann demnach nicht
unmittelbar mit der Arbeitsunfihigkeit gleichgesetzt werden. Die Ar-
beitsunfihigkeit muss sich vielmehr erst als Folge der Krankheit mani-
festieren, da eine Erkrankung erst durch eine eintretende Arbeitsunfi-
higkeit arbeitsrechtlich relevant wird.

Zu untersuchen ist zudem, welche inhaltlichen Differenzen zwi-
schen den beiden in Rede stehenden Begriffen liegen. Unproblema-
tisch lasst sich anfithren, dass die Krankheit zu einer Verhinderung
oder zumindest Verminderung der Arbeitsleistung fithren muss. An
dieser Stelle ist zu beachten, dass eine Arbeitsunfihigkeit ausschlief3-
lich dann anzunehmen ist, wenn der Arbeitnehmer seine vertraglich
geschuldete Leistung aufgrund der Krankheit nicht mehr oder nur un-
ter der Gefahr der Verschlimmerung des Gesundheitszustandes er-
bringen kann.#3 Die Feststellung der Arbeitsunfahigkeit erfolgt objek-

38 Hamann, Die Kuindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 12.

39 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (59).

40 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (57).

41 Lepke, Kindigung bei Krankheit, Rn 82; siehe auch Schulin, ZfA 1978, 215 (248),
Lepke, NZA-RR 1999, 57 (58).

42 Reinhard, in: Erfurter Kommentar, § 3 EFZG, Rn 9.

43 Subatzus, Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfihigkeit, S. 12.

14

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

|. Krankheitshegriff

tiv nach den konkret-individuellen Bediirfnissen jedes Arbeitsplatzes
bzw. dessen Leistungserwartung.

Inwieweit die Motivation des Arbeitnehmers innerhalb des Ar-
beitsunfiahigkeitsbegriffs eine Rolle spielt, wird nachfolgend unter-
sucht. Eine fehlende Motivation kann den Arbeitnehmer dazu bringen,
der Arbeit trotz medizinisch nicht vorliegender Krankheit, fernzublei-
ben. Diese mangelnde Motivation beeinflusst jedoch das personliche
Empfinden auftretender Symptome und verstirkt somit das subjektive
Krankheitsgefiihl. Dieses Empfinden fithrt zu einem subjektiven Ent-
schluss der Arbeitsunfihigkeit.44 Insbesondere im Rahmen der Fall-
gruppe hiufiger Kurzerkrankungen war diese Problematik von Bedeu-
tung, da der Arbeitnehmer fiir kurze Ausfallzeiten erst am vierten Tag
seine Arbeitsunfihigkeit gegeniiber dem Arbeitgeber bescheinigen
musste. Eine entscheidende Wende brachte das Urteil des Bundesar-
beitsgerichts vom 14. November 2012, durch welches der Arbeitgeber
schon ab dem ersten Tag der Arbeitsunfihigkeit die Vorlage einer Be-
scheinigung verlangen kann.45 Somit sind Krankheit und Arbeitsunfi-
higkeit innerhalb der Systematik des Kiindigungsrechts derart mitein-
ander verzahnt, dass eine einzelne Betrachtung sinnlos wire.

Obwohl § 616 S. 1 BGB und § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG gemeinsam das
Tatbestandsmerkmal der Arbeitsunfihigkeit voraussetzen, geniigt al-
lein dieses Vorliegen im Falle des § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG nicht, da gemif3
§3 Abs.1 S.1 EFZG die Krankheit zur Arbeitsunfahigkeit und diese
wiederum zur Arbeitsverhinderung gefiihrt haben muss. Die Begriff-
lichkeiten der Arbeitsunfihigkeit sowie der Arbeitsverhinderung sind
nicht einheitlich zu verstehen. Krankheiten, die ausschlief$lich eine Ar-
beitsverhinderung hervorrufen, werden von § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG nicht
beriicksichtigt, konnen allerdings unter Umstdnden eine Fortzahlungs-
pflicht aus § 616 S.1 BGB auslosen. Eine Verhinderung der Arbeits-
leistung ist dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer aufgrund der Er-
krankung verhindert ist, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbrin-
gen.4% Ein solch gelagerter Fall liegt beispielsweise dann vor, wenn der

44 Brandenburg/ Nieder, Betriebliches Fehlzeiten-Management, S.24; Subatzus, Das
Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfahigkeit, S. 13; Pohen/ Esser, Fehl-
zeiten senken, S. 60.

45 BAG, Urt.v. 14.11.2012 — 5 AZR 886/11, in: MDR 2013, 414 (415).

46 Oetker, in: Staudinger, Dienstvertragsrecht 2, § 616 BGB, Rn 222.
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Arbeitnehmer wahrend der Arbeitszeit einen Arzttermin wahrnimmt,
nach diesem aber wieder beschwerdefrei weiterarbeiten kann.

Fraglich ist aber, ab wann im Einzelfall eine Arbeitsunfahigkeit
vorliegt. Stellt sich der Sachverhalt so dar, dass beispielsweise ein
Dachdecker ein gebrochenes Bein hat, so ist die Arbeitsunfidhigkeit oh-
ne Zweifel direkt anzunehmen. Andererseits miissen auch alternative
Einsatzfelder betrachtet werden. Besteht in dem Fall des Dachdeckers
die Moglichkeit ihn fiir die Zeit seines Handicaps in einer iiberwie-
gend sitzenden Titigkeit im Rahmen eines Biirojobs einzusetzen, so
kann lediglich von einer Arbeitsunfihigkeit hinsichtlich der kérperli-
chen Tétigkeit gesprochen werden. Wie wirkt es sich jedoch aus, wenn
dieser Dachdecker anstatt eines gebrochenen Beines eine Mittelohrent-
ziindung oder Erkiltungserkrankung aufweist? Eine solche Erkran-
kung wiirde ihn ohne weiteres nicht in seiner grundlegenden Téatigkeit
einschranken. Aus diesem Grund liefle sich auf den ersten Blick eine
Arbeitsunfihigkeit ablehnen. Es muss jedoch beachtet werden, dass bei
einer uneingeschrinkten Weiterarbeit mit grofler Wahrscheinlichkeit
eine Verschlimmerung der Krankheit bzw. des Gesundheitszustandes
zu erwarten sei. Sicherlich wiirde eine Weiterarbeit in der urspriingli-
chen Titigkeit allerdings zu einer Verlingerung des Genesungsprozes-
ses fithren. Um dies zu verhindern, muss auch eine solche Erkrankung,
die den Arbeitnehmer grundsitzlich nicht in seiner vertraglich ge-
schuldeten Tétigkeit einschriankt, sondern nur Auswirkungen auf sei-
nen Gesundheitszustand hat, von dem Begriff der Arbeitsunfahigkeit
erfasst werden.

Eine Arbeitsfahigkeit ist selbst dann anzunehmen, wenn die Er-
krankung derart schwerwiegend ist, dass der Arbeitnehmer die Ar-
beitsleistung zukiinftig iberhaupt nicht mehr ausfithren kann.#7 Ein
Arbeitnehmer ist berufsunfihig, wenn seine Erwerbsfihigkeit auf-
grund der Erkrankung im Vergleich zu gesunden Arbeitnehmern mit
dhnlicher Ausbildung auf weniger als die Halfte gesunken ist.4® Eine
zeitliche Begrenzung der Erkrankung bleibt fiir den Arbeitsunfihig-
keitsbegriff in rechtlicher Hinsicht ohne Bedeutung.4

47 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (59).
48 Vgl § 43 II SGBIV; Lepke, NZA-RR 1999, 57 (59).
49 Lepke, NZA-RR 1999, 57 (59).
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Praktisch gesehen stellt die Arbeitsunfahigkeit keinen absoluten
Zustand dar, weil nur selten derartige Erkrankungen vorliegen, die je-
de Beschiftigungsmoglichkeit ausschliefSen.s° Daher bezieht sich die
Arbeitsunfihigkeit zumeist nur auf die eigens ausgeiibte Tétigkeit. Die
Arbeitsunfihigkeit bleibt jedoch bestehen, wenn der Arbeitnehmer
eine andere Tétigkeit in vollem Umfang erbringen kann (qualitative
Abweichung) oder er die eigens ausgeiibte Tatigkeit nur in zeitlich ver-
ringertem Umfang erfiillen kann (quantitative Abweichung).5* Eine
teilweise Arbeitsunfihigkeit wird hingegen bislang vom Arbeitsrecht
nicht unterstiitzt. Gemafl § 266 BGB ist der Arbeitgeber weiterhin
nicht zur Annahme einer angebotenen Teilleistung verpflichtet. Keine
Auswirkungen hat dies jedoch auf die Moglichkeit des Arbeitgebers im
Sinne seines Direktionsrechts (§ 106 GewQ), dem Arbeitnehmer eine
teilweise Tétigkeit zuzuweisen und somit eine Arbeitsunfihigkeit aus-
scheiden zu lassen.5? Diese Teiltdtigkeit setzt eine Teilbarkeit der ver-
traglich geschuldeten Arbeitsleistung und somit den Verbleib einer
Teilarbeitsfahigkeit voraus, worauf im Rahmen dieser Arbeit allerdings
nicht naher eingegangen wird.

Zusammenfassend ist an dieser Stelle festzuhalten, dass die beiden
Begriffe Arbeitsunfihigkeit und Krankheit nicht synonym verwendet
werden konnen. Des Weiteren ist im Rahmen einer arbeitsrechtlichen
Betrachtungsweise die Arbeitsunfihigkeit als Tatbestandsvorausset-
zung zu beachten.

3. Behandlungsbediirftigkeit

Fraglich ist zudem, ob die medizinische Behandlung fiir die Annahme
einer Krankheit unerldsslich ist und welche Auswirkungen eine derar-
tige Behandlungsbediirftigkeit mit sich bringt. Unter Zugrundelegung
der Medizin muss die Krankheit nicht heilbar, allerdings behandlungs-

50 Subatzus, Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfahigkeit, S. 15.

51 Schmitt, in: EFZG und AAG, § 3 EFZG, Rn 65; Subatzus, Das Fehlverhalten des Ar-
beitnehmers bei Arbeitsunfahigkeit, S. 15.

52 Feichtinger, in: Entgeltfortzahlungsrecht, § 3 EFZG, Rn 36.
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bediirftig sein.53 Eine Behandlungsbediirftigkeit liegt dann vor, wenn
durch den regelwidrigen Gesundheitszustand die korperlichen oder
geistigen Funktionen in einem derart ausschlaggebenden Maf3e einge-
schrankt sind, dass ihre Wiederherstellung der Mithilfe einer arztli-
chen Behandlung bedarf.5+ Einer solchen Mithilfe bedarf es nicht,
wenn der Arbeitnehmer die Regelwidrigkeit durch Anpassung seiner
Lebensfithrung ohne grofiere Anstrengungen beseitigen kann.
Andererseits lasst sich die Ansicht vertreten, dass die Krankheit
nicht behandlungsbediirftig sein miisse, da etwa eine leichte Erkran-
kung zwar zu einer punktuellen Arbeitsunfahigkeit fihre, nicht aber
behandlungsbediirftig sei. Das Erfordernis einer Behandlungsbediirf-
tigkeit setzt hingegen grundsatzlich eine Behandlungsfihigkeit voraus,
d.h. die Krankheit muss durch eine Behandlung behebbar sein.5s Die
Annahme einer Behandlungsbediirftigkeit als festen Bestandteil des
Krankheitsbegriffs zu etablieren, wiirde einigen Krankheitsbildern
deshalb widersprechen, als bestimmte Krankheiten keiner arztlichen
Behandlung bediirfen, um eine Heilung zu erreichen. Solche Krank-
heiten bediirfen beispielsweise lediglich einiger Ruhe und Schonung,
sodass eine medizinische Behandlung die Genesung weder beschleuni-
gen noch verbessern wiirde. Des Weiteren wiirde das aktuelle Gesund-
heitssystem durch das Erfordernis einer Behandlungsbediirftigkeit in-
frage gestellt. Bediirfe es fiir die Annahme einer Krankheit einer gene-
rellen Behandlungsbediirftigkeit, so miissten Arbeitnehmer, die sich
geringfiigige Verletzungen zugezogen haben oder an einer harmlosen
Krankheit leiden, umgehend einen Arzt aufsuchen, um der Definition
gerecht zu werden. Dadurch wiirde es zu einer Uberforderung der
Arztpraxen und Krankenhdusern kommen, was zur Folge hitte, dass
Patienten, welche tatsdchlich behandlungsbediirftige Leiden haben, le-
diglich eine unzureichende Behandlung erfithren. Auf3erdem erscheint
es nicht zielfithrend, den Krankheitsbegriff durch eine Behandlungs-
bediirftigkeit zu bedingen, da diese — anders als die Arbeitsunfihigkeit

53 Schramm/Peick, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 10,
Rn 24.

54 Schramm/Peick, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 1o,
Rn 24.

55 Schramm/Peick, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 10,
Rn 24.
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- grundsitzlich keinen Einfluss auf die Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers hat.5¢ Eine solche Entwicklung kann nicht die Intention des Ge-
setzgebers gewesen sein, weshalb die Behandlungsbediirftigkeit nicht
Teil des Krankheitsbegritfes sein darf.

Diese These unterstiitzend spricht sich Oetker dafiir aus, dass das
Erfordernis einer Heilbehandlung nicht im medizinischen Krankheits-
begriff impliziert sei.>” Vielmehr verneint er eine solche Notwendigkeit
fur § 3 Abs. 1 EFZG vollkommen, indem er dem Erfordernis der Be-
handlungsbediirftigkeit im Entgeltfortzahlungsrecht keine Bedeutung
zuspricht, sondern diesem lediglich im Krankenversicherungsrecht
eine Rolle beimisst.5® Die Behandlungsbediirftigkeit sei von der Art
und Schwere der Erkrankung abhingig, sodass eine solche Entschei-
dung ausschliefilich im Einzelfall getroffen werden konne.5 Die blof3e
Erstellung einer arztlichen Diagnose fillt nicht unter den Heilbehand-
lungsbegriff. Daher sei eine Gleichsetzung des Begriffs aus dem Kran-
kenversicherungsrecht mit dem Entgeltfortzahlungsrecht nicht zielfiih-
rend und somit entbehrlich. Folglich erscheint es sinnvoll, die Behand-
lungsbediirftigkeit in solchen Fillen nicht als notwendige Vorausset-
zung im Sinne des Krankheitsbegriffs anzunehmen.

4. Eigene Stellungnahme

Grundsatzlich ist eine Behandlungsbediirftigkeit als Voraussetzung des
Krankheitsbegriffs abzulehnen. Um einen angemessenen Interessen-
ausgleich zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu schaffen, kénnte
die Implementierung einer nach Art der Krankheit abgestuften Be-
handlungsbediirftigkeit zielfithrend sein. Dies konnte allein deshalb
sinnvoll sein, damit das Risiko eines Arbeitsunfalls bzw. einer berufs-
bedingten Erkrankung nicht allein dem Arbeitnehmer auferlegt wird.
Generell miissen dafiir verschiedene Stufen von Krankheiten darge-
stellt werden. Eine solche Darstellung wird im Rahmen eines dreistufi-
gen Modells vorgeschlagen, wobei diese abfallend nach der Schwere

56 Subatzus, Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfihigkeit, S. 10.
57 Oetker, in: Staudinger, Dienstvertragsrecht 2, § 616 BGB, Rn 199.
58 Oetker, in: Staudinger, Dienstvertragsrecht 2, § 616 BGB, Rn 199.
59 Oetker, in: Staudinger, Dienstvertragsrecht 2, § 616 BGB, Rn 199.
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der Krankheit geregelt werden konnten. Von der ersten Stufe — und da-
mit eine Behandlung zwingend erfordernden Erkrankung - werden
schwere Krankheiten erfasst. Unter einer schweren Krankheit wird ein
Zustand verstanden, der bei natiirlichem Verlauf der Erkrankung
schwere oder sogar nachhaltige Schiden zur Folge haben kann. Aus
diesem Grund ist innerhalb dieser Stufe eine Behandlungsbediirftig-
keit zwingende Voraussetzung. Eine ausbleibende Behandlung wiirde
auf lange Sicht zudem den Arbeitgeber belasten, da dieser aufgrund
der mit der Krankheit verbundenen Ausfallzeiten erhebliche Kosten zu
tragen hatte. Generell hat sich der Arbeitnehmer so zu verhalten, dass
er schnellstmoglich wieder genesen an seinen Arbeitsplatz zuriickkeh-
ren kann. Die zweite Stufe erfasst sinnvollerweise Krankheiten mittle-
rer Intensitdt, die durch den Einsatz verschreibungspflichtiger Medika-
mente einer Heilung zugefithrt werden konnen aber nicht zwangsldu-
fig miissen. Innerhalb dieser Stufe muss im Rahmen einer Abwéigung
entschieden werden, inwieweit eine Behandlung notwendig erscheint.
Die letzte und somit dritte Stufe beinhaltet die am hiufigsten vorkom-
menden Standarderkrankungen, z.B. Erkiltungen, grippale Infekte o.A.
Verlaufen diese Erkrankungen ohne erhebliche Besonderheiten, bedarf
es fiir die Heilung weder der Einnahme verschreibungspflichtiger Me-
dikamente noch einer drztlichen Heilbehandlung. Liegt eine Erkran-
kung innerhalb der dritten Stufe vor, so ist eine generelle Behandlungs-
bediirftigkeit abzulehnen.

Um dieses Dreistufenmodell innerhalb des Arbeitsrechts zu eta-
blieren, ist jedoch ein umfangreiches medizinisches Wissen erforder-
lich, das allerdings weder von Arbeitnehmern noch von Arbeitgebern
erwartet werden kann. Das Arbeitsrecht soll sowohl fiir Arbeitgeber
als auch Arbeitnehmer transparent bzw. verstindlich ausgestaltet sein,
sodass es auch juristischen Laien erméglicht wird, einen Einstieg in
das Arbeitsrecht zu erhalten. Eine Auflistung bzw. Einteilung der be-
kannten Krankheiten innerhalb des Stufenmodells wird sich in der
Praxis jedoch nur &duflerst schwer durchsetzen lassen. Logisch er-
scheint, also eine zwingende Behandlungsbediirftigkeit im Rahmen
sehr schwerer Erkrankungen anzunehmen, damit der Arbeitnehmer
nicht aufgrund eigenwilliger Entscheidungen den Genesungsprozess
verldngert bzw. Langzeitschdden der Gesundheit grofitenteils vermie-
den werden. Eine solche Abgrenzung zu Krankheiten mittlerer Intensi-
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tat ist aufgrund der Gefahr von Langzeitschiden vergleichsweise leicht
zu treffen. Folglich ist die Einfiihrung eines Dreistufenmodells in der
Praxis nicht umsetzbar. Eine Behandlungsbediirftigkeit ist bei schwe-
ren Erkrankungen allerdings anzunehmen.

Il. Rechtsfigur der haufigen Kurzerkrankungen
1. Definition

Der Fokus wird in dieser Dissertation auf die Kiindigung wegen haufi-
ger Kurzerkrankungen gelegt. Hiufige Kurzerkrankungen liegen
grundsétzlich dann vor, wenn der Arbeitnehmer der Pflicht zur Er-
bringung seiner Arbeitsleistung aufgrund hiufiger Erkrankungen fiir
kiirzere Zeitraume nicht nachkommt.® Das sind Leistungsausfille, die
jeweils von kurzer Dauer sind und sich haufig wiederholen, ohne dass
die Ausfallzeiten fiir den Arbeitgeber voraussehbar bzw. planbar wia-
ren.% Der fehlenden Voraussehbarkeit bzw. Planbarkeit fiir den Ar-
beitgeber wird im Rahmen der Fallgruppe eine besondere Bedeutung
zugesprochen. Zusammenfassend ist an hdufige Kurzerkrankungen
insbesondere dann zu denken, wenn sich Arbeitsfahigkeits- und Ar-
beitsunfihigkeitsphasen hiufig abwechseln. Charakteristisch fiir eine
Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen ist, dass der Arbeitge-
ber durch Kalkulationsschwierigkeiten belastet wird. Hiufige Kurzer-
krankungen liegen dann vor, wenn der Arbeitnehmer Arbeitsunfahig-
keitszeiten von einer bis mehreren Wochen aufzeigt und daher eine ge-
nerelle Grenzziehung unmoéglich erscheint. Auf den Priifungsverlauf
der Kiindigung wegen hédufiger Kurzerkrankungen wird im Rahmen
der Arbeit in einem weiteren Kapitel gesondert eingegangen.

60 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 16.
61 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 138; Aszmons/ Lackschewitz, NJW
2016, 2070 (2073).
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2. Einordnung in die Systematik der krankheitshedingten Kiindigung

Im Folgenden wird untersucht, wie sich die Fallgruppe der haufigen
Kurzerkrankungen in die Systematik des Kiindigungsrechts, insbeson-
dere der krankheitsbedingten Kiindigung einordnet. Eine Krankheit
kann fiir sich genommen eine personenbedingte Kiindigung nicht so-
zial rechtfertigen.®> Eine Kiindigung durch den Arbeitgeber ist hinge-
gen nicht bereits deshalb unwirksam, weil er sie auf eine vergangene
oder gegenwirtige Krankheit stiitzt.3 Vielmehr kann eine Krankheit
eine Kiindigung dann rechtfertigen, wenn infolge der Krankheit eine
Arbeitsunfihigkeit eingetreten ist, die wiederum zu der unbesetzten
Arbeitsstelle gefithrt hat.®4 Somit kann eine Krankheit eine Kiindigung
nur dann mittelbar sozial rechtfertigen, wenn sie zur Arbeitsunfihig-
keit sowie zu einem unbesetzten Arbeitsplatz fithrt. Entscheidender
Kiindigungsgrund sind daher ausschliefflich die auf der Krankheit ba-
sierenden Fehlzeiten.®> Daraus ldsst sich folgern, dass der Begrift der
krankheitsbedingten Kiindigung durch den einer fehlzeitenbedingten
Kiindigung ersetzt werden muss, da nur die Fehlzeiten innerhalb der
Prognose von Bedeutung sind. Die Krankheit ist als Ursache des unbe-
setzten Arbeitsplatzes kiindigungsrechtlich von Bedeutung. Im Folgen-
den wird aus Griinden der Einheitlichkeit dennoch von der krank-
heitsbedingten Kiindigung gesprochen.

a. Aufbau der krankheitshedingten Kiindigung

Entgegen einer weit verbreiteten Ansicht in der Bevolkerung kann und
darf wegen arbeitsrechtlich relevanter Erkrankungen eine Kiindigung
ausgesprochen werden. Dieses Recht ist Ausdruck des synallagmati-
schen Charakters des Arbeitsverhdltnisses. Um den Rahmen dieser
Dissertation zweckmiflig zu halten, begrenzen sich die nachfolgenden
Ausfithrungen auf Arbeitsverhiltnisse, die dem Kiindigungsschutzge-
setz unterfallen. Die krankheitsbedingte Kiindigung ist im Sinne des

62 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 19.
63 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 22.
64 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 22.
65 Plocher, DB 2015, 2083 (2083).
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Kiindigungsschutzgesetzes als personenbedingter Grund von Recht-
sprechung und in der Literatur anerkannt.%® In diesem Rahmen stellt
die Fallgruppe der hdufigen Kurzerkrankungen den Hauptanwen-
dungsfall in der Praxis dar.%” Nach der Systematik des Gesetzes miissen
die personenbedingten Kiindigungsgriinde von solchen, die verhal-
tens- oder betriebsbedingt sind, abgegrenzt werden. Betriebsbedingte
Griinde beziehen sich ausschlieflich auf den Arbeitsplatz, verhaltens-
bedingte Griinde umfassen vertragswidrige Handlungen und Unterlas-
sungen.®® Ein personenbedingter Grund liegt dann vor, wenn der Ar-
beitnehmer dauerhaft nicht mehr die Fahigkeit und Eignung besitzt,
die arbeitsvertraglich geschuldete Leistung zu erbringen.® Insbesonde-
re darf der Arbeitnehmer die Quelle der in Rede stehenden Stérung
nicht mehr willentlich steuern konnen. Personenbedingte Kiindi-
gungsgriinde konnen in verschiedenen Formen auftreten. In der Pra-
xis am héufigsten und fiir die nachfolgende Ausarbeitung essentiell ist
die krankheitsbedingte Kiindigung. Deshalb wird der krankheitsbe-
dingte Kiindigungsgrund zunichst genauer dargestellt. Der krank-
heitsbedingte Kiindigungsgrund umfasst alle arbeitgeberseitigen Kiin-
digungen aufgrund einer Erkrankung des Arbeitnehmers.”> Der Ar-
beitsvertrag ist als synallagmatisches Schuldverhéltnis von den sich je-
weils gegeniiberstehenden Leistungen abhingig. Danach ist der Ar-
beitgeber zur Vergiitung verpflichtet. Der Arbeitnehmer hat die Pflicht
zur Erbringung der vereinbarten Arbeitsleistung.”*

Die krankheitsbedingte Kiindigung ist keine Sanktion fiir Vergan-
genes, sondern wirkt vielmehr im Sinne einer Prognose (Prognose-
prinzip) zukunftsbezogen.”> Gerade aufgrund der Konzeption als Dau-
erschuldverhaltnis bedarf es notwendigerweise einer Losungsmoglich-
keit vom Arbeitsverhiltnis, die einseitig ausgeiibt werden kann.”3
Durch das Kiindigungsschutzgesetz, welches nach §13 Abs.1

66 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S.10; Berkowsky,
NZA-RR 2001, 393 (395).

67 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 10.

68 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 265.

69 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 266.

70 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 17.

71 Vgl.§ 611 Abs. 1 BGB.

72 Zbllner/ Loritz/ Hergenroder, Arbeitsrecht, S. 365, Rn 12.

73 Zollner/ Loritz/ Hergenrdder, Arbeitsrecht, S. 340, Rn 1.
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S.1 KschG ausschliefSlich fiir ordentliche Kiindigungen gilt, soll der
Arbeitnehmer vor Nachteilen aus der einseitigen Kiindigungsmoglich-
keit des Arbeitgebers geschiitzt werden. Eine Kiindigung kann somit
aus personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Griinden erfolgen.
Eine personenbedingte Kiindigung liegt dann vor, wenn Griinde in der
Person des Arbeitnehmers vorliegen, die generell eine Kiindigung
rechtfertigen konnen.”# Ein solcher Grund ist dann gegeben, wenn er
sich auf die personlichen Eigenschaften und Fahigkeiten des Arbeit-
nehmers stutzt und zudem anzunehmen ist, dass der Arbeitnehmer
grundsitzlich seiner geschuldeten Arbeitsleistung nachkommen will,
aufgrund der Krankheit allerdings nicht anders verhalten kann.”s Die
krankheitsbedingte Kiindigung bedarf neben einer negativen Gesund-
heitsprognose und einer erheblichen auf den bisherigen und zukiinfti-
gen Fehlzeiten basierenden betrieblichen Beeintrichtigung zusitzlich
der Priifung, ob die Belastung der betrieblichen Beeintrachtigung fiir
den Arbeitgeber noch hinnehmbar ist.7¢ Grundsitzlich soll eine
krankheitsbedingte Kiindigung jedoch lediglich in Ausnahmeféllen
einschlagig sein. In der alltdglichen Arbeitswelt treten allerdings nicht
nur die hier zu untersuchendenden hiufigen Kurzerkrankungen auf,
sondern es haben sich im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung
und in der Literatur verschiedene Fallgruppen etabliert.

b. Fallgruppen der krankheitshedingten Kiindigung

Der Oberbegriff der krankheitsbedingten Kiindigung umfasst insge-
samt vier verschiedene Fallgruppen von Kiindigungen:”? Zum einen
die Kiindigung wegen Langzeiterkrankung sowie haufiger Kurzerkran-
kungen, zum anderen aber auch die Kiindigung wegen einer Minde-
rung der Leistungsfihigkeit infolge der Erkrankung und die Kiindi-
gung wegen dauernder Unfihigkeit der Leistungserbringung.”® Inner-

74 Rolfs, Studienkommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 32; Plocher, DB 2015, 2083
(2084).

75 Rolfs, Studienkommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 32; Plocher, DB 2015, 2083
(2084).

76 Rolfs, Studienkommentar Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 32.

77 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 12.

78 Hamann, Die Kundigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 13.
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halb der Systematik der krankheitsbedingten Kiindigung unterschei-
den sich die einzelnen Fallgruppen einerseits durch die Zugrundele-
gung unterschiedlicher Krankheitsbilder, zum anderen durch eine un-
terschiedliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des Ar-
beitgebers. Somit wird den einzelnen Kriterien innerhalb der Priifung
ein unterschiedliches Gewicht zugesprochen. Die verschiedenen Fall-
gruppen haben jedoch einen leicht abgewandelten Priifungsverlauf der
Kiindigung zur Folge. Es handelt sich nicht um von Gesetzes wegen
gebildete Begriffe, sondern vielmehr um einzelfallbezogene, von der
Literatur und in der Rechtsprechung herausgebildete Fallgruppen der
krankheitsbedingten Kiindigung.”? Um die Systematik der Kiindigung
wegen haufiger Kurzerkrankungen leichter erfassen zu konnen, erfolgt
zunichst eine kurze Darstellung der einschlagigen Fallgruppen.

aa. Langanhaltende Krankheit

Der Begriff langanhaltende Krankheit ist im Gesetz nicht legal defi-
niert, sondern stellt vielmehr eine in der Literatur und von der Recht-
sprechung entwickelte Fallgruppe dar.8° Eine Langzeiterkrankung liegt
vor, wenn die geschuldete Leistung infolge einer Erkrankung des Ar-
beitnehmers fiir langere Zeit in zusammenhangender Zeitfolge nicht
erbracht wird, wahrend eine Genesung des Arbeitnehmers nicht voll-
kommen ausgeschlossen sein darf.?* Bei einer Langzeiterkrankung
darf in absehbarer Zeit keine Aussicht auf Wiederherstellung der Ar-
beitstahigkeit bestehen.® Die Arbeitsunfahigkeit erstreckt sich zumeist
iiber einen zusammenhédngenden Zeitraum, der auf einer Krankheits-
ursache beruht. Typische Langzeiterkrankungen sind beispielsweise
jegliche Krebsarten, Aids oder auch seelische Storungen. Eine festge-
legte Schwelle fiir eine Langzeiterkrankung existiert nicht. Vielmehr
bedarf es einer Entscheidung im Einzelfall.83 Im Laufe der Jahre hat

79 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 19.

80 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 156.

81 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 129; Schunder, NZA-Beilage 2015,
90 (92).

82 Diitz/ Thiising, Arbeitsrecht, § 9, Rn 404.

83 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 14; Lepke, Kiindi-
gung bei Krankheit, Rn 138.
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sich hingegen innerhalb der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
ein Zeitraum von etwa einem bis eineinhalb Jahren etabliert, um eine
langanhaltende Krankheit anzunehmen.?+ Bei élteren Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts war ein Zeitraum von etwa acht Monaten
bereits ausreichend.®s Herauszustellen ist, dass genau diese Ungewiss-
heit zu einer betrieblichen Belastung des Arbeitgebers fithren kann.8¢
Auflerdem muss der betroffene Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung gegenwirtig arbeitsunfihig erkrankt sein.8” Wei-
terhin miissen objektive Tatsachen vorliegen, die dafiir sprechen, dass
mit einer Arbeitsunfihigkeit fiir laingere bzw. nicht absehbare Zeit zu
rechnen sein wird.38 Maf3geblich ist die Dauer der zu erwartenden
Fehlzeiten, nicht die Dauer der bisherigen Arbeitsunfahigkeit, weil die
krankheitsbedingte Kiindigung im Sinne des Prognoseprinzips auf den
zukiinftig zu erwartenden Zustand abstellt.?9 Eine langanhaltende Er-
krankung in der Vergangenheit kann allerdings eine Indizwirkung ent-
falten und ist im Rahmen der Interessenabwagung zu beriicksichtigen.
Somit kann die Kiindigung wegen Ungewissheit iiber das Ende der Ar-
beitsunfihigkeit erfolgen. Die Frage der Arbeitsfahigkeit wird im Rah-
men einer Prognoseentscheidung getroffen. Diese Prognose fillt dann
negativ aus, wenn fiir die Zukunft mit einer langanhaltenden oder zu-
mindest ungewissen Dauer der Arbeitsunfihigkeit zu rechnen ist.%°
Diese Ungewissheit steht dann einer dauernden Arbeitsunfahigkeit
gleich, wenn innerhalb der ndchsten 24 Monate mit keiner abweichen-

84 BAG, Urt. v.21.05.1992 - 2 AZR 399/91, in: NZA 1993, 497 (498); Urt.
V. 19.04.2007 — 2 AZR 239/06, in: NZA 2007, 1041 (1042); Urt. v. 30.09.2010 - 2
AZR 88/09, in: NZA 2011, 39 (39); Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (92).

85 BAG, Urt. v.29.04.1999 - 2 AZR 431/98, in: NJW 2000, 893 (894); so auch bei
zehn monatiger Arbeitsunfahigkeit, LAG Hamm, Urt. v. 24.06.1999 — 8 Sa 2071/98,
in: NZA 2000, 320; Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 20; Griebeling/
Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 366.

86 Diitz/ Thiising, Arbeitsrecht, § 9 Rn 404; Tschope, Anwaltshandbuch Arbeitsrecht,
Teil 3 E, Rn 90; BAG, Urt. v. 12.7.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (174);
Urt. v. 12.04.2002 — 2 AZR 148/01, in: NZA 2002, 1081 (1083).

87 Lingemann, Kindigungsschutz, Teil 3, Rn 741; Bauer/ Roder/ Lingemann, Krank-
heit im Arbeitsverhaltnis, S. 124; BAG, Urt. v. 24.11.2005 — 2 AZR 514/04, in: NZA
2006, 665 (667).

88 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 366.

89 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 110.

90 Lingemann, Kindigungsschutz, Teil 3, Rn 747.
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den Prognose zu rechnen ist, da genau dieser Zeitraum mittels eines
befristeten Arbeitsverhiltnisses tberbriickt werden kann.* Der
Krankheitsverlauf der Vergangenheit kann lediglich eine Indizwirkung
entfalten, aber nicht fiir die Prognose an sich mafigeblich werden.9>
Daher geniigen fiir die negative Prognose bei Vorliegen einer be-
stimmten Art und Schwere der Erkrankung bereits verhéltnismaflig
kurze Fehlzeiten in der Vergangenheit.93

Dem Arbeitgeber kénnten jedoch Uberbriickungsmafinahmen bis
zu einem gewissen Grade zuzumuten sein, weshalb eine Kiindigung
wegen langanhaltender Leistungsunfihigkeit erst als Ultima-Ratio in
Betracht kommt.94 Aus betrieblichen Interessen des Arbeitgebers kann
es nach einer gewissen Zeit notwendig sein, den Arbeitsplatz auf Dau-
er anderweitig zu besetzen.95 Bei langanhaltenden Krankheiten kann
diese Beeintrachtigung nicht auf hohe Entgeltfortzahlungskosten iSd.
§ 3 Abs. 1 S. 1 EFZG gestiitzt werden, da die Pflicht zur Entgeltfortzah-
lung bereits nach sechs Wochen endet. Vielmehr kann sich eine solche
Beeintrachtigung zum einen auf langen Fehlzeiten in der Vergangen-
heit, zum anderen auf die Erwartung einer weiteren langen Krank-
heitsphase stiitzen. Ebenfalls moglich ist eine betriebliche Belastung
aufgrund weiterhin zu zahlender Sondervergiitungen oder Mehrkosten
fir Aushilfskréfte. Deshalb ist eine Kiindigung wegen langanhaltender
Krankheit dann unwirksam, wenn von der Wiederherstellung der Ar-
beitsfahigkeit in naher Zukunft ausgegangen werden kann. Abschlie-
Blend ist eine Interessenabwagung durchzufithren, um beispielsweise
Krankheitsursachen, Verschuldensfragen, Betriebszugehorigkeit und
das Alter des Arbeitnehmers mit dem Kiindigungsinteresse des Arbeit-
gebers abzuwégen.9

91 Lingemann, Kiindigungsschutz, Teil 3, Rn 747; BAG, Urt. v. 08.11.2007 - 2 AZR
425/06, in: ZTR 2008, 400 (401); Urt. v. 02.04.2002 — 2 AZR 148/01, in: NZA 2002,
1081 (1083); Urt. v. 29. 4. 1999 — 2 AZR 431/98, in: NZA 1999, 978 (980).

92 Mohnke, in: Grobys/ Panzer-Heemeier, Stichwortkommentar Arbeitsrecht, 103
Rn 59; Thies, in: Arbeitsrecht Kommentar, § 1 KSchG, Rn 147; Plocher, DB 2015,
2083 (2084).

93 Lingemann, Kindigungsschutz, Teil 3, Rn 745.

94 Tschope, Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 3 E, Rn 91.

95 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhaltnis, S. 124.

96 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 14.
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bb. Dauernde Leistungsunfahigkeit

Im Gegensatz dazu liegt eine dauernde Leistungsunfihigkeit vor, wenn
die Arbeitsfihigkeit auf Dauer nicht mehr hergestellt werden kann, al-
so das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung auf Dauer grundle-
gend gestort ist.97 Die krankheitsbedingten Ausfille miissen zu einer
dauernden Leistungsunfihigkeit bis hin zum dauerhaften Unvermo-
gen fithren, sodass der Arbeitnehmer dauerhaft nicht mehr in der Lage
ist, die vertraglich vereinbarte Arbeitsleistung zu erbringen.®® Grund-
satzlich geht die Rechtsprechung von einer dauernden Leistungsunfi-
higkeit aus, sobald der Arbeitnehmer seine vertraglich geschuldete
Leistung tiber einen Zeitraum von eineinhalb Jahren ununterbrochen
nicht erfiillt hat und er mit hoher Wahrscheinlichkeit dauerhaft ar-
beitsunfihig ist.® Eine solche dauernde Leistungsunfihigkeit liegt
nicht vor, wenn der Arbeitnehmer aufgrund einer Krankheitsursache
mehrere Phasen der Arbeitsunfihigkeit aufweist, jedoch Phasen der
Arbeitsfahigkeit vorhanden sind.1°° Irrelevant ist, ob die Arbeitsunfi-
higkeit physisch oder psychisch bedingt ist. In seiner Rechtsprechung
hat das Bundesarbeitsgericht verdeutlicht, dass eine vollige Ungewiss-
heit iiber das Ende der Arbeitsunfihigkeit einer dauerhaften Leis-
tungsunfihigkeit gleichzustellen ist.’** Die Gesundheitsprognose ist
demzufolge dann negativ, wenn der Arbeitnehmer seine vertraglich
geschuldete Arbeitsleistung in jedweder Hinsicht nicht mehr erfiillen
kann.'°> Grundsitzlich geht die Rechtsprechung von einer negativen
Gesundheitsprognose aus, sobald der Arbeitnehmer tiber einen Zeit-
raum von etwa eineinhalb Jahren ununterbrochen krankheitsbedingt

97 Lingemann, Kiindigungsschutz, Teil 3, Rn 745; BAG, Urt. v. 19.04.2007 — 2 AZR
239/06, in: NZA 2007, 1041 (1042); Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 165.

98 Volk, in: Thiising/ Laux/ Lembke, KSchG, § 1 Rn 612, 615.

99 Richter, ArbRAKktuell 2015, 237 (238); BAG, Urt. v. 21.05.1992 - 2 AZR 399/91,
in: NZA 1993, 497 (498); LAG Hamm, Urt. v. 10.07.2014 - 8 Sa 399/14, in:
BeckRS 2014, 72752.

100 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn127; Schunder, NZA-Beilage
2015, 90 (92); Volk, in: Thiising/ Laux/ Lembke, KSchG, § 1, Rn 615.

101 Hergenrdder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 176.

102 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (238); BAG, Urt. v.29.04.1999 — 2 AZR 431/98,
in: NZA 1999, 978 (980).
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arbeitsunféhig ist.1°3 Durch die dauernde Leistungsunfihigkeit wird
das Arbeitsverhdltnis fundamental gestort, sodass keine Beeintréichti-
gungen der betrieblichen Interessen dargelegt werden miissen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kommt es im Rahmen
des Vorliegens einer dauernden Leistungsunfihigkeit auf betriebliche
Beeintrachtigungen nicht mehr an, wenn innerhalb der néchsten 24
Monate keine andere Prognose gestellt werden kann.'°4 Die bei der
Einstellung des Arbeitnehmers verfolgte Zielsetzung, einen bestimm-
ten Beschiftigungsbedarf abzudecken, kann somit nicht mehr erreicht
werden.?*s Die Kiindigung ist nur dann vermeidbar, wenn ein leidens-
gerechter Arbeitsplatz, ggf. nach Umschulungsmafinahmen, zur Verfi-
gung steht.1°¢ Ist die Moglichkeit zur ordentlichen Kiindigung tariflich
oder einzelvertraglich ausgeschlossen, kann eine auflerordentliche
Kiindigung in Betracht kommen, sofern kein leidensgerechter Arbeits-
platz zur Verfiigung steht.'°7

cc. Krankheitshedingte Leistungsminderung

Eine krankheitsbedingte Leistungsminderung ist gegeben, wenn der
Arbeitnehmer aufgrund der Erkrankung erheblich unter der von ihm
vertraglich geschuldeten individuellen Arbeitsleistung zuriickbleibt. 08
Nach Rechtsprechung und Literatur ist eine Leistungsminderung dann
beachtlich, wenn der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung
dauerhaft um mindestens ein Drittel unterschreitet und nur noch in

103 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (238); LAG Hamm, Urt. v. 10.07.2014 - 8 Sa
399/14, in: BeckRS 2014, 72752.

104 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 375.

105 BAG, Urt. v.19.04.2007 — 2 AZR 239/06, in: NZA 2007, 1041 (1042); Urt.
v. 28.02.1990 — 2 AZR 401/89, in: NZA 1990, 727 (729); Urt. v. 30.01.1986 - 2
AZR 668/84, in: NZA 1987, 555 (556); Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger
Kurzerkrankungen, S. 15.

106 BAG, Urt. v.10.06.2010 — 2 AZR 1020/08, in: NZA 2010, 1234 (1234); Urt.
V. 07.02.1991 — 2 AZR 205/90, in: NZA 1991, 806 (807).

107 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 127.

108 Hergenrdder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 177.
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begrenztem Umfang arbeiten kann.**® Der Arbeitgeber bestimmt iSd.
§611 Abs. 1 BGB die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers maf3geblich
bezogen auf die subjektiven individuellen Fihigkeiten.*'° Daraus folgt,
dass die Minderung der Leistungsfihigkeit an ebendiesem Anforde-
rungsprofil eines jeden Individuums, also dem tiblicherweise geforder-
ten, gemessen werden muss.** Eine neuere Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts brachte hingegen insoweit eine Wende, da die Messung
der tblicherweise geforderten Arbeitsleistung aktuell anhand objekti-
ver Kriterien erfolgen muss.**> Im Rahmen dessen wurde die vom in-
dividuellen Arbeitnehmer erbrachte Arbeitsleistung mit der eines
durchschnittlichen Arbeitnehmers zu erbringenden Normalleistung
(Durchschnittsleistung) verglichen. Dennoch hilt das Bundesarbeits-
gericht an seiner bisherigen Rechtsprechung fest und bleibt bei der
Annahme, dass eine erhebliche Minderung der Leistungsfahigkeit
dann vorliegt, wenn der Arbeitnehmer lediglich weniger als zwei Drit-
tel der geschuldeten Arbeitsleistung erbringen kann bzw. mehr als ein
Drittel der geschuldeten Arbeitsleistung nicht erbringen kann.*'3 Im
Rahmen einer krankheitsbedingten Leistungsminderung kann das Ar-
beitsverhiltnis ebenfalls dauerhaft gestort sein. Der Arbeitnehmer
kann die vertraglich von ihm geschuldete Arbeitsleistung nicht mehr
erfiillen. Im Gegensatz zu den zuvor genannten Fallgruppen ist der Ar-
beitnehmer im Sinne einer Leistungsminderung lediglich partiell an
der Erbringung seiner Arbeitsleistung verhindert. Es wird ein dauer-
haftes Unterschreiten der Leistungsfihigkeit von mindestens einem
Drittel verlangt, sodass der Arbeitnehmer maximal zwei Drittel erbrin-
gen kann.*4 Es muss demnach gepriift werden, ob die Leistungsmin-
derung auf Dauer anhélt und somit in absehbarer Zeit keine Steige-
rung der Leistungsfahigkeit zu erwarten ist.**> Geringe altersbedingte

109 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn124; Volk, in: Thiising/ Laux/ Lembke,
KSchG, § 1, Rn 618; BAG, Urteil v. 11.12.2003 - 2 AZR 667/02, in: NZA 2004,
784 (785).

110 Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 177.

111 Hergenrdder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 177.

112 BAG, Urt. v. 19.04.2007 — 2 AZR 239/06, in: BB 2007, 1904.

113 BAG, Urt. v.19.04.2007 - 2 AZR 239/06, in: BB 2007, 1904; Hergenrider, in:
MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 177.

114 BAG, Urt. v. 26.09.1991 — 2 AZR 132/91, in: NZA 1992, 1073 (1076).

115 Lingemann/ Ludwig, ArbRAktuell 2010, 409 (410).
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Einschrankungen hat der Arbeitgeber hingegen grundsitzlich hinzu-
nehmen. Bei dieser Fallgruppe ist eine Kiindigung ebenfalls nur dann
moglich, wenn die betrieblichen Interessen des Arbeitgebers durch die
Leistungsminderung beeintrichtigt werden.'*® Durch die Unterschrei-
tung der Leistungsfihigkeit um mindestens ein Drittel wird das
Gleichgewicht der sich gegeniiberstehenden Leistungen (Arbeitsleis-
tung und Lohnzahlung) gestort, wodurch eine betriebliche Beeintrach-
tigung auf Seite des Arbeitgebers hervorgerufen wird.**7 Daraus folgt,
dass der Arbeitgeber bei einer Leistung von zwei Drittel der vereinbar-
ten Arbeitsleistung fiir das geminderte Drittel keine Gegenleistung er-
hilt. Auf die ausbleibende Gegenleistung kann der Arbeitgeber eine
betriebliche Beeintrichtigung stiitzen.'*® Abhilfe kann durch die Wei-
terbeschiftigung auf einem etwaig vorhandenen leidensgerechten Ar-
beitsplatz geschaffen werden.!'9 Abschlieflend muss im Rahmen einer
Interessenabwiégung ein besonderer Fokus auf die Ursachen der Leis-
tungsminderung, die Dauer des ungestorten Verlaufs des Arbeitsver-
hiltnisses, die Betriebszugehorigkeit sowie das Alter des Arbeitneh-
mers gelegt werden.*2°

3. Bedeutung der Kurzerkrankungen im Rahmen der
krankheitsbedingten Kiindigung

a. Abgrenzung zur verhaltensbedingten Kiindigung

Von der personenbedingten ist die verhaltensbedingte Kiindigung, die
sich auf ein vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers bezieht und
somit lediglich die Reaktion auf dieses Verhalten darstellt, abzugren-
zen.*?! Eine Ausschlussfrist iSd. § 626 Abs. 2 BGB existiert im Rahmen

116 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 16.

117 Mohnke, in: Grobys/ Panzer-Heemeier, Stichwortkommentar Arbeitsrecht, 103
Rn 63.

118 Bauer/ Réoder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhdltnis, S.130; BAG, Urt.
V. 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, in: NZA 2004, 784 (786).

119 Gallner/ Denecke, in: HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 Teil E, Rn 624.

120 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhaltnis, S. 130.

121 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S.22; Berkowsky,
Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 6, Rn 1.
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der ordentlichen Kiindigung nicht. Die Abgrenzung erweist sich in der
Praxis als dufSerst schwierig, da auch das Verhalten des Arbeitnehmers
ein ,,in seiner Person liegender Umstand“ ist.*?? Jedoch bezeichnet die
jeweils einschlagige Gruppe (personen-, verhaltens-, betriebsbedingt)
ausschliefllich die Storquelle iSd. § 1 Abs. 2 KSchG. Der Kiindigungs-
grund ist allerdings vielmehr die durch die Kiindigungsursache herbei-
gefithrte Storung des Arbeitsverhéltnisses.'?3 Dadurch wird dem Ar-
beitgeber die Moglichkeit gegeben, sich aufgrund einer im Verhalten
des Arbeitnehmers liegenden Leistungsstorung von seinem Arbeitneh-
mer zu 16sen. Sowohl bei der personen- als auch bei der verhaltensbe-
dingten Kiindigung kommt die relevante Stérursache aus der Sphare
des Arbeitnehmers. Anders gelagert ist dies bei der betriebsbedingten
Kiindigung, bei der die Kiindigungsursache ausschliefSlich in der be-
trieblichen Sphire zu suchen ist. Ein generelles Abgrenzungskriterium
lasst sich im Willen des Arbeitnehmers sehen.'24 Ein verhaltensbe-
dingter Grund ist grundsitzlich dann gegeben, wenn der Arbeitneh-
mer generell konnte, aber sich aus inneren Motiven nicht vertragsge-
treu verhalten will.?5 Somit ist insbesondere die Steuerungsfahigkeit
im Rahmen der Abgrenzung mafigebend. Der Gesetzgeber konkreti-
siert jedoch nicht, welche Griinde im Verhalten des Arbeitnehmers
kiindigungsrechtlich relevant sind, sodass von einem unbestimmten
Rechtsbegriff ausgegangen werden kann, der jedoch im Laufe der Jah-
re von der Rechtsprechung und in der Literatur konkretisiert worden
ist.126 Der Arbeitnehmer muss gegen eine arbeitsvertragliche Pflicht
verstofien haben und dieser Verstofl muss zusétzlich rechtswidrig und
schuldhaft sein.'?” Somit wird dem Merkmal der Steuerbarkeit im
Rahmen der verhaltensbedingten Kiindigung ein grofler Stellenwert
zugesprochen.

Ein solcher Grund ist also stets beeinflussbar, eine darauf beruhen-
de Kiindigung bedarf im Rahmen der verhaltensbedingten Kiindigung

122 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 3; BAG,
Urt. v. 11.12.2003 - 2 AZR 667/02, in: NZA 2004, 784 (785).

123 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 6.

124 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 3.

125 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).

126 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 6, Rn 10.

127 Didubler, KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 230.
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grundsitzlich einer vorherigen Abmahnung.*?® Die Funktionen der
Abmahnung sind insoweit erfiillt, als die verhaltensbedingte Kiindi-
gung keine Sanktion fiir vergangenes Verhalten sein soll, sondern dem
Arbeitgeber vielmehr die Moglichkeit gibt, sich vor zukiinftigen Sto-
rungen zu schiitzen.

aa. Haufige Kurzerkrankungen als Unzuverlassigkeit

Da ein genesungswidriges Verhalten ein in der Person des Arbeitneh-
mers liegender Umstand ist, konnten Erkrankungen als Unzuverléssig-
keit des Arbeitnehmers anzusehen sein.'?¢ Ebenfalls konnte von Be-
deutung sein, dass sich der arbeitsunfihige Arbeitnehmer wéihrend
seiner Krankenzeiten derart verhalten muss, dass er schnellstmoglich
genesen an den Arbeitsplatz zuriickkehren kann. Leidet ein Arbeitneh-
mer an einer gewissen Krankheitsanfilligkeit, dann bleibt er infolge
dessen seinem Arbeitsplatz hiufig fiir kurze Zeitraume fern. Da Kurz-
erkrankungen typischerweise plotzlich auftreten, ist der Arbeitgeber in
der Regel nicht in der Lage den unbesetzten Arbeitsplatz bzw. die Auf-
gaben des arbeitsunfihigen Arbeitnehmers kurzfristig einer Ersatz-
kraft zuzuordnen. In den meisten Fallen wird der Arbeitgeber erst am
selben Tag von der plotzlichen Arbeitsunfihigkeit seines Arbeitneh-
mers in Kenntnis gesetzt werden. Wie bereits eingangs dargestellt,
handelt es sich bei der Fallgruppe der haufigen Kurzerkrankungen
meist um Zeitrdume weniger Tage bzw. Wochen, sodass beispielsweise
die Einarbeitung eines alternativen Mitarbeiters oder einer Ersatzkraft
nicht sinnvoll erscheint, da der erkrankte Arbeitnehmer in absehbarer
Zeit an seinen Arbeitsplatz zuriickkehren wird. Daraus folgt, dass in
den meisten Betrieben der Arbeitsplatz des erkrankten Arbeitnehmers
bis zu seiner Genesung unbesetzt bleibt und sich somit die Aufgaben
bis zur Riickkehr des erkrankten Arbeitnehmers anhdufen werden. Bei
der Einstellung des Arbeitnehmers kommt es dem Arbeitgeber essenti-
ell auf die Erbringung seiner vereinbarten Arbeitsleistung an. Die hdu-
figen Ausfallzeiten des Arbeitnehmers widersprechen zweifelsfrei die-

128 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).
129 So auch der Grundgedanke von Berkowsky, Die personen- und verhaltensbeding-
te Kiindigung, § 4, Rn 3.
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sem Interesse des Arbeitgebers. Schlieflich hitte er keinen Bedarf an
der Erbringung der Leistung gehabt, wire es nicht zur Einstellung des
Arbeitnehmers gekommen.

Es existiert weder in der Rechtsprechung noch der Literatur die
Ansicht, die hdufige Fehlzeiten als Unzuverldssigkeit des Arbeitneh-
mers zu deklarieren. Es scheint jedoch nicht abwegig, den Grundge-
danken der verhaltensbedingten Kiindigung wegen Unpiinktlichkeit
auch auf die Fallgruppe der hiufigen Kurzerkrankungen zu iibertra-
gen. Verspitet sich der Arbeitnehmer wiederholt, kann der Arbeitge-
ber nach vorheriger Abmahnung grundsitzlich eine verhaltensbeding-
te Kiindigung aussprechen.'3° Voraussetzung ist jedoch, dass der Ar-
beitnehmer trotz Abmahnung wiederholt unpiinktlich war und sich
daraus ergibt, dass er der vertraglich vereinbarten Arbeitsleistung
nicht oder nicht ordnungsgemif3 nachkommen will.'3* Es muss sich
also um ein dem Arbeitnehmer vorwerfbares Verhalten handeln. Es
wird nicht die Erbringung einzelner Aufgabenfelder geschuldet, son-
dern vielmehr eine bestimmte Arbeitszeit, an welcher das Mafl der
vom Arbeitnehmer geschuldeten Leistung anzusetzen ist. Wenn der
Arbeitnehmer hdufige Verspatungen aufweist, weil es ihm beispiels-
weise deutlich schwer fillt, ptinktlich aufzustehen, muss er nach er-
folgter Abmahnung eine ,intensivere Weck- Vorsorge® treffen.’3> Die
Unpiinktlichkeit fithrt genau wie eine krankheitsbedingte Arbeitsunfi-
higkeit zu einer Stérung des Leistungsbereichs.*33 Fiihrt jedoch ein un-
vorhersehbares Ereignis (z.B. Naturereignisse) zu der Verspatung, liegt
keine Pflichtwidrigkeit vor.!34 Um eine derartige Parallele ziehen zu
kénnen, muss die Krankheitsanfélligkeit genau wie die wiederholte
Unpiinktlichkeit dem Arbeitnehmer vorwerfbar, also durch ihn ver-
schuldet sein. Bislang wird die Auffassung vertreten, dass das private
Verhalten des Arbeitnehmers auflerhalb der Arbeitszeiten grundsitz-

130 BAG, Urt. v.27.02.1997 - 2 AZR 302/96, in NZA 1997, 761 (762); Ddubler/
Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 350.

131 Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar, § 626 BGB, Rn 144.

132 Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar, §626 BGB, Rni45; BAG, Urt.
V. 27.02.1997 — 2 AZR 302/96, in: NZA 1997, 761 (762).

133 Vgl. Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 282.

134 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 142.
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lich keine Auswirkungen auf das Arbeitsverhiltnis haben darf.35 Un-
zweifelhaft steht also die private Lebensfithrung des Arbeitnehmers
nicht im Ermessen des Arbeitgebers. Die Gestaltung des eigenen Le-
bens wird im Rahmen der Privatsphire durch Art. 2 Abs. 1 GG grund-
rechtlich geschiitzt und stellt keine Pflicht im Sinne des Arbeitsvertra-
ges dar.'3¢ Die Gestaltung des eigenen Lebenswandels liegt somit au-
Berhalb des Einflussgebietes des Arbeitgebers. Diese Gestaltungsfrei-
heit findet jedoch dort ihre Grenzen, wo sie sich auf arbeitsvertragliche
Pflichten auswirkt. Eine solche Einschrinkung der privaten Gestal-
tungfreiheit kann allerdings lediglich in besonderen Fillen vorliegen.
Beispielsweise besteht zwar die Pflicht, wahrend einer Arbeitsunfahig-
keit den Heilungsprozess nicht durch ein genesungswidriges Verhalten
zu storen, andererseits ist eine allgemeine Pflicht zum arbeitsvertragli-
chen Verhalten nicht anzunehmen.*3” Durch eine gewisse Gestaltung
der Freizeitaktivititen kann der Vertragszweck gefihrdet sein, falls das
private Verhalten zu einem Zeitpunkt die Leistung des Arbeitnehmers
einschrinkt.*38 Im Falle hdufiger Kurzerkrankungen erscheint es nicht
ausgeschlossen, dass der Arbeitgeber das Vertrauen in eine stetige Ar-
beitsfahigkeit des Arbeitnehmers verloren hat. Mangels Vertrauen in
seine Arbeitsfihigkeit konnte der Arbeitnehmer als unzuverlédssig gel-
ten und somit der Eignung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten nicht
mehr gerecht werden.'3® Dies gilt auch, wenn der Arbeitnehmer die
Arbeitsunfihigkeit durch seine Lebensfithrung herbeigefithrt hat.
Wenn die Unzuverléssigkeit an ein besonderes Merkmal in der Person
des Arbeitnehmers ankniipft, welches einen Bezug zu dem Arbeitsver-
héltnis aufweist, ist eine personenbedingte Kiindigung nicht direkt
ausschlieflbar.14° Vorteilhafter als im Fall der verhaltensbedingten
Kiindigung ist die Tatsache, dass die personenbedingte Kiindigung

135 Hergenrdder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 334; Preis, Prinzipien des Kiindi-
gungsrechts, S. 464.

136 BAG, Urt. v. 23.06.1994 — 2 AZR 617/93, in: NZA 1994, 1080 (1082); Fritz/Renz,
CCZ 2015, 229 (229).

137 Fritz/Renz, CCZ 2015, 229 (230); Schdfer, NZA 1992, 529 (529); LAG Diisseldorf,
Urt. v. 25.02.1997 — 8 Sa 1673/96, in: NZA 1997, 381 (382).

138 Fritz/Renz, CCZ 2015, 229 (230); BAG, Urt. v. 23.09.1986 - 1 AZR 83/8s, in:
NZA 1987, 250 (250).

139 Fritz/Renz, CCZ 2015, 229 (230).

140 Fritz/Renz, CCZ 2015, 229 (230).
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kein Verschulden des Arbeitnehmers voraussetzt. Diesem Ansatz fol-
gend kdme neben der personenbedingten auch eine verhaltensbeding-
te Kiindigung bei haufigen Kurzerkrankungen in Betracht. Dem muss
jedoch entgegengehalten werden, dass dem Begriff der Unzuverlassig-
keit grundsatzlich etwas Negatives anhaftet und die Grenzen zwischen
den beiden Kiindigungsgriinden verwischen wiirde. Es kann nicht
pauschalisiert werden, dass eine Krankheitsanfilligkeit auf einem
selbstbestimmten Entschluss des Arbeitnehmers beruht. Des Weiteren
wiirde eine Einordnung der Kurzerkrankungen unter die verhaltensbe-
dingte Kiindigung zu weit fithren, weshalb diesem Ansatz grundsitz-
lich nicht gefolgt werden kann.

bb. Mischtatbestand

Die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung kann gemif3
§1 Abs. 2 S. 1 KSchG entweder auf einen personen-, verhaltens- oder
betriebsbedingten Grund gestiitzt werden. Die Kiindigung muss also
generell blof$ auf einem dieser Griinde aufgebaut werden.*4* In der
Praxis erweist sich eine genaue Grenzziehung der Kiindigungsgriinde
oftmals als schwierig. Es ist jedoch nicht ganzlich ausgeschlossen, dass
der Arbeitgeber seine Kiindigung auf mehrere unabhéngig voneinan-
der bestehende Sachverhalte stiitzt, welche des Weiteren unterschiedli-
chen Kiindigungsgriinden unterfallen.’4> Solche Tatbestinde werden
als unechte Mischtatbestinde bezeichnet. Ebenso moglich ist das Vor-
liegen eines echten Mischtatbestandes. Dabei wird nur ein Sachverhalt
als Kiindigungsgrund deklariert, der sich jedoch nicht eindeutig einem
der oben genannten Griinde zuweisen lasst.

Im Folgenden wird speziell auf die echten Mischtatbestidnde einge-
gangen. Bei dem echten Mischtatbestand ist nach gefestigter Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts insbesondere entscheidend, aus
welchem Bereich die Storung des Arbeitsverhaltnisses entstammt. 43

141 BAG, Urt.v. 21.11.1985 — 2 AZR 21/85, in: NZA 1986, 713 (713).

142 Hergenréder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 85; Dérner/ Vossen, in: APS Grof3-
kommentar, § 1 KSchG, Rn 82.

143 Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 89; BAG, Urt. v. 18.09.2008 - 2 AZR
976/06, in: NZA 2009, 425 (425).
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Das Kiindigungsschutzgesetz ist dogmatisch allerdings in der Weise
geordnet, dass eine Kiindigung stets durch einen eigenen Kiindigungs-
grund bedingt sein muss. Daher erscheint es notwendig, auch bei
Mischtatbestdnden einen eigenen Kiindigungsgrund festzulegen, der
sich nach der tiberwiegenden Storquelle im Sinne der Sphérentheorie
richtet.'44 Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
gilt zundchst der Grundsatz der Einzelfallpriifung, d.h. es muss zu-
nichst herausgefunden werden, welcher Kiindigungsgrund dem in Re-
de stehenden Sachverhalt zuzuordnen ist. Demzufolge muss unter-
sucht werden, aus welchem Bereich der gesetzlich geregelten Kiindi-
gungsgriinde die Storung des Arbeitsverhéltnisses iiberwiegend
kommt.'45 Nach der Sphérentheorie wird ausschliefllich diese iiber-
wiegende Storquelle auf das Vorliegen eines eine Kiindigung sozial
rechtfertigenden Grundes untersucht, d.h. es wird gepriift, ob der ein-
schligige Kiindigungsgrund die Kiindigung sozial rechtfertigen
kann.*4¢ Der Umstand, dass ein gewisses Verhalten zu den hédufigen
Fehlzeiten gefiihrt hat, spielt somit im Bereich des personenbedingten
Kiindigungsgrundes keine Rolle. Die soziale Rechtfertigung der Kiin-
digung gemif3 § 1 Abs. 2 KSchG ist ausschliefSlich in Anbetracht der
tiberwiegenden Storquelle zu untersuchen.'4” Innerhalb der durchzu-
fithrenden Interessenabwiagung ist jedoch ebenso ein echter Mischtat-
bestand in die Abwigung mit einzubeziehen. Diese Einordnung der
Mischtatbestdnde fithrt zu erheblichen Abgrenzungs- und Anwen-
dungsschwierigkeiten der einzelnen Kiindigungsgriinde.
Rechtsprechung und Literatur sind sich hingegen dariiber uneinig,
ob ein Kiindigungssachverhalt lediglich unter einer rechtlichen Be-
trachtungsweise zu wiirdigen ist. Kritiker lehnen das Verfahren im Sin-
ne der Sphérentheorie ab, indem sie sich zum einen auf die Nichtbe-
achtung der durch die Rechtsprechung aufgestellten Grundsitze, zum
anderen aber auch auf die Einbeziehung des anderen Grundes im Rah-

144 Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 89; Griebeling/ Rachor, in: KR Ge-
meinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 255.

145 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 76; Berkowsky, Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht, § 110, Rn 14.

146 Hergenrdder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 89; Griebeling/ Rachor, in: KR Ge-
meinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 255; Dérner/ Vossen, in: APS Groffkom-
mentar, § 1 KSchG, Rn 343.

147 Dorner/ Vossen, in: APS GrofSkommentar, § 1 KSchG, Rn 82.
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men der Interessenabwigung, stiitzen.*48 Eine einheitliche Betrach-
tungsweise wiirde zu ,konturlosen Billigkeitserwagungen® und weiter
zur Auflosung der Dreiteilung der Kiindigungsgriinde fithren.'4% Eine
Einbeziehung der verschiedenen Kriterien innerhalb der Interessenab-
wiagung verursacht somit eine Auflgsung der generellen Systematik des
Kiindigungsrechts.’s® Anstatt der Annahme eines Mischtatbestandes
soll zunéchst eine exakte Abgrenzung der gesetzlich geregelten Kiindi-
gungsgriinde versucht werden, um auf diese Weise den einschldgigen
Kiindigungsgrund zu ermitteln.*s* Rechtlich nicht belegbar sei die An-
nahme, einen Kiindigungssachverhalt ausschliefilich unter einem As-
pekt zu wiirdigen. Die Sphirentheorie wird dahingehend kritisiert,
dass die konkrete Festlegung auf eine einzelne Storquelle bereits zu
einer Vorwegnahme der Interessenabwiagung fithre. Die Interessen des
Arbeitnehmers sind erst dann angemessen beriicksichtigt, wenn der
Kiindigungsgrund genau ermittelt wurde und dadurch den fiir diesen
Grund mafigeblichen Auslegungskriterien unterzogen wird.*s?

Diesem Ansatz konnte Folge zu leisten sein, da durch die Festle-
gung des Kiindigungsgrundes bereits die innerhalb der Interessenab-
wagung anzuwendenden Kriterien bestimmt werden, die nach ein-
schlagiger Erfahrung in der Rechtsprechung zum Teil sehr ungleiche
Ergebnisse hervorrufen kénnen.s3 Eine Kiindigung kann dann nicht
sozial gerechtfertigt sein, wenn sich der Kiindigungssachverhalt zum
einen Teil aus personenbedingten Griinden und zum anderen Teil aus
verhaltensbedingten Griinden zusammensetzt.54 Eine jeweils teilweise
soziale Rechtfertigung kann nicht zu einer Gesamtrechtfertigung der
Kiindigung fithren. Durch die Abkehr von der Sphirentheorie wiirde

148 Ddorner/ Vossen, in: APS Grolkommentar, § 1 KSchG, Rn 83; Riithers/ Henssler,
ZfA 1988, 31 (37); Die Sphirentheorie wurde zuletzt in einem BAG, Urt.
V. 21.11.1985 — 2 AZR 21/85 angewandt, NZA 1986, 713 (713).

149 Ddrner/ Vossen, in: APS GrofSkommentar, § 1 KSchG, Rn 83; Fischermeier, in: KR
Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 162; Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1
KSchG, Rn 85.

150 Ddrner/ Vossen, in: APS GrofSkommentar, § 1 KSchG, Rn 83; Fischermeier, in: KR
Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 162.

151 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 163.

152 Hergenrdder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 91.

153 Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn go.

154 Berkowsky, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 110, Rn 17.

38

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

II. Rechtsfigur der haufigen Kurzerkrankungen

gleichzeitig die Gefahr einer ,Billigkeitsrechtsprechung® beseitigt.*5s
Dies bestitigt sich bereits dadurch, dass das Bundesarbeitsgericht in
seinen neueren Entscheidungen nicht mehr stringent an der Sphéren-
theorie festhilt, sondern vielmehr unbeantwortet lasst, ob die einheitli-
che Betrachtungsweise noch sinnvoll erscheint.*s¢

Somit ist es nach dieser Ansicht moglich, dass ein Sachverhalt -
bei Vorliegen der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale - eine Kiindigung
sowohl unter dem Aspekt der personen- als auch verhaltensbedingten
Griinde rechtlich begriinden wiirde.’s” Jeder Grund ist fiir sich ge-
nommen auf seine Geeignetheit zu tUberpriifen und somit nicht nur
der, aus dem die Stérung im Sinne der Sphdrentheorie priméar her-
rithrt.’s8 Diese Annahme ldsst sich an dem nachfolgenden Beispiel ver-
deutlichen: Verletzt ein arbeitsunfihig erkrankter Arbeitnehmer (per-
sonenbedingt) seine Pflicht zur Erbringung des Nachweises seiner Ar-
beitsunfihigkeit in Form einer verspéteten Abgabe der Arbeitsunfihig-
keitsbescheinigungen (verhaltensbedingt) und bemerkt der Arbeitge-
ber wahrenddessen, dass er die Arbeitskraft des erkrankten Arbeitneh-
mers eigentlich iiberhaupt nicht mehr benétigt (betriebsbedingt), lie-
gen in diesem komplexen Sachverhalt mehrere Kiindigungsgriinde
vor.'s? Die Systematik des § 1 Abs. 2 KSchG verlangt jedoch eine Tren-
nung dahingehend, dass es sich dann um eine Vielzahl an Kiindigun-
gen handelt. Eine Abkehr von der vom Bundesarbeitsgericht ent-
wickelten Sphérentheorie fithrt weder zu einer Auflgsung der Systema-
tik des Kiindigungsrechts noch zu einer Vermehrung der Mischtatbe-
stinde.1® Die Abkehr von der Sphérentheorie stirkt die generelle Sys-
tematik des Kiindigungsrechts. Es leuchtet ein, dass vor der Annahme
eines Mischtatbestandes grundsatzlich eine sorgfiltige Abgrenzung der
einzelnen Sachverhalte erfolgen muss. Nach der Durchfithrung einer
solchen Abgrenzung verbleiben vermutlich nur wenige Sachverhalte,
die einer einheitlichen Betrachtungsweise zu unterziehen sind.

155 Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 91.

156 Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 9go.

157 Preis, DB 1988, 1444 (1450).

158 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 96.

159 Berkowsky, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 110, Rn 18.
160 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 163.

39

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

B. Einfiihrung in die Thematik

Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass grundsitzlich
das Erfassen eines Sachverhaltes von mehreren Kiindigungsgriinden
moglich ist. Die Systematik des Kiindigungsschutzgesetzes verlangt
iSd. § 1 Abs. 2 KSchG die Trennung der einzelnen Kiindigungsgriinde.
Eine einheitliche Betrachtungsweise der Kiindigungsgriinde im Sinne
der Spharentheorie wiirde zur Auflosung der Dreiteilung der Kiindi-
gungsgriinde sowie zu konturlosen Billigkeitserwagungen fithren. Eine
vollige Intransparenz und Priifungsschwierigkeiten wéren die Folge.
Dies ergibt sich auch aus der Tatsache, dass die Vorgehensweise mit
der Sphérentheorie zu einer Vorwegnahme der Interessenabwigung
fithren wiirde. Vielmehr steht keine sinnvoll ersichtliche Begriindung
entgegen, den Kiindigungssachverhalt nicht sowohl unter dem Aspekt
der verhaltens- als auch personenbedingten Kiindigung zu bewerten.
Deshalb wird im weiteren Verlauf dieser Arbeit grundsétzlich der An-
sicht Folge geleistet, nach der eine exakte Abgrenzung der einzelnen
Kiindigungsgriinde zu erfolgen hat. Basierend auf dieser Abgrenzung
verbleibt grundsitzlich lediglich eine geringe Anzahl von Sachverhal-
ten, die einer einheitlichen Betrachtungsweise im Sinne der Sphéren-
theorie unterzogen werden miissen.

4. Voraussetzungen der Rechtsfigur der haufigen Kurzerkrankungen

a. Schwelle fiir Kurzerkrankungen

Nachdem der Krankheitsbegriff hinreichend dargestellt wurde, ist es
sinnvoll, dem Begriff der Kurzerkrankung eine Erkldrung zuzufiihren.
Generell werden unter einer Kurzerkrankung Leistungsausfille von
kiirzerer Dauer verstanden.*¢* Unproblematisch wird wohl die Annah-
me sein, dass selbst bei eintdgigen Fehlzeiten von einer Kurzerkran-
kung ausgegangen werden muss.’> An welcher Stelle jedoch eine
Grenzziehung zu anderen Krankheitsgruppen erfolgen muss, ist bis-
lang weder von Rechtsprechung noch in der Literatur generell festge-
legt worden. Daher ist es sinnvoll, dass auch fiir die Kurzerkrankung
ein genereller Richtwert entwickelt wird. Damit der Richtwert mog-

161 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 138.
162 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 138.
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lichst realitdtsnah ist, wurde die Kurzerkrankung mit mehreren Fall-
gruppen gegeniibergestellt und voneinander abgegrenzt. Nach Abgren-
zung der o.g. Fallgruppen wird zunéchst deutlich, dass eine Kurzer-
krankung spétestens ab einer Arbeitsunfahigkeitszeit von zwolf Mona-
ten abzulehnen ist. Daraus ist zu folgern, dass die Grenze unterhalb
der zwolf Monate Arbeitsunfihigkeit angesetzt werden muss. Ob ein
solcher Zeitraum von bis zu zwolf Monaten allumfinglich als Kurzer-
krankung angesehen werden kann, ist fraglich. Diese Beachtung der
von Literatur und der Rechtsprechung vorgeschlagenen Schwellenwer-
te kann im Hinblick auf die Bedeutung der Kurzerkrankung in der
Praxis problematisch werden. Der Begriff kurz kénnte generell im Ver-
héltnis zur Linge des Arbeitsverhéltnisses betrachtet werden, weil bei-
spielsweise innerhalb eines bereits Jahrzehnte bestehenden Arbeitsver-
héltnisses eine kurze Krankheitsphase im Vergleich zu einem erst seit
weniger Zeit bestehenden Arbeitsverhiltnis weniger ins Gewicht fillt.
Da eine solche Einzelfallbetrachtung mit einer volligen Intransparenz
des Rechts einhergeht, ist es sinnvoll in diesem Zusammenhang einen
alternativen Losungsweg einzuschlagen. Den diskutierten Richtwert
bei zwolfmonatiger krankheitsbedingter Ausfallzeit zu ziehen, ist auf-
grund der Bedeutung der Kurzerkrankungen in der Praxis véllig ver-
fehlt. Kurzerkrankungen belasten den Arbeitgeber dahingehend, als sie
plotzlich und in wiederkehrender Weise auftreten und somit von einer
gewissen Haufigkeit gepragt sind. Eine monokausale Arbeitsunfahig-
keit von etwa sieben oder acht Monaten bringt eine solche Plotzlich-
keit nicht mit sich und widerspreche folglich dem Sinn und Zweck der
Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen. Vielmehr konnte der
Arbeitgeber innerhalb dieses Zeitraums eine Aushilfskraft einsetzen
und daher vermutlich keine betriebliche Beeintrachtigung erleiden.
Nach weit verbreiteter Ansicht der Literatur ist eine Kurzerkrankung
dadurch charakterisiert, dass der Arbeitnehmer aufgrund héiufig wie-
derkehrender Erkrankungen innerhalb geringfiigiger zeitlicher Ab-
stinde arbeitsunfihig ist.?63 Von dieser Begriffserklarung werden so-
wohl eintdgige als auch solche Ausfallzeiten erfasst, die sich tiber meh-

163 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (92); Volk, in: Thiising/ Laux/ Lembke, KSchG,
§1,Rn 593.
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rere Wochen erstrecken.’®4 Voraussetzung ist lediglich, dass sich die
Ausfallzeiten innerhalb des Beschiftigungsjahres mehrfach haufen
bzw. wiederholen, weil genau darin die Besonderheit der Fallgruppe
der Kurzerkrankungen liegt. Besonders charakteristisch fiir die Fall-
gruppe der Kurzerkrankungen ist die Unvorhersehbarkeit des Eintritts
der Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers.

Des Weiteren konnen aufgrund des hdufigen Wechsels von Phasen
der Arbeitsfahigkeit und Arbeitsunféhigkeit sowie der Vielzahl unter-
schiedlicher Krankheitsbilder zudem einzelne Arbeitsunfihigkeitspha-
sen liber mehrere Monate erfasst werden.?%5 Das Bundesarbeitsgericht
lehnte eine langanhaltende Krankheit bei fiinfeinhalbmonatiger
Krankheitszeit ab und sprach sich dementsprechend konkludent fiir
die Annahme einer Kurzerkrankung aus. Voraussetzung ist lediglich
eine gewisse Wiederholung der Arbeitsunfihigkeitszeiten innerhalb
des Beschiftigungsjahres. Somit bedarf es keiner schematisch festge-
legten Schwelle fiir das Vorliegen einer Kurzerkrankung, sodass auch
mehrmonatige Krankheitsphasen bei gewisser Haufigkeit im Rahmen
der Kiindigung wegen hdufiger Kurzerkrankungen relevant werden
konnen.'¢ Eine strikte Grenze muss erst dann angenommen werden,
wenn die Schwelle zur langanhaltenden Krankheit tiberschritten wird,
also eine Arbeitsunfihigkeitsphase von mehr als sieben oder acht Mo-
naten vorliegt. Folglich kann eine Kurzerkrankung auch bei Arbeits-
unfihigkeitsphasen von mehreren Monaten unproblematisch ange-
nommen werden.

b. Haufigkeit der Erkrankungen

Problematisch ist weiterhin, dass keine Schwelle fiir das Vorhanden-
sein einer hiufigen Kurzerkrankung existiert, sondern die Rechtspre-

164 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (92); Volk, in: Thiising/ Laux/ Lembke, KSchG,
§ 1, Rn 593; Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 138; hinsichtlich ein-
tagiger Ausfallzeiten, BAG, Urt. v.23.09.1992 - 2 AZR 63/92, in: BeckRS 1992,
30742491.

165 BAG, Urt. v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (613); Schiefer, BB
2015, 2613 (2613).

166 BAG, Urt. v.20.11.2014 — 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (613); Betz-Rehm/
Schiepel/ Kanne, ZTR 2016, 239 (240).
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chung ausschliefllich anhand einer Einzelfallabwdgung entscheidet.*67
Grundsitzlich ist jedes Arbeitsverhiltnis individuell geprégt, jedoch
erscheint es sinnvoll, eine gewisse Transparenz zu schaffen, ab wel-
chem Umfang eine Fehlzeitenanzahl fiir das Arbeitsverhaltnis proble-
matisch werden kann. Dies scheint zudem im Hinblick auf die Interes-
sen des Arbeitgebers zweckmiflig, um das Vorliegen der Kiindigungs-
voraussetzungen unkomplizierter erfassen zu kénnen. Trotz fehlender
Grenzwerte ist davon auszugehen, dass fiir einen Arbeitnehmer, des-
sen Fehlzeitensumme eine Dauer von sechs Wochen nicht iiberschrit-
ten hat, die hier diskutierte Haufigkeit der Erkrankungen abzulehnen
ist, da gemdfl § 3 Abs.1 S.1 EFZG die Entgeltfortzahlungspflicht erst
nach dem o.g. Zeitraum endet. Daraus ldsst sich folgern, dass krank-
heitsbedingte Fehlzeiten von bis zu sechs Wochen als ertraglich hinge-
nommen werden miissen und sich auf dieses Argument erst nach dem
Sechswochenzeitraum die Annahme einer Hiufigkeit stiitzen lasst.
Folglich lasst sich erst dann von haufigen Kurzerkrankungen sprechen,
wenn die Summe der Fehlzeiten die Schwelle von sechs Wochen iiber-
schreitet.

lll. Abmahnungserfordernis bei der personenbedingten Kiindigung

Die personen- und verhaltensbedingten Kiindigungsgriinde miissen
voneinander abgegrenzt werden, da die verhaltensbedingte Kiindigung
aufgrund des Verhiltnisméafligkeitsgrundsatzes regelmiflig eine Ab-
mahnung verlangt.*®8 An dieser Stelle soll das Bediirfnis einer Abmah-
nung im Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigung diskutiert wer-
den.

Eine Abmahnung liegt dann vor, wenn der Arbeitgeber in einer fiir
den Arbeitnehmer deutlich erkennbaren Art und Weise Leistungs-
oder Verhaltensméngel beanstandet und damit den eindeutigen Hin-
weis verbindet, dass im Wiederholungsfall der Inhalt oder der Bestand
des Arbeitsverhiltnisses gefahrdet ist.**® Eine Abmahnung soll den Ar-

167 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 159.
168 Hergenroder, in: MiiKo BGB, § 1 KSchG, Rn 125.
169 Ddorner/ Vossen, in: APS GrofSkommentar, § 1 KSchG, Rn 348.
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beitnehmer auf sein Fehlverhalten hinweisen und ihm dadurch die
Moglichkeit geben, dieses Verhalten zukiinftig zu unterlassen. Sie ist
als wichtigstes milderes Mittel gegeniiber der Kiindigung anzusehen
und wird vom Gesetzgeber zumindest im Rahmen des
§314 Abs.2 S.1 BGB gesetzlich normiert. Der Arbeitgeber erklart
durch die Abmahnung das arbeitsvertragswidrige Verhalten des Ar-
beitnehmers zukiinftig nicht mehr hinzunehmen.'7° Eine Krankheit
alleine stellt arbeitsrechtlich jedoch kein Fehlverhalten dar. Deshalb er-
scheint eine Abmahnung im Rahmen der krankheitsbedingten Kiindi-
gung auf den ersten Blick grundsitzlich nicht sinnvoll. Es kann nicht
vom Arbeitnehmer verlangt werden, weniger haufig bzw. nicht mehr
zu erkranken. Grundsitzlich sind Krankheiten also nicht vom Willen
des Erkrankten steuerbar, weshalb eine Erkrankung nicht im Einfluss-
bereich des Arbeitnehmers liegen kann. Prinzipiell ist es dem Arbeit-
geber nicht verwehrt, den Arbeitnehmer von seiner Kiindigungsmog-
lichkeit in Kenntnis zu setzen, jedoch wiirde durch die Wahl der Ab-
mahnung eine gewisse Missbilligung beziiglich der Fehlzeiten zum
Ausdruck gebracht werden. Da allerdings bei krankheitsbedingt ent-
schuldigten Fehltagen kein vertragswidriges Verhalten vorliegt, ist eine
solche Missbilligung nicht statthaft.’7* Zuldssig ist in diesem Rahmen
lediglich eine Abmahnung wegen versaumter Krankmeldung bzw. ver-
spateter Abgabe der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung.

Eine Notwendigkeit der Abmahnung im Kiindigungsrecht leitet
sich insbesondere aus dem Verhiltnismafligkeitsgrundsatz und der
Zukunftsbezogenheit der Kiindigung ab. Nach dem Verhaltnismaflig-
keitsgrundsatz ist eine ausgesprochene Kiindigung dann unwirksam
bzw. nicht gerechtfertigt, wenn mildere Mittel zur Beseitigung zukiinf-
tiger Vertragsstorungen bestehen.”> Die Abmahnung ist gesetzlich
nicht geregelt, sondern vielmehr eine ,Erfindung der Arbeitsgerichts-
barkeit“173 Sie ist Ausdruck des im gesamten Kiindigungsrecht gelten-
den Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes. Sowohl ordentliche als auch au-
Berordentliche Kiindigungen aufgrund einer Vertragsverletzung setzen
eine Abmahnung voraus. Das Recht des Arbeitgebers, ein Verhalten

170 Joussen, NZA-RR 2016, 1 (2).

171 Schiefer, DB 2013, 1785 (1785).
172 Neumann/ Hampe, DB 2014, 1258 (1258).
173 Neumann/ Hampe, DB 2014, 1258 (1258).
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des Arbeitnehmers abzumahnen, folgt aus der Stellung als Glaubiger
der vom Arbeitnehmer geschuldeten Arbeitsleistung. Daher handelt es
sich im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses um ein vertragliches Riige-
recht. Nach der Rechtsprechung und tiberwiegender Ansicht der Lite-
ratur ist der Arbeitgeber zur Erteilung einer Abmahnung dann berech-
tigt, wenn objektiv ein vertragswidriges Verhalten vorliegt.’74 Im Rah-
men der krankheitsbedingten Kiindigung wird innerhalb der Prognose
auf die zukiinftig zu erwartenden krankheitsbedingten Fehlzeiten ab-
gestellt. Ist eine solche Abmahnung erfolgt und kommt es dennoch zu
Vertragsstorungen, kann durch die Prognose angenommen werden,
dass derartige Storungen auch in Zukunft auftreten werden.'7s Die Ab-
mahnung besitzt grundsitzlich vier entscheidende Funktionen: Der
Arbeitgeber riigt das Verhalten des Arbeitnehmers als pflichtwidrig
(Riigefunktion), weiter fordert er den Arbeitnehmer auf, sein zukiinfti-
ges Verhalten an pflichtgetreuen Maf3stdben zu messen (Ermahnungs-
funktion), wobei die Warnfunktion die Drohung des Arbeitgebers,
dass er das Arbeitsverhiltnis im Wiederholungsfalle beenden wird,
darstellt.'7¢ Die Dokumentierungsfunktion soll den Tatbestand des
Fehlverhaltens auf Dauer dokumentieren.'”” Diese Funktionen kann
die Abmahnung nur dann erfiillen, wenn ein steuerbares Verhalten des
Arbeitnehmers vorliegt, die bisherigen Vertragsstérungen noch keine
negative Prognose zulassen und daher die Moglichkeit eines vertrags-
gemiafl verlaufenden Arbeitsverhiltnisses zukiinftig nicht vollig ausge-
schlossen ist. Die Abmahnung kann jedoch auch entbehrlich sein. Dies
ist dann der Fall, wenn eine Verhaltensinderung auch nach einer Ab-
mahnung nicht zu erwarten ist.

Die mit der Abmahnung verbundenen Funktionen sind im Rah-
men der krankheitsbedingten Kiindigung nicht erfillt, da es grund-
satzlich nicht im Einflussbereich des Arbeitnehmers steht, Arbeitsun-
fahigkeitszeiten zu vermeiden. Es entspricht allerdings gefestigter
Rechtsprechung, dass unter bestimmten Voraussetzungen die Abmah-
nung auch bei der personenbedingten Kiindigung als geboten anzuse-

174 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 9, Rn 17 ff.
175 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 9, Rn 7.
176 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 9, Rn 25.
177 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 9, Rn 25.
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hen ist.78 Somit ist der verbreiteten Aussage, dass personenbedingte
Kiindigungen keiner Abmahnung bediirfen, nicht einschrankungslos
Folge zu leisten.

Die Abmahnung stellt kein Strafinstrument dar, sondern soll aus-
schlief3lich die Erfiillung der vertraglich vereinbarten Arbeitspflichten
des Arbeitnehmers fiir die Zukunft sicherstellen.’79 Bei personenbe-
dingten Kiindigungen ist eine Abmahnung fiir den Regelfall weder er-
forderlich noch zuldssig, sondern spielt im Rahmen der verhaltensbe-
dingten Kiindigung eine entscheidende Rolle. Dieser Ausschluss gilt
dann, wenn der Arbeitnehmer keine Moglichkeit besitzt, den Kiindi-
gungsgrund durch ein vom Willen gesteuertes Verhalten zu beseiti-
gen.'8¢ Im Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigungsgriinde er-
scheint somit ein generelles Abmahnungserfordernis zweckverfehlend,
da nicht steuerbare Zustinde auch nach erfolgter Abmahnung nicht
beseitigt werden konnen.'® Eine Ausnahme davon soll hingegen dann
gemacht werden, wenn die Moglichkeit besteht, dass der Arbeitneh-
mer den Kiindigungsgrund durch sein eigenes Verhalten selbst behe-
ben kann. Folgerichtig soll dann auch im Rahmen der personen- bzw.
krankheitsbedingten Kiindigung eine Abmahnung zu fordern sein,
wenn der Arbeitgeber kurzfristig behebbare Méngel in der fachlichen
Eignung zum Anlass fiir eine Kiindigung nehmen will. Welche Voraus-
setzungen fiir eine solche Abmahnung erfiillt sein miissen, wird im
Folgenden erdrtert.

1. Krankheit als steuerbares Verhalten

Wie im vorherigen Abschnitt erldutert, ist eine Abmahnung aufgrund
der Zukunftsbezogenheit der Kiindigung und der grundsitzlich feh-
lenden Steuerbarkeit einer Erkrankung im Rahmen krankheitsbeding-
ter Kiindigungen regelmiflig nicht erforderlich. In Ausnahmefillen
kann eine Abmahnung vor dem Ausspruch einer krankheitsbedingten

178 Joussen, NZA-RR 2016, 1 (2); LAG Hessen, Urt. v. 18.03.2014 — 13 Sa 1207/13, in:
BB 2014, 2942 (2943).

179 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 314 BGB, Rn 11.

180 Schiefer, DB 2013, 1785 (1785).

181 Schiefer, DB 2013, 1785 (1785).
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Kiindigung jedoch sinnvoll sein, wenn die Krankheit durch ein steuer-
bares Verhalten des Arbeitnehmers beseitigt werden kann.'82 Steuer-
bar ist ein Verhalten dann, wenn es vom Willen des Arbeitnehmers be-
einflusst werden kann.'83 Sinn und Zweck der Abmahnung ist es, dass
der Arbeitnehmer Kiindigungsgriinde durch sein eigenes Verhalten
beheben kann. Somit ist das entscheidende Merkmal der Abmahnung
die Moglichkeit, den Kiindigungsgrund langfristig zu beheben. Unpro-
blematisch stellt sich dies bei einer verhaltensbedingten Kiindigung
dar, da ein Verhalten, dass vom menschlichen Willen getragene Han-
deln ist und somit einer bewussten Steuerung unterliegt. Grundfall fiir
das Erfordernis einer Abmahnung ist daher die verhaltensbedingte
Kiindigung.*84 Angekniipft wird im Rahmen einer verhaltensbeding-
ten Kiindigung an ein vertragswidriges Verhalten, das der willentli-
chen Steuerung des Arbeitnehmers unterliegt. Wenn die Vertrags-
pflichtverletzung auf einem steuerbaren Verhalten des Arbeitnehmers
beruht, kann dieses meist bereits durch die Androhung weitreichender
Folgen fiir das Arbeitsverhéltnis beseitigt werden. Problematisch ist je-
doch, dass ein Krankheitsverlauf hdufig von einer gewissen Zufillig-
keit gepragt ist und somit generell nicht der willentlichen Steuerbarkeit
des Arbeitnehmers unterliegt.’®> Trotzdem kann im Rahmen der
krankheitsbedingten Kiindigung ein Ausschluss der Abmahnung nicht
pauschal angenommen werden, wie eine neuere Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts Hessens bestdtigte.’¢ Im besagten Fall handelt
es sich um die Kiindigungsschutzklage einer tariflich ordentlich un-
kiindbaren Arbeitnehmerin, die aus psychischen Griinden arbeitsun-
fahig erkrankte. Die Parteien stritten tiber die Wirksamkeit einer au-

182 Straube, ArbRAktuell 2015, 392; Joussen, NZA-RR 2016, 1; LAG Hessen, Urt.
V. 18.03.2014 — 13 Sa 1207/13, in: ArbRAktuell 2014, 392, BAG, Urt. v. 07.12.2000
-2 AZR 459/99, in: NZA 2001, 1304.

183 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 267; BAG,
Urt. v.03.11.2011 - 2 AZR 748/10, in: DB 2012, 926 (927).

184 Schiefer, DB 2013, 1785 (1785).

185 Straube, ArbRAktuell 2015, 392; LAG Hessen, Urt. v. 18.03.2014 — 13 Sa 1207/13,
in: ArbRAKktuell 2014, 392.

186 Straube, ArbRAktuell 2015, 392; LAG Hessen, Urt. v. 18.03.2014 - 13 Sa 1207/13,
in: ArbRAktuell 2014, 392; BAG, Urt. v.07.12.2000 — 2 AZR 459/99, in: NZA
2001, 1304 (1304); Urt. v. 04.06.1997 — 2 AZR 526/96, in: BB 1998, 109 (110); Urt.
v.15.08.1984 — 7 AZR 228/82, in: NJW 1985, 2158 (2159).
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Berordentlichen Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, bei der die
Beklagte behauptete, dass die Klagerin an einer psychischen Erkran-
kung leide, die sich durch aggressives Verhalten sowie Verfolgungs-
wahn gegeniiber den Arbeitskollegen duflerte.’®” Da es sich hierbei um
eine durch die Ablehnung der Einnahme einer bestimmten Medikati-
on herbeigefithrte Erkrankung handelte, ist das Leistungshindernis
durch ein steuerbares Verhalten der Kldgerin behebbar. Die Kladgerin
hat die Moglichkeit, durch Einnahme der drztlich verordneten Medi-
kation wieder zu einem sozialaddquaten Verhalten zuriickzufinden.'88
Da es sich an dieser Stelle um einen steuerbaren Prozess handelt, ist
der Beklagten nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts vor Ausspruch
einer Kiindigung die Durchfithrung einer Abmahnung zuzumuten.*8
Diese Entscheidung muss insoweit zu einem Umdenken fithren, weil
eine Abmahnung im Rahmen der personenbedingten Kiindigungs-
griinde nicht ginzlich ausgeschlossen sein diirfe.?9° Die Etablierung ei-
nes Abmahnungserfordernisses kann zu einer Erschwerung der perso-
nenbedingten Kiindigung fithren. In der Praxis ist ein betrdchtlicher
Teil der Fehlzeiten der Arbeitnehmer durch psychische Erkrankungen
bedingt.?9* Nach Ansicht des Gerichts ist in einem solchen Fall insbe-
sondere die Warnfunktion der Abmahnung von Bedeutung. Durch die
Abmahnung soll dem Arbeitnehmer verdeutlicht werden, dass der Ar-
beitgeber die Vertragsstérung als besonders pflichtwidrig empfindet.
Die Rigefunktion der Abmahnung ist dadurch gewahrt, dass dem Ar-
beitnehmer die Vertragsstorung bewusstgemacht wird und ihm somit
die Gelegenheit eingerdumt wird, sich zukiinftig in anderer Weise zu
verhalten.’®> Somit vermittelt die Abmahnung dem Arbeitnehmer
einen gewissen Schutz, denn die Vertragsstérung und die Kiindigungs-
moglichkeit werden ihm insoweit verdeutlicht, als es den Arbeitneh-
mer zu einem besseren Verhalten bewegen kann.193

187 LAG Hessen, Urt. v. 18.03.2014 — 13 Sa 1207/13, in: BB 2014, 2942 (2944).
188 Neufeld, BB 2014, 2942 (2943).

189 LAG Hessen, Urt. v. 18.03.2014 — 13 Sa 1207/13, in: BB 2014, 2942 (2944).
190 Neufeld, BB 2014, 2942 (2944).

191 Neufeld, BB 2014, 2942 (2944).

192 Feldhoff, jurisPR-ArbR 39/2014, Anm. 3.

193 Feldhoff, jurisPR-ArbR 39/2014, Anm. 3.
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Einigen Kritikern zufolge ist ein Abmahnungserfordernis im Rah-
men der krankheitsbedingten Kiindigung aufgrund der Dogmatik des
Kiindigungsrechts abzulehnen, da Arbeitnehmer, die unter haufigen
Kurzerkrankungen leiden, ihre Krankheitszeiten zumeist gerade nicht
steuern konnen und Krankheits- und Gesundheitsphasen im stetigen
Wechsel zum typischen Krankheitsverlauf gehoren.'94 Entscheidend
im Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigung sei, dass es sich um
einen Kiindigungsgrund handele, dessen Behebbarkeit nicht im Ein-
flussbereich des Arbeitnehmers liege und daher eine Abmahnung ins
Leere fithren wiirde.?95 Die Abmahnung solle lediglich als Rechtsfolge
eines besonders vertragswidrigen Verhaltens einschldgig sein. Ein sol-
cher Fall wire beispielsweise bei der Verweigerung einer Therapie von
Suchterkrankungen dann anzunehmen, wenn die Therapie generell
geeignet ist, die Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers wiederherzustel-
len. Nach Joussen stellt die Teilnahme an einer Therapie oder ein gene-
sungsforderndes Verhalten keine aus dem Arbeitsverhdltnis resultie-
rende Pflicht dar, weshalb eine Abmahnung in solch einer Situation
sinnlos ware.?9¢ Vielmehr komme in einem solchen Fall, in dem der
Arbeitnehmer eine arztliche Untersuchung verweigert oder ein gene-
sungswidriges Verhalten an den Tag legt, eine verhaltensbedingte Kiin-
digung in Betracht. Dennoch muss beachtet werden, dass der eigentli-
che Vorwurf in der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts nicht die
Fehlzeiten als solche, sondern die Verweigerung der drztlichen Be-
handlung war.*7 Wenn der Arbeitgeber den Hinweis — bei weiteren
Fehlzeiten krankheitsbedingt zu kiindigen - mittels einer Abmahnung
zum Ausdruck bringt, wiirde er damit eine Missbilligung der Fehlzei-
ten herbeifithren. Eine solche Missbilligung ist allerdings nicht ange-
bracht, da die Abmahnung kein vertragswidriges Verhalten fiir sich ge-
nommen zum Gegenstand hitte.19% Bei einer Vielzahl von Krankheits-
bildern fiihrt eine ambulante Behandlung ggf. unter einer Medikation

194 Feldhoff, jurisPR-ArbR 39/2014, Anm. 3.

195 Feldhoff, jurisPR-ArbR 39/2014, Anm. 3.

196 Joussen, NZA-RR 2016, 1 (5).

197 Joussen, NZA-RR 2016, 1 (3).

198 Ddorner/ Vossen, in: APS GrofSkommentar, § 1 KSchG, Rn 132.
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den Arbeitnehmer zu einem vertragsgemaflen Verhalten zuriick.? In
der o.g. Entscheidung stellte sich der Fall derart dar, dass eine psy-
chisch erkrankte Arbeitnehmerin ihre drztlich verordnete Medikation
nicht beachtete. Wenn das Landesarbeitsgericht bereits bei einer psy-
chischen Erkrankung derart argumentiert, dann muss dies mittels ei-
nes Erst-Recht-Schlusses ebenso bei korperlichen Erkrankungen gel-
ten, die unter Zuhilfenahme gewisser Medikamente behoben werden
konnen. Bei einer solchen physischen Erkrankung kann der Arbeit-
nehmer sein Verhalten dahingehend steuern, dass er sich in érztliche
Behandlung begibt bzw. eigenstindige Behandlungsmoglichkeiten aus-
schopft. Dagegen konnte sich jedoch anfithren lassen, dass eine Ab-
mahnung auch dazu fithren kann, dass sich der betroffene Arbeitneh-
mer zu einer drztlichen Behandlung verpflichtet fiihlt. Insbesondere
erscheint eine Abmahnung in solchen Fallen geboten, in denen der Ar-
beitnehmer die Genesung gefihrdet oder verzdgert.>*® Die Abmah-
nung dient als Vorbereitungshandlung der Zukunftsprognose. Wenn
der Arbeitnehmer - trotz ordnungsgeméfler Abmahnung - seine ver-
traglich vereinbarten Pflichten verletzt, kann davon ausgegangen wer-
den, dass es auch in Zukunft zu solchen Vertragsstorungen kommen
wird.>o1

Kritiker halten eine Abmahnung im Rahmen der krankheitsbe-
dingten Kiindigung fiir nicht zulédssig, auch wenn der Arbeitnehmer
durch sein Verhalten den Verlauf seiner Genesung gefihrdet.?°? Viel-
mehr komme in einem solchen Fall ausschliefllich der Weg der verhal-
tensbedingten Kiindigung in Betracht. Bei krankheitsbedingten Fehl-
zeiten konne nicht von einer Steuerbarkeit ausgegangen werden.2°3 Ar-
gumentiert wird dabei insoweit, als die Abmahnung sich nicht auf ein
vorwerfbares Fehlverhalten des Arbeitnehmers beziehe und somit eine
Korrektur des Verhaltens nicht die gewiinschten Folgen mit sich brin-
gen wiirde. Auch wenn die Abmahnung im Rahmen der krankheitsbe-
dingten Kiindigung unzuldssig ist, steht dem Arbeitgeber frei, den Ar-

199 LAG Hessen, Urt. v.18.03.2014 — 13 Sa 1207/13, in: ArbRAktuell 2014, 392;
Straube, ArbRAktuell 2015, 392.

200 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 259.

201 Schiefer, DB 2013, 1785 (1785).

202 Ddrner/ Vossen, in: APS Groflkommentar, § 1 KSchG, Rn 133.

203 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhaltnis, S. 100.
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beitnehmer davon in Kenntnis zu setzen, bei einer gleichbleibenden
Fehlzeitenquote eine Kiindigung in Erwédgung zu ziehen.

Ein volliger Ausschluss der Abmahnung aus dem Bereich der per-
sonenbedingten Kiindigung ist jedoch nicht mit dem Grundsatz der
Verhiltnisméafligkeit vereinbar. Eine Abmahnung kann nur dort ihren
Sinn und Zweck erfiillen, wo der Arbeitnehmer willentlich in den Pro-
zess eingreifen, also den Prozess eigenstindig willentlich steuern kann.
Eine solche Steuerung muss immer vom Willen des Arbeitnehmers ge-
tragen sein. Grundsitzlich ist dies ausschliefSlich innerhalb der verhal-
tensbedingten Kiindigung der Fall. Auch wenn dem Arbeitnehmer
subjektiv kein Pflichtverstofy vorzuwerfen ist — wie es im Falle einer
unverschuldeten Krankheit der Fall ist -, ist die Abmahnung geeignet,
einen Beitrag zur Kldrung des Sachverhalts zumindest hinsichtlich der
Frage zu leisten, ob ein verhaltens- oder personenbedingter Kiindi-
gungsgrund vorliegt.24 Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
Hessen hat insoweit zum Umdenken gefiihrt, dass, sofern es sich bei
dem Kiindigungsgrund um einen steuerbaren Umstand handelt, eine
Abmahnung erforderlich wird. Die Abmahnung als Instrument der
weiteren Aufkldrung des Sachverhalts zu statuieren, ist von der Funkti-
on der Abmahnung generell nicht mehr erfasst.2°s Thr grundsatzliches
Erfordernis ist vielmehr die Rechtsfolge der Einordnung einer Kiindi-
gung als verhaltensbedingte Kiindigung, sodass sie als Abgrenzungs-
kriterium zwischen diesen beiden Kiindigungstatbestinden nicht in
Betracht kommt. Folglich muss einer krankheitsbedingten Kiindigung
eine Abmahnung vorangestellt werden, wenn sich die krankheitsbe-
dingte Situation durch eine Abmahnung dndern lie3e.

2. Krankheitsanfalligkeit als teilweise steuerbares Verhalten
Auch wenn - wie zuvor festgestellt — eine Krankheit fiir sich genom-
men nicht der willentlichen Steuerung unterliegt, stellt sich die Frage,

ob eine Krankheitsanfalligkeit fiir den Arbeitnehmer dennoch zumin-
dest teilweise steuerungsfihig sein kann. Besonders im Bereich héiufi-

204 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 254.
205 Ddrner/ Vossen, in: APS Kiindigungsrecht, § 1 KSchG, Rn 131.
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ger Kurzerkrankungen spielt die Thematik der Krankheitsanfilligkeit
eine entscheidende Rolle. Das vermehrte Auftreten verschiedener
Kurzerkrankungen kann einen Schluss auf das Vorliegen einer gewis-
sen Krankheitsanfilligkeit zulassen.?°¢ Eine solche Krankheitsanfillig-
keit konnte beispielsweise durch ein unverniinftiges Verhalten hervor-
gerufen werden. Ein unverniinftiges Verhalten unterliegt der willentli-
chen Steuerbarkeit des Arbeitnehmers. Das personliche Verhalten des
Arbeitnehmers ist Ausdruck der Privatautonomie und unterliegt daher
der freien Entfaltung der Personlichkeit nach Art. 2 Abs. 1 GG.2°7 Ein
unverniinftiges Verhalten ist erst dann als vertragswidrig einzustufen,
wenn es {iber den Bereich der Privatautonomie hinausgeht und fremde
Interessen berithrt.2°8 Es spielt an dieser Stelle keine Rolle, ob das
»Verhalten“ in Widerspruch zu einer schnellen Genesung und den In-
teressen des Arbeitgebers steht. Ein genesungswidriges Verhalten kann
iiberhaupt nicht im Interesse des Arbeitgebers liegen. Vielmehr hat der
Arbeitgeber ein grofles Interesse an der raschen Genesung des Arbeit-
nehmers.

Besonders im Fall hdufiger Kurzerkrankungen kann das Erforder-
nis einer vorausgehenden Abmahnung sinnvoll sein, da es sich zumeist
um Krankheiten aufgrund einer erhohten Krankheitsanfélligkeit han-
delt. Fir eine solche Steuerungsfihigkeit konnte hingegen sprechen,
dass der Arbeitnehmer durch ein genesungsférderndes Verhalten die
Héufigkeit der Erkrankungen reduzieren kann. Generell gehort dieses
genesungsfordernde Verhalten nicht zu den vertraglich geschuldeten
Pflichten des Arbeitnehmers. Dennoch kann es nicht vollig aufler Acht
gelassen werden, wenn der Arbeitnehmer sich so verhalt, dass sich der
Genesungsprozess verldngert. Besonders im Fall hdufiger Kurzerkran-
kungen ist es typisch, dass der Arbeitnehmer haufig fiir kurze Zeitrédu-
me ausfillt. Die Haufigkeit beruht an dieser Stelle zumeist auf einer ge-
wissen Anfilligkeit fiir bestimmte Erkrankungen bzw. einer Schwi-
chung des Immunsystems. Erkrankt zum Beispiel ein Arbeitnehmer
hiufig fiir kurze Zeitrdume an grippalen Infekten, kann dies auf ein
geschwichtes Immunsystem hindeuten. Eine solche Schwiachung muss

206 LAG Hessen, Urt. v. 03.06.2013 — 21 Sa 1456/12, in: BeckRS 2013, 73108; BAG,
Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13,in: NJW 2015, 1979.

207 Subatzus, Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfihigkeit, S. 21.

208 Subatzus, Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfihigkeit, S. 21.
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aus zwei unterschiedlichen Blickwinkeln betrachtet werden: Zum
einen ist es moglich, dass die Schwiachung unverschuldet eingetreten
ist. Andererseits kann aber nicht ginzlich ausgeschlossen werden, dass
der Arbeitnehmer sich im Vorfeld krankheitsférdernd verhalten und
dadurch eine Schwichung des Immunsystems herbeigefithrt hat.
Grundsatzlich liegt es allein im Bereich des Arbeitnehmers, wie er sich
auflerhalb der Arbeitszeiten verhilt. Dies lasst sich zudem dadurch be-
griinden, dass der Arbeitnehmer nicht durch den Arbeitgeber zu
einem bestimmten Verhalten (z.B. drztliche Behandlung, Therapien
oder eine gesundheitsbewusste Lebensweise) gezwungen werden kann.
Eine solche Begriindung schlie3t allerdings nicht die Moglichkeit aus,
den Arbeitnehmer mittels einer ,,Abmahnung® eine Chance zur Ver-
anderung seines Genesungsprozesses zu geben. Dadurch erhilt der Ar-
beitnehmer die Moglichkeit, einer spateren Kiindigung durch den Ar-
beitgeber zu entgehen. Uberdies lige eine solche Warnung sogar im
Interesse des Arbeitnehmers, da er sich zum einen auf eine nahende
Kiindigung vorbereiten kénnte und zum anderen die letzte Chance des
Arbeitgebers durch Ergreifen einschldgiger Behandlungsmoglichkeiten
wahrnehmen koénnte. Somit kann die ,,Abmahnung“ auflerdem die
Funktion haben, den Arbeitnehmer zum Umdenken zu motivieren,
ohne einen Zwang auf diesen auszuiiben. Mit der ausgesprochenen
»Abmahnung“ kime dementsprechend nicht zwangslaufig eine Miss-
billigung der Fehlzeiten zum Ausdruck, sondern vielmehr die Verdeut-
lichung der Arbeitgeberinteressen. Mit der Einstellung des Arbeitneh-
mers verfolgt er das Interesse, den Arbeitsplatz zu besetzen, um anfal-
lende Tatigkeiten bzw. Aufgaben erledigt zu wissen. Weist ein Arbeit-
nehmer haufige, nicht planbare Fehlzeiten auf, so ist das zuvor ge-
nannte Ansinnen nicht mehr erfiillt.

Andererseits lasst sich die Ansicht vertreten, dass durch die Ab-
mahnung konkludent ein derartiger Druck auf den Arbeitnehmer aus-
getibt wiirde, dass er einschlagige Behandlungsmoglichkeiten ergreifen
wird, um der mdglichen Kiindigung zu entgehen. Damit wiirde ein
fremdbestimmtes Verhalten entstehen, da ein Arbeitsverhaltnis fur
Menschen meist die Grundlage ihrer Existenz ist und ein Arbeitneh-
mer somit in einer gewissen Abhingigkeit zu dem Arbeitgeber steht.
Durch diese Abhéngigkeit wiirde der Arbeitnehmer zu dem ,gene-
sungsfordernden Verhalten® gezwungen. Nach dieser Ansicht ist die
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Einfiihrung eines Abmahnungserfordernisses grundsitzlich nicht
sinnvoll.

Allerdings wiirde der Arbeitnehmer durch Ablehnung eines Ab-
mahnungserfordernisses sozusagen ohne Vorwarnung mit der Kiindi-
gung konfrontiert werden. Daher ist das Argument der Nétigung
durch die generelle Besserstellung des Arbeitnehmers entkraftet, weil
bei Vorliegen der Kiindigungsvoraussetzungen eine vorherige Abmah-
nung den Arbeitnehmer insoweit schiitzen wiirde, als er versuchen
konnte, die Krankheitsanfilligkeit zu beheben bzw. einzuddimmen. Es
scheint verfehlt, anzunehmen, dass die Abmahnung in einem solchen
Fall den Arbeitnehmer zu einem entsprechenden Verhalten zwinge,
denn auch ohne die Abmahnung kénnte der Arbeitnehmer u.a. bei
Vorliegen einer bestimmten Fehlzeitenquote eine wirksame Kiindi-
gung aussprechen. Eine Abmahnung schiitzt deshalb beide Parteien
und fithrt zu einem angemessenen Interessenausgleich, da es dem Ar-
beitnehmer die Moglichkeit gibt, zum einen gegen seine Krankheitsan-
falligkeit vorzugehen, zum anderen den Bestand des Arbeitsverhiltnis-
ses durch das eigene Verhalten zu sichern. Bei fehlender Lenkungs-
moglichkeit erhélt der Arbeitnehmer dennoch eine Vorwarnung auf
die nahende Kiindigung und kann sich somit angemessen darauf vor-
bereiten, indem er beispielsweise die Moglichkeit hat, langere Zeit auf
dem Arbeitsmarkt nach einer alternativen Anstellung zu suchen. Es ist
allein Sache des erkrankten Arbeitnehmers, Griinde, die zur Erkran-
kung gefiihrt haben, abzustellen, wenn ein tatsichliches Interesse an
der Vermeidung einer krankheitsbedingten Kiindigung besteht.

Es ist somit fiir den Arbeitnehmer von Vorteil, vor Ausspruch
einer krankheitsbedingten Kiindigung, die nach aktueller Rechtslage
regelmiflig ohne Abmahnung erfolgen darf, vom Arbeitgeber eine
weitere Chance zu erhalten, um etwaige Mdoglichkeiten zur Verbesse-
rung des Krankheitszustandes zu ergreifen. Belastet von dieser Rege-
lung wiren allerdings insbesondere chronisch Erkrankte, da diese auf
ihren Krankheitszustand keinerlei Einfluss haben. Vielmehr ist eine
Abmahnungsobliegenheit ausschlieSlich dann sinnvoll, wenn der Ar-
beitnehmer seinen Lebensstil (Ernédhrung, Freizeitaktivititen o.A.) be-
einflussen kann, also ein genesungswidriges Verhalten zu der vorlie-
genden Krankheitsanfilligkeit gefiihrt hat. Der arbeitsunfihige Arbeit-
nehmer hat sich grundsitzlich so zu verhalten, dass er schnellstmog-
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lich gesund an seinen Arbeitsplatz zuriickkehren kann und hat daher
alles zu unterlassen, was dieser ziigigen Genesung im Wege steht. Das
Argument, dass es sich bei einem solch genesungswidrigen Verhalten
wohl um einen verhaltensbedingten Grund handeln miisse, kann da-
hingehend entkriftet werden, als es fiir die Abgrenzung des Kindi-
gungsgrundes entscheidend auf den Schwerpunkt des Umstandes an-
kommen sollte. Bei einem Sachverhalt, bei dem ein Arbeitnehmer auf-
grund einer genesungswidrigen Freizeitgestaltung haufig fiir kiirzere
Zeitraume krankheitsbedingt arbeitsunféhig wird, liegt der Schwer-
punkt bei den krankheitsbedingten Ausfallzeiten. Innerhalb dieses
Schwerpunkts ist weiterhin entscheidend, welcher Umstand den Ar-
beitgeber belastet. Das Verhalten in der Freizeit hat insoweit lediglich
sekunddr Auswirkungen auf das Arbeitsverhiltnis. Entscheidend und
spiirbar fiir den Arbeitgeber sind insbesondere die krankheitsbeding-
ten Arbeitsunfahigkeitszeiten. Diese belasten den Arbeitgeber primar,
da sie allein zu betrieblichen Beeintrachtigungen fithren. Aus diesen
Griinden erscheint die Etablierung eines gewissen ,,Abmahnungserfor-
dernisses“ nicht sofort ausgeschlossen.

3. Fehlende Steuerbarkeit als Abgrenzungskriterium

Das entscheidende Kriterium fiir die Abgrenzung zur verhaltensbe-
dingten Kiindigung stellt die fehlende Steuerbarkeit dar. Die verhal-
tensbedingte Kiindigung setzt ein vertragswidriges Verhalten des Ar-
beitnehmers voraus, sodass ein steuer- und vor allem zurechenbar ver-
schuldetes Verhalten vorliegen muss. Vereinfacht liegt eine personen-
bedingte Kiindigung dann vor, wenn der Arbeitnehmer die geschulde-
te Arbeitsleistung erbringen will, es aber nicht kann.2°9 Verhaltensbe-
dingt ist ein Grund dann, wenn der Arbeitnehmer die geschuldete Ar-
beitsleistung erbringen kann, es aber nicht will.21> Wenn der Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer ordnungsgemifl abgemahnt hat und es den-
noch wiederholt zu dem in Rede stehenden vertragswidrigen Verhal-
ten kommt, kann davon ausgegangen werden, dass es zukiinftig zu

209 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 267.
210 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 267.
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weiteren Vertragsstorungen kommen wird.2** Das Bundesarbeitsge-
richt hat sich fiir die Annahme eines personenbedingten Grundes aus-
gesprochen, wenn der Arbeitnehmer von der Moglichkeit, das Leis-
tungshindernis in seiner Person durch ein steuerbares Verhalten zu be-
heben, keinen Gebrauch macht.2*2 Dadurch wird die Abgrenzung zwi-
schen personen- und verhaltensbedingten Griinden verwischt, wenn
sich beispielsweise ein arbeitsunfihig erkrankter Arbeitnehmer gene-
sungswidrig verhalt. Das Tatbestandsmerkmal genesungswidrig setzt
den Lauf eines Genesungsprozesses und ein Verhalten voraus, das im
Widerspruch zu diesem Prozess steht.?!3 Gerade dieses Verhalten ist
das entscheidende Merkmal der verhaltensbedingten Kiindigung. Der
Grenzbereich des ,,Nicht-Konnen-Wollens® ist auf bestimmte Erkran-
kungen beschrinkt, ndmlich auf solche, bei denen der Arbeitnehmer
tiberhaupt steuernd in den Verlauf der Krankheit einwirken kann.>'4
Das klassische in der Rechtsprechung und der Literatur diskutierte
Beispiel ist die Alkoholabhingigkeit. Der Arbeitnehmer ist krank im
Sinne der eingangs beschriebenen Definition. Er kann im Zuge dessen
sein Verhalten nicht mehr sicher steuern, da die Abhéngigkeit trotz
besseren Wissens nicht ohne weiteres aufgegeben werden kann.2!s
Dieses Beispiel stellt die klassische Abgrenzungsmaoglichkeit zwischen
personen- und verhaltensbedingten Griinden dar. Demnach liegt ein
personenbedingter Kiindigungsgrund dann vor, wenn der Arbeitneh-
mer seine Sucht bzw. Krankheit aufgeben will, aber nicht kann.?*¢ Im
Gegensatz dazu ist ein verhaltensbedingter Grund dann einschlégig,
wenn der Arbeitnehmer die Sucht bzw. Krankheit aufgeben kann, aber
nicht will. Da der Arbeitnehmer sein Verhalten aufgrund der Alkohol-
sucht nicht dndern kann, kommt in diesem Fall ausschliefSlich eine
personenbedingte Kiindigung in Betracht. Eine Abmahnung wire in-
soweit nicht zweckgemifi, da der Arbeitnehmer sich aufgrund seiner
Sucht nicht in anderer Weise verhalten kann. Zur Teilnahme an einer

211 Dorner/ Vossen, in: APS GrofSkommentar, § 1 KSchG, Rn 343.

212 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 267.
213 Subatzus, Das Fehlverhalten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfihigkeit, S. 16.
214 Joussen, NZA-RR 2016, 1 (3).

215 Joussen, NZA-RR 2016, 1 (3).

216 Joussen, NZA-RR 2016, 1 (3).
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Therapie darf der Arbeitnehmer aufgrund der Privatautonomie nicht
gezwungen werden.?17

4. Ergebnis: Implementierung eines Hinweiserfordernisses im Rahmen
der krankheitsbedingten Kiindigung

Aufgrund der zuvor dargelegten Erkenntnisse kann es sinnvoll sein,
die Abmahnung im Sinne der Hinweisfunktion insbesondere im Be-
reich der behebbaren Krankheitsanfilligkeit zu einem festen Bestand-
teil der krankheitsbedingten Kiindigung zu deklarieren. Diese Imple-
mentierung stiitzt sich bereits darauf, dass der Kiindigung eine Ab-
mahnung dann als milderes Mittel vorangestellt werden muss, wenn
die Moglichkeit besteht, auf das Fehlzeitenbild positiv einzuwirken.
Von einer gewissen Steuerbarkeit wird ausgegangen, wenn die Krank-
heit bzw. Fehlzeitenquote positiv durch den Willen des Arbeitnehmers
beeinflusst werden kann. Grundsitzlich ist ein Krankheitsverlauf von
einer Zufilligkeit gepragt, sodass er keiner willentlichen Steuerung un-
terliegt. Demgegentiber stellt die Verweigerung eines genesungsfor-
dernden Verhaltens sehr wohl einen steuerbaren Prozess dar, sodass
die Abmahnung im Bereich der personenbedingten Kiindigung nicht
direkt ausgeschlossen sein darf. Vielmehr gewdhrt ein Hinweiserfor-
dernis dem Arbeitnehmer die Chance, den Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses zu sichern. Diese Chance entspricht der Warnfunktion der Ab-
mahnung. Die Implementierung eines Hinweiserfordernisses im Rah-
men der krankheitsbedingten Kiindigung hat eine Erschwerung der
personenbedingten Kiindigung zur Folge. Durch eine solche Etablie-
rung ist die Erteilung eines Hinweises dann geboten, wenn der Arbeit-
nehmer durch sein Verhalten die Genesung gefihrdet oder zumindest
verzogert. Eine solche Verzogerung kann durch ein unverniinftiges
Verhalten hervorgerufen werden. Auch wenn das personliche Verhal-
ten des Arbeitnehmers ein Ausdruck der Privatautonomie ist und ge-
nerell der freien Entfaltung der Personlichkeit iSd. Art.2 Abs.1 GG
unterliegt, muss festgestellt werden, dass ein genesungswidriges Ver-
halten nicht dem Interesse des Arbeitgebers entspricht. Ein solches ge-

217 Joussen, NZA-RR 2016, 1 (4).
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nesungswidriges Verhalten kann sich mittels einer Krankheitsanfallig-
keit manifestieren. Wiirde der Arbeitnehmer ein genesungsférderndes

Verhalten an den Tag legen, konnte sich dadurch die Haufigkeit der
Erkrankungen reduzieren. Selbst wenn ein genesungsforderndes Ver-
halten generell nicht zu den vom Arbeitnehmer vertraglich geschulde-
ten Pflichten gehort, kann es dennoch nicht véllig aufler Betracht blei-
ben. Vielmehr muss die Hinweiserteilung als Chance zur Férderung
der gegenwirtigen Situation genutzt werden. Durch die Implementie-
rung eines Hinweiserfordernisses wird dem Arbeitnehmer die Chance

gegeben, einer spdteren Kiindigung durch das Einschlagen eines gene-
sungsfordernden Verhaltens zu entgehen. Eine vorherige Warnung
mittels eines solchen Hinweises liegt schliellich im Interesse des Ar-
beitnehmers, da der Arbeitgeber — auch ohne Hinweiserfordernis — bei
Vorliegen der Kiindigungsvoraussetzungen auch ohne Vorwarnung
kiindigen kann. Folglich schiitzt die Einfithrung eines Hinweiserfor-
dernisses im Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigung beide Par-
teien, wodurch es zu einem angemessenen Interessenausgleich kommt.

Zuletzt stellt sich die Frage der praktischen Umsetzbarkeit eines
solchen Hinweiserfordernisses. Diese konnte iiber den Grundsatz der
Verhiltnisméfligkeit erfolgen. Grundsitzlich stellt die Abmahnung ein
milderes Mittel gegeniiber der weitreichenderen Kiindigung dar.
Durch den Verhiltnismafligkeitsgrundsatz ist ein volliger Ausschluss
der Abmahnung aus dem Bereich der krankheitsbedingten Kiindigung
ohnehin nicht denkbar. Durch die zuvor erbrachten Ergebnisse wurde
deutlich, dass die Einfithrung eines Hinweiserfordernisses auch im
Rahmen krankheitsbedingter Fehlzeiten notwendig ist. Durch gezielte
Rechtsanwendung kann die Hinweisfunktion der Abmahnung ebenso
im Bereich krankheitsbedingter Kiindigungen etabliert werden.

In diesem Bereich sollte die Begrifflichkeit der Abmahnung aller-
dings nicht zu strikt verstanden werden. Bei der geforderten Imple-
mentierung handelt es sich vielmehr um eine Art ,,Abmahnung Light*.
Keineswegs soll dem Arbeitnehmer dadurch eine Missbilligung der
Fehlzeiten ausgesprochen werden. Aus diesem Grund ist die Anderung
des Begriffes in diesem Zusammenhang sinnvoll. Dies muss allein be-
reits deshalb erfolgen, weil der Begrift der Abmahnung im Volksmund
negativ assoziiert wird. Demnach hat die Abmahnung u.a. die Funkti-
on, dem Arbeitnehmer die Chance zu bieten, den Bestand des Arbeits-
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verhiltnisses moglichst lange zu sichern. Um die Begrifflichkeit an die-
se Situation anzupassen, wirkt die Etablierung des Begriffs ,, Hinweis®
sinnvoll. Der Arbeitgeber soll den Arbeitnehmer darauf hinweisen,
dass bei unverandertem Genesungsprozess bzw. Fehlzeitenbild der
Ausspruch einer Kiindigung nicht ausgeschlossen ist. Aus diesem
Grund ist es sinnvoll, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auf die
Kiindigungsméglichkeit hinweist.

IV. Einordnung der Rechtsfigur der haufigen Kurzerkrankungen im
Rahmen der auBerordentlichen Kiindigung

1. Uberblick

Neben der ordentlichen Kiindigung existiert die Mdoglichkeit der au-
Berordentlichen Kiindbarkeit. In den meisten Fillen wird die auf8eror-
dentliche Kiindigung fristlos ausgesprochen, kann jedoch auch unter
Einhaltung einer Auslauffrist erfolgen.>'® Der Gesetzgeber hat durch
§ 314 BGB die Moglichkeit eingerdumt, Dauerschuldverhéltnisse bei
extremen einseitigen Belastungen aus wichtigem Grund zu beenden.
Es handelt sich bei § 626 BGB um zwingendes Recht, das weder durch
tarif- noch arbeitsvertragliche Regelungen ausgeschlossen werden
kann. Im Gegensatz dazu ist die Moglichkeit zur ordentlichen Kiindi-
gung vertraglich ausschliefSbar. Durch den Ausschluss der ordentli-
chen Kiindbarkeit ist der Arbeitnehmer ordentlich unkiindbar. Eine
solche Unkiindbarkeit kann sich aus gesetzlicher, arbeitsvertraglicher
oder tarifvertraglicher Regelung ergeben.?*9 Ein wichtiger Grund kann
allerdings auch dann vorliegen, wenn der Arbeitnehmer an sich keine
Vertragsverletzung (z.B. durch einen Diebstahl) begangen hat. Aber
auch wenn die Moglichkeit zur ordentlichen Kiindigung ausgeschlos-
sen wurde, kommt eine auflerordentliche Kiindigung in Betracht,
wenn die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses fiir den Arbeitgeber un-
zumutbar wire.22° Dann ist eine modifizierte aulerordentliche Kiindi-

218 Wollenschliger, Arbeitsrecht, Rn 399.
219 Brox/ Riithers/ Henssler, Arbeitsrecht, Rn 542.
220 Lowisch/ Caspers/ Klumpp, Arbeitsrecht, § 17, Rn 624.
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gung mit Einhaltung einer Auslauffrist auszusprechen, weil ohne eine
solche Auslauffrist der durch den Ausschluss der ordentlichen Kiind-
barkeit geschiitzte Arbeitnehmer schlechter stiinde als ein Arbeitneh-
mer, dessen Arbeitsverhiltnis ordentlich kiindbar war.22

a. Wichtiger Grund iSd. § 626 BGB

Die auflerordentliche Kiindigung verlangt das Vorliegen eines wichti-
gen Grundes iSd. § 626 Abs.1 BGB, unabhingig von dem Anwen-
dungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes. Das Merkmal des wichti-
gen Grundes stellt einen unbestimmten Rechtsbegrift dar und dient
der Einzelfallgerechtigkeit.?> Im gesamten Kiindigungsrecht gilt der
Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz, nach dem eine auflerordentliche Kiin-
digung erst dann in Betracht kommt, wenn dem Arbeitgeber die Ein-
haltung einer einschldgigen Kiindigungsfrist nicht mehr zuzumuten
ist.223 In diesem Zusammenhang wird im Vergleich zur ordentlichen
Kiindigung ein deutlich strengerer Priifungsmafistab angelegt, weshalb
es im Vorfeld schwierig ist, den Verlauf der ausgesprochenen Kiindi-
gung einzuschdtzen. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts wird die Wirksamkeit einer auflerordentlichen Kiindi-
gung zweistufig gepriift.?4 Zunéchst wird untersucht, ob der Sachver-
halt, ohne die konkreten Umstidnde des Einzelfalls zu beleuchten, an
sich geeignet ist, einen wichtigen Grund iSd. § 626 BGB darzustel-
len.??s Anschlielend folgt die Priifung, ob die Weiterbeschéftigung des
Arbeitnehmers unter Beleuchtung der konkreten Umstinde des Ein-
zelfalles und unter Abwiagung der beidseitigen Interessen dem Arbeit-

221 Lowisch/ Caspers/ Klumpp, Arbeitsrecht, § 17, Rn 634 a; Brohl, RdA 2010, 170
(170); Diese modifizierte Art der auf8erordentlichen Kiindigung mit notwendiger
Auslauffrist wird auch als ,,Orlando-Kiindigung* bezeichnet.

222 Brox/ Riithers/ Henssler, Arbeitsrecht, Rn 533.

223 Wollenschldger, Arbeitsrecht, Rn 399.

224 BAG, Urt. v.26.03.2009 - 2 AZR 879/07, in: NZA 2009, 679 (680); Urt.
V. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09, in: NZA 2010, 1227 (1229); Dorner/ Vossen, in:
APS Groflkommentar, § 626 BGB, Rn 29 f,; Fischermeier, in: KR Gemeinschafts-
kommentar, § 626 BGB, Rn 91; Diitz, NJW 1990, 2025 (2030); kritisch zu dieser
Zweistufigkeit: Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 478 f.

225 Wollenschldger, Arbeitsrecht, Rn 410.
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geber noch zugemutet werden kann.?26 Somit kann eine aulerordentli-
che Kiindigung nur dann wirksam sein, wenn das Beendigungsinteres-
se des Arbeitgebers das Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers
tiberwiegt.??7

Ein wichtiger Grund liegt ausschliefllich bei schwerwiegender Ver-
letzung der vertraglichen Pflichten vor, welche eine Belastung des Ar-
beitsverhéltnisses zur Folge hat. Feststehende absolute Kiindigungs-
griinde existieren nicht. Vereinbarungen iiber die Festlegung bestimm-
ter geeigneter Griinde sind wegen § 626 BGB als zwingendes Recht un-
wirksam. Wird der Versuch einer Katalogisierung unternommen, soll-
te eine Orientierung an § 1 Abs. 2 KSchG stattfinden und somit zwi-
schen der personen-, verhaltens- und betriebsbedingten Kiindigung
unterschieden werden. Diese Belastung muss sich zudem in Zukunft
negativ auf das Arbeitsverhiltnis auswirken (Prognoseprinzip). Im
Rahmen der Rechtmifligkeitskontrolle von auflerordentlichen Kiindi-
gungen ist das Hauptaugenmerk auf die umfassende Interessenabwi-
gung zu legen. In diesem Zusammenhang sind alle Umstidnde des Ein-
zelfalls zu berticksichtigen, die in einem konkreten Zusammenhang
zum Arbeitsverhdltnis stehen.2?® Generell kommt eine auferordentli-
che Kiindigung genau dann in Betracht, wenn es dem Arbeitgeber
nicht zuzumuten ist, das Arbeitsverhéltnis bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist fortzusetzen.? Ein wichtiger Grund iSd.
§ 626 Abs. 1 BGB setzt nicht zwingend ein Verschulden des Arbeitneh-
mers voraus. Im Falle einer auflerordentlichen Kiindigung wegen
Krankheit muss jedoch ein besonders strenger Maflstab angelegt wer-
den, damit ein besonderer Schutz des Arbeitnehmers erreicht wird.23°
Dem Grundsatz der Verhéltnismafligkeit folgend muss generell vor
Ausspruch einer auflerordentlichen Kiindigung gepriift werden, ob
mildere geeignete Mittel zur Verfiigung stehen bzw. dem Arbeitgeber
zumutbar sind.

226 Wollenschliger, Arbeitsrecht, Rn 410; so auch BAG, Urt. v. 27.04.2006 — 2 AZR
415/05, in: NZA 2006, 1033 (1034).

227 Wollenschldiger, Arbeitsrecht, Rn 410.

228 Brox/ Riithers/ Henssler, Arbeitsrecht, Rn 536.

229 Brox/ Riithers/ Henssler, Arbeitsrecht, Rn 537.

230 Brox/ Riithers/ Henssler, Arbeitsrecht, Rn 538.
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b. Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB

Wenn ein wichtiger Grund nach § 626 Abs. 2 BGB vorliegt, muss die
auflerordentliche Kiindigung innerhalb von zwei Wochen nach Kennt-
niserlangung erfolgen. Dieser Zeitpunkt wird ab dem Moment gerech-
net, ab dem die Sachverhaltsklirung abgeschlossen ist und der Arbeit-
geber somit entscheiden kann, ob er am Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses festhalten mochte. Der Zweck der Ausschlussfrist liegt darin,
dem Arbeitnehmer frithzeitig Klarheit dartiber zu verschaffen, ob das
Arbeitsverhiltnis beendet wird.?3* Dabei handelt es sich um eine mate-
riell-rechtliche Ausschlussfrist.23> Es kann dem Arbeitnehmer nicht
zugemutet werden, dass der Arbeitgeber gewisse Kiindigungsgriinde
saufsparen darf, um sie zu einem spiteren Zeitpunkt zu verwerten.>33
Auflerdem kann nach Ablauf der Ausschlussfrist davon ausgegangen
werden, dass der wichtige Grund nicht derart schwer gewogen haben
kann, wenn der Arbeitgeber sogar die Frist des § 626 Abs. 2 BGB ver-
streichen ldsst. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem der Ar-
beitgeber bzw. der Kiindigungsberechtigte von den mafigeblichen Tat-
sachen Kenntnis erlangt hat. Nach ihrem Ablauf kann die aufleror-
dentliche Kiindigung nicht mehr auf die bekannten Tatsachen gestitzt
werden. Zu den mafigeblichen Tatsachen gehort eine Stellungnahme
des Arbeitnehmers zu dem vorliegenden Kiindigungssachverhalt.234
Daraus folgt, dass die Frist im Falle einer Vertragsverletzung des Ar-
beitgebers erst zu dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, wenn eine Anho-
rung durchgefithrt worden ist. Die Kiindigung muss dem Arbeitneh-
mer spdtestens bis zum Ablauf des letzten Tages der Zweiwochenfrist
zugegangen sein, § 188 Abs. 2 BGB. Da es sich bei § 626 Abs. 2 BGB
um zwingendes Recht handelt, ist es nicht zuldssig, die Ausschlussfrist
abzuédndern oder gar auszuschlieflen.?35

231 Brox/ Riithers/ Henssler, Arbeitsrecht, Rn 543.

232 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 330.

233 Lowisch/ Caspers/ Klumpp, Arbeitsrecht, § 17, Rn 630.

234 Lowisch/ Caspers/ Klumpp, Arbeitsrecht, § 17, Rn 632; BAG, Urt. v. 10.06.1988 — 2
AZR 25/88, in: NZA 1989, 105 (106).

235 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 330; Miiller-Glige,
in: Erfurter Kommentar, § 626 BGB, Rn 220.
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Eine Ausnahme von den oben dargestellten Grundsitzen ist nur
bei den Dauertatbestinden (Dauergriinden) anzunehmen.?3¢ Ein sol-
cher Dauertatbestand liegt dann vor, wenn der wichtige Grund des
§ 626 Abs.2 BGB in einem fortlaufenden Zustand liegt. Demzufolge
beginnt die Zweiwochenfrist erst mit Beendigung des letzten ,,Vorfalls*
zu laufen. Eine ausgesprochene Kiindigung kann auf alle damit zusam-
menhingenden Vorfille gestiitzt werden, unabhéingig davon, ob sie be-
reits ldnger als zwei Wochen in der Vergangenheit liegen.?37 Das heifit,
dass der Dauertatbestand in dem Zeitpunkt beginnt, zu dem die haufi-
gen Kurzerkrankungen zum ersten Mal eine negative Gesundheitspro-
gnose stlitzen.?3® Der Dauertatbestand endet in Folge dessen erst dann,
wenn die Erkrankungen bereits so lange zuriickliegen, dass die Zu-
kunftsprognose nicht mehr negativ ausfillt. Das entscheidende Merk-
mal der Dauertatbestinde ist darin zu sehen, dass fortlaufend neue
mafigebliche Tatsachen eintreten. Der Arbeitgeber muss nach
§ 102 BetrVG den fiir seinen Betrieb gewdhlten Betriebsrat vor Aus-
spruch der beabsichtigten auflerordentlichen Kiindigung anhéren.

2. Der Fall der Hilfsgartnerin — Urteil des BAG vom 23. Januar 2014239

Weist ein Arbeitnehmer tiber mehrere Jahre bedingt durch haufige
Kurzerkrankungen eine hohe Fehlzeitenquote auf und entstehen dem
Arbeitgeber dadurch enorme Summen von Entgeltfortzahlungskosten,
kann dies grundsitzlich eine ordentliche Kiindigung des Arbeitneh-
mers rechtfertigen. Durch ein Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
23. Januar 2014 wurde klargestellt, dass eine auflerordentliche Kiindi-
gung auch aufgrund haufiger Kurzerkrankungen erfolgen kann. Auf
den ersten Blick erscheint diese Feststellung fragwiirdig, da insbeson-
dere die ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer davon betroffen sind.
Das Bundesarbeitsgericht begrenzt diese Moglichkeit jedoch auf Ex-
tremfélle. Demzufolge kommt eine auflerordentliche Kiindigung we-

236 Lowisch/ Caspers/ Klumpp, Arbeitsrecht, § 17, Rn 634.

237 Lowisch/ Caspers/ Klumpp, Arbeitsrecht, § 17, Rn 634; BAG, Urt. v. 22.01.1998 - 2
ABR 19/97, in: NZA 1998, 708.

238 BAG, Urt.v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054 (3054).

239 BAG, Urt.v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054.
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gen héufiger Kurzerkrankungen iiberhaupt nur dann in Betracht,
wenn die Moglichkeit zur ordentlichen Kiindigung ausgeschlossen
ist.240

In dem oben genannten Fall stritten die Beteiligten iiber die Wirk-
sambkeit einer auf8erordentlichen Kiindigung mit einer sechsmonatigen
Auslauffrist.>4* Die Beklagte kiindigte einer in 1959 geborenen Frau,
die seit iiber 30 Jahren im Offentlichen Dienst beschaftigt war. Auf-
grund tarifvertraglicher Regelungen genoss die Kldgerin tariflichen Al-
tersschutz und war somit ordentlich unkiindbar. Die Klagerin war bei
der Beklagten als Hilfsgértnerin angestellt. Des Weiteren existiert bei
der Beklagten ein Personalrat. Die Kiindigungsfrist entsprach der einer
ordentlichen Kiindigung. Kiindigungsgrund ist nicht die hohe Fehlzei-
tenanzahl aufgrund héufiger Kurzerkrankungen, sondern die darauf
beruhende negative Zukunftsprognose und eine daraus resultierende
Beeintriachtigung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers.24* In
dem Zeitraum von 2000 bis 2011 wies die Kldgerin durchschnittliche
Fehlzeiten von jahrlich tiber 18 Wochen auf?43 In den Jahren 2011
bis 2014 reduzierte sich die Fehlzeitenquote auf durchschnittlich 11,75
Wochen jéhrlich. Aus diesem Grund ging das Bundesarbeitsgericht
nicht davon aus, das eine Zukunftsprognose dahingehend erstellt wer-
den konnte, dass die Arbeitnehmerin zukiinftig erneut Arbeitsunfahig-
keitszeiten von iiber 18 Wochen jihrlich aufweisen wird. Somit lief3
das Bundesarbeitsgericht die Kiindigung bereits am Fehlen eines wich-
tigen Grundes scheitern. Unabhingig dieser Reduzierung der Fehlzei-
ten fithrte das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung aus, dass
gar Arbeitsunfihigkeitszeiten von tiber 18 Wochen jahrlich keinen
wichtigen Grund iSd. § 626 BGB darstellen konnten, da es zur Wirk-
samkeit einer auflerordentlichen Kiindigung, wie im Urteil deutlich
gemacht worden ist, zu einer volligen Sinnentleerung des Arbeitsver-
héltnisses gekommen sein muss.>4# Eine solche kann selbst bei Ar-

240 BAG, Urt. v.23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054 (3055); Urt.
v.20.12.2012 — 2 AZR 32/1, in: NZA-RR 2013, 627 (629); Urt. v. 18.10.2000 - 2
AZR 627/99, in: NZA 2000, 219 (219).

241 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054 (3054).

242 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054 (3054).

243 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054 (3054).

244 BAG, Urt. V. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054 (3056).
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beitsunfihigkeitszeiten von einem Drittel der Jahresarbeitszeit nicht
angenommen werden. Im Jahr 2011 wurde mit der Klagerin ein Be-
triebliches Eingliederungsmanagement durchgefiihrt. In den vorange-
henden Instanzen obsiegte die Klagerin mit ihrer Kiindigungsschutz-
klage aus formaljuristischen Griinden.245 Sowohl das Arbeits- als auch
das Landesarbeitsgericht gingen davon aus, dass die Beklagte gegen
den § 626 Abs. 2 BGB verstoflen hat, indem sie mit dem Ausspruch der
Kiindigung ldnger als von § 626 Abs.2 BGB umfasst, wartete. Das
Bundesarbeitsgericht stiitzte sich im Wesentlichen auf die Begriindung
der beiden Vorinstanzen, fiigte seiner Entscheidung jedoch einen ent-
scheidenden Punkt hinzu. Das Bundesarbeitsgericht stellte ndmlich
fest, dass haufige Kurzerkrankungen bzw. die negative Prognose einen
Dauertatbestand bilden.246 Daraus folgt, dass den Arbeitgebern inner-
halb der Fallgruppe der hiufigen Kurzerkrankungen eine Kiindigungs-
moglichkeit  ohne  Beachtung der  Zweiwochenfrist  des
§ 626 Abs. 2 BGB zugestanden wird. Durch die Annahme eines Dauer-
tatbestandes wird der § 626 Abs.2 BGB zu Gunsten der Arbeitgeber
ausgehebelt. Der angehdrte Personalrat verweigerte seine Zustimmung
zu der beabsichtigten auf3erordentlichen Kiindigung. Die Beklagte rief
daraufhin die Einigungsstelle an, welche die Zustimmung des Perso-
nalrats ersetzte. Welche Auswirkungen diese Entscheidung, auch auf
die ordentliche Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, mit
sich bringt, wird im Verlauf der Arbeit einer Losung zugefiihrt.>47

245 ArbG Hamburg, Urt. v. 09.11.2012 - 14 Ca 214/12, in: BeckRS 2014, 70852; LAG
Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851.

246 BAG, Urt. v.23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054 (3054); Urt.
v.27.11.2003 — 2 AZR 601/02, in: NJOZ 2004, 3301 (3302); Urt. v. 18.10.2000 - 2
AZR 627/99, in: NZA 2001, 219 (221).

247 Siehe hierzu, S. 239 ff.
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C. Die ordentliche Kiindigung im Rahmen der
Dreischrittpriifung

Das iibliche Mittel zur Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses ist die
ordentliche Kiindigung. Die Fallgruppe der hédufigen Kurzerkrankun-
gen kann eine personenbedingte Kiindigung rechtfertigen. Als Auspra-
gung des Sozialstaatsprinzips verlangt der Gesetzgeber im Rahmen des
Kiindigungsschutzgesetzes, dass ein Arbeitnehmer wegen und wih-
rend einer Erkrankung nur dann wirksam gekiindigt werden kann,
wenn eine soziale Rechtfertigung iSd. § 1 Abs. 1 KSchG vorliegt.24®
Diese erfolgt anhand eines strengen Maf3stabes, da das Arbeitsverhalt-
nis fiir den Arbeitnehmer von existentieller Bedeutung ist. Besonders
charakteristisch im Rahmen hédufiger Kurzerkrankungen ist die Tatsa-
che, dass die Ausfille im Voraus weder fiir den Arbeitgeber noch fiir
den Arbeitnehmer in irgendeiner Weise berechenbar oder planbar
sind. Die Schwierigkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung liegt in
der Praxis vor allem darin, dass fiir die Beurteilung der sozialen Recht-
fertigung die Besonderheiten des Einzelfalls mafigeblich sind.240 Diese
Einzelfallbetrachtung muss erfolgen, da das Arbeitsverhéltnis meist die
Lebensgrundlage des Arbeitnehmers darstellt und es durch schemati-
sche Festlegungen zu einer unangemessenen Benachteiligung der Ar-
beitnehmer kommen konnte. Wie in dieser Arbeit bereits erldutert,
wird dadurch, unabhéngig von einer Verletzung der Art. 12 Abs. 1 GG
und Art. 14 Abs. 1 GG, deutlich, dass eine Kiindigungssperre wegen
Krankheit nicht existiert.?5°

Nach stiandiger Rechtsprechung priift das Bundesarbeitsgericht die
Sozialwidrigkeit der krankheitsbedingten Kiindigung in drei Schritten

248 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 17.
249 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhiltnis, S. 99.
250 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 17.
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(sog. ,,Dreischrittpriifung®).2s* Im ersten Schritt bedarf es dem Vorlie-
gen einer negativen Gesundheitsprognose, die dann gegeben ist, wenn
zum Zeitpunkt des Kiindigungszugangs aufgrund objektiver Tatsachen
davon ausgegangen werden kann, dass der Arbeitnehmer auch in der
Zukunft seinem Arbeitsplatz in erheblichem Umfang krankheitsbe-
dingt fernbleiben wird, also der Existenz einer Prognose hinsichtlich
des voraussichtlichen Gesundheitszustandes.?s> Durch die zu erwar-
tenden Fehlzeiten muss im zweiten Schritt der Priifung eine erhebliche
Beeintriachtigung der betrieblichen Interessen eintreten.?53 Innerhalb
dieser Priifung wird zwischen Betriebsablaufstérungen und wirtschaft-
lichen Belastungen unterschieden. Eine solche Beeintrichtigung kann
sich im Falle hdufiger Kurzerkrankungen daraus ergeben, dass bei
kurzzeitigen und wechselnden Krankheitsursachen der Entgeltfortzah-
lungsanspruch fortwéihrend neu entsteht, wodurch eine betrachtliche
Summe von Entgeltfortzahlungskosten auflduft.>s4 Neben zu hoher
Entgeltfortzahlungskosten kommen zudem durch haufig nicht kalku-
lierbare Fehlzeiten hervorgerufene Stérungen im Betriebsablauf in Be-
tracht. Allerdings muss klargestellt werden, dass nicht jede Beeintréch-
tigung eine krankheitsbedingte Kiindigung sozial rechtfertigen kann,
sondern es dafiir vielmehr eines gewissen Gewichtes bedarf. Diese bei-
den Schritte ergeben den Kiindigungsgrund.?ss> Auch diirfen keine ge-
eigneteren milderen Mittel im Vergleich zur Kiindigung vorliegen.
Liegt nach den oben dargestellten Grundsdtzen eine erhebliche Beein-
trachtigung der Interessen des Arbeitgebers vor, so muss abschliefSend
innerhalb einer umfassenden Interessenabwigung gepriift werden, ob

251 BAG, Urt. v.08.11.2007 - 2 AZR 292/06, in: NZA 2008, 593 (593); Urt.
V. 19.04.2007 — 2 AZR 239/06, in: NZA 2007, 1041 (1042); Urt. V. 12.04.2002 — 2
AZR 148/01, in: NZA 2002, 1081 (1083); Urt. v. 29.04.1999 — 2 AZR 431/98, in:
NZA 1999, 978 (979); a.A. spricht von einem vierstufigen Aufbau, vgl. Gallner, in:
Gallner/ Mestwerdt/ Nagele, Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 171; Richter,
ArbRAKktuell 2015, 237 (237).

252 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 39; Richter,
ArbRAKktuell 2015, 237 (237); Homuth, SchIHA 2007, 404 (404).

253 Gallner/ Denecke, HK Kundigungsschutzrecht, § 1 KSchG Teil E, Rn 552.

254 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 171.

255 Homuth, SchIHA 2007, 404 (404).
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die betrieblichen Belastungen zu einer ,billigerweise nicht mehr hin-
zunehmenden Belastung® des Arbeitgebers fithren.?56

Die Fallgruppe der hiufigen Kurzerkrankungen zeichnet sich ins-
besondere dadurch aus, dass der Arbeitnehmer haufig fir kurze Zeit-
rdaume arbeitsunfihig erkrankt und somit der Arbeitsleistung wéhrend
dieser Zeitrdume nicht nachkommen kann. Ausschlaggebend ist in
diesem Zusammenhang die vollige Unkalkulierbarkeit der Ausfallzei-
ten des Arbeitnehmers fiir den Arbeitgeber und die Tatsache, dass die
Krankheiten zumeist vollig ausgeheilt sind und die hdufigen Fehlzeiten
auf einer gewissen Krankheitsanfilligkeit beruhen. Der Arbeitgeber ist
innerhalb des Kiindigungsschutzprozesses beweis- und darlegungs-
pflichtig.

Kritikern zufolge wiirde der § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG damit zu einer
Art ,Orakel” statuiert.>s” Uberzeugt der Arbeitgeber mit seiner Darle-
gung nicht, gilt die ausgesprochene Kiindigung als sozial ungerechtfer-
tigt. Ob die durch das Bundesarbeitsgericht aufgestellten Hiirden fiir
eine ordentliche Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen zu
hoch sind, wird im Verlauf dieses Kapitels einer Losung zugefiihrt.

I. Negative Gesundheitsprognose

Im ersten Schritt erfolgt die Priifung der negativen Gesundheitspro-
gnose, die in der Praxis den Schwerpunkt der Priifung darstellt. Beziig-
lich dieser Prognose handelt es sich um einen unbestimmten Rechts-
begriff, worauf allerdings in dieser Arbeit nicht néher eingegangen
wird. Die ausgesprochene Kiindigung kann nur dann sozial gerechtfer-
tigt sein, wenn {iberhaupt eine negative Zukunftsprognose hinsichtlich
der zu erwartenden Fehlzeiten des Arbeitnehmers vorliegt.?58 Eine sol-
che liegt dann vor, wenn im Zeitpunkt des Kiindigungsausspruchs ob-

256 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 18; BAG, Urt. v. 30.09.2010 — 2
AZR 88/09, in: NZA 2011, 39 (39); Urt. v. 29.04.1999 — 2 AZR 431/98, in: NJW
2000, 893 (893); so auch schon in der Grundsatzentscheidung des BAG
V. 16.02.1989 — 2 AZR 299/88, in: NZA 1989, 293.

257 Hamann, Die Kindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 16; Kasper, NJW
1994, 2979 (2980).

258 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (237); Berkowsky, Die personen- und verhaltens-
bedingte Kiindigung, § 3, Rn 33.
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jektive Tatsachen vorliegen, die die Annahme weiterer Fehlzeiten im
bisherigen Umfang rechtfertigen.?s® Somit ist fiir die zukiinftige Ar-
beitsunfihigkeit das Kriterium der Wiederholungsgefahr maf3geblich.
Die Aufstellung einer negativen Zukunftsprognose ist notwendig, da
Sinn und Zweck einer Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen
nicht in der Sanktionierung der Fehlzeiten der Vergangenheit liegt,
sondern der Arbeitgeber vor weiteren Fehlzeiten dhnlichen Umfanges
geschiitzt werden soll.2® An dieser Stelle muss fiir jede einzelne Er-
krankung, die zu einer bestimmten Fehlzeitenanzahl gefiihrt hat, die
Negativprognose gerechtfertigt sein. Diese Prognose kann sowohl auf
einer einheitlichen Krankheitsursache als auch auf vielen unterschied-
lichen Erkrankungen beruhen.?* Neben der vergangenheitsbezogenen
Komponente muss zu befiirchten sein, dass entsprechende Fehlzeiten
auch in der Zukunft auftreten werden (Zukunftsbezogenheit der Kiin-
digungsgriinde).262 Grundsdtzlich soll das Arbeitsverhiltnis auch bei
kurzer krankheitsbedingter Aquivalenzstérung nicht sofort beendet
werden kénnen, um dem Arbeitnehmer einen gewissen Schutz zu ge-
wihren. Die Moglichkeit zur krankheitsbedingten Kiindigung soll viel-
mehr ausschlieflich dann gegeben sein, wenn die Aquivalenzstérung
nicht lediglich voriibergehender Natur ist und der Arbeitgeber somit
keine addquate Gegenleistung fiir die Lohnzahlung erhdlt. Daraus er-
gibt sich ein angemessener Ausgleich der widerstreitenden Interessen,
weshalb eine krankheitsbedingte Kiindigung bei gewisser Haufigkeit
der Fehlzeiten moglich sein muss. Also dient die Kiindigung generell
zur Vermeidung einer hdufigen Nichtbesetzung des Arbeitsplatzes in
der Zukunft.263 Aus diesem Grund wird im Rahmen der krankheitsbe-
dingten Kiindigung die Durchfiihrung einer Zukunftsprognose ver-
langt, in dessen Rahmen das Arbeitsverhdltnis eine Fehlzeitenquote
aufweisen muss, die zu einer erheblichen Beeintrichtigung der be-

259 BAG, Urt. v.29.04.1999 - 2 AZR 431/98, in: AiB 2000, 450 (451); Urt.
V. 12.04.2002 — 2 AZR 148/01, in: NZA 2002, 1081; Urt. v. 19.04.2007 - 2 AZR
239/06, AP Nr. 45 zu § 1 KSchG Krankheit; Schiefer, BB 2015, 2613 (2614).

260 Hamann, Die Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S.17; Berkowsky,
Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, §3, Rn33; BAG, Urt.
V. 23.06.1983 — 2 AZR 15/82, in: ZIP 1983, 1477 (1478).

261 Schiefer, BB 2015, 2613 (2614).

262 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 3, Rn 53.

263 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 3, Rn 33.
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trieblichen oder wirtschaftlichen Interessen des Arbeitgebers fithren
muss.?%4 Eine gesetzliche Regelung beziiglich der Durchfiihrung einer
negativen Gesundheitsprognose existiert in der deutschen Rechtsord-
nung nicht. In § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG wird lediglich festgelegt, dass eine
Kiindigung dann sozial ungerechtfertigt ist, wenn ,sie nicht durch
Griinde, die in der Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers lie-
gen oder durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiter-
beschiftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen,
bedingt ist“.2¢5 Weiterhin enthilt die deutsche Rechtsordnung keinerlei
Angaben dahingehend, ab wann eine Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen einschlédgig sein kénnte. Aufgrund dieser fehlenden
Festschreibung entstand ein grofSer Spielraum fiir die Rechtsprechung
(richterliche Rechtsfortbildung).2¢¢

Nach standiger Rechtsprechung geht das Bundesarbeitsgericht
dann von einer negativen Gesundheitsprognose aus, wenn objektive
Tatsachen vorliegen, die zu der Befiirchtung fithren, der Arbeitnehmer
werde auch in Zukunft krankheitsbedingte Fehlzeiten in einem erheb-
lichen Umfang aufweisen. Bei Existenz dieser objektiven Tatsachen
konnen hiufige Kurzerkrankungen in der Vergangenheit ein Anzei-
chen fiir eine zukiinftige Entwicklung der Fehlzeiten sein (Indizwir-
kung).2¢7 Einmalige und ausgeheilte Erkrankungen werden in der Pro-
gnose grundsitzlich nicht beriicksichtigt, da diese keine Wiederho-
lungsgefahr in sich bergen. Davon sind in erster Linie Unfille erfasst,
die ihrer Entstehung nach einmalig sind, sowie Krankheiten, die medi-
zinisch nur einmal vorliegen konnen (z.B. Mandel- und Blinddarm-
operation). Hinsichtlich etwaiger Folgebeschwerden resultierend aus
Unfillen, wird auf den weiteren Verlauf der Arbeit verwiesen.26® Die
Fallgruppe der haufigen Kurzerkrankungen ist jedoch grundlegend
davon geprégt, dass die Fehlzeiten zum Grofiteil auf Erkrankungen be-

264 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 3, Rn 35.

265 Vgl. §1 Abs. 2 S. 1 KSchG.

266 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 17.

267 BAG, Urt. v.01.03.2007 - 2 AZR 217/06, in: BeckRS 2007, 45455; Urt.
V. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (656); Urt. v. 06.09.1989 — 2 AZR
19/89, in: NJW 1990, 2340; Hamann, Die Kindigung wegen hiufiger Kurzerkran-
kungen, S.19; Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 110; Griebeling/
Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KschG, Rn 328.

268 Siehe hierzu unten, S. 105 ff.
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ruhen, die innerhalb kurzer Zeit ausheilen, sodass diese Fehlzeiten
grundsitzlich keine Beriicksichtigung finden diirfen. Vielmehr leidet
der Arbeitnehmer an einer gewissen Krankheitsanfilligkeit, woraus
die Masse der Fehlzeiten resultiert. Diese Krankheitsanfélligkeit ist fiir
die Prognose relevant, weshalb darauf im weiteren Verlauf dieser Ar-
beit ndher eingegangen wird.

Da die Erstellung einer Prognose die wahrscheinliche Vorhersage
der Zukunft darstellt, spielen die Fehlzeiten der Vergangenheit im
Rahmen der Kiindigung nur eine mittelbare Rolle.®® Einheitlich
nimmt die Rechtsprechung an, dass auch Fehlzeiten der Vergangenheit
eine negative Zukunftsprognose begriinden konnen. Es miissen aller-
dings weitere objektive Anhaltspunkte vorliegen, die eine Besserung
des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers ausschlieffen.?° Im
Rahmen der Fallgruppe der hiufigen Kurzerkrankungen besteht die
Besonderheit, dass tiberwiegend ausschliefllich die vergangenheitsbe-
zogenen Fehlzeiten als objektiver Anhaltspunkt vorhanden sind. In
Kenntnis dessen erkannte das Bundesarbeitsgerichts in einem solchen
Fall die Erstellung einer Zukunftsprognose ausschliefSlich auf der
Grundlage der Fehlzeiten der Vergangenheit als ausreichend an.?’* Im
Folgenden werden die Besonderheiten der negativen Gesundheitspro-
gnose im Rahmen haufiger Kurzerkrankungen beleuchtet.

1. Fehlzeiten

Héufige Fehlzeiten des Arbeitnehmers sind zwar ein erstes Anzeichen,
aber noch kein hinreichend geniigendes Indiz fiir das Vorliegen einer
negativen Zukunftsprognose.?> Der Arbeitgeber kiindigt nicht auf-
grund vergangener Fehlzeiten, sondern wegen der ungewissen bzw.
prognostizierten Gesundheitsentwicklung in der Zukunft.?’3 Dafiir be-
darf es des Vorliegens objektiver Tatsachen, aus denen sich ernsthaft
schlieflen lasst, dass auch in Zukunft mit Kurzerkrankungen im bishe-

269 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 3, Rn 39.
270 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 3, Rn 41.
271 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 3, Rn 44.
272 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (238).

273 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).
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rigen Umfang gerechnet werden muss.?’4 Eine steigende oder zumin-
dest konstant bleibende Tendenz der bisherigen Fehlzeiten ist dafiir
grundlegende Voraussetzung. Weiterhin ist zu beachten, ob die Er-
krankungen mit einer gewissen Haufigkeit und Regelmafigkeit aufge-
treten sind.?’5 Ein festgelegter Mindestumfang von Fehlzeiten in der
Vergangenheit als Wirksamkeitsvoraussetzung einer Kiindigung exis-
tiert nach aktueller Rechtslage nicht.

Den Fehlzeiten der Vergangenheit wird hingegen innerhalb der
Zukunftsprognose eine gewisse Indizwirkung zugestanden.?7¢ Dies gilt
nach der Rechtsprechung und Literatur jedoch dann, wenn es sich bei
den bisherigen Kurzerkrankungen um solche mit Wiederholungsge-
fahr handelt.?”7 Keine Wiederholungsgefahr liegt nach stdndiger
Rechtsprechung dann vor, wenn es sich um einmalige oder bereits
vollkommen ausgeheilte Erkrankungen handelt, ferner unfallbedingte
Fehlzeiten.?” Wenn ein Arbeitnehmer hiufige krankheitsbedingte
Fehlzeiten aufweist, stellt sich zumeist die Frage, worauf sich eine ne-
gative Gesundheitsprognose stiitzen ldsst. Damit einhergehende Pro-
bleme sind vor allem die generelle Uneinigkeit von der Rechtspre-
chung und in der Literatur, welche Krankheiten innerhalb der Progno-
se Beriicksichtigung finden diirfen.

a. Beriicksichtigungsfahige Krankheiten

Fehlt ein Arbeitnehmer héiufig fiir kurze Zeitrdume krankheitsbedingt,
stellt sich fiir den Arbeitgeber die Problematik, auf welche Grundlage
sich eine negative Gesundheitsprognose stiitzen ldsst. In diesem Rah-
men sind sich weder die Rechtsprechung noch die Literatur dariiber
einig, welche Krankheiten generell in die Prognose einbezogen werden
miissen und welche grundsitzlich keine Berticksichtigung finden diir-
fen.?79 Des Weiteren besteht auf Arbeitgeberseite zumeist eine grofie

274 BAG, Urt.v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (613).

275 Griebeling/Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KschG, Rn 331.

276 Thies, in: Arbeitsrecht Kommentar, § 1 KSchG, Rn 142.

277 Thies, in: Arbeitsrecht Kommentar, § 1 KSchG, Rn 142.

278 Standige Rechtsprechung seit BAG, Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA
2006, 655 (657).

279 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 19.
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Unklarheit iiber diese beriicksichtigungsfahigen Krankheiten bzw. den
darauf basierenden Fehlzeiten. Es stellt sich die Frage, ob gewisse
Krankheitsbilder existieren, die sich generell nicht fiir eine negative
Gesundheitsprognose eignen bzw. heranziehen lassen. Dagegen muss
jedoch angefiihrt werden, dass viele Krankheitsbilder sowohl als ein-
malige Erkrankung als auch in Form einer chronischen bzw. wieder-
kehrenden Erkrankung auftreten kénnen.?%° Das wird an dem Beispiel
deutlich, dass aus einer einmaligen Bronchitis auch ein chronisches
Leiden entstehen kann.?8* Aus diesem Grund erscheint es nahezu un-
moglich, einen Katalog zu erstellen, in welchem berticksichtigungsfa-
hige Krankheiten aufgezeigt werden.?82

aa. Betriebsunfille

Interessant ist zudem, inwieweit es wirklich interessengerecht er-
scheint, einen durch den Arbeitnehmer aus Unachtsamkeit herbeige-
tithrten Betriebsunfall in der Prognose zu beriicksichtigen. Generell
werden Fehlzeiten, die durch einen Betriebsunfall bedingt sind, nicht
in die Prognose einbezogen.?®3  Ein  Betriebsunfall iSd.
§ 8 Abs. 1 SGB VII ist ein korperlich schiadigendes, zeitlich begrenztes
Ereignis, das mit der unfallversicherten Tétigkeit in einem inneren Zu-
sammenhang steht.284 Nach der hier vertretenen Ansicht muss bei Be-
triebsunfillen jedoch tiefergehend differenziert werden. Handelt es
sich um vom Arbeitnehmer vollig unverschuldete Unfille, so darf dies
keinerlei Beriicksichtigung finden, da eine Wiederholung nicht von
grofler Wahrscheinlichkeit ist und der Unfall nicht zu Lasten des Ar-
beitnehmers gehen darf.?85 Andernfalls wiirde dem Arbeitnehmer die
Verantwortung fiir den Betriebsunfall auferlegt werden, obwohl es im
Verantwortungsbereich des Arbeitgebers anzusiedeln ist, fiir eine aus-
reichende Sicherheit am Arbeitsplatz zu sorgen. Eine Ausnahme von

280 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 39.

281 LAG Hamm, Urt. v. 28.03.2003 — 15 Sa 80/03, in: BeckRS 2003, 31031241.

282 BAG, Urt. v. 17.06.1999 - 2 AZR 639/98, AP Nr. 37 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

283 Tschope, in: Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 3 E, Rnogs; BAG, Urt.
V. 14.01.1993 — 2 AZR 343/92, in: NZA 1994, 309 (310).

284 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 78.

285 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 182.
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dieser Regel wird allerdings dann zugelassen, wenn der Arbeitnehmer
ein Verschulden an dem Unfall tragt, sodass es immer wieder zu Er-
krankungen aufgrund solcher Unfallereignisse innerhalb des Betriebs
kommt.28¢ Im Hinblick auf solche Unfille muss das Verhalten des Ar-
beitnehmers eine besondere Unfalleignung aufweisen.?%”

Daher ist es sinnvoll, eine generelle Unterteilung zwischen den
verschiedenen Verschuldensstufen einzufithren. Anschlielend muss
zwischen Vorsatz, den verschiedenen Fahrldssigkeitsformen und volli-
gem Unverschulden differenziert werden. Im Arbeitsrecht greift keine
Verschuldensvermutung iSd. § 280 Abs. 1 BGB. Vielmehr muss ein et-
waiges Verschulden des Arbeitnehmers gemifl § 619a BGB positiv
festgestellt werden. Grundsitzlich hat der Arbeitnehmer gemif3
§ 276 BGB Vorsatz und Fahrléssigkeit zu vertreten. Im Bereich dieser
Unterteilung kann eine Anwendung der Grundsitze des innerbetrieb-
lichen Schadensausgleichs sinnvoll erscheinen. Der innerbetriebliche
Schadensausgleich ist ein von der Rechtsprechung entwickelter
Grundsatz zum Schadensausgleich bei betrieblich veranlasster Tétig-
keit in Arbeitsverhéltnissen (§$ 276, 254 BGB analog). Dieser Eroft-
nung des Anwendungsbereichs dieser Grundsétze unterstellt, ist die
Folge, dass die Haftung je nach Verschuldensgrad eine Abstufung er-
fahrt. An dieser Stelle wird die Haftung innerhalb von vier Stufen auf-
geteilt. Handelt der Arbeitnehmer mit Vorsatz, tragt er 100% des Ver-
schuldens (1. Stufe). Auf der zweiten Stufe steht die grobe Fahrldssig-
keit, bei der ebenso grundsitzlich eine Haftung von 100% anzuneh-
men ist. Bei mittlerer Fahrldssigkeit ist eine Haftung von 50% geboten
(3. Stufe). Ab leichter Fahrldssigkeit ist eine Haftung des Arbeitneh-
mers vollig ausgeschlossen (4. Stufe). Der Ausschluss bei leichter Fahr-
lassigkeit ist deshalb sinnvoll, weil der Arbeitnehmer keine computer-
gesteuerte Maschine ist. Es ist nicht uniiblich, dass einem Menschen
aus leichter Unachtsamkeit Fehler passieren. Fraglich ist, ob diese
Quotelung in modifizierter Weise auch auf die Beriicksichtigung von
Fehlzeiten aufgrund von Betriebsunféllen angewendet werden kann.
An dieser Stelle muss zundchst untersucht werden, ob der Betriebsun-
fall vom Arbeitnehmer oder Arbeitgeber verschuldet wurde. Steht hin-

286 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 182.
287 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 182.
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reichend fest, dass der Unfall der Sphire des Arbeitnehmers entsprun-
gen ist, muss im ndchsten Schritt herausgefunden werden, welcher
Verschuldensgrad einschldgig sein konnte. Nach diesem Verschuldens-
grad sind die Fehlzeiten (anteilig) in der Prognose zu beriicksichtigen.
Hat ein Arbeitnehmer den Betriebsunfall beispielsweise durch mittlere
Fahrlissigkeit herbeigefiihrt, sind die darauf beruhenden Fehlzeiten zu
50% in der Prognose anzurechnen. Das heifdt: Fehlt der Arbeitnehmer
aufgrund eines durch ihn durch mittlere Fahrldssigkeit herbeigefiihr-
ten Betriebsunfalls sechs Tage krankheitsbedingt, werden anteilig drei
Tage in der Prognose beriicksichtigt und kénnen zur Fehlzeitenquote
im Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigung hinzugerechnet wer-
den. Tritt ein solcher Unfall jedoch durch Verschulden des Arbeitge-
bers ein, so sind die darauf beruhenden Fehlzeiten nicht in der Pro-
gnose zu beriicksichtigen. Die Verschuldensfrage iSd. § 3 Abs. 1 EFZG
soll hiervon unberiihrt bleiben.

Sinn und Zweck des innerbetrieblichen Schadensausgleichs ist die
Beseitigung der Schieflage zwischen dem Wert des beschddigten Ar-
beitsmittels zum Entgelt des Arbeitnehmers. Der Arbeitnehmer schul-
det mit seiner Arbeitsleistung keinen konkreten Erfolg, sondern ledig-
lich eine Bemithung. Deshalb erscheint es nicht angemessen, dem Ar-
beitnehmer indirekt iiber das Haftungsrecht das Risiko fiir den Eintritt
des Leistungserfolges aufzubiirden. Vielmehr wird der Arbeitnehmer
durch die Arbeitsanweisung des Arbeitgebers in die Lage versetzt,
einen Schaden verursachen zu konnen. Grundsitzlich lasst sich der
Sinn und Zweck des innerbetrieblichen Schadensausgleichs lediglich
insoweit auf die zuvor dargestellte Situation anwenden, als es einem
angemessenen Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer entspricht, wenn derjenige, der den Unfall verschuldet hat, die
Konsequenzen tragen muss. Aus diesen Griinden erscheint eine An-
wendung der Quotelung bzw. des abgestuften Verschuldens im Rah-
men der Einbeziehung der Fehlzeiten in die Prognose zielfithrend, um
einen angemessen Interessenausgleich zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber zu erreichen. Folglich kénnen beim Vorliegen dieser Vor-
aussetzungen auch Fehlzeiten aufgrund von Betriebsunfillen inner-
halb der Gesundheitsprognose beriicksichtigt werden.
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b. Einfiihrung einer Erkundigungs- und Auskunftspflicht

Des Weiteren besteht generell das Problem, dass der Arbeitgeber meist
keine genaue Kenntnis tiber den Gesundheitszustand des Arbeitneh-
mers besitzt, sondern lediglich Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen
erhalt, die keinen Aufschluss tiber den aktuellen Gesundheitszustand
des Arbeitnehmers geben. Daraus folgt, dass der Arbeitgeber in einer
generellen Unkenntnis belassen wird, welche Fehlzeiten innerhalb der
Prognose berticksichtigt werden diirfen bzw. konnen. Dies rithrt daher,
dass nach aktueller Rechtslage weder eine Erkundigungspflicht des Ar-
beitgebers noch eine Auskunftspflicht des Arbeitnehmers bestehen.?88
Der Arbeitgeber hat hingegen ein grofies Interesse an der Vermeidung
von Fehlprognosen, weshalb eine Auskunft des Arbeitnehmers das der
Prognose immanente Risiko tendenziell verringern wiirde.?8 Deshalb
ist zu untersuchen, ob eine Erkundigungs- und Auskunftspflicht sei-
tens der Arbeitgeber und Arbeitnehmer eingefithrt werden muss. Die-
se Problematik hat besonders durch die Einfithrung des Betrieblichen
Eingliederungsmanagements im Jahr 2004 erneut Auftrieb erhalten.
Auf das Betriebliche Eingliederungsmanagement wird in einem geson-
derten Abschnitt eingegangen.29°

Es kann die Ansicht vertreten werden, dass eine Erkundigungs-
und Auskunftspflicht insoweit sinnlos sei, als ein Arbeitnehmer héufig
selbst keine eindeutige Aussage tiber den Krankheitsverlauf sowie de-
ren Ursache treffen kann, sondern nur in der Lage dazu ist, Hoffnun-
gen und Vermutungen beziiglich einer baldigen Besserung des Ge-
sundheitszustandes preiszugeben. Eine ausdriickliche Rechtsgrundlage
fir die Einfithrung einer solchen Pflicht ist nicht ersichtlich. Nicht nur
eine Auskunftspflicht des Arbeitnehmers, sondern vielmehr auch die
Erkundigungspflicht des Arbeitgebers wire mit enormen Schwierig-
keiten verbunden. Dem Arbeitgeber wird es — ebenso wie dem Arbeit-
nehmer - schwerfallen, eine verldssliche Einschitzung {iber den Ge-
sundheitszustand des Arbeitnehmers zu treffen. Gegen die Einfiihrung

288 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (399); Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen, S. 20.

289 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (399); Hamann, Die Kindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen, S. 20.

290 Siehe hierzu unten, S.152 ff.
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dieser Pflichten spricht zudem, dass der subjektive Kenntnisstand des
Arbeitgebers fiir die Prognose unerheblich ist und es nur auf die ob-
jektiven Verhdltnisse zum Kiindigungszeitpunkt ankommt.?9* Diesem
Umstand folgend wire eine Erkundigungspflicht des Arbeitgebers be-
reits aus diesem Grund sinnlos, da eine Auskunft stets durch subjekti-
ve Verhiltnisse geprigt sein wird. Daraus ergibt sich, dass es kiindi-
gungsschutzrechtlich unbeachtlich ist, ob sich der Arbeitgeber vor
Kiindigungsausspruch nach dem Gesundheitszustand des Arbeitneh-
mers erkundigt hat.?92

Auflerdem ist fraglich, ob der Arbeitnehmer auf die Nachfrage des
Arbeitgebers tiberhaupt antworten misste. Der Arbeitnehmer unter-
liegt nach aktueller Rechtslage weder einer Auskunfts- noch einer Un-
tersuchungspflicht durch einen Amts- oder Betriebsarzt, solange dies
nicht vertraglich vereinbart wurde.?93 Im Rahmen etwaiger Individual-
vereinbarungen kann der Arbeitnehmer, mit Ausnahme der Men-
schenwiirde, auf seinen Grundrechtsschutz verzichten. Grundsatzlich
verbietet das allgemeine Personlichkeitsrecht iSd.
Art.1 Abs.1 iVm. Art. 2 Abs.1 GG unverhdltnismaflige Eingriffe in
das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers und dessen Intimsphare.
Durch angeordnete Untersuchungen kann ebenso die korperliche Inte-
gritit des Arbeitnehmers betroffen sein, die gemaf3 Art.2 Abs.1 GG
einen groflen Schutz erhilt. Im Rahmen dessen handelt es sich um
zwei hochrangige Grundrechte, die im Zuge unbestimmter Rechtsbe-
griffe und Generalklauseln tiberdies mittelbar in das Arbeitsverhaltnis
einwirken.?94 Im Rahmen der Intimsphéren scheitert eine Legitimati-
on bereits an der engen Verkniipfung zur Menschenwiirde. Der Ein-
griff in diese Grundrechtspositionen des Arbeitnehmers konnen aus-
schlieflich auf der Grundlage hinreichend wichtiger Interessen des Ar-
beitgebers gerechtfertigt werden. Ein solcher Fall liegt beispielsweise
dann vor, wenn es sich um ansteckende Krankheiten handelt. Eine sol-
che Ansteckungsgefahr gefihrdet die korperliche Integritdt anderer im
Betrieb tdtigen Arbeitnehmer (§ 43 Abs. 2 IfSG). Dem Interesse, die
Erfolgsaussichten eines Kiindigungsprozesses abschétzen zu koénnen,

291 Griebeling/Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KschG, Rn 327.
292 Griebeling/Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KschG, Rn 327.
293 Griebeling/Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KschG, Rn 327.
294 Preis/Greiner, SAE 2004, 12 (15).
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wird im Rahmen dieser Ansicht keine herausragende Bedeutung zuge-
sprochen. Grundsitzlich {iberwiegt daher das Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers das Informationsinteresse des Arbeitgebers, sodass der
Arbeitnehmer keine Auskunft erteilen muss.?5 Nach dieser Ansicht
besteht kein Bediirfnis fiir die Einfithrung einer Erkundigungs- und
Auskunftspflicht.

In einigen Fallen wird dem Arbeitgeber jedoch die Erkundigung
iiber den aktuellen Gesundheitszustand des Arbeitnehmers empfoh-
len, da es dem Arbeitsverhiltnis grundsétzlich nicht schaden kann und
eventuell vorhandene Missverstindnisse bzw. Unklarheiten beseitigen
konne.?9° Ein herausragendes Interesse des Arbeitgebers kann auch in
der einfachrechtlichen Position liegen, das Prozessrisiko eines ange-
strebten Kiindigungsprozesses besser abschitzen zu konnen. Dieses
vermogensrechtliche Interesse des Arbeitgebers wird aber nicht stark
genug sein, den verfassungsrechtlichen Schutz des Arbeitnehmers zu
entkriften. Geniigen kann dem also nur ein gesteigertes Informations-
interesse des Arbeitgebers beziiglich des Gesundheitszustandes des Ar-
beitnehmers, welches mit dem Vertragsbeendigungsinteresse einherge-
he.

Problematisch an einer eventuellen Auskunft wird jedoch auch
hier die fehlende Einschitzbarkeit des Arbeitnehmers sein. Eine
Rechtspflicht zur Erkundigung durch den Arbeitgeber besteht nach
aktueller Rechtslage nicht. Selbst wenn keine Erkundigungspflicht sei-
tens des Arbeitgebers besteht, ist der Arbeitgeber zur Minimierung des
Prozessrisikos, wenn auch nur moralisch, verpflichtet, sich vor Aus-
spruch einer Kiindigung mit dem Arbeitnehmer in Verbindung zu set-
zen.??7 Fiir die Einfithrung einer Auskunfts- und Erkundigungspflicht
lasst sich daher anfiihren, dass der Arbeitgeber ein grofles Interesse an
der Kenntniserlangung des jeweiligen Gesundheitszustands bzw. der
Krankheitsursachen haben wird, um eine sichere Grundlage zur Er-
stellung einer Gesundheitsprognose zu haben sowie generell etwaige
Mafinahmen einzuleiten. Wenn der Arbeitnehmer, wie von der zuvor
aufgezeigten Auffassung, keiner Auskunftspflicht unterliegt, so wiirde
eine krankheitsbedingte Kiindigung zu einer Art ,,Gliicksspiel mit un-

295 Preis/Greiner, SAE 2004, 12 (15).
296 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (399).
297 Birkner-Kuschyk/ Tschipe, DB 1981, 264 (267).
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3

kalkulierbaren Prozessrisiko“2% Daher besteht ein grundlegendes In-
teresse des Arbeitgebers an einer Auskunft des Arbeitnehmers, um
eine sichere Grundlage fiir die Erstellung der Gesundheitsprognose zu
erhalten. Das Interesse des Arbeitgebers an einer sicheren Kiindi-
gungsgrundlage konnte auch iSd. Art. 12 und Art. 14 GG schiitzens-
wert sein.?®® Eine solche Berufung auf Art.12 GG und Art. 14 GG
schafft jedoch keinen angemessenen Interessenausgleich zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber und ist bloff dann einschldgig, wenn die
Fehlzeiten des Arbeitnehmers einen kompletten Betrieb stilllegen wiir-
den.3°° Blofle Vermégensinteressen konnen die Einschrankung hoher-
rangiger Grundrechte nicht legitimieren.3°* Problematisch im Bereich
héaufiger Kurzerkrankungen ist im Speziellen, dass zwar der Umfang
der vergangenen Fehlzeiten eindeutig feststeht, eine Prognose hinge-
gen besonders beim Vorliegen verschiedener Erkrankungen ein gestei-
gertes Risiko in sich birgt. Es erscheint gar unmaglich, dass der Arbeit-
geber zwischen prognosefihigen und prognoseunfihigen Fehlzeiten
differenziert, ohne die medizinischen Umstande des Krankheitsbildes
des Arbeitnehmers zu kennen.3°2 Um eine méglichst sichere Prognose
zu erstellen, bedarf es daher eines genauen Kenntnisstandes der jewei-
ligen Krankheitsbilder. Damit dieses Interesse nicht verfassungsrechtli-
che Positionen beeintrichtigt, bendétigt es eine besonders erhebliche
Fehlzeitenanzahl, nach welcher eine Kiindigung duflerst realistisch er-
scheint. Einem derart haufig krankheitsbedingt fehlenden Arbeitneh-
mer ist eine Auskunftspflicht hinsichtlich seines Krankheitsstandes in-
soweit zuzumuten, als er ohnehin aufgrund seiner hohen Fehlzeiten-
quote mit einer krankheitsbedingten Kiindigung rechnen muss. Eine
solche Auskunft darf allerdings nicht ohne jeden Anlass oder in tiber-
miéfig hdufiger Weise verlangt werden, da sonst der Eingriff in die
Grundrechtsposition des Arbeitnehmers unverhéltnisméflig weit rei-
chen wiirde. Folglich wird fiir die Einfithrung einer Erkundigungs- so-

298 Preis/ Greiner, SAE 2004, 12 (12).

299 Bezani, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S.59; BAG, Urt. v.06.11.1997 — 2
AZR 801/96, in: NZA 1998, 326 (327).

300 So auch Preis/Greiner, SAE 2004, 12 (16).

301 Preis/Greiner, SAE 2004, 12 (16).

302 Preis/Greiner, SAE 2004, 12 (17).
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wie Auskunftspflicht zur Kldrung einer beabsichtigten krankheitsbe-
dingten Kiindigung pladiert.

Fraglich ist hingegen, welche Auswirkungen eine solche Einfiih-
rung mit sich bringen wiirde. Bei Annahme einer zwingenden Aus-
kunftspflicht durch den Arbeitnehmer konnte bei einer Weigerung der
Auskunftserteilung generell der Weg einer verhaltensbedingten Kiindi-
gung beschritten werden.3°3 Eine solch weitreichende Konsequenz er-
scheint im Rahmen des Kiindigungsrechts nicht zielfiihrend und muss
daher abgelehnt werden. Der Gesetzgeber hat im Jahr 2004 das Institut
des Betrieblichen Eingliederungsmanagements (im Folgenden ,BEM*
abgekiirzt) eingefithrt (§84 Abs.2 S.1 SGBIX). Der Wortlaut des
§84 Abs.2 SGBIX stellt eindeutig klar, dass der Arbeitgeber aus-
schliefllich mit ausdriicklicher Zustimmung des Arbeitnehmers im
Rahmen des BEM die Klirung bzw. Uberwindung der Arbeitsunfihig-
keit herbeifithren darf. Daraus folgt, dass der Arbeitgeber ohne die Zu-
stimmung des Arbeitnehmers den Kldrungsprozess nicht veranlassen
darf.3°4 Grundsitzlich soll das BEM den Arbeitnehmer begiinstigen.
Das verfolgte Ziel lag insbesondere in der Aufklirung des Krankheits-
verlaufs und des Versuchs der Wiedereingliederung an den Arbeits-
platz. Somit liegt das Ziel des BEM nicht darin, dem Arbeitnehmer ein
Recht zur Verweigerung seiner Auskiinfte zu geben. Ein BEM als sol-
ches beruht auf der freiwilligen Mitwirkung beider Parteien.3°5 Folg-
lich ist eine generelle Auskunfts- und Erkundigungspflicht — unter
Einbezug der Grundsitze des BEM - nach dem Willen des Gesetzge-
bers abzulehnen und lediglich in dem Fall geboten, in dem die unsi-
chere Prognosegrundlage ausschliefllich durch eine Offenlegung der
medizinischen Diagnose verbessert werden kann.

Sinnvoll erscheint allerdings die Einfithrung einer generellen Aus-
kunfts- und Erkundigungsobliegenheit, um die Interessen der Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber angemessen zu wahren. Der Arbeitgeber
wird zumeist vollige Unkenntnis hinsichtlich des Gesundheitszustands
des Arbeitnehmers haben und somit auch nicht explizit wissen, welche
Fehlzeiten innerhalb der Prognose Beriicksichtigung finden kénnen.
Somit besteht permanent das Risiko einer Fehlprognose. Es wird dem

303 Preis/Greiner, SAE 2004, 12 (16).
304 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 167.
305 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 169.
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Interesse des Arbeitgebers entsprechen, eine solche Fehlprognose zu
vermeiden. Durch die Erteilung einer Auskunft durch den Arbeitneh-
mer kann dieses Risiko zumindest verringert werden. Auch wenn die
Auskunft stets subjektiv gepragt sein wird, kann sie zumindest dazu
beitragen, Unklarheiten oder sonstige Missverstindnisse zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer zu beseitigen. Anstelle einer Verpflich-
tung sollte es sich demnach vielmehr um eine Obliegenheit zur Erkun-
digung bzw. Auskunft handeln. Eine solche Obliegenheit gibt sowohl
dem Arbeitnehmer als auch dem Arbeitgeber die Chance, ein eventuell
bestehendes Missverstindnis aufzukldren. Die praktische Umsetzung
einer solchen Obliegenheit muss durch gezielte Rechtsanwendung er-
folgen.

¢. Anzahl der Fehlzeiten

Um eine gewisse Fehlzeitenanzahl unter den Begriff der Haufigkeit zu
subsumieren, miissen insbesondere zwei essentielle Fragen gekldrt
werden: Zum einen, welcher Zeitraum beriicksichtigungsfahig ist, zum
anderen allerdings auch, ab welcher Fehlzeitenanzahl von einer gewis-
sen Haufigkeit ausgegangen werden kann. Wann eine gewisse Fehlzei-
tenanzahl aufgrund héiufiger Kurzerkrankungen kiindigungsrechtliche
Relevanz erlangt, muss nach den Umstinden des Einzelfalls entschie-
den werden, da bislang keine festen Richtwerte existieren. Jedoch gel-
ten Fehlzeiten unterhalb einer Fehlzeitenquote von 12% bis 14%
(mind. 30 Tage bei Annahme einer Fiinftagewoche) gemessen an der
Jahresarbeitszeit als nicht kiindigungsrelevant.3°¢ Grundsétzlich muss
mindestens der in § 3 Abs. 1 EFZG genannte Zeitraum von sechs Wo-
chen pro Jahr iiberschritten werden. Eine Quote ergibt sich aus der
Gegentiberstellung der jahrlichen Arbeitstage und der Fehlzeiten des
Arbeitnehmers. Bei Berechnung dieser Quote werden Urlaubstage so-
wie Fehlzeiten aufgrund des Mutterschutzes nicht beachtet.3°7 In die-
sem Zusammenhang stellt sich hingegen insbesonders die Frage, wie
viele Fehltage der Arbeitgeber hinnehmen muss, bevor er kiindigungs-
rechtliche MafSnahmen ergreifen darf.

306 Schiefer, BB 2014, 2613 (2614).
307 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhiltnis, S. 112.
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aa. Ansicht der Literatur

Die Literatur stellt beziiglich dieses Aspekts auf § 3 EFZG ab und ver-
langt daher, dass innerhalb der Zukunftsprognose Fehlzeiten von mehr
als sechs Wochen jahrlich zu erwarten sind.3°® In diesem Sinne soll es
sich jedoch blof$ um eine Orientierungshilfe handeln.3*® Eine niedrige-
re Schwelle, als die in der Literatur geforderten sechs Wochen ldsst sich
dann annehmen, wenn sich der Grof3teil der Fehltage durch kurze, un-
vorhersehbare und hiufige Fehlzeiten aufgrund von Kurzerkrankun-
gen zusammensetzt.3'° Ein niedrigerer Schwellenwert konnte vor al-
lem dann angenommen werden, wenn der Arbeitnehmer tiber mehre-
re Jahre wiederholt Fehlzeiten knapp unterhalb der Sechswochen-
schwelle aufgewiesen hat und somit der Zeitraum des § 3 EFZG gene-
rell nicht erfillt ist.31* Dafiir bedarf es dann allerdings einer durch die
Arbeitsunfihigkeit hervorgerufenen auflerordentlich hohen wirt-
schaftlichen Belastung des Arbeitgebers. Hingegen erscheint eine ho-
here Schwelle (hohere Fehlzeitenquote) dann sinnvoll, wenn verhalt-
nisméflig langdauernde und somit wenige Fehlzeitenphasen vorlie-
gen.312 Insgesamt muss jedoch feststehen, dass der in Rede stehende
Schwellenwert der Hiufigkeit von Kurzerkrankungen im Einzelfall be-
trachtet werden muss.3*3

Die Anzahl der Fehlzeiten ist dann fiir den Arbeitgeber nicht trag-
bar, wenn er mit betrieblichen Beeintrachtigungen rechnen muss.3'4 Es
gibt keinen festgelegten Mindestumfang der zukiinftig zu erwartenden
Ausfallzeiten, sodass auch eintdgige Fehlzeiten bei einer entsprechen-
den Hiufigkeit geniigen kénnen, um arbeitsrechtliche Konsequenzen
nach sich zu ziehen.315 Jedenfalls ist nach Ansicht der Literatur davon
ausgehen, dass ausschliefllich Fehlzeiten von insgesamt mehr als sechs

308 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 158; Etzel, AuR 1981, 280 (281);
Schukai, DB 1976, 2015 (2018).

309 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 182.

310 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 158.

311 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 158.

312 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S.158; Bezani, Die krankheitsbe-
dingte Kiindigung, S. 44.

313 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 159.

314 Thies, in: Arbeitsrecht Kommentar, § 1 KSchG, Rn 142.

315 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 332; Oetker,
in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 138.
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Wochen bzw. knapp darunterliegende Fehlzeiten tiber mehrere Jahre
erheblich sein konnen.316

Eine andere Ansicht in der Literatur beschreibt jedoch, dass erst
eine Fehlzeitenquote von 15 — 20% der letzten Jahre die Kiindigung so-
zial rechtfertigen kénnen.3'7 Eine andere in der Literatur vertretene
Ansicht empfindet eine prozentuale Berechnung der Fehlzeiten als
nicht zielfithrend. Sie folgt vielmehr der Ansicht, dass eine schemati-
sche Festlegung einer gewissen Fehlzeitenquote als Kiindigungsvoraus-
setzung nicht sinnvoll erscheint.3!8

bb. Ansicht der Rechtsprechung

Ungewiss ist, ab wann die Rechtsprechung eine auflerordentliche Hau-
figkeit von Kurzerkrankungen annimmt. Grundsitzlich spricht das
Bundesarbeitsgericht in dieser Beziehung von einer Einzelfallentschei-
dung. In einer Entscheidung vom os. Juli 1990 nahm das Bundesar-
beitsgericht eine solche auflerordentlich hohe Fehlzeitenquote bei
einer zu erwartenden Fehlzeitenanzahl von 60 Arbeitstagen an.3
Wird eine Fiinftagewoche zugrunde gelegt, entsprechen die geforder-
ten 60 Tage dem doppelten Zeitraum des § 3 Abs. 1 EFZG, der die Ent-
geltfortzahlung auf einen Zeitraum von sechs Wochen (im Fall einer
Fiinftagewoche 30 Arbeitstage) beschrankt. Eine Fehlzeitenanzahl von
60 Tagen entspricht also Fehlzeiten von 12 Wochen.

In einer weiteren Entscheidung vom 06. September 1989 sprach
sich das Bundesarbeitsgericht bereits bei 45 Krankheitstagen, also
neun Wochen, fiir eine auflergew6hnlich hohe Fehlzeitenanzahl aus.32°
Da jedes Arbeitsverhdltnis verschiedene Voraussetzungen mit sich
bringe, lasse sich eine bestimmte Fehlzeitenanzahl nicht schematisch
festlegen, sondern miisse aufgrund des Gebots der Einzelfallbetrach-
tung fiir jedes Arbeitsverhaltnis gesondert festgelegt werden.32* Wird
dieser Rechtsprechung gefolgt, kann etwa ab einer Anzahl von 45 Fehl-

316 Lowisch, in: Lowisch/ Spinner/ Wertheimer, Kindigungsschutzgesetz, § 1, Rn 246.
317 Birkner-Kuschyk/ Tschope, DB 1981, 264 (265).

318 Ide, AuR 1980, 225 (227); Birkner-Kuschyk/ Tschope, DB 1981, 264 (265).

319 BAG, Urt. v. 05.07.1990 — 2 AZR 154/90, in: NZA 1991, 185 (187).

320 BAG, Urt. v. 06.09.1989 — 2 AZR 224/89, in: NJW 1990, 2338 (2339).

321 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 133.
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tagen (entspricht bei einer Fiinftagewoche neun Wochen) von der ge-
forderten Héufigkeit gesprochen werden.

Die Anfangs dargestellte Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 23. Januar 2014, dessen Sachverhalt die Kiindigung einer ordent-
lich unkiindbaren Arbeitnehmerin zum Gegenstand hat, die aufgrund
héaufiger Kurzerkrankungen auflerordentlich gekiindigt wurde, hat
selbst eine Fehlzeitenquote von einem Drittel der Jahresarbeitszeit —
entspricht bei einer Fiinftagewoche Fehlzeiten von iiber 86 Tagen - als
unzureichend angenommen. Es muss jedoch verdeutlicht werden, dass
es sich um eine auflerordentliche Kiindigung einer durch Altersschutz
unkiindbaren Arbeitnehmerin handelte, weshalb sicherlich ausschlief3-
lich eine auflerordentlich hohe Fehlzeitenquote eine Kindigung recht-
fertigen kann. Aus diesem Blickwinkel kann die Ablehnung einer hin-
reichenden Fehlzeitenanzahl bei mehr als 86 Tagen (etwa 17 Wochen)
keine Auswirkungen im Rahmen der ordentlichen Kiindigung mit sich
bringen.

cc. Stellungnahme

Erst bei einer Fehlzeitenanzahl in Hohe von 60 Tagen (12 Wochen)
von einer gewissen Hiufigkeit auszugehen, scheint den Willen des Ge-
setzgebers nicht addquat zu umfassen. Vielmehr muss eine Entschei-
dung anhand des § 3 Abs. 1 EFZG fiir einen weniger hohen Zeitraum
getroffen werden. Die von der Rechtsprechung in der Entscheidung
vom 06. September 1989 festgelegte Quote von 45 Tagen (neun Wo-
chen) scheint deutlich sinnvoller gewédhlt. Dennoch muss festgehalten
werden, dass eine schematische Festlegung nicht erfolgen darf, da je-
des Arbeitsverhéltnis mit seinen eigenen Besonderheiten berticksich-
tigt werden muss.322

Die Fehlzeiten miissen ihrer Tendenz entsprechend steigend bzw.
zumindest gleichbleibend konstant hoch sein.3?3 Auflerdem ist die
Héufigkeit der Ausfallzeiten fiir die Aufstellung der Prognose entschei-
dungserheblich. Die Stellung des Arbeitnehmers innerhalb des Be-
triebs ist vor diesem Hintergrund von Bedeutung und kann eine Kiin-

322 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 133.
323 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 133.
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digung selbst bei geringen Fehlzeiten rechtfertigen.324 Der Rechtspre-
chung folgend sind in diese Berechnung jedoch einmalige, ausgeheilte
Ereignisse ohne Wiederholungsgefahr oder erfolgreich behandelte Er-
eignisse, beispielsweise eine Operation wegen einer Sportverletzung,
nicht mit einzubeziehen.3?s Nahezu jeder Arbeitnehmer wurde bereits
mehrmals von Erkiltungs- und/oder Entziindungskrankheiten heim-
gesucht. Problematisch ist an dieser Stelle nicht das einmalige Auftre-
ten einer solchen Erkrankung, sondern vielmehr die Haufigkeit und
der lang andauernde Heilungsprozess, sowie die daraus entstehenden
Fehlzeiten. Fiir die Annahme einer negativen Zukunftsprognose ist es
weiterhin unerheblich, ob die Fehlzeiten auf verschiedenen Krankhei-
ten beruhen, da gerade eine Vielzahl verschiedener Erkrankungen ei-
nes Arbeitnehmers auf eine gewisse Krankheitsanfilligkeit hindeuten
lasst, die erfahrungsgemif eine bestimmte Zeit andauert.32°

Eine gesetzliche Regelung zur Haufigkeit von Erkrankungen gibt
es nach aktueller Rechtslage nicht, konnte jedoch im Hinblick auf die
Héufigkeit derartiger Verfahren sinnvoll sein.3?7 Es widerspricht sich
keineswegs, dass das Arbeitsrecht einerseits besonders durch den Ein-
zelfall geprégt sein soll, andererseits aber eine gewisse Schwelle, fiir die
Relevanz einer Fehlzeitenanzahl, festgelegt werden kann. Vielmehr
wiirde dies dem Arbeitsverhaltnis sowohl auf Arbeitgeber- als auch auf
Arbeitnehmerseite eine hohere Transparenz geben. Als grundlegender
Maf3stab ist eine Fehlzeitenanzahl in Hohe von 45 Tagen (neun Wo-
chen) sinnvoll, um einen angemessenen Ausgleich von Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerinteressen zu erreichen. Trotzdem miissen die Be-
sonderheiten des Einzelfalls berticksichtigt werden, sodass bei Vorlie-
gen einer niedrigen Fehlzeitenquote durch hdufige kurzzeitige unvor-
hersehbare Erkrankungen eine geringere Fehlzeitenschwelle erreicht
werden muss als bei einer Quote, die auf wenigen linger andauernden
krankheitsbedingten Fehlzeiten beruht.

324 v. Hoyningen-Huene/ Linck, Kiindigungsschutzgesetz, § 1, Rn 362.

325 Plocher, DB 2015, 2083 (2085).
326 BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (613).
327 BAG, Urt. v.06.09.1989 — 2 AZR 224/89, in: NZA 1990, 434 (436).
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2. Indizwirkung der Fehlzeiten

Ein haufiges krankheitsbedingtes Fernbleiben des Arbeitnehmers ist
zwar ein erstes Anzeichen, aber noch kein hinreichend geniigendes In-
diz fiir eine negative Zukunftsprognose.3?® Den Fehlzeiten der Vergan-
genheit wird innerhalb der Prognose dann eine gewisse Indizwirkung
zugestanden, wenn der Umfang und die Ursachen der Erkrankung den
Schluss zulassen, dass der Arbeitnehmer auch in Zukunft an dieser
Krankheit leiden bzw. Fehlzeiten in dhnlicher Hohe aufweisen wird.329
Die Kiindigung des Arbeitnehmers erfolgt allerdings nicht vergangen-
heitsbezogen, sondern vielmehr wegen der ungewissen bzw. zu pro-
gnostizierenden Gesundheitsentwicklung in der Zukunft.33° Fiir eine
derartige Kiindigung bedarf es des Vorliegens objektiver Tatsachen,
aus denen sich ernsthaft schlieflen ldsst, dass auch in Zukunft mit wei-
teren Fehltagen aufgrund haufiger Kurzerkrankungen im bisherigen
Umfang gerechnet werden muss.33! Innerhalb der Gesundheitsprogno-
se kann bei einem sehr kurzen Arbeitsverhiltnis Fehlzeiten von etwa
50% der Arbeitszeit die Annahme einer negativen Prognose rechtferti-
gen.332 Wenn kiinftige Fehlzeiten nicht zu befiirchten sind, haben die
vergangenen Fehlzeiten keine Indizwirkung und konnen somit keine
Kiindigung rechtfertigen.333 Um eine Prognose beziiglich der zukiinf-
tig zu erwartenden Fehlzeiten aufzustellen, miissen die Fehlzeiten der
Vergangenheit ausgewertet werden und dadurch zukiinftig mit erheb-
lichen Entgeltfortzahlungskosten von jahrlich tiber sechs Wochen zu
rechnen sein.334 Ist der Arbeitnehmer in den letzten Jahren hiufig fiir
kurze Zeitrdume erkrankt und fiel somit krankheitsbedingt aus,

328 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (238).

329 Schiefer, BB 2015, 2613 (2614).

330 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).

331 BAG, Urt. v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (613); Urt.
V.10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (656); Bauer/ Roder/ Lingemann,
Krankheit im Arbeitsverhiltnis, S. 111.

332 Griebeling/Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KschG, Rn 330.

333 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).

334 Siehe hierzu oben, S. 69 ff.
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spricht dies fiir eine entsprechende Fehlzeitenquote in der Zukunft.33s
Folglich begriinden hiufige Fehlzeiten in der Vergangenheit ein Indiz
fiir eine entsprechende Fehlzeitenquote in der Zukunft. Um diese In-
dizwirkung nédher zu konkretisieren, werden im Folgenden der Beur-
teilungszeitraum sowie das Erfordernis der Wiederholungsgefahr be-
leuchtet.

a. Beurteilungszeitraum

Zu untersuchen ist, welcher Zeitraum der Vergangenheit fiir eine sol-
che Betrachtung geeignet ist und somit eine Indizwirkung tragt. Im
Gegensatz zur Erstellung der Prognose im Rahmen der Fallgruppe
einer langanhaltenden Krankheit, bedarf die Gesundheitsprognose bei
einer Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen eines lingeren
Beobachtungszeitraums. Innerhalb eines solchen Zeitraums werden
die zuriickliegenden Fehlzeiten als Indiz fir die Aufstellung der Ge-
sundheitsprognose herangezogen. Die Linge dieses Zeitraums hat
rechtliche Auswirkungen auf die Darlegungs- und Beweislast des Ar-
beitnehmers, da es in seinen Handen liegt, darzulegen, dass die ver-
gangenen Fehlzeiten keinen Schluss auf die Zukunft zulassen.33¢ Eine
generelle Beantwortung der Frage, bis zu welchem Ausmaf3 der Arbeit-
geber hdufige Arbeitsunfihigkeitszeiten hinnehmen muss, ist bislang
nicht erfolgt. Um eine Prognose aufstellen zu koénnen, miissen daher
zundchst die Fehlzeiten der Vergangenheit ausgewertet werden. Die
Rechtsprechung gibt auf diese Fragestellung keine grundlegende Ant-
wort. Der geeignete Beurteilungszeitraum und die Héufigkeit der Er-
krankungen lassen sich wegen der Anzahl verschiedener Krankheits-
bilder nicht schematisch festlegen.33” Es muss sich jedoch um einen
Zeitraum handeln, der Aufschluss iiber die zukiinftig zu erwartenden
Fehlzeiten bietet. Andernfalls besteht die Gefahr, dass der Arbeitneh-
mer aufgrund gegenwirtig zufilliger Krankheitshaufungen gekiindigt

335 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhaltnis, S.111; Schiefer, BB
2015, 2613 (2615); BAG, Urt. v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, in: DB 2015, 1290
(1291).

336 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 112, 113.

337 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 330.
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wird.338 Andererseits wiirde ein zu lang gewahlter Zeitraum den Ar-
beitgeber enorm belasten, da er dadurch an den Arbeitnehmer gebun-
den wire. Der gewiéhlte Zeitraum darf nicht derart weit ausgedehnt
sein, dass fiir die Zukunft nicht mehr relevante Erkrankungen erfasst
werden, da diese bereits zu weit in der Vergangenheit liegen und somit
kein Gefahrenpotenzial mehr in sich tragen.339 Es bedarf vielmehr ei-
nes aussagekriftigen Zeitraums in der Vergangenheit, der die spezifi-
schen Leiden des Arbeitnehmers beriicksichtigt und die Dauer des Ar-
beitsverhéltnisses in Relation setzt.34° Innerhalb der Rechtsprechung
besteht jedoch Uneinigkeit dariiber, welcher Zeitraum der Vergangen-
heit als Grundlage fiir eine zuverlassige Zukunftsprognose angewendet
werden soll. Einigkeit besteht jedoch hinsichtlich der Tatsache, dass es
sich bei dem Beurteilungszeitraum um einen Zeitabschnitt handeln
muss, der aus den vergangenen Erfahrungen einen Schluss auf die Ent-
wicklung in der Zukunft zulésst.341

aa. Neuere Rechtsprechung

Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts kann nicht auf einen starr
festgelegten Zeitraum abgestellt werden. Im Rahmen der Prognose
miisse einzelfallbedingt auf vergangenheitsbezogene Fehlzeitenphasen
abgestellt werden. Diese Feststellung kann sowohl einen dreijdhrigen
Zeitraum als auch einen kiirzer oder linger zu wihlenden Beurtei-
lungszeitraum umfassen.34> Eine zu starre Festsetzung eines Beurtei-
lungszeitraums konnte dazu fiithren, dass auch Arbeitnehmer, die aus-
schliefllich wihrend dieses Zeitraums unter mehreren Kurzerkrankun-
gen gelitten haben, eine negative Zukunftsprognose zugesprochen be-
kdmen.343 Deshalb muss es auch moglich sein, eine Prognose auf einen
kiirzeren oder lingeren Zeitraum zu stiitzen. Dann misste das Indiz,
dass die Fehlzeiten der Vergangenheit ebenso in vergleichbarem Um-
fang zukiinftig eintreten werden, durch den Arbeitgeber speziell darge-

338 LAG Koln, Urt. v. 19.12.1995 — 13 Sa 928/95, in: NZA-RR 1996, 250 (251).
339 Herbst/ Wohlfarth, DB 1990, 1816 (1820).

340 Mayer, in: BTM KSchG, § 1 KSchG, Rn 127.

341 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 112.

342 BAG, Urt. v. 10.11.2005 - 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657).

343 Ludwig/ Lingemann, ArbRAktuell 2010, 409 (409).
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legt werden.344 Fraglich ist allerdings, ob der Beurteilungszeitraum
mindestens zwei Jahre umfassen muss, da das Bundesarbeitsgericht in
seinen Entscheidungen geurteilt hat, dass auf die letzten Jahre vor der
Kiindigung abzustellen ist. Ein kiirzerer Zeitraum geniigt, sofern das
Arbeitsverhiltnis von Beginn an unter hdufigen krankheitsbedingten
Arbeitsunfihigkeitszeiten gelitten hat.345 In einem solchen Fall hat das
Bundesarbeitsgericht eine negative Gesundheitsprognose bejaht, ob-
wohl lediglich ein Zeitraum von 15 Monaten als Indiz vorhanden
war.34¢ Daraus folgt, dass nicht von Anfang an ausgeschlossen sein
kann, dass bereits durch erst seit kurzem vorliegender hédufig auftre-
tender Arbeitsunfihigkeit auf zukiinftige Fehltage geschlossen werden
kann. Diese Prognose muss jedoch durch Vorlage eines arztlichen Gut-
achtens untermauert werden.3 Im Ubrigen hilt die Rechtsprechung
grundsatzlich einen Zeitraum von etwa drei Jahren fiir sinnvoll.348 Fiir
die Kindigung ist ausschliefllich die Gesundheitsprognose mafigeb-
lich, sodass es sinnlos erscheint, eine Prognose ausschlieflich auf eine
Fehlzeitenquote innerhalb einer gewissen Zeit zu stiitzen. Die Forde-
rung nach einem mehrjidhrigen Beurteilungszeitraum hat keine Aus-
wirkungen auf die Erstellung der Gesundheitsprognose und kann da-
her abgelehnt werden. Es widerspreche weiterhin der generellen Zu-
kunftsbezogenheit der krankheitsbedingten Kiindigung.349 Daher sei
es dem Arbeitgeber bei Vorliegen eindeutiger Voraussetzungen nicht
zuzumuten, mit einer etwaigen Kiindigung mehrere Jahre abzuwarten
und wihrend dieses Zeitraums erhebliche Beeintrichtigungen dulden
zu miissen. Zusammenfassend richtet sich der Beurteilungszeitraum
nach einem im Einzelfall, auf das jeweilige Leiden bezogenen, sinnvol-
len Maf3stab. Der Beurteilungszeitraum kann daher die letzten zwei bis
drei Jahre umfassen. Allerdings kann je nach Krankheitsbild ein kiirze-
rer oder langerer Zeitraum notig werden. Fiir die Erstellung einer ne-

344 Gallner/ Denecke, HK Kiindigungsschutzrecht, §1 Teil E, Rn555; BAG, Urt.
V. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (656).

345 Dérner/ Vossen, in: APS Grofflkommentar, § 1 KSchG, Rn 206.

346 BAG, Urt. v.19.05.1993 — 2 AZR 598/92, in: BeckRS 1993, 30745033; Dorner/
Vossen, in: APS Groflkommentar, § 1 KSchG, Rn 206. Oetker, in: Erfurter Kom-
mentar, § 1 KschG, Rn 144.

347 BAG, Urt. V. 23.06.1983 — 2 AZR 15/82, AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 10.

348 BAG, Urt. v. 23.1.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (964).

349 v. Hoyningen-Huene/ Linck, KSchG, § 1, Rn 360.
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gativen Gesundheitsprognose muss grundlegend jedoch die Indizwir-
kung von hinreichend prognosefihigen Zeitraumen erforderlich
sein.35¢

bb. Altere Rechtsprechung

Nach der élteren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts seien Zeit-
rdume von etwa zwei bis drei Jahren fiir eine sichere Zukunftsprognose
notwendig, sofern der Arbeitnehmer krankheitsbedingte Fehlzeiten,
die von § 3 Abs. 1 EFZG umfasst wurden, von mehr als sechs Wochen
jahrlich zu verzeichnen hatte.35* Ein Zeitraum von mindestens zwei
Jahren sei jedoch zwingend erforderlich. Als Grund dafiir lasst sich an-
fithren, dass ein unterhalb dieser Spanne liegender Zeitraum eine
tbermaflig grofle Gefahr der Zufilligkeit des Vorliegens gewisser
Krankheitsbilder in sich berge und dadurch keine sichere Prognose
aufgestellt werden konne, da auch grundsitzlich gesunde Menschen
von mehreren hintereinander auftretenden Kurzerkrankungen betrof-
fen sein konnen.35? Durch die Mafigabe dieses Zeitraums von mindes-
tens zwei Jahren erhilt der Arbeitnehmer einen starken Schutz, da die
Gefahr von Zufilligkeiten verringert ist.

cc. Stimmen der Literatur

Kritiker halten einen Beobachtungszeitraum von drei Jahren fiir erfor-
derlich und sprechen sich somit fiir einen starren Zeitraum aus.353 Sie
stehen dafiir ein, dass der Arbeitnehmer nach einem Entwurf des
§ 115 Abs. 2 S. 3 des Arbeitsvertragsgesetzes die Beweislast dafiir tragt,
dass zukiinftig nicht mit vergleichbaren Fehlzeiten zu rechnen ist,
wenn er innerhalb der letzten drei Jahre mehr als 20% der Arbeitszeit
krankheitsbedingt gefehlt hat.354 Problematisch dabei wiére allerdings,

350 Bauer/ Réder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhiltnis, S. 112.

351 BAG, Urt. v. 10.11.2005 - 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657).

352 Gallner/ Denecke, HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 Teil E, Rn 555.

353 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 157.

354 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S.157; Henssler/ Preis, NZA 2007,
Beilage 1.
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dass dementsprechend dem Arbeitnehmer die Beweisfrage auferlegt
wiirde, was der grundsitzlichen Dogmatik des Kiindigungsrechts wi-
dersprache.

dd. Eigene Stellungnahme

Damit der Beurteilungszeitraum einen Schluss auf die zukiinftige Ent-
wicklung des Fehlzeitenbildes zulassen kann, darf dieser weder tiber-
maflig kurz gewihlt werden, da sich sonst hdufige Kurzerkrankungen
in zufilliger Weise innerhalb eines bestimmten Zeitraums haufen
kénnten, noch einen tibermaf3ig ausgedehnten Zeitraum umfassen, da
sonst nicht mehr relevante Erkrankungen in der Zukunftsprognose be-
riicksichtigt wiirden.355 Es ist somit generell der neueren Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zu folgen, die sich fiir einen flexiblen
Zeitraum ausspricht. Auch erscheint ein starrer Zeitraum von drei Jah-
ren zu ausgedehnt gewdhlt, da der Arbeitgeber aufgrund dieses Um-
stands zumindest wihrend dieses Zeitraums an den Arbeitnehmer ge-
bunden wire und ihm nicht krankheitsbedingt kiindigen konnte. Hin-
gegen erscheint ein Beurteilungszeitraum von einem Jahr grundsitz-
lich zu kurz gewihlt, da ein solcher Zeitraum kein hinreichendes Indiz
fiir eine kiinftige Entwicklung geben kann.35¢ Auch ein grundsatzlich
gesunder Mensch kann innerhalb eines solch kurzen Zeitraums zufél-
lig von mehreren Kurzerkrankungen eingeholt sein. Auflerdem ist es
sinnvoll, zwischen einzelnen Krankheiten zu unterscheiden. Ist eine
Krankheit unheilbar und kommt es aufgrund dieser Krankheit fort-
wihrend zu kurzen Arbeitsunfahigkeitszeiten, ist ein kiirzerer Zeit-
raum ausreichend, da die Prognose mit groler Sicherheit gestellt wer-
den kann. Wenn der Arbeitnehmer bedingt durch eine gewisse Krank-
heitsanfilligkeit wegen vieler verschiedener Kurzerkrankungen fehlt,
bedarf es eines etwas lingeren Beobachtungszeitraums, da die Progno-
se andernfalls mit einer grofien Unsicherheit verbunden ist.357 Es ist zu

355 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 112; Griebeling/ Rachor, in: KR
Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 330; Herbst/ Wohlfarth, DB 1990, 1816
(1820).

356 ArbG Wiirzburg, Urt. v. 23.10.2003 - 5 Ca 704/03 A, in: AuR 2004, 436.

357 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).
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bedenken, dass eine Prognose die Gefahr mit sich bringt, dass der Ar-
beitnehmer zufélligerweise in einem gewissen Zeitraum eine hoéhere
Fehlzeitenquote aufweist und somit die Prognose genau von dieser Zu-
falligkeit gepragt ist.

Um dieses Risiko zu verringern, erscheint es sinnvoll, grundsitz-
lich einen Beobachtungszeitraum von mindestens 15 Monaten zu wih-
len.358 Je nach Dauer des Arbeitsverhéltnisses ist der Zeitraum prozen-
tual zu verlingern. Ein Zeitraum zwischen 15 und 24 Monaten stellt
eine angemessene Beriicksichtigung der Umstande des Einzelfalles dar.
Ein 24 Monate tbersteigender Zeitraum wird in den meisten Fillen
einseitig die Interessen des Arbeitnehmers beriicksichtigen. Dem Ar-
beitgeber kann es allerdings nicht zugemutet werden, fiir mehrere Jah-
re an den Arbeitnehmer gebunden zu sein, obwohl eine negative Pro-
gnose mit grofler Sicherheit getroffen werden kann. Besteht ein Ar-
beitsverhdltnis beispielsweise bereits 15 Jahre, ist ein Zeitraum von
mindestens 24 Monaten anzuwenden, d.h. die Fehlzeiten der letzten
zwei Jahre werden ausgewertet und entfalten ggf. eine Indizwirkung.
Bei einem kurzen, beispielsweise lediglich seit drei Jahren bestehenden
Arbeitsverhéltnis, ist generell der minimale Zeitraum von 15 Monaten
zu wihlen. Dennoch stellen diese Angaben allenfalls Richtwerte dar,
die im jeweiligen Einzelfall modifiziert werden kénnen, um einen an-
gemessenen Ausgleich zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinter-
essen zu erreichen. Um den Arbeitnehmer jedoch nicht tibermaflig
stark zu belasten, bedarf es der Einfithrung einer Offnungsklausel in-
soweit, als eine fallende Tendenz der Fehlzeiten zu seinen Gunsten be-
riicksichtigt werden muss.

Entgegen der kritischen Stimmen in der Literatur ist ein Restrisiko
fiir eine Fehlprognose nicht abzuwenden und somit hinzunehmen, da
eine gewisse Unsicherheit der Erstellung einer Prognose immanent ist.
Um die Prognose in ihrer Durchfithrung transparent zu gestalten, wird
an dieser Stelle fiir die Einfithrung eines grundsatzlichen Beurteilungs-
zeitraums von 15 bis 24 Monaten pladiert. Der Zeitraum ist jeweils
nach der Lange der Beschiftigungsdauer im Einzelfall festzulegen. Da-

358 So auch der Grundgedanke von Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung,
S.157.
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durch werden sowohl die Interessen des Arbeitnehmers als auch die
des Arbeitgebers in gleichem Maf3e berticksichtigt.

b. Wiederholungsgefahr als Erfordernis

Die Negativprognose kann ausschliefllich durch Krankheiten gerecht-
fertigt werden, die nach ihrer Natur oder ihrer Ursache eine Wieder-
holungsgefahr in sich tragen.3s9 Bei Erkéltungs- bzw. Entziindungs-
krankheiten ist jedoch unproblematisch eine Wiederholungsgefahr
selbst dann anzunehmen, wenn die Erkrankung ldngst ausgeheilt ist.36°
Eine Wiederholungsgefahr ist insbesondere bei chronischen Erkran-
kungen anzunehmen. Die Kiindigung ist lediglich dann sozial gerecht-
fertigt, wenn die objektiv begriindete Besorgnis besteht, dass auch in
néachster Zeit mit hdufigen kurzen Ausfallzeiten zu rechnen ist, die
tiber der Sechswochenschwelle des § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG liegen.3¢* Die-
se Indizwirkung kann der Arbeitnehmer jedoch dann entkriften,
wenn er nachweisen kann, dass sich die hdufigen Fehlzeiten auf ein-
malig sich nicht wiederholende Krankheitsursachen stiitzen. Nach der
Rechtsprechung und Literatur gilt diese Indizwirkung jedoch aus-
schlieflich dann, wenn es sich bei den bisherigen Kurzerkrankungen
um solche mit Wiederholungsgefahr handelt.3¢> Daraus folgt, dass
Krankheiten ohne Wiederholungsgefahr nicht in die Prognose einbe-
zogen werden, da von ihnen keine Indizwirkung fiir zukiinftige Er-
krankungen ausgehen kann. Die negative Gesundheitsprognose kann
durch die Tatsache, dass alle Krankheiten bereits ausgeheilt sind, zu-
nichte gemacht werden. Insbesondere erscheint eine Wiederholungs-
gefahr im Rahmen unverschuldeter kleinerer Autounfille o.A. ausge-
schlossen, da die Folgen der Verletzung in den meisten Féllen nach ab-
sehbarer Dauer ausgeheilt sind. Des Weiteren ist eine Wiederholungs-
gefahr bei Verletzungen ausgeschlossen, dessen Natur eine solche be-
reits vollig ausschliefit. Einmalige oder bereits vollig ausgeheilte Er-

359 Schiefer, BB 2015, 2613 (2614).

360 BAG, Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657).

361 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 177.

362 BAG, Urt. v.10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657); Schiefer, BB
2015, 2613 (2614); Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 177.
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krankungen sowie Sportunfille, die nicht auf einer gefdhrlichen Le-
bensfithrung beruhen, sind somit ebenfalls unbeachtlich.3%3 Sportun-
falle sind lediglich dann beachtlich, wenn sie auf einer besonderen
Verletzungsanfilligkeit oder Unvorsichtigkeit basieren. In dieser Bezie-
hung liegt es in der Verantwortung des Arbeitnehmers, darzulegen,
dass die einzelnen Unfille eigenstindige Ursachen hatten und eine
Wiederholungsgefahr nicht besteht. Fehlzeiten, fiir die keine Wieder-
holungsgefahr fiir weitere Ausfallzeiten besteht, miissen fiir die Ermitt-
lung der Zukunftsprognose aufSer Betracht bleiben. Besonders typisch
firr die Kurzerkrankungen ist es, dass diese zumeist nach kurzer Zeit
wieder ausgeheilt sind.

Es stellt sich die Frage, ob es tatsichlich sinnvoll erscheint, die In-
dizwirkung der Fehlzeiten von einer Wiederholungsgefahr abhingig
zu machen, oder ob es nicht zielfithrender ist, eine Gesamtbilanz der
vergangenen Fehlzeiten zu erstellen und diese als Grundlage fiir den
Ausspruch einer Kiindigung zu nutzen. Wiirde man also die einzelnen
Fehlzeiten nicht nach der Wahrscheinlichkeit ihrer Wiederholung
untersuchen, hitte eine solche Anderung zur Folge, dass die Zukunfts-
prognose zu einer Vergangenheitsanalyse transferiert wiirde. Nach ge-
festigter Rechtsprechung und iiberwiegender Literatur werden aller-
dings Krankheiten ohne eine solche Wiederholungsgefahr — beispiels-
weise vollkommen ausgeheilte Krankheiten - nicht in die Zukunfts-
prognose einbezogen.3%4 Die krankheitsbedingte Kiindigung soll, wie
eingangs beschrieben, lediglich in Ausnahmefillen zuldssig sein. Sinn
und Zweck der krankheitsbedingten Kiindigung liegt sicherlich zudem
darin, den Arbeitgeber fiir die Zukunft vor enormen Kosten oder
sonstigen Stérungen in seinem Betrieb zu schiitzen. Genau aus dieser
Zweckrichtung der Kiindigung wird deutlich, dass die ausschlieflliche
Betrachtung der Vergangenheit den Interessen sowohl des Arbeitge-
bers als auch des Arbeitnehmers widersprache. Auf Arbeitnehmerseite
konnte dies bei einer kurzweiligen Haufung von Erkrankungen zur Be-

363 BAG, Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657).

364 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 113; Oetker, in: Erfurter Kom-
mentar, § 1 KSchG, Rn 124; BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA
2015, 612 (613); Urt. v. 01.03.2007 — 2 AZR 217/06, in: NZA 2008, 302 (303); Urt.
V. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (656), Urt. v. 29.07.1993 — 2 AZR
155/93, in: NZA 1994, 67 (68).
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endigung des Arbeitsverhiltnisses fithren, obwohl der Arbeitnehmer
nach der Kiindigung wieder uneingeschrankt arbeitsfihig wird. Der
Arbeitgeber wird allerdings ein grofles Interesse daran haben, einen
bereits eingearbeiteten Arbeitnehmer auch zukiinftig weiterhin zu be-
schaftigen, da er in die Einarbeitung Kosten und Miihen investiert hat.
Wire die Gesundheitsprognose aufgrund einer Vergangenheitsanalyse
zu beurteilen, koénnte es zu widerspriichlichen Zustinden dahingehend
kommen, als der Arbeitgeber dem krankelnden Arbeitnehmer kiindigt,
jedoch dieser zukiinftig einschriankungslos arbeitsfihig wire. Insge-
samt folgt, dass eine ausschliefSliche Vergangenheitsanalyse nicht dem
Sinn und Zweck einer Kiindigung entspricht. Demzufolge erscheint die
Einfithrung einer Gesamtbilanz der Vergangenheit zweckfremd.

aa. Beriicksichtigung unterschiedlicher Erkrankungen - Implementierung
einer Gesamtprognose

Von der Regelung, dass vergangene bereits vollkommen ausgeheilte
Krankheiten fiir eine negative Gesundheitsprognose unbeachtlich
sind, hat die Rechtsprechung eine Ausnahme gemacht, indem sie die
prozessuale Mitwirkungspflicht im Rahmen der Krankheitsanfilligkeit
modifiziert.3> Demnach wurden einem in der Vergangenheit wieder-
holt krinkelndem Arbeitnehmer erhéhte Darlegungspflichten aufer-
legt.

In einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 10. Novem-
ber 2005 wies ein Arbeitnehmer {iber viele Jahre hinweg hohe krank-
heitsbedingte Ausfallzeiten auf. Diese Fehlzeiten liefien sich vor allem
auf Erkdltungs- bzw. Entziindungserkrankungen zuriickfithren. Der
Kldger behauptete im Rahmen des Kiindigungsschutzprozesses, dass
seine Erkrankungen ausgeheilt sowie nicht chronisch seien. Im Zeit-
raum von 1980 bis 2004 wies der Arbeitnehmer insgesamt Fehlzeiten
in Hohe von 1143,5 Tagen auf, von denen 840,5 Tage der Entgeltfort-
zahlung unterlagen. Das Bundesarbeitsgericht sah in diesem Vortrag
des Arbeitnehmers jedoch keine Erschiitterung der negativen Gesund-
heitsprognose und nahm ausschliefllich aufgrund der Fehlzeiten und
der mitgeteilten Diagnosen eine Krankheitsanfélligkeit des Arbeitneh-

365 BAG, Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657).
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mers an. Im Rahmen seiner Entscheidung machte das Bundesarbeits-
gericht deutlich, dass es fiir die Prognose generell zwei Krankheitsar-
ten unterscheidet: Zum einen Krankheiten, die auf einem einmaligen
Ereignis beruhen, zum anderen solche, die wiederkehrend auftreten.
Insbesondere Erkidltungserkrankungen seien wohl der zuletzt genann-
ten Gruppe zuzuordnen, da solche Erkrankungen, sofern keine geeig-
nete Therapie bzw. Behandlung ergriffen wurde, generell eine Wieder-
holungsgefahr in sich birgt.3¢6 Hiufig auftretende Erkrankungen die-
ser Art deuten auf eine gewisse Krankheitsanfilligkeit hin. Diese Ent-
scheidung darf nicht unbeachtet bleiben. Die Rechtsprechung hat die
mit einer Krankheitsanfélligkeit verbundenen Schwierigkeiten folglich
tiber die prozessuale Mitwirkungspflicht des Arbeitnehmers gel9st.367
Bei Vorliegen einer einheitlichen Krankheitsursache ist die Erstel-
lung der Prognose aufgrund der guten Ubersichtlichkeit unkompliziert
und bei hinreichender Fehlzeitenanzahl indiziert. Kldrungsbedurftig
ist hingegen, wie sich das Vorliegen vieler unterschiedlicher Krank-
heitsursachen auswirkt. Beruhen die Fehlzeiten ausschlieflich auf
einer einzigen Krankheitsursache, indizieren die Fehlzeiten eine nega-
tive Gesundheitsprognose. Es ist nicht ausgeschlossen, dass viele ver-
schiedene Krankheiten den Schluss auf eine generelle Krankheitsanfil-
ligkeit zulassen und somit eine negative Prognose begriinden. Wenn
Zahl und Art der verschiedenen Krankheitsbilder auf eine generelle
Krankheitsanfélligkeit hinweisen, muss dies innerhalb der Prognose
beriicksichtigt werden. Der Arbeitgeber muss zunichst die Fehlzeiten
der Vergangenheit darlegen und behaupten, dass zukiinftig ein dhnli-
cher Fehlzeitenumfang zu erwarten sei. Fraglich ist jedoch, wie es sich
auswirkt, wenn viele unterschiedliche Erkrankungen vorliegen. Eine
solche Vielzahl von Krankheitsbildern erschwert dem Arbeitgeber die
Moglichkeit zur Erstellung der Prognose. Zunéchst muss der Arbeitge-
ber im Rahmen seiner Darlegungslast die Fehlzeiten vortragen. Wenn
durch die Entbindung der Schweigepflicht der den Arbeitnehmer be-
handelnden Arzte eine Vielzahl verschiedener Krankheiten zutage
kommt, muss der Arbeitgeber fiir jedes Krankheitsbild eine eigene Ge-

366 BAG, Urt. v.10.11.2005 - 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657); Homuth,
SchlHA 2007, 404 (405).

367 Homuth, SchIHA 2007, 404 (405); BAG, Urt. v.10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in:
NZA 2006, 655 (657).
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sundheitsprognose erstellen.3®8 In diesem Zusammenhang stellt sich
die Frage, ob es dem Arbeitgeber zuzumuten ist, unter Umstinden
eine Vielzahl an Prognosen zu erstellen und die hohen Ausfallzeiten
taggenau darzustellen. Um eine Gesundheitsprognose zu erstellen,
muss der Arbeitgeber den Umfang, die Anzahl und die Ursache des je-
weiligen Krankheitsbildes bewerten und dahingehend priifen, ob aus
diesem Krankheitsbild eine Wiederholungsgefahr zu erwarten sei.
Erkrankt ein Arbeitnehmer an vielen verschiedenen Leiden, wire
die Erstellung vieler einzelner Prognosen sehr aufwindig und der Auf-
wand, der mit der Erstellung der Prognosen verbunden wire, wiirde
insbesondere kleine Betriebe abschrecken. Problematisch ist zudem,
dass dem Arbeitgeber meist die nétige Expertise zur genauen Ein-
schitzung der Krankheitsbilder fehlt. An dieser Stelle konnte die Im-
plementierung einer Gesamtprognose sinnvoll sein. Bei einer solchen
Gesamtprognose wird der gesamte Umfang der Fehlzeiten als ein ein-
heitliches Gebilde betrachtet, worauf sich dann eine negative Prognose
stlitzen kann. Gegen dieses Gebilde kénnte jedoch angefithrt werden,
dass es allein aufgrund des Umfangs vorschnell zur Annahme einer
negativen Gesundheitsprognose kommen konne. Die verschiedenen
Krankheitsbilder wiirden nicht mehr nach einer konkreten Wiederho-
lungsgefahr untersucht und wiirden somit trotz Einmaligkeit oder vol-
liger Ausheilung dennoch in der Prognose beriicksichtigt werden. So-
mit wiirde trotz volliger Ausheilung der vergangenen Krankheiten eine
negative Prognose angenommen, da nicht auf die jeweiligen Einzeler-
krankungen abgestellt werden diirfte, sondern vielmehr die Krank-
heitsanfilligkeit an sich bewertet werden miisse.3% Eine solche Be-
ricksichtigung wiirde einseitig die Interessen des Arbeitgebers bertick-
sichtigen, die Interessen der Arbeitnehmerseite jedoch vollkommen
unbeachtet lassen. Andererseits konnte der Arbeitgeber beim Vorlie-
gen auflerordentlich hoher Fehlzeiten vergleichsweise ziigig und ein-
deutig feststellen, welche Fehlzeiten zumindest auf Unfillen beruhen
und somit von einer Einmaligkeit geprigt sind. Diese Fehlzeiten miiss-
ten in diesem Fall direkt aus der Gesamtzahl der Fehlzeiten herausge-

368 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 25; Nehring, Die
krankheitsbedingte Kiindigung, S. 156.

369 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 03.11.2005 — 3 Sa 320/05, in: NZA-RR 2006, 129
(130).
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rechnet werden. Die verbleibende Summe koénnte als Fehlzeiten auf-
grund einer Krankheitsanfilligkeit deklariert werden. Entscheidendes
Merkmal fiir die Geeignetheit der krankheitsbedingten Fehlzeiten ist
die der Krankheit innewohnende Wiederholungsgefahr. Mit dem Vor-
liegen vieler unterschiedlicher Krankheiten kann die Annahme einer
generellen Krankheitsanfilligkeit hervorgehen. Auch der Wegfall ein-
zelner Erkrankungen aufgrund einer fehlenden Wiederholungsgefahr
lasst die Annahme einer gewissen Krankheitsanfilligkeit unberiihrt.
Nach stindiger Rechtsprechung ist einer solchen Krankheitsanfallig-
keit ein prognostisches Andauern immanent, da eine Krankheitsanfal-
ligkeit fir eine entsprechende Entwicklung der Fehlzeiten in der Zu-
kunft spricht. Demnach ergibt sich aus der Krankheitsanfilligkeit
zwangsldufig eine Wiederholungsgefahr fiir zukiinftige Ausfallzei-
ten.37° Daraus wire zu entnehmen, dass die Fehlzeiten nicht mehr auf
den verschiedenen Krankheiten, beispielsweise Kreislaufbeschwerden,
starke Kopfschmerzen, Gastroenteritis, Grippe, akute Bronchitis, HWS-
Syndrom, eitrige Tonsitis, Schwindel, Sinusitis, Virusinfekt, Pollenall-
ergie 0.A., beruhen, sondern einzig und allein Folge einer Krankheits-
anfilligkeit sind und somit automatisch einer einzelnen Prognose be-
diirfen. Das Bundesarbeitsgericht wich in einer Entscheidung vom
10. November 2005 von der grundlegenden Praxis ab, jede einzelne
Krankheit auf ihre Wiederholungsgefahr zu untersuchen.3”* Die Ent-
scheidung fithrt dazu, dass die Hiufigkeit von Kurzerkrankungen eine
generelle Wiederholungsgefahr indiziert, da sich aus einer Krankheits-
anfilligkeit eine Wiederholungsgefahr fiir weitere Fehlzeiten ergibt.372
Dies gilt auch dann, wenn die Erkrankung bereits ausgeheilt ist, da die
Anfilligkeit das entscheidende Merkmal ist. Diese Abweichung ist in-
soweit notwendig, als dem Arbeitgeber seitdem ermoglicht wird, trotz
bereits ausgeheilter Kurzerkrankungen eine krankheitsbedingte Kiin-
digung auszusprechen. Die Fallgruppe der hiufigen Kurzerkrankun-
gen ist jedoch gerade davon geprégt, dass die Kurzerkrankungen typi-
scherweise nach kurzer Zeit wieder ausgeheilt sind.373 Solche Krank-

370 BAG, Urt. v. 10.11.2005 - 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (655).

371 BAG, Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (655).

372 BAG, Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (656).

373 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 03.11.2005 - 3 Sa 320/05, in: NZA-RR 2006, 129
(130).
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heiten, die hinsichtlich ihrer individuellen Ursache im Blick auf etwai-
ge Arbeitsunfihigkeitszeiten bereits ausgeheilt sind, konnen hingegen
aufgrund ihres Diagnosetyps den Schluss zulassen, dass sie wegen
einer gesundheitlichen Schwiéche des Arbeitnehmers auch zukiinftig in
einer gewissen Haufigkeit auftreten werden.37+ Durch die Einfithrung
eines solchen Gesamtgebildes wiirde dem Arbeitgeber die Gesund-
heitsprognose erheblich erleichtert. Andererseits kann der Arbeitneh-
mer im Rahmen seiner Darlegungslast die negative Gesundheitspro-
gnose durch Entbindung der Arzte von ihrer Schweigepflicht nicht
zielfithrend erschiittern, da bereits die Krankheitsanfélligkeit festge-
stellt wurde.375 Der Arbeitnehmer kann die Indizwirkung der Krank-
heitsanfilligkeit allerdings entkraften, indem er nachweist, dass die Er-
krankungen auf vielen unterschiedlichen, voneinander unabhéingigen
oder einmaligen Ursachen beruhen.37¢ Solch einmalige und unabhén-
gige Krankheiten entfalten dann keinerlei Indizwirkung fiir ein kinfti-
ges Vorliegen einer bestimmten Fehlzeitenquote. Aus diesen Griinden
wird im Rahmen dieser Arbeit fiir die Implementierung der Krank-
heitsanfilligkeit als Gesamtgebilde und daher fiir die Erstellung ledig-
lich einer Gesamtprognose plddiert. Innerhalb dieser Gesamtprognose
lassen viele krankheitsbedingte Fehlzeiten den Schluss auf eine gene-
relle Krankheitsanfilligkeit zu. Aus diesem Grund sollte bei krank-
heitsanfillig bedingten Fehlzeiten die Aufstellung einer Gesamtpro-
gnose angestrebt werden.

bb. Wiederholungsgefahr bei Betriebs- und Sportunfallen
(1) Betriebsunfalle

Liegt eine Vielzahl von (teil-)verschuldeten Betriebsunfillen vor, die
ein Grofiteil der Fehlzeiten ausmachen, kann auf eine gewisse Neigung
zu Betriebsunfillen geschlossen werden, die bei gewisser Haufigkeit

374 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 03.11.2005 — 3 Sa 320/05, in: NZA-RR 2006, 129

(130).
375 Hamann, Die Kiindigung wegen hédufiger Kurzerkrankungen, S. 29.
376 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhiltnis, S. 112.
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ein Indiz fiir eine Wiederholungsgefahr in sich tragen. Fiir weitere
Ausfithrungen wird auf das vorherige Kapitel verwiesen.377

(2) Sportunfille

Fraglich ist, ob und wann eine Wiederholungsgefahr bei durch Sport-
unfillen hervorgerufenen Fehlzeiten anzunehmen ist. Von Sport wird
generell dann gesprochen, wenn es sich um eine Tatigkeit handelt, die
sowohl der korperlichen als auch der geistigen Ertiichtigung dient.378
Unzweifelhaft handelt es sich bei Verletzungen durch Sportunfille um
Krankheiten im Sinne der anfangs dargestellten Definition. Nach aktu-
eller Rechtslage sind Fehlzeiten, die auf eine ungliickliche Verkettung
von Umstanden zuriickzufiithren sind (Unfille), bei der Erstellung der
negativen Gesundheitsprognose nicht zu beriicksichtigen, da ihnen
keine Wiederholungsgefahr zugesprochen werden kann und es sich
wohl meist um einmalige Ereignisse handeln wird.37® Eine sportliche
Tétigkeit zu betreiben dient generell der Freizeitbeschiftigung des Ar-
beitnehmers und ist seinem Privatbereich zuzuordnen. Innerhalb die-
ser Thematik muss zwischen verschuldeten und unverschuldeten Un-
fallen unterschieden werden. Ein Verschulden liegt generell lediglich
dann vor, wenn der Arbeitnehmer eine besonders gefdhrliche Sportart
ausiibt oder er bei Ausiibung der Sportart seine eigenen Krafte und Fa-
higkeiten derart tiberschitzt bzw. nicht sachgerecht agiert, dass es zu
einer Verletzung kommt.38 Davon umfasst sind iiberdies solche Unfil-
le, die durch ein grobes aufler Acht lassen der Sicherheitsvorkehrun-
gen oder eine iibermiitige Ausiibung hervorgerufen werden. Daraus
kann sich die Méglichkeit zur Wiederholung der Fehlzeiten ergeben.
Des Weiteren kann zwischen gefihrlichen und ungefdhrlichen
Sportarten unterschieden werden. Von einer Gefihrlichkeit ist auszu-
gehen, wenn das Verletzungsrisiko bei objektiver Betrachtung derart
grof3 ist, dass auch ein gut trainierter Sportler das Geschehen nicht

377 Siehe hierzu oben, S. 74 f.

378 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 182.

379 BAG, Urt. v. 02.11.1989 — 2 AZR 335/89, in: BeckRS 1989, 30732331; Lepke, Kiin-
digung bei Krankheit, Rn 182; Roos, NZA-RR 1999, 617 (618).

380 BAG, Urt.v.07.10.1981 - 5 AZR 338/79, in: NJW 1982, 1014.
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mehr willentlich lenken kann, sondern sich durch die sportliche Aus-
tibung einer unbeherrschbaren Gefahr aussetzt.38! Die Rechtsprechung
lehnte eine solche besondere Gefihrlichkeit bei Sportarten wie bei-
spielsweise Inline-Skating, Amateurboxen, Fuflballspielen und Skifah-
ren ab. Vielmehr wurde eine Gefahrlichkeit lediglich bei Sportarten
wie beispielsweise Kick-Boxen und Bungee-Jumping angenommen.382
Diese Sportarten bergen ein weitaus groferes Verletzungsrisiko in sich
als andere weniger gefihrliche Sportarten. Es kann jedoch nicht ziel-
fithrend sein, dass der Arbeitnehmer im Rahmen seiner Freizeitgestal-
tung kontinuierlich die Beibehaltung der Arbeitsfahigkeit im Hinter-
kopf haben muss.383 Daraus folgt, dass eine Wiederholungsgefahr nur
dann denkbar und die Fehlzeiten dadurch berticksichtigungsfihig wé-
ren, wenn der Arbeitnehmer bewusst und gewollt das allgemeine Le-
bensrisiko tiberschreitet und somit die Arbeitsunfihigkeit auf einem
Verhalten des Arbeitnehmers beruht, dessen Ausiibung bei verstindi-
ger Wiirdigung aller Umstdnde mit grof3er Wahrscheinlichkeit zu einer
Erkrankung bzw. Verletzung fithren kann.33 Demzufolge ist es sinn-
voll, dass ausschlieSlich solche Fehlzeiten aufgrund von Sportunfillen
eine Wiederholungsgefahr indizieren kénnen, die ,,groblich gegen das
von einem verstandigen Menschen im eigenen Interesse zu erwartende
Verhalten verstoflen, wenn der Arbeitnehmer die Sportart weiterhin
betreibt.385 Unstreitig soll allerdings das Verhalten des Arbeitnehmers
in der Freizeit in seinem eigenen Einfluss- und Entscheidungsbereich
liegen. Das mit der Sportart verbundene Risiko wird eigens durch den
Arbeitnehmer geschaffen, es besteht also keinerlei Zwang zu ihrer Aus-
tibung.

Trotz dessen kann es nicht zielfithrend sein, dem Arbeitgeber die
Belastung durch eine hohe Verletzungsanfilligkeit des Arbeitnehmers
aufzubiirden. Haufige Fehlzeiten, die beispielsweise durch die Aus-
tibung einer Sportart entstanden sind, konnen auf eine besondere Ver-
letzungsanfilligkeit bzw. Unvorsichtigkeit des Arbeitnehmers hindeu-

381 BAG, Urt. v.07.10.1981 — 5 AZR 338/79, in: NJW 1982, 1014.

382 ArbG Hagen, Urt. v. 05.09.1989 — 4 Ca 648/87, in: NZA 1990, 311; Gerauer, NZA
1994, 496.

383 Gerauer, NZA 1994, 496.

384 Gerauer, NZA 1994, 496.

385 Gerauer, NZA 1994, 496.
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ten und besitzen daher ebenfalls eine Indizwirkung. Um diese zu erfiil-
len, bedarf es nicht des Vorliegens einer besonders geféhrlichen Sport-
art, sodass sich die Indizwirkung auf eine Verletzungsanfilligkeit selbst
bei grundsitzlich nicht als gefidhrlich eingestuften Sportarten stiitzen
kann und dadurch die darauf beruhenden Fehlzeiten innerhalb der
Prognose Beriicksichtigung finden koénnen.3%¢ Eine solche Verlet-
zungsanfilligkeit kann dazu ebenso bei grundsitzlich ungefahrlichen
Sportarten wie beispielsweise Fufiball 0.A. vorliegen. Die bisherige Le-
bensweise, beispielsweise durch hiufige Fehlzeiten, muss allerdings in
diesem Bezug die Annahme rechtfertigen konnen, dass auch zukiinfti-
ge Verletzungen aufgrund der Sportart zu berticksichtigen sind. Eine
Verletzungsanfilligkeit des Arbeitnehmers liegt demnach zumindest
dann vor, wenn sich aus der Haufigkeit der Fehlzeiten aufgrund von
Sportunfillen eine Regelmifligkeit schlieflen lasst. Die Wiederholungs-
gefahr kann sich folglich zum einen aus einer gesundheitlichen bzw.
konstitutionellen Schwiche des Arbeitnehmers in Bezug auf die Sport-
art, zum anderen aber auch aus einer unsachgemifien Ausfithrungs-
weise ergeben. Diese Verletzungsanfilligkeit kann als Parallele zur
Krankheitsanfilligkeit eine entsprechende Prognose fiir die Zukunft
zulassen, weshalb darauf basierende Fehlzeiten ebenfalls eine Indizwir-
kung besitzen.

cc. Ausschluss der Wiederholungsgefahr bei bestimmten Erkrankungen

Um eine negative Prognose erstellen zu kénnen, bedarf es der Einbe-
ziehung der prognoserelevanten Fehlzeiten, da es nicht moglich ist, alle
angesammelten Fehlzeiten in der Prognose zu beriicksichtigen. Nach
standiger Rechtsprechung ist eine Wiederholungsgefahr bei einmali-
gen sowie ausgeheilten Erkrankungen grundsitzlich nicht anzuneh-
men.3%7 Im Hinblick auf Operationen einen direkten Ausschluss der
Wiederholungsgefahr anzunehmen, scheint nach Ansicht des Bundes-
arbeitsgerichts widerspriichlich, da eine solche Operation immer in
Verbindung mit dem urspriinglichen Leiden beurteilt werden miis-

386 BAG, Urt. v.02.11.1989 — 2 AZR 335/89, in: BeckRS 1989, 30732331.
387 Stindige Rechtsprechung seit BAG, Urt. v. 06.09.1989 - 2 AZR 19/89, in: NZA
1990, 307 (308).
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se.388 Die Durchfiihrung einer Operation ist zwar einerseits zumeist
ein einmaliges Ereignis, andererseits kann daraus nicht direkt gefolgert
werden, dass die Krankheit an sich bereits ausgeheilt ist.389 Daher sieht
das Bundesarbeitsgericht eine solche Operation immer als eine Einheit
mit der urspriinglichen Erkrankung, weshalb die Operation nicht di-
rekt als nicht wiederholungsfihig ausgeschlossen werden diirfe.

Liegt ein vom Arbeitgeber verschuldeter Betriebsunfall vor, dirf-
ten die darauf beruhenden Fehlzeiten nicht zu Lasten des Arbeitneh-
mers in der Gesundheitsprognose beriicksichtigt werden, da es Aufga-
be des Arbeitgebers ist, fiir einen sicheren Arbeitsplatz zu sorgen. Eine
Anrechnung zu Lasten des Arbeitnehmers wiirde einem angemesse-
nen Interessenausgleich widersprechen. Im Rahmen schwanger-
schaftsbedingter Fehlzeiten bzw. Fehlzeiten wihrend des Mutterschut-
zes muss selbiges gelten. Diese Fehlzeiten diirfen im Sinne europdi-
scher Richtlinien nicht in der Prognose beriicksichtigt werden.39° Wie
zuvor diskutiert, konnen Fehlzeiten, die auf einer Verletzungsanfillig-
keit im Rahmen einer sportlichen Betdtigung beruhen, unzweifelhaft
in der Prognose Beriicksichtigung finden.

Das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz hat die Moglichkeit,
ausgeheilte Krankheiten dennoch in der Prognose zu beriicksichtigen,
bereits in einer Entscheidung vom 08. September 2008 erkannt.39* In
dieser Angelegenheit verfolgte die Klédgerin, eine langjahrige Produkti-
onsmitarbeiterin bei der Beklagten, die Feststellung der Unwirksam-
keit der ausgesprochenen Kiindigung. In der Entscheidung wird den
Fehlzeiten der Jahre 2003 bis 2006 eine erhebliche Bedeutung zuge-
sprochen. Die Klédgerin fehlte im Jahr 2003 an 74 Tagen. Eine leichte
Steigerung verzeichnete sich durch eine Fehlzeitenanzahl von 109 Ta-
gen im Jahre 2004, wovon insgesamt 85 Tage der Entgeltfortzahlung
unterfielen. An 169 Arbeitstagen fehlte die Kldgerin im Jahr 2005, je-
doch unterfielen von dieser beachtlichen Zahl lediglich 42 Tage der
Entgeltfortzahlung. In 2006 war die Klidgerin uneingeschréinkt arbeits-
unféhig und fehlte somit an 274 Tagen, von denen lediglich 13 Tage
der Entgeltfortzahlung unterfielen. Die Beklagte leistete innerhalb die-

388 BAG, Urt. v.07.11.2002 - 2 AZR 599/01, in: NZA 2003, 816.

389 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 32.

390 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 51.

391 LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 08.09.2008 - 5 Sa 93/08, in: BeckRS 2009, 53360.
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ses sechsjahrigen Zeitrahmens Entgeltfortzahlungen in Hoéhe von
knapp 29.000 Euro an die Kldgerin.39> In dem vorliegenden Sachver-
halt litt die Kldgerin einerseits an starken Riickenproblemen, anderer-
seits aber auch an einigen Virusinfekten. Die Kldgerin trug in erster
Instanz vor, dass sich aus ihren Erkrankungen bzw. Fehlzeiten keine
negative Gesundheitsprognose ergeben konne, da ihr zum einen aus
arztlicher Sicht von einer Riickenoperation abgeraten wurde, zum an-
deren sich die Leiden ohnehin wesentlich verbessert hitten.39 Das Ge-
richt beurteilte den Fall hingegen insoweit, als durch die Gesamtheit
des Krankheitsbildes auf eine darauf beruhende Schwichung der ge-
sundheitlichen Verfassung des Arbeitnehmers geschlossen werden
konnte und somit eine Krankheitsanfélligkeit vorliegt.394 Bei Annahme
einer solchen Anfilligkeit tritt die Ausheilung der Krankheit in den
Hintergrund.

Der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann sich im Fol-
genden nicht angeschlossen werden, da eine Abgrenzung von einmali-
gen und wiederkehrenden Erkrankungen in der Praxis nahezu unmog-
lich erscheint.395 Deshalb ist ein genereller Ausschluss von einmaligen
oder ausgeheilten Krankheiten aus der Prognose nicht zielfithrend.

dd. Eigener Ansatz zur Wiederholungsgefahr

Es erscheint fraglich, Fehlzeiten, die auf Krankheiten ohne Wiederho-
lungsgefahr beruhen, nicht in die aufzustellende Gesundheitsprognose
einzubeziehen. Auch auf solchen Griinden basierende Fehlzeiten sind
innerhalb der Prognose von Bedeutung, da dies zu einem der Wirk-
lichkeit entsprechenden Fehlzeitenbild fiihrt. Es scheint keinerlei Ver-
anlassung zu bestehen, einzelne Fehlzeiten aus der Prognose auszu-
schlieflen. Auch, wenn eine Krankheit bereits vollstindig ausgeheilt ist,
birgt dies dennoch ein gewisses Risiko, dass bei erneutem Eintritt einer
Krankheit aufgrund der Vorbelastung diese in einem starkeren Aus-
mafd eintreten wird. Je nach Krankheitsbild kann es zudem vorkom-

392 LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 08.09.2008 - 5 Sa 93/08, in: BeckRS 2009, 53360.
393 LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 08.09.2008 — 5 Sa 93/08, in: BeckRS 2009, 53360.
394 LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 08.09.2008 — 5 Sa 93/08, in: BeckRS 2009, 53360.
395 Hamann, Die Kindigung wegen hiufigen Kurzerkrankungen, S. 51.
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men, dass es nicht moglich ist, mit Sicherheit festzustellen, ob eine
Krankheit vollig ausgeheilt ist. Eine genaue Prognose dariiber, ob eine
Krankheit eine Wiederholungsgefahr in sich birgt, ist daher nicht mit
absoluter Sicherheit zu bestimmen. Vielmehr ist eine Abgrenzung zwi-
schen einmaligen und solchen Krankheiten mit Wiederholungsgefahr
meist nicht moglich. Die Auswirkungen von Krankheiten auf den Kor-
per wiren nur durch extrem aufwindige Untersuchungen feststellbar
und somit in der Praxis kaum durchfiihrbar.

Weiterhin kénnen zudem einmalige Erkrankungen auf eine unge-
sunde oder gefihrliche Lebensfithrung hindeuten. Aufgrund einer
Ausheilung oder der Einmaligkeit einer Erkrankung erschlieflen sich
keine hinreichenden Griinde fiir eine ausbleibende Beriicksichtigung
innerhalb der Prognose. Ausschliefllich auf der Grundlage, dass die in
Rede stehende Krankheitsursache nicht mehr existiert und damit eine
Wiederholung in der Zukunft unwahrscheinlich ist, lasst sich die Pro-
blematik nicht losen. Vielmehr muss beachten werden, dass sich Er-
krankungen héufig auf die Lebensweise des Menschen zuriickfithren
lassen und es daher realistisch anzunehmen erscheint, dass ahnliche
Erkrankungen auch in Zukunft eintreten kénnen. In diesem Zusam-
menhang sollte es irrelevant sein, ob es sich um dieselbe oder eine
dhnliche Krankheit handelt. Typischerweise ist die Erkrankung bei
Kurzerkrankungen meist nach kurzer Zeit ausgeheilt und aus diesem
Grund die Einschrinkung durch die Rechtsprechung, ausgeheilte
Krankheiten nicht innerhalb der Prognose zu beriicksichtigen, nicht
sachgemaf’ und folglich abzulehnen.

Um den Arbeitnehmer allerdings nicht tibermaflig stark zu belas-
ten, bedarf es einer Offnungsklausel. Eine solche kénnte zum einen fiir
besondere Hirtefélle im Einzelfall, zum anderen aber auch fiir Erkran-
kungen wegen der in § 1 AGG genannten Griinde anwendbar sein. Die
unter den personellen Anwendungsbereich der Offnungsklausel fallen-
den Arbeitnehmer erhalten dadurch einen derartigen Schutz, dass
Fehlzeiten aufgrund ausgeheilter Erkrankungen nicht in der Prognose
berticksichtigt werden. Wenn der Arbeitnehmer kurzzeitige Ausfallzei-
ten aufgrund einer Schwangerschaft oder wahrend des Mutterschutzes
aufweist, so sind diese nicht in der Prognose zu beriicksichtigen.396

396 So auch der Grundgedanke von Nehring, S. 155.
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Das wiirde einerseits dem Schutz der Familien (Art. 6 GG) widerspre-
chen, andererseits wiirde eine Beriicksichtigung der Fehlzeiten auf-
grund einer Schwangerschaft oder wihrend des Mutterschutzes dazu
fithren, dass eine Ungleichbehandlung zwischen Mannern und Frauen
stattfinden wiirde. Daher ist davon auszugehen, dass ein Ausschluss
bei allen im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz genannten Griin-
den erfolgen muss.

Somit ldsst sich sagen, dass ebenso Fehlzeiten wegen ausgeheilter
Krankheiten sowie Krankheiten ohne Wiederholungsgefahr grund-
sitzlich in der Prognose Beriicksichtigung finden miissen, um ein der
Wirklichkeit entsprechendes Fehlzeitenbild zu erhalten und dadurch
die Zukunft wahrheitsgetreu prognostizieren zu konnen, da es nach
allgemeiner Lebenserfahrung immer wieder zu unvorhersehbaren Er-
krankungen kommen kann. Dadurch wiirde die generelle Problematik
der Unsicherheit tiber die Erstellung der Prognose durch Arbeitgeber,
Mediziner oder die Arbeitsgerichte eingeddmmt.397 Grundsitzlich
bleibt anzunehmen, dass das Bundesarbeitsgericht in Zukunft an sei-
ner bisherigen Rechtsprechung39® festhilt und somit auch bei bereits
ausgeheilter Erkrankungen das Erfordernis der Wiederholungsgefahr
lockert.

¢. Beurteilungszeitpunkt

Weiterhin stellt sich die Frage, welcher Zeitraum fiir die Beurteilung
der Prognose mafigeblich ist. Das Bundesarbeitsgericht hat in einem
Urteil entschieden, dass Verdnderungen des Gesundheitszustandes
nach Ausspruch der Kiindigung ausschlieflich dann von Bedeutung
sind, wenn kein neuer Kausalverlauf veranlasst wird.3®® Ein neuer
Kausalverlauf wird dann in Gang gesetzt, wenn sich der Arbeitnehmer
erst nach dem Ausspruch der Kiindigung zu Mafinahmen seinerseits
bereiterkldrt.4°® Dies liegt beispielsweise dann vor, wenn der Arbeit-

397 So auch der Grundgedanke von Hamann, S. 51.

398 In einer Entscheidung des BAG (Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in: NZA 2006,
655) wurde diese Lockerung bei Erkiltungs- und Entziindungserkrankungen be-
reits angenommen.

399 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 159.

400 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 159.
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nehmer plotzlich einer bisher verweigerten Operation zur Verbesse-
rung seines Gesundheitszustandes zustimmt, um erneute Fehlzeiten zu
verhindern. Solch verbessernde Umsténde diirfen jedoch im Kiindi-
gungsschutzprozess nicht zu Lasten des Arbeitgebers verwendet wer-
den, da sie erst nach Zugang der Kiindigung aufgefithrt wurden.+°* Fiir
die soziale Rechtfertigung der krankheitsbedingten Kiindigung ist der
Zeitpunkt des Kiindigungsausspruches maf3geblich.4°> Aus diesem
Grund kommen Tatsachen, die erst nach Kiindigungsausspruch rele-
vant geworden sind, fiir die Erstellung der Gesundheitsprognose nicht
in Betracht.4°3

aa. Prognosekorrektur

Wenn eine negative Prognose erstellt worden ist, besteht die Moglich-
keit, dass sich kiindigungsrelevante Umstidnde nach Kiindigungsaus-
spruch gedndert haben. Fraglich ist, ob eine nachtrégliche Korrektur
der Prognose vorgenommen werden darf, wenn sich der Gesundheits-
zustand des Arbeitnehmers bis zum Abschluss der miindlichen Ver-
handlung im Prozess wesentlich verdandert hat. Diese Frage hat das
Bundesarbeitsgericht nicht einheitlich beantwortet.

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1983 stellte das Bundesar-
beitsgericht klar, dass der tatsichliche Verlauf der Krankheit bzw.
nachtriglich eintretende Umstinde bis zum Ende der letzten miindli-
chen Verhandlung zu beriicksichtigen seien, da es nicht zielfithrend
sein kann, eine im Widerspruch zur tatsichlichen Entwicklung stehen-
de Gesundheitsprognose als Grundlage einer krankheitsbedingten
Kiindigung zu verwerten.4*4 Diese Auffassung wurde jedoch im Fol-
genden nicht mehr vertreten.

In einer Entscheidung vom 27. November 2003 sprach sich das
Bundesarbeitsgericht dafiir aus, dass bei Eintritt von durch die Pro-
gnose nicht erfassten Umstanden ein Riickschluss auf die Glaubwiir-

401 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 159.

402 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (237).
403 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 3, Rn 47.
404 BAG, Urt. v.10.11.1983 — 2 AZR 291/82, AP Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.
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digkeit der Prognose gezogen werden miisse.4°> Zudem ist es nicht oh-
ne weiteres ausgeschlossen, dass eine spétere Entwicklung des Gesund-
heitszustandes im Nachhinein beriicksichtigt werden kann.4°® Das
Bundesarbeitsgericht begriindete seine Entscheidung damit, dass ein
etwaiges Unterliegen im Kiindigungsschutzprozess aufgrund einer
nicht den Tatsachen entsprechenden Zukunftsprognose fiir die betei-
ligten Parteien nicht einsichtig sei.#°7 Somit kann eine spéter eintreten-
de Entwicklung des Gesundheitszustandes des Arbeitnehmers in der
Tatsacheninstanz beriicksichtigt werden, weil eine Prognose fiir sich
genommen ohnehin bereits mit Unsicherheiten verbunden ist und da-
her eine Kiindigung erfolgen konnte, die im Widerspruch zur tatséch-
lichen Weiterentwicklung des Gesundheitszustands stehe.4°® Demnach
wire eine Prognosekorrektur generell zuldssig.

Andererseits hat das Bundesarbeitsgericht in einem Urteil vom
21. Februar 2001 entschieden, dass eine plotzlich eintretende Veridnde-
rung der Umstdnde nach Zugang der Kiindigungserkldrung weder zu
einem Bestidrken der aufgestellten Prognose, noch zu einer Korrektur
ihrer selbst fithren konne.4°® Andernfalls wiirde dies zur Problematik
fithren, dass der Arbeitgeber bei Ausspruch der Kiindigung tiber deren
Rechtmifligkeit im Unklaren wire und daraus eine Ausuferung von
Kiindigungsschutzprozessen folgen wiirde.#1® An dieser verbotenen
Prognosekorrektur wird auch dann festgehalten, wenn sich die Pro-
gnose im Nachhinein als objektiv falsch herausgestellt hat, weil die Ur-
sache der hédufigen Kurzerkrankungen augenscheinlich entfallen ist.
Dies gilt ebenfalls dann, wenn sich der Arbeitnehmer erst wihrend des
laufenden Kiindigungsschutzprozesses zu einer Therapie oder einer
vergleichbaren Mafinahme bereiterklédrt. Liegt ein derartig gelagerter
Fall vor, dass die hdufigen Fehlzeiten durch die personliche Lebensfiih-
rung des Arbeitnehmers bedingt sind, bleibt die Kiindigung ebenso bei
der spéteren Einsicht des Arbeitnehmers zu einer gesiinderen bzw. we-

405 BAG, Urt. v. 27.11.2003 — 2 AZR 48/03, in: NZA 2004, 477 (478).

406 BAG, Urt. v.27.11.2003 — 2 AZR 48/03, in: NZA 2004, 477 (478); Urt.
V. 13.05.2004 — 2 AZR 36/04, in: NZA 2004, 1271 (1271).

407 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 42.

408 Tschope, DB 1987, 1042 (1042).

409 BAG, Urt. v. 21.02.2001 — 2 AZR 558/99, in: NZA 2001, 1071 (1072); Richter, Ar-
bRAktuell 2015, 237 (237).

410 Hamann, Die Kundigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 42.
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niger gefahrlichen Lebensfithrung sozial gerechtfertigt. Daraus ergibt
sich der Grundsatz, dass nach Kiindigungsausspruch in Gang gesetzte
Kausalverlaufe auf den Kiindigungsprozess keinerlei Einfluss haben
konnen. Somit kann durch die Ingangsetzung eines neuen Kausalver-
laufs nach Zugang der Kiindigung ein Sachverhalt nachtréiglich nicht
mehr beeinflusst werden.

bb. Stellungnahme

Es stellt sich die Frage, ob die Entscheidung aus dem Jahr 2001 im Wi-
derspruch zum Grundsatz der Prozessékonomie steht. Die wihrend
des laufenden Prozesses neu gewonnenen Erkenntnisse konnen zwar
nicht in dem gegenwdrtigen, aber in einem zukiinftigen Verfahren gel-
tend gemacht werden. Diesem Urteil folgend wiirde der Arbeitnehmer
trotz eingetretener Besserung seines Gesundheitszustandes eine wirk-
same Kiindigung erhalten. Die spitere Entwicklung des Gesundheits-
zustandes kann jedoch insoweit verwertet werden, als sie die bereits
bestehende Prognose bestitigt. Auf die Frage, ob es tatsachlich sinnvoll
erscheint, den Arbeitnehmer auf einen eventuellen Wiedereinstel-
lungsanspruch zu verweisen, obwohl sich die Sachlage bereits wihrend
des Prozesses zu Gunsten des Arbeitnehmers verandert hat, soll im
Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen werden. Eine darauf basie-
rende verandernde Gesundheitsprognose wiirde die Gefahr eines Irr-
tums in der Urteilsfindung verringern.4!* Auf der anderen Seite wiirde
dadurch eine gewisse Rechtsunsicherheit entstehen, wenn nach Aus-
spruch der Kiindigung entstandene Ereignisse in der Entscheidungs-
findung Beriicksichtigung finden. Die Kiindigung ist ein Gestaltungs-
recht, das sowohl ein einseitiges Rechtsgeschift, als auch bedingungs-
feindlich und somit durch den Empfinger nicht beeinflussbar ist.41?
Dieses Gestaltungsrecht ist nach seiner einmaligen Austibung aufge-
braucht.4!3 Die Kiindigung ist eine empfangsbediirftige Willenserkla-
rung, weshalb der Zeitpunkt des Zugangs maf3geblich ist
(S 130 Abs. 1 S.1 BGB). Wiirde eine nachtrigliche Anderung des Ge-

411 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 161.

412 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 161.
413 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 344.
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sundheitszustandes Auswirkungen auf den Kiindigungsschutzprozess
haben, wiirde der Arbeitgeber im Laufe des gesamten Prozesses der
Gefahr unterliegen, trotz fiir sich genommen gerechtfertigter Kiindi-
gung, den Prozess zu verlieren. Daher muss der Beurteilungszeitpunkt
fir die negative Gesundheitsprognose der Zugang der Kiindigung bei
dem Arbeitnehmer sein. Andernfalls wire ein méglicher Kiindigungs-
schutzprozess fiir den Arbeitgeber nicht kalkulierbar. Durch die Ab-
lehnung einer Prognosekorrektur erhdlt nicht nur der Arbeitgeber
Vorteile, vielmehr wird ebenso ein Arbeitnehmer bei gegenwirtiger
Verschlechterung seines Gesundheitszustandes durch diese Ablehnung
geschiitzt, indem die eingetretene Verschlechterung keine Berticksich-
tigung finden darf. Dieser Schutz kann jedoch durch Ausspruch einer
spateren Kiindigung zunichte gemacht werden. Trotz dessen haben alle
nachfolgenden Ereignisse fiir die ausgesprochene Kiindigung keine
Relevanz. Somit kommt eine Korrektur der Prognose (Prognosekor-
rektur) aufgrund nachtriglich eintretender Tatsachen nicht in Be-
tracht. Die Beachtung des neuen Kausalverlaufes gibt demnach keine
Hinweise zur objektiven Richtigkeit der bereits erstellten Prognose.44
Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer kurze Zeit nach Aus-
spruch der Kiindigung uneingeschrankt arbeitsfahig wird bzw. sich zu
einer gesundheitsfordernden Lebensweise entscheidet.#'s Zusammen-
fassend sind somit sowohl positive als auch negative nachtraglich ein-
tretende Umstande fiir die Gesundheitsprognose nicht zu berticksich-
tigen, da andernfalls der Arbeitgeber zum Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kiindigung nicht in der Lage wire, deren Rechtmifligkeit beurtei-
len zu kénnen. Dies fithrt zu einem angemessen Ausgleich der Arbeit-
geber- und Arbeitnehmerinteressen, da durch das Verbot der Progno-
sekorrektur eine hohe Rechtssicherheit geschaffen wird. Eine nachtrag-
liche Prognosekorrektur ist hingegen dann zulédssig, wenn die Umstén-
de bereits zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung, jedoch unent-
deckt bzw. falsch ausgewertet, vorlagen.41¢

414 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (237); BAG, Urt. v. 21.02.2001 - 2 AZR 558/99,
in: NZA 2001, 1071 (1072).

415 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 49.

416 So auch Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, §1 KSchG,
Rn 325.
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d. Darlegungs- und Beweislast

Zusatzlich ist zu klaren, wer die Darlegungs- und Beweislast der Pro-
gnose tragt. Gemaf3 § 1 Abs. 2 S. 4 KSchG muss der Arbeitgeber die
kiindigungsrelevanten Tatsachen beweisen und ist somit im Kiindi-
gungsschutzprozess fiir die negative Gesundheitsprognose darlegungs-
und beweispflichtig. Er muss demnach die Fehlzeiten nach ihrer An-
zahl, Dauer und Héufigkeit darlegen. Liegt der Fall vor, dass der Ar-
beitnehmer bereits vor Ausspruch der Kiindigung Auskunft {iber sei-
nen derzeitigen Gesundheitszustand erteilt hat, kann die Gesundheits-
prognose meist unproblematisch erstellt werden. In den meisten Féllen
hillt sich der Arbeitnehmer jedoch in Schweigen, sodass im Kiindi-
gungsschutzprozess das System der abgestuften Darlegungs- und Be-
weislast Anwendung findet.4'7 Im ersten Priifungsschritt (negative Ge-
sundheitsprognose) kann sich der Arbeitgeber zundchst nach der Dar-
stellung der vergangenen Fehlzeiten darauf stiitzen, dass zukiinftig
Fehlzeiten in dhnlichem Umfang zu erwarten seien.4!8

aa. Aktueller Stand von Rechtsprechung und Literatur

Der Arbeitgeber hat die Pflicht, die Fehlzeiten des Arbeitnehmers nach
ihrer Anzahl, Dauer, Haufigkeit und zeitlicher Abfolge darzulegen.+9
Eine pauschale Darstellung der Gesamtdauer ist nicht ausreichend. Im
Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigung besteht eine abgestufte
Darlegungs- und Beweislast, die sich aus dem Beibringungsgrundsatz
entwickelt hat.42° Das Bundesarbeitsgericht hat dem Arbeitgeber die
Darlegung der negativen Gesundheitsprognose insoweit erheblich er-
leichtert, als es die hédufigen Fehlzeiten der Vergangenheit aufgrund
von héufigen Kurzerkrankungen als Indiz fiir die Gesundheitsprogno-
se ansieht.4?! Jedoch ist eine solche Prognose mit einer hohen Gefahr

417 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S.172; Lepke, Kindigung bei
Krankheit, Rn 266.

418 BAG, Urt. v.20.11.2014 — 2 AZR 755/13, in: NJW 2015, 1979 (1980); Lepke, Kiin-
digung bei Krankheit, Rn 267; Schiefer, BB 2015, 2613 (2615).

419 Howald, 6AT 2015, 140 (141).

420 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (237); Schunder, NZA-Beilage 2015, 90.

421 Tschépe, in: Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 3 E, Rn 101.
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verbunden, da der Arbeitgeber meist lediglich geringe Kenntnisse des
aktuellen Gesundheitszustands bzw. Krankheitsbilds des Arbeitneh-
mers besitzt.4>> Weiterhin besitzt der Arbeitgeber lediglich geringe Be-
fugnisse, eine Begutachtung des Arbeitnehmers zu veranlassen.4>3 Eine
Verpflichtung zu Nachforschungen iiber den aktuellen Gesundheitszu-
standes seines Arbeitnehmers vor Ausspruch einer geplanten Kiindi-
gung besteht nicht.4*4 Vielmehr wird nach der in dieser Arbeit vertre-
tenen Ansicht von einer Erkundigungs- und Auskunftsobliegenheit
ausgegangen.#>s Entbindet der Arbeitnehmer seine behandelnden Arz-
te von ihrer Schweigepflicht, bedarf es bei Vorliegen zahlreicher ver-
schiedener Erkrankungen fiir jede Einzelne einer negativen Gesund-
heitsprognose.+2¢ Es wird sich an dieser Stelle jedoch fiir die Annahme
einer Gesamtprognose ausgesprochen.#>” Bei Vorliegen zahlreicher
verschiedener Kurzerkrankungen ist von einer Krankheitsanfilligkeit
auszugehen, die in den meisten Fillen eine lange Zeit andauert.4?
Wenn fiir die Fehlzeiten der Vergangenheit eine negative Indizwir-
kung angenommen wurde, liegt es in der Verantwortung des Arbeit-
nehmers, diese Indizwirkung zu erschiittern und daher gemaf
§ 138 Abs. 2 ZPO darzulegen, weshalb sich aus dieser keine negative
Gesundheitsprognose ergeben kann und eine baldige Genesung zu er-
warten ist. Dieser prozessualen Mitwirkungspflicht entspricht der Ar-
beitnehmer bereits dann, wenn er die Behauptungen des Arbeitgebers
nicht ausschliefllich bestreitet, sondern vielmehr darlegt, dass ihm aus
arztlicher Sicht eine positive Gesundheitsprognose erstellt wurde, in-
dem er die behandelnden Arzte von der Schweigepflicht entbindet.429
Der Arbeitnehmer hat demnach geméf3 § 138 Abs. 2 ZPO im Rahmen
seiner Mitwirkungspflicht darzulegen, dass zum Zeitpunkt der Kiindi-
gung von einer baldigen Besserung des Gesundheitszustandes auszu-

422 Mayer, in: BTM KSchG, § 1 KSchG, Rn 130.

423 Heider, NJW 2015, 1051 (1052).

424 Mayer, in: BTM KSchG, § 1 KSchG, Rn 128.

425 Siehe hierzu oben, S. 77 ff.

426 Mayer, in: BTM KSchG, § 1 KSchG, Rn 128.

427 Siehe hierzu oben, S. 96 f.

428 Howald, 6AT 2015, 140 (141).

429 Lingemann/ Ludwig, ArbRAktuell 2010, 409 (409).
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gehen und damit die Sorge um weitere Fehlzeiten unbegriindet war.43°
Die Mitwirkungspflicht hat der Arbeitnehmer erfillt, sobald er entwe-
der die Ansicht des Arbeitgebers bestreitet oder eigenstindig konkrete
Umstdnde darlegt, welche die Indizwirkung der vergangenen Fehlzei-
ten beseitigt, und zudem die behandelnden Arzte von ihrer Schweige-
pflicht entbindet. Fiir den Arbeitnehmer besteht eine vergleichsweise
unkomplizierte Beweismoglichkeit, indem er dem Arbeitgeber Ar-
beitsunfihigkeitsbescheinigungen vorlegt. Diese besitzen zwar keine
direkte Vermutung fiir das Vorliegen einer Arbeitsunfihigkeit, bekom-
men allerdings durch die Rechtsprechung einen hohen Beweiswert zu-
gesprochen.43!

Problematisch ist an dieser Stelle jedoch die Tatsache, dass die Un-
tersuchung durch den Hausarzt 0.A. nicht dem Anspruch des Arbeits-
rechts gentigen konnte. Eine Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung soll
dem Arbeitnehmer die Unfahigkeit zur Ausiibung seiner Tatigkeit be-
scheinigen.#3> Um eine der Definition gerecht werdende Bescheini-
gung ausstellen zu konnen, miisste der Arzt explizite Kenntnisse be-
ziiglich der ausgeiibten Tatigkeit besitzen. In der Praxis liegt jedoch
der Fall ndher, dass der Arzt keine bzw. nur geringe Kenntnisse beziig-
lich der Tatigkeit seines Patienten hat und demzufolge die Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung nicht ohne weiteres eine Unfihigkeit der aus-
getibten Tétigkeit, sondern vielmehr eine allgemeine medizinische Er-
krankung bescheinigt.433 Daher ist nach einer in der Literatur vertrete-
nen Ansicht bloflen Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen kein tiberma-
Bliger Beweiswert beizumessen.434 Ein Hinweis des Arbeitnehmers auf
eine nicht chronische Erkrankung fiihrt lediglich dazu, dass der Ar-
beitgeber Kenntnis davon erlangt hat, dass die Erkrankung nicht dau-
erhaft vorhanden ist. Allerdings kann sie jedoch zu einem spiteren
Zeitpunkt als Akuterkrankung erneut eintreten.435 Bleibt der Arbeit-
nehmer trotz der durch den Arbeitgeber dargelegten Fehlzeiten untitig

430 BAG, Urt. v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NJW 2015, 1979 (1980); Urt.
V. 06.09.1989 — 2 AZR 19/89, in: NZA 1990, 307 (307).

431 Heider, NJW 2015, 1051 (1052).

432 Heider, NJW 2015, 1051 (1052).

433 Heider, NJW 2015, 1051 (1052).

434 Heider, NJW 2015, 1051 (1052).

435 Tschipe, in: Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, Teil 3 E, Rn 100.
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oder bestreitet sie in unsachgemifler Weise, gilt die Behauptung ge-
mafl § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden. Tragt der Arbeitnehmer hinge-
gen schwerwiegende Umstidnde vor, tragt der Arbeitgeber die Beweis-
last dafiir, dass die Indizwirkung dennoch bestehen bleibt. Bestreitet
der Arbeitgeber den Vortrag des Arbeitnehmers, muss durch die Ver-
nehmung der behandelnden Arzte bzw. eines medizinischen Sachver-
staindigen Beweis erhoben werden.436 Diese Beweislast obliegt dem Ar-
beitgeber. Weigert sich der Arbeitnehmer hingegen, seine behandeln-
den Arzte von der ihnen obliegenden Schweigepflicht zu entbinden,
entzieht er sich einer drztlichen Behandlung oder legt er angeforderte
Krankheitsunterlagen bewusst nicht vor, ist ebenfalls von der Indizwir-
kung auszugehen.437

bb. Stellungnahme

Die Verteilung der prozessualen Risiken im Bereich der Gesundheits-
prognose muss iiberdacht werden. In der Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 10. November 2005 nahm das Gericht bereits auf-
grund hoher Fehlzeiten und der Kenntnis bestimmter Diagnosen eine
generelle Krankheitsanfilligkeit der Arbeitnehmerin an, wodurch die
negative Gesundheitsprognose bestitigt wurde. Ein Vorbringen der
Arbeitnehmerin konnte diese Annahme nicht erschiittern. Der Richter
verfiigt zwar generell tber einen Beurteilungsspielraum iSd.
§ 286 ZPO, ob davon allerdings auch medizinische Diagnosen umfasst
sein sollen, ist zu untersuchen.#3® Im Rahmen der oben genannten
Entscheidung wurde die Diagnose der Krankheitsanfilligkeit gestellt.
Da diese Frage ebenso den medizinischen Bereich betrifft, ist fraglich,
ob eine solche Diagnose generell ohne die Beteiligung eines Sachver-
standigen getroffen werden darf. Im Bereich hiufiger Kurzerkrankun-
gen wird sich der Sachverhalt zumeist derart darstellen, dass der Ar-
beitnehmer vermehrt édrztliche Leistungen in Anspruch genommen
hat. Um die Diagnose der Krankheitsanfélligkeit zu erstellen, bedarf es
folglich des Zusammenspiels aller erteilten Diagnosen der Vergangen-

436 Homuth, SchIHA 2007, 404 (405).
437 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 336.
438 Homuth, SchIHA 2007, 404 (405).

115

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

C. Die ordentliche Kiindigung im Rahmen der Dreischrittpriifung

heit. Eine solche Gesamtschau ist hingegen grundsitzlich lediglich
durch einen Mediziner sinnvoll bzw. moglich. In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, weshalb der Arbeitnehmer die prozessuale
Last tragen muss, eine zukiinftige positive Entwicklung des Gesund-
heitszustandes zu behaupten, wenn die Gerichte ausschliellich auf-
grund der Fehlzeiten und der mitgeteilten Diagnosen eine negative
Gesundheitsprognose annehmen.#3 Eine solche Erteilung einer nega-
tiven Prognose kann hingegen ausschlieflich auf Grundlage der Dia-
gnose einer Krankheitsanfilligkeit erfolgen, weshalb eine solche als ei-
genstdndige Krankheitsart anzusehen ist.44° Da der Arbeitgeber die so-
ziale Rechtfertigung der Kiindigung beweisen muss, bedarf es im Fall
eines Berufens auf eine generelle Krankheitsanfilligkeit somit eines
darauf basierenden Sachverstdndigengutachtens.

3. Kritik am Prognoseprinzip und Diskussion von Alternativen

Die Aufstellung der Gesundheitsprognose ist mit einer erheblichen
Rechtsunsicherheit verbunden, da eine Prognose stets ausschliefllich
die Voraussage einer zukiinftigen Entwicklung ist und somit keinerlei
Garantie der Richtigkeit in sich birgt. Im Folgenden werden verschie-
dene Losungsmoglichkeiten aufgezeigt, um diese Unsicherheit zu ver-
ringern.

a. Prognosespielraum des Arbeitgebers

Preis hat sich dafiir ausgesprochen, dass dem Arbeitgeber ein nicht zu
tiberpriifender Spielraum bei der Prognose zustehen solle.44* Dadurch
wiirde den Arbeitsgerichten die Kompetenz zur Uberpriifung der Zu-
kunftsprognose tiberwiegend abgesprochen, wodurch der Kiindi-

439 Homuth, SchIHA 2007, 404 (405).
440 Homuth, SchIHA 2007, 404 (405).
441 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 337.
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gungsschutz entwertet wiirde.44> Eine Kontrolle durch die Gerichte ist
hingegen aufgrund der betroffenen Rechtsgiiter unabdingbar.

Wire nun ein Beurteilungsspielraum seitens des Arbeitgebers zu
bejahen, wiirde dies bedeuten, dass der Arbeitnehmer verpflichtet wi-
re, sein Krankheitsbild darzulegen. Dadurch kidme es jedoch zu einer
Beeintrachtigung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
iSd. Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG.443 In einer beispielhaften Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 29. August 1979 wurde ein
Beurteilungsspielraum des Arbeitgebers dann kategorisch abgelehnt,
wenn die Kiindigung unter das Kiindigungsschutzgesetz zu subsumie-
ren ist.444 Dem ist aus genannten Griinden zuzustimmen. Ein Progno-
sespielraum des Arbeitgebers kann daher nicht das Risiko einer Fehl-
prognose beseitigen.

b. Entscheidung durch Arzte und Gutachter

Die Ansicht, dass die Unsicherheit einer Gesundheitsprognose durch
die Zusammenarbeit mit Arzten und Gutachtern minimiert wiirde, da
weder der Arbeitgeber noch der Richter am Arbeitsgericht ausreichen-
de Kenntnisse im medizinischen Bereich besitzen, kann vertreten wer-
den.445 Problematisch beziiglich der Fallgruppe der hiufigen Kurzer-
krankungen ist jedoch, dass zumeist Krankheiten aus unterschiedli-
chen Bereichen vorliegen und somit mehrere Gutachten erstellt wer-
den miissten.#46 Weder Arbeitgeber noch Richter kénnen daher auf-
grund fehlender medizinischer Kenntnisse beurteilen, ob eine Wieder-
holungsgefahr der jeweiligen Fehlzeiten vorliegt.

Verdeutlicht wird dies insbesondere durch eine Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr 2002. Der seit 1990 beschiftigte
Arbeitnehmer wies innerhalb des Zeitraums von 1991 bis 1998 erhoh-

442 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 337; Hamann, Die Kiindigung wegen
haufiger Kurzerkrankungen, S. 43.

443 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 338.

444 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 338.

445 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 45; Preis, Prinzi-
pien des Kiindigungsrechts, S. 338; Honstetter, Die Prognoseentscheidung des Ar-
beitgebers, S. 23; Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 238.

446 Hamann, Die Kundigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 46.
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te Fehlzeiten auf. In den letzten Jahren vor Ausspruch der Kiindigung
lag allerdings eine Fehlzeitenquote in Hohe von 49 Tagen vor. Zwei Ar-
beitsunfihigkeitszeiten in den Jahren 1993 und 1994 beruhten auf Ar-
beitsunfillen. Der Arbeitnehmer fehlte im Jahr 1994 insgesamt 72 Ta-
ge, die unter anderem durch eine Augen- und Nasenoperation, Ge-
schwiire am Zwolffingerdarm, Wirbelsdulenbeschwerden, Kopf-
schmerzen, Erkiltungserkrankungen und Magen-Darm-Erkrankun-
gen hervorgerufen wurden.4+” Im Hinblick auf die Operationen einen
direkten Ausschluss der Wiederholungsgefahr anzunehmen, scheint
nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts widerspriichlich, da eine sol-
che Operation stets in Verbindung mit dem urspriinglichen Leiden be-
urteilt werden miisse. Die Durchfithrung einer Operation ist zwar ei-
nerseits zumeist ein einmaliges Ereignis, andererseits lasst sich daraus
nicht unmittelbar folgern, dass die Krankheit fiir sich genommen auch
ausgeheilt ist bzw. es nicht zu Folgebeschwerden kommen kann.#4? Da-
her sieht das Bundesarbeitsgericht eine solche Operation stets als Ein-
heit mit der urspriinglichen Erkrankung, weshalb die Operation nicht
direkt als nicht wiederholungsfihig ausgeschlossen werden diirfe. Der
im Rahmen der Magen-Darm-Erkrankung behandelnde Arzt stellte
nach gerichtlicher Anhérung im Jahr 1998 klar, dass er einerseits eine
positive Gesundheitsprognose annimmt, eine Wiederholungsgefahr
zwar nicht sicher, allerdings moglich ist.#49 Ahnliches stellte sich im
Jahr 1999, nach Ausspruch der Kiindigung, dar, als die Arzte bzw.
Sachverstindigen eine Prognose beziiglich der erneut auftretenden
Wirbelsdulenbeschwerden erstellen sollten. In diesem Gutachten wur-
de deutlich, dass sich die behandelnden Arzte bzw. Gutachter iiber die
Genesungschancen dieser Wirbelsdulenproblematik nicht vollstindig
im Klaren waren, da sie eine Wiedergenesung nicht fiir vollig ausge-
schlossen hielten.45° Diese Problematik bezieht sich auf solche Erkran-
kungen, bei denen eine Genesung nie mit volliger Sicherheit angenom-
men, ebenfalls aber nicht vollkommen ausgeschlossen werden kann.45!

447 BAG, Urt. v. 07.11.2002 — 2 AZR 599/01, AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

448 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 32.

449 BAG, Urt. v. 07.11.2002 - 2 AZR 599/01, AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

450 BAG, Urt. v. 07.11.2002 - 2 AZR 599/01, AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit;
Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 31.

451 BAG, Urt. v. 07.11.2002 - 2 AZR 599/01, AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.
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Die Mediziner begriindeten diese Ungewissheit damit, dass die Ertei-
lung einer negativen Gesundheitsprognose nicht eindeutig beantwor-
tet werden konne, da der Krankheitsprozess durch nicht beeinflussbare
Faktoren in verschiedene Richtungen geleitet werden konnte.452 Diese
an der negativen Gesundheitsprognose geduflerten Zweifel konnen die
Indizwirkung der vergangenen Fehlzeiten erschiittern.453 Jeder Mensch
weist als Individuum unterschiedliche kérperliche und geistige Vor-
aussetzungen auf. Da ein Krankheits- bzw. Genesungsprozess der je-
weiligen Erkrankung nicht nach standardisierten Schemata verlduft,
konnen sich Gutachter in solchen Fillen weder auf eine negative noch
auf eine positive Gesundheitsprognose festlegen.454 Der Arbeitgeber
muss letztendlich den Beweis des Vorliegens der negativen Gesund-
heitsprognose fithren, weshalb eine Beweisfithrung seitens des Arbeit-
nehmers nicht angestrebt werden darf.

Diese generelle Unkenntnis zeigt sich zudem durch die Varianz
der verschiedenen Entscheidungen der Gerichte. Deshalb wurden aus
medizinischer Sicht Zweifel dahingehend geduflert, dass bei einer Viel-
zahl unterschiedlicher Krankheitsfaktoren eine Prognose iiber die Ent-
wicklung der Arbeitsunfihigkeitszeiten in Zukunft nur bedingt erstellt
werden konnte.455 In diesem Zusammenhang spielt auflerdem der all-
gemeine medizinische Fortschritt eine tragende Rolle. Dennoch muss
herausgestellt werden, dass ein medizinisches Gutachten ebenfalls le-
diglich einen Schluss von der Vergangenheit auf die Zukunft darstellen
kann und dies insbesondere bei hdufig wechselnden Erkrankungen du-
Berst schwierig erscheint.45¢

Des Weiteren handelt es sich in den meisten Fallen um kurzzeitige
Erkrankungen, iiber die ein Gutachten im Nachhinein schwierig er-
scheint. Weiter ist es sowohl in zeitlicher als auch finanzieller Hinsicht
schwierig, bei einer derartigen Masse an Faktoren ein einschligiges
Gutachten erstellen zu kénnen. Daher eignet sich ein érztliches Gut-

452 BAG, Urt. v. 07.11.2002 - 2 AZR 599/01, AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

453 BAG, Urt. v. 07.11.2002 — 2 AZR 599/01, AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

454 BAG, Urt. v. 07.11.2002 — 2 AZR 599/01, AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit;
Hamann, Die Kiindigung wegen héiufiger Kurzerkrankungen, S. 45.

455 Lepke, Kindigung bei Krankheit, Rn 236; Hamann, Die Kiindigung wegen haufi-
ger Kurzerkrankungen, S. 46.

456 Birkner-Kuschyk/ Tschope, DB 1981, 264 (267).
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achten allenfalls eingeschrankt zur Verringerung der mit der Prognose
verbundenen Unsicherheit. Unabhéngig davon stellt ein Gutachten oh-
nehin lediglich einen ,,Schluss von der Vergangenheit auf die Zukunft*
dar und kann demzufolge Tatsachen nicht gleichgestellt werden.457
Folglich bringt dieser vorgeschlagene Losungsweg ebenfalls keine zu-
friedenstellenden Ergebnisse.

¢. Mitteilungspflicht des Arbeitnehmers

In Teilen der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass eine Mittei-
lungspflicht seitens des Arbeitnehmers das Risiko des Arbeitgebers
tiber die Unsicherheit der Prognose in erheblichem Mafle vermindern
wiirde.4s® Diesen Ansichten konnte dann Folge geleistet werden, wenn
ein Arbeitnehmer sein Krankheitsbild eindeutig bezeichnen und darle-
gen konnte. Eine Mitteilungspflicht des Arbeitnehmers beziiglich sei-
nes Gesundheitszustandes konnte allerdings aufgrund hédufiger Un-
kenntnis des eigenen Zustands problematisch werden. In den meisten
Fillen haben die Arbeitnehmer kaum Kenntnis ihres eigenen Gesund-
heitszustands und konnen folglich ihrer Mitteilungspflicht nicht aus-
reichend nachkommen.45 Zumindest aber ist der Arbeitgeber als me-
dizinischer Laie, mit der Bewertung der Heilungschancen tiberfor-
dert.46° Daher ist festzuhalten, dass eine Mitteilungspflicht das Risiko
der Prognose nicht verringern kann. Eine Offnungsklausel konnte je-
doch dahingehend eingefithrt werden, als eine nebenvertragliche Er-
kundigungs- und Auskunftspflicht ab dem Zeitpunkt sinnvoll und not-
wendig erscheint, in dem die Kiindigung beispielsweise durch ein An-
horungsverfahren bereits eingeleitet wurde.46* Dadurch kénnte das Ri-
siko einer Fehlprognose auf Seite des Arbeitgebers sowie das Risiko ei-
nes Kiindigungsschutzprozesses des Arbeitnehmers leichter kalkulier-
bar werden.

457 Birkner-Kuschyk/ Tschipe, DB 1981, 264 (267).

458 Mohr, DB 1984, 43 (44).

459 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 47.
460 Mohr, DB 1984, 43 (44).

461 So auch der Grundgedanke von Mohr, DB 1984, 43 (44).
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d. Verdacht als hinreichende Grundlage fiir die Prognose

Eine weitere Moglichkeit, das Risiko der Zukunftsprognose einzuddm-
men, konnte darin liegen, bei hdufigen Kurzerkrankungen eine Ver-
dachtskiindigung hinsichtlich einer andauernden Arbeitsunfahigkeit
anzunehmen.#6> Der Arbeitgeber kiindigt dem Arbeitnehmer auf-
grund des Verdachts einer ausbleibenden Verbesserung seines Ge-
sundheitszustands.+%3 Bei einer Verdachtskiindigung besteht der Ver-
dacht eines noch nicht nachgewiesenen strafbaren Verhaltens, wo-
durch das erforderliche Vertrauen des Arbeitgebers zerstort wiirde.464
Ausschlusskriterium fiir diese Annahme ist jedoch der Sinn und
Zweck des Instituts der Verdachtskiindigung.465 Obwohl die Kldrung
der negativen Gesundheitsprognose problematisch sein kann, lassen
sich diese Grundsétze nicht ohne weiteres auf die Fehlzeiten wegen
héufiger Kurzerkrankungen tibertragen. Problematisch ist in diesem
Rahmen insbesondere, dass vor einer Verdachtskiindigung eine Anho-
rung des Arbeitnehmers erfolgen muss, wodurch in das Recht auf in-
formationelle  Selbstbestimmung  iSd. Art.2  Abs.1  iVm.
Art. 1 Abs. 1 GG eingegriffen wiirde, da der Arbeitnehmer dazu gené-
tigt wire, seine Krankheit offenzulegen. 46 Daher kénnen die Grund-
sitze einer Verdachtskiindigung nicht auf die Kiindigung wegen héufi-
ger Kurzerkrankungen angewendet werden.

e. Fehlzeiten der Vergangenheit als Anscheinsheweis

Um die Fehlzeiten der Vergangenheit als Anscheinsbeweis anzuneh-
men, miisste ein Tatbestand nach seinem allgemeinen Erfahrungssatz
auf einen gewissen Grund ausschlaggebend auf den Eintritt eines be-
sonderen Erfolgs hindeuten.4%7 Fraglich ist, ob die Indizwirkung der
Fehlzeiten der Vergangenheit derart sicher ist, dass sie Unsicherheiten
der Prognose ausrdumen kann. Einerseits stellen die vergangenen

462 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 47.
463 Denck, JuS 1978, 156 (158).

464 Krause, Arbeitsrecht, § 18 Rn 15.

465 Krause, Arbeitsrecht, § 18 Rn 15.

466 Denck, JuS 1978, 156 (158).

467 Hess, Zivilprozessrecht, § 50 Rn 21.
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Fehlzeiten ein Indiz fiir eine zukiinftige Wiederholung dar.48 Anderer-
seits kann der Arbeitnehmer diese Indizwirkung durch den Vortrag
entgegenstehender Tatsachen entkriften.

Nach einem Urteil das Landesarbeitsgerichts Hamm vom o7. Ju-
ni 1978 fithre die Dauer und vor allem Haufigkeit von Kurzerkrankun-
gen auf den ersten Blick zur Annahme einer Krankheitsanfilligkeit
und lieSe daraus folgend den Schluss einer negativen Gesundheitspro-
gnose zu.4% Dafiir liele sich anfiihren, dass die Fehlzeiten aus der Ver-
gangenheit die einzige Moglichkeit fiir den Arbeitgeber seien, eine
Prognose aufzustellen. Auch wenn eine generelle Erkundigungspflicht
des Arbeitgebers nicht besteht, ist der Arbeitgeber zur Minimierung
des Prozessrisikos, wenn auch nur moralisch, verpflichtet, sich vor
Ausspruch einer Kiindigung mit dem Arbeitnehmer in Verbindung zu
setzen.+7°

Der Annahme eines Anscheinsbeweises steht bereits die Tatsache
entgegen, dass ein allgemeiner Erfahrungssatz bei der Kiindigung we-
gen héufiger Kurzerkrankungen nicht vorhanden ist, da keine Garantie
fir ein zukiinftiges Eintreten der Fehlzeiten besteht.#7* Eine Krank-
heitsphase kann ausschliefSlich im Einzelfall betrachtet werden, da sie
in ihrer Intensitat schwankt und keinen generellen Regeln unterfillt.47?
Dies folgt zudem daraus, dass ein Genesungsprozess grundsitzlich un-
terschiedlich verlduft und Medikamente bei jedem Individuum andere
Wirkungen mit sich bringen kénnen. Somit existiert kein Erfahrungs-
satz, sodass der Beweis einer negativen Gesundheitsprognose aus-
schlieflich durch einen medizinischen Sachverstindigen erbracht wer-
den kann. Daher kann durch die bisherigen Fehlzeiten kein An-
scheinsbeweis angenommen werden.

468 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).

469 Birkner-Kuschyk/ Tschope, DB 1981, 264 (267).

470 Birkner-Kuschyk/ Tschipe, DB 1981, 264 (267); siehe hierzu auch oben, S. 77 ff.
471 Mohr, DB 1984, 43 (43).

472 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 48.
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f. Probleme der Indizwirkung

Problematisch erscheint die generelle Annahme, dass haufige Fehlzei-
ten der Vergangenheit eine Indizwirkung entfalten und somit inner-
halb der Prognose Beriicksichtigung finden miissen. Eine solch gene-
relle Aussage scheint lediglich im Fall chronischer Erkrankungen zu-
zutreffen.#’3 Gerade innerhalb der Fallgruppe der hiufigen Kurzer-
krankungen ist das Fehlzeitenbild durch viele unterschiedliche Erkran-
kungen gepréagt. Die Ansicht, dass in einem solchen Falle eine In-
dizwirkung nur dann gegeben sei, wenn die unterschiedlichen Erkran-
kungen auf einem gewissen Ursachenzusammenhang beruhen, kénnte
vertreten werden.474

g. Eigener Losungsvorschlag

Die krankheitsbedingte Kiindigung wirkt zukunftsbezogen. Allerdings
konnen Fehlzeiten der Vergangenheit ausschliefflich als Indiz fir zu-
kiinftig zu erwartende Fehlzeiten herangezogen werden. Die Grundla-
ge der Prognose sind Ereignisse der Vergangenheit. Im Rahmen der
Fallgruppe der hdufigen Kurzerkrankungen handelt es sich um eine
Fehlzeitenanzahl, auf deren Fundament bestimmte zukiinftige Ent-
wicklungen mit einer Wahrscheinlichkeit vorausgesagt werden sol-
len.475 Eine Prognose ist die Voraussage von Ereignissen oder Zustin-
den der Zukunft und ist somit stets mit einer Unsicherheit ver-
kniipft.#7¢ Da die Prognose nicht auf einer mathematischen Formel be-
ruht, kann die Moglichkeit eines gegenteiligen Eintretens nicht sicher
ausgeschlossen werden.#77 Gerade im Bereich haufiger Kurzerkran-
kungen stellt sich der Sachverhalt aufgrund der vielen unterschiedli-
chen Faktoren in besonderem Mafle schwierig dar. Die Entwicklung
des Krankheitsprozesses vorauszusagen, erscheint aufgrund der Tatsa-
che, dass der Genesungsprozess bei jedem Menschen individuell be-

473 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 69.
474 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 69.
475 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 50.

476 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 50.

477 Birkner-Kuschyk/ Tschope, DB 1981, 264 (267).
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trachtet werden muss, gar unmoglich.47® Eine absolut sichere Einschit-
zung iiber die zukiinftig zu erwartenden Fehlzeiten lasst sich daher
kaum erstellen. Aus diesem Grund genuigt fiir die Erstellung der Pro-
gnose ein gewisses Maf3 an Sicherheit, sodass sich keine hinreichenden
Zweifel mehr ergeben.

Wie zuvor aufgezeigt, konnen zudem einmalige sowie ausgeheilte
Erkrankungen in der Prognose beriicksichtigt werden. Dennoch bleibt
die Problematik auch zukiinftig bestehen, dass die Untersuchung der
einzelnen Fehlzeiten nach einer Wiederholungsgefahr grundsitzlich
mit besonderen Schwierigkeiten verbunden ist. Nach einem Urteil des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein aus dem Jahr 2005, das zu-
vor bereits dargestellt wurde, ist eine Wiederholungsgefahr von Fehl-
zeiten bedingt durch Operationen oder Erkrankungen nur in be-
stimmten Fillen anzunehmen.#7% Fraglich ist in diesem Zusammen-
hang, durch wen ein Ausschluss von der Moglichkeit der Wiederho-
lungsgefahr festgelegt wird bzw. woran ein solcher Ausschluss zu er-
kennen ist.#8 Ein derartiger Ausschluss konnte in dem nur einmaligen
Auftreten innerhalb des Beurteilungszeitraums gesehen werden. Tritt
innerhalb des gesamten Beurteilungszeitraums die in Rede stehende
Erkrankung lediglich einmalig auf, kann sich daraus ein hinreichender
Anhaltspunkt dafiir ergeben, eine Wiederholungsgefahr generell abzu-
lehnen.48t Tritt hingegen eine Krankheit innerhalb des Beurteilungs-
zeitraums wiederholt auf, kann daraus auf eine Wiederholungsgefahr
geschlossen werden. Dies muss selbst dann gelten, wenn die Erkran-
kung bereits ausgeheilt ist.

Des Weiteren konnte das Risiko einer Fehlprognose durch die Ein-
fithrung einer Beweislastumkehr beseitigt werden. Bei Durchfithrung
dieses Vorgehens ist der Problemfall zu bedenken, dass ein Arbeitneh-
mer {iber einen lingeren Zeitraum wiederholt wegen verschiedener
Krankheiten arbeitsunfihig ist. Eine dem Arbeitgeber auferlegte Be-
weislast wiirde ihn daher enorm belasten. Es erscheint an dieser Stelle

478 Birkner-Kuschyk/ Tschipe, DB 1981, 264 (267).

479 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 03.11.2005 - 3 Sa 320/05, in: NZA-RR 2006, 129
(130).

480 Hamann, Die Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 52; LAG Schles-
wig-Holstein, Urt. v. 03.11.2005 - 3 Sa 320/05, in: NZA-RR 2006, 129 (130).

481 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 52.
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moglich, die Beweislast beziiglich der Gesundheitsprognose dem Ar-
beitnehmer aufzuerlegen. Nach aktueller Rechtslage erfolgt die negati-
ve Gesundheitsprognose anhand einer abgestuften Darlegungs- und
Beweislast. In diesem Zusammenhang muss der Arbeitgeber im Rah-
men seiner Darlegungslast die Fehlzeiten der Vergangenheit nach Art,
Umfang und Dauer darlegen und behaupten, dass auch zukiinftig mit
derartigen Fehlzeiten zu rechnen ist.#3> Nach diesem Vortrag liegt es in
der Sphire des Arbeitnehmers iSd. § 138 Abs. 2 ZPO darzulegen, war-
um sich auf die aufgezeigten Fehlzeiten keine negative Gesundheits-
prognose stiitzen lisst. Der Arbeitgeber hat nach ausreichendem Be-
streiten durch den Arbeitnehmer die negative Gesundheitsprognose zu
beweisen. Genau an diesem Punkt bedarf es einer Neuerung der
Grundsitze. Es ist davon auszugehen, dass es dem Arbeitnehmer zu-
mutbar und grundsétzlich moglich ist, detaillierte Darstellungen hin-
sichtlich seines Krankenstandes zu leisten. Dadurch wiirde die Beweis-
lastproblematik auf Seite des Arbeitgebers grundlegend beseitigt, da ab
einem gewissen Zeitpunkt eine Beweislastumkehr zu Lasten des Ar-
beitnehmers greifen wiirde.483 Ein solcher Zeitraum kénnte sinnvoller-
weise in dem zu wéhlenden Beurteilungszeitraum liegen.

Eine derartige Beweislastumkehr konnte zum einen die Gefahr
von hdufigem ,krankfeiern® verringern, andererseits aber auch den
Arbeitgeber, der durch die hohen Fehlzeiten der letzten Monate oder
Jahre bereits erheblich belastet ist, in gewisser Weise schiitzen. Dage-
gen lésst sich jedoch anfiihren, dass der Arbeitnehmer durch das Kiin-
digungsschutzgesetz bereits einen starken Schutz erhilt. Im gesamten
Arbeitsrecht wird dem Arbeitnehmer eine besonders schiitzenswerte
Stellung zugesprochen. Ein Schweigen des Arbeitnehmers nach Ein-
fithrung einer Beweislastumkehr wiirde dazu fiithren, dass er den Dar-
stellungen des Arbeitgebers zustimmen wiirde. In der Praxis besitzt
der Arbeitgeber allerdings eine viel stirkere wirtschaftliche Stellung
und muss daher im Vergleich zum Arbeitnehmer grofiere Belastungen
hinnehmen. Dies ldsst sich zum einen auf héhere Erfahrungswerte, als
auch auf eine finanzielle Besserstellung des Arbeitgebers stiitzen. Eine

482 BAG, Urt. v.07.11.2002 - 2 AZR 599/01, in: NZA 2003, 816 (816); Urt.
V. 06.09.1989 - 2 AZR 19/89, in: NZA 1990, 307 (307); Hamann, Die Kiindigung
wegen hédufiger Kurzerkrankungen, S. 54.

483 So auch der Grundgedanke von Hamann, S. 55.
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an dieser Stelle diskutierte Umkehr der Beweislast konnte somit exis-
tenzbedrohliche Folgen fiir den Arbeitnehmer haben. Aus diesen
Griinden ist die hier vorgeschlagene Beweislastumkehr nicht mit dem
Rechtsgedanken des Arbeitsrechts vereinbar und damit abzulehnen,
weil sie zu keinem angemessenen Interessenausgleich beitragt.

h. Ergebnis

Nach alledem lésst sich sagen, dass eine Prognose lediglich eine Vor-
hersage von Ereignissen oder Zustdnden in der Zukunft ist. Eine voll-
stindige Vernichtung des Risikos ist hingegen nicht moglich, da eine
Prognose nicht einer sicheren Erkenntnis gleichstehen, sondern ledig-
lich eine Vermutung tiber zukiinftig zu erwartende Ereignisse abgeben
kann. Eine Prognose ist keine berechenbare Voraussage, die alle weite-
ren Moglichkeiten mit vollkommener Sicherheit ausschlief3t. Insbeson-
dere in der Fallgruppe der haufigen Kurzerkrankungen, die durch eine
Vielzahl unterschiedlicher Faktoren geprigt ist, kann die Gefahr einer
Fehlprognose nicht ausgeschlossen werden. Ausschlief3lich nicht mehr
auftretende Zweifel konnen der Prognose ein gewisses Maf3 an Sicher-
heit geben. Somit sind alle denkbaren Alternativen abzulehnen, da
stets ein Restrisiko gegeben bleibt.

4. Iwischenergebnis

Innerhalb der Untersuchung der negativen Gesundheitsprognose wur-
de deutlich, dass die Fehlzeiten der Vergangenheit eine gewisse In-
dizwirkung besitzen und tiberdies ausgeheilte sowie Krankheiten ohne
Wiederholungsgefahr in der Prognose Beriicksichtigung finden miis-
sen. Um eine kiindigungsrechtliche Relevanz annehmen zu koénnen,
erscheint als grundlegender Mafistab eine Fehlzeitenanzahl in Hohe
von 45 Tagen (neun Wochen) sinnvoll, wodurch ein angemessener
Ausgleich von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen erreicht wird.
Es sollte ein Prognosezeitraum von 15 bis 24 Monaten angenommen
werden, um dem Arbeitgeber keine tiberméfig grofle Belastung aufzu-
erlegen. Der entscheidende Beurteilungszeitraum ist der Zugang der
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Kiindigungserkldrung. Einer im vorherigen Abschnitt diskutierten Be-
weislastumkehr kann nicht gefolgt werden. Um Missverstandnisse zwi-
schen den Arbeitsvertragsparteien moglichst zu vermeiden, wird in
dieser Arbeit allerdings fiir die Einfithrung einer Erkundigungs- und
Auskunftsobliegenheit plddiert.

Il. Betriebliche Beeintrachtigungen

Die aufgestellte Prognose ist allenfalls dann geeignet, eine personenbe-
dingte Kiindigung sozial zu rechtfertigen, wenn im Rahmen der Drei-
schrittpriifung sowohl die bisherigen krankheitsbedingten Fehlzeiten
als auch die durch die Gesundheitsprognose zu erwartenden Fehltage
zu einer erheblichen Beeintrichtigung betrieblicher Interessen fiih-
ren.434 Keine Bedeutung besitzen allgemeine wirtschaftliche Interessen
des Arbeitgebers.4%5 Eine Beeintrichtigung kann einerseits durch die
Auswirkungen des Ausfalls des Arbeitnehmers auf den Betriebsablauf
(Betriebsablaufstérungen), andererseits aufgrund der zu befiirchten-
den Dimension der Entgeltfortzahlungskosten (wirtschaftliche Belas-
tungen) eintreten.43¢ Betriebliche Beeintrichtigungen sind jedoch aus-
schliefSlich dann kiindigungsrechtlich von Bedeutung, wenn sie iiber
das normale Maf3 von vorhersehbaren Fehlzeiten (z.B. Urlaub, Fortbil-
dungen, iiblicher Krankheitsumfang) hinausgehen.4%” Sie kénnen die
Kiindigung jeweils fiir sich allein, aber auch kumulativ rechtfertigen.438
Insbesondere bei hdufigen Kurzerkrankungen entstehen regelmaflig
grof8e betriebliche Probleme, da etwaige Uberbriickungsmafinahmen
nicht planbar sind, allerdings ad hoc reagiert werden muss. Die etwai-
ge Unzumutbarkeit wird erst im Rahmen der Interessenabwégung (3.
Schritt) relevant.

484 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 288; Homuth, SchIHA 2007, 404 (404); Rich-
ter, ArbRAktuell 2015, 237 (237); Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung,
S.177.

485 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG, Rn 140.

486 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 288.

487 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (397).

488 Lowisch, in: Lowisch/ Spinner/ Wertheimer, Kiindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG,
Rn 247.
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1. Betriebsablaufstorungen

Betriebsablaufstorungen stellen dann einen Kiindigungsgrund dar,
wenn sie schwere Stérungen im Produktionsprozess hervorrufen, die
nicht durch Uberbriickungsmafinahmen verhindert werden kon-
nen.#% Dabei handelt es sich in der Regel um Stérungen, die im tech-
nischen oder organisatorischen Bereich auftreten.4° Haufige kurze
Fehlzeiten konnen zu erheblichen Stérungen innerhalb des Betriebs
fithren. Solche Stérungen kénnen beispielsweise der Stillstand der Ma-
schinen, eine riickldufige Produktion wegen unerfahrenem Ersatzper-
sonals, Uberlastung anderer Arbeitnehmer, Terminiiberschreitungen,
Qualitatsverluste oder auch die Stérung des Betriebsklimas sein.49!
Der Arbeitgeber wird versuchen, Umsatzeinbuflen durch den Einsatz
von Ersatzarbeitskriften oder anderer organisatorischer Mafinahmen
zu verhindern.492 Wenn der Arbeitgeber jedoch keine sinnvolle Ver-
wendung fiir die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers mehr hat, sind
keine Betriebsablaufstérungen anzunehmen, weshalb eine personen-
bedingte Kiindigung ausscheiden wiirde.#93 Die Stellung des Arbeit-
nehmers innerhalb des Betriebs kann insofern maf3geblich sein, als im
Krankheitsfall einer qualifizierten Fachkraft eher mit Betriebsablauf-
storungen zu rechnen ist als beim Einsatz blofer Hilfskrafte.494 Wenn
sich der Arbeitgeber auf Betriebsablaufstorungen beruft, hat er die
Auswirkungen deutlich darzulegen.495 Insbesondere im Rahmen héu-
tiger Kurzerkrankungen koénnen sich Betriebsablaufstorungen durch
unkalkulierbare Ausfallzeiten des Arbeitnehmers ergeben, indem bei-
spielsweise eine rechtzeitige Organisation einer Ersatzkraft nicht mog-
lich erscheint. Eine Uberschreitung der Schwelle des § 3 Abs. 1 EFZG
hat im Rahmen der Betriebsablaufstorungen hingegen keinerlei Be-

489 Ddrner/ Vossen, in: APS GroSkommentar, § 1 KSchG, Rn 155.

490 Bauer/ Rider/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhaltnis, S. 113.

491 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 118; Schiefer, BB
2015, 2613 (2614).

492 Deinert, in: Kommentar Kindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 118.

493 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 118.

494 Lowisch, in: Lowisch/ Spinner/ Wertheimer, Kiindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG,
Rn 248; Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 177.

495 Lowisch, in: Lowisch/ Spinner/ Wertheimer, Kiindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG,
Rn 248.
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deutung. Aus diesem Grund koénnen auch Fehlzeiten unterhalb von
sechs Wochen kiindigungsrechtlich relevant werden.+9¢ Entscheiden-
des Kriterium der Betriebsablaufstérung ist, dass nicht das Vorliegen
der Fehlzeiten in der Vergangenheit, sondern vielmehr ihr Auftreten in
der Zukunft von Bedeutung ist. Folglich muss in Zukunft mit grofer
Wahrscheinlichkeit eine Betriebsablaufstérung eintreten, die nicht
durch etwaige Uberbriickungsmafinahmen verhindert werden kann.497
Betriebsablaufstorungen, die bereits in der Vergangenheit eingetreten
sind, konnen allerdings eine wichtige Grundlage fiir die Prognose bil-
den und sind im Rahmen der Interessenabwigung zu beriicksichti-
gen.498

a. UberbriickungsmaBnahmen

Da die krankheitsbedingte Kiindigung im Sinne des Ultima-Ratio-
Prinzips ausschliefilich als letztes mogliches Mittel in Betracht kommt,
muss gepriift werden, ob dem Arbeitgeber Mafinahmen zur Uberbrii-
ckung der Arbeitsunfihigkeitszeiten des Arbeitnehmers zumutbar
bzw. méglich sind. Falls zumutbare Uberbriickungsmafinahmen mog-
lich sind, durch die die Betriebsablaufstorungen verhindert werden
konnten, ist die Moglichkeit zur Kiindigung aus krankheitsbedingten
Griinden ausgeschlossen.49® Zusitzlich ist zu priifen, ob die Storung
erheblich oder lediglich geringfiigig ist.>°° Fraglich ist allerdings, was
tiberhaupt durch den Begriff der Uberbriickungsmafinahmen erfasst
wird und inwieweit diese Mafinahmen fiir den Arbeitgeber zumutbar
sind.

aa. Neueinstellung einer Aushilfskraft

Zunichst konnte die Neueinstellung einer Aushilfskraft als zumutbare
Uberbriickungsmafinahme in Betracht kommen. Die Rechtsprechung

496 Schiefer, BB 2015, 2613 (2614).

497 Bauer/ Réder/ Lingemann, Kindigung bei Krankheit, S. 115.

498 Bauer/ Roder/ Lingemann, Kindigung bei Krankheit, S. 115.

499 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 120.

500 v. Hoyningen-Huene/ Linck, Kiindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG, Rn 373.
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geht sogar so weit, den Arbeitgeber sowohl zu befristeten als auch zu
unbefristeten Aushilfsvertridgen zu verpflichten.5°* Problematisch ist in
dieser Hinsicht jedoch, dass sich der Einsatz einer Aushilfskraft bei
héaufigen Kurzerkrankungen im Gegensatz zu einer langanhaltenden
Erkrankung nur bedingt planen ldsst. Der Arbeitgeber kann nicht kal-
kulieren, an welchen Tagen er den Einsatz einer Aushilfskraft benétigt,
da eine Krankmeldung bei Kurzerkrankungen jederzeit eingereicht
werden kann.5°2 Um den Ausfall des Arbeitnehmers zu kompensieren,
bediirfe es einer Aushilfskraft, die umgehend auf Abruf bereit stiinde.
Durch eine solch flexible Aushilfskraft wiirden die finanziellen Belas-
tungen hinsichtlich des konkreten Arbeitsplatzes allerdings in erhebli-
chem Mafle steigen.>°3 Die dadurch entstehenden Kosten wiren zwar
als wirtschaftliche Belastung anzusehen, sind hingegen praktisch und
wirtschaftlich nicht durchfithrbar.5°4 Im Gegensatz dazu weify der Ar-
beitgeber bei einer Langzeiterkrankung genau, fiir welchen Zeitraum
eine Aushilfskraft benotigt wird.s°s Ist der Arbeitnehmer auf einer Po-
sition tatig, die ausschliefllich durch eine lange Einarbeitungsphase er-
lernt werden kann, kann eine Ablehnung zur Einstellung einer Aus-
hilfskraft gerechtfertigt sein.5°¢ Somit stellt die Neueinstellung einer
Aushilfskraft im Rahmen der Fallgruppe der hiufigen Kurzerkrankun-
gen in der Regel keine zumutbare Uberbriickungsmafinahme dar.

bb. Personalreserve

Eine weitere durchfiihrbare MafSnahme konnte in dem Bereithalten
einer Personalreserve liegen. Dadurch wire der Arbeitgeber grund-
sitzlich in der Lage, durch personelle Umsetzungen bzw. Besetzungen
innerhalb des Betriebs die Fehlzeiten des Arbeitnehmers zu iiberbrii-
cken. Es ist die freie unternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers,
eine Personalreserve bereit zu halten. Eine Verpflichtung dazu besteht

501 BAG, Urt. v. 23.06.1983 — 2 AZR 15/82, in: BB 1983, 1988 (1988).

502 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 449.

503 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 449.

504 Preis, DB 1988, 1444 (1445).

505 Preis, DB 1988, 1444 (1445).

506 Bauer/ Roder/ Lingemann, Kiindigung bei Krankheit, S. 114.
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nicht.5°7 Halt er jedoch freiwillig eine solche Reserve bereit, ist er dazu
verpflichtet, den Reservemitarbeiter anstelle des krankheitsbedingt
ausfallenden Arbeitnehmers einzusetzen.5°® Im Rahmen der sozialen
Rechtfertigung der Kiindigung werden allerdings von einem eine Per-
sonalreserve bereithaltenden Arbeitgeber allenfalls geringere Uberbrii-
ckungsmafinahmen verlangt, um einen generellen Anreiz fiir das Be-
reithalten einer Personalreserve zu setzen. Werden durch Reservemit-
arbeiter Fehlzeiten eines erkrankten Arbeitnehmers uberbrickt, ist
eine Betriebsablaufstérung abzulehnen. Die dadurch entstandenen
Kosten konnen nicht als wirtschaftliche Belastung geltend gemacht
werden, da diese Kosten vom Arbeitgeber unabhiangig vom Einzelfall
bereits eingeplant worden sind.5°® Wenn der Arbeitgeber eine derarti-
ge Personalreserve bereithilt, die dem durchschnittlichen Arbeitsaus-
fall entspricht, bedarf es keiner weiteren Uberbriickungsmafinahmen
durch den Arbeitgeber.5*° Hilt der Arbeitgeber jedoch eine solche Per-
sonalreserve nicht bereit, muss er Uberbrﬁckungsmaﬁnahmen in
einem der Personalreserve entsprechenden Umfang vornehmen, bevor
er sich auf eine betriebliche Beeintrichtigung berufen kann.5!* Das Be-
reithalten einer Personalreserve verursacht einen Kostenfaktor. Ver-
sucht ein Arbeitgeber von Anfang an, diese Kosten durch das Nicht-
Bereithalten einer Personalreserve einzusparen, darf er kiindigungs-
rechtlich nicht besser stehen als ein Arbeitgeber, der eine solche bereit-
hélt.5*2 Nicht zumutbar wire hingegen die Verpflichtung zum Bereit-
halten einer Personalreserve, um sofort auf einen krankheitsbedingten
Ausfall reagieren zu kénnen.53

Klarungsbediirftig erscheint, ob diese Freiwilligkeit auch bei Grof3-
unternehmen gelten sollte oder ob bei einer bestimmten Unterneh-
mensgrofie eine Pflicht zum Bereithalten einer Personalreserve zweck-
maflig ist, um einen reibungslosen Betriebsablauf gewéhrleisten zu
konnen. Bisher haben weder die Rechtsprechung noch die Literatur

507 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 220; Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1
KSchG, Rn 120.

508 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 220.

509 Mayer, in: BTM Kiindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG, Rn 134.

510 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 74.

511 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 74.

512 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 74.

513 Laber, in: Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 3, Rn 243.
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diese Moglichkeit erkannt. Zunachst wire dafiir zu kldren, ab wann
von einem Groflunternehmen ausgegangen werden kann. Da Sinn und
Zweck einer Personalreserve in der Uberbriickung spontaner Ausfall-
zeiten der Arbeitnehmer liegt, kann eine Pflicht ausschlieflich dann
angenommen werden, wenn der Betrieb aufgrund seiner Grofle mit
hohen Ausfallzeiten der Arbeitnehmer rechnen muss. Je mehr Arbeit-
nehmer ein Betrieb beschiftigt, desto grofler ist das Risiko, dass Ar-
beitnehmer erkranken und arbeitsunfihig werden. Ein solches Grof3-
unternehmen wird bei einer Betriebsgrofle von etwa 20 Arbeitneh-
mern unzweifelhaft abzulehnen sein. Vielmehr bedarf es fiir die An-
nahme eines Groflunternehmens einer solchen Arbeitnehmeranzahl,
die einerseits durch ihre Arbeitskraft erhebliche wirtschaftliche Um-
satze erwirtschaftet, andererseits aber auch das Risiko héufiger Ar-
beitsunfihigkeitszeiten in sich tragt. Notwendig erscheint hier eine
Schwelle von etwa 100 Arbeitnehmern, um die geforderte Grofle anzu-
nehmen. Beschiftigt ein Betrieb 100 Arbeitnehmer, wird er meist hohe
wirtschaftliche Umsatze erwirtschaften, was sich bereits aus der An-
zahl der Beschiftigungsverhaltnisse ergibt. Damit der Arbeitgeber auf-
grund dieses hoheren Risikos keine auflerordentlich hohen Stérungen
im Betriebsablauf verzeichnet, konnte diesem Risiko durch die Einfiih-
rung einer Pflicht zum Bereithalten einer Personalreserve entgegnet
werden. Bei einer derartigen Betriebsgrofie wiirde eine Pflicht zum Be-
reithalten lediglich geringe finanzielle Auswirkungen haben. Im Regel-
fall werden sich die Kosten fiir das Bereithalten der Personalreserve
durch die Einsparung eventueller durch arbeitsunfahige Arbeitnehmer
herbeigefithrten Verlusten ausgleichen. Diese Pflicht kommt sowohl
dem Arbeitnehmer als auch dem Arbeitgeber zu Gute. Wenn der Ar-
beitnehmer weif, dass sein Arbeitsplatz vorriibergehend durch einen
Springer besetzt ist, kann er sich beruhigt auf den Genesungsprozess
konzentrieren und muss keine Verlustingste hinsichtlich seines Ar-
beitsplatzes haben. Der Arbeitgeber hat das Interesse eines reibungslo-
sen Betriebsablaufs, das durch eine solche Einfithrung ebenfalls ge-
wahrt wére. Daraus ist zu folgern, dass der Arbeitgeber zukiinftig kei-
ne Beeintrachtigungen aufgrund eventueller Verluste von Kundenauf-
tragen oder Stérungen im Produktionsprozess geltend machen kann.
Die zuvor ausgefithrten Gedanken konnen allerdings ausschlief3-
lich dann Anwendung finden, wenn es sich bei diesen krankheitsbe-
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dingt unbesetzten Arbeitsplitzen um solche handelt, die durch eine
kurze Einfithrungsphase von einem Durchschnittsarbeitnehmer zu be-
wiltigen sind. Handelt es sich hingegen um eine Schliisselposition in-
nerhalb des Betriebs, kann der Arbeitgeber dennoch seine betriebli-
chen Beeintrachtigungen geltend machen.

cc. Ergebnis

Konnen die Fehlzeiten durch o.g. Mafinahmen iiberbriickt werden,
fehlt es an einer Betriebsablaufstérung und daher auch an einem zur
sozialen Rechtfertigung geeigneten Kiindigungsgrund. Allerdings
muss beachtet werden, dass selbst dann, wenn der Arbeitgeber die Be-
triebsablaufstérungen durch ergriffene Uberbriickungsmafinahmen
vermieden hat, Betriebsablaufstérungen ebenso durch Mehrbelastung
der anderen Arbeitnehmer eintreten konnen. Bei hdufigen Kurzer-
krankungen lassen sich diese Mafinahmen aufgrund fehlender Plan-
barkeit jedoch allenfalls schwierig in der Praxis umzusetzen. Generell
muss dies im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung erfolgen.54

b. Darlegungs- und Beweislast

Der Arbeitgeber trigt die Darlegungs- und Beweislast beztiglich der
bereits eingetretenen sowie zukiinftig zu erwartenden Beeintrachti-
gungen.>'s In diesem Zusammenhang muss er die Beeintrachtigungen
moglichst detailliert vortragen und aufzeigen, zu welchen Stérungen
technischer oder organisatorischer Art die Fehlzeiten des Arbeitneh-
mers gefiihrt haben.5'® Anschlieffend muss der Arbeitgeber den Zu-
sammenhang zwischen den krankheitsbedingten Fehlzeiten und der
eingetretenen Betriebsablaufstérung konkret darlegen und bewei-
sen.>17 Weiterhin hat der Arbeitgeber eine Erklarung dariiber abzuge-

514 Laber, in: Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 3, Rn 243.

515 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 288; Nehring, Die krankheitsbedingte Kiin-
digung, S. 177; Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG,
Rn 34o0.

516 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 56.

517 Bauer/ Roder/ Lingemann, Kiindigung bei Krankheit, S. 115.
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ben, welche Uberbriickungsmafinahmen er bereits eingeleitet hat und
weshalb die Storungen durch diese Uberbriickungsmafinahmen nicht
mehr verhindert werden konnten.58

2. Wirtschaftliche Belastung

Erhebliche wirtschaftliche Belastungen haben im Rahmen krankheits-
bedingter Kiindigungen wegen hiufiger Kurzerkrankungen einen be-
sonderen Stellenwert. Selbst wenn keine Betriebsablaufstorungen vor-
liegen, kann der Arbeitgeber eine Kiindigung allein auf wirtschaftliche
Belastungen stiitzen.5® Davon sind alle Kosten oder Verluste erfasst,
die durch die Fehlzeiten des Arbeitnehmers verursacht wurden.52°
Hier ist sowohl an durch die Fehlzeiten entstandene sowie an Kosten
fiir Uberstunden anderer Arbeitnehmer, den Einsatz von Aushilfskraf-
ten und den Verlust von Kundenauftragen zu denken.s>* Eine sechs-
wochige Arbeitsunfahigkeit entspricht bei einer Fiinftagewoche einer
Fehlzeitenanzahl von 30 Arbeitstagen (sechs Wochen).522 Dadurch
entsteht eine Stérung des vertraglichen Synallagmas.523 Diese Storung
ist mafigeblich fiir die soziale Rechtfertigung der Kiindigung.>>4 Ent-
scheidend ist daher ausschliellich das zu erwartende Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung und somit die Belastung inner-
halb des betroffenen Arbeitsverhiltnisses.

518 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 56; Nehring, Die
krankheitsbedingte Kiindigung, S. 177.

519 BAG, Urt. v.10.11.2005 - 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657); Urt.
v.29.07.1993 — 2 AZR 155/93, in: DB 1993, 2439 (2440); Bauer/ Roder/ Linge-
mann, Kindigung bei Krankheit, S. 116.

520 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 178.

521 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 178.

522 Gallner/ Denecke, in: HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 565.

523 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 341.

524 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 341.
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a. Entgeltfortzahlungsleistungen langer als sechs Wochen

Problematisch bei Vorliegen haufiger Kurzerkrankungen ist jedoch,
dass der Arbeitgeber wegen § 3 Abs. 1 EFZG dann tiber den sechswo-
chigen Zeitraum hinweg zu Zahlungen verpflichtet sein kann, wenn
der Arbeitnehmer aufgrund verschiedentlicher Krankheitsursachen
arbeitsunfihig war oder ein Zeitraum von sechs Monaten verstrichen
ist.525 Beachtlich konnen hingegen ausschliefSlich Entgeltfortzahlungs-
kosten sein, deren Fehlzeiten innerhalb der Negativprognose beriick-
sichtigt wurden.>?¢ Erkrankt der Arbeitnehmer allerdings in kurzer
Zeit haufig an unterschiedlichen Krankheiten, lasst sich feststellen,
dass jede einzelne Erkrankung den Anspruch auf Entgeltfortzahlung
iSd. § 3 Abs. 1 EFZG neu entstehen ldsst. Da es gerade fiir die Fallgrup-
pe der hdufigen Kurzerkrankungen typisch ist, dass die einzelnen Fehl-
zeiten auf unterschiedlichen Krankheitsursachen basieren, kann der
Arbeitgeber mit einer erheblichen Entgeltfortzahlungssumme belastet
sein.

Fraglich ist daher, ob die Entgeltfortzahlungskosten tiberhaupt als
wirtschaftliche Belastung geltend gemacht werden koénnen, da es un-
angemessen erscheint, den Arbeitnehmer einerseits durch den An-
spruch der Entgeltfortzahlung abzusichern, andererseits jedoch dem
Arbeitgeber die Moglichkeit zu geben, auf diese Kosten eine wirt-
schaftliche Belastung zu stiitzen, um den Arbeitnehmer seines Arbeits-
platzes zu entledigen.

aa. Ansicht der Rechtsprechung

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts stellen die Entgeltfortzah-
lungskosten dann eine erhebliche wirtschaftliche Belastung dar, wenn
sie auflerordentlich hoch sind.5?” In einem Urteil vom 24. April 2008
nahm das Bundesarbeitsgericht eine solche Hohe bei einem Zeitraum

525 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 178.

526 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 121.

527 BAG, Urt. v.01.03.2007 - 2 AZR 217/06, in: BeckRS 2007, 45455; Urt.
V. 24.04.2008 — 2 AZR 1012/06, in: NZA-RR 2008, 515 (516); Urt. v. 08.11.2007 —
2 AZR 292/06, in: NZA 2008, 593 (593); Urt. v. 10.11.2005 — 2 AZR 44/05, in:
NZA 2006, 655 (657).
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von lber sechs Wochen an, woraus sich die soziale Rechtfertigung der
krankheitsbedingten Kiindigung ergeben kann.5?® Liegen Entgeltfort-
zahlungskosten {iber diesem Schwellenwert vor, nimmt das Bundesar-
beitsgericht an, dass diese fiir den Arbeitgeber unzumutbar sind. Ent-
geltfortzahlungskosten fiir weniger als sechs Wochen sind kiindigungs-
rechtlich grundsitzlich nicht relevant, was sich bereits aus der gesetzli-
chen Wertung des § 3 Abs. 1 EFZG folgern ldsst. Entgeltfortzahlungs-
kosten bis zu einer Hohe von sechs Wochen werden vom Bundesar-
beitsgericht als ,,die vom Arbeitgeber hinzunehmende Mindestgrenze®
bezeichnet.52% Von der geforderten Erheblichkeit kann daher erst dann
ausgegangen werden, wenn die Entgeltfortzahlungskosten innerhalb
des letzten Jahres den Sechswochenzeitraum signifikant {iberschritten
haben (Grenziiberschreitung) und weiterhin auch in der Zukunft mit
einer erheblichen Kostenbelastung zu rechnen ist.53° Dabei sollen je-
doch ebenso Fehlzeiten vergleichbarer Arbeitnehmer in der Berech-
nung Beachtung finden.53! Falls sich aus dieser Betrachtung eine iiber-
durchschnittlich hohe Fehlzeitenquote der anderen Arbeitnehmer er-
gibt, bedarf es einer niedrigeren Quote, um eine Kiindigung zu recht-
fertigen. Dennoch muss ein spezielles Augenmerk auf die Kosten des
in Rede stehenden Arbeitsverhdltnisses geworfen werden und eben
nicht auf die Gesamtbelastung des Arbeitgebers durch Entgeltfortzah-
lungskosten der Gesamtheit der Arbeitnehmerschaft.53> Wenn neben
den Entgeltfortzahlungskosten zusitzlich noch Betriebsablaufstorun-
gen einschligig sind, sind nach stindiger Rechtsprechung auch Fehl-
zeiten von weniger als sechs Wochen als wirtschaftliche Belastung an-
zusehen.533 Sind derartige Betriebsablaufstorungen jedoch nicht er-
sichtlich, sind dem Arbeitgeber generell Entgeltfortzahlungen bis zu

528 BAG, Urt. V. 24.04.2008 - 2 AZR 1012/06, in: NZA-RR 2008, 515 (516); Urt.

v.08.11.2007 — 2 AZR 292/06, in: NZA 2008, 593 (593); Urt. v. 10.11.2005 - 2
AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657); Berkowsky, Die personen- und verhaltens-
bedingte Kiindigung, § 4, Rn 75.

529 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (398).

530 Schiefer, BB 2015, 2613 (2615).

531 BAG, Urt.v. 15.02.1984 - 2 AZR 573/82, in: NJW 1984, 2655 (2656).

532 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (397).

533 BAG, Urt. v.06.09.1989 - 2 AZR 118/89, in: DB 1990, 431 (432); Urt.
v.29.08.1991 — 2 AZR 220/91, in: DB 1992, 226 (227); Deinert, in: KSchR Kom-
mentar, § 1 KSchR, Rn 125.
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sechs Wochen zumutbar.534 In dieser Hinsicht miissen alle krankheits-
bedingt entstandenen Kosten addiert werden. Beriicksichtigung kon-
nen jedoch ausschliefSlich die Kosten finden, die auf Fehlzeiten beru-
hen, fir die auch eine Wiederholungsgefahr besteht. Zahlungen fiir
Fehlzeiten ohne Wiederholungsgefahr sowie von § 3 EFZG nicht er-
fasste langandauernde Erkrankungen sind im Rahmen der wirtschaft-
lichen Belastungen nicht zu beachten.535 Dennoch lésst sich aus einer
Uberschreitung der sechs Wochen nicht ohne weiteres auf eine soziale
Rechtfertigung der Kiindigung schlieflen.53¢ Die Rechtsprechung geht
demzufolge grundsitzlich von der Moglichkeit aus, die Entgeltfortzah-
lungskosten als wirtschaftliche Belastung im Rahmen einer Kiindigung
geltend zu machen.

bb. Ansicht der Literatur

Grundsitzlich wird in der Literatur die Ansicht vertreten, dass Entgelt-
fortzahlungskosten zur sozialen Rechtfertigung einer krankheitsbe-
dingten Kiindigung nicht herangezogen werden diirfen.537 Die Kritiker
stiitzen ihre Ansicht darauf, dass die Entgeltfortzahlungspflicht eine
Ausnahme vom generellen Austauschcharakter des Arbeitsverhéltnis-
ses ist und deswegen aus sozialpolitischen Griinden kiindigungsrecht-
lich irrelevant sei.>3® Dennoch wird zum Teil in der Literatur die An-
sicht vertreten, dass eine Unzumutbarkeit bereits auf Grundlage dieser
Grenziiberschreitung nicht anzunehmen ist. Aus dem Wortlaut des
§3 EFZG wird deutlich, dass der Gesetzgeber die Unzumutbarkeit
nicht nur durch die Uberschreitung des sechswochigen Zeitraums an-
nehmen wollte, sondern er auch bei Eintritt einer andersartigen Er-
krankung einen neuen Entgeltfortzahlungsanspruch in Gang setzt und
somit noch nicht von unzumutbar hohen Kosten ausgegangen werden

534 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 342.

535 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 344.

536 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 342.

537 Popp, DB 1986, 1461 (1465); Preis, DB 1988, 1444 (1445); Pachtenfels, BB 1983,
1480 (1481).

538 BAG, Urt. v. 08.11.2007 — 2 AZR 292/06, in: NZA 2008, 593 (593); Hamann, Die
Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 62.
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kann.53% Wenn der Gesetzgeber dies nicht fiir zumutbar gehalten hitte,
hitte er dies in der Norm verdeutlicht.54° Vielmehr miisse dies auch
deshalb gelten, da der Gesetzgeber im Jahr 1994 bei Inkrafttreten des
Entgeltfortzahlungsgesetzes an dem bisherigen Lohnfortzahlungsge-
setz keine substantiellen Anderungen vornahm, obwohl er sich des
Verhiltnisses zwischen Entgeltfortzahlungs- und Kiindigungsrecht be-
wusst gewesen sein muss. Das Entgeltfortzahlungsgesetz ist einerseits
eine Anspruchsgrundlage, andererseits aber auch eine Begrenzung des
Entgeltfortzahlungsanspruchs iSd. § 3 Abs. 1 EFZG. In diesem Zusam-
menhang miissen zwei verschiedene Betrachtungsweisen beachtet wer-
den. Aus dem Blickwinkel des Arbeitgebers begriinden die Vorschrif-
ten des Entgeltfortzahlungsgesetzes den Anspruch des Arbeitnehmers,
wohingegen der Arbeitgeber nicht geleistete Arbeit grundsatzlich nicht
vergiiten mochte.54 Aus dem Blickwinkel des Arbeitnehmers, der eine
unbegrenzte Zahlung seiner Vergiitung auch im Krankheitsfalle an-
strebt, begrenzt §3 Abs.1 EFZG diesen gewdhrten Anspruch viel-
mehr.54> Aus der Wertung des § 3 Abs. 1 EFZG folgt, dass der Gesetz-
geber eine Weiterzahlung des Entgelts in einem gewissen Rahmen fiir
zumutbar hélt und sorgt somit hinsichtlich der zeitlichen Begrenzung
fiur einen angemessenen Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. Der Arbeitnehmer begehrt selbstredend eine zeit-
lich unbegrenzte Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle. Der Arbeitge-
ber hingegen mochte fiir nicht geleistete Arbeitsleistungen keine Ver-
giitung  bezahlen.’#3 Durch die zeitliche Begrenzung des
§ 3 Abs. 1 EFZG sind beide Interessen angemessen beriicksichtigt.

Die Rechtsprechung lasse Kritikern zufolge weiterhin die Frage
ganzlich unberticksichtigt, ob der Arbeitgeber zur Zahlung einer ge-
wissen Groflenordnung von Entgeltfortzahlungen verpflichtet sei.544
Des Weiteren besteht der Vorwurf, dass der Arbeitgeber durch die Be-
riicksichtigung der Entgeltfortzahlungskosten die Kiindigung als Mittel

539 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (398).

540 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (398).

541 Berkowsky, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 115, Rn 38; Berkowsky,
Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 78.

542 Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung, § 4, Rn 75.

543 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (398).

544 Berkowsky, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 115, Rn 40.
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des Personalabbaus missbrauchen kénnte. Im Gegensatz dazu wird in-
nerhalb der Literatur in Teilen die Ansicht vertreten, dass Entgeltfort-
zahlungskosten bei der sozialen Rechtfertigung der Kiindigung nicht
beriicksichtigt werden diirfen, da sie zum einen eine Ausnahme vom
Austauschcharakter des Arbeitsverhiltnisses, zum anderen aber auch
einen Wertungswiderspruch zum Entgeltfortzahlungsgesetz darstellen
wiirden.545 Weiter besteht bei einigen Stimmen der Literatur die An-
sicht, dass die Beriicksichtigung der Entgeltfortzahlungskosten gegen
das in § 612a BGB verwurzelte Mafiregelungsverbot verstéf3t und im
Widerspruch zu Art. 12 Abs. 1 GG stehe.546

cc. Stellungnahme
(1) Wertungswiderspruch

Fraglich ist, ob die Beriicksichtigung der Entgeltfortzahlungskosten zu
einem Wertungswiderspruch fithrt, da der Arbeitnehmer einerseits
durch § 3 Abs. 1 EFZG finanziell abgesichert wird, andererseits der Ar-
beitgeber auf genau diese Zahlungen eine wirtschaftliche Belastung
stiitzen kann, die schliefllich zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindi-
gung fithre. Diese Problematik ldsst sich in der Weise aufkldren, als das
Kiindigungsschutzgesetz den Bestand des Arbeitsverhdltnisses schiitzt
(Bestandsschutz) und das Entgeltfortzahlungsgesetz ein soziales
Schutzgesetz zur Verbesserung der finanziellen Lage der Arbeitnehmer
im Krankheitsfall darstellt.54” Die Begriindung ausschliellich in dem
Vorliegen unterschiedlicher Regelungszwecke anzusetzen, wire zu
oberflichlich. Vielmehr kénnte anzunehmen sein, dass sowohl dem
Entgeltfortzahlungsgesetz als auch dem Kiindigungsschutzgesetz ein
gemeinsamer Grundgedanke innewohnt. Der vom Kiindigungsschutz-
gesetz verfolgte Bestandsschutz beruht darauf, dass der Bestand des
Arbeitsverhdltnisses die wirtschaftliche Lebensgrundlage des Arbeit-
nehmers bildet und der Verlust des Arbeitsplatzes durch eine Kiindi-

545 Preis, DB 1988, 1444 (1446).

546 Weber, DB 1993, 2429 (2432); Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung,
S. 179; Ide, AuR 1980, 229.

547 BAG, Urt. v.16.02.1989 - 2 AZR 299/88, in: NZA 1989, 923 (925); Weber, DB
1993, 2429 (2431).
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gung in diese wirtschaftliche Sicherheit eingreift.5+® Das Entgeltfort-
zahlungsgesetz bezieht sich in dieser Hinsicht jedoch lediglich auf die
Sicherung des Arbeitnehmers im Krankheitsfalle. Daraus lésst sich fol-
gern, dass sowohl das Kindigungsschutzgesetz als auch das Entgelt-
fortzahlungsgesetz eine wirtschaftliche Sicherheit des Arbeitnehmers
herbeifithren sollen. Differenzen sind lediglich in der Reichweite der
Gesetze zu erkennen.>#° Bei einer personenbedingten Kiindigung ist
allein die Stérung des Austauschverhiltnisses entscheidend.55° Es muss
jedoch deutlich gemacht werden, dass hinsichtlich der wirtschaftlichen
Belastungen nicht auf die Entgeltfortzahlung als solche abgestellt wer-
den koénne, da die Lohnzahlung ohnehin angefallen wire.55* Die blofie
Vakanz des Arbeitsplatzes stellt grundsétzlich noch keinen Schaden
dar, ein solcher entsteht vielmehr erst durch einen Produktionsausfall
o.A. Die Entgeltfortzahlungen stellen an dieser Stelle lediglich eine
»Berechnungsgrofle fiir den Umfang der von ihm wegen der Krankheit
nicht erbrachten Gegenleistung” dar und kénnen daher im Kiindi-
gungsprozess ohne Wertungswiderspruch beriicksichtigt werden.552 Ir-
relevant ist es daher auch, ob die Entgeltfortzahlungsleistungen auf-
grund einer guten wirtschaftlichen Stellung keine wirkliche Belastung
fir den Arbeitgeber darstellen.>53

(2) VerstoB gegen § 612 a BGB

Fraglich ist hingegen, ob die Sechswochenschwelle willkiirlich er-
scheint und daher mit dem sozialstaatlichen Schutzzweck des Gesetz-
gebers sowie mit § 612.a BGB unvereinbar ist. § 612 a BGB regelt, dass
der Arbeitgeber seine Arbeitnehmer nicht deshalb benachteiligen darf,
weil sie ihre Rechte im Sinne des Entgeltfortzahlungsgesetzes ausgetibt
haben. Problematisch erscheint deshalb auch die Tatsache, dass eine
einmalige  Inanspruchnahme von  Entgeltfortzahlungen  iSd.

548 Popp, DB 1986, 1461 (1467).

549 Popp, DB 1986, 1461 (1467).

550 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 341.

551 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 124.

552 BAG, Urt. v. 16.02.1989 — 2 AZR 299/88, in: NZA 1989, 923 (925); Gallner/ Den-
ecke, in: HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 566.

553 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 342.
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§ 3 Abs. 1 EFZG unkompliziert vonstattengehen kann, eine mehrmali-
ge Inanspruchnahme wegen héufiger Kurzerkrankungen jedoch kiin-
digungsrechtliche Relevanzen aufzeigen solle.554 Ein Eingriff in die all-
gemeine Handlungsfreiheit des Arbeitnehmers konnte darin zu sehen

sein, dass der Arbeitnehmer einerseits nicht auf die tiber den Sechswo-
chenzeitraum hinausragende Entgeltfortzahlung verzichten kann, an-
dererseits der Arbeitnehmer durch diese Zahlungen mit einer Kiindi-
gung rechnen konne.5s5 Wenn der Arbeitgeber die Entgeltfortzah-
lungskosten zum Nachteil des Arbeitnehmers kiindigungsrechtlich

heranzieht, steht dies im Widerspruch zu § 612 a BGB, sofern die Kiin-
digung auf die wirtschaftliche Belastung aufgrund der Entgeltfortzah-
lungen gestiitzt wird.>5¢ Ein Verstofl gegen § 612a BGB kann nicht in

der Beriicksichtigung der finanziellen Belastungen mit Entgeltfortzah-
lungskosten bzw. der Kiindigung selbst gesehen werden, da

§ 612a BGB nicht zum Ziel hat, das Kiindigungsschutzrecht teilweise

aufler Kraft zu setzen, sondern die Willensfreiheit des Arbeitnehmers

zu schiitzen.557 Vielmehr sei das Maflregelungsverbot ein wesentlicher

Bestandteil des Kiindigungsschutzgesetzes, sodass § 612a BGB grund-
satzlich ausschliefilich in solchen Fillen anwendbar sein konne, in de-
nen das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung findet.5s8 In die-
sem Rahmen muss jedoch beachtet werden, dass fiir die Kiindigung

wegen hédufiger Kurzerkrankungen die zukiinftig zu erwartenden Fehl-
zeiten essentiell sind. Problematisch ist in diesem Zusammenhang hin-
gegen, dass das Mafiregelungsverbot des § 612a BGB ausschlieSlich

die Sanktion der Rechtsausiibung des Arbeitnehmers aus der Vergan-
genheit verhindert.559

554 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 440; Hamann, Die Kiindigung wegen
héiufiger Kurzerkrankungen, S.64; Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG,
Rn 124; Greiner, RAA 2007, 22 (32).

555 Preis, Anm. zum BAG, Urt. v.16.02.1989 — 2 AZR 299/88, AP Nr.20 zu §1
KSchG 1969 Krankheit; Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkran-
kungen, S. 65.

556 Preis, DB 1988, 1444 (1445); Greiner, RdA 2007, 22 (30).

557 Schwerdtner, DB 1990, 375 (376); Hamann, die Kiindigung wegen haufiger Kurz-
erkrankungen, S. 66.

558 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 67.

559 Oetker, Anm. zum BAG, Urt. v. 06.09.1989 — 2 AZR 224/89, in: EZA Nr. 28 zu § 1
KSchG Krankheit, S. 28.
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Entgeltfortzahlungsleistungen greifen hingegen kraft Gesetz ein
und sind daher nicht vom Willen des Arbeitnehmers abhingig.5%° Die
krankheitsbedingte Kiindigung tangiert somit keineswegs die Willens-
freiheit des Arbeitnehmers. § 12 EFZG macht weiterhin deutlich, dass
der Arbeitnehmer aus Angst um den Verlust seines Arbeitsplatzes
nicht auf Entgeltfortzahlungsleistungen verzichten kann, um eine wirt-
schaftliche Belastung seines Arbeitgebers zu verhindern. Die Bertick-
sichtigung der Entgeltfortzahlungskosten im Rahmen der krankheits-
bedingten Kiindigung kann nicht als Verstofy gegen § 612 a BGB ange-
sehen werden, da die Kiindigung lediglich an eine Stérung des vertrag-
lichen Synallagmas ankniipft. Eine unbegrenzte Entgeltfortzahlung
kann jedoch auch durch § 612a BGB nicht erreicht werden. Somit
stellt die Berticksichtigung der Entgeltfortzahlungskosten weder einen
Wertungswiderspruch noch einen Verstof3 gegen § 612 a BGB dar.

(3) Wegfall der Geschaftsgrundlage im Sinne des § 313 BGB

Fraglich ist zudem, ob die durch haufige Fehlzeiten entstandenen Ent-
geltfortzahlungskosten zu einer derart substanziellen Aquivalenzstd-
rung fithren, dass die Grundlage des Vertrages gestort sei. Bei Ab-
schluss des Arbeitsvertrages gehen sowohl Arbeitgeber als auch Ar-
beitnehmer von einer gewissen Gleichwertigkeit ihrer jeweiligen Leis-
tungen aus.>®* Zumeist wird bei Vertragsschluss die Annahme beste-
hen, dass es durch erheblich hohe Entgeltfortzahlungskosten nicht zu
Aquivalenzstérungen kommen wird.56> Kommt es dann wider Erwar-
ten doch zu einer erheblichen Anzahl an Fehlzeiten, die der Entgelt-
fortzahlung unterfallen, entfillt die Geschiftsgrundlage des Arbeits-
vertrages. Eine solche erhebliche Aquivalenzstérung sei erst dann an-
zunehmen, wenn die geschuldete Leistung des Arbeitnehmers tiber ein
Drittel herabgesetzt ist.563 Dadurch stellt sich die Annahme beider Par-
teien einer objektiven Gleichwertigkeit der gegenseitigen Leistungen
im Nachhinein als falsch heraus und gibt dem Arbeitgeber ein Recht

560 BAG, Urt. V. 16.02.1989 — 2 AZR 299/88, in: DB 1989, 2075.

561 Greiner, RdA 2007, 22 (29).

562 Greiner, RdA 2007, 22 (23).

563 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 66.
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zur Kiindigung, da sich das Aquivalenzinteresse zunehmend zu seinen
Lasten verschoben hat. In diesem Zusammenhang entspricht es nicht
der Vorstellung des Arbeitgebers, dass es keineswegs zu krankheitsbe-
dingten Fehlzeiten kommen wird. Auf Arbeitgeberseite besteht viel-
mehr die Vorstellung, dass es nicht zu derartigen Aquivalenzstorungen
kommen wird, die ein bestimmtes Ausmaf} iiberschreiten.5¢4 Diesem
Wegfall der Geschiftsgrundlage steht tiberdies der Regelungszweck des
§ 612a BGB nicht entgegen. Problematisch kénnte jedoch sein, dass
das Kiindigungsschutzgesetz im Fall einer Kiindigung wegen Aquiva-
lenzstérungen die Rechtsfolgen der Stérung der Geschiftsgrundlage
spezialgesetzlich regelt.>®5 Daraus folgt, dass das Kiindigungsschutz-
recht im Fall einer Storung der Geschiftsgrundlage die Rechtsfolgen
des § 313 BGB beseitigt, indem der Weg zur Anderungs- oder Beendi-
gungskiindigung offensteht. Somit wire die Storung der Geschafts-
grundlage im Rahmen der Aquivalenzstérung durch erhebliche Ent-
geltfortzahlungen zu beachten.

(4) Ergebnis

Gegen die in der Literatur vertretene Ansicht und damit fiir die Auf-
fassung des Bundesarbeitsgerichts lasst sich anfiihren, dass sich die
Kosten in der Praxis nahezu nicht kalkulieren lassen und dies insbe-
sondere fiir kleine Betriebe existenzbedrohende Folgen haben kann.
Auch wenn § 1 AAG den Arbeitgebern mit einer Beschiftigtenanzahl
von bis zu 30 Arbeitnehmern einen bestimmten Ausgleich erstattet,
werden diese Kosten dennoch zumindest anteilig auf den Arbeitgeber
umgelegt. Des Weiteren wird durch die Beriicksichtigung der Entgelt-
fortzahlungskosten im Rahmen der sozialen Rechtfertigung der Kiin-
digung die tatsdchliche wirtschaftliche Situation des Arbeitgebers be-
achtet. Die Priifung einer etwaigen Unzumutbarkeit hat entgegen der
in der Literatur vertretenen Ansicht innerhalb der dritten Stufe (Inter-
essenabwigung) zu erfolgen.>%® Nach der in dieser Arbeit vertretenen
Auffassung finden auch Krankheiten ohne Wiederholungsgefahr in-

564 Greiner, RAA 2007, 22 (29).
565 Greiner, RAA 2007, 22 (29).
566 Schiefer, BB 2015, 2613 (2615).
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nerhalb der Entgeltfortzahlungskosten Beachtung.5¢7 Mehrkosten fiir
den Einsatz einer Ersatzarbeitskraft sind hingegen anzurechnen. Auf
der einen Seite muss berechnet werden, wie hoch die Bruttovergiitung
fur sechswochige Fehlzeiten iSd. § 3 Abs. 1 EFZG wire.5%8 Auf der an-
deren Seite ist zu priifen, wie hoch die tatsdchlich geleistete Bruttoent-
geltfortzahlung war.5% In diesem Zusammenhang sind Leistungen des
Arbeitgebers an die Sozialversicherung, Weihnachts- sowie Urlaubs-
geld nicht mit einzubeziehen, da diese ebenso bei Vorliegen der Ar-
beitsfahigkeit entstanden wéren.57°

Die Mindestgrenze des § 3 Abs. 1 EFZG von sechs Wochen ist le-
diglich dann zu beachten, wenn ausschliefllich wirtschaftliche Belas-
tungen vorliegen.57! Sind hingegen auflerdem Betriebsablaufstérungen
einschldgig, sind bereits Fehlzeiten von weniger als sechs Wochen pro
Jahr ausreichend.’7> Regelungszweck der Entgeltfortzahlung ist einer-
seits die Weiterzahlung des Lohnes trotz krankheitsbedingter Nicht-
leistung, andererseits die Entlastung der gesetzlichen Krankenkas-
sen.573 Der Arbeitnehmer soll somit trotz Krankheit im Wesentlichen
gleich behandelt und materiell abgesichert werden. Der Anspruch des
Arbeitnehmers auf Entgeltfortzahlung ist nicht abdingbar. Die Hochst-
grenze iSd. § 3 Abs. 1 EFZG liegt nicht bei sechs Wochen, da eine ab-
solute Obergrenze zu gewéihrender Entgeltfortzahlungen gerade nicht
vorliegt.574 Vielmehr gewéhrt § 3 Abs. 1 EFZG den Sechswochenzeit-
raum fir die Dauer der einzelnen Erkrankungen.57s Daraus folgt, dass
die praktische Bedeutung des Sechswochenzeitraumes meist nur bei
der Fallgruppe der langandauernden Erkrankungen relevant ist.

Nach einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts seien durch-
schnittliche Fehlzeiten von sechs Wochen (bei 230 Arbeitstagen =

567 Siehe hierzu oben, S.94 ff.

568 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).

569 Plocher, DB 2015, 2083 (2084).

570 Plocher, DB 2015, 2083 (2084); Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskom-
mentar, § 1 KSchG, Rn 344 a.

571 v. Hoyningen-Huene/ Linck, Kindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG Rn 379.

572 v. Hoyningen-Huene/ Linck, Kindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG Rn 379.

573 Schlachter, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 72, Rn 7; von Koppen-
fels, NZS 2002, 241 (241).

574 Popp, DB 1986, 1461 (1466).

575 Popp, DB 1986, 1461 (1466).
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13%) innerhalb der letzten drei Jahre belanglos, da erst eine Quote von
15 - 20% eine Kiindigung rechtfertigen konnte.57¢ Nach Entscheidun-
gen der Instanzgerichte bediirfe es gar einer Quote von mindestens
25%.577 Generell kann eine Quote allerdings lediglich im Rahmen
einer einzelfallorientierten Betrachtung erstellt werden.

b. Uberschreitung des Zeitraums durch Tarifvertrag

Problematisch ist hingegen, dass durch Tarifvertrige die Moglichkeit
geschaffen wird, Entgeltfortzahlungen weit tiber den gesetzlich be-
stimmten Zeitraum iSd. § 3 Abs. 1 EFZG zu vereinbaren. Daher stellt
sich die Frage, ob die iiber dem Zeitraum der sechs Wochen liegenden
vereinbarten Zahlungen eine wirtschaftliche Belastung fiir den Arbeit-
geber darstellen konnen. Davon erfasst sind auch solche Vereinbarun-
gen, die dem Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber einen Anspruch
auf die Differenz zwischen Krankengeld und der bisherigen Vergiitung
geben.57® Diese Differenzzahlungen konnen als wirtschaftliche Belas-
tung bei der sozialen Rechtfertigung der krankheitsbedingten Kiindi-
gung beriicksichtigt werden. Der einschlidgige Tarifvertrag darf aller-
dings keinen verstdrkten Kiindigungsschutz darstellen.57% Die in den
Tarifvertrdgen getroffenen Regelungen zur liangeren Entgeltfortzah-
lung sollen die wirtschaftliche Lage des Arbeitnehmers verbessern,
ihm somit das Lohnrisiko nehmen, allerdings nicht das Arbeitsverhalt-
nis in seinem Bestand schiitzen.5® Sinn und Zweck eines Tarifvertra-
ges ist die Verbesserung der wirtschaftlichen Lage des Arbeitnehmers.
Um diese Verbesserung zu erreichen, ist der Bestand des Arbeitsver-
hiltnisses eine notwendige Voraussetzung.58! Daher stellen durch Ta-
rifvertrag gewédhrte Lohnfortzahlungen keine wirtschaftliche Belastung

576 Weber, DB 1993, 2429 (2429).

577 Weber, DB 1993, 2429 (2429).

578 Vgl. § 22 Abs. 2 TVSD.

579 Mayer, in: BTM Kiindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG, Rn 135; Griebeling/ Rachor,
in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 343.

580 Mayer, in: BTM Kiindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG, Rn 135.

581 BAG, Urt. v. 06.09.1989 — 2 AZR 224/89, in: NZA 1990, 434 (436); Hamann, Die
Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 61.
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des Arbeitgebers dar und verdndern den kiindigungsrechtlichen Maf3-
stab nicht. Vielmehr werden diese Leistungen freiwillig gewdhrt.

¢. Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die zukiinftig zu erwartenden Ent-
geltfortzahlungskosten triagt der Arbeitgeber, indem er ausfiihrt, dass
er mindestens fiir den Zeitraum der vergangenen zwei Jahre jeweils
Entgeltfortzahlungskosten von mehr als sechs Wochen aufgrund von
krankheitsbedingten Fehlzeiten leisten musste und solche Kosten auch
in Zukunft zu erwarten sind.582 Somit darf ein Ende der wirtschaftli-
chen Belastung zundchst nicht zu erwarten sein.583

3. Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit>84

Nach dem Verhiltnisméfligkeitsprinzip ist eine ordentliche sowie eine
auflerordentliche Kiindigung erst dann zulédssig, wenn dem Arbeitge-
ber keine milderen Mittel vorliegen (Ultima-Ratio-Prinzip) und er den
Arbeitnehmer somit auf keinem fiir beide Parteien zumutbaren Ar-
beitsplatz zu gednderten Arbeitsbedingungen weiterbeschiftigen
kann.585 Eine krankheitsbedingte Kiindigung ist insbesondere dann
unverhéltnismaflig, wenn sie zur Beseitigung der Krankheit nicht ge-
eignet oder erforderlich ist. Dies ist dann der Fall, wenn die Kiindi-
gung durch mildere Mittel verhindert werden konnte.58¢ Nach dem Ul-
tima-Ratio-Prinzip darf kein milderes und ebenso geeignetes Mittel
vorliegen, das zur Verhinderung der Kiindigung gefiihrt hitte.587 Sol-
che milderen Mittel kénnen beispielsweise in der Umgestaltung des

582 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 345.

583 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 126.

584 Ein Teil der Literatur sieht diese Verhaltnisméfligkeit als eigene Priifungsstufe der
Kiindigungspriifung an, Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (93).

585 BAG, Urt. v.30.05.1978 — 2 AZR 630/76, in: NJW 1979, 332 (333); Urt.
V. 27.09.1984 — 2 AZR 62/83, in NJW 1985, 1797 (1798); Plocher, DB 2015, 2083
(2086); Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 181.

586 BAG, Urt.v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NJW 2015, 1979 (1980).

587 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (94).
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Arbeitsplatzes oder der Weiterbeschiftigung auf einem alternativen
leidensgerechten Arbeitsplatz liegen. Daher muss sich der Arbeitgeber
die Frage stellen, ob die Kiindigung des Arbeitnehmers tatsachlich er-
forderlich ist oder ob sie durch zumutbare andere Mafinahmen oder
Mittel verhindert werden konnte. Dieses Prinzip wird bei der ordentli-
chen Kiindigung aus dem Tatbestandsmerkmal bedingt in
§1 Abs.2 S.1 KSchG herausgelesen.538 Wenn die prognostizierten
Fehlzeiten zu erheblichen Beeintrachtigungen betrieblicher Interessen
fithren, muss nach dem Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz gepriift wer-
den, ob mildere Mittel als die Beendigungskiindigung zur Verfiigung
stehen.580 In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beachten, dass mil-
dere Mafinahmen lediglich dann in Betracht kommen, wenn die Fehl-
zeiten arbeitsplatzbezogen sind, da andernfalls eine Versetzung bzw.
Umschulung keine Verbesserung mit sich bringen wiirde.>9° Innerhalb
des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes sind ausschliellich solche Mittel
maf3geblich, die mit grofler Wahrscheinlichkeit zu einer Verminde-
rung der krankheitsbedingten Ausfallzeiten fithren werden.59* Wenn
ein derartiges Mittel zur Verfiigung steht, entfillt der Kiindigungs-
grund und die krankheitsbedingte Kiindigung ist damit, aufgrund ei-
nes Verstofles gegen das Verhiltnisméfligkeitsprinzip abzulehnen. Fiir
den Grundsatz der Verhéltnismafligkeit miissen im Rahmen der zeitli-
chen Bemessung der Zumutbarkeitsgrenze unterschiedliche Maf3stédbe
angelegt werden. Wenn der Arbeitnehmer bereits eine ausgiebige Zeit
bei dem Arbeitgeber beschiftigt ist, verlangt der Verhaltnismagligkeits-
grundsatz, dass der Arbeitgeber einen grofleren Zeitraum erduldet,
um geeignete und zumutbare Uberbriickungsmafinahmen vorzuneh-
men.59*

Insbesondere bei der Kiindigung wegen hdufiger Kurzerkrankun-
gen stehen selten geeignete mildere Mittel zur Verfiigung, da lediglich
kurzfristige Mafinahmen geeignet erscheinen.>3 Problematisch an die-

588 BAG, Urt. V. 15.08.2002 - 2 AZR 514/01, in: NZA 2003, 795 (797).

589 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 181.

590 Preis, NZA 1997, 1073 (1078); Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 449; Hamann,
Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 70.

591 v. Hoyningen-Huene/ Linck, Kindigungsschutzgesetz, § 1 KSchG, Rn 338.

592 BAG, Urt. v. 22.02.1980 — 7 AZR 295/78, in: NJW 1981, 298.

593 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 182.
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ser Stelle ist jedoch, dass eine Kiindigung ohnehin erst nach einer
Krankheitszeit von sechs Wochen ausgesprochen wird und damit per-
sonelle und organisatorische Mafinahmen iiber diese Zeitspanne be-
reits angeordnet wurden. Derartige MafSnahmen diirfen jedoch nicht
zur Gewohnbheit, sondern nur im Ausnahmezustand angeordnet wer-
den.>94 Sind allerdings weitere Fehlzeiten zu befiirchten, kénnen die
bisherigen Mafinahmen nicht als geeignetes milderes Mittel zur Kiin-
digung angenommen werden. Die Darlegungs- und Beweislast einer
fehlenden Weiterbeschaftigungsmoglichkeit hat der Arbeitgeber zu
tragen.’o5 Legt der Arbeitgeber dar, dass keine geeignete Weiterbe-
schéftigungsmoglichkeit existiert, muss der Arbeitnehmer dieses Vor-
bringen durch Erlduterung der genauen Vorstellungen beziiglich der
weiteren Beschéftigung erschiittern.59¢

a. Moglichkeit der Anordnung von Uberstunden

Zunichst ist als milderes Mittel an die Moglichkeit der Anordnung von
Uberstunden anderer Arbeitnehmer zu denken. Fiir die Krankheitszei-
ten sind kurzfristige Mafinahmen personeller und organisatorischer
Art anzuordnen.’97 Diese Anordnung ist dann jedoch nicht als milde-
res Mittel geeignet, wenn die negative Zukunftsprognose allerdings
weitere Fehlzeiten in Aussicht stellt.5® Da bei haufigen Kurzerkran-
kungen weitere Fehlzeiten zu erwarten sind, was sich aus der Krank-
heitsanfélligkeit ergibt, kommt die Anordnung von Uberstunden nicht
als milderes Mittel in Betracht.

b. Maglichkeit zur Versetzung

Weiterhin kénnte die Moglichkeit zur Umgestaltung des bisherigen
oder die Umsetzung auf einen anderen freien gleichwertigen Arbeits-
platz bestehen, bei dem keine Beeintrichtigungen zu erwarten sind

594 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 448.

595 Richter, ArbRAktuell 2015, 237 (238); Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 290.
596 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 290.

597 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 305.

598 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 70.

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

I1. Betriebliche Beeintrdchtigungen

(leidensgerechter Arbeitsplatz).599 Voraussetzung ist es allerdings, dass
die Umsetzung die Erwartung mit sich bringt, dass zukiinftig die er-
hebliche Beeintrichtigung der betrieblichen oder wirtschaftlichen In-
teressen entfallen werde.®® Andererseits konnen Umschulungsmaf3-
nahmen dann in Betracht kommen, wenn die Kurzerkrankungen ar-
beitsplatzbedingt sind und eine anderweitige Abhilfe nicht in Frage
kommt.%°* Eine Umschulung ist allerdings ausschliefllich dann geeig-
net, wenn durch diese eine Verminderung der Fehlzeiten bewirkt wer-
den kann.5°2 Liegt eine solche Moglichkeit der Versetzung vor, ist eine
krankheitsbedingte Kiindigung ausgeschlossen, da die Krankheit nicht
zu einer Beeintrichtigung der betrieblichen Interessen fiihrt.°°3 Ein
Beforderungsanspruch kann hingegen nicht auf den Verhaltnismaflig-
keitsgrundsatz gestiitzt werden, da das Kiindigungsschutzgesetz ledig-
lich das Arbeitsverhaltnis in seinem Bestand schiitzt.%°4 Der angebote-
ne Arbeitsplatz soll eine solche Tatigkeit umfassen, die sich nicht
nachteilig auf die vorherige Erkrankung ausiiben wird, also leidensge-
recht ist. Nach stdndiger Rechtsprechung ist der Arbeitgeber dazu ver-
pflichtet, vor jedem Kiindigungsausspruch eine beiden Parteien zu-
mutbare Weiterbeschaftigungsmoglichkeit anzubieten.®°s

Nach allgemeiner Rechtspraxis soll der Arbeitgeber im Rahmen
billigen Ermessens ($ 315 BGB) sein gegeniiber dem Arbeitnehmer be-
stehendes Direktionsrecht ausiiben und dadurch bei bestehender Mog-
lichkeit einen anderen Arbeitnehmer innerhalb des Betriebes umset-
zen konnen.%°¢ In diesem Zusammenhang muss ein strenger Maf3stab

599 BAG, Urt. v.29.01.1997 - 2 AZR 9/96, in: NZA 1997, 709 (710); Schiefer, BB
2015, 2613 (2616).

600 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (94).

601 BAG, Urt. v. 29.01.1997 — 2 AZR 9/96, in: NZA 1997, 709 (710).

602 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 449.

603 BAG, Urt. v. 19.04.2007 — 2 AZR 239/06, in: NJW 2007, 3148 (3149); Nehring, Die
krankheitsbedingte Kiindigung, S. 183.

604 BAG, Urt. v.19.04.2007 - 2 AZR 239/06, in: NZA 2007, 1051 (1042); Urt.
V. 23.11.2004 — 2 AZR 38/04, in: NZA 2005, 986 (989); Urt. v. 07.02.1991 — 2 AZR
205/90, in: NZA 1991, 806 (808); Plocher, DB 2015, 2083 (2086); Hamann, Die
Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 71.

605 BAG, Urt. v.27.09.1984 - 2 AZR 62/83, in: NJW 1984, 1797 (1798); Urt.
V. 30.09.2010 - 2 AZR 88/09, in: NZA 2011, 39 (40).

606 BAG, Urt. v.29.01.1997 — 2 AZR 9/96, in: NZA 1997, 709 (710); Griebeling/ Ra-
chor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 272.
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fir die Prifung der Sinnhaftigkeit angelegt werden, weshalb der Ar-
beitgeber auch bei entgegenstehenden sinnvollen Griinden von einer
Umsetzung absehen kann. Vor dem Ausspruch einer krankheitsbe-
dingten Kiindigung erscheint die Priifung einer Anderungskiindigung
sinnvoll. Die Kiindigung ist dann sozial ungerechtfertigt, wenn die
Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers unter geinderten Bedingun-
gen moglich erscheint. Der Vorrang der Anderungskiindigung ist je-
doch nicht praxisrelevant, da die Versetzung des Arbeitnehmers auf
einen anderen Arbeitsplatz zumeist bereits durch das Direktionsrecht
des Arbeitgebers erfasst wird.6°7

aa. Freier Arbeitsplatz

Dafiir muss es sich um einen freien Arbeitsplatz handeln.®°® Nach
einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 29. Mérz 1990 ist
ein Arbeitsplatz dann frei, wenn er bei Zugang der Kiindigung unbe-
setzt ist.%° Nach stdndiger Rechtsprechung wird von dem Begriff frei
aber auch ein Arbeitsplatz erfasst, der bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist wieder unbesetzt ist.5*° Ist nicht eindeutig, ob in absehbarer Zeit
ein geeigneter Arbeitsplatz frei wird, ist der Arbeitgeber nicht zur Wei-
terbeschiftigung auf Verdacht verpflichtet.** Sofern eine solche Mog-
lichkeit gegeben ist, ist eine erhebliche Beeintrichtigung betrieblicher
Interessen abzulehnen. Es kann dem Arbeitgeber allerdings weder zu-
gemutet werden, einen neuen Arbeitsplatz speziell fiir den Arbeitneh-
mer zu erschaffen, noch einen solchen auf Kosten eines anderen Ar-
beitnehmers zu beschaffen, damit diesem eine Weiterbeschaftigungs-
moglichkeit zur Verfiigung gestellt werde.61? Ist zwar einerseits kein
Arbeitsplatz frei und kommt andererseits die Versetzung auf einen lei-
densgerechten drittbesetzten Arbeitsplatz in Betracht, kommt dem Be-

607 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (94).

608 Plocher, DB 2015, 2083 (2086).

609 BAG, Urt. v. 29.03.1990 — 2 AZR 396/89, in: NZA 1991, 181 (182).

610 BAG, Urt. v.29.03.1990 — 2 AZR 396/89, in: NZA 1991, 181 (182); Richter, Ar-
bRAKktuell 2015, 237 (239).

611 LAG Disseldorf, Urt. v. 04.05.1995 — 5 Sa 717/94, in: BB 1995, 1698; BAG, Urt.
V. 13.06.1996 — 2 AZR 497/95, in: BuW 1997, 198; Schiefer, BB 2015, 2613 (2616).

612 BAG, Urt. v. 29.03.1990 — 2 AZR 396/89, in: NZA 1991, 181 (182).
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triebsrat gemdfl § 84 Abs. 2 S.1 SGB IX eine besondere Bedeutung zu.
Besteht innerhalb des Betriebs des Arbeitgebers ein leidensgerechter
Arbeitsplatz, muss er beim Betriebsrat die Zustimmung zu der geplan-
ten Um- bzw. Versetzung beantragen.®'3 Verweigert der Betriebsrat
diese Zustimmung, so ist eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers
aus gegebenen Rechtsgriinden nicht moglich.*4 Wire die Beendi-
gungskiindigung nur durch die Versetzung auf einen ungleichwertigen
Arbeitsplatz zu vermeiden, muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
diese Moglichkeit aufzeigen. Eine etwaige Zumutbarkeitspriifung muss
dann jedoch allein durch den Arbeitnehmer erfolgen.615

bb. Pflicht zur ,Freikiindigung”

Fraglich ist aber, ob der Arbeitgeber verpflichtet ist, einen leidensge-
rechten Arbeitsplatz freizukiindigen, sofern der leidensgerechte Ar-
beitsplatz von einem sozial weniger schutzwiirdigen Arbeitnehmer be-
setzt ist. Das Bundesarbeitsgericht stellte sich in seinem Urteil vom
18. Oktober 2000 klar gegen eine Verpflichtung zur Kiindigung eines
Arbeitnehmers, um einen leidensgerechten Arbeitsplatz mit dem in
Rede stehenden Arbeitnehmer zu besetzen.®*¢ Er begriindete dies da-
mit, dass eine Freikiindigung quasi einer Austauschkiindigung gleich
kdme und dies sowohl in Rechtspositionen des Dritten als auch in die
Dispositionsfreiheit des Arbeitgebers eingreifen wiirde.®” Durch die
Annahme der Verpflichtung zur Freikiindigung wiirde man den Ar-
beitgeber de facto zwingen, ein reibungslos ablaufendes anstelle des
gestorten Arbeitsverhiltnisses zu kiindigen.®*® Ausnahmsweise kann
der Arbeitgeber im Rahmen seines Direktionsrechts gemif3
§ 106 GewO eine Versetzung eines anderen Arbeitnehmers verlangen,
sodass der erkrankte Arbeitnehmer den nunmehr freien Arbeitsplatz

613 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (400).

614 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (400).

615 BAG, Urt. v.22.09.2005 - 2 AZR 519/04, in: NZA 2006, 486 (488); Urt.
V. 24.11.2005 — 2 AZR 514/04, in: NZA 2006, 665 (667); Urt. V. 19.04.2007 — 2
AZR 239/06, in: NZA 2007, 1041 (1042).

616 Horcher, NZA-RR 2006, 393 (393).

617 Horcher, NZA-RR 2006, 393 (393).

618 Horcher, NZA-RR 2006, 393 (394).
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besetzen kann.®*® Eine solche Versetzung ist allerdings ausschlief3lich
im Rahmen billigen Ermessens iSd. § 315 BGB moglich, wenn der der
dritte Arbeitnehmer durch Ausiibung des Direktionsrechts vom Ar-
beitgeber auf den Arbeitsplatz des weiter zu beschiftigenden Arbeit-
nehmers versetzt werden kann und der freigemachte Arbeitsplatz vom
Arbeitsvertrag des zu kiindigenden Arbeitnehmers umfasst wird.62°
Weiterhin existiert innerhalb der personenbedingten Kiindigung keine
Sozialauswahl iSd. § 1 Abs. 3 KSchG. Eine Freikiindigung von weniger
schutzwiirdigeren Arbeitnehmern wiirde jedoch eine solche Sozialaus-
wahl erfordern.52* Dadurch wiirde zum einen die Dreischrittpriifung
der personenbedingten Kiindigung in Frage gestellt, zum anderen aber
auch eine Gleichstellung zur betriebsbedingten Kiindigung hervorge-
rufen.?> Daraus wiirde eine Vermischung von krankheitsbedingter
und betriebsbedingter Kiindigung folgen, die nicht vom Gesetzgeber
gewollt gewesen sein kann. Des Weiteren kann eine Anderungskiindi-
gung des dritten Arbeitnehmers nicht zielfithrend sein, da es im Rah-
men dieses Arbeitsverhiltnisses sicherlich zumeist an einem Kiindi-
gungsgrund mangeln diirfte. Folglich kommt eine Pflicht zur Freikiin-
digung nicht in Betracht.

¢. Betriebliches Eingliederungsmanagement
aa. Uberblick

Seit Mai 2004 ist der Arbeitgeber gemdfl § 84 Abs. 2 SGBIX dazu ver-
pflichtet, ein Betriebliches Eingliederungsmanagement durchzufiihren,
wenn der Beschiftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen
ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfihig war.523 Eine solche
Durchfithrung liegt nicht nur im Interesse des Beschiftigten, sondern
fordert vielmehr auch die wirtschaftlichen Interessen des Arbeitge-

619 BAG, Urt. v. 18.10.2000 - 2 AZR 494/99, in: NZA 2001, 321; Plocher, DB 2015,

2083 (2086).

620 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (401); Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen, S. 71.

621 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 73.

622 Hamann, Die Kiindigung wegen hédufiger Kurzerkrankungen, S. 73.

623 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhiltnis, S. 100.
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bers.%24 Nach einer Studie aus dem Jahr 2011 entstehen durch erkrank-
te Arbeitnehmer jedes Jahr Kosten in Hohe von etwa 225 Milliarden
Euro.%25 Jedem in die betriebliche Pravention investierten Euro ist eine
Ersparnis von 5 bis 16 Euro immanent.%?¢ Daher hat der Arbeitgeber
ein besonderes Interesse daran, die Arbeitsfihigkeit eines erkrankten
Arbeitnehmers wiederherzustellen, insbesondere deswegen, da diese
bereits eingearbeitet sind und im besten Fall einen gewissen Erfah-
rungsschatz aufweisen. Dennoch muss erwdhnt werden, dass die be-
troffenen Arbeitnehmer héufig negative Effekte durch die Durchfiih-
rung des BEM befiirchten, sodass bei ihnen die Angst besteht, den Ar-
beitsplatz nach bzw. durch die Durchfiihrung eines BEM zu verlie-
ren.%27 Bei § 84 Abs. 2 SGB IX handelt es sich um eine 6ffentlich-recht-
liche Verpflichtung des Arbeitgebers, welche keine individualrechtli-
chen Anspriiche seitens der Beschiftigten begriinden.®?® Die Zeiten
einer lingeren oder wiederholten Arbeitsunfihigkeit sollen nicht
durch ein blofles Abwarten geprigt sein, sondern vielmehr durch
einen ,aktiven Suchprozess zur Beseitigung der Stérungen genutzt
werden und dadurch die Arbeitsunfihigkeit tiberwinden bzw. erneuter
Arbeitsunfihigkeit vorzubeugen sowie den Arbeitsplatz generell zu er-
halten. In diesem Zusammenhang soll sich der Arbeitgeber mit der zu-
stindigen Interessenvertretung iSd. § 93 SGB IX in Verbindung setzen
und mit dieser kldren, inwieweit die Arbeitsunfahigkeit des Beschaftig-
ten iberwunden bzw. beseitigt werden konnte. Des Weiteren ist bei
Bedarf der Werks- oder Betriebsarzt hinzuzuziehen. Das Préaventions-
verfahren des § 84 Abs.1 SGBIX findet sowohl bei der krankheits-,
personen- als auch bei der betriebsbedingten Kiindigung Anwen-
dung.®?9 Im Gegensatz dazu bezieht sich § 84 Abs. 2 SGBIX lediglich
auf die krankheitsbedingte Kiindigung und geht somit aufgrund des
spezielleren Regelungsgehalts dem § 84 Abs. 1 SGB IX vor.63°

624 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 14.

625 Stiick, ArbRAKktuell 2015, 169 (169).

626 Stiick, ArbRAKktuell 2015, 169 (169).

627 Niehaus/ Vater, in: Fehlzeiten-Report 2010, S. 192.

628 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 95.

629 Hamann, Die Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 89.
630 Brose, RAA 2006, 149 (150); Arnold/ Fischinger, BB 2007, 1894 (1894).
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Die Vorschrift beruht auf dem Gesetz zur Forderung der Ausbil-
dung und Beschiftigung schwerbehinderter Menschen, weshalb im
Jahre 2004 der § 84 Abs.2 SGBIX neu gefasst wurde. Bis zu diesem
Zeitpunkt war ein Arbeitgeber gehalten, einem Beschaftigten erst nach
einer dreimonatig andauernden Arbeitsunfahigkeit geeignete Mafi-
nahmen zur Eingliederung anzubieten. Die Novellierung des
§ 84 Abs. 2 SGBIX ist somit in dem Sinne weiter gefasst, dass nun be-
reits nach einer sechswochigen Arbeitsunfihigkeit bestimmte Maf3-
nahmen eingeleitet werden sollen. Damit wurde eine Verfahrensrege-
lung erschaffen, die im Sinne von ,,Rehabilitation statt Entlassung® ein
BEM bei krankheitsbedingten Storungen des Arbeitsverhaltnisses er-
zielen mochte.631

Nach der mittlerweile ergangenen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts handelt es sich bei dem BEM um einen ,rechtlich regu-
lierten Suchprozess, der individuell angepasste Losungen zur Vermei-
dung zukiinftiger Arbeitsunfahigkeit ermitteln soll“%3? Ziel des BEM
ist grundsitzlich die Vermeidung einer krankheitsbedingten Kiindi-
gung, indem zunichst festgestellt werden soll, aufgrund welcher Er-
krankungen es zu den bisherigen Arbeitsunfihigkeitszeiten gekommen
ist, und weiterhin nach Mdglichkeiten zu suchen, diese Arbeitsunfi-
higkeitszeiten zukiinftig zu verringern oder vollig zu beseitigen.33 Da-
raus folgt als Primdrziel der Vorschrift die dauerhafte Integration er-
krankter Beschiftigter sowie die Sicherung ihrer uneingeschrinkten
Beschiftigungsfihigkeit. Weiterhin dient sie der Verbesserung des Sta-
tus Quo kranker und behinderter Menschen im Erwerbsleben und
verpflichtet die Arbeitgeberseite, praventiv ein System zur Rehabilitati-
on und Eingliederung zu entwerfen.®34 Die Initiativlast zur Ergreifung
eines BEM liegt allerdings beim Arbeitgeber. Das BEM selbst stellt je-
doch kein milderes Mittel dar, denn die Durchfithrung hat fiir sich ge-
nommen noch nicht die Erhaltung des Arbeitsplatzes zur Folge. Eine
solche Arbeitsplatzerhaltung folgt vielmehr aus dem Ergreifen milde-

631 Feldes, Soziale Sicherheit 2004, 270 (275).

632 BAG, Urt. v.10.12.2009 - 2 AZR 400/08, in: NZA 2010, 398 (399); Stiick, Ar-
bRAktuell 2015, 169 (170); Betz-Rehm/ Schiepel/ Kanne, ZTR 2016, 239 (242).

633 BAG, Urt. v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (615); Urt.
V. 10.12.2009 - 2 AZR 400/08, in: NZA 2010, 398 (398).

634 Feldes, Soziale Sicherheit 2004, 270 (275).
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rer Mafinahmen. Im Rahmen dieser Durchfithrung wird versucht,
Mafinahmen aufzuspiiren, die das Krankheitsbild bzw. den Gesund-
heitszustand des Beschiftigten beseitigen bzw. verbessern konnen.
Diese Mafinahmen sind dann als mildere Mittel im Vergleich zur
krankheitsbedingten Kiindigung anerkannt und als solche zu beriick-
sichtigen.

In Folge der Neufassung des § 84 Abs.2 SGBIX ist aus einer zu-
nichst sozialrechtlich geprigten Vorschrift eine zentrale Norm des
Kiindigungsrechts geworden. Diese Neufassung konnte ein weiteres
Hindernis im Fall der Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen
sein. Grundgedanke der Neuregelung ist es, die Phase der Arbeitsunfa-
higkeit sinnvoll zu nutzen, um eine Wiedereingliederung in die be-
trieblichen Abldufe zu erreichen, arbeitsplatzbedingte Krankheitsursa-
chen zu erkennen und insbesondere einen mogliche Gefihrdung des
Arbeitsplatzes zu verringern.%35 Gemafl des Wortlauts des
§84 Abs.2 S.1 SGBIX ergibt sich, dass fiir die Durchfiihrung eines
BEM das Vorliegen einer mehr als sechswdchigen ununterbrochenen
oder wiederholten Arbeitsunfihigkeit innerhalb des letzten Jahres vor-
ausgesetzt wird.%3¢ Somit kann der Zeitraum der Arbeitsunfahigkeit
sowohl durch héufige Kurzerkrankungen als auch durch eine langan-
haltende Krankheit gegeben sein. Die Summe mehrerer Arbeitsunfa-
higkeitszeiten muss daher mindestens sechs Wochen (entspricht 42 Ta-
gen) betragen. Welche Tage in diese Berechnung einfliefen, wird im
weiteren Verlauf der Arbeit geklart.

Bislang nicht geklart ist die Frage, ob es sich bei dem in
§ 84 Abs.2 SGBIX genannten Zeitraum eines Jahres um das gegen-
wirtige Kalenderjahr oder vielmehr den die Arbeitsunfihigkeitszeiten
umfassenden zeitlichen Rahmen handelt. Nach dem Regelungszweck
des Gesetzes ist sicherlich auf den zeitlichen Rahmen abzustellen und
daher eine Betrachtung der vergangenen zwolf Monate ab dem Beur-
teilungszeitpunkt vorzunehmen.%37 Bei Beriicksichtigung des Kalen-
derjahres wiirde der Sinn und Zweck der Regelung entfallen, wenn die

635 Braun, ZTR 2005, 630 (631); von Steinau-Steinriick/ Hagemeister, NZW-Spezial
2005, 129 (129).

636 Feldes, Soziale Sicherheit 2004, 270 (275).

637 Balders/ Lepping, NZA 2005, 854 (855); Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im
Arbeitsverhaltnis, S. 103.
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Phase der Arbeitsunfihigkeit zufillig auf einen Zeitraum zwischen den
Jahren (Dezember/Januar) fillt.%3® Entscheidend sind demnach die Ar-
beitsunfihigkeitszeiten innerhalb der letzten 365 Tage (ein Beschafti-
gungsjahr). Gemafl § 191 BGB ist im Sinne der Fristberechnung unter
einem Jahr eine Frist von 365 Tagen zu verstehen. Aus § 186 BGB lésst
sich entnehmen, dass die Regelungen des BGB ebenso fiir die Fristbe-
rechnungen des SGB IX angewendet werden sollen. Folglich ist nicht
das Kalenderjahr (01.01. - 31.12.) mafigeblich, sondern der Verlauf
der Fehlzeiten in den vergangenen zwo6lf Monaten.

Die Durchfiihrung eines BEM stellt eine Konkretisierung des Ver-
héltnismafligkeitsgrundsatzes dar, in dem das BEM kein die Kiindi-
gung verhinderndes geeignetes Mittel ist, sondern vielmehr als Instru-
ment zur Erkennung und Entwicklung milderer Mittel fungiert. Es soll
nicht nur die Klarung einer moglichen Weiterbeschaftigung erfolgen,
sondern insbesondere auch Moglichkeiten gepriift werden, die Ar-
beitsunfihigkeit des Arbeitnehmers zu {iberwinden sowie ihr generell
vorzubeugen. Der Regelungszweck der Vorschrift liegt darin, zum
einen ein Verfahren zur frithzeitigen Beendigung und Vorbeugung von
Arbeitsunfihigkeit, zum anderen die Sicherung des Arbeitsplatzes ar-
beitsunfihiger und schwerbehinderter Arbeitnehmer zu erreichen.®39
Der Arbeitgeber hat das Verfahren des BEM einzuleiten, indem zu-
néchst die Bereitschaft des Arbeitnehmers und eine Hinzuziehung der
betrieblichen Interessenvertretung (§93 SGBIX) festzustellen ist.
§ 84 Abs. 2 S. 1 SGB IX spricht jedoch von einer Zustimmung und Be-
teiligung des Betroffenen, weshalb der Beschiftigte nicht zu einem
BEM gezwungen werden kann. Wenn der Anwendungsbereich des
§ 84 Abs. 2 SGBIX erdffnet ist, muss sich der Arbeitgeber mit der zu-
standigen Interessenvertretung iSd. § 93 SGB IX in Verbindung setzen,
um iiber Mafinahmen einer Wiedereingliederung zu beraten. In Satz 2
des § 84 Abs. 2 SGBIX wird der Arbeitgeber, falls dies nétig bzw. hilf-
reich erscheint, zur Hinzuziehung des Betriebsarztes in das Verfahren
verpflichtet. Bevor der Arbeitnehmer jedoch seine Zustimmung be-
ziiglich der Durchfithrung eines BEM erteilen kann, bedarf es der Auf-

638 Balders/ Lepping, NZA 2005, 854 (855).
639 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhiltnis, S. 101.
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klarung tiber mogliche Ziele des Eingliederungsmanagements seitens
des Arbeitgebers.

Ein Unterlassen des BEM hat enorme Auswirkungen auf die Dar-
legungs- und Beweislast des Arbeitgebers.54° Erteilt der Arbeitnehmer
jedoch seine Zustimmung, hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die
Ziele des BEM und die erforderlichen Daten néherzubringen. Im Fol-
genden wird erklédrt, welche Ziele das BEM verfolgt und an welchen
Adressatenkreis die Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX gerichtet ist. Des
Weiteren wird der Frage nachgegangen, welche Voraussetzungen
grundsitzlich fiir eine ordnungsgemifle Durchfithrung vorliegen miis-
sen. Welche Auswirkungen das BEM auf die Kiindigung wegen héufi-
ger Kurzerkrankungen hat und wie eine Korrektur der Grundsitze er-
folgen kann, wird ebenfalls im weiteren Verlauf dieses Kapitels einer
Losung zugefiihrt.

bb. Ziele des Verfahrens

Mit der Einfiihrung des BEM verfolgte der Gesetzgeber mehrere Ziele.
Allerdings lasst das Gesetz offen, welche Moglichkeiten der Arbeitge-
ber zur Durchfithrung ergreifen kann. Eindeutig ist jedoch die Tatsa-
che, dass Zeiten der Arbeitsunfihigkeit nunmehr keine Zeiten des pas-
siven Wartens sind, sondern vielmehr zum aktiven Tatigwerden sei-
tens des Arbeitgebers verpflichten.®4* Somit sollen Arbeitgeber und
Beschiftigter wihrend einer lingeren bzw. wiederholten Arbeitsunfi-
higkeit in einem betrieblichen Arbeits- und Kooperationsprozess titig
werden.®4? Ein solches Bediirfnis ergibt sich zum einen aus dem Man-
gel an qualifiziertem Fachpersonal sowie dem spdteren Rentenein-
trittsalter. Durch die Durchfiihrung eines BEM soll die Arbeits- und
Erwerbsfahigkeit der Arbeitskrifte gefordert und durch geeignete
Mafinahmen der Prdvention und Integration die Beschaftigungsver-
héltnisse gesichert werden.43

640 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 183.

641 Britschgi, Betriebliches Eingliederungsmanagement, S. 25.
642 Britschgi, Betriebliches Eingliederungsmanagement, S. 25.
643 BT-Drucks. 15/1783, S. 16; Kohte, DB 2008, 582 (582).
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Der Gesetzgeber verfolgt mit der Durchfiihrung des BEM das Ziel,
einer etwaigen Arbeitsunfihigkeit vorzubeugen und somit praventiv
tatig zu werden. Davon umfasst sind insbesondere die Vermeidung ar-
beitsbedingter Gefahren fiir die Gesundheit, die Ermittlung von ge-
sundheitsfordernden Mafinahmen sowie eine Moglichkeit zur gegen-
seitigen Kommunikation von Arbeitgeber und Arbeitnehmer.%44 Des
Weiteren soll die Arbeitsunfihigkeit moglichst iiberwunden und im
Rahmen einer Rehabilitation wiederhergestellt werden. Dafiir kom-
men hauptsiachlich ambulante oder stationire medizinische sowie be-
rufliche Mafinahmen in Betracht.®4s Insbesondere erscheint die Prii-
fung der Belastbarkeit des Beschiftigten im Rahmen seiner Beschafti-
gung sinnvoll, um eine stufenweise Wiedereingliederung des Beschéf-
tigten zu gewdahrleisten.

Ein entscheidender Gedanke bei Einfithrung des BEM ist die Er-
haltung des Arbeitsplatzes, weshalb der Beschiftigte nach einer Phase
langanhaltender oder wiederholter Arbeitsunfihigkeit zuriick in den
Betrieb integriert werden soll. Diese Integration kénnte durch eine
Verdnderung der Arbeitsbedingungen oder Arbeitszeiten erreicht wer-
den. Fiithrt eine solche Anpassung des Arbeitsplatzes zu keinem zufrie-
denstellenden Ergebnis, kann eine Versetzung innerhalb des Betriebes
in Betracht kommen. Das BEM ist also ein Angebot des Arbeitgebers,
das den Arbeitnehmer vor der Arbeitslosigkeit bewahren kann. Dies
geschieht durch das Ausfindigmachen einer angemessenen Weiterbe-
schiftigungsmoglichkeit. Dadurch ist das BEM sowohl fiir den Arbeit-
geber als auch fiir den Arbeitnehmer niitzlich.

cc. Adressatenkreis des § 84 Abs. 2 SGB IX

Zunichst muss geklart werden, bei welchem Personenkreis die Durch-
fihrung eines BEM in Betracht kommt. Der Wortlaut des
§ 84 Abs. 2 SGBIX spricht ausschliefSlich von Beschaftigten. Fraglich
ist an dieser Stelle hingegen, ob der Gesetzgeber dadurch lediglich Per-
sonen mit einer Schwerbehinderung oder insgesamt alle im Betrieb
beschiftigten Personen, unabhéngig von einer Behinderung, erfassen

644 Britschgi, Betriebliches Eingliederungsmanagement, S. 25.
645 Britschgi, Betriebliches Eingliederungsmanagement, S. 25.
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wollte. Eine Wortlautauslegung hilft zur Klarung dieses Problems nicht
weiter, da im Text nur von Beschiftigten gesprochen wird. Die Geset-
zesbegriindung gibt zu dieser Problematik ebenfalls keinerlei Informa-
tionen, da in dieser ebenfalls ausschliefilich von Beschiftigten gespro-
chen wird. Beachtenswert erscheint in diesem Zusammenhang hinge-
gen, dass die Vorschrift ihrer Uberschrift nach einen schwerbehindert
rechtlichen Bezug aufweist. Es stellt sich also die Frage, ob sich die
Neureglungen des SGB IX ausschliefllich auf schwerbehinderte Perso-
nen beziehen sollen und ob diese Intention einer Anwendbarkeit auf
alle Arbeitnehmer hinderlich ist. Eine Auslegung nach dem Sinn und
Zweck des § 84 Abs. 2 SGB IX fithrt daher zu keinem zufriedenstellen-
den Ergebnis.

(1) Rechtsprechung und herrschende Literatur

Der Rechtsprechung und der iiberwiegenden Ansicht in der Literatur
folgend gilt das BEM nicht nur fiir schwerbehinderte Personen, son-
dern fiir alle Arbeitnehmer eines Betriebs.®4¢ Bei einem Grofiteil der
mittlerweile erschienenen Entscheidungen tritt das Problem des
Adressatenkreises vollkommen in den Hintergrund, da es sich ohnehin
bei den Betroffenen um Arbeitnehmer mit einer Behinderung handelt
und daher eine konkrete Begriffsklarung nicht entscheidungserheblich
war. In einem Urteil des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen wurde
im Jahre 2005 der Adressatenkreis auf alle Beschiftigten eines Betriebs
ausgeweitet und somit auch nicht behinderte Menschen in den An-
wendungsbereich des § 84 Abs.2 SGBIX einbezogen.®4” Diese Ent-
scheidung wurde im Laufe der Zeit durch eine Vielzahl von Urteilen
bestatigt und ldsst somit § 84 Abs.2 SGBIX nicht nur fiir schwerbe-
hinderte Menschen, sondern fiir alle Beschiftigten Anwendung fin-

646 BAG, Urt. v.13.05.2015 - 2 AZR 565/14, in: NZA 2015, 1249 (1251); Urt.
V. 24.03.2011 - 2 AZR 170/10, in: NZA 2010, 993 (994); Urt. v. 12.07.2007 - 2
AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (175); siehe auch Hoyningen-Huene, in: Kiindi-
gungsschutzgesetz, § 1 KSchG, Rn 341; Léw, MDR 2005, 608 (609); Braun, ZTR
2005, 630 (630); Diiwell, FA 2004, 200 (201); Feldes, Soziale Sicherheit 2004, 270
(275); a.A. Balders/Lepping, NZA 2005, 854; Brose, DB 2005, 390 (391); Betz-
Rehm/ Schiepel/ Kanne, ZTR 2016, 239 (242).

647 LAG Niedersachen, Urt. v. 29.03.2005 — 1 Sa 1429/04, in: BB 2005, 1682 (1683).
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den.®#® Der Gesetzgeber habe den Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGB IX be-
wusst gewahlt, da der Begriff des Beschiftigen verdeutlichen solle, dass
alle im Betrieb angestellten Personen davon umfasst sein sollen. Ein
Redaktionsversehen des Gesetzgebers sei durch die deutliche Formu-
lierung auszuschlieflen.

Aus der Vielzahl der bisher ergangenen Urteile kann somit gefol-
gert werden, dass die Rechtsprechung einen breit geficherten Adressa-
tenkreis vorzieht. In einer Entscheidung vom 12. Juli 2007 hat sich
erstmals das Bundesarbeitsgericht mit der Frage des Adressatenkreises
des § 84 SGBIX auseinandergesetzt und die Ansicht der Instanzge-
richte umfassend bestétigt.®4° § 84 Abs. 2 SGBIX beschrinkt sich so-
mit nicht nur auf schwerbehinderte oder ihnen gleichgestellte Perso-
nen, sondern bezieht sich unabhingig vom Vorliegen einer Behinde-
rung auf alle Beschaftigten, also auch Arbeitnehmer und Beamte.55°
Dies ergebe sich bereits durch die ausdriickliche Erwdhnung der
Schwerbehindertenvertretung in § 84 Abs. 2 S. 6 SGB IX, wonach der
Arbeitgeber bei schwerbehinderten Beschiftigten das Integrationsamt
hinzuzuziehen hat. Die Rechtsprechung stellt sich somit als einheitli-
ches Gesamtgebilde dar und vertritt einen breiten Adressatenkreis.

(2) Kritische Literaturstimmen

Unterschiedliche Ansichten in der Literatur sprechen sich hingegen fiir
die ausschlieSliche Anwendbarkeit des § 84 Abs. 2 SGB IX auf Schwer-
behinderte (§2 Abs.2 SGBIX) und ihnen gleichgestellte Personen
(S 2 Abs. 3 SGBIX) aus, indem sie sich zum einen auf den Wortlaut,
zum anderen aber auf die systematische Stellung des § 84 SGB IX im
zweiten Teil des SGBIX, der gemdfl § 68 Abs. 1 SGBIX lediglich die

648 LAG Niedersachen, Urt. v. 29.03.2005 — 1 Sa 1429/04, in: BB 2005, 1682 (1683);
Urt. v.25.10.2006 - 6 Sa 974/05, in: BB 2007, 719 (721); LAG Koln, Urt.
V.11.06.2007 - 14 Sa 1391/06, in: BeckRS 2007, 46502; LAG Hamm, Urt.
V. 29.03.2006 — 18 Sa 2104/05, in: BeckRS 2006, 43646; Urt. v. 24.07.2007 - 2 Sa
991/96, in: BeckRS 2007, 45223.

649 BAG, Urt. v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (174).

650 BAG, Urt. v.12.07.2007 - 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (174); Urt.
v. 28.04.2011 — 8 AZR 515/10, in: NJW 2011, 2458 (2459); die Anwendbarkeit auf
das Beamtentum soll hier nicht nidher beleuchtet werden.
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dort genannten Personen erfassen soll, berufen.®s* Die Vorschrift des
§ 68 Abs. 1 SGBIX regelt den personlichen Geltungsbereich des zwei-
ten Teils des SGB IX, also die §$ 68 — 160 SGB IX. In seinem Wortlaut
nennt § 68 Abs. 1 SGB ausdriicklich, dass die Vorschriften bzw. Rege-
lungen des zweiten Teils des SGB IX fiir schwerbehinderte und ihnen
gleichgestellte Menschen gilt.%5> Dieser zweite Teil des SGB IX hat das
frither geltende Schwerbehindertengesetz abgeldst. Diese Ansicht
stiitzt sich insbesondere darauf, dass der Regelungszweck des Gesetzes
die Férderung schwerbehinderter Menschen sein soll. Es sei nicht vom
Gesetzgeber gewollt, mit dem § 84 Abs.2 SGBIX eine Norm zu er-
schaffen, die einen derartigen normdurchbrechenden Charakter hat,
dass der Anwendungsbereich auf alle Arbeitnehmer ausgeweitet wer-
den sollte.%3 Des Weiteren spiele die Gesetzesentwicklung des
§ 84 SGBIX eine entscheidende Rolle, da bei Betrachtung der alten
Fassung des § 84 SGB IX leicht zu erkennen sei, dass diese tatsdchlich
ausschliefllich an schwerbehinderte oder ihnen gleichgestellte Perso-
nen adressiert sein solle.%54 Diese eingeschriankte Anwendbarkeit ergab
sich unstreitig aus dem Wortlaut des § 84 Abs.2 S.1 SGBIX a.F. Der
von der Rechtsprechung ausgebreitete Anwendungsbereich sei jedoch
nicht von der Neuregelung des § 84 Abs. 2 SGBIX erfasst. Dies lasse
sich auch in der Gesetzesbegriindung erkennen, die sowohl vom Be-
schiftigten als auch vom behinderten Arbeitnehmer spricht.ss

Nach Brose sei eine Ausweitung des Adressatenkreises aber keines-
wegs auf den in der Neufassung der Norm verwendeten Begriff der
Beschiftigten zu stiitzen, da ansonsten der Gesetzgeber eine Erldute-
rung dieser Begrifflichkeit vorangestellt hitte. Des Weiteren stiitzen
sich die Kritiker auf den Regelungszweck des Gesetzes, der wie zuvor
beschrieben, in der Forderung von Behinderten liegt.®s¢ Aus der Ver-
wendung des Begriffs Beschiftigten lasse sich keine Ausweitung auf al-

651 Arnold/Fischinger, BB 2007, 1894; Brose, DB 2005, 390 (391); Balders/ Lepping,
NZA 2005, 854 (855); Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhaltnis,
S. 100.

652 Vgl. § 68 Abs. 1 SGBIX.

653 Arnold/Fischinger, BB 2007, 1894 (1895).

654 Balders/ Lepping, NZA 2005, 854 (854); Brose, DB 2005, 390 (390).

655 BT-Dr 15/1783, S. 15; Balders/ Lepping, NZA 2005, 854 (854).

656 Arnold/Fischinger, BB 2007, 1894; Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurz-
erkrankungen, S. 93.
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le Arbeitnehmer erkennen, da es iiblich sei, dass der Gesetzgeber ab-
strakte Formulierungen verwendet.%s” Die verschiedenen Auslegungs-
methoden konnen jedoch nur zu dem Ergebnis fithren, dass der Be-
griff des Beschiftigten eng auszulegen ist und eine Ausweitung des
Adressatenkreises in der Gesetzesnorm keinen Ansatz finde.%8 Aus
diesen Griinden wird eine Ausweitung des Adressatenkreises auf alle
Arbeitnehmer nach dieser Auffassung abgelehnt.

(3) Stellungnahme

Klarungsbediirftig ist an dieser Stelle insbesondere, welchen Stellen-
wert der systematischen Stellung des § 84 Abs. 2 SGB IX beigemessen
werden soll. Der § 84 SGBIX ist systematisch im zweiten Teil des
SGBIX verortet, der ,besondere Regelungen zur Teilhabe schwerbe-
hinderter Menschen® beinhaltet.%59 Der vom zweiten Teil des SGB IX
adressierte Personenkreis wird in § 68 Abs. 1 SGBIX eindeutig festge-
legt. Danach wiirde § 84 SGB IX ausschlieSlich auf schwerbehinderte
bzw. ihnen gleichgestellte Personen Anwendung finden. Den kriti-
schen Ansichten innerhalb der Literatur muss entgegengehalten wer-
den, dass die Formulierung der Gesetzesnorm auf den ersten Blick ver-
wirrend erscheinen mag, da sie nicht ausdriicklich die Schwerbehin-
derteneigenschaft als Voraussetzung hervorhebt.%¢° Nach Ansicht der
Kritiker sei dies jedoch dadurch zu rechtfertigen, dass die Anforderun-
gen an eine Schwerbehindertenvertretung nicht in jedem Betrieb er-
fillbar seien, da fiir die Errichtung einer solchen gemaf3
§ 94 Abs.1 SGBIX die Beschiftigung von mindestens fiinf Schwerbe-
hinderten vorausgesetzt wird.®s* Werden hingegen die Voraussetzun-
gen zur Errichtung eines Betriebsrats betrachtet, wird deutlich, dass
die dafiir notigen Voraussetzungen bereits in kleineren Betrieben er-
fullbar sind, die nicht zur Beschiftigung einer gewissen Quote von

657 Hamann, Die Kiindigung wegen hédufiger Kurzerkrankungen, S. 93.

658 Namendorf, FA 2005, 162 (162).
659 Brose, DB 2005, 390 (390).
660 Brose, DB 2005, 390 (391).
661 Brose, DB 2005, 390 (391).
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Schwerbehinderten verpflichtet sind (§71 SGBIX).%2 Gemaif}
§1 Abs. 1 BetrVG geniigt die Beschiftigung fiinf wahlberechtigter Ar-
beitnehmer, von denen mindestens drei wahlbar sind.

Der Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGB IX schliefit die Anwendung auf
alle Arbeitnehmer jedoch gerade nicht aus, da er, wie zuvor ausge-
fihrt, grundsitzlich lediglich von Beschiftigten spricht. Dass davon al-
le Arbeitnehmer erfasst werden sollen, ergibt sich bereits aus der Tat-
sache, dass sowohl im §84 Abs.1 als auch im
§ 84 Abs. 2 S. 1, 4 und 6 SGB IX ausdriicklich von Schwerbehinderten
gesprochen wird.%%3 Eine solche ausdriickliche Erwdhnung wiére bei
einer ohnehin ausschliefdlichen Anwendbarkeit auf diese Gruppe nicht
erforderlich, sodass es vom Willen des Gesetzgebers umfasst gewesen
sein muss, der Norm einen breiten Anwendungsbereich zuzuweisen.
Des Weiteren folgt aus der Auslegung des § 84 Abs. 1 SGB IX, dass die
Vorschrift aufgrund der Einschaltung der Schwerbehindertenvertre-
tung ausschliefSlich an einen solchen Personenkreis adressiert sein
kann. Ein anderer Aspekt ergibt sich hingegen aus dem Wortlaut des
§84 Abs.2 SGBIX. Die Vorschrift muss zum einen fiir den in
§ 2 SGB IX genannten Personenkreis gelten, zum anderen komme eine
Anwendung auf alle Beschiftigten in Betracht, da das Tédtigwerden iSd.
§84 Abs.2 SGBIX lediglich das Vorliegen eines Beschiftigungsver-
haltnisses verlangt, in dem der Beschiftigte innerhalb des letzten Jah-
res mindestens sechs Wochen arbeitsunfihig erkrankt war.®4 Eine an-
derslautende Voraussetzung fiir die Teilnahme an einem BEM nennt
§ 84 Abs. 2 SGB IX nicht, woraus ein begrenzter Adressatenkreis nicht
gefolgert werden kann.

Ein weiteres starkes Argument ist in der Neufassung des Gesetzes
zu sehen, die im Gegensatz zur alten Fassung anstelle der Schwerbe-
hinderten den Begriff der Beschiftigten verwendet. Der Gesetzgeber
muss bei dieser Neufassung den Adressatenkreis bewusst durch die
Wahl der neuen Begrifflichkeiten erweitert haben. Hitte er ausschlief3-
lich eine Anwendung auf Schwerbehinderte und ihnen gleichgestellten
Personen gewollt, hitte er den Wortlaut der alten Fassung beibehalten

662 Brose, DB 2005, 390 (391); eine Beschiftigungspflicht schwerbehinderter Men-
schen besteht erst in Betrieben mit mindestens 20 Mitarbeitern.

663 Brose, DB 2005, 390 (390).

664 Feldes, Soziale Sicherheit 2004, 270 (272).
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und eben nicht einen solch abstrakten Oberbegriff verwendet. Hitte
der Gesetzgeber einen breiten Adressatenkreis nicht gewollt, hitte er
anstelle der Verwendung des Begriffs des Beschiftigten eine Aufzih-
lung der einzelnen Adressaten gewdhlt. Dies ldsst sich auch mit der
Tatsache begriinden, dass mit Ausnahme der Regelungen zum BEM
ansonsten im SGBIX iiberwiegend von behinderten Menschen ge-
sprochen wird, weshalb eine solch schwammige Verwendung des Be-
griffs vom Gesetzgeber bewusst und gewollt Verwendung gefunden
haben muss.%%5

Uberdies kann angefiihrt werden, dass das BEM auch urspriing-
lich gesunde Arbeitnehmer erfassen soll, da diese aufgrund gesund-
heitlicher Probleme ebenfalls in den Bereich einer Schwerbehinderung
fallen konnen. Dies konnte sich mit dem Ziel der Privention begriin-
den lassen. Eine andere Auslegung wire insoweit widerspriichlich, da
sich bei behinderten oder schwerbehinderten Personen der gesund-
heitliche Zustand bereits insoweit perpetuiert hat, dass eine Priavention
oder Rehabilitation im Vergleich zu einem (noch) nicht behinderten
Arbeitnehmer deutlich schwieriger erscheint. Das Erfassen aller Ar-
beitnehmer konnte die Zielsetzung derart fordern, dass Schwerbehin-
derungen, die durch langandauernde berufliche Belastung hervorgeru-
fen werden, durch die Einleitung eines frithzeitigen BEM verhindert
werden konnten.66¢

Die Gesetzesbegriindung weist keinerlei Einschrinkungen des
Adressatenkreises auf. Eine solche Einschrinkung des Adressatenkrei-
ses wire in diesem Sinne vielmehr einer Begriindung wiirdig als eine
Erweiterung des Adressatenkreises, obwohl die Vorschrift ihrem Wort-
laut entsprechend breit gefachert ist. In diesem Rahmen ldsst sich ein
breiter Adressatenkreis insbesondere auch darauf stiitzen, dass inner-
halb der Gesetzesbegriindung ausschliefllich von Personen mit Behin-
derung gesprochen wird, im Rahmen der Vorschriften des BEM aber
die Begrifflichkeit der Beschiftigten verwendet wurde. Im Rahmen der
Verhandlungen iiber den Gesetzesentwurf wurde dariiber hinaus deut-
lich, dass durch das BEM ein umfassendes Eingliederungsmanagement
durchgefiithrt werden soll, um immense, durch die Arbeitsunfahigkeit

665 Hamann, Die Kiindigung wegen hédufiger Kurzerkrankungen, S. 96.
666 Hamann, Die Kindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 98.
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entstehenden Kosten, zu relativieren.®” Um eine Relativierung der
Kosten zu erreichen, bedarf es einer Einbeziehung der Personenkreise,
die hohe Kosten verursachen, weshalb eine Einbeziehung aller Arbeit-
nehmer in den Adressatenkreis des § 84 Abs. 2 SGB IX nicht von der
Hand zu weisen ist. Sinn und Zweck des BEM ist die Privention weite-
rer Arbeitsunfihigkeitszeiten und die Wiedereingliederung in den Be-
trieb. Auch nicht behinderte Menschen konnen an Krankheiten leiden,
weshalb auch diese nicht aus dem Anwendungsbereich herausgenom-
men werden diirfen.

Sowohl der abstrakt gewihlte Begriff der Beschiftigten, als auch
die ausdriickliche Erwdhnung der Schwerbehinderten im
§84 Abs.2 S.1, 4 und 6 SGBIX verbieten daher eine Beschrinkung
des Adressatenkreises.®®® Daher muss der Adressatenkreis des
§ 84 Abs. 2 SGB IX, obwohl sich die Vorschrift im Schwerbehinderten-
recht befindet, auf alle Beschiftigten eines Betriebs angewendet wer-
den, also auch auf Arbeitnehmer, Auszubildende und sonstige Be-
schaftigte. Folglich handelt es sich bei dem BEM um ein Verfahren, das
die Arbeitsunfihigkeit aller Arbeitnehmer, unabhingig von einer Be-
hinderung, verhindern oder friihzeitig beenden soll.

dd. Ursachenzusammenhang einzelner Erkrankungen

Vereinzelt wird die Auffassung vertreten, dass das BEM nach seinem
Sinn und Zweck Arbeitsunfihigkeitszeiten voraussetzt, die grundsétz-
lich demselben Ursachenzusammenhang entspringen oder in einem
arbeitsmedizinischen Zusammenhang stehen miissen.®® Daraus folgt,
dass nicht unmittelbar alle Arbeitsunfihigkeitszeiten in den erforderli-
chen Zeitraum von mindestens sechs Wochen einbezogen werden
konnen. Eine alternative Moglichkeit kann nicht gelten, da Mafinah-
men zur Sicherung des Arbeitsplatzes sowie zur Integration des Be-
schiftigten ausschliefSlich dann in Betracht kommen, wenn sich die
Arbeitsunfihigkeitszeiten auf dieselbe oder dhnliche Ursachen stiitzen

667 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 96.
668 Brose, DB 2005, 390 (390).
669 Britschgi, Betriebliches Eingliederungsmanagement, S. 20.
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lasst.67° Lediglich bei Vorliegen eines solchen Zusammenhangs er-
scheint es dem Arbeitgeber moglich, die Arbeitsunfihigkeit zu tiber-
winden und vorzubeugen. Handelt es sich hingegen um zusammen-
hangslos zufillige Arbeitsunfihigkeitszeiten von sechs Wochen, be-
steht im Sinne eines BEM kein Handlungsbedarf, da keine geeigneten
Gegenmafinahmen existieren. Des Weiteren wird vereinzelt gefordert,
dass Arbeitsunfahigkeitszeiten, fiir die keine Wiederholungsgefahr be-
steht, aus dem fiir das BEM geforderten Sechswochenzeitraum heraus-
gerechnet werden miissten.57:

Dieser Auffassung kann jedoch nicht gefolgt werden, da ein etwai-
ger Ursachenzusammenhang der einzelnen Erkrankungen bzw. die
Krankheitsursache dem Arbeitgeber im Regelfall erst im Laufe der
Durchfithrung des BEM bekannt werden wird. Die Abgabe der Ar-
beitsunfihigkeitsbescheinigungen durch den Arbeitnehmer lassen auf-
grund ihrer fehlenden Informationen keinerlei Riickschliisse auf die
Krankheitsursache zu. Lediglich die Tatsache, ob die Arbeitsunfihig-
keit auf einer Erst- oder Folgeerkrankung beruht, kann der Bescheini-
gung entnommen werden. Somit kann ein Ursachenzusammenhang
der Erkrankungen keine Einleitungsvoraussetzung des BEM sein, da
dem Arbeitgeber eine derartige Kenntnis zumeist erst im Rahmen der
Durchfithrung des BEM bekannt werden wird.

ee. Zustimmung des Beschiftigten

Die Durchfiihrung eines BEM betrifft sensible Bereiche der Person-
lichkeitssphére des Beschiftigten, weshalb der Arbeitnehmer iiber die
Ziele des BEM, Art und Umfang der betroffenen Daten belehrt werden
muss.572 Erst nach einer Belehrung iSd. § 84 Abs. 2 S.3 SGBIX kann
eine wirksame Zustimmung zur Durchfithrung eines BEM erfolgen.
Daher ist die Zustimmung und Beteiligung des Beschiftigten gemif3
§84 Abs.2 S.1 SGBIX zwingende Voraussetzung fiir die Durchfiih-

670 Balders/ Lepping, NZA 2005, 854 (855).

671 Britschgi, Betriebliches Eingliederungsmanagement, S. 20; Schiefers/ Borchard, DB
2010, 1884 (1885).
672 BAG, Urt. v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (614).
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rung eines BEM.73 Dies leitet sich zudem daraus ab, dass das SGB IX
grundsétzlich vom Prinzip der Selbstbestimmung ausgeht.67+ Es liegt
einzig und allein im Entscheidungsbereich des Beschiftigten, ob er das
BEM nutzen mochte oder nicht. Daraus wird deutlich, dass der Arbeit-
geber lediglich zur Abgabe eines Angebots zur Durchfithrung eines
BEM verpflichtet ist.75 Gemaf3 § 84 Abs. 2 SGBIX trifft den Arbeitge-
ber die Klarungspflicht, sofern der Anwendungsbereich des BEM er-
offnet ist. Aus Satz 3 des § 84 Abs.2 SGBIX ergibt sich, dass der Ar-
beitgeber vor Zustimmungserteilung den Beschiftigten einerseits {iber
die Ziele des BEM, andererseits auch iiber die Art und Weise der zu
erhebenden Daten informieren bzw. aufkldren muss. Des Weiteren hat
der Beschiftigte das Recht, eine erteilte Zustimmung zur Durchfiih-
rung eines BEM jederzeit zu widerrufen.

Ohne die Zustimmungserteilung kann ein BEM nicht stattfinden.
Bei Zustimmungsverweigerung oder einer ausbleibenden Auflerung
auf die Anfrage des Arbeitgebers darf ein BEM demnach nicht einge-
leitet werden.®”¢ Der Gesetzgeber hat sich in § 84 SGBIX nicht zu
moglichen Konsequenzen einer Zustimmungsverweigerung geduflert.
In einer frithen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts wurde jedoch
bereits festgestellt, dass eine Verweigerung durch den Arbeitnehmer
insofern Auswirkungen auf die Wirksamkeit einer krankheitsbeding-
ten Kiindigung hat, als der Arbeitnehmer sich im Hinblick auf die aus-
gesprochene Kindigung nicht mehr darauf berufen kann, dass der Ar-
beitgeber kein BEM durchgefiihrt habe.677 Eine Verweigerung durch
den Arbeitnehmer kann allerdings erst nach ordnungsgemifler Beleh-
rung durch den Arbeitgeber iSd. §84 Abs.2 S.3 SGBIX erfolgen.
Durch eine Verweigerung wird die Durchfithrung des BEM aussichts-
los und kann unterbleiben.®’8 Das Unterlassen des BEM stellt sich so-

673 Gagel, NZA 2004, 1359 (1360).

674 Britschgi, Betriebliches Eingliederungsmanagement, S. 31.

675 Von Steinau-Steinriick/ Hagemeister, NJW-Spezial 2005, 129 (129); Braun, ZTR
2005, 630 (631).

676 Deinert, NZA 2010, 969 (973); Britschgi, AiB 2005, 284 (286).

677 BAG, Urt. v. 13.05.2004 — 2 AZR 36/04, in: NZA 2004, 1271.

678 BAG, Urt. v.13.05.2015 - 2 AZR 565/14, in: NZA 2015, 1249 ( 1252); Urt.
V. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10, in: NZA 2011, 993 (994).
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mit in Fillen ordnungsgemifler Belehrung kiindigungsneutral dar.679
Folglich ist die Zustimmung des Arbeitnehmers zwingende Vorausset-
zung des BEM, da ohne die ausdriickliche Zustimmung keine weiteren
Schritte eingeleitet werden diirfen.

ff. Sinnhaftigkeit des Freiwilligkeitsvorbehalts

Nach aktueller Rechtslage ist die Teilnahme an einem BEM fiir Arbeit-
nehmer freiwillig. Der Arbeitnehmer kann also von dem Arbeitgeber
nicht zur Teilnahme gezwungen werden. Dies stiitzt sich auf das Recht
zur Selbstbestimmung und das allgemeine Personlichkeitsrecht. Das
Interesse des Arbeitgebers an der Durchfithrung eines BEM kann al-
lerdings keine Grundrechtseingriffe des Arbeitnehmers rechtfertigen.
Die Durchfithrung eines BEM soll dem Arbeitnehmer den Erhalt sei-
nes Arbeitsplatzes sichern. Wenn der Arbeitnehmer sich jedoch gegen-
iiber einer Durchfithrung verweigert, muss dies zu seinen Lasten ge-
hen. Es obliegt demzufolge einzig und allein dem Entscheidungsbe-
reich des Arbeitnehmers, ob er an dem BEM teilnehmen mochte. Da
das BEM dem Arbeitnehmer grundsitzlich hilfreich sein soll, indem es
Mafinahmen zur erfolgreichen Wiedereingliederung in den Betrieb
vorschlagt bzw. aufzeigt, muss das blofle Angebot des Arbeitgebers ge-
niigen. Verweigert der Arbeitnehmer jedoch seine Zustimmung, muss
dies zu seinen Lasten gehen. Folglich ist der Freiwilligkeitsvorbehalt
zur Durchfithrung des BEM auch heute noch sinnvoll.

gg. Anwendung bei Kleinbetrieben und auBerhalb des Geltungshereichs

Grundsitzlich ist jeder Arbeitgeber zur Durchfiihrung eines BEM ver-
pflichtet.58 Die Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX enthilt hinsichtlich
der Betriebsgrof3e keinerlei Einschrdnkungen, sodass grundsitzlich
davon auszugehen ist, dass ein BEM ebenso in Kleinbetrieben durch-
zufiihren ist. Eine bestimmte Betriebszugehorigkeit ist fiir die Anwen-

679 BAG, Urt. v.13.05.2015 — 2 AZR 565/14, in: NZA 2015, 1249 (1252); Urt.
V. 24.03.2011 - 2 AZR 170/10, in: NZA 2011, 993 (995).
680 Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhiltnis, S. 102.
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dung der Vorschriften des BEM nicht relevant, da die Durchfithrung
eines BEM gewihrleisten soll, dass frithzeitig ein Kldrungsprozess in
Gang gesetzt wird.%®* Dem Sinn und Zweck des § 84 Abs. 2 SGB IX wi-
re eine solche Begrenzung fremd. Das BEM soll schliefllich der Uber-
windung bzw. Vorbeugung von Arbeitsunfihigkeiten dienen und den
Arbeitsplatz generell erhalten.

Statistiken zufolge ist mehr als die Halfte aller Arbeitnehmer in
Deutschland in solchen Kleinbetrieben tdtig.58 In Kleinbetrieben wird
das BEM hingegen weitestgehend unbekannt sein. Aufgrund dieser
Unkenntnis ist es nicht tiberraschend, dass der durchschnittliche
Krankenstand seit Einfithrung des BEM nicht merklich gesunken ist.
Fraglich ist allerdings bisher, wie das BEM in Betrieben umgesetzt wer-
den soll, in denen kein Betriebsrat oder sonstige Interessenvertretun-
gen iSd. § 93 SGBIX vorhanden sind oder das Kiindigungsschutzge-
setz generell nicht zur Anwendung gelangt. Wenn der Anwendungsbe-
reich des Kiindigungsschutzgesetzes nicht erdffnet ist, gilt der Grund-
satz der Kiindigungsfreiheit. In diesem Zusammenhang muss aufler-
dem der Frage nachgegangen werden, ob solche Kleinbetriebe iiber-
haupt ein BEM durchfithren miissen, selbst wenn sie nicht in den An-
wendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes fallen.

Problematisch konnte sein, dass ein Kleinbetrieb bereits aufgrund
der Betriebsgrofle keine alternativen Beschaftigungsmoglichkeiten fiir
kranke Arbeitnehmer anbieten kann und die Durchfithrung eines
BEM grundsitzlich einen tiberméflig hohen Aufwand fiir einen derart
kleinen Betrieb mit sich bringen wiirde. Die Verpflichtung zum Ein-
satz einer extern zu buchenden Firma, die das Eingliederungsmanage-
ment durchfiihren soll, scheint besonders im Hinblick auf kleinere Be-
triebe nicht zielfithrend zu sein. Eine finanzielle Unterstiitzung kénn-
ten die kleineren Betriebe allerdings von Rehabilitationstragern und
Integrationsdmtern erhalten.%83

Ebenso besteht kein Erfordernis nach einem Betriebsrat.5%4 Beim
Fehlen einer betrieblichen Interessenvertretung iSd. § 93 SGB IX stellt

681 Stiick, ArbRAKktuell 2015, 169 (170).

682 Niehaus/ Vater, in: Fehlzeiten-Report 2010, S. 192.

683 Von Steinau-Steinriick/ Hagemeister, NJW-Spezial 2005, 129 (129).

684 BAG, Urt. v.20.03.2014 - 2 AZR 565/12, in: NZA 2014, 602 (603); Urt.
V. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09, in: NZA 2011, 39 (41).
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sich die Frage, ob ein BEM grundsitzlich durchzufiihren ist. Das Bun-
desarbeitsgericht hat sich zu dieser Frage in einem Urteil aus dem Jahr
2010 richtungsweisend geduflert.585 Bereits durch wortlautgenaue Aus-
legung ist die Durchfithrung eines BEM bei fehlender Interessenver-
tretung nicht abzulehnen, da aus diesem nicht zweifelsfrei ein
Ausschluss eines BEM gefolgert werden diirfe. Der Wortlaut des
§ 84 Abs.2 S.1 SGBIX kann zudem so verstanden werden, dass bei
fehlender Interessenvertretung die Kldrung vielmehr ausschliellich
zwischen den Beteiligten zu erfolgen hat. Dies kann durch die Syste-
matik gestiitzt werden, da der Tatbestand des § 84 Abs. 2 SGBIX vor-
aussetzt, dass ein Beschiftigter innerhalb eines Jahres linger als sechs
Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfihig gewesen
ist.%%¢ Das Bestehen einer Interessenvertretung wird jedoch auf der
Tatbestandseite des § 84 Abs. 2 SGB IX nicht vorausgesetzt. Des Weite-
ren wird dies durch Sinn und Zweck der Durchfithrung des BEM ge-
stiitzt, da die Mafinahmen zur Vermeidung der Kiindigung eines er-
krankten Arbeitnehmers fithren und eben nicht einen solchen durch
Ausschluss eines BEM aufgrund fehlender Interessenvertretung bestra-
fen sollen. Vielmehr miisste bei Nichtexistenz einer betrieblichen In-
teressenvertretung ein groflerer Schutz fiir den Arbeitnehmer gelten,
weshalb die Durchfithrung eines BEM einen Beitrag dazu leisten kann.
Folglich muss die Durchfiihrung eines BEM unabhingig von dem Vor-
handensein einer Interessenvertretung erfolgen, um den ohnehin be-
reits weniger geschiitzten Arbeitnehmer nicht schlechter zu stellen.
Nach tiberwiegender Auffassung ist der Arbeitgeber jedoch aus-
schlieflich dann zur Durchfiihrung eines BEM verpflichtet, wenn sein
Betrieb in den Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes
fallt.87 Auch das Bundesarbeitsgericht sieht in dem Unterlassen eines
BEM durch einen Kleinbetrieb keinerlei Griinde, die Wirksamkeit
einer Kiindigung anzuzweifeln. Wenn der Anwendungsbereich des
Kiindigungsschutzgesetzes nicht eroffnet ist, diirfe die unterbliebene
Durchfithrung des BEM keinerlei kiindigungsrechtlich relevanten
Auswirkungen auf das Beschiftigungsverhdltnis mit sich bringen. In

685 BAG, Urt. v. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09, in: NZA 2011, 39 (41).

686 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 88.

687 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840; Schmidt, Gestaltung und Durchfithrung des
BEM, Rn 18.
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ihrer Begriindung fiithrt das Bundesarbeitsgericht an, dass der Verhalt-
nisméfligkeitsgrundsatz bei Unanwendbarkeit des Kiindigungsschut-
zes im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes fiir die Priifungsschritte
der Kiindigung keine Rolle spielt.®88

Kempter und Steinat halten die zuvor dargestellte Auffassung dog-
matisch insoweit fiir fraglich, als zwischen dem BEM und dem Kiindi-
gungsschutzgesetz kein systematischer Bezug besteht und daher kei-
nerlei Anhaltspunkte fiir das Ausbleiben eines BEM existieren.®® Die
Vorschrift des § 84 Abs.2 SGBIX setze weder eine bestimmte Be-
triebsgrofie noch eine Beschéftigtenanzahl voraus.59° Diese Auffassung
konnte durch die differenzierte Betrachtungsweise des Landesarbeits-
gerichts Schleswig-Holstein gestiitzt werden.®®* Demnach hilt das
Landesarbeitsgericht die Vorschriften des BEM ebenso bei Kleinbetrie-
ben fiir anwendbar, selbst wenn diese nicht dem Anwendungsbereich
des Kiindigungsschutzgesetzes unterfallen. Im Rahmen der Priifung
einer krankheitsbedingten Kiindigung bedarf es bei fehlender An-
wendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes fiir die Rechtméfligkeit der
Kiindigung weder einer negativen Gesundheitsprognose noch der Ver-
héltnismafligkeit der Mafinahme.

Nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein wirke
sich das Unterlassen eines BEM lediglich dann auf die Rechtmifligkeit
einer nicht dem Kiindigungsschutzgesetz unterfallenden Kiindigung
aus, wenn die fehlende Durchfithrung willkiirlich erfolgte. Willkiir
liegt nach Ansicht des Landesarbeitsgericht dann vor, wenn der Ar-
beitgeber das mit § 84 SGB IX verfolgte Ziel (,,Rehabilitation und Inte-
gration statt Entlassung®) vollkommen ignoriert.®9? Dieser Entschei-
dung folgend miisste die unterbliebene Durchfithrung eines BEM
ebenso bei Kleinbetrieben im Rahmen der Rechtmafligkeit der Kiindi-
gung dann eine Rolle spielen, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass die Kiindigung durch ein ordnungsgemaf} durchgefithrtes BEM

688 BAG, Urt. v. 28.06.2007 — 6 AZR 750/06, AP Nr. 27 zu § 307 BGB.

689 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840.

690 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840; Deinert, NZA 2010, 969 (971); Schiefer/ Bor-
chard, DB 2010, 1884 (1885).

691 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v.17.11.2005 — 4 Sa 328/05, Behindertenrecht
2006, 170.

692 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v.17.11.2005 - 4 Sa 328/05, Behindertenrecht
2006, 170.
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verhindert und dadurch der Arbeitsplatz erhalten hitte werden kon-
nen. Darlegungs- und beweislastpflichtig ist in diesem Fall der gekiin-
digte Arbeitnehmer. Die Anwendbarkeit des BEM bei Kleinbetrieben
muss bereits deshalb gelten, weil die Durchfithrung dem Sinn und
Zweck folgend zur Erhaltung des Arbeitsplatzes dienen und somit
Kiindigungen vermeiden soll. Gerade diese Mafinahmen, die fiir den
Erhalt des Arbeitsplatzes dienlich sind, erlangen insbesondere in sol-
chen Arbeitsverhiltnissen entscheidende Bedeutung, bei denen die
Kiindigung wegen der Schwellenwerte des § 23 KSchG nicht in den
Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes fallen.593
§84 Abs.2 SGBIX stellt eine Konkretisierung des Verhaltnisméafig-
keitsgrundsatzes dar und ist aufgrund ihres fehlenden Bezuges zum
Kiindigungsschutzrechts unabhéngig von dessen Geltungsbereich an-
wendbar.

Problematisch ist hingegen, dass der Arbeitgeber bei Kleinbetrie-
ben oder vor Ablauf der Wartezeit im Sinne des Kiindigungsschutzge-
setzes bei Unterlassen eines BEM keine nachteiligen kiindigungsrecht-
lichen Folgen zu befiirchten hat. Der Arbeitgeber ist zwar iSd.
§ 84 Abs. 2 SGBIX einerseits zur Durchfiihrung eines BEM verpflich-
tet, andererseits muss eine Kiindigung auflerhalb des Geltungsbereichs
des Kiindigungsschutzgesetzes weder dem Verhiltnisméfligkeitsgrund-
satz entsprechen noch sozial gerechtfertigt sein.%%4

Im Gegensatz dazu steht der eindeutige Wortlaut des
§84 Abs.2 SGBIX, der mittels seiner Voraussetzungen keine Be-
schrinkung vorsieht, sodass eine Anwendbarkeit der Vorschriften des
BEM ebenso fiir Kleinbetriebe geboten erscheint. Eine solche Ausle-
gung folgt vielmehr dem Sinn und Zweck der Durchfithrung eines
BEM, um den Arbeitsplatz generell zu erhalten und eine Kiindigung zu
vermeiden. Problematisch beziiglich der Einbeziehung der Kleinbe-
triebe in die Durchfithrung eines BEM werden allerdings insbesondere
fehlende Umsetzungs- oder Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten sein.
Entgegen der Ansicht vieler Kritiker sollte die Durchfithrung eines
BEM bei Kleinbetrieben nicht an einer fehlenden Interessenvertretung
scheitern, da eine Klarung, wie sie von der Durchfiihrung eines BEM

693 So auch Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 87.
694 BAG, Urt. v. 28.06.2007 — 6 AZR 750/06, in: NZA 2007, 1049 (1053); Kock, Anm.
zum Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NJW 2015, 1979 (1984).
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erhofft wird, ausschlief3lich zwischen den Beteiligten moglich ist. Viel-
mehr spricht der Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGB IX lediglich zwei Vor-
aussetzungen an. Das Vorhandensein einer Interessenvertretung ist
nicht erfasst. Speziell bei Fehlen einer Interessenvertretung muss der
Arbeitnehmer einen besonders starken Schutz erhalten. Eine aus-
schlieSliche Anwendbarkeit der Vorschriften des BEM bei Er6ffnung
des Geltungsbereiches des Kiindigungsschutzgesetzes muss hingegen
abgelehnt werden, da eindeutig zwischen dem Kiindigungsschutzge-
setz und den Vorschriften zur Durchfithrung eines BEM keinerlei sys-
tematischer Zusammenhang besteht. Aus diesem Grund besteht kein
Anlass dafiir, Arbeitnehmer von Kleinbetrieben der Durchfiihrung ei-
nes fiir die Arbeitnehmer hilfreichen Instituts zu berauben. Auch
wenn ein Kleinbetrieb kaum bzw. keine Moglichkeiten zur Weiterbe-
schiftigung oder anderen Mafinahmen haben wird, ist der Versuch der
Durchfithrung im Sinne der Erhaltung des Arbeitsplatzes dienlich.
Folglich muss ein BEM auch bei Kleinbetrieben durchgefiihrt werden.

hh. Bedeutung des Betrieblichen Eingliederungsmanagements fiir die
Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen

Die Bedeutung des BEM fiir den Arbeitnehmer wird insbesondere im
Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigung deutlich. Die krank-
heitsbedingten Kiindigungen sind bei Eroffnung des Anwendungsbe-
reichs des Kiindigungsschutzgesetzes am Maf3stab des § 1 KSchG zu
messen. Die Durchfithrung eines BEM erscheint nicht nur bei langan-
haltenden Erkrankungen geboten, sondern kommt vielmehr ebenfalls
bei hidufigen Kurzerkrankungen in Betracht, um einer Gefdhrdung des
Arbeitsplatzes durch gezielte Mafinahmen entgegenzuwirken. In die-
sem Zusammenhang kommt es nicht auf die Ursache der Erkrankun-
gen, sondern ausschliefllich auf deren Umfang an.5%5 Insbesondere im
Hinblick auf hiufige Kurzerkrankungen setzen sich die Arbeitsunfa-
higkeitszeiten vermehrt aus unterschiedlichen Erkrankungen zusam-
men, die jedoch gegebenenfalls auf eine Krankheitsanfilligkeit hindeu-
ten konnen. Auch aus einer Anfilligkeit fiir Krankheiten ergibt sich
eine Gefihrdung des Arbeitsverhiltnisses, der durch die Durchfiih-

695 BAG, Urt.v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (616).
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rung eines BEM entgegengewirkt werden soll. Im Folgenden wird er-
lautert, welche Auswirkungen ein Verstoff gegen die Vorschrift des
§ 84 Abs. 2 SGB IX mit sich bringt.

(1) Folgen eines VerstoBes gegen § 84 Abs. 2 SGB IX

Das Aktivwerden des Arbeitgebers ist die Wunschvorstellung des Ge-
setzgebers, wird allerdings in der Realitit oftmals auf Probleme stoflen.
Fraglich ist, ob der Arbeitgeber aufgrund eines Verstofles gegen die
Verpflichtung zur Durchfiihrung eines BEM mit einer Mafinahme
rechnen muss oder ob ein solcher Verstof3 ungeahndet bleibt. Die Vor-
schrift des § 84 Abs. 2 SGB IX sieht ihrem Wortlaut nach keine Konse-
quenzen fiir ein der Norm widerspriichliches Verhalten vor. Die Vor-
schrift des § 84 Abs.2 SGBIX enthdlt ihrem Wortlaut nach folglich
keinerlei Rechtsfolgen fiir den Fall eines Verstofles durch den Arbeit-
geber. Daher soll im Folgenden geklért werden, welche Auswirkungen
ein Verstofl gegen § 84 Abs. 2 SGB IX mit sich bringt.

Der Ansicht von Brose folgend stellt der § 84 Abs.2 SGBIX ein
Verbotsgesetz dar, was auf die Erteilung einer Sanktion hindeuten
wiirde.%9¢ Nach § 84 Abs. 2 SGBIX klirt der Arbeitgeber Moglichkei-
ten zur Beseitigung der Arbeitsunfihigkeit. Aus der Formulierung
(klart) ergibt sich die Tatsache, dass der Arbeitgeber unter allen Um-
stinden handeln muss. Der Gesetzeswortlaut spricht nicht nur von
einem Versuch, sondern vielmehr von dem Erfolg, was generell fiir die
Annahme einer Verpflichtung spricht. Diese Annahme wird {iberdies
von § 84 Abs.2 S.7 SGBIX gestiitzt, nach welchem die Interessenver-
tretung die tadellose Erfiillung der Pflicht zur Durchfithrung des BEM
kontrollieren soll. In Satz 7 spricht der Wortlaut davon, dass die Inter-
essenvertretungen dariiber zu wachen haben, ,dass der Arbeitgeber
die ihm nach dieser Vorschrift obliegenden Verpflichtungen erfullt.
Der Gesetzgeber hat ausdriicklich den Begriff der Verpflichtung ver-
wendet, weshalb eine Sanktion bei Verstofy gegen die Verpflichtung
notwendig erscheint. Diese Annahme koénne auflerdem nicht durch
die Gewihrung von Primien o.A. iSd. § 84 Abs. 3 SGBIX vernichtet

696 Brose, DB 2005, 390 (391).
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werden, sondern vielmehr sei eine solche Gewédhrung sinnvoll, um die
mit der Durchfithrung eines BEM verbundenen Kosten einem ohne-
hin bereits wirtschaftlich schlecht gestellten Betrieb nicht zusatzlich
aufzuerlegen. Fiir eine solche Gewdhrung von Pramien spricht zudem
das Erreichen der Zielsetzung des BEM, die gefdhrdet wire, wenn ein
wirtschaftlich geschwichter Betrieb von der Durchfithrung eines BEM
freigestellt wire. Dann konnte es schlieSlich dazu kommen, dass der
Arbeitsplatz aufgrund ausbleibender MafSnahmen nicht erhalten wer-
den kénnte.

Braun hingegen spricht in Bezug zu § 84 Abs. 2 SGB IX als sankti-
onsloser Verpflichtung mit rein appellativen Charakter.®97 Daraus
folgt, dass aus § 84 Abs. 2 SGB IX als unverbindlicher Anweisung keine
Rechtsfolge abgeleitet werden kann. Fiir die Ablehnung einer Pflicht
spricht der Wortlaut, da dieser nicht ausdriicklich eine solche erwéhnt.
Formulierungen wie beispielsweise ,,muss“ oder ,ist verpflichtet” wer-
den durch den Gesetzgeber im vorliegenden Wortlaut nicht verwen-
det. Vielmehr soll der Arbeitgeber lediglich kldren, ob die Arbeitsunfa-
higkeit durch geeignete Mafinahmen tiberwunden werden kann. Dafiir
spricht zusitzlich der Inhalt des § 84 Abs. 4 SGB IX, nach welchem der
Arbeitgeber fiir die Durchfithrung eines BEM Prdmien und Forderun-
gen erhalten kann.5%® Eine solche Gewéhrung von Pramien oder For-
derungen erscheint jedoch dann nicht notwendig, wenn der Arbeitge-
ber ohnehin zur Durchfithrung verpflichtet wire. Die Erfiillung einer
Verpflichtung wird nicht belohnt, sodass dies generell gegen eine
Rechtspflicht spricht. Es ist demnach erkennbar, dass der Gesetzgeber
dem Arbeitgeber einen Anreiz zum Aktivwerden setzen wollte.

Das Bundesarbeitsgericht hat sich in seiner richtungsweisenden
Entscheidung aus dem Jahr 2007 explizit gegen die Annahme des
§ 84 Abs.2 SGBIX als Verbotsgesetz ausgesprochen und macht deut-
lich, dass bei ausbleibender Durchfithrung des BEM keine Sanktionen
an den Arbeitgeber erteilt werden.5% In dieser Sache war der Fall der-
art gelagert, dass der Klager (Arbeitnehmer) bei der Beklagten (Arbeit-
geber) seit 1981 beschiftigt war und von Frithjahr 2002 bis Herbst

697 Braun, ZTR 2005, 630 (631); so auch von Steinau-Steinriick/ Hagemeister, NJW-
Spezial 2005, 129 (129).

698 Brose, DB 2005, 390 (391).

699 BAG, Urt. v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (176).

175

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

C. Die ordentliche Kiindigung im Rahmen der Dreischrittpriifung

2004 aufgrund eines Riickenleidens dauerhaft arbeitsunfdhig erkrank-
te. Am 29. Oktober 2004 sprach der Arbeitgeber nach Anhérung des
Betriebsrates, jedoch ohne vorherige Durchfithrung eines BEM, die
Kiindigung aus. Der Kléager berief sich in der Folge darauf, dass sein
Arbeitsplatz entsprechend umgestaltet hitte werden kénnen und da-
durch eine Weiterbeschiftigung moglich gewesen wire. Des Weiteren
handele es sich bei der Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX nicht um ein
Verbotsgesetz. Nach Ansicht des Gerichts miisse ein BEM dann nicht
durchgefithrt werden, wenn der Kiindigungsgrund in keinem Zusam-
menhang mit der Erkrankung oder Behinderung stehe. Dieser Aus-
nahmefall wird sicherlich bei einer krankheitsbedingten Kiindigung
nahezu nie einschlégig sein. Die unterlassene Durchfithrung miisse im
Rahmen der Bewertung des Kiindigungsgrundes dann Beriicksichti-
gung finden, wenn sie im Arbeitsverhaltnis bestehende Problematiken
beseitigen kénnte.7°° Unabhéngig des Vorliegens einer Sanktion muss
jedoch festgestellt werden, dass die Erfiillung der Pflicht zur Durch-
fithrung eines BEM nicht im Ermessen des Arbeitgebers liegen diirfe,
da andernfalls der Sinn und Zweck des BEM konterkariert wiirde. Dies
ergebe sich bereits aus der Gesetzesbegriindung, die aufzeigt, dass der
Gesetzgeber mit der Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX eine gesetzliche
Verpflichtung zur Durchfiihrung eines BEM erschaffen wollte.7°1

Das Landesarbeitsgericht Niedersachsen hat in seiner Entschei-
dung aus dem Jahr 2005 zu dem oben dargestellten Fall ausgefiihrt,
dass es die Kiindigung dann fiir unwirksam gehalten hitte, wenn der
Arbeitgeber kein BEM durchgefiihrt hitte. Diese Ausfithrungen erfolg-
ten jedoch, ohne fiir den Rechtsstreit von Bedeutung zu sein, da der
Sachverhalt vor dem Inkrafttreten des neuen § 84 Abs.2 SGBIX ge-
schah, sodass dem Arbeitgeber keine Verpflichtung zur Durchfithrung
eines BEM oblag. In zeitlich nachgelagerten Entscheidungen wich das
Landesarbeitsgericht jedoch von dieser Ansicht ab und schloss sich
weitestgehend der Ansicht des Bundesarbeitsgerichts sowie den weite-
ren Instanzgerichten an, sodass § 84 Abs.2 SGBIX eine Konkretisie-
rung des Ultima-Ratio-Grundsatzes darstellt. Eine pauschale Berufung

700 BAG, Urt. v. 07.12.2006 — 2 AZR 182/06, in: NZA 2007, 617 (619); Hamann, Die
Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 99.

701 BT-Drucks. 15/1783, S. 16, spricht davon, dass der Arbeitgeber unter Mitwirkung
des Betroffenen zur Klirung der zu treffenden Mafinahmen verpflichtet ist.
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auf fehlende Weiterbeschiftigungsmoglichkeiten reiche nicht aus.
Vielmehr miisste der Arbeitgeber im Rahmen seiner Darlegungs- und
Beweislast konkret vortragen, weshalb ein leidensgerechter Arbeits-
platz nicht in Betracht komme. Es kann nicht gerechtfertigt sein, dass
die ausbleibende Durchfithrung eines objektiv ohnehin wirkungslosen
BEM zur Unwirksambkeit der Kiindigung fithren solle.7°

Ein Verstof$ des Arbeitgebers gegen den § 84 Abs. 2 SGBIX stellt
zwar keine Ordnungswidrigkeit iSd. § 156 SGB IX dar, der Arbeitgeber
muss hingegen individualrechtlich mit gewissen Folgen rechnen.73
Spricht der Arbeitgeber eine Kiindigung ohne die vorherige Priifung
von Sicherungs- und Integrationsmafinahmen aus, kann die Kiindi-
gung dann sozial ungerechtfertigt sein, wenn der Arbeitnehmer darle-
gen kann, dass andersgeartete Moglichkeiten zur Vermeidung einer
Kiindigung und somit zur Erhaltung des Arbeitsplatzes einschligig
waren.’°4

Gegen die Annahme des §84 Abs.2 SGBIX als sanktionsloser
Verpflichtung mit rein appellativen Charakter spricht, dass die Argu-
mentation durch die Tatsache entwertet werden kann, dass Pramien
und Forderungen ausschlieSlich bei tatsdchlich erfolgreicher Durch-
filhrung eines BEM gewidhrt werden. Sinn und Zweck des
§ 84 Abs.2 SGBIX war es, durch betriebliche Priavention die krank-
heitsbedingte Kiindigung grofitmoglich zu verhindern und den betrof-
fenen Arbeitnehmer erneut in das Arbeitsleben einzugliedern.7°> Um
dieses Ziel zu erreichen, wire entgegen der Ansicht des Bundesarbeits-
gerichts die Einfithrung einer Sanktion sinnvoll, um den Arbeitgeber
zur Durchfilhrung eines ordnungsgemiflen Eingliederungsmanage-
ments anzuhalten. Die Verpflichtung des Arbeitgebers ergibt sich un-
ter anderem aus § 84 Abs.2 S.6 und 7 SGBIX, die davon sprechen,
dass die Interessenvertretungen nicht nur im Rahmen eines bereits
laufenden BEM titig sein konnen, sondern bereits ein solches beim
Arbeitgeber einfordern kénnen. Des Weiteren haben die Beschiftigten
die Moglichkeit, die Einleitung bzw. Durchfithrung eines BEM einzu-

702 Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 103.

703 Stiick, ArbRAktuell 2015, 169 (172); Feldes, Soziale Sicherheit 2004, 270 (278);
Oppolzer, AiB 2007, 37 (37).

704 Feldes, Soziale Sicherheit 2004, 270 (278).

705 BAG, Urt.v. 12.07. 007 - 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 174.
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klagen. Ein lediglich appellativer Charakter des § 84 Abs.2 SGBIX
kann sich daher ausschliefllich aus einer unzureichenden Wortlautaus-
legung ergeben.

Fraglich ist hingegen, ob eine Regelung des Sozialrechts iiberhaupt
Auswirkungen auf das Kiindigungsrecht haben kann. In diesem Zu-
sammenhang kann einerseits auf die Einheit der Rechtsordnung abge-
stellt werden. Demnach besteht kein Widerspruch zwischen einzelnen
Rechtsnormen unterschiedlicher Gesetze. Es scheint jedoch nicht rele-
vant, ob die einschligigen Normen aus dem Sozialrecht mit den kiin-
digungsrechtlichen Vorschriften in Widerspruch stehen, sondern viel-
mehr stellt sich die Frage nach der Herkunft der Rechtsfolge. Anderer-
seits konnte die Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX verfassungsrechtlich
bedenklich sein, da das Gebot der Rechtssicherheit einer ausgeweiteten
Auslegung entgegenstehen konnte.7°¢ Nach dem Gebot der Rechtssi-
cherheit muss ein Durchschnittsbiirger in der Lage sein, ohne vertiefte
juristische Kenntnisse die Rechtslage korrekt einschétzen zu konnen.
Eine Erschwerung und voéllige Undurchsichtigkeit konnte sich einer-
seits aus der Setzung der Pflicht im § 84 Abs.2 SGBIX und anderer-
seits aus der Festlegung der Rechtsfolge im KSchG ergeben. Dieses
Problem ist jedoch nicht unbekannt, sondern erscheint in den Schnitt-
stellen des Sozialrechts und des Arbeitsrechts hdufig aufzutreten, da
beide Rechtsgebiete durch eine Vielzahl unterschiedlicher Gesetze mit-
einander verzahnt sind. Gerade weil der § 84 Abs. 2 SGBIX an alle Ar-
beitnehmer adressiert ist,°7 kann eine parallele Anwendung der bei-
den Rechtsgebiete nicht ausgeschlossen sein.

Die Rechtsfolge des §84 Abs.2 SGBIX konnte im
§1 Abs.1 KSchG liegen, was die Durchfithrung des BEM als Wirk-
samkeitsvoraussetzung fiir eine sozial gerechtfertigte Kiindigung statu-
ieren wiirde.7°® Wiére das BEM innerhalb der negativen Gesundheits-
prognose anzuordnen, lige eine solche erst dann vor, wenn nach
Durchfithrung des BEM eine Verbesserung des Gesundheitszustandes
des Arbeitnehmers nicht absehbar erscheint. Mit einem BEM soll die
Arbeitsunfihigkeit iberwunden werden. Ware die Priffung im Rah-
men der negativen Gesundheitsprognose zu verorten, verfehle das

706 Brose, DB 2005, 390 (392).
707 Siehe hierzu oben, S. 158 ff.
708 Brose, DB 2005, 390 (392).
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BEM bei Vorliegen einer dauerhaften Arbeitsunfihigkeit den Sinn und
Zweck. Vielmehr erscheint es sinnvoll, das durch § 1 Abs. 2 KSchG
konkretisierte Ultima-Ratio-Prinzip als Einfallstor fiir die Pflicht zur
Realisierung des BEM anzusehen.”® Die primiére Zielsetzung des BEM
liegt darin, den Ausspruch einer Kiindigung zu verhindern. Durch das
Ultima-Ratio-Prinzip kommt zum Ausdruck, dass die Kiindigung
grundsitzlich lediglich als letztes Mittel in Betracht kommen sollte.
Daher kann auch auf § 1 Abs. 1 KSchG hinsichtlich der Rechtsfolge zu-
riickgegriffen werden, um die Gesetzesliicke des § 84 Abs. 2 SGB IX zu
schlieen. Durch die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts wird
deutlich, dass die verschirfte Darlegungs- und Beweislast des Arbeit-
gebers in Folge einer unterlassenen Durchfithrung eines BEM keine
Sanktion darstellen soll. Dies ergibt sich insbesondere daraus, dass die
Verscharfung sowohl bei pflichtwidrigem Unterlassen als auch bei dem
Vorliegen einer objektiven Nutzlosigkeit eintritt. Folglich ist der Ar-
beitgeber hingegen vor Ausspruch einer krankheitsbedingten Kiindi-
gung zur Durchfithrung eines BEM verpflichtet.

Auch wenn der Wortlaut der Vorschrift, aufgrund der fehlenden
Rechtsfolge, fiir sich genommen noch keine Sanktion vorsieht, kann
ein derartiger Verstof$ nicht ungeahndet bleiben. Eine Pflicht sollte da-
her bei Nichtbeachtung stets eine Sanktion zur Folge haben. Aus die-
sem Grund erscheint die Einfithrung einer Sanktion bei unterlassenem
oder unzureichend durchgefithrtem BEM sinnvoll. Um eine solche zu
realisieren und die vorliegenden Unsicherheiten zu beseitigen, kime
eine Erweiterung des Gesetzeswortlauts in Betracht.

Der aktuelle Wortlaut des § 84 Abs.2 SGBIX lautet wie folgt:
»5ind Beschiftigte innerhalb eines Jahres linger als sechs Wochen un-
unterbrochen oder wiederholt arbeitsunfihig, klart der Arbeitgeber
mit der zustdndigen Interessenvertretung iSd. § 93 SGB IX, bei schwer-
behinderten Menschen auflerdem mit der Schwerbehindertenvertre-
tung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Person die
Moglichkeiten, wie die Arbeitsunféhigkeit moglichst iiberwunden wer-
den und mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfihig-
keit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann (Betriebli-
ches Eingliederungsmanagement). [...] Sie wachen dariiber, dass der

709 Brose, DB 2005, 390 (393).
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Arbeitgeber die ihm nach dieser Vorschrift obliegenden Verpflichtun-
gen erfiillt.7*° Erginzung: ,Erfiillt der Arbeitgeber diese Verpflich-
tung nicht oder nur unzureichend, muss dieses Verhalten sanktio-
niert werden.“

Somit wird an dieser Stelle fiir die Ergidnzung des
§ 84 Abs.2 SGBIX um den eingefiigten Abschnitt pladiert, wodurch
eine Sanktionierung eines unterlassenen sowie unzureichend durchge-
fithrten BEM in den Wortlaut aufgenommen wurde. Eine solche Er-
ganzung der Vorschrift rdumt somit alle Unklarheiten aus. Als Sank-
tionierungsmafinahmen kommen der Einfachheit wegen insbesondere
Geldbuflen in Betracht. Die Hohe der jeweiligen Sanktion muss jedoch
im Einzelfall festgelegt werden. In diesem Zusammenhang kann sich
an § 156 SGBIX orientiert werden. Durch die Erhebung bestimmter
Geldbuflen konnte es zu einer Veranderung im Bereich des BEM kom-
men, da nunmehr eine groflere Bemithung bei der Beachtung der Vor-
schriften an den Tag gelegt werden konnte.

(2) DasBEM als formelle Wirksamkeitsvoraussetzung

Des Weiteren ist zu kldren, ob die Durchfithrung des BEM eine for-
melle Wirksamkeitsvoraussetzung der personenbedingten Kiindigung
darstellt und welche Auswirkungen somit die Unterlassung oder nicht
ordnungsgemifle Durchfithrung des BEM hatte.

Nach Brose stelle die Durchfithrung des BEM eine formelle Wirk-
samkeitsvoraussetzung der Kiindigung dar und fithre beim Ausbleiben
zur Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigung.7** In diesem Zu-
sammenhang wird die Kiindigung ohne Durchfiihrung eines BEM als
unverhdltnismdflig  angesehen. Als  Rechtsfolge sieht Brose
§ 84 Abs. 2 SGBIX durch § 1 KSchG erginzt, weshalb die krankheits-
bedingte Kiindigung ohne vorherige Durchfithrung eines BEM un-
wirksam ist.

710 Vgl. §84 Abs.2 S.7 SGBIX.
711 Brose, DB 2005, 390 (392); Braun, ZTR 2005, 630 (632).
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Nach einer weiteren Ansicht habe das Unterlassen des BEM keine
Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Kiindigung.7*> Diese Auffas-
sung soll durch die fehlende kiindigungsrechtliche Rechtsfolge inner-
halb der Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX gestiitzt werden. Des Weite-
ren enthalte die Gesetzesbegriindung keinen kiindigungsrechtlichen
Bezug, sodass fiir Auswirkungen auf den Kiindigungsschutz kein Fun-
dament bestehe. Die systematische Stellung des § 84 Abs. 2 SGB IX au-
Berhalb des vierten Kapitels Kiindigungsschutz (§$ 85 - 92 SGB IX)
starkt das Argument der Gesetzesbegriindung. Folglich stellt das BEM
nach dieser Auffassung keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiin-
digung dar.

Das Bundesarbeitsgericht stiitzt sich hingegen darauf, dass weder
aus dem Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGB IX noch aus seinem Sinn und
Zweck zu erkennen sei, dass ein Verstof$ gegen § 84 Abs. 2 SGB IX zur
Unwirksamkeit einer Kiindigung fithren solle.”*3 Nach der Rechtspre-
chung stellt das BEM somit keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung
fiir eine Kiindigung, sondern vielmehr eine Konkretisierung des Ver-
héltnismafligkeitsgrundsatzes dar, wodurch mildere Mittel als die Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses aufgefunden werden sollen.”*4 Eine
ohne vorherige Durchfithrung eines BEM ausgesprochene Kiindigung
kann unverhiltnisméflig und daher sozial ungerechtfertigt sein, da der
Kiindigungsausspruch meist nicht als duflerstes mogliches Mittel zur
Beseitigung betrieblicher Beeintrachtigungen anzusehen ist. Falls der
Arbeitgeber kein BEM durchgefiihrt hat, muss er im Rahmen der
Dreischrittpriifung der krankheitsbedingten Kiindigung darlegen, dass
die Arbeitsunfihigkeit nicht durch ein gegeniiber der Kiindigung zu-

712 Balders/ Lepping, NZA 2005, 854 (857); Namendorf/ Natzel, DB 2005, 1794
(1798).

713 BAG, Urt. v.13.05.2015 - 2 AZR 565/14, in: NZA 2015, 1249 (1252); Urt.
v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (615); Urt. v. 12.07.2007 - 2
AZR 716/06, in: AiB 2008, 299 (303); Urt. v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA
2008, 173 (175); LAG Berlin, Urt. v. 27.10.2005 - 10 Sa 783/05, in: NZA-RR 2006,
184 (185); BT-Dr 15/1783, S. 15; siehe auch Balders/ Lepping, NZA 2005, 854
(857).

714 BAG, Urt. v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (615); Urt.
V. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14, in: NZA 2015, 1249 (1252); Urt. V. 20.03.2014 — 2
AZR 565/12, in: NZA 2014, 602 (603); Urt. v. 12.04.2011 — 1 AZR 412/09, in:
NZA 2011, 992 (994); Urt. v.12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173
(175).
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mutbarerem milderen Mittel hitte beseitigt werden konnen. Die aus-
gesprochene Kiindigung verstofle dann nicht gegen den Verhaltnis-
mifigkeitsgrundsatz, wenn bei hypothetischer Durchfiihrung keine
Moglichkeit einer Weiterbeschiftigung bestanden hétte.”*> Daraus

folgt, dass ein unterlassenes BEM auf die Kiindigung insoweit keine

Auswirkungen haben kann, als die Kiindigung durch das BEM nicht
verhindert hitte werden konnen. Der Arbeitgeber muss folglich, um

der Kiindigung als Ultima-Ratio zu geniigen, etwaige Mafinahmen

priifen, welche die Arbeitsunfahigkeitszeiten iiberwinden konnen. In

diesem Zusammenhang muss der Arbeitgeber detailliert vortragen,
weshalb ein milderes Mittel im vorstehenden Fall nicht méglich oder

unzumutbar erscheint. Eine pauschale Behauptung der Erfolglosigkeit

eines nicht durchgefithrten BEM geniigt hierfiir nicht.7*¢ Vielmehr

muss der Arbeitgeber konkret darlegen, aus welchen Griinden in Rede

stehende Alternativmafinahmen nicht in Betracht kommen. Wenn ge-
eignete Maflinahmen ohnehin nicht moglich gewesen sind, kime es

einer bloflen Formalitdt gleich, die Kiindigungsschutzklage ausschlief3-
lich aufgrund des unterlassenen BEM als unzuldssig zu erachten. Dem

Arbeitgeber wiirde dann die Moglichkeit eingerdumt, ein erneutes

BEM durchzufithren und nach dessen Erfolglosigkeit eine wirksame

Kiindigung auszusprechen. In den meisten Fillen wird dem Arbeitge-
ber das genaue Krankheitsbild des Arbeitnehmers allerdings nicht be-
kannt sein, sodass er bei unterlassenem BEM der Gefahr unterliegt,
dass sich im Laufe des Kiindigungsprozesses ein Krankheitsbild des

Klagers ergibt, das durch Umsetzung oder geeignete MafSnahmen be-
seitigt bzw. gemindert werden koénnte.7?7 Liegt ein solcher Fall vor,
kommt es zu einer Unwirksamkeit der Kiindigung aufgrund eines Ver-
stofles gegen das Ultima-Ratio-Prinzip. Um seiner Beweislast zu ent-
sprechen, muss der Arbeitgeber darlegen, das mildere Mittel durch das

Instrument des BEM zumindest versucht zu haben. Eine detaillierte

Dokumentierung des Vorgangs ist somit jedem Arbeitgeber zu emp-
fehlen, um nicht der Gefahr einer Unwirksamkeit der Kiindigung auf-
grund eines Verstofles gegen den Verhiltnisméafligkeitsgrundsatz zu

unterliegen.

715 BAG, Urt. v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (176).

716 BAG, Urt. v. 23.04.2008 — 2 AZR 1012/06, in: DB 2008, 2091 (2092).
717 vgl. Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen, S. 107.
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Unterldsst der Arbeitgeber die Durchfithrung eines BEM hingegen

vollkommen, hat dies nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts Auswir-
kungen auf die ihm obliegende Darlegungs- und Beweislast.7*® Gemif3
§1 Abs. 2 S. 4 KSchG obliegt dem Arbeitgeber die Darlegungs- und
Beweislast hinsichtlich der kiindigungsrelevanten Tatsachen. Im Kiin-
digungsschutzprozess wird sich der Arbeitgeber zunachst pauschal da-
rauf berufen, dass eine alternative Moglichkeit einer Beschéftigung
nicht existiere. In Folge dessen liegt es bei dem Arbeitnehmer, konkret
darzulegen, in welcher Art und in welchem Umfang eine alternative
Beschaftigung fiir ihn in Betracht komme. In dieser Hinsicht bedarf es
keiner konkreten Darlegung eines Arbeitsplatzes, sondern vielmehr ist
eine Glaubhaftmachung der Arbeitsfahigkeit im Hinblick auf den Ar-
beitsplatz vonnoten.”*9 Auf dieses Vorbringen kann der Arbeitgeber
mit der konkreten Darlegung des Nichtvorhandenseins einer solchen
Weiterbeschiftigungsmoglichkeit entgegnen. Daraus ist nicht zu fol-
gern, dass der Arbeitgeber fiir jede noch so entfernt denkbare Maf3-
nahme, also auch im Bereich der privaten Lebensgestaltung des Ar-
beitnehmers, umfassend darlegen und beweisen muss, weshalb die
Mafinahme fiir die Erhaltung des Arbeitsplatzes nicht infrage
kommt.72° Vielmehr geniigen solche Praventionsmafinahmen, die dem
Arbeitgeber zumutbar sind und deren Durchfithrung einer objektiven
Priifung unterliegen kann. Zumutbar sind hingegen ausschlieflich sol-
che Mafinahmen, deren Zweckmafligkeit ausreichend sichergestellt
ist.721

Wenn der Arbeitgeber kein BEM durchgefiihrt hat, darf sich der

Arbeitgeber nicht die Vorteile der erleichterten Darlegungs- und Be-
weislast sichern. Unterldsst der Arbeitgeber die Durchfithrung des
BEM hingegen, muss er die fehlenden Moglichkeiten umfassend und
konkret darlegen und beweisen.”>> Dieser verschirften Darlegungs-
und Beweislast kommt der Arbeitgeber dann nach, wenn er begriindet,

718

719
720
721
722

BAG, Urt. v.12.07.2007 - 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (177); Urt.
V. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09, in: NZA 2010, 39 (42).
BAG, Urt. v. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09, in: NZA 2010, 39 (42).

BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NJW 2015, 1979 (1983).

BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NJW 2015, 1979 (1983).

BAG, Urt. v. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09, in: NZA 2010, 39 (42); Stiick, ArbRAktu-

ell 2015, 169 (172).
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weshalb der Arbeitnehmer nicht mehr auf dem bisherigen Arbeitsplatz
beschiftigt werden kann, eine Umsetzung auf einen anderen Arbeits-
platz nicht infrage kommt und weshalb eine Umgestaltung bzw. An-
passung des Arbeitsplatzes auf die Bediirfnisse des Arbeitnehmers
nicht méglich sei.”23 Diese Grundsitze gelten aufierdem bei einer nicht
ordnungsgeméflen Durchfithrung des BEM. Einschriankend muss hin-
gegen festgestellt werden, dass eine solche verschérfte Darlegungs- und
Beweislast auf Seite des Arbeitgebers lediglich dann eintreten kann,
wenn das BEM objektiv niitzlich gewesen wire. Objektiv niitzlich ist
ein BEM dann, wenn ein positiver Ausgang nicht ohnehin ausge-
schlossen werden konnte. Wenn also das BEM sicher keinen objekti-
ven Nutzen bringen konnte, diirften dem Arbeitgeber aus der Unter-
lassung keine negativen Folgen entstehen.”24 Die Beweislast fiir das
Fehlen der objektiven Niitzlichkeit obliegt dem Arbeitgeber. Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts stellt die Durch-
fithrung eines BEM keine Wirksamkeitsvoraussetzung dar, sondern
hat vielmehr Auswirkungen auf die Intensivitit der Darlegungs- und
Beweislast des Arbeitgebers.

Gegen die Einordnung des BEM als Wirksamkeitsvoraussetzung
einer Kiindigung spricht auch das gesetzgeberische Indiz, dass der Ge-
setzgeber die Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX systematisch auflerhalb
des Kapitels Kiindigungsschutz (§$ 85 bis 92 SGB IX) verortet hat.”?s
Anstelle einer Wirksamkeitsvoraussetzung handelt es sich an dieser
Stelle um eine offentlich-rechtliche Verpflichtung, die auf privatrechtli-
cher Ebene keinerlei Wirkung entfaltet.72¢ Weiterhin spricht bereits der
Wortlaut der Vorschrift gegen eine Qualifikation des BEM als formelle
Wirksamkeitsvoraussetzung bei der Kiindigung. Der Wortlaut des
§ 84 Abs. 2 SGB IX erwihnt den Begriff der Kiindigung nicht, weshalb
ein kiindigungsrechtlicher Bezug nicht gewollt gewesen sein kann. Des
Weiteren weist der § 84 Abs. 2 SGB IX tendenziell priventiven Charak-
ter auf, indem die Durchfithrung eines BEM vor Ausspruch einer Kiin-
digung erfolgen soll. Hitte der Gesetzgeber mit der Vorschrift derartig

723 BAG, Urt. v.12.07.2007 - 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (177); Urt.
V. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09, in: NZA 2010, 39 (41).

724 BAG, Urt. v. 23.04.2008 — 2 AZR 1012/06, in: NZA-RR 2008, 515 (516).

725 Balders/ Lepping, NZA 2005, 854 (857).

726 Balders/ Lepping, NZA 2005, 854 (857).
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gravierende Rechtsfolgen regeln wollen, hitte er dies sicherlich aus-
driicklich getan.”?” Auflerdem hitte eine solche Rechtsfolge zweckma-
Biger im Bereich des Kiindigungsrechts geregelt werden konnen. Der
Standort des SGB IX enthilt zwar eine Vielzahl an Vorschriften mit ar-
beitsrechtlichem Einschlag, regelt jedoch primiar das Schwerbehinder-
tenrecht. Somit wiirde die Ableitung einer derartigen Rechtsfolge aus
§ 84 Abs. 2 SGBIX einer Rechtsfortbildung gleichkommen.”2® Rechts-
fortbildungen unterliegen jedoch aufgrund des Gewaltenteilungsprin-
zips des Art. 20 Abs. 3 GG strengen Grenzen. Aus diesem Grund ist
ein hypothetischer Wille des Gesetzgebers zur Regelung eines Falles in
einer bestimmten Art und Weise nicht beachtlich.7>% Eine Rechtsfort-
bildung kann ausschliellich dann zuléssig und geboten sein, wenn die
Fortbildung des Rechts durch gravierend wichtige Griinde gerechtfer-
tigt wire. Daraus folgt, dass die Durchfithrung eines BEM lediglich
dann eine Wirksamkeitsvoraussetzung der Kiindigung sein kann,
wenn dies durch wichtige Griinde gerechtfertigt wére.”3° Ein solch
wichtiger Grund kénnte darin zu sehen sein, dass ein haufig fiir kurze
Zeitraume erkrankter Arbeitnehmer vor einer krankheitsbedingten
Kiindigung geschiitzt sein miisste. Ein solcher Schutz vor einer krank-
heitsbedingten Kiindigung kann jedoch nicht zwingend notwendig
sein, da der Arbeitnehmer beispielsweise durch den Betriebsrat, der
Beweislast des Arbeitgebers oder auch durch den Einbezug des BEM
in den Grundsatz der Verhéltnisméfligkeit einen hinreichenden Schutz
erlangt.73* Aus genannten Griinden erscheint eine Statuierung des
BEM als Wirksamkeitsvoraussetzung im Rahmen einer krankheitsbe-
dingten Kiindigung nicht notwendig.

Gegen die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts duflert ins-
besondere Tschope dahingehend Bedenken, als die Verschiarfung der
Darlegungs- und Beweislast die Durchfithrung eines BEM zu einer
Wirksambkeitsvoraussetzung konstruiert.”3> Der Arbeitgeber habe ohne

727 Hiither, Arbeitsrechtliche Implikationen des BEM, S. 284.

728 Hiither, Arbeitsrechtliche Implikationen des BEM, S. 285.

729 Schlewing, ZfA 2005, 485 (501); Hiither, Arbeitsrechtliche Implikationen des
BEM, S. 285.

730 Schlewing, ZfA 2005, 485 (501).

731 Hiither, Arbeitsrechtliche Implikationen des BEM, S. 285.

732 Tschipe, NZA 2008, 398 (399).
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BEM keine realistische Moglichkeit, eine Kiindigung im Rahmen des
Kiindigungsschutzprozesses als wirksam zu erhalten, da die Beweis-
lastverschiebung ihn dermaflen stark belastet, dass die soziale Recht-
fertigung der Kiindigung zumeist daran scheitern wiirde. Dagegen
lasst sich jedoch einwenden, dass sich der Arbeitgeber durch die unter-
lassene Durchfithrung einen tatsdchlichen Vorteil verschafft und ihm
deshalb eine Verschirfung zuzumuten ist. Des Weiteren zeigen Ent-
scheidungen der Gerichte, dass trotz verschirfter Darlegungs- und Be-
weislast eine krankheitsbedingte Kiindigung durchsetzbar ist.733 Frag-
lich ist hingegen, wie es sich auswirkt, dass durch die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts die frither geltende Beschrankung auf das
betriebliche Arbeitsumfeld nunmehr nicht mehr ausreichend zu sein
scheint.734 Nach aktueller Rechtsprechung muss der Arbeitgeber eben-
so auflerbetriebliche Mafinahmen in Betracht ziehen.”35 Die Verschie-
bung der Darlegungs- und Beweislast zu Lasten des Arbeitgebers ist
diesem zuzumuten, da darin eine ,prozessentscheidende Weiterent-
wicklung® liegt, die den Interessen beider Parteien Rechnung tragt.736
Eine solche Verschirfung muss allerdings dann ausscheiden, wenn der
Arbeitnehmer nach ordnungsgemafier Belehrung iiber das BEM seine
Zustimmung generell verweigert hat.

Der Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGBIX sieht keine Rechtsfolge fiir
eine Unterlassung des BEM vor. Das BEM stellt selbst kein milderes
Mittel im Sinne des Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes dar, sondern ist
vielmehr ein Instrument zur Auffindung gegeniiber der Kiindigung
milderer Mittel wie beispielsweise der Anpassung oder Umgestaltung
des Arbeitsplatzes.”3” Eine ausgesprochene Kiindigung kann jedoch
nicht allein wegen des Fehlens eines BEM und dem damit verbunde-
nen Verstof$ gegen den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz sozial unge-
rechtfertigt sein. Fiir den Verstofl gegen den Verhaltnismafligkeits-

733 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 132.

734 BAG, Urt. v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NJW 2015, 1979 (1984); Urt.
V. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (177).

735 BAG, Urt. v.20.11.2014 - 2 AZR 755/13, in: NJW 2015, 1979 (1984); Urt.
V. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (177).

736 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 133.

737 So auch Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 132; Baumeister/ Richter,
ZfA 2010, 3 (20).
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grundsatz miissen Moglichkeiten zur Weiterbeschéftigung bestanden
haben, die zur Vermeidung der Kiindigung beigetragen hitten.”38

Aufgrund  des  weit  gefassten  Adressatenkreises  des
§ 84 Abs.2 SGBIX erscheint es allerdings folgerichtig, eine Verkniip-
fung des § 84 Abs. 2 SGB IX mit § 1 KSchG vorzunehmen, da sonst die
Vorschrift praktisch ohne sinnvolle Anwendung. Wird das BEM als
ausschliefllich freiwilliges obligatorisches Mittel statuiert, das bei
Nichtbeachtung keinerlei kiindigungsrechtliche Folgen mit sich bringt,
gabe es nahezu keinen Anreiz zur Durchfithrung eines BEM fiir den
Arbeitgeber. Da sowohl das Sozialrecht als auch das Kiindigungs-
schutzgesetz grundsitzlich die Stellung des Arbeitnehmers/Beschiftig-
ten verbessern sollen, kann eine solch fehlende Auswirkung auf das
Kiindigungsrecht nicht vom Gesetzgeber gewollt sein. Aus diesem
Grund wirkt § 84 Abs. 2 SGBIX iber das Sozialrecht hinaus in das
System des Kiindigungsschutzgesetzes hinein.

Die Durchfithrung des BEM stellt jedoch keine Wirksamkeitsvor-
aussetzung der krankheitsbedingten Kiindigung dar, sodass Fehler in-
nerhalb der Durchfithrung des BEM oder ein Unterlassen ebenjenes
nicht die generelle Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge haben.739
Vielmehr fithrt eine unterlassene Durchfithrung des BEM zu einer
Verscharfung der Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers. Durch
die Verschiebung wird dem Arbeitgeber allerdings unter keinen Um-
stinden die Moglichkeit genommen, den Kiindigungsschutzprozess
fiir sich zu entscheiden. Insbesondere stellte das Bundesarbeitsgericht
in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2007 dar, dass die Kiindigung
dann sozial ungerechtfertigt sei, wenn auch bei ordnungsgeméfier
Durchfithrung des BEM keine alternativen Weiterbeschaftigungsmog-
lichkeiten in Frage kommen. Die Durchfithrung eines BEM stellt folg-
lich, im Gegensatz zum Verhaltnismafligkeitsgrundsatz, keine Wirk-
samkeitsvoraussetzung fiir eine krankheitsbedingte Kiindigung dar
und fiihrt bei Unterlassen nicht unmittelbar zur Unwirksamkeit der
Kiindigung. Vielmehr erhéht sich die Darlegungs- und Beweislast des
Arbeitgebers hinsichtlich fehlender Weiterbeschaftigungsmoglichkei-
ten.

738 BAG, Urt. v. 23.04.2008 - 2 AZR 1012/06, in: NZA-RR 2008, 515 (517).
739 BAG, Urt. v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08, in: NZA 2010, 398 (399).
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(3) Zusammensetzung der Schwelle von sechs Wochen

Im Rahmen der Fallgruppe der hiufigen Kurzerkrankungen ist frag-
lich, welche Fehlzeitentage in die Berechnung des in
§ 84 Abs. 2 SGB IX genannten Sechswochenzeitraums einbezogen wer-
den miissen. Bei einer langanhaltenden Erkrankung ist die Berech-
nung vergleichsweise simpel. Im Fall hdufiger Kurzerkrankungen stellt
die Berechnung allerdings insoweit Schwierigkeiten dar, als nicht ein-
deutig ist, welche Fehlzeitentage Beriicksichtigung finden diirfen. In
diesem Zusammenhang stellt sich insbesondere die Frage, ob auch sol-
che Tage beriicksichtigt werden miissen, die fiir den Arbeitnehmer ge-
nerell arbeitsfrei sind, also beispielsweise das Wochenende, Feiertage
0.A. Da es fiir die Fallgruppe der hiufigen Kurzerkrankungen charak-
teristisch ist, dass die Arbeitsunfihigkeitszeiten zumeist keine vollstdn-
digen Wochen erfassen, erscheint eine Umrechnung des Sechswochen-
zeitraums in Tage sinnvoll.74° In dieser Hinsicht kénnen sich zwei un-
terschiedliche Ergebnisse dahingehend ergeben, als zum einen ledig-
lich die vertraglich vereinbarten Arbeitstage in die Berechnung einflie-
f3en miissen, zum anderen kénnte jedoch ebenso eine Woche generell
mit sieben Tagen berechnet werden. Werden ausschliefllich die Ar-
beitstage berticksichtigt, wire der Arbeitgeber bereits frithzeitig zur
Durchfithrung eines BEM anzuhalten. In Anbetracht dessen ist der ge-
forderte Sechswochenzeitraum bei einer Fiinftagewoche bereits nach
30 Arbeitsunfihigkeitstagen, bei einer Sechstagewoche hingegen erst
bei 36 Arbeitsunfihigkeitstagen gegeben.”4* Wird im Gegensatz dazu
die gesamte Woche (7 Tage) einbezogen, ist der Sechswochenzeitraum
erst bei Vorliegen von 42 Arbeitsunfihigkeitstagen erfiillt. Da diese
beiden Varianten zu verschiedenen Ergebnissen fithren, besteht Hand-
lungsbedarf. Diese unterschiedlichen Varianten sind der Tatsache ge-
schuldet, dass Arzte das Ausstellen von Arbeitsunfihigkeitsbescheini-
gungen in der Praxis unterschiedlich handhaben. Manche Arzte erstel-
len ausschliefllich Bescheinigungen iiber die Arbeitsunfihigkeit wéh-
rend der Arbeitstage, wiederum andere datieren die Arbeitsunfihig-
keitsbescheinigungen zusétzlich tiber arbeitsfreie Tage, um die Dauer
der Erkrankung in ihrer Gesamtheit zu erfassen. Grundsitzlich sind

740 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 111.
741 Stiick, ArbRAKktuell 2015, 169 (170).
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die Arzte allerdings im Sinne der Richtlinien des Gemeinsamen Bun-
desausschusses tiber die Beurteilung der Arbeitsunfihigkeit sowie den
Mafinahmen  zur  stufenweisen = Wiedereingliederung  nach
§92 Abs. 1 S.2 Nr. 7 SGB V dazu angehalten, gemafl § 5 Abs. 4 SGBV
die Arbeitsunfihigkeit ebenso an arbeitsfreien Tagen zu bescheinigen.
Diese Notwendigkeit ist der Tatsache geschuldet, dass das aktuelle Ar-
beitsleben von einer zeitlichen Flexibilitdt geprégt ist und somit eine
Bescheinigung zusitzlich fiir generell arbeitsfreie Tage sinnvoll er-
scheint. Der Wortlaut des § 84 Abs. 2 S.1 SGBIX stellt klar, dass fiir
die Berechnung des Zeitraums ausschliefllich die Arbeitsunfahigkeits-
zeiten relevant sind und eben nicht die Zeiten der bloflen Abwesenheit
am Arbeitsplatz.74> Daraus folgt, dass der Sechswochenzeitraum das
Wochenende, Feiertage oder arbeitsfreie Tage dann miteinbeziehen
kann, wenn die vom Arzt ausgestellte Bescheinigung diese Tage um-
fasst.743 Somit setzt sich der Zeitraum aus der Summe der auf der Ar-
beitsunfihigkeitsbescheinigung angegebenen Zeitrdume zusammen.
Dem konnte entgegenstehen, dass arbeitsfreie Tage in die Berech-
nung miteinfliefen, obwohl der Arbeitnehmer an diesen Tagen keine
Arbeitsleistung geschuldet hat. Die Existenz dieser Tage ist fiir den Ar-
beitgeber hingegen insoweit irrelevant, als er an diesen arbeitsfreien
Tagen vermutlich kein Interesse an einer Arbeitsleistung besitzt. Des
Weiteren wird der Fall in der Regel derart gelagert sein, dass der Ar-
beitgeber von einer Arbeitsunfihigkeit an arbeitsfreien Tagen allenfalls
selten Kenntnis erlangen wiirde. Fraglich ist demnach, ob es sachge-
recht wire, diese in Rede stehenden Arbeitsunfdhigkeitszeiten an gene-
rell arbeitsfreien Tagen unberiicksichtigt zu lassen. Die Berechnungs-
methode durch ausschliefSliche Beachtung der Wochenarbeitstage
konnte allerdings zu nicht zufriedenstellenden Ergebnissen fithren,
wenn ein Arbeitnehmer, der weniger als fiinf Wochenarbeitstage be-
schiftigt wird, haufig an den vertraglich vereinbarten Arbeitstagen er-
krankt. Dann wire bei diesem, im Vergleich zu anderen Arbeitneh-
mern, die haufiger an arbeitsfreien Tagen erkranken, ein BEM bereits
frithzeitiger durchzufiihren.”44 Daraus folgt, dass trotz des Vorliegens

742 Britschgi, Betriebliches Eingliederungsmanagement, S. 20.

743 Hillmann/ Gagel, Diskussionsbeitrag Nr. 1/2009, S.1; Hamann, Die Kiindigung
wegen hédufiger Kurzerkrankungen, S. 111.

744 Hamann, Die Kindigung wegen hdufiger Kurzerkrankungen, S. 112.
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der gleichen Arbeitsunfahigkeitszeiten die Durchfithrung eines BEM
zu unterschiedlichen Zeitrdumen erfolgen misste. Dies kann nicht
Wille des Gesetzgebers gewesen sein. Aufgrund dessen erscheint es
sinnvoll und tragt generell dem flexiblen Arbeitsleben Rechnung, die
Arbeitsunfihigkeitszeiten ebenso im Hinblick auf arbeitsfreie Tage zu
Grunde zu legen und in die Berechnung des Sechswochenzeitraums
einflieflen zu lassen. Somit muss die Summe der Arbeitsunfihigkeits-
zeiten mindestens 42 Tage betragen, damit der Arbeitgeber ein BEM
durchfithren muss.

ii. Korrektur des BEM

Sinn und Zweck des § 84 Abs.2 SGBIX war es, die Vielzahl krank-
heitsbedingter Kiindigungen und der damit einhergehenden Arbeitslo-
sigkeit, durch die Priifung préaventiver Mafinahmen zu reduzieren. Aus
diesem Grund schuf der Gesetzgeber das Konstrukt des Betrieblichen
Eingliederungsmanagements, um das Arbeitsverhdltnis erfolgreich si-
chern zu kénnen. Die Durchfithrung eines BEM sollte eine krankheits-
bedingte Kiindigung nicht unmittelbar abwehren, sondern vielmehr
verhindern, dass der Arbeitgeber eine solche Kiindigung ohne die vor-
herige Priifung etwaiger Priventionsmafinahmen {berstiirzt aus-
spricht.74s Um dieses vorschnelle Handeln der Arbeitgeber einzuddm-
men, wurden mit der Novellierung der Vorschrift im Jahr 2004 be-
stimmte Verhaltensobliegenheiten statuiert, die jedoch ausschliefllich
formelle Aspekte regelten.7+¢ Somit oblag es der Rechtsprechung, die-
sen geringen Regelungsinhalt zu konkretisieren und in die Praxis um-
zusetzen. Die Vorschrift ist aufgrund der Vielzahl an Einzelfillen le-
diglich gering ausgepragt und schreibt dem Arbeitgeber deshalb keine
festgelegten Mittel oder Ergebnisse vor.747

Die sozialrechtliche Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX hat sich im
Laufe der Jahre zu einer Norm des Kiindigungsrechts entwickelt. Pro-

745 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (267); BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13,
in: NZA 2015, 612 (616).

746 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (267); BAG, Urt. v. 20.11.2014 - 2 AZR 755/13,
in: NZA 2015, 612 (616).

747 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (268).
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blematisch ist in dieser Hinsicht hingegen insbesondere, dass die Vor-
aussetzungen des BEM im Laufe der Jahre derart entgleist sind, dass es
dadurch mehr oder minder unméglich wurde, einem Arbeitnehmer
krankheitsbedingt zu kiindigen.74® Die aktuelle Entwicklung des BEM
zu einer Art Kiindigungsverhinderung in Fallen, in denen alle geeigne-
ten Mafinahmen ausgeschopft wurden, sollte den Gesetzgeber dazu
bringen, iiber eine Korrektur der Grundsitze des § 84 Abs.2 SGBIX
nachzudenken.

Preis und Bender haben versucht, deutlich zu machen, dass sowohl
Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer durch die Beteiligung an einem
BEM in bestimmten MafSe zu einem Vergleich gedrangt werden, was
nicht mehr dem urspriinglichen Willen des Gesetzgebers entsprechen
diirfte.749 Das Institut des BEM geht gar so weit, dass es den Arbeitge-
ber im Rahmen der Darlegungs- und Beweislast derart stark belastet,
dass ein durchschnittlicher Arbeitgeber dieser Anforderung nicht
mehr gerecht werden kann.”s° Dadurch ist die prozessuale Gleichheit
von Arbeitnehmer und Arbeitgeber nahezu aufgehoben, weshalb eine
Korrektur der Grundsitze des BEM hin zu ihrem Ursprung als Aus-
pragung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes angeraten wird.

(1) Voraussetzungen des Einladungsschreibens

Zur Vorbereitung des BEM bedarf es zunichst der Einladung des Be-
schiftigten.”s! Diese Einladung sollte die Information beinhalten, dass
der Arbeitnehmer innerhalb der letzten zwolf Monate Arbeitsunféhig-
keitszeiten von mehr als sechs Wochen aufweist. Zum anderen muss
die Einladung ein ausdriickliches Angebot eines gemeinsamen Ge-
sprachs zur Durchfithrung des BEM sowie die damit verfolgten Ziele
enthalten.”s? Auflerdem muss der Arbeitnehmer in diesem Einla-
dungsschreiben dariiber aufgekldrt werden, welche Daten erhoben
und in welchem Umfang diese verwendet werden diirfen. Der Beschif-

748 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (267).

749 Preis/ Bender, in: Recht und Liige, Bd. 6, S. 64.

750 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (269); so auch in Grundziigen Bayreuther, NZA
2006, 417 (420).

751 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (841); Fritsche/ Fihnle, BB 2013, 3001 (3002).

752 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (841).
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tigte muss iber die Freiwilligkeit der Teilnahme aufgeklart werden.
Nicht erforderlich ist hingegen eine detaillierte Aufzahlung aller zu be-
teiligenden Personen. Zur Vereinfachung des Einleitungsverfahrens
kann der Einladung zum BEM sowohl ein Musterantwortschreiben als
auch eine datenschutzrechtliche Einwilligungserklarung  iSd.
§ 4a BDSG beigefiigt werden.”s3 Der Inhalt des Einladungsschreibens
ist insofern zwingend, als es nicht geniigt, iiber die oben genannten In-
halte erst in einem personlichen Gespriach zu informieren.”s+ Dann
konnte sich der Arbeitnehmer im Kiindigungsschutzprozess darauf be-
rufen, dass, wenn er ordnungsgemaf; iber das Verfahren Bescheid ge-
wusst hitte, er auch an diesem teilgenommen hétte. Innerhalb dieser
Ersteinladung kann dem Arbeitnehmer eine Frist zur Abgabe einer Er-
klarung (Zustimmung) gesetzt werden. Der Arbeitgeber ist generell
dazu angehalten, zum einen das Vertrauen, zum anderen aber auch die
Bereitschaft des Arbeitnehmers zur Durchfithrung des BEM zu gewin-
nen. Da die iiberwiegende Anzahl der Arbeitnehmer mit der Durch-
fithrung eines BEM negative Aspekte verbindet, muss das Einladungs-
schreiben dahingehend Uberzeugungsarbeit leisten, als die Zeit der
Arbeitsunfihigkeit zum Erforschen geeigneter Mafinahmen, die den
Erhalt des Arbeitsplatzes sichern soll, genutzt wird.7s5 Es erscheint
demnach sinnvoll, durch die Einladung ein bestimmtes Vertrauen und
eine Sicherheit zu {ibermitteln, damit der Arbeitnehmer sich zur
Durchfithrung eines BEM bereiterklért.

(aa) NichtduBerung des Arbeitnehmers auf Einladung zum BEM

Fiir den Arbeitnehmer ist die Beteiligung am BEM freiwillig, sodass er
seine Teilnahme verweigern kann. Klarungsbediirftig ist jedoch insbe-
sondere der Fall, in dem der Arbeitnehmer auf die Einladung zur Teil-
nahme an dem BEM nicht reagiert. In einem Urteil aus dem Jahr 2010
hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass eine Einladung zum
BEM unter Fristsetzung mit deutlichem Hinweis auf eine mogliche

753 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (841); vom Stein, in: vom Stein/ Rothe/ Schlegel,
Gesundheitsmanagement und Krankheit im Arbeitsverhaltnis, S. 531.

754 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (841).

755 Gagel, NZA 2004, 1359 (1361).
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Kiindigung dazu fithrt, dass der Arbeitgeber bei Nichtbeachtung durch
den Arbeitnehmer ein BEM vor Kiindigungsausspruch nicht mehr als
milderes Mittel beriicksichtigen muss.”s¢ Nicht geklért ist in diesem
Zusammenhang allerdings, in welchem Stadium der Mitteilungen eine
solche Kiindigungsandrohung enthalten sein darf. Diese Unklarheit
macht die Durchfithrung eines BEM fiir viele Arbeitgeber unkalkulier-
bar. Grundsitzlich soll die Einschdtzung der Durchfiithrbarkeit aus-
schliefflich im Ermessen des Gerichts stehen, wodurch der Kiindi-
gungsschutzprozess fiir alle Beteiligten intransparent wird.”s7

Kempter und Steinat fordern hingegen, dass bei Nichtbeachtung
der Ersteinladung dem Arbeitnehmer eine verschirfte weitere Einla-
dung zugestellt werden miisse, die auch die Androhung einer Kiindi-
gung enthalten darf.75® Innerhalb dieser muss der Arbeitgeber deutlich
auf die Kiindigungsmoglichkeit im Weigerungsfall hinweisen.”s Wenn
der Beschiftigte sich nicht auf die Einladung zum BEM dufert, darf er
nicht besser gestellt werden, denn dadurch konnte er die Verzégerung
des Verfahrens bewusst steuern. Auflert sich der Beschiftigte auf die
Ersteinladung zum BEM nicht, ist der Arbeitgeber dazu verpflichtet,
eine zweite Einladung, die verschdrfte Informationen und Bedingun-
gen enthalten darf, abzusenden. Diese verschérfte Einladung sollte
eine Fristsetzung enthalten. Die Ersteinladung hingegen darf keine
Kiindigungsandrohung enthalten, da es sich um ein ergebnisoffenes
Verfahren handeln soll.7¢°

Diese Intransparenz muss durch die Einfithrung bestimmter Re-
geln beseitigt werden. In dieser Hinsicht erscheint es insbesondere
sinnvoll, dass eine auf die erste Einladung zum BEM folgende Mittei-
lung eine Kiindigungsandrohung enthalten darf, die den Arbeitgeber
bei ausbleibender Reaktion durch den Arbeitnehmer zu einer zumin-
dest verhiltnismafligen Kiindigung berechtigt. Durch diese Festlegung
wird dem Arbeitgeber die Unkalkulierbarkeit des BEM-Verfahrens ge-
nommen. Auflerdem erscheint es dem Sinn und Zweck des BEM ent-
sprechend, frithestens bei der Nichtduflerung die Androhung einer

756 BAG, Urt. v. 10.12.2009 - 2 AZR 400/08, in: NZA 2010, 398 (400).

757 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (269).

758 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (842); Stiick, ArbRAktuell 2015, 169 (172).
759 Stiick, ArbRAktuell 2015, 169 (172).

760 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (269).
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Kiindigung vorzunehmen. Eine vorherige Kiindigungsandrohung wiir-
de das BEM in seinem Sinn und Zweck konterkarieren. Folglich darf
eine Kiindigungsandrohung frithestens in einer zweiten verscharften
Einladung ausgesprochen werden.

(bb) Krankheitsbedingte Absage des Arbeitnehmers

Zu klédren ist, inwieweit dem Arbeitnehmer eine gewisse Initiativlast
auferlegt wird, wenn er die Teilnahme am BEM krankheitsbedingt ab-
sagt.7* Grundsitzlich ist der Arbeitgeber zur Durchfithrung des BEM
verpflichtet. Aus der krankheitsbedingten Absage des Arbeitnehmers
diirfen dem Arbeitgeber jedoch keinerlei Nachteile im Rahmen des
Kiindigungsschutzprozesses entstehen. Nach Landauer soll dem Ar-
beitgeber in diesem Fall ein Aufschub von vier bis sechs Wochen aufer-
legt werden, der in Anlehnung an § 3 EFZG zumutbar sein soll.762 Pro-
blematisch ist dies jedoch dahingehend, als der Arbeitgeber trotz be-
reits ausgesprochener Kiindigung zur Durchfithrung eines BEM ver-
pflichtet wire. Wird davon ausgegangen, dass die Durchfithrung des
BEM einen positiven Ausgang mit sich bringen wiirde, stellt sich die
Frage, wie dieses Ergebnis im Rahmen des laufenden Kiindigungs-
schutzprozesses verwertet werden diirfe. Die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts spricht sich in dieser Sache richtigerweise insoweit
aus, dem Arbeitnehmer/Beschiftigten eine gewisse Initiativlast aufzu-
erlegen.”®3 Aus dieser Initiativlast kann sinnvollerweise die Obliegen-
heit zum selbststindigen Tétigwerden abgeleitet werden. Demnach
muss sich der Arbeitnehmer innerhalb eines angemessenen Zeitraums
nach seiner Genesung bei dem Arbeitgeber zuriickmelden und um
Setzung eines neuen Termins zur Durchfithrung eines BEM bitten. In
Ausnahmefillen ist ein telefonisches oder schriftliches BEM mog-
lich.764 Unterldsst es der Arbeitnehmer, die Initiative zu ergreifen,

761 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (842).

762 Landauer, in: Fuhlrott/ Miuckl, Praxishandbuch Low-Performance, Kapitel 6,
Rn 27.

763 BAG, Urt. v. 10.12.2009 - 2 AZR 400/08, in NZA 2010, 398 (399).

764 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (842); Stiick, ArbRAktuell 2015, 169 (172).
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muss dies zu seinen Lasten gehen.”¢5 Daraus folgt, dass der Arbeitge-
ber bei Absage oder Untitigkeit des Arbeitnehmers das mildere Mittel
vor Ausspruch der Kiindigung nicht mehr beriicksichtigen muss.

(2) Entbehrlichkeit des Betrieblichen Eingliederungsmanagements

In bestimmten Fillen wird die Durchfithrung eines BEM aufgrund
mangelnden Kenntnisstandes beziiglich des BEM unterlassen. Nach in
dieser Arbeit vertretener Ansicht wird in diesem Fall eine ausgespro-
chene Kiindigung fiir unwirksam gehalten. Nach einhelliger Ansicht
wird eine Rechtspflicht zur Durchfithrung eines BEM angenom-
men.”%¢ Klarungsbediirftig ist, ob fiir den Arbeitgeber eine Moglichkeit
besteht, die Unwirksambkeit der Kiindigung zu verhindern. Dies kénnte
insofern geschehen, als der Arbeitgeber, der ohnehin die prozessuale
Darlegungslast zu tragen hat, eine etwaige Entbehrlichkeit des BEM
darlegen konnte. In diesem Zusammenhang muss insbesondere der
Fall beleuchtet werden, in dem der Arbeitgeber unabhéngig von einem
BEM erfolglos ein Verfahren zur Auffindung geeigneter Mafinahmen
durchfiihrt.77 An welche Mafistibe eine solche Entbehrlichkeit ge-
kntipft ist, wird in diesem Rahmen zu kldren sein.

Fraglich ist, ob die Kiindigung dann unwirksam ist, wenn auch bei
Durchfithrung des BEM eine solche nicht abwendbar gewesen wire,
weil das Ergebnis der Beweisaufnahme bereits eindeutig ist, also das
Verfahren aufgrund der starken gesundheitlichen Beeintrachtigung
unter keinen Umstdnden ein positives Ergebnis erzielen konnte.768
Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung kann im Kiindigungs-
schutzprozess ausschliefSlich dann eine wirksame Berufung auf die un-
terlassene Durchfiihrung des BEM vorgenommen werden, wenn das
BEM tatsédchlich einen Einfluss auf den weiteren Verlauf des Arbeits-

765 BAG, Urt. v.20.03.2014 — 2 AZR 1037/12, in: NZA 2014, 1015 (1016); Kempter/
Steinat, NZA 2015, 840 (842).

766 Brose, DB 2005, 390 (391); Braun, ZTR 2005, 630 (631); Léw, MDR 2005, 608
(609).

767 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (270).

768 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (844).
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verhiltnisses gehabt, also einen wirklichen Nutzen gebracht hitte.7%
Wire die Durchfiihrung eines BEM objektiv nutzlos gewesen, muss
eine Einschrankung des § 84 Abs.2 SGBIX in dem Sinne erfolgen,
dass der Arbeitgeber nicht zur Durchfithrung eines BEM verpflichtet
ist.77° Diese Nutzlosigkeit hat der Arbeitgeber zu beweisen, indem er
vortragt, dass die Durchfithrung eines BEM unter keinen Umstidnden
erneuten Arbeitsunfihigkeitszeiten vorbeugen und weiterhin der Ar-
beitsplatzverlust dadurch vermieden werden koénnte. Die Durchfiih-
rung des BEM stellt kein milderes Mittel im Sinne des Verhaltnis-
mafligkeitsgrundsatzes dar, sondern ist vielmehr ein Instrument, um
geeignete mildere Mittel aufzuspiiren.”7* Aus dem Sinn und Zweck
kann hingegen gefolgert werden, dass bei objektiv erkennbarer Nutzlo-
sigkeit der Durchfithrung die Pflicht des Arbeitgebers entfallen miiss-
te, da keine Moglichkeiten zur Weiterbeschaftigung in Betracht ka-
men. Somit fithrt die objektive Nutzlosigkeit des BEM zu einer Ein-
schrinkung der Durchfithrungspflicht. Problematisch ist in dieser
Hinsicht hingegen die fehlende Erkennbarkeit dieser Nutzlosigkeit fiir
die Beteiligten, weshalb der Arbeitgeber im Rahmen eines Kiindi-
gungsschutzprozesses darlegungs- und beweislastpflichtig ist. Inner-
halb dieses Prozesses muss konkret und umfassend dargelegt werden,
weshalb eine Anpassung des Arbeitsverhdltnisses nicht moglich ist.
Eine solche Verschirfung begriindet sich bereits auf der Tatsache, dass
der Arbeitgeber alternative Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten bei
Ausbleiben eines BEM weitaus schwieriger erkennen kann. Daraus er-
gibt sich, dass ein unterlassenes BEM dann kiindigungsneutral, also
fiir die Wirksamkeit der Kiindigung unschédlich ist, wenn die Durch-
fithrung kein positives Ergebnis mit sich gebracht hitte.””> Wenn je-

769 BAG, Urt. v. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (615); LAG Hamm,
Urt. v. 27.01.2012 - 13 Sa 1493/11, in: BeckRS 2012, 68656; Urt. v. 10.07.2014 - 8
Sa 399/14, in: BeckRS 2014, 72752; BAG, Urt. v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in:
NZA 2008, 173 (174, 176); Urt. v. 07.12.2006 — 2 AZR 182/06, in: NZA 2007, 617
(620); Welti, NZS 2006, 623 (626); Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (845);
Deinert, NZA 2010, 969 (970).

770 BAG, Urt. v. 30.09.2010 — 2 AZR 88/09, in: NZA 2011, 39 (41).

771 BAG, Urt. v.13.05.2015 — 2 AZR 565/14, in: NZA 2015, 1249 (1252); Urt.
V. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (176).

772 BAG, Urt. v.13.05.2015 - 2 AZR 565/14, in: NZA 2015, 1249 (1252); Urt.
V. 20.11.2014 — 2 AZR 755/13, in: NZA 2015, 612 (615).
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doch Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Durchfiihrung ein positi-
ves Ergebnis hitte erbringen kénnen, muss dies kiindigungsrechtliche
Folgen haben. Eine Entbehrlichkeit besteht nicht bereits deshalb, weil
die Fehlzeiten in keinem Zusammenhang mit dem Arbeitsplatz stehen.
Vielmehr ist lediglich zu fordern, dass innerbetrieblich grundsétzlich
Mafinahmen moglich sind, durch die eine Weiterbeschiftigung mog-
lich und zumutbar erscheint.

Eine weitere Ansicht bezieht sich jedoch deutlich auf die generelle
Zielsetzung des BEM, also der Suchvorgang nach einer Klidrung. Die-
ser Suchvorgang muss unabhéngig etwaiger Umsetzungschancen erfol-
gen.”73 Dieser Ansicht folgend soll zumindest im Ansatz der Versuch
eines erfolgreichen BEM durchgefithrt werden. Innerhalb dieser Be-
trachtung sollen prognostizierte Erfolgschancen aufler Betracht blei-
ben. Dagegen muss jedoch angefithrt werden, dass ein objektiv ohne-
hin nutzloses BEM nicht durchgefithrt werden miisse, da dies nicht
zielfithrend wire. Aus diesem Grund kann die Durchfithrung eines
BEM dann entbehrlich sein, wenn der Arbeitgeber konkret und um-
fassend dargelegt und bewiesen hat, dass das Verfahren keinerlei posi-
tives Ergebnis hatte ergeben konnen. Folglich muss die Vorschrift des
§ 84 Abs. 2 SGB IX bei objektiver Nutzlosigkeit des BEM eingeschrankt
werden.

(3) Darlegungs- und Beweislast

Nach Urteilen des Bundesarbeitsgerichts stellt das BEM eine Konkreti-
sierung des im Kiindigungsrecht herrschenden Verhiltnismafligkeits-
grundsatzes dar. Demnach ist eine ausgesprochene Kiindigung dann
unverhaltnismiflig, wenn sie durch mildere Mittel vermieden werden
kann.”74 Das Institut des BEM ist fiir sich genommen kein milderes
Mittel, sondern vielmehr ein Instrument, das das Auffinden dieser
Mittel erleichtert. Aus diesem Grund kann eine Kiindigung nicht be-
reits deshalb unverhadltnismaflig sein, weil der Arbeitgeber das BEM
nicht oder nicht ordnungsgemifl durchgefiihrt hat. Vielmehr besteht
die Moglichkeit einer Entbehrlichkeit aufgrund objektiver Nutzlosig-

773 Brose, DB 2013, 1727 (1728).
774 BAG, Urt. v. 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, in: NZA 2008, 173 (174).
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keit. Wenn der Arbeitgeber kein BEM durchgefiihrt hat, wire es wider-
spriichlich, anzunehmen, dass der Arbeitgeber durch einen pauschalen
Vortrag einer fehlenden Weiterbeschaftigungsmoglichkeit seiner Dar-
legungs- und Beweislast im Rahmen des Verhaltnisméafligkeitsgrund-
satzes geniigt. Vielmehr hat der Arbeitgeber konkret und umfassend
darzulegen, weshalb eine Weiterbeschiftigung nicht infrage kommt.
Das Bundesarbeitsgericht hat dies insoweit begriindet, als ihm eine
»gesetzeswidrige Untdtigkeit des Arbeitgebers keine prozesstaktischen
Vorteile verschaffen diirfe“775 Im Laufe der Jahre hat sich allerdings
eine verschérfte Darlegungs- und Beweislast insoweit entwickelt, als
der Durchschnittsarbeitgeber den Anforderungen durch die Verschir-
fung nicht mehr geniigen kann.”7¢ Dadurch wird ein prozessuales Un-
gleichgewicht zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber geschaffen.
Aus diesen Griinden besteht an dieser Stelle Handlungsbedarf.

In der Praxis wird hdufig der Fall eintreten, dass der Arbeitgeber,
aufgrund Unkenntnis, das BEM vollstindig unterldsst, sodass ihn ge-
nerell die Verschirfung der Darlegungs- und Beweislast treffe. Eine
derartige Verschirfung tritt folglich zudem dann ein, wenn zwar allen
Beteiligten erkenntlich ist, dass keine Weiterbeschaftigungsmoglich-
keit existiert, diese Tatsache hingegen im Kundigungsschutzprozess
nicht hinreichend bewiesen werden kann. Also wird der Arbeitgeber
aufgrund des unterlassenen BEM im Kiindigungsschutzprozess unter-
liegen und die Kiindigung dementsprechend unwirksam sein. Der ur-
spriingliche Kiindigungsgrund (hohe Fehlzeiten) tritt demzufolge in
den Hintergrund. Aktuell scheinen fiir die Gerichte lediglich die Vor-
aussetzungen des BEM entscheidungserheblich zu sein. Wurde dieses
Verfahren nicht oder nicht ordnungsgemafd ausgefiihrt, wird die aus-
gesprochene Kiindigung regelmif3ig unwirksam sein.

Aus den Grundsitzen der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts kann allerdings gefolgert werden, dass allenfalls die verntinfti-
gerweise in Betracht kommenden Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten
gepriift werden miissen.””7 In diesem Zusammenhang muss der Ar-
beitgeber zum einen von sich aus gedachte Méglichkeiten, zum ande-

775 ArbG Berlin, Urt. v. 16.10.2015 — 28 Ca 9065/15, in: BeckRS 2015, 72668.

776 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (269); in Grundzigen auch Bayreuther, NZA
2006, 417 (420).

777 BAG, Urt. v. 10.12.2009 — 2 AZR 400/08, in: NZA 2010, 398 (399).

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

I1. Betriebliche Beeintrachtigungen

ren hingegen solche, die vom Arbeitnehmer vorgeschlagen wurden,
darlegen. Innerhalb dieser Darlegung muss der Arbeitgeber konkret
und umfassend die einzelnen Méglichkeiten priifen und darauthin im
Einzelnen darlegen, aus welchen Griinden eine Weiterbeschiftigung
im Rahmen dieser Mafinahme ausscheidet.””8 Daraus folgt, dass nur
solche Vorschldge dargelegt und bewiesen werden miissen, die tatsdch-
lich im Zusammenhang mit dem konkreten Lebenssachverhalt stehen,
einen Bezug zu diesem aufweisen und eine Umsetzungsmaoglichkeit
besteht.”79 Wenn also kein tatsichlicher Bezug zu dem konkreten
Sachverhalt besteht, miissen diese Mafinahmen weder gepriift noch
dargelegt werden.”® Dies erfolgt anhand einer lebensnahen Betrach-
tung. Diese Gedanken kénnen vor allem dadurch begriindet werden,
dass gesetzlich keine Vorschrift verankert ist, welche die Priifung von
Mafinahmen ohne hinreichenden Bezug zum konkreten Sachverhalt
verlangen. Hat der Arbeitgeber aufSerhalb des Rahmens eines BEM ge-
wisse Mafinahmen gepriift und ist er zu dem Entschluss gekommen,
dass es keine Weiterbeschéftigungsmoglichkeiten gibt, obliegt dem Ar-
beitgeber aufgrund des nicht ordnungsgemif3 durchgefithrten BEM
die volle Darlegungs- und Beweislast. Dies fiithrt grundsitzlich dazu,
dass die Kiindigung aufgrund eines Verstofles gegen den Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatz unwirksam ist. Aus diesem Grund ist eine Be-
schrankung der Darlegungs- und Beweislast auf Mafinahmen, die mit
dem Lebenssachverhalt in einem konkreten Zusammenhang stehen,
sinnvoll. Dies muss erfolgen, um den Arbeitgeber nicht unverhiltnis-
maflig zu belasten und dennoch einen angemessenen Interessenaus-
gleich herzustellen.

(4) Erweiterte Priifungspflicht des Arbeitgebers

Problematisch ist zudem die Entwicklung des BEM dahingehend, als
in der Praxis ebenso Umstédnde in die Priffungspflicht des Arbeitgebers
einbezogen werden, die ausschliefSlich der personlichen Sphare des Ar-

778 BAG, Urt. v. 24.03.2011 — 2 AZR 170/10, in: NZA 2011, 993 (995).
779 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (270).
780 Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (270).
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beitnehmers entspringen.”®* Daraus folgt, dass der Arbeitgeber zusitz-
lich solche Mafinahmen priift, die beispielsweise den Lebenswandel,
die Erndhrung oder generell das Verhalten des Arbeitnehmers in sei-
nem Privatleben betreffen.”> Werden also die Umstande aus dem Pri-
vatleben in die dem Arbeitgeber im Rahmen des BEM obliegende Prii-
fungspflicht mit einbezogen, wiirde dies meist zu ausgiebigen Mog-
lichkeiten der Weiterbeschéftigung fithren. Es stellt sich die Frage, wie
mit einer solchen erweiterten Priifungspflicht umzugehen ist.

Eine derart weitgehende Priifung verstofit bereits grundsitzlich
gegen den Wortlaut des § 84 Abs.2 SGBIX, der von einem Betriebli-
chen Eingliederungsmanagement spricht. Ein betrieblicher Bezug ist
bei Umstinden, die in der Privatsphire des Arbeitnehmers begriindet
sind, nicht anzunehmen. Des Weiteren erscheint es unbillig, dem Ar-
beitgeber eine derart umfassende Priifungspflicht aufzubiirden, da es
sicherlich enorme Schwierigkeiten mit sich bringen wiirde, wenn der
Arbeitgeber Mafinahmen darlegen soll, deren Moglichkeit zur Be-
schaffung der benétigten Informationen stark eingeschrénkt ist. Die
einzige Moglichkeit, solch sensible Informationen beschaffen zu kén-
nen, wird die personliche Befragung des Arbeitnehmers sein. Eine der-
artige Befragung greift jedoch unzweifelhaft in die Privatsphére des
Arbeitnehmers ein. Im Rahmen der Privatsphire des Arbeitnehmers
sind dem Arbeitgeber die Hinde gebunden, da er weder Befugnisse
zur Beobachtung hat, noch eine rechtlich zuldssige Umsetzungsmog-
lichkeit etwaiger Mafinahmen moglich ist. Dies wird zudem durch eine
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein gestiitzt.
In einer Entscheidung aus dem Jahr 2015 sprach sich das Landesar-
beitsgericht Schleswig Holstein dafiir aus, dass der Arbeitgeber bei un-
terlassenem BEM nicht zur Darlegung aller erdenklichen Mafinahmen,
auch im privaten Bereich, verpflichtet ist.783 Der Arbeitgeber miisse
demnach aus eigenem Antrieb darlegen, weshalb bestimmte Maf3nah-
men, u.a. im privaten Bereich, nicht zur Reduzierung der Fehlzeiten-

781 So auch BAG, Urt. v. 13.05.2015 — 2 AZR 565/14, in: NZA 2015, 1249 (1252);
Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (845).

782 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (845).

783 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v.03.06.2015 - 6 Sa 396/14, in: BeckRS 2015,
72174, Rn 64.
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quote beitragen konnten.”84 Vielmehr hilt das Gericht in seiner Ent-
scheidung die Darlegung fiir ausreichend, dass die zukiinftige Fehlzei-
tenquote durch ,die gesetzlich vorgesehenen Hilfen oder Leistungen
der Rehabilitationstrdager® nicht wesentlich verringert werden kon-
ne.’85 Dem Verhiltnismifligkeitsgrundsatz geniigt die Beriicksichti-
gung zumutbarer praventiver Mafinahmen. Dem Arbeitgeber ist eine
Mafinahme dann zumutbar, wenn ihre Zweckmafligkeit ausreichend
gesichert ist.786

Da diese erweiterte Priffungspflicht nicht dem Sinn und Zweck des
§ 84 Abs.2 SGBIX entspricht, besteht an dieser Stelle Handlungsbe-
darf. Sowohl die Rechtsprechung als auch die Arbeitgeber miissen sich
den urspriinglichen Regelungsgehalt der Vorschrift neuerlich ins Ge-
ddchtnis rufen. Nach diesem war der Arbeitgeber lediglich zur Darle-
gung solcher Mafinahmen verpflichtet, die einen betrieblichen Bezug
zum Arbeitsverhaltnis aufwiesen. Das ist der Tatsache geschuldet, dass
die betrieblichen Umstinde aus seiner Sphire entstammen und er zu-
dem in der Lage ist, diese Umstidnde zu beeinflussen. Selbst wenn of-
fensichtlich ist, dass der Arbeitnehmer im privaten Bereich eindeutig
gesundheitsschiadigende Verhaltensweisen an den Tag legt, kann dies
keine Beriicksichtigung im Rahmen des BEM finden. Die Unwirksam-
keit der Kiindigung als Folge eines unterlassenen oder nicht ordnungs-
gemifl durchgefithrten BEM anzunehmen wire zu weitgehend, um
dem Arbeitgeber ein privates Eingliederungsmanagement durchfiithren
zu lassen, das sicherlich ohnehin meist keinen Erfolg versprechen wiir-
de. Wiirde eine erweiterte Priifungspflicht dennoch angenommen wer-
den, wiirde sich das BEM zu einem ,Uberbetrieblichen Eingliede-
rungsmanagement® entwickeln.”®” Daher ist eine Begrenzung der Dar-
legungs- und Beweislast des Arbeitgebers auf betriebliche Umstande
geboten.

784 So in Grundziigen auch LAG Schleswig-Holstein, Urt. v.03.06.2015 - 6 Sa
396/14, in: BeckRS 2015, 72174, Rn 64.

785 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v.03.06.2015 — 6 Sa 396/14, in: BeckRS 2015,
72174, Rn 67.

786 LAG Schleswig-Holstein, Urt. v.03.06.2015 — 6 Sa 396/14, in: BeckRS 2015,
72174, Rn 67.

787 So auch Hoffmann-Remy, NZA 2016, 267 (270).
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(5) Datenverwendung nach Durchfiihrung eines BEM

Im Rahmen der Durchfithrung eines BEM bedarf es zum Aufsuchen
von Méglichkeiten zur Uberwindung der Arbeitsunfihigkeit, zur Vor-
beugung erneuter Arbeitsunfihigkeit sowie zur Erhaltung des Arbeits-
platzes der Erforschung der krankheitsbedingenden Ursache. Speziell
wenn die Ursache aus der betrieblichen Sphire entstammt, hat der Ar-
beitgeber ein grofies Interesse, ihr entgegenzuwirken. Der Arbeitgeber
ist im Rahmen der Durchfithrung eines BEM dazu verpflichtet, den
Beschiftigten iiber die Art und den Umfang der erhobenen und ver-
wendeten Daten zu informieren.

Braun spricht die Problematik an, inwieweit die durch das BEM
erlangten Daten in einem spdteren krankheitsbedingten Kiindigungs-
prozess verwendet werden konnen bzw. diirfen.” Die Teilnahme an
entsprechenden BEM-Mafinahmen diirfte sich bei einer Zuldssigkeit
der weiteren Datenverwendung erheblich reduzieren, weshalb der Au-
tor sich gegen eine solche Verwendung ausspricht.

Einige Autoren sprechen sich hingegen fiir die Moglichkeit einer
spateren Verwendung der gewonnenen Daten aus.”®® Sie begriinden
diese Ansicht damit, dass es widerspriichlich sei, einerseits den Arbeit-
geber im Rahmen des BEM iiber den Gesundheitszustand und eine et-
waig fehlende Weiterbeschéftigungsmaglichkeit in Kenntnis zu setzen,
andererseits ihm die Moglichkeit zu verwehren, sich auf die gewonne-
nen Erkenntnisse zu berufen. Die gewonnenen Erkenntnisse seien mit
Zustimmung des Arbeitnehmers erlangt worden. Dies sei unter Frei-
willigkeitsvorbehalt geschehen. Der Arbeitnehmer hatte somit die
Maéglichkeit, seine Zustimmung zum BEM zu verweigern und dadurch
die Preisgabe seiner Daten zu verhindern. Sinn und Zweck des BEM
ist die Vermeidung krankheitsbedingter Kiindigungen durch Auffin-
den geeigneter Beschiftigungsmoglichkeiten. Ein Verwertungsverbot
der gewonnenen Daten sei dem Wortlaut des § 84 Abs. 3 S. 3 SGBIX
nicht immanent.”9° Der Gesetzgeber habe bei seiner dortigen Formu-
lierung die weitere Datenverwendung nicht erfassen wollen.”9* Diese

788 Braun, ZTR 2005, 630 (632).

789  Gaul/ Kulejewski/ SiifSbrich, ArbRB 2004, 308.
790 Gaul/ Kulejewski/ SiifSbrich, ArbRB 2004, 308.
791 Gaul/ Kulejewski/ Sii$brich, ArbRB 2004, 308.
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Ansicht stitzt sich insbesondere darauf, dass aus prozessékonomischer
Sicht ein Verbot der Datenverwendung nicht sinnvoll wire, da die ge-
wonnenen Erkenntnisse im Rahmen eines erneuten Sachverstindigen-
gutachtens eingeholt werden miissten.”92

Eine derartige Moglichkeit wiirde allerdings dazu fiihren, dass die
Bereitschaft der Arbeitnehmer, sich auf das Institut des BEM einzulas-
sen, erheblich sinken wiirde. Aulerdem hat der Arbeitnehmer ledig-
lich zur Datenverwendung im Rahmen der Durchfithrung des BEM
zugestimmt. Eine weitere Verwendung der Daten, insbesondere zu sei-
nen Lasten, kann nicht von dieser Zustimmung umfasst sein. Dies er-
gibt sich unstreitig aus dem Wortlaut des § 84 Abs. 2 S. 3 SGBIX, der
die ,betroffene Person [...] zuvor auf Art und Umfang der hierfiir er-
hobenen und verwendeten Daten hinzuweisen® hat. Die Vorschrift des
§ 84 Abs. 2 SGB IX soll insbesondere dem Arbeitnehmer zu Gute kom-
men, um seinen gefihrdeten Arbeitsplatz zu erhalten. Somit kann die
erteilte Einwilligung des Beschiftigten zur Datenverwendung iSd.
§ 84 Abs. 3 SGBIX lediglich im Rahmen der Durchfiihrung des BEM
gelten.”93 Versucht der Arbeitgeber hingegen dennoch, die im BEM ge-
wonnenen Daten im Rahmen einer krankheitsbedingten Kiindigung
einzusetzen, wiirde dies zu einer Zweckdnderung der Datenverwen-
dung fiihren. Eine solche Zweckidnderung ist ausschlieflich unter den
zusétzlichen Voraussetzungen des § 28 Abs. 8 BDSG zuléssig.794 Das
Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen wird jedoch in den
meisten Fillen nicht gegeben sein, sodass eine Verwendung der Daten
zur Begriindung einer Kiindigung nicht zuléssig ist.

Dennoch stellt sich die Frage, wie der Arbeitgeber seiner Darle-
gungs- und Beweislast im Rahmen des Kiindigungsschutzprozesses
nachkommen soll, wenn er die aus dem BEM gewonnenen Ergebnisse
und Feststellungen aufgrund einer fehlenden Zustimmung zur weite-
ren Datenverwendung nicht in den Prozess einbringen darf. Wiirde an
einem derartigen Verwendungsverbot festgehalten, konne der Arbeit-
geber seiner Darlegungs- und Beweislast im Prozess nicht nachkom-
men, was stets die Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge hitte. Dass
dies nicht gelten kann, ergibt sich bereits aufgrund der Tatsache, dass

792 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 109.
793 Kempter/ Steinat, NZA 2015, 840 (843); Deinert, NZA 2010, 969 (973).
794 Deinert, NZA 2010, 969 (973).
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das BEM nicht als Kiindigungsverhinderung gelten, sondern vielmehr
die beiderseitigen Interessen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber be-
riicksichtigen soll.

Es besteht das Problem, dass einerseits bei Zuldssigkeit der weite-
ren Datenverwendung die Bereitschaft einer Teilnahme an einem BEM
senken wiirde, andererseits ein Verbot der weiteren Datenverwendung
den Arbeitgeber insoweit belasten wiirde, als er seiner Darlegungs-
und Beweislast im Rahmen eines Kiindigungsprozesses nicht mehr
oder lediglich ungeniigend nachkommen konnte. Es kann jedoch nicht
dem Willen des Gesetzgebers entsprechen, den Arbeitgeber einerseits
im Rahmen eines BEM iiber den Gesundheitszustand des Arbeitneh-
mers in Kenntnis zu setzen, andererseits ihm jedoch die Moglichkeit
zu nehmen, sich auf diese Erkenntnisse im Rahmen eines Kiindigungs-
prozesses zu berufen. Auch aus prozessokonomischer Sicht erscheint
eine weitere Datenverwendung sinnvoll, selbst wenn diese nicht vom
direkten Wortlaut des § 84 SGB IX erfasst ist. Fraglich ist hingegen, wie
sich eine Datenverwendung im Hinblick auf die Arbeitnehmerinteres-
sen rechtfertigen liefle. Bei der Einleitung eines BEM erteilt der Arbeit-
nehmer seine Zustimmung ausschlieflich hinsichtlich der Datenver-
wendung im Rahmen der Durchfithrung des BEM. Eine Zweckinde-
rung dahingehend, dass ebenso eine spitere Datenverwendung fiir an-
dere Vorhaben zuléssig wire, bedarf einer erneuten Zustimmung. Da
Sinn und Zweck der Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGBIX insbesondere
der starke Schutz des Arbeitnehmers ist, konnte davon ausgegangen
werden, dass die erteilte Zustimmung ausschlieflich im Rahmen der
Durchfithrung des BEM gelten kann. Andererseits muss der Arbeit-
nehmer im Rahmen eines Kiindigungsprozesses diese Daten ohnehin
preisgeben, sodass es widerspriichlich wire, den Arbeitgeber dafiir auf
ein erneutes Gutachten zu verweisen. Ein solches Vorgehen wider-
spricht der Prozessokonomie. Folglich ist der Arbeitgeber zur weiteren
Verwendung der Daten ermichtigt, die er ohnehin mittels Sachver-
standigengutachten erneut einholen konnte.
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4. Iwischenergebnis

Die Entgeltfortzahlungskosten konnen sowohl ohne Wertungswider-
spruch als auch ohne Verstofl gegen § 612a BGB als wirtschaftliche
Belastung berticksichtigt werden. Eine Pflicht zur Freikiindigung
kommt nicht in Betracht, weil dadurch zum einen die von der Recht-
sprechung anerkannte Dreischrittpriifung infrage gestellt wiirde, zum
anderen eine Gleichstellung mit der betriebsbedingten Kiindigung ein-
hergehen wiirde.

Im Rahmen der Problematiken des BEM macht es keinen Unter-
schied, ob der Arbeitgeber die Durchfithrung pflichtwidrig oder auf-
grund objektiver Nutzlosigkeit unterlassen hat. In beiden Fillen tritt
eine Verschérfung der Darlegungs- und Beweislast fiir den Arbeitgeber
ein, die deutlich tiber das sonst im Kiindigungsrecht iibliche Maf§ hin-
ausgeht. Vor einem Verstofl gegen § 84 Abs. 2 SGB IX soll die Einfiih-
rung einer Sanktionierung (z.B. Geldbufien) abschrecken. Eine solche
soll durch die gezielte Erweiterung des Wortlauts erfolgen.

lll. Interessenabwagung
1. Aktueller Stand

Rechtfertigen die Beeintridchtigungen des Arbeitgebers fiir sich ge-
nommen eine krankheitsbedingte Kiindigung, muss abschlieflend eine
einzelfallorientierte Interessenabwidgung vorgenommen werden.795
Diese Abwigung ist unabhingig von der negativen Gesundheitspro-
gnose und der Feststellung der wirtschaftlichen und betrieblichen Be-
eintrachtigungen. Auf der dritten Stufe ist nach stindiger Rechtspre-
chung und tberwiegender Auffassung innerhalb der Literatur eine
personenbedingte Kiindigung erst dann sozial gerechtfertigt, wenn
durch eine umfassende Interessenabwigung eine unzumutbare Belas-
tung des Arbeitgebers festgestellt wird.79¢ In diesem Rahmen muss ein-

795 Deinert, in: KSchR Kommentar, § 1 KSchG, Rn 129.
796 BAG, Urt. v.20.01.2000 — 2 AZR 378/99, in: NZA 2000, 768 (770); Urt.
V. 23.04.2008 - 2 AZR 1012/06, in: BB 2008, 2409 (2410); Schunder, NZA-Beilage
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zelfallbezogen gepriift werden, ob die ausgesprochene Kiindigung sozi-
al gerechtfertigt ist oder ob die Beeintrichtigungen dem Arbeitgeber
weiterhin zumutbar sind.”97 Generelle Mafistibe von Umstanden, die
dem Arbeitgeber noch zuzumuten sind, existieren nicht. Nach dem
Wortlaut und Teilen der Ansichten innerhalb der Literatur wird eine
Sozialauswahl iSd. § 1 Abs. 3 KSchG ausschliefSlich bei betriebsbeding-
ten Kiindigungen vorgenommen.”?® Die Interessenabwigung sei entge-
gen der Ansicht der Rechtsprechung kein Tatbestandsmerkmal des
§ 1 Abs. 2 S. 1 KSchG. Vielmehr liege es nicht im Aufgabenbereich des
Richters, den gesetzgeberischen Willen durch sein eigenes Gerechtig-
keitsempfinden zu iiberwinden.”?® Des Weiteren sei eine solche rich-
terliche Abwigung dem Kiindigungsschutzgesetz fremd und es gene-
rell nicht eindeutig, welche Faktoren beriicksichtigungsfahig sind.
Nach dieser Ansicht fithre die Durchfithrung einer Interessenabwi-
gung im Rahmen einer krankheitsbedingten Kiindigung zur Verwi-
schung der vom Gesetzgeber geschaffenen Grenzen zwischen den ein-
zelnen Kiindigungsvarianten.8°° Wenn sowohl eine negative Zukunfts-
progose als auch erhebliche Beeintrichtigungen zu bejahen und keine
Weiterbeschiftigungsmoglichkeit existiert, ist im Rahmen einer Inter-
essenabwigung zu priifen, ob die erheblichen Beeintrichtigungen der
betrieblichen und wirtschaftlichen Interessen im Einzelfall zu einer fiir
den Arbeitgeber unzumutbaren Belastung des Austauschverhéltnisses
fihren, sodass dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung nicht zuge-
mutet werden kann.8°* Das Interesse des Arbeitgebers an der Auflo-
sung des Arbeitsverhéltnisses muss im konkreten Einzelfall das Inter-
esse des Arbeitnehmers am Bestand seines Arbeitsverhdltnisses {iber-
wiegen.8°2 Diese Interessenlage ldsst sich darauf stiitzen, dass der

2015, 90 (94); Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 208; Bauer/ Roder/
Lingemann, Krankheit im Arbeitsverhaltnis, S. 117.

797 Roos, NZA-RR 1999, 617 (618).

798 Tschope, DB 1987, 1042 (1044); Herschel, DB 1984, 197 (205).

799 Hamann, Die Kindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 76.

800 Tschope, DB 1987, 1042 (1045); Hamann, Die Kiindigung wegen hdufiger Kurzer-
krankungen, S. 76.

801 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (94); Deinert, in: Kommentar Kiindigungs-
schutzrecht, § 1 KSchG Rn 129; Bauer/ Réder/ Lingemann, Krankheit im Arbeits-
verhaltnis, S. 117.

802 Stdndige Rechtsprechung seit BAG 20, 345.
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krankheitsleidende Arbeitnehmer in einem besonderen Mafle sozial
schutzbediirftig und auf den weiteren Bestand des Arbeitsverhéltnisses
finanziell angewiesen ist.8°3 Der Arbeitgeber hingegen mochte die
wirtschaftliche Entwertung der Arbeitsleistung bzw. des Arbeitsver-
héltnisses verhindern. Grundsitzlich ist ein Arbeitsverhdltnis primér
auf den Austausch wirtschaftlicher Leistungen (Arbeit und Entgelt) fo-
kussiert. Wenn sich zwei gleichwertige Rechtsgiiter der Beteiligten ge-
geniiberstehen, muss im Rahmen der Interessenabwigung gepriift
werden, welches Rechtsgut einen geringeren Eingriff erfahrt.3°4 Diese
Abwigung lasst sich nicht anhand festgelegter Priifungspunkte fithren,
sondern bedarf vielmehr einer einzelfallorientierten Priifung dahinge-
hend, ob die Beeintrachtigungen des Arbeitgebers zu dulden sind oder
ihn bereits tiberfordern.?°s In diesem Zusammenhang ist das Interesse
des Arbeitgebers, sich von dem Arbeitsverhiltnis zu 16sen (Beendi-
gungsinteresse) mit dem Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers
gegeniiberzustellen.8°¢ Ein Katalog heranzuziehender Kriterien inner-
halb der Abwigung ist nicht vorhanden, da es explizit auf die Umstén-
de des Einzelfalls ankommen soll.87 Die folgend aufgefithrten Um-
stinde sind geeignet, in die Interessenabwagung einzuflieflen.

a. Krankheitsursache

Wenn die Krankheit auf betriebsbedingten Umsténden basiert, ist dies
innerhalb der Abwagung zugunsten des Arbeitnehmers zu berticksich-
tigen.8°® Analog ist die Fehlzeitenquote vergleichbar belasteter Arbeit-
nehmer zu beachten.3% Stellt sich die Fehlzeitenquote der Arbeitneh-
mer mit einer vergleichbaren Tétigkeit ebenso dar, kann dies ein Indiz

803 Birkner-Kuschyk/ Tschope, DB 1981, 264 (267).

804 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 202.

805 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG Rn 129.

806 Gallner/ Denecke, in: HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 Teil E, Rn 573.

807 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 222; Nehring, Die krankheitsbedingte
Kiindigung, S. 208; Hamann, Die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen,
S. 75; Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 204.

808 Plocher, DB 2015, 2083 (2086).

809 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 86.
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fiir den betrieblichen Ursprung der Erkrankung sein.8*° Im Rahmen
der Priifung dieses Zusammenhangs obliegt dem Arbeitgeber die Dar-
legungs- und Beweislast. Zu Lasten des Arbeitgebers wird eine solche
Krankheit angerechnet, die aus der betrieblichen Sphére herriihrt.811
In diesem Zusammenhang muss eine Unterscheidung zwischen ver-
schuldeten und unverschuldeten Unfillen erfolgen. Hat der Arbeitge-
ber den Betriebsunfall verschuldet, hat er jede darauf beruhende Er-
krankung zu seinen Lasten anrechnen zu lassen.?12 Daraus folgt, dass
dieser Umstand zugunsten des Arbeitnehmers wirken wird. Dem Ar-
beitgeber ist demnach bei einem von ihm verschuldeten Betriebsunfall
eine lingere Wartezeit zuzumuten, bis er den Arbeitnehmer entlassen
konnte. Eine andersgeartete Sachlage ergibt sich jedoch dann, wenn
die haufigen Erkrankungen zwar auf einer Arbeitsbedingung basieren,
diese allerdings aufgrund einer besonderen Veranlagung des Arbeit-
nehmers eine Erkrankung auslésen.®'3 Hingegen sind verschuldete Er-
krankungen (z.B. Sportunfille) zu Lasten des Arbeitnehmers in die In-
teressenabwigung einzubeziehen. Beruht eine Erkrankung auf dem
allgemeinen Lebensrisiko, ist diese im Rahmen der Interessenabwa-
gung weder zu Gunsten noch zu Lasten einer Partei anzurechnen.

Der Arbeitgeber hat darzulegen und zu beweisen, dass kein Zu-
sammenhang zwischen den Fehlzeiten und den Arbeitsbedingungen
besteht.814 Basieren die Fehlzeiten allerdings auf einer chronischen Er-
krankung des Arbeitnehmers, die dem Arbeitgeber zum Anstellungs-
zeitpunkt bekannt war, sind dem Arbeitnehmer deutlich hohere Fehl-
zeiten zuzumuten als bei einer nicht chronischen Erkrankung.8s
SchlieSlich konnte sich der Arbeitgeber bereits zu Beginn des Arbeits-
verhaltnisses darauf einstellen, dass der Arbeitnehmer eine hohe Fehl-
zeitenquote aufweisen wird und fiir diese Fehlzeiten seinerseits Vor-
kehrungen treffen, was hingegen bei Kurzerkrankungen nicht sinnvol-
lerweise moglich ist. Dieser Umstand ist zugunsten des Arbeitnehmers
zu beriicksichtigen, dndert allerdings nichts an der Annahme einer Be-

810 Griebeling/ Rachor, KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KschG, Rn 348 a.
811 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 350.
812 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 350.
813 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 350.
814 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 350.
815 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 134.
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triebsablaufstorung bzw. dem Vorliegen einer wirtschaftlichen Belas-
tung. Zu Lasten des Arbeitnehmers muss hingegen beriicksichtigt wer-
den, wenn dieser die Erkrankung schuldhaft herbeigefiihrt hat.3:¢ Dies
kann beispielsweise durch ein Verhalten im Privatleben des Arbeitneh-
mers geschehen sein. Dem Arbeitgeber steht trotzdem die Moglichkeit
der personenbedingten Kiindigung zu, da eine anderslautende Sicht-
weise die Einstellungsrate chronisch kranker Menschen rapide senken
wiirde. Wiaren chronisch erkrankte Arbeitnehmer krankheitsbedingt
unkiindbar, hitten diese vermutlich allenfalls geringe Chancen auf
dem Arbeitsmarkt. Das kann nicht Wille des Gesetzgebers sein.

b. Fehlzeitenquote

Die durchschnittliche Fehlzeitenquote aller im Betrieb beschiftigten
Arbeitnehmer ist zusammenzustellen und mit der des konkret betrof-
fenen Arbeitnehmers zu vergleichen.7 Ubersteigt die Fehlzeitenquote
des betroffenen Arbeitnehmers die Durchschnittsquote lediglich in ge-
ringem Mafle, ist dies ebenfalls zugunsten des Arbeitnehmers zu be-
riicksichtigen.®!8 Erst ein enormes Abweichen dieser Quote wird zu
Lasten des Arbeitnehmers ausgelegt. Eine solche Abweichung konnte
ab einem Uberschreiten der Quote um 50% anzunehmen sein.

¢. Bemiihungen des Arbeitgebers

Die Bemiihungen des Arbeitgebers sind ebenso innerhalb der Interes-
senabwiagung zu beriicksichtigen. Hat sich der Arbeitgeber darum be-
miht, die Fehlzeiten des Arbeitnehmers durch zumutbare Mafinah-
men zu verringern, ist dies innerhalb der Abwégung zu seinen Guns-
ten anzurechnen.8?9 Je mehr Bemiithungen der Arbeitgeber angestellt
hat, desto geringere Beeintrichtigungen sind ihm zuzumuten.??° Da-
raus folgt, dass der Arbeitgeber nach erheblichen erfolglosen Bemii-

816 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 209.

817 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 86.
818 BAG, Urt. v.06.09.1989 — 2 AZR 224/89, in: NZA 1990, 434 (436).
819 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 86.
820 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (399).
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hungen den Arbeitnehmer leichter kiindigen kann als es ein Arbeitge-
ber tun konnte, der kaum bzw. keine Bemiithungen zur Verringerung
der Fehlzeiten angestellt hat. Solche Mafinahmen konnen zum einen
Gesprache mit dem Arbeitnehmer, zum anderen ebenso ein BEM
sein.82!

d. Bisheriger Verlauf des Arbeitsverhéltnisses

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, tiber welchen Zeitraum das
Austauschverhiltnis reibungslos verlief. Wenn der Arbeitnehmer in
der Vergangenheit selten bzw. nie krankheitsbedingt gefehlt hat, ist
dies in der Abwigung zu seinen Gunsten anzurechnen, sodass der Ar-
beitgeber zukiinftige Ausfallzeiten in groflerem Ausmafl eher hinzu-
nehmen hat als bei einem bis dato nicht reibungslos verlaufenen Ar-
beitsverhéltnis.??2 Im Umkehrschluss ergibt sich daraus hingegen, dass
bei einem von Anfang an mit Fehlzeiten belasteten oder auch kiirzeren
Arbeitsverhiltnis eine weitaus geringere betriebliche oder wirtschaftli-
che Beeintriachtigung zur sozialen Rechtfertigung der Kiindigung aus-
reicht.?23 In diesem Rahmen werden in die Berechnung sowohl Krank-
heitsphasen von unter sechs Wochen, als auch Krankheiten ohne Wie-
derholungsgefahr einbezogen, woraus sich folgern ldsst, dass ein rei-
bungsloser Verlauf des Arbeitsverhéltnisses nicht bereits bei einer
Fehlzeitenquote von unter sechs Wochen anzunehmen ist.824 Nicht er-
fasst werden jedoch Krankheiten, die wegen ihrer Geringfiigigkeit kei-
ne bzw. nur geringe Auswirkungen auf das Arbeitsverhdltnis haben.?2s

821 Berkowsky, NZA-RR 2001, 393 (399).

822 Weber/ Hof, DB 1993, 2429 (2433); Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im Ar-
beitsverhaltnis, S. 118; Schiefer, BB 2015, 2613 (2618).

823 Soauch BAG, Urt. v. 08.11.2007 - 2 AZR 292/06, in: BB 2008, 609 (611); Schiefer,
BB 2015, 2613 (2618).

824 Schiefer, BB 2015, 2613 (2618); Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskom-
mentar, § 1 KSchG, Rn 353.

825 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 353.
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e. Alter des Arbeitnehmers und Dauer des Vertrages

Die Dauer des Arbeitsverhiltnisses ist zu Gunsten des Arbeitnehmers

zu berticksichtigen.82¢ Je langer das Arbeitsverhéltnis besteht, desto

hohere Beeintrachtigungen durch Ausfallzeiten hat der Arbeitgeber

hinzunehmen.3?7 Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers wird durch eine

langere Betriebszugehorigkeit erhoht und hat deshalb innerhalb der

Interessenabwégung Bertiicksichtigung zu finden.828 Dies ldsst sich da-
durch begriinden, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft in den Be-
trieb des Arbeitgebers eingebracht hat. Es liegt nicht auflerhalb volliger

Lebenswahrscheinlichkeit, dass ein dlterer Arbeitnehmer im Vergleich

zu einem jiingeren Arbeitnehmer krankheitsanfilliger ist. Grundsétz-
lich ist davon auszugehen, dass ein élterer Arbeitnehmer im Vergleich

zu einem jiingeren Arbeitnehmer hohere Fehlzeiten aufweisen wird.829

Wenn ein sehr junger Arbeitnehmer eine grofle Anzahl von Fehlzeiten

aufweist, beeintrachtigt dies den Arbeitgeber beispielsweise in Form

von Entgeltfortzahlungsleistungen viel mehr als dies bei einem 4lteren,
bereits langer dem Betrieb angehorenden Arbeitnehmer der Fall wire,
weil ein dlterer Arbeitnehmer aufgrund des gesetzlichen Rentenein-
trittsalters ohnehin nicht mehr derart lang in dem Betrieb eingestellt

sein wird wie der jiingere Arbeitnehmer.83° Hohe Fehlzeiten bei einem

jiingeren Arbeitnehmer weisen auf einen Anstieg der zukiinftig zu er-
wartenden Beeintrichtigungen hin, da mit steigendem Alter die

Krankheitsanfélligkeit generell zunimmt.33* Demnach muss der Ar-
beitgeber bei einem élteren Arbeitnehmer hohere Fehlzeiten hinneh-
men als bei einem jiingeren Arbeitnehmer.

Fraglich ist, wie die unterschiedliche Beriicksichtigung innerhalb
der Interessenabwégung als Diskriminierung der jiingeren Arbeitneh-
mer zu rechtfertigen ist. Nach Art.6 Abs.1 lita der Richtli-
nie RL 2000/78/EG liegt eine Rechtfertigung dieser Diskriminierung
dann vor, wenn die Chancen der dlteren Arbeitnehmer auf dem aktu-

826 Plocher, DB 2015, 2083 (2086).

827 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 214.

828 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 214.

829 Schiefer, BB 2015, 2613 (2618); Nehring, Die krankheitsbedingte Kindigung,
S. 209.

830 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 214.

831 BAG, Urt. v. 06.09.1989 — 2 AZR 224/89, in: NZA 1990, 434 (437).
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ellen Arbeitsmarkt tatsichlich schlechter sind als die vergleichbarer
jingerer Arbeitnehmer.®32 Auf dem aktuellen Arbeitsmarkt hat ein &l-
terer Arbeitnehmer allenfalls eingeschriankte Moglichkeiten, einen
neuen, seiner Qualifikation entsprechenden, Arbeitsplatz zu finden.333
Dementsprechend sind die Chancen auf dem Arbeitsmarkt fiir éltere
Arbeitnehmer tatsdchlich schlechter als die jiingerer Arbeitnehmer.
Wird ein dlterer Arbeitnehmer krankheitsbedingt gekiindigt, wird sei-
ne Existenz dadurch stirker gefihrdet als dies bei einem jiingeren Ar-
beitnehmer der Fall wire. Eine solch schwierige Arbeitsmarktlage ist
folglich zugunsten des Arbeitnehmers zu erfassen. Damit liegt eine
Rechtfertigung vor, weshalb die unterschiedliche Beriicksichtigung in-
nerhalb der Abwégung zuldssig ist.

Fraglich ist hingegen, inwieweit das Alter eines Arbeitnehmers im
Rahmen der Interessenabwéigung Beachtung finden darf, da dieses fiir
sich genommen keinen Bezug zum Arbeitsverhaltnis aufweist.834 Au-
fer Frage steht die Beriicksichtigung solcher Fille, in denen ein Ar-
beitnehmer wahrend seines Berufslebens ausschliefllich bei einem Ar-
beitgeber beschaftigt war. In diesen Fillen kann eine Beriicksichtigung
im Rahmen der Interessenabwigung nicht sinnvoll abgelehnt werden.
Daher kann dem Arbeitgeber bei einem solchen Sachverhalt eine ho-
here Fehlzeitenquote zugemutet werden. Handelt es sich jedoch um
einen relativ jungen Arbeitnehmer in einem erst kurzzeitig bestehen-
den Arbeitsverhiltnis, der bereits zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses
uberdurchschnittliche Krankheitszeiten aufweist, muss dies zu Lasten
des Arbeitnehmers beriicksichtigt werden.

f. Unterhaltspflichten

Hat der Arbeitnehmer Unterhaltspflichten zu leisten, ist dies innerhalb
der Interessenabwiagung lediglich bei einem sonst unklaren Abwi-
gungsergebnis zu berticksichtigen, da es sich in dieser Angelegenheit
allenfalls um die familidren Verhiltnisse des Arbeitnehmers handelt
und nicht, wie gefordert, ein konkreter Bezug zum Arbeitsverhiltnis

832 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG Rn 133.
833 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 214.
834 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 215.
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aufgewiesen wird.835 Je grofler die Unterhaltsbelastung fiir den Arbeit-
nehmer ist, desto mehr Schutz ist ihm zu gewahren.83¢

Problematisch erscheint jedoch, dass das Kiindigungsschutzgesetz
soziale Faktoren wie beispielsweise Unterhaltspflichten ausschliefllich
dann beriicksichtigt, wenn es sich um eine betriebsbedingte Kiindi-
gung handelt, da der Bezug zum Arbeitsverhaltnis bei sozialen Fakto-
ren zumeist fehle.837 Soziale Faktoren betreffen vielmehr vom Arbeits-
verhiltnis vollig getrennte Umstande.?3® Datfiir ldsst sich zusétzlich an-
fithren, das es nicht dem Aufgabenbereich des Arbeitgebers zuzuord-
nen ist, dass Einkommen bzw. die Existenzgrundlage einer Familie zu
gewihrleisten. Eine solche Sicherung des Einkommens kann insbeson-
dere dann nicht angenommen werden, wenn der Arbeitnehmer auf-
grund einer negativen Gesundheitsprognose zukiinftig eine bestimmte
Fehlzeitenquote aufweisen wird, die zu betrieblichen Stérungen sowie
wirtschaftlichen Belastungen des Arbeitgebers fithren kann.®39 Des
Weiteren entschied das Bundesarbeitsgericht in einer richtungsweisen-
den Entscheidung aus dem Jahr 2000, dass etwaige Unterhaltspflichten
des Arbeitnehmers im Rahmen der Interessenabwigung nicht voll-
kommen unberiicksichtigt bleiben diirften.84° Hat der Arbeitnehmer
bereits eine Familie gegriindet und ist daher beispielsweise mehreren
Kindern unterhaltspflichtig, diirfe dies nicht vollig unbeachtet bleiben.
Aufgrund dieser familidren Unterhaltspflichten ist der Arbeitnehmer
in sozialer Weise schutzbediirftiger, da der Arbeitsplatz grofitenteils
zur Finanzierung dieser Verpflichtungen angetreten wurde. Deshalb
erscheint eine Beriicksichtigung geboten.

g. UberbriickungsmaBnahmen

Innerhalb der Interessenabwigung sind alle zumutbaren Uberbrii-
ckungsmafinahmen auf Seite des Arbeitgebers zu berticksichtigen. In

835 Gallner/ Denecke, in: HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG Teil E, Rn 574.

836 Gallner/ Denecke, in: HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG Teil E, Rn 574.

837 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 210.

838 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 216.

839 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 210.

840 BAG, Urt. v. 20.01.2000 - 2 AZR 378/99, in: BB 2000, 1300 (1300); so auch BAG,
Urt. v. 10.11.2005 - 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657).
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diesem Rahmen ist beachtenswert, dass im Fall hdufiger Kurzerkran-
kungen meist lediglich wenige Mittel in Betracht kommen, da ein Ar-
beitgeber aufgrund des plotzlichen Eintritts der Fehlzeiten nahezu kei-
ne Planungsmoglichkeit besitzt. Der Arbeitgeber darf die Kiindigung
ausschliefllich als letztes mogliches Mittel aussprechen, sodass er prii-
fen muss, ob eine Um- oder Versetzung des Arbeitnehmers innerhalb
des Betriebs zielfithrend ist.41 Wenn die Priifung eine solche Verset-
zungs- oder Umsetzungsmoglichkeit zum Vorschein bringt, fithren die
krankheitsbedingten Fehlzeiten zukiinftig nicht mehr zu einer erhebli-
chen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen des Arbeitgebers.
Solche Mafinahmen diirfen allerdings ausschlieflich dann ergriffen
werden, wenn dadurch eine Verbesserung des Gesundheitszustandes
des Arbeitnehmers wahrscheinlich wird.34> Es ist hingegen nicht not-
wendig, dass fiir den Arbeitnehmer eigens ein geeigneter Arbeitsplatz
erschaffen oder auf das Freiwerden eines solchen gewartet wird. Ein
freiwerdender Arbeitsplatz kommt als Uberbriickungsmafinahme le-
diglich dann in Betracht, wenn das Freiwerden bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist ersichtlich ist.343 Eine ausgesprochene Kiindigung ist
hingegen nicht bereits deshalb sozialwidrig, weil der Arbeitgeber vor
Ausspruch keine Umsetzungs- oder Versetzungsmoglichkeiten gepriift
hat. Ausschlaggebend fiir die Sozialwidrigkeit ist vielmehr die objekti-
ve Moglichkeit zu dieser Mafinahme. Besonders problematisch ist die-
ser Abwagungspunkt bei Kleinbetrieben, da diese durch hohe Ausfall-
zeiten der Arbeitnehmer relativ héhere wirtschaftliche Schidden da-
vontragen.

Wenn der Arbeitgeber keine Personalreserve bereithilt, dann miis-
sen Beeintrichtigungen, die auf durchschnittlichen Fehlzeiten eines
Arbeitnehmers beruhen, zu seinen Lasten berticksichtigt werden.844
Halt der Arbeitgeber hingegen eine Personalreserve bereit, um Fehlzei-
ten der Arbeitnehmer spontan tiberbriicken zu kénnen, ist dies zu
Gunsten des Arbeitgebers anzurechnen. Fiir einen tendenziell niedrig
gestellten Arbeitnehmer, der demnach leicht zu ersetzen wire, ist dem

841 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 231.

842 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 234.

843 Lepke, Kindigung bei Krankheit, Rn 234.

844 BAG, Urt. v.05.07.1990 - 2 AZR 154/90, in: BB 1990, 2265 (2267); Deinert, in:
Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 134.
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Arbeitgeber eine grofle Anzahl von Uberbriickungsmafinahmen zuzu-
muten.845 Handelt es sich bei dem Arbeitnehmer jedoch um eine
schwer ersetzbare qualifizierte Fachkraft, sind dem Arbeitgeber kaum
Uberbriickungsmafinahmen zuzumuten, sodass die Kiindigung leich-
ter sozial gerechtfertigt ist.346 Wenn trotz des Ergreifens zumutbarer
Uberbriickungsmafinahmen Dbetriebliche oder wirtschaftliche Beein-
trachtigungen eintreten, ist dies innerhalb der Abwégung zu Gunsten
des Arbeitgebers anzurechnen.347

h. Entgeltfortzahlungskosten

Zunidchst ist zu untersuchen, ob eine solche Hiufigkeit von Krank-
heitstagen ebenso bei einem Arbeitnehmer vorkommt, der eine ver-
gleichbare Tatigkeit ausiibt. Dadurch sollen die betrieblichen Risiken
beriicksichtigt und nicht zu Lasten des Arbeitnehmers angerechnet
werden. Fir die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung bedarf es zu-
kiinftig zu erwartender Kosten, die derart auf3erordentlich hoch sind,
dass sie den Sechswochenzeitraum erheblich tiberschreiten.848 Eine
Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers muss fiir den Arbeitgeber auf-
grund dieser Kosten unzumutbar sein. Nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts sind Entgeltfortzahlungskosten, die die Sechs-
wochengrenze um 15 Tage iiberschreiten, als erheblich im Rahmen der
Abwigung anzusehen.?49 Eine auflerordentliche Hohe von Entgeltfort-
zahlungskosten ist bei einer hundertprozentigen Uberschreitung des
Sechswochenzeitraums, also bei 60 entgeltfortzahlungsberechtigten
Fehltagen, anzunehmen.85° Nach an dieser Stelle vertretener Auffas-
sung sind auflerordentlich hohe Entgeltfortzahlungskosten nicht sche-
matisch bestimmbar, sondern vielmehr im Rahmen einer Einzelfallbe-

845 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 134.

846 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 134.

847 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 359.

848 BAG, Urt. v.05.07.1990 — 2 AZR 154/90, in: BB 1990, 2265 (2266); Schiefer, BB
2015, 2613 (2617); Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen,
S. 87.

849 BAG, Urt. v.06.09.1989 - 2 AZR 19/89, in: BB 1990, 553 (555).

850 BAG, Urt.v.05.07.1990 — 2 AZR 154/90, in: BB 1990, 2265 (2267).
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trachtung festzulegen.®s* Jedoch scheint die grundsitzliche Annahme
einer auflerordentlichen Hohe ab einer Fehlzeitenanzahl von 45 Tagen
sinnvoll. Dennoch lédsst sich festhalten, dass bei einem jiingeren Ar-
beitnehmer eine hohe Belastung durch Entgeltfortzahlungskosten stér-
ker ins Gewicht fillt als es dies bei einem alteren Arbeitnehmer der
Fall ist. Besteht innerhalb des Betriebs generell eine erhohte Fehlzei-
tenquote, kann die Kiindigung allenfalls durch eine auflerordentlich
hohe Fehlzeitenquote gerechtfertigt werden.8s2

Fraglich ist hingegen, ob einer Beriicksichtigung der Entgeltfort-
zahlungskosten der Sinn und Zweck dieser gesetzlich verankerten
Schutzvorschriften entgegensteht. Nach iiberwiegender Auffassung
wird die Entgeltfortzahlung als wirtschaftliche Belastung im Rahmen
der Interessenabwagung zu Gunsten des Arbeitgebers beriicksichtigt.
Kritische Stimmen lehnen eine solche Berticksichtigung aufgrund des
Sinn und Zwecks der kiindigungsrechtlichen Schutzvorschriften ab.853
Nach ihnen weisen die einschldgigen Vorschriften, beispielweise
§ 3 Abs. 1 EFZG, einen sozialen Schutzcharakter auf, der es verbiete,
eine Kiindigung aufgrund der Inanspruchnahme eines solchen Schutz-
gesetzes zu stiitzen. In diesem Zusammenhang verweisen die Kritiker,
die sich gegen eine Beriicksichtigung der Entgeltfortzahlungen aus-
sprechen, auf die Vergleichbarkeit mit Fehlzeiten aufgrund des Mutter-
schutzgesetzes, da diese im Rahmen der Interessenabwigung keine Be-
riicksichtigung finden diirfen.854 Gegen diese Auffassung der Kritiker
muss hingegen angefithrt werden, dass die schwangerschaftsbedingten
Fehlzeiten im Rahmen der Interessenabwigung keine Beriicksichti-
gung finden, weil eine Schwangerschaft bei normalem Verlauf keine
Krankheit darstellt.85> Daraus folgt, dass die Herausnahme der
schwangerschaftsbedingten Fehlzeiten nicht auf den sozialen Schutz-
charakter der Vorschrift zu stiitzen ist, sondern ausschliefllich auf der
Tatsache beruht, dass eine Schwangerschaft keine Krankheit darstellt.
Davon abgesehen verfolgt die Entgeltfortzahlung iSd. § 3 Abs. 1 EFZG
den Zweck, eine finanzielle Absicherung des Arbeitnehmers im

851 Deinert, in: Kommentar Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 133.

852 Griebeling/ Rachor, KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KschG, Rn 361.
853 Popp, AuR 1979, 42 (43,46,48); Ide, AuR 1980, 225 (229).

854 Birkner-Kuschyk/ Tschope, DB 1981, 264 (270).

855 Birkner-Kuschyk/ Tschipe, DB 1981, 264 (270).
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Krankheitsfall fiir einen Zeitraum von mindestens sechs Wochen zu
erreichen.856 Aus dieser Absicherung kann jedoch nicht der Schluss
gezogen werden, dass der Arbeitgeber die aus den Kosten erwachsende
wirtschaftliche Belastung im Rahmen der Interessenabwégung nicht
beriicksichtigen diirfe.857 Wiirde ein solcher Schluss zugelassen wer-
den, wiirde dem Arbeitgeber nahezu jede Méglichkeit genommen, den
Arbeitnehmer krankheitsbedingt zu kiindigen. Da ein solcher Zweck
nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen kann, steht einer Be-
riicksichtigung der Entgeltfortzahlungskosten nichts im Wege.

i. Darlegung durch den Arbeitgeber

Im Rahmen der Interessenabwigung haben beide Parteien zunachst

die fiir sie glinstigen Tatsachen darzulegen.?s® Der Arbeitgeber tragt je-
doch die Beweislast fiir die Unzumutbarkeit (§ 1 Abs. 2 S. 4 KSchG).859

Zu seiner Verteidigung muss der Arbeitnehmer entgegenstehende Tat-
sachen in die Verhandlung einbringen.

2. Kritik an der Interessenabwdgung

a. Arbeitsverhdltnishezogene Abwagung

Kritiker fordern, dass die Interessenabwigung auf eine ,auf das Ar-
beitsverhéltnis bezogene Abwigung® zu begrenzen ist und nicht, wie
von der Rechtsprechung gefordert, eine Abwégung zwischen dem Be-
standsschutzinteresse des Arbeitnehmers und dem Kiindigungsinteres-
se des Arbeitgebers vorzunehmen ist.3¢° Eine solche Formel wiirde zu
weit reichen, da der Interessenkonflikt bereits einer bruchstiickhaften

856 Birkner-Kuschyk/ Tschipe, DB 1981, 264 (270).

857 Birkner-Kuschyk/ Tschope, DB 1981, 264 (270).

858 Schunder, NZA-Beilage 2015, 90 (94); Bauer/ Roder/ Lingemann, Krankheit im
Arbeitsverhaltnis, S. 123.

859 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 298; Bauer/ Réoder/ Lingemann, Krankheit
im Arbeitsverhaltnis, S. 123.

860 Ddrner/ Vossen, in: APS Kiindigungsrecht, § 1 KSchG, Rn 184.
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Bewertung innerhalb der vorherigen zwei Stufen unterzogen wurde.361
Daraus lésst sich schlieffen, dass eine personenbedingte Kiindigung
dann sozial gerechtfertigt ist, wenn die Rechtspositionen des Arbeit-
nehmers durch eine schwerwiegende Beeintrichtigung der Interessen
des Arbeitgebers tiberwogen werden.?¢> Weiterhin existiere im gesam-
ten Kiindigungsschutzrecht unabhingig davon keine derartige Interes-
senabwigung, was ebenfalls gegen eine solche spricht.8¢3 Der Wortlaut
des § 1 KSchG ist vielmehr abschlieflend formuliert und lasse daher
keinen Raum fiir eine richterliche Interessenabwigung. Im Gegensatz
dazu verlange § 1 Abs. 3 KSchG fiir die betriebsbedingte Kiindigung
eine Abwiagung der Interessen.®%4 Nach dieser Ansicht fithrt die Inter-
essenabwédgung im Rahmen der personenbedingten Kiindigung zu
einer Verwischung der Grenze zur betriebsbedingten Kiindigung und
ist somit abzulehnen.3¢5

b. Strenge Voraussetzungen der Abwagung

Des Weiteren wird die Ansicht vertreten, dass die Interessenabwiagung,
im Gegensatz zur betriebsbedingten Kiindigung, bei einer personenbe-
dingten Kiindigung allenfalls unter sehr strengen Voraussetzungen
vorzunehmen sei.?%¢ Eine Krankheit ist ein Umstand, den der Arbeit-
nehmer in den meisten Fillen nicht zu verantworten hat, sondern der
vielmehr durch dufere Einfliisse eingetreten ist. Auch im Fall eines Be-
triebsunfalls oder sonstigen vom Arbeitgeber zu vertretenen Umstdn-
den sei ein strenger Mafistab gerechtfertigt, da die Ursachen in der
Sphire des Arbeitgebers liegen und somit zu seinen Lasten berticksich-
tigt werden miissten.867 Weiterhin miisse ein besonderer Schutz bzgl.
eventueller gesundheitlicher Vorbelastungen des Arbeitnehmers ge-
wihrleistet sowie die grundlegenden Aussagen von Art.1 Abs.1 GG

861 Dorner/ Vossen, in: APS Kiindigungsrecht, § 1 KSchG, Rn 184.

862 Ddrner/ Vossen, in: APS Kiindigungsrecht, § 1 KSchG, Rn 184.

863 Hamann, Die Kiindigung wegen hédufiger Kurzerkrankungen, S. 76.
864 Hamann, Die Kindigung wegen hiufiger Kurzerkrankungen, S. 76.
865 Tschope, DB 1987, 1042 (1045).

866 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 433.

867 Dorner/ Vossen, in: APS Kiindigungsrecht, § 1 KSchG, Rn 171.
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und Art.2 Abs.1 GG beachtet werden.?%® Dem Interesse des Arbeit-
nehmers miisse ein hohes Gewicht zugestanden werden. Eine gegen-
teilige Ansicht wiirde dazu fithren, dass der Arbeitnehmer wie ein
»sachliches Betriebsmittel“ behandelt werden wiirde.8% Beruht die
Krankheitsanfilligkeit eines Arbeitnehmers jedoch auf einer schuld-
haften Herbeiftihrung, konnte dies andere Grundsétze hervorrufen.

¢. Stellungnahme

Problematisch an dieser Sichtweise ist jedoch, dass die Literaten, die
sich fiir strenge Abwégungsvoraussetzungen aussprechen, keinerlei
Kriterien fiir die Abwagung benennen, sondern vielmehr lediglich auf
die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts verweisen.87° Darauf zu
stiitzen, dass der Arbeitnehmer bei der personenbedingten Kiindigung
kein Verschulden trégt, ist ebenfalls nicht ausreichend, da es sicherlich
in den meisten Féllen an einem Verschulden des Arbeitnehmers fehlen
werde und ein Verschulden des Arbeitnehmers bei der betriebsbeding-
ten Kiindigung nicht in Frage kommt. Daher besteht keine Veranlas-
sung die personenbedingte gegeniiber der betriebsbedingten Kiindi-
gung zu bevorzugen. Die Interessenabwigung soll einen gerechten
Ausgleich zwischen den Interessen des Arbeitnehmers und Arbeitge-
bers herbeifiihren. Folglich kann sich nicht fiir einen strengeren Maf3-
stab ausgesprochen werden. Weiterhin fithrt die Durchfithrung einer
Interessenabwigung im Rahmen der krankheitsbedingten Kiindigung
zu keiner Verwischung der Grenzen zur betriebsbedingten Kiindigung.

3. Vorschlag zur Vereinfachung der Interessenabwagung

a. Einfiihrung eines Kriterienkatalogs

Die auf der dritten Stufe vorzunehmende Interessenabwégung bedarf
der Einbeziehung von Kriterien, auf die sich die Abwigung stiitzen

868 Ddrner/ Vossen, in: APS Kiindigungsrecht, § 1 KSchG, Rn 171.
869 Hamann, Die Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen, S. 78.
870 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 434 f.
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kann. Die Vielzahl der im Rahmen der Interessenabwégung zu beriick-
sichtigenden Faktoren verdeutlicht die Schwierigkeit der einzelfallbe-
zogenen Beurteilung der Sozialwidrigkeit der krankheitsbedingten

Kiindigung.®7* Durch den Begriff der Sozialwidrigkeit als unbestimm-
ten Rechtsbegriff hat sich der Gesetzgeber bewusst und gewollt dazu

entschlossen, ein Spannungsverhéltnis zwischen Rechtssicherheit und

Einzelfallgerechtigkeit zu schaffen.”> Im Rahmen der krankheitsbe-
dingten Kiindigung treffen personliche Interessen des Arbeitnehmers

mit betrieblichen und wirtschaftlichen Interessen des Arbeitgebers

aufeinander. Im Laufe der Zeit hat sich eine Richtung durch Entschei-
dungen der Gerichte entwickelt, welche die Anforderungen an eine

krankheitsbedingte Kiindigung konkretisiert hat. Daraufhin etablierte

sich eine breit geficherte Kritik, welche die einzelfallorientierte Prii-
fung der Sozialwidrigkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung als

unberechenbar sowie unkalkulierbar einstuft.873 Fraglich ist jedoch,
wie es sich auswirkt, dass kein allgemeiner Kriterienkatalog existiert,
sondern die Kriterien einzelfallbedingt angewandt werden miissen. Es

gibt weiterhin keinerlei Anhaltspunkte, welchem Kriterium wie viel

Bedeutung innerhalb der Abwigung zukommt. Ohne eine solche Vor-
gabe erscheint es schwierig, ein gerechtes Abwagungsergebnis zu fin-
den. Es existieren diverse unterschiedliche Kriterien, die, so scheint es,
im Rahmen der Interessenabwéigung zufallig ausgewéhlt und nach Be-
lieben gewichtet werden. Um dieser Willkiir entgegenzuwirken, kime

eine Biindelung aller entscheidenden Kriterien in einem Katalog, wie

bereits von Hamann vorgeschlagen, in Betracht.874

b. Eigener Ansatz: Implementierung eines Kriterienkatalogs mit
Abwagungsgewichtung

Dieser Vorschlag bedarf jedoch einer weiteren Ausgestaltung und
muss somit durch einige Punkte modifiziert und erginzt werden, um

871 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 250.

872 Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 250.

873 Schukai, DB 1976, 2015 (2015); Weisemann, BB 1977, 1767 (1768); Tschipe, DB
1987, 1042 (1043); Lepke, Kiindigung bei Krankheit, Rn 250.

874 So auch in Grundziigen Hamann, S. 77.
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in jedem Einzelfall eine interessengerechte Anwendung sicherzustellen.
Daher wird in der vorliegenden Arbeit die Implementierung eines Kri-
terienkatalogs mit verschiedenen Abstufungen vorgeschlagen. Selbst-
redend muss in diesem Zusammenhang beriicksichtigt werden, dass
eine Kiindigung stets einzelfallorientiert betrachtet werden muss. Die
Einfithrung eines Kriterienkataloges soll folglich lediglich als zusatzli-
che Hilfestellung fungieren und erhebt keinerlei Anspruch auf Voll-
standigkeit. Weiterhin soll dieser Katalog ausschliefllich im Rahmen
krankheitsbedingter Kiindigungen von Bedeutung sein. Jedoch wiirde
ein Kriterienkatalog nichts an der einzelfallbedingten Priifung éndern,
da ein solcher den Kiindigungsprozess ausschliefllich vereinfachen und
generalisieren wiirde. Die betroffenen Parteien (Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber) konnten somit bereits vor einem moglicherweise langwieri-
gen Kiindigungsschutzprozess tiberpriifen, ob die beabsichtigte Kiindi-
gung einer Interessenabwigung standhalten wiirde. Weiterhin wiirde
ein solcher Katalog eine bestimmte Rechtssicherheit schaffen. Daher
wire es sinnvoll, das Kiindigungsschutzgesetz in dem Sinne zu ergin-
zen, als ein genauer Kriterienkatalog fiir die Interessenabwégung zur
Verfiigung gestellt wird, in dem eine Gewichtung der einzelnen Krite-
rien vorgeschlagen wird.

In diesem Katalog sollen nicht nur die direkt auf das Arbeitsver-
héltnis bezogenen Faktoren beachtet werden, sondern vielmehr auch
indirekte Faktoren, wie beispielsweise die aktuelle Lage des Arbeits-
marktes oder eventuell vorhandene Unterhaltspflichten. Kritische
Stimmen innerhalb der Literatur sprechen sich allerdings gegen die
Annahme der privaten Faktoren in den Kriterienkatalog aus, da sie der
Ansicht sind, dass nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 3 KSchG soziale
Kriterien ausschliefilich bei der betriebsbedingten Kiindigung bertick-
sichtigt werden diirften.?”s Dem ist zuzugeben, dass die Arbeitgeber
dann generell priferiert Arbeitnehmer ohne Verpflichtungen im fami-
lidgren Bereich einstellen wiirden. Damit wiirde der Schutz des Unter-
haltspflichtigen vollig unterlaufen. Beziiglich der Arbeitsmarktsituati-
on ergibt sich zudem die Problematik, dass ein Arbeitgeber nicht dazu
gendtigt werden konne, einen kranken Arbeitnehmer weiterhin zu be-

875 BAG, Urt. v. 20.01.2000 — 2 AZR 378/99, in: NZA 2000, 768 (768).
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schiftigen, nur weil dieser auf dem Arbeitsmarkt geringe anderweitige
Chancen hitte bzw. er familidren Verpflichtungen ausgesetzt ist.

Selbst wenn Unterhaltsverpflichtungen zwar grundsétzlich dem
privaten Bereich zuzuordnen sind, hat der Arbeitnehmer den Arbeits-
platz zumindest auch mit dem Ansinnen angetreten, seinen familidren
Verpflichtungen nachzukommen.?7¢ Bei der Abwagung ist ein Bild der
Gesamtsituation von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu erstellen. Zu
dieser Gesamtsituation zdhlen auch etwaige Unterhaltspflichten des
Arbeitnehmers. Die Tatsache, dass der Arbeitnehmer das Arbeitsver-
héltnis u.a. zur Erfillung seiner Unterhaltspflichten eingegangen ist,
kann nicht aufler Acht gelassen werden. In diesem Zusammenhang
sollte allerdings beachtet werden, dass das Kriterium der Unterhalts-
verpflichtung bei schwerwiegenden Kiindigungsgriinden zuriickwei-
chen miisse. Grundsitzlich erscheint es hingegen verniinftig, solche
Faktoren in die Abwigung einflieen zu lassen. Daher sollte diesen
dem privaten Bereich zuzuordnenden Faktoren innerhalb des Kriteri-
enkatalogs eine geringere Bedeutung zugesprochen werden, in der
Form, dass den privaten Kriterien lediglich dann Beachtung geschenkt
wird, wenn bis dahin ein unklares Abwéigungsergebnis vorliegt. 877

Fraglich ist zudem, warum ein Arbeitgeber dann weniger belastet
sein soll, wenn er mehrere vergleichbare Arbeitgeber beschiftigt, fiir
die er Entgeltfortzahlungsleistungen zahlen muss. Dies konnte darauf
gestiitzt werden, dass die Arbeitsbedingungen innerhalb des Betriebs
fragwiirdig sein konnten. Dagegen ldsst sich jedoch anfiithren, dass
aufgrund schlechter Bedingungen Ausfallzeiten in Hoéhe von sechs
Wochen nicht verhiltnismédflig erscheinen. Daher ist ein Arbeitgeber
mit mehreren Arbeitnehmern, die alle vergleichbar hohe Fehlzeiten
aufweisen, viel stirker belastet, als wenn er lediglich eine geringe An-
zahl kranker Arbeitnehmer beschiftigt. Andererseits muss dies ebenso
im Rahmen einer einzelfallorientierten Betrachtung bewertet werden.
Folglich erscheint die Einfithrung eines Kriterienkatalogs durchaus
sinnvoll und wiirde den Kiindigungsprozess erleichtern.

876 So auch Hamann, S. 8o.
877 So auch Gallner/ Denecke, in: HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG Teil E,

Rn 574.
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IV. Ausufernde Entgeltfortzahlungspflicht im Falle haufiger
Kurzerkrankungen

1. Begrenzungin § 3 Abs. 1 EFZG enthalten

Fraglich ist, ob eine Begrenzung des Sechswochenzeitraums im Falle
hiufiger Kurzerkrankungen dem § 3 Abs. 1 EFZG entnommen werden
kann, sodass es keiner Gesetzesinderung bedarf. Der § 3 EFZG soll
dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfalle sichern. In diesem Zusammenhang spricht die Vorschrift da-
von, einem Arbeitnehmer, der durch eine krankheitsbedingte Arbeits-
unfihigkeit an seiner Arbeitsleistung verhindert ist, eine Entgeltfort-
zahlung bis zur Dauer von sechs Wochen zu gewdhren. Satz 2 der Vor-
schrift konkretisiert diesen Anspruch insoweit, als der Arbeitnehmer
diesen Anspruch dann verliert, wenn er infolge derselben Krankheit
erneut arbeitsunfihig wird. Der Entgeltfortzahlungsanspruch des
§ 3 Abs. 1 S. 1 EFZG geht hingegen dann nicht verloren, wenn bei Ein-
tritt derselben Krankheit entweder sechs Monate seit dem letzten
Krankheitseintritt vergangen sind oder eine Frist von zw6lf Monaten
seit Beginn der ersten Arbeitsunfihigkeit infolge derselben Krankheit
abgelaufen ist. Hdufige Kurzerkrankungen resultieren hingegen zu-
meist auf vielen verschiedenen Erkrankungen, sodass der Zeitraum
des § 3 Abs. 1 EFZG fortwéihrend von neuem beginnen wiirde.

Man konnte allerdings der Ansicht sein, dass eine zeitliche Begren-
zung der Entgeltfortzahlungspflicht bereits vom Willen des Gesetzge-
bers umfasst sein miisse und daher in den § 3 Abs. 1 EFZG hineingele-
sen werden miisste. Demnach konnte die Krankheitsanfélligkeit als ei-
genstindige Krankheit angesehen werden, sodass der Sechswochen-
zeitraum des § 3 Abs. 1 EFZG bei wiederholtem Eintreten einer darauf
beruhenden Erkrankung nicht mehr beginnen wiirde. Der Arbeitneh-
mer wiirde in diesem Fall innerhalb der Grenzen des Satz 2 keine Ent-
geltfortzahlungsleistungen mehr erhalten. Diese Annahme wiirde das
Bediirfnis einer Gesetzesinderung vollkommen beseitigen.

Gegen diese Ansicht spricht jedoch, dass der Wortlaut der Vor-
schrift einer solchen Interpretation keinerlei Anhaltspunkte gewdhrt.
Des Weiteren wiirde durch ein solches ,,Hineinlesen® die Inkenntnis-
setzung juristischer Laien erheblich erschwert. Insbesondere im Be-

223

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

C. Die ordentliche Kiindigung im Rahmen der Dreischrittpriifung

224

reich arbeitsrechtlicher Vorschriften ist es wichtig, dass sowohl Arbeit-
nehmer als auch Arbeitgeber durch die Gesetzeslektiire ein Grundver-
stindnis erhalten kénnen. Vor allem der Bereich des Entgeltfortzah-
lungsrechts stellt in diesem Zusammenhang fiir beide Parteien eines
der wichtigsten das Arbeitsverhéltnis pragende Gesetz dar, weil eine
bestimmte Krankheitsquote jedem Arbeitsverhiltnis immanent ist.
Aus diesem Grund muss insbesondere die Vorschrift des § 3 EFZG die
Rechtslage durch einen klaren und eindeutigen Wortlaut veranschauli-
chen. Wire der oben genannten Ansicht Folge zu leisten, wiissten zwar
Juristen tiber die Entgeltfortzahlungsleistungen im Falle hdufiger Kurz-
erkrankungen Bescheid, Arbeitnehmer und Arbeitgeber wiirden je-
doch erst bei Inanspruchnahme juristischen Rates davon fundierte
Kenntnis erlangen. Da sich der Adressatenkreis der Vorschrift hinge-
gen Uberwiegend aus Arbeitnehmern und Arbeitgebern zusammen-
setzt, kann dies nicht gelten. Aus diesem Grund entspricht es nicht
Sinn und Zweck der Norm, dass der Zeitraum des § 3 Abs. 1 EFZG
durch ein ,,Hereinlesen beschrankt wird.

2. Losungsansatze fiir zeitlich unbegrenzte Entgeltfortzahlungskosten

Im Fall hdufiger Kurzerkrankungen entsteht die Problematik, dass der
Zeitraum des § 3 Abs. 1 EFZG stets dann von neuem beginnt, wenn es
sich um verschiedene Krankheiten handelt und der Arbeitgeber da-
durch erhebliche Kosten auferlegt bekommt. Dieser Situation hat der
Gesetzgeber bislang keine Losung zugefiihrt. Fiir die oben angefiihrte
Problematik der zeitlich unbegrenzten Entgeltfortzahlungskosten bei
hdufigen Kurzerkrankungen werden im Folgenden zwei denkbare Lo-
sungsansitze diskutiert, die den Arbeitgeber vor ausufernder Entgelt-
fortzahlungskosten schiitzen. An dieser Stelle soll diskutiert werden,
inwieweit es zweckméfliger wire, den Zeitraum des § 3 Abs. 1 EFZG
zu beschranken. Anschlieflend ist zu untersuchen, ob § 3 Abs. 1 EFZG
in dieser Hinsicht zu dndern ist, dass dem Arbeitnehmer im Fall haufi-
ger Kurzerkrankungen innerhalb eines Beschaftigungsjahrs lediglich
ein bestimmtes Kontingent von Entgeltfortzahlungen gewéhrt wird.
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a. Einfiihrung einer zeitlichen Begrenzung des § 3 Abs. 1 EFZG de lege
ferenda

Die soeben dargestellte Problematik kénnte durch die Einfiihrung
einer zeitlichen Begrenzung (absolute Obergrenze) fiir Entgeltfortzah-
lungsleistungen pro Jahr eingeddmmt werden.878 Eine solche Begren-
zung wiirde dem Fall entgegenwirken, dass der Zeitraum des
§ 3 Abs. 1 EFZG bei hdufigen Kurzerkrankungen stets erneut beginnt
und der Arbeitgeber dadurch deutlich stirker wirtschaftlich belastet
wird als es dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Durch eine Be-
grenzung des Zeitraums wire eine genauere Kalkulation der Kosten
gewihrleistet. Die aktuelle Rechtslage ist den Vorstellungen des Ge-
setzgebers geschuldet, der darauf vertraute, dass durch Kurzerkran-
kungen regelméflig keine Fehlzeitensumme von iiber sechs Wochen
eintreten werde. Im Rahmen dieser Problematik besteht ein Dreiecks-
verhiltnis zwischen Arbeitnehmer, Arbeitgeber und den gesetzlichen
Krankenkassen. Durch das Entgeltfortzahlungsgesetz und das Kran-
kenversicherungsgesetz sollte ein angemessener Interessenausgleich
herbeigefithrt werden, der jedoch aufgrund wirtschaftlicher Entwick-
lungen nicht mehr interessengerecht erscheint.87¢ Um kein dauerhaftes
Ungleichgewicht von Leistung und Gegenleistung zu erhalten und den
Arbeitgeber vor hohen Kosten zu schiitzen, miisste zundchst ein Zeit-
raum fiir eine Begrenzung fiir die Entgeltfortzahlungspflicht geschaf-
fen und der Arbeitnehmer im Ubrigen auf die Inanspruchnahme von
Krankengeld verwiesen werden.®%° In der momentanen Fassung des
Gesetzes wird ein solcher Zeitraum nicht benannt. § 3 Abs. 1 EFZG
spricht lediglich von der Dauer der Arbeitsunfihigkeit in Hohe von
sechs Wochen. Es miisste fiir die Bestimmung dieses Zeitraums die
Linge des bestehenden Arbeitsverhéltnisses beriicksichtigt werden. Bei
einem Arbeitsverhdltnis, das zum Zeitpunkt des Krankheitseintritts le-
diglich bis zu sechs Monaten besteht, sind Entgeltfortzahlungen von
sechs Wochen zu hoch angesetzt. Eine sechswochige Entgeltfortzah-
lung diirfte erst ab einem mindestens halbjdhrig bestehenden Beschaf-

878 So auch in Grundziigen Popp, DB 1986, 1461 (1468).
879 Popp, DB 1986, 1461 (1468).
880 Popp, DB 1986, 1461 (1466); ndhere Ausfithrungen dazu siehe unten, S. 231 ff.
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tigungsverhiltnis gewédhrt werden. Daher wird an dieser Stelle fiir die
Abstufung des Zeitraums je nach Betriebszugehorigkeit pladiert.

Bei hdufigen Kurzerkrankungen beginnt der sechswochige Zeit-
raum von neuem, sodass der Arbeitgeber endlos zahlen miisste, sofern
es sich um stindig neue verschiedene Kurzerkrankungen handelt.®8:
Dadurch kénnen dem Arbeitgeber enorme Kosten fiir die Entgeltfort-
zahlung entstehen. Auflerdem ist er durch die nicht kalkulierbaren
Kurzerkrankungen ohnehin bereits wirtschaftlich sehr stark belastet.
Um diesen Fall, der unter Umstédnden existenzvernichtende Folgen fiir
den Arbeitgeber haben kann, zu entschérfen, konnte die Vorschrift des
§ 3 Abs. 1 EFZG insofern umformuliert bzw. erginzt werden, als der
Arbeitnehmer im Fall hiufiger Kurzerkrankungen in Abhdngigkeit
von der Lange seines Beschaftigungsverhiltnisses innerhalb von zwolf
Monaten Entgeltfortzahlungen fiir maximal sechs Wochen erhalt.882
Dadurch wiirde der Zeitraum fiir die Gewédhrung auf sechs Wochen
begrenzt. Die Fehlzeiten wegen Kurzerkrankungen werden zu einer
Gesamtdauer (Gesamtzahl) addiert und wenn diese Fehlzeiten einen
Zeitraum von sechs Wochen iiberschreiten, erhilt der Arbeitnehmer
fiir die iiberschrittene Dauer keine Fortzahlungsleistungen. Da eine
solche Beschrankung der Entgeltfortzahlungsanspriiche zu Lasten des
Arbeitnehmers gehen, erscheint die Wahl der Sechswochengrenze in
diesem Fall zu niedrig angesetzt. Um eine auf diesen Fall passende
Summe der Beschrinkung zu finden, konnte die von der Rechtspre-
chung festgestellte Fehlzeitenquote in Héhe von neun Wochen relevant
werden.®83 Den Entgelfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers bereits
bei einer Fehlzeitensumme von sechs Wochen zu beschrinken er-
scheint im Hinblick auf einen angemessenen Ausgleich von Arbeitneh-
mer- und Arbeitgeberinteressen nicht zielfithrend. Aus diesem Grund
stellen die von der Rechtsprechung festgelegten neun Wochen einen
angemessenen Wert zur Beschrinkung der Entgeltfortzahlungspflicht
dar. Die Verwendung dieser Schwelle basiert auf dem Gedanken der
Rechtsprechung, einem haufig kurzerkrankten Arbeitnehmer zwar
einen gewissen Schutz zu gewidhren, aber zugleich die Interessen des
Arbeitgebers zu beriicksichtigen.

881 Nehring, Die krankheitsbedingte Kiindigung, S. 180.
882 So auch Henssler/ Preis, NZA 2007, Beilage 1.
883 Siehe hierzu oben, S. 82 ff.
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Die weitere Vergiitung ist dann in Form von Krankengeld durch
die Krankenkassen auszugleichen. Inwieweit sich die Begrenzung auf
die Krankenkassen auswirkt, wird im weiteren Verlauf der Arbeit be-
handelt.?%+ Keine Anderungen sollten hingegen an dem Erfordernis
der unverschuldeten Arbeitsunfihigkeit vorgenommen werden. Die
Begrenzung soll jedoch ausschliefllich auf die Fallgruppe der héaufigen
Kurzerkrankungen angewandt werden. Eine solche Anderung hitte
zur Folge, dass der Arbeitgeber nach dem festgelegten Zeitraum von
der Pflicht zur Entgeltfortzahlung befreit ist und somit keine wirt-
schaftliche Belastung aufweisen kann. Die Neuregelungen sollten aller-
dings mit einer Offnungsklausel fiir den Fall versehen werden, dass die
Kurzerkrankungen auf einem vom Arbeitgeber zu vertretenen Arbeits-
unfall beruhen, denn der Arbeitgeber darf nicht auf Kosten des Arbeit-
nehmers bessergestellt werden.

Der § 3 Abs. 1 EFZG stellt sich aktuell wie folgt dar:385

»(1) Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit
an seiner Arbeitsleistung verhindert, ohne daf} ihn ein Verschulden trifft,
so hat er Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den
Arbeitgeber fir die Zeit der Arbeitsunfihigkeit bis zur Dauer von sechs
Wochen. Wird der Arbeitnehmer infolge derselben Krankheit erneut ar-
beitsunfihig, so verliert er wegen der erneuten Arbeitsunfihigkeit den
Anspruch nach Satz 1 fir einen weiteren Zeitraum von hochstens sechs
Wochen nicht, wenn

1. er vor der erneuten Arbeitsunfahigkeit mindestens sechs Monate nicht
infolge derselben Krankheit arbeitsunfdhig war oder

2. seit Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit
eine Frist von zwolf Monaten abgelaufen ist.“

Absatz 1 dieser Vorschrift benennt den bereits genannten Sechswo-
chenzeitraum. Bei langanhaltenden Erkrankungen erlischt die Entgelt-
fortzahlungspflicht unproblematisch nach diesen sechs Wochen. Im
Rahmen héufiger Kurzerkrankungen, die sich aus unterschiedlichen
Krankheiten zusammensetzen koénnen, wiirde der Sechswochenzeit-
raum stets erneut beginnen. Da die Fallgruppe der hiufigen Kurzer-
krankungen grundsitzlich davon gepragt ist, dass sich die Zeiten der
Arbeitsunfihigkeit zumeist aus wenigen Tagen oder Wochen zusam-

884 Siehe hierzu unten, S. 231 ff.
885 Vgl. § 3 EFZG.
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mensetzen, wiirde der Sechswochenschwellenwert nahezu nie erreicht.
Daraus ergibt sich, dass der Ausschluss der Entgeltfortzahlungspflicht
nach sechs Wochen bei Kurzerkrankungen keinerlei Wirkung zeige.
Aufgrund dessen muss § 3 Abs. 1 EFZG um eine aussagekriftige Passa-
ge erganzt werden.

Dies konnte wie folgt aussehen:

sWird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfihigkeit infolge
Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert, ohne dafl ihn
ein Verschulden trifft, so hat er Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fiir die Zeit der
Arbeitsunfihigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen. Dariiber
hinaus darf dieser Zeitraum, abhingig von der Beschifti-
gungsdauer, bei hiufigen Kurzerkrankungen, die auf einer
Krankheitsanfilligkeit beruhen, innerhalb eines Beschifti-
gungsjahres in der Summe nicht mehr als neun Wochen be-
tragen.”

Durch den Hinweis auf die Dauer der Beschiftigung soll eine uneinge-
schriankte Inanspruchnahme durch erst kurzzeitig beschéftigte Arbeit-
nehmer verhindert werden. Wechselt ein Arbeitnehmer seinen Ar-
beitsplatz, hat der neue Arbeitgeber meist keine Kenntnis tiber die bis-
herige Fehlzeitentendenz. Durch die Erganzung des § 3 Abs. 1 EFZG
konnte die Problematik eines von Anfang an mit Fehlzeiten belasteten
Arbeitsverhiltnisses eingeddimmt werden. Der dritte Absatz der Vor-
schrift widerspricht diesem Gesetzesvorschlag keineswegs, da ein
krankheitsanfilliger Arbeitnehmer nicht zwangslaufig jeden Monat er-
kranken muss, sondern vielmehr das Ausmafd bzw. die Haufigkeit der
Fehlzeiten ausschlaggebend ist.

Da es sich bei dem in dem Gesetzesvorschlag verwendeten Begriff
der Krankheitsanfilligkeit um einen unbestimmten Rechtsbegriff han-
delt, bedarf es fiir eine ordnungsgemafle Rechtsanwendung der nihe-
ren Definition dieser Begrifflichkeit. Zunichst setzt der Begriff der
Krankheitsanfilligkeit krankheitsbedingte Fehlzeiten voraus, die sich
hiufig wiederholen. Des Weiteren konnen verschiedene Erkrankungen
einen Schluss auf eine vorliegende Krankheitsanfilligkeit dann zulas-
sen, wenn aus dem Zusammenspiel der Vielfalt an Erkrankungen und
der Anzahl der Fehlzeiten ein solcher Schluss geboten erscheint. Die
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Vielzahl verschiedener Erkrankungen kann demnach zur Annahme
einer Krankheitsanfilligkeit fiihren.®%¢ Eine Krankheitsanfalligkeit er-
gibt sich also insbesondere aus der Anzahl verschiedentlicher Erkran-
kungen. Ein solcher Entschluss kann allerdings lediglich im Rahmen
einer einzelfallbedingten Betrachtung erfolgen. In diesem Zusammen-
hang kommt es entscheidend auf die im Rahmen des Beurteilungszeit-
raums aufgetretenen Fehlzeiten an. Erkrankt ein Arbeitnehmer in den
letzten Jahren an einer Vielzahl unterschiedlicher Erkrankungen, kann
dies die Annahme einer Krankheitsanfilligkeit stiitzen. Weist der Ar-
beitnehmer im Rahmen des Beurteilungszeitraums entsprechende
Fehlzeitenquoten auf,8%7 kann dies zur Annahme einer Krankheitsan-
falligkeit fithren. Die Krankheitsanfalligkeit resultiert vor allem daraus,
dass die Fehlzeitenquote tiber mehrere Monate oder Jahre in ihrer Ten-
denz ansteigend oder zumindest gleichbleibend verlauft. Weist ein Ar-
beitnehmer beispielsweise iiber einen Zeitraum von drei Jahren Fehl-
zeiten in Hohe von etwa 50 Tagen pro Jahr auf, liegt die Annahme
einer Krankheitsanfilligkeit nahe. Die Krankheitsanfélligkeit resultiert
demzufolge aus einem Zusammenspiel von Art und Héufigkeit der Er-
krankungen.

Wird § 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda dergestalt ergdnzt, wiirde die
zuvor aufgezeigte Problematik einer ausufernden Entgeltfortzahlungs-
pflicht eingeddmmt, indem eine Obergrenze hinsichtlich der entgelt-
fortzahlungsberechtigten Fehlzeiten eingerichtet wird. Des Weiteren
erscheint eine stufenweise Erhohung dieser Obergrenze abhéingig von
der gegenwirtigen Beschiftigungsdauer des Arbeitnehmers sinnvoll.

b. Einrichtung eines Spielbank-Troncs

Die Einrichtung eines ,,Spielbank-Troncs®, bei dem der Arbeitgeber zu
erbringende Entgeltfortzahlungskosten zum Teil auf andere Arbeitneh-
mer in Form einer Vergiitungskiirzung abladt, fithrt nicht zu der Ab-
lehnung einer erheblichen wirtschaftlichen Belastung des Arbeitge-

886 BAG, Urt.v. 10.11.2005 - 2 AZR 44/05, in: NZA 2006, 655 (657).
887 Siehe hierzu S. 88 ff.
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bers, da dennoch eine Stérung im Austauschverhaltnis vorliegt.388 Im
Gegensatz zur Langzeiterkrankung tritt diese unzumutbare Belastung
des Arbeitgebers bei haufigen Kurzerkrankungen sehr schnell ein, da
der Zeitraum der Entgeltfortzahlung iSd. § 3 Abs. 1 EFZG bei jeder
neuen andersartigen Erkrankung erneut zu laufen beginnt.®% Erheb-
lich ist eine solche Belastung dann, wenn der Arbeitgeber jahrlich fiir
einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen Entgeltfortzahlungsleis-
tungen an den erkrankten Arbeitnehmer zahlen muss.8%° Leistungen
bis zu einem Zeitraum von sechs Wochen sind jedoch im Sinne des
Gesetzes ohne weiteres zumutbar. Fehlzeiten, fiir die kein Anspruch
nach § 3 Abs. 1 EFZG besteht, bleiben fiir die Bestimmung der zukiinf-
tig zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten aufer Betracht.8*

3. Ergebnis

Es wurde festgestellt, dass es sinnvoll erscheint, den
§ 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda insoweit umzuformulieren bzw. zu er-
ginzen, als der Arbeitnehmer innerhalb von 12 Monaten maximal
Entgeltfortzahlungskosten fiir bis zu neun Wochen erhilt. In diesem
Zusammenhang werden alle Fehlzeiten der Kurzerkrankungen zu
einer Gesamtzahl addiert. Dadurch wird die Problematik der unter
Umstidnden unbegrenzt zu zahlenden Leistungen gel6st. Daher kénnte
die These aufgestellt werden, dass durch die Erginzung des
§3 Abs.1 EFZG die Zahl der Kindigungen wegen haufiger Kurzer-
krankungen zuriickgehe, da ein Arbeitgeber geringere Beeintrachti-
gungen aufgrund der Entgeltfortzahlungen geltend machen konnte.

888 LAG Hamm, Urt. v. 12.10.2005 — 2 Sa 82/04, in: BeckRS 2006, 41493; Gallner/

Denecke, in: HK Kiindigungsschutzrecht, § 1 KSchG, Rn 569.
889 Ludwig/ Lingemann, ArbRAktuell 2010, 409 (410).
890 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 342.
891 Griebeling/ Rachor, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 1 KSchG, Rn 344.
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V. Auswirkung des § 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda auf die Kiindigung
wegen haufiger Kurzerkrankungen

In diesem Abschnitt wird die Frage geklart, welche Auswirkungen die
vorgeschlagene Gesetzesdnderung des § 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda
auf die Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen mit sich bringen
wiirde.

1. Folgen fiir die gesetzlichen Krankenversicherungen

Die gesetzlichen Krankenversicherungen gehéren zum Sozialversiche-
rungssystem und sollen insbesondere solche Fille verhindern, in de-
nen ein Erkrankter aus finanziellen Griinden eine arztliche Behand-
lung nicht in Anspruch nehmen kann. Die Krankenkassen finanzieren
sich hauptsdchlich durch die Krankenversicherungsbeitrige, die ge-
setzlich Versicherte gemdfd § 252 SGB V bezahlen miissen.®9? Der aktu-
elle Durchschnittsbeitragssatz fiir das Jahr 2017 liegt bei 15,7 Prozent
vom Bruttomonatseinkommen.893 Diesen Beitrag hat der Arbeitneh-
mer jedoch nicht alleinig zu tragen. Vielmehr iibernimmt der Arbeit-
geber 7,3 Prozent des Beitragssatzes, sodass der vom Arbeitnehmer zu
tragende Anteil bei variablen 8,4 Prozent liegt. Dieser Gesamtbetrag
setzt sich zum einen aus einem allgemeinen Beitragssatz (14,6 Pro-
zent), zum anderen aber auch aus einem kassenindividuellen Zusatz-
beitrag (ca. 1,1 Prozent) zusammen.894

Wenn ein hdufig kurzerkrankter Arbeitnehmer bereits die Neun-
wochengrenze des § 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda tiberschritten hat,
tritt ab diesem Zeitpunkt die Krankengeldzahlung durch die gesetzli-
chen Krankenkassen ein, d.h. der Arbeitgeber zahlt bis zu neun Wo-
chen das Entgelt an den Arbeitnehmer fort, anschlieflend beginnt die
Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenkassen. Der Anspruch auf
Zahlung von Krankengeld ist allerdings inaktiv, bis der Arbeitgeber die

892 Schlegel, in: Kiittner Personalhandbuch, Krankenversicherungsbeitrige C, Rn 10.
893 Sucker-Sket, Ministerium legt GKV-Zusatzbeitrag fest, DAZ.Online v. 27.10.2016.
894 Vgl §241SGBV.

231

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

C. Die ordentliche Kiindigung im Rahmen der Dreischrittpriifung

Entgeltfortzahlung tatsachlich einstellt.895 Es stellt sich die Frage, was
unter dem Begriff Krankengeld zu verstehen ist.

Die Thematik des Krankengelds findet sich in den
§S 44 bis 51 SGB V. Krankengeld erhilt grundsétzlich jeder, der gesetz-
lich versichert ist und dartiber hinaus einen Anspruch auf Kranken-
geld hat.8%¢ Diese Gewidhrung erfolgt, um einen Ausgleich fiir das
krankheitsbedingt entgangene Arbeitsentgelt zu erreichen.87 Nach
§ 45 Abs. 3 SGB V besteht der Krankengeldanspruch ausschlief3lich fiir
die Arbeitsunfihigkeitszeiten, fiir die keine Entgeltfortzahlungsleistun-
gen iSd. §3 Abs.1 EFZG gewidhrt werden.?9® Der Krankengeldan-
spruch ist demnach subsididr zum Entgeltfortzahlungsanspruch.8%9
Krankengeld stellt eine Art Lohnersatzleistung dar.°° Einen solchen
Anspruch erhalten insbesondere diejenigen zugestanden, die arbeits-
unfahig erkrankt sind und der Arbeitgeber nicht der Entgeltfortzah-
lungspflicht iSd. § 3 Abs. 1 EFZG unterliegt. Das von der Krankenkas-
se gezahlte Krankengeld ist verglichen mit dem letzten Monatsgehalt
deutlich geringer, da verhindert werden soll, dass der Arbeitnehmer
durch den Krankengeldbezug hohere Einkiinfte erhilt als tatsichlich
vereinbart.?°* Die Hohe des Krankengelds ist gesetzlich in § 47 SGB'V
verankert. Demnach betragt das Krankengeld 7o Prozent des Brutto-
monatsgehalts, hingegen nicht mehr als 9o Prozent des Nettomonats-
gehalts.2°? Das Nettomonatsgehalt ist das Entgelt, das nach Abrech-
nung der gesetzlichen Abziige verbleibt. Dem auf dieser Basis hervor-
gehenden niedrigeren Wert miissen demnach die Arbeitnehmeranteile
zur gesetzlichen Sozialversicherung in Abzug gebracht werden. Die
verbleibende Summe wird bei Erfiillung dem Versicherten als Kran-
kengeld ausbezahlt. Um die gesetzlichen Krankenkassen nicht ruinés
zu belasten, wurde eine Beitragsbemessungsgrenze eingefiihrt. Dieser
entsprechend darf aktuell ein Tagessatz von 101,50 Euro nicht tiber-

895 Reifelsberger/ Hennig, BB 2015, 1589 (1591).

896 Vgl. § 44 Abs. 1 SGB'V.

897 Just, in: SGB V Kommentar, § 44, Rn 1.

898 Vgl. §45 Abs. 3 SGBV.

899 Henssler, in: MiiKo BGB, Bd.4, § 616 BGB, Rn 26.

900 Reifelsberger/ Hennig, BB 2015, 1589 (1591); Just/ Schneider, Leistungsrecht der
GKYV, Rn 720.

901 Waltermann, in: KKW Kommentar SozialR, § 47, Rn 10.

902 Vgl.§ 47 Abs. 1 SGB V.
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schritten werden, sodass ein monatlicher Hochstsatz von 2665,79 Euro
netto erreicht werden kann. 2°3 Die Berechnung des Krankengelds er-
folgt kalendertéglich, § 47 Abs. 1 S. 4 und 5 SGB V.904

Ist die Differenz zum letzten Nettogehalt iibermiflig grof, kann
sich der Arbeitnehmer mittels einer privaten Krankentagegeldversi-
cherung absichern. Andererseits zahlen einige Arbeitgeber einen Zu-
schuss zum Krankengeld, um die aufkommende Differenz zum Netto-
monatsgehalt zu minimieren. Ebenfalls mdglich ist ein tariflicher Zu-
schuss zum Krankengeld. Einige Tarifvertrage sprechen dem Arbeit-
nehmer nach einer bestimmten Betriebszugehorigkeit einen Zuschuss
zum Krankengeld zu.9°s Dadurch wird der Arbeitnehmer derart ge-
stellt, als hatte er seinen bisherigen Nettomonatslohn erhalten. Zusam-
menfassend soll der Arbeitnehmer nach dem Willen des Gesetzgebers
allerdings nicht besser gestellt werden als er ohne Eintritt des Versiche-
rungsfalls stiinde.9°¢

Grundsitzlich wird das Krankengeld durch die Krankenversiche-
rungen 78 Wochen geleistet.97 Diese zeitliche Begrenzung rithrt auf
dem Grundgedanken, dass die gesetzlichen Krankenversicherungen
nicht das Risiko einer uniiberschaubaren Krankheitsentwicklung tra-
gen sollen.?°® Dieses Risiko obliege vielmehr der Rentenversicherung.
Die regelnde Vorschrift des § 48 SGBV ist 1988 in Kraft getreten.9%
Diese Summe ist auf einen Zeitraum von drei Jahren begrenzt. Der
Krankengeldanspruch beginnt gemafl § 46 SGBV mit dem Tag der
Feststellung der Arbeitsunfidhigkeit.9® Von den 78 Wochen sind die
Tage in Abzug zu bringen, an denen der Krankengeldanspruch geruht
hat, weil beispielsweise der Arbeitgeber trotz fehlender Pflicht eine
Entgeltfortzahlung vorgenommen hat. Demnach beginnt die Zeitbe-
rechnung an dem Tag, an dem die Arbeitsunfihigkeit begonnen hat,
§ 48 Abs.1 S.1 SGB V.9** Bis zum 22. Juli 2015 verlangte die Rechts-

903 Vgl. § 47 Abs. 6 SGB V.

904 Just/ Schneider, Leistungsrecht der GKV, Rn 743.

905 Linck, in: Schaub Arbeitsrechts-Handbuch, § 98, Rn 158.

906 Joussen, in: Becker/ Kingreen, SGB'V, § 47, Rn 3.

907 Vgl. § 48 Abs.1 SGBV.

908 Knittel, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 48 SGB 'V, Rn 1.
909 Kanittel, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 48 SGB V, Rn 1.
910 Just/ Schneider, Leistungsrecht der GKV, Rn 737.

911 Reifelsberger/ Hennig, BB 2015, 1589 (1590).
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ordnung die Beachtung einer Wartefrist, sodass die Arbeitsunfahigkeit
erst nach Verstreichen eines Karenztages nach der drztlichen Feststel-
lung beriicksichtigt wurde.9*> Durch die gednderte Rechtslage entsteht
der Krankengeldanspruch unmittelbar durch die arztliche Feststellung
der Arbeitsunfihigkeit, wodurch eine Liicke im Anspruchssystem ge-
schlossen wurde.®'3 Bei Umsetzung des Gesetzesvorschlags miissten
somit lediglich noch 69 Wochen Krankengeld erbracht werden, da
neun Wochen iSd. § 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda ohnehin der Ent-
geltfortzahlungspflicht unterliegen.?*4 Die Leistungsdauer muss jedoch
nicht an einem Stiick abgelaufen sein, sondern vielmehr in der Summe
vorliegen.®'5 Einige Monate vor dem prognostizierten Ablauf der
Krankengeldzahlungen wird der Arbeitnehmer von der gesetzlichen
Krankenversicherung aufgefordert, einen Antrag auf medizinische Re-
habilitation zu stellen.?*¢ Falls durch eine solche Rehabilitationsmaf3-
nahme die uneingeschrankte Arbeitsfahigkeit nicht innerhalb weniger
Monate wiederhergestellt werden kann, wird der Reha-Antrag in einen
Antrag auf Erwerbsminderungsrente umgewandelt.*7 Liegt nach Ab-
lauf der Leistungsdauer weiterhin ein Bedarf nach Krankengeldzah-
lungen vor, wird der Arbeitnehmer der Prifung einer Erwerbsminde-
rung unterzogen.o'$

Die Vorschrift des § 44 SGBV nennt die Voraussetzungen des
Krankengeldanspruchs. In diesem Zusammenhang muss es sich zum
einen um einen Versicherten handeln, zum anderen muss genau dieser
Versicherte aufgrund einer oder mehrerer Erkrankungen arbeitsunfa-
hig sein. Alternativ nennt der § 44 Abs. 1 SGB V ebenso die stationire
Behandlung in einem Krankenhaus oder einer Reha-Einrichtung. Im
zweiten Absatz des § 44 SGBV wird jedoch im Zuge eines Regel-Aus-
nahme-Prinzips der Adressatenkreis wieder verkleinert.919 Es kommt
entscheidend darauf an, auf welcher Vorschrift die Mitgliedschaft in
der gesetzlichen Krankenversicherung beruht. Beruht die Mitglied-

912 Joussen, in: Becker/ Kingreen, SGB'V; § 46, Rn 4.

913 Joussen, in: Becker/ Kingreen, SGB V, § 46, Rn 4.

914 Reifelsberger/ Hennig, BB 2015, 1589 (1590).

915 Reifelsberger/ Hennig, BB 2015, 1589 (1590).

916 Knittel, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 48 SGB V, Rn 3.
917 Ganz, ArbRAKktuell 2013, 438 (440).

918 Ganz, ArbRAktuell 2013, 438 (440).

919 Vgl. § 44 Abs. 2 SGB V.
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schaft z.B. auf einer Familienversicherung iSd. § 10 SGBV, so besteht
kein Anspruch auf Zahlung von Krankengeld an das familienversi-
cherte Mitglied.??° Daraus folgt, dass die Anspruchsvoraussetzung da-
hingehend konkretisiert sein muss, dass ein Versicherungsverhéltnis
bestehen muss, welches einen Anspruch auf Krankengeld vermittelt.o2
Durch die vorgeschlagene Gesetzesianderung des § 3 Abs. 1 EFZG
de lege ferenda konnte es zu einer Verlagerung der Kosten auf die ge-
setzlichen Krankenkassen kommen, da der Zeitraum des
§ 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda bei hdufigen Kurzerkrankungen viel
schneller erfiillt wére als bei aktuell geltender Rechtslage. Durch diese
vorzeitige Erfillung wird der Arbeitgeber frither aus seiner Entgelt-
fortzahlungspflicht befreit, sodass der Arbeitnehmer als Mitglied einer
gesetzlichen Krankenversicherung nun Krankengeld beziehen wird.
Diese Krankengeldzahlungen konnten die gesetzlichen Krankenkassen
insofern belasten, als die Ausgaben im Bereich des Krankengeldbezugs
erheblich ansteigen werden. Infolge dessen konnte man sich die Frage
stellen, ob die gesetzlichen Krankenversicherungen diese Mehrkosten
wiederrum auf die Arbeitnehmer umlagern werden, indem sie den in-
dividuell festlegbaren Zusatzbeitrag erhohen. Eine Begrenzung dieses
Zusatzbeitrags ist durch den Gesetzgeber nicht vorgesehen. Die Hohe
dieses Zusatzbeitrages wird von jeder Krankenkasse in ihrer Satzung
festgelegt. Im Jahre 2017 liegt der durchschnittliche Zusatzbeitrag bei
1,1 Prozent.®?? Nach aktueller Rechtslage wird dieser Zusatzbeitrag
ausschliefllich vom Arbeitnehmer getragen. Sigmar Gabriel (Sozialde-
mokratische Partei Deutschlands) fordert die parititische Finanzie-
rung des Zusatzbeitrages durch Arbeitnehmer und Arbeitgeber.923
Kiinftig, so fordert Gabriel, sollen auch die Zusatzbeitrage zur Halfte
vom Arbeitgeber ibernommen werden.??4 Durch eine solche parititi-
sche Finanzierung kdme es zu einer Entlastung der Versicherten. Ge-
nerell erfahrt der Arbeitgeber durch den § 3 Abs.1 EFZG de lege fe-
renda eine finanzielle Besserstellung, da die Pflicht Zahlungen zu leis-

920 Reifelsberger/ Hennig, BB 2015, 1589 (1591).

921 Reifelsberger/ Hennig, BB 2015, 1589 (1591).

922 Bundesministerium fiir Gesundheit, Meldung v. 27.10.2016, Durchschnittlicher
Zusatzbeitragssatz bleibt 2017 stabil.

923 Zeit Online v. 17.08.2016, SPD will Riickkehr zur paritdtischen Finanzierung.

924 Zeit Online v. 17.08.2016, SPD will Riickkehr zur parititischen Finanzierung.
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ten relativ ziigig auf die Krankenkassen tibergeht. Um den Arbeitneh-
mer nicht auch noch im Rahmen der Krankenversicherungsbeitrige
eine zusétzliche Last aufzuerlegen, wire eine parittische Aufteilung
des Zusatzbeitrages forderlich. Dagegen lésst sich nicht anfiithren, dass
die vorgeschlagene Gesetzesinderung nur im Rahmen héufig kurzer-
krankter Arbeitnehmer Auswirkungen zeigt, da die gesetzlichen Kran-
kenversicherungen dem Solidarititsprinzip folgen. Nach dem Solidari-
tatsprinzip ist ein Biirger (Versicherter) nicht fiir sich allein verant-
wortlich, sondern vielmehr bilden alle Versicherten eine Solidarge-
meinschaft.92s Durch eine solche Solidargemeinschaft leisten sie sich
gegenseitig Hilfe und Beistand. Eine Kosteniibertragung nur im Be-
reich der Fallgruppe der Kurzerkrankungen widerspricht daher dem
Solidaritatsprinzip. Vielmehr bilden alle Versicherten eine Solidarge-
meinschaft, weshalb der Zusatzbeitrag allumfassend angehoben und
dementsprechend auch anteilig auf die Arbeitgeber abgewilzt werden
kann. Wiirde man dem nicht Folge leisten, wiirden die erhéhten Zu-
satzbeitrdge den Arbeitnehmern auferlegt werden. Da die Arbeitneh-
mer aber bereits durch die vorgeschlagene Begrenzung des Neunwo-
chenzeitraums (§3 Abs.1 EFZG de lege ferenda) belastet werden,
kann eine weitere Belastung durch erhohte Zusatzbeitrdge zur Kran-
kenversicherung nicht geltend gemacht werden. Eine mogliche Erho-
hung der Zusatzbeitrige steht den gesetzlichen Krankenkassen aber
von Rechtswegen offen.??¢ Zusammenfassend spricht an sich nichts ge-
gen eine Erhohung der Zusatzbeitrige. Dennoch sollte der Vorschlag
des Politikers Sigmar Gabriel zum Nachdenken anregen.

2. Folgen fiir die Kiindigungsmoglichkeiten

Wiirde der § 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda dergestalt umgesetzt wer-
den, stellt sich die Frage, welche Folgen diese Anderung sowohl fiir die
ordentliche als auch fiir die auf8erordentliche Kiindigung mit sich brin-
gen wiirden. Durch die Einfithrung der zeitlichen Beschrankung auf
neun Wochen tritt die Problematik der Beriicksichtigung der Entgelt-

925 Kluckert, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrecht, § 14, Rn 57.
926 Mecke, in: Becker/ Kingreen, SGBV, § 242, Rn 2.
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fortzahlungen als wirtschaftliche Belastung in den Hintergrund.®?”
Dies ist deshalb der Fall, weil durch die Begrenzung der Entgeltfort-
zahlungen durch den § 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda eine Geltendma-
chung zu hoher Entgeltfortzahlungskosten kaum in Betracht kommt.
Werden wirtschaftliche Belastungen im Rahmen der Geltendmachung
betrieblicher Beeintridchtigungen ausgeblendet, verbleiben allein die
Betriebsablaufstérungen, um eine Kiindigung rechtfertigen zu kénnen.
Im Rahmen der Fallgruppe der hidufigen Kurzerkrankungen erschei-
nen etwaige Uberbriickungsmafinahmen nicht sinnvoll, da aufgrund
des stetigen Wechsels von Arbeitsfahigkeit und Arbeitsunfihigkeit der
Einsatz einer Aushilfskraft oder eine befristete Besetzung der Arbeits-
stelle nicht zielfithrend ist. Ein héufig fiir kurze Zeitrdume erkrankter
Arbeitnehmer ldsst sich lediglich noch vor einem unsicheren Hinter-
grund in den Arbeitsalltag einplanen, sodass eine sinnvolle Einplan-
barkeit in den Betriebsablauf folglich gefahrdet sein kann. Im Rahmen
der ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit geniigen folglich Betriebsab-
laufstérungen zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung.

Die aufSerordentliche Kiindigung wegen hiufiger Kurzerkrankun-
gen erfordert vielmehr die Sinnentleerung des Arbeitsverhdltnisses. In
diesem Zusammenhang wird demnach nicht auf etwaige Entgeltfort-
zahlungskosten Bezug genommen, sondern vielmehr auf die fehlende
Einplanbarkeit in den Betrieb abgestellt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass §3 Abs.1 EFZG de le-
ge ferenda lediglich insoweit Veranderungen fiir die Kiindigungsmog-
lichkeit mit sich bringt, als der Arbeitgeber die auszusprechende Kiin-
digung nicht auf die wirtschaftliche Belastung durch hohe Entgeltfort-
zahlungskosten stiitzen kann, sondern vielmehr insbesondere auf Be-
triebsablaufstorungen abstellen muss.

927 Siehe hierzu oben S. 139 ff.
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Wird im Alltag der Begriff der Unkiindbarkeit eines Arbeitnehmers
vernommen, wird zunichst grundsitzlich an eine Besserstellung des
Arbeitnehmers und die damit einhergehenden Belastungen auf Seite
des Arbeitgebers gedacht. Bei genauer Betrachtung geht daraus jedoch
hervor, dass die Begrifflichkeit der Unkiindbarkeit irrefithrend gewdahlt
wurde, da der Arbeitnehmer trotz dieser Unkiindbarkeit auflerordent-
lich gekiindigt werden kann. Aus diesem Grund wird in der Rechtspre-
chung und der Literatur iiberwiegend von der ordentlichen Unkiind-
barkeit gesprochen. Krankheiten kénnen allenfalls in besonderen Aus-
nahmefillen einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB darstellen.
Grundsitzlich kommt eine auflerordentliche Kiindigung wegen
Krankheit nicht in Betracht, da dem Arbeitgeber zumeist eine ordent-
liche Kiindigung zuzumuten ist.?® Eine Ausnahme kann lediglich
dann gelten, wenn der Arbeitnehmer aufgrund des Tarif- oder Ar-
beitsvertrags ordentlich unkiindbar ist.29 Dann ist die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses fiir den Arbeitgeber mit erheblichen Entgeltfort-
zahlungskosten sowie Storungen im Betriebsablauf verbunden, sodass
die Weiterbeschiftigung dem Arbeitgeber nicht zugemutet werden
kann. Welche Schwierigkeiten mit dem Ausschluss der ordentlichen
Kiindigungsmoglichkeit verbunden sind und welche Auswirkungen
das auf die Fallgruppe der héufigen Kurzerkrankungen hat, wird im
Folgenden untersucht.

928 Diubler, in: KSchR Kommentar, § 626 BGB, Rn 142; Adam, NZA 1999, 846
(846); BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (17).

929 Ddubler, in: KSchR Kommentar, § 626 BGB, Rn 142; Adam, NZA 1999, 846
(846); BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (17).
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I. Priifung einer auBBerordentlichen Kiindigung am Beispiel des Urteils
des Bundesarbeitsgerichts vom 23. Januar 201493°

1. Uberblick

Eine auflerordentliche Kiindigung wegen Krankheit des Arbeitneh-
mers ist grundsétzlich ausgeschlossen, da dem Arbeitgeber bei negati-
ver Gesundheitsprognose der Ausspruch einer ordentlichen Kiindi-
gung zuzumuten ist.93* Es wird nicht regelmiflig vorkommen, dass
dem Arbeitgeber im Rahmen eines Krankheitsfalls die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses zumindest bis zum Ablauf der ordentlichen Kiin-
digungsfrist nicht zugemutet werden kann. Unproblematisch kdnnen
hdufige Kurzerkrankungen zur sozialen Rechtfertigung einer ordentli-
chen Kiindigung fithren. Fraglich ist hingegen, wie ein solcher Fall zu
behandeln ist, in dem der Arbeitnehmer tariflich oder einzelvertrag-
lich ordentlich unkiindbar ist. Zum aktuellen Zeitpunkt finden sich
nicht selten individual- und kollektivrechtliche Regelungen, welche die
ordentliche Kiindigung ausschlieflen. Entsprechende Kiindigungsaus-
schliisse sind generell zuldssig.

Grundsitzlich kommt eine auflerordentliche Kiindigung wegen
Krankheit nicht in Betracht, weil dem Arbeitgeber die Einhaltung der
Kiindigungsfrist zugemutet werden kann.®3? In einer Grundsatzent-
scheidung?33 des Bundesarbeitsgericht wurde klargestellt, dass eine au-
3erordentliche krankheitsbedingte Kiindigung unter Einhaltung einer
notwendigen Auslauffrist ausschlieflich in stark begrenzten Ausnah-
mefillen in Betracht kommt, wenn die Moglichkeit zur ordentlichen
Kiindigung tariflich oder vertraglich ausgeschlossen wurde und der
Arbeitgeber wegen der ordentlichen Unkiindbarkeit des Arbeitneh-
mers dazu gezwungen wire, an dem Arbeitsverhiltnis festzuhalten.934

930 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NJW 2014, 3054.

931 Ddubler, in: KSchR Kommentar, § 626 BGB, Rn 142; Adam, NZA 1999, 846
(846); BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (17).

932 Diubler, in: KSchR Kommentar, § 626 BGB, Rn 142; Adam, NZA 1999, 846
(846); BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (17).

933 BAG, Urt. v. 09.09.1992 — 2 AZR 190/92, in: NZA 1993, 598.

934 BAG, Urt. v.20.03.2014 - 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (17); Urt.
V. 20.12.2012 — 2 AZR 32/11, in: NZA-RR 2013, 627 (628); Urt. v. 12.01.2006 - 2
AZR 242/05, in: NJOZ 2006, 1690 (1694); Urt. V. 16.09.1999 — 2 AZR 123/99, in:
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Die Zuléssigkeit der auflerordentlichen Kiindigung darf jedoch allen-
falls in begrenzten Sachverhaltskonstellationen Anwendung finden,
nidmlich dann, wenn dem Arbeitgeber die Fortfithrung des Arbeitsver-
héltnisses aufgrund der krankheitsbedingten Fehlzeiten des Arbeit-
nehmers nicht zugemutet werden kann.®35 In diesem Rahmen muss
das Ausmafl der wirtschaftlichen oder betrieblichen Stérungen in
einem besonderen Mafle iiber den Durchschnittsfall einer wirksamen
ordentlichen Kiindigung hinausgehen.93¢ Die ordentliche Unkiindbar-
keit wird zumeist von Kriterien wie dem Lebensalter und der Betriebs-
zugehorigkeit abhdngig gemacht.®3” Die Zuldssigkeit einer aufleror-
dentlichen Kiindigung ist nicht abdingbar. Demnach kann die Fortset-
zung eines Dauerschuldverhdltnisses durch das Eintreten wichtiger
Griinde fir den Arbeitgeber unzumutbar werden. Diese Moglichkeit
hat der Gesetzgeber eingerdumt, damit eine Partei nicht auf Dauer an
ein unzumutbares Arbeitsverhéltnis gebunden ist.?3® Insbesondere in
der Fallgruppe der hdufigen Kurzerkrankungen belasten diese haufi-
gen kurzen Ausfille den Arbeitgeber deutlich intensiver als langanhal-
tende Erkrankungen. In dieser Hinsicht ist speziell zu berticksichtigen,
dass nach geltendem Recht die Entgeltfortzahlung wegen haufiger
Kurzerkrankungen in der Summe unbegrenzt ist, solange eine Krank-
heitsphase die Dauer von sechs Wochen nicht tiberschreitet. Somit
wird die Zulassigkeit der auflerordentlichen Kiindigung im Rahmen
der Fallgruppe der haufigen Kurzerkrankungen auf die enorme Belas-
tung der zu leistenden Entgeltfortzahlungskosten gestiitzt.23 Die Aus-
lauffrist wird dem Arbeitnehmer eingeraumt, um ihn nicht schlechter
zu stellen als er im Falle einer ordentlichen Kiindigung ohnehin stiin-
de.s4° Auflerdem kann das Recht zur auflerordentlichen Kiindigung

NZA 2000, 141 (142); Aszmons/ Lackschewitz, NJW 2016, 2070 (2076); Weiz-
enegger, in: Kommentar BAT/BAT-O, §§ vor 53-55 BAT/-O, Rn 144.

935 BAG, Urt. v.18.01.2001 - 2 AZR 616/99, in: NZA 2002, 455 (457); Urt.
V.16.09.1999 - 2 AZR 123/99, in: NZA 2000, 142 (142); Urt. v. 12.07.1995, in:
NZA 1995, 1100 (1101).

936 LAG Koln, Urt. v. 04.09.2002 — 7 Sa 415/02, in: NZA-RR 2003, 360 (362).

937 Kamann, ArbRAktuell 2016, 491 (491).

938 Brohl, Die auferordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 7o.

939 Adam, MDR 2008, 605 (607).

940 Brohl, RdA 2010, 170 (170).
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nicht abbedungen werden.?#* Dahingehende Vereinbarungen sind un-
wirksam. Mit einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
o5. Februar 1998 wurde die aufSerordentliche Kiindigung unter Ein-
haltung einer Auslauffrist der ordentlichen Kiindbarkeit gegeniiberge-
stellt, um auch fiir Ausnahmefille eine Kiindigungsméglichkeit zu er-
schaffen. Die auflerordentliche Kiindbarkeit leitet sich zwar im Rah-
men ihrer Tatbestandsvoraussetzungen generell aus § 626 BGB ab, ent-
spricht jhrem Wesen und ihren Voraussetzungen nach jedoch zu
einem grofen Teil der ordentlichen Kiindbarkeit (in der Literatur wird
dafiir der Begrift der ,,Orlando- Kiindigung“ verwendet).>+> Nach stdn-
diger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist bei der krankheits-
bedingten Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist der zweistufige
Aufbau des §626 Abs.1 BGB anzuwenden. Zusitzlich ist die Prii-
fungsfolge der ordentlichen Kiindigung (negative Zukunftsprognose,
Beeintriachtigung der betrieblichen Interessen, Interessenabwégung) zu
durchschreiten. In diesem Zusammenhang muss allerdings im Ver-
gleich zur ordentlichen Kiindigung ein strengerer Maf3stab gelten. Der
Ubertragung der generell fiir die ordentliche Kiindigung entwickelten
Grundsitze auf die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger
Auslauffrist steht nichts entgegen.943 Der Gesetzgeber hat den
§ 626 BGB mit dem Ziel geschaffen, eine Beendigungsmaglichkeit von
Dauerschuldverhiltnissen bei Vorliegen einer Unzumutbarkeit der
weiteren Fortfithrung zu bieten.944 Der Arbeitgeber verpflichtet sich
durch den Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit gegeniiber dem
Arbeitnehmer hinsichtlich des Inhalts und Bestands des Arbeitsver-
héltnisses.945 Daher ist der Arbeitgeber dazu angehalten, den
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit im Rahmen seines unterneh-
merischen Konzepts von Anfang an zu berticksichtigen. In dieser Hin-
sicht wird die auflerordentliche Kiindigung ebenfalls in drei Stufen ge-
priift, mit dem Unterschied, dass auf allen drei Stufen den besonders
strengen Anforderungen der auflerordentlichen Kiindigung entspro-

941 BAG, Urt. v. 20.6.2013 - 2 AZR 379/12, in: NZA 2014, 139 (140).

942 Brohl, RdA 2010, 170 (170).

943 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 164.
944 Brohl, RdA 2010, 170 (175).

945 Brohl, RdA 2010, 170 (175).
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chen werden muss.946 Auf der ersten Stufe miissen zum Zeitpunkt des
Kiindigungsausspruchs Tatsachen vorliegen, die weitere Fehlzeiten
(Erkrankungen) im bisherigen Umfang erwarten lassen. Fiir die Fest-
stellung stehen die Fehlzeiten der Vergangenheit als Indiz bereit. Des
Weiteren muss auf der zweiten Stufe gepriift werden, ob die prognosti-
zierte Fehlzeitenquote auf Seite des Arbeitgebers zu einer Beeintrichti-
gung betrieblicher Interessen fithren kann. In dieser Hinsicht kommen
zum einen betriebliche Belastungen, beispielsweise Storungen des Be-
triebsablaufs, zum anderen hingegen ebenso wirtschaftliche Belastun-
gen (z.B. hohe Belastung durch Entgeltfortzahlungskosten) in Betracht.
Auf der dritten und letzten Stufe muss im Rahmen einer Interessenab-
wigung gepriift werden, ob dem Arbeitgeber unter Abwigung mit den
Arbeitnehmerinteressen eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zu-
gemutet werden kann. Damit eine auflerordentliche Kiindigungsmog-
lichkeit jedoch in Betracht kommt, wird auf allen drei Stufen ein stren-
ger Maflstab verlangt.4” Die erstellte Prognose und die Beeintrachti-
gung der betrieblichen und wirtschaftlichen Interessen des Arbeitge-
bers miissen aulergewohnlich iiber den im Rahmen der ordentlichen
Kiindbarkeit angewandten Maf3stab hinausgehen. Im Rahmen der In-
teressenabwigung bedarf es der Klarung, ob die Fortsetzung des Ar-
beitsverhiltnisses dem Arbeitgeber weiterhin zumutbar ist. Liegt aller-
dings die Moglichkeit zur ordentlichen Kiindbarkeit vor, scheidet
selbst eine mit einer notwendigen Auslauffrist verbundene aufleror-
dentliche Kiindigung direkt aus.>4® Diese notwendige Auslauffrist ent-
spricht der Kiindigungsfrist im Rahmen der ordentlichen Kiindigung.
Innerhalb der Fallgruppe der hdufigen Kurzerkrankungen kann eine
auflerordentliche Kiindigung ausschlieSlich dann ausnahmsweise ge-
rechtfertigt sein, wenn fiir die Dauer der Bindung an das Arbeitsver-
héltnis mit weiteren beachtlichen Entgeltfortzahlungskosten zu rech-
nen ist und durch die fehlende Planbarkeit des Arbeitseinsatzes Be-
triebsablaufstorungen hervorgerufen werden.*#° In der an dieser Stelle
zu besprechenden Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 23. Ja-

946 Kerwer, Gesamtes Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 450.

947 Schulte Westenberg, NZA-RR 2014, 225 (228).

948 BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (19).

949 Weizenegger, in: Kommentar BAT/BAT-O, §$§ vor 53-55 BAT/-O, Rn 145; BAG,
Urt. v. 18.10.2000 - 2 AZR 627/99, in: NZA 2001, 219.
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nuar 2014 liegt ein solch gelagerter Fall vor. Zunichst erfolgt eine
Sachverhaltsdarstellung der besagten Entscheidung.

2. Darstellung des Sachverhalts

Die Kldgerin (Arbeitnehmerin) ist im Jahr 1959 geboren und seit 1981
bei der Beklagten (Arbeitgeber) beschiftigt.95° Thre Tatigkeit besteht
uberwiegend als Hilfsgirtnerin auf einem Friedhof der Beklagten.
Durch eine entsprechende tarifvertragliche Regelung ist die Klagerin
ordentlich unkiindbar. Die Beklagte beschiftigt regelméflig mehr als
zehn Arbeitnehmer. Ein Personalrat existiert. Folglich unterfallen die
beschiftigten Arbeitnehmer dem Anwendungsbereich des Kiindi-
gungsschutzgesetzes. Die durchschnittliche Arbeitszeit der Klagerin
liegt bei 31,59 Wochenstunden. Thr durchschnittlicher Bruttomonats-
lohn liegt bei 2.076,34€. Im Jahr 2000 erlitt die Kldgerin verschiedent-
liche Erkrankungen und erbrachte dementsprechend die Arbeitsleis-
tung aufgrund ihrer attestierten Arbeitsunfahigkeit an diesen Tagen
nicht. Es kam im Laufe der folgenden Jahre mehrfach zu einer Unter-
suchung durch den personalédrztlichen Dienst, welcher der Kldgerin je-
doch stets erneut eine positive Gesundheitsprognose attestierte. Bei
der Beklagten ist ein Personalrat gebildet, der an dem im Oktober
2011 durchgefithrten BEM beteiligt war. Die letzte Erkrankung der
Klagerin lag in der Zeit vom 16. November 2011 bis 19. Dezem-
ber 2011 vor. Seit dem 20. Dezember 2011 war die Kldgerin bis zum
Ablauf der Kiundigungsfrist (30. September 2012) ausnahmslos ar-
beitsfahig und fiir die Beklagte tdtig. In einem Schreiben vom o09. De-
zember 2011 verkiindete die Beklagte gegeniiber der Kldgerin ihre Ent-
scheidung, das Arbeitsverhéltnis in naher Zukunft kiindigen zu wollen.
Mit diesem Schreiben stellte die Beklagte gleichzeitig ein Angebot auf
Abschluss eines Aufhebungsvertrags, das bis zum 06. Januar 2012 be-
fristet war. Nach mehreren erfolglosen Gesprichen und der Nichtan-
nahme des Angebots auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages, bean-
tragte die Beklagte am 16. Januar 2012 die Zustimmung des Personal-

950 Die vollstindige Darstellung des Sachverhalts erfolgt anhand BAG, Urt.
V. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962.
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rates zur auferordentlichen Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist.
Trotz verweigerter Zustimmung seitens des Personalrats vom 18. Janu-
ar 2012 kiindigte die Beklagte unter Beteiligung der Einigungsstelle
(Ersetzung der Zustimmung zur Kiindigung) am 28. Mérz 2012 das
seit 1981 bestehende Arbeitsverhdltnis mit der Kldgerin unter Einhal-
tung einer Auslauffrist von sechs Monaten iSd. § 34 Abs.1 TV-AVH
zum 30. September 2012 auflerordentlich. Gegen diese Kiindigung
wehrte sich die Kligerin, indem sie unter Berufung auf die Unwirk-
samkeit der Kiindigung eine Kiindigungsschutzklage erhob. In diesem
Zusammenhang berief sie sich insbesondere darauf, dass weder die
Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt worden sei, noch das Vorliegen ei-
nes wichtigen Grundes iSd. § 626 Abs.1 BGB existiere. Im Rahmen
des Prozesses legte die Beklagte die krankheitsbedingten Fehlzeiten
der Kldgerin dar. In den Jahren 2000 bis 2011 blieb die Beklagte an
durchschnittlich 75,25 Tagen ihrer Arbeitsstelle aufgrund etlicher Er-
krankungen fern. Dies entspricht einer Fehlzeit von etwa 15 Wochen.
Dadurch habe die Beklagte fiir die Jahre 2006 bis 2011 Entgeltfortzah-
lungskosten in Hohe von fast 34.500 Euro aufgewendet. Des Weiteren
durfte die Beklagte nach ihrer Ansicht von einer negativen Zukunfts-
prognose ausgehen, woraus zudem weiterhin erhebliche wirtschaftli-
che und betriebliche Beeintridchtigungen resultieren wiirden. Die Vor-
instanzen gaben der Kiindigungsschutzklage statt.

3. Umgehung des Ausschlusses der ordentlichen Kiindbarkeit

Die ordentliche Kiindigung kann unzweifelhaft von den Vertragspar-
teien eines Arbeitsverhiltnisses ausgeschlossen werden. Fiir die aufler-
ordentliche Kiindigung besteht ein solches Recht jedoch nicht. Gerade
durch die Zuléssigkeit der auflerordentlichen Kiindigung versuchen
die Rechtsprechung und die Literatur die mit dem Ausschluss der or-
dentlichen Kiindbarkeit verbundenen Schwierigkeiten zu 16sen. Ein-
zel- oder tarifvertragliche Unkiindbarkeitsklauseln richten sich zu-
meist an besonders schutzwiirdige Arbeitnehmer.95! Insbesondere
werden Arbeitnehmer héheren Alters sowie solche mit einer lingeren

951 Kamann, ArbRAktuell 2016, 491 (492).
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Betriebszugehorigkeit erfasst.95? Die Perspektiven auf dem Arbeits-
markt sind aufgrund des fortgeschrittenen Alters ohnehin nicht opti-
mal, weshalb es den Arbeitnehmern dieser Gruppe sehr schwer fallen
wird, nach einer Kiindigung einen neuen Arbeitsplatz zu finden, wel-
cher der eigenen Qualifikation entspricht. Ein Arbeitnehmer, der be-
reits jahrelang dem Betrieb angehort, soll mit der ordentlichen Un-
kiindbarkeit fiir seine Treue honoriert werden.953 Des Weiteren liegt es
in der Natur eines jeden Menschen, dass mit voranschreitendem Alter
zum einen die Konzentrationsfahigkeit nachlasst, zum anderen hinge-
gen ebenso mit einer hoheren krankheitsbedingten Fehlzeitenquote zu
rechnen ist.954 Ein solch erhohtes Auftreten von Krankheiten ldsst sich
durch eine altersbedingte Krankheitsanfilligkeit begriinden. Um ge-
nau diese Arbeitnehmergruppe zu schiitzen, wird die ordentliche Kiin-
digungsmoglichkeit héaufig durch tarif- oder einzelvertragliche Rege-
lungen ausgeschlossen. Ist ein Arbeitnehmer ordentlich unkiindbar,
kann er seinen Arbeitsplatz allenfalls in extremen Ausnahmefillen ver-
lieren, sodass seine Rechtsposition besonders stark erscheint. Unkiind-
barkeitsklauseln schaffen somit einen besonders starken Bestands-
schutz fiir Arbeitsverhéltnisse mit schutzwiirdigen Personengruppen.
Doch genau dieser Schutz konnte einen Wertungswiderspruch darstel-
len, indem die Einrdumung der Unkiindbarkeit durch die Zulassigkeit
der auflerordentlichen Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist wie-
der beseitigt wiirde. Ein solcher Wertungswiderspruch kénnte insbe-
sondere durch die Tatsache gestiitzt werden, dass die auflerordentliche
Kiindigung durch die Einrdumung einer notwendigen Auslauffrist der
ordentlichen Kiindigung, insbesondere auf der Rechtsfolgenseite, an-
gendhert wird.955 Im Folgenden wird die Frage geklirt, ob die Zulés-
sigkeit der auflerordentlichen Kiindigung bei Kurzerkrankungen dem
Schutz des Arbeitnehmers zuwiderlduft.

Fraglich ist, ob durch die Zuldssigkeit der aulerordentlichen Kiin-
digung der tarif- oder einzelvertragliche Ausschluss der ordentlichen
Kiindigungsmoglichkeit umgangen wird. Widerspriichlich erscheint
die Tatsache, dass bei einem Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit

952 Kamann, ArbRAktuell 2016, 491 (492).

953 Kamann, ArbRAktuell 2016, 491 (493).

954 Von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 79.
955 Adam, NZA 1999, 846 (846).
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keine ordentliche Kiindigungsfrist existiert, die im Rahmen der Zu-
mutbarkeit beriicksichtigt werden konnte. Aus diesem Grund muss
eine fiktive Kiindigungsfrist herangezogen werden. Bei der Fallgruppe
der hiufigen Kurzerkrankungen konnte eine solche fiktive Kiindi-
gungsfrist allerdings insoweit nutzlos sein, als durch sie keine fristlose
Kindigung gerechtfertigt werden konne. Dass dies nicht zum
Ausschluss der auflerordentlichen Kiindigung fithren kann, ist offen-
sichtlich, da den Arbeitsvertragsparteien andernfalls jegliche Losungs-
moglichkeiten genommen werden wiirden. Folglich verbleiben zur Lo-
sung dieses Widerspruchs zwei Méglichkeiten: Zum einen kénnte im
Rahmen der Zumutbarkeitspriifung eine fiktive Kiindigungsfrist be-
riicksichtigt, zum anderen konnte auf das voraussichtliche Vertragsen-
de (bei unbefristeten Vertragen der Zeitpunkt des Renteneintritts) als
Bezugspunkt abgestellt werden. Mit dem Abstellen auf die voraussicht-
liche Vertragsdauer koénnte es hingegen zu dem Problem kommen,
dass bestimmte Griinde deutlich schneller kiindigungsrechtlich rele-
vant werden wiirden, da durch die lange Bindungsdauer die Schwelle
generell schneller Giberschritten wird als bei kiirzer gewdhlten Zeitrdu-
men.95¢ Die Folge wire somit eine Zulédssigkeit aulerordentlicher Kiin-
digungen bei Sachverhalten, die fiir sich genommen eine ordentliche
Kiindigung rechtfertigen wiirden. Also dort, wo grundsitzlich ein be-
sonderer Schutz des Arbeitnehmers erreicht werden soll, wiirde dieser
Kindigungsschutz zu gegenteiligem Ergebnis fithren.%5” Dennoch
muss auf das voraussichtliche Vertragsende abgestellt werden, da sich
die Bindungsdauer sowohl zu Lasten als auch zu Gunsten des Arbeit-
nehmers auswirken kann.?s® Eine solche Einordnung kann nach Fest-
stellung des Kiindigungsgrundes erfolgen. Im Rahmen von krankheits-
bedingten Fehlzeiten, fiir die eine Wiederholungsgefahr besteht, aber
auch bei Dauertatbestanden, ist die durch den Ausschluss der ordentli-
chen Kiindigungsmoglichkeit hervorgerufene Bindungsdauer an das
Arbeitsverhdltnis schneller unzumutbar als bei Fehlzeiten ohne Wie-
derholungsgefahr.95? Dies wirkt zu Lasten des Arbeitnehmers. Im Um-
kehrschluss wirkt die Dauerbindung an das Arbeitsverhiltnis bei Fehl-

956 Kania/ Kramer, RAA 1995, 287 (294); Oetker, ZfA 2001, 287 (330).
957 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 61.
958 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 66.
959 Kania/ Kramer, RAA 1995, 287 (294); Oetker, ZfA 2001, 287 (330).
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zeiten ohne Wiederholungsgefahr zu Gunsten des Arbeitnehmers.9%°
Wirkt sich die Bindungsdauer zu Lasten des Arbeitnehmers aus, ver-
sucht die Rechtsprechung den besonderen Schutzcharakter der Un-
kiindbarkeit sowohl im Rahmen der Interessenabwigung als auch des
Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes zu beriicksichtigen. Der Ausschluss
der ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit wird durch die Unabding-
barkeit des Rechts zur auflerordentlichen Kiindigung neutralisiert, so-
dass die Moglichkeit, sich aus wichtigen Griinden von einem Dauer-
schuldverhiltnis zu 16sen stets gewahrt bleiben miisse. Die Vorschrift
des § 626 BGB gewidhrt demnach sowohl dem Arbeitgeber, als auch
dem Arbeitnehmer ein unabdingbares zwingendes Recht.

Selbst im Rahmen der Vertragsfreiheit darf die Rechtsordnung
niemandem etwas Unzumutbares auferlegen.9®* Andernfalls kime es
in der Praxis insoweit zu dem Problem, als das Arbeitsverhéltnis nicht
beendet werden konnte, obwohl die Fortsetzung dem Arbeitgeber
nicht zumutbar ist. Somit muss ein Losungsweg beschritten werden,
der ebenso die Interessen des Arbeitnehmers angemessen beachtet.
Problematisch ist in dieser Hinsicht jedoch, dass die durch den
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit eintretenden unertréglichen
Folgen durch die Zulassigkeit einer aufSerordentlichen Kiindigung un-
ter Gewédhrung einer Auslauffrist zu beseitigen versucht werden soll-
ten.?92 Durch diese Anpassung der Rechtsfolgen der aufierordentlichen
an die ordentliche Kiindigung wird dieser Ausschluss hingegen in ge-
wisser Weise zuriickgenommen. Daher stellt sich die Frage, ob es sich
beim Ausspruch einer auflerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist
in ihrer Wirkung nicht doch um eine ordentliche Kiindigung handelt.
Der Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit wird durch die Einfiih-
rung einer Auslauffrist erheblich beschrinkt, weshalb diese Problema-
tik im Folgenden behandelt wird.

Die ordentliche Unkiindbarkeit des Arbeitnehmers geniigt nicht,
um einen Ausnahmefall der auflerordentlichen fristgerechten Kiindi-
gung zuzulassen.?®? Vielmehr muss eine Situation vorliegen, durch die

960 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 66.

961 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 129.

962 Kamann, ArbRAKktuell 2016, 491 (493).

963 Ddubler, in: KSchR Kommentar, § 626 BGB, Rn 142; Adam, NZA 1999, 846
(846); BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (17).
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es dem Arbeitgeber nicht zuzumuten sei, den Arbeitnehmer weiterhin
zu beschiftigen.9% Wenn der Arbeitnehmer, mit Ausnahme der
Krankheitszeiten, ansonsten seine Arbeit tadellos verrichtet und zu-
dem keinerlei betriebsbedingte Griinde entgegenstehen, wire der Ar-
beitgeber bis zum Renteneintritt an den krankelnden Arbeitnehmer
gebunden. In dieser Zeit konnte der Fortbestand des Arbeitsverhaltnis-
ses aufgrund erheblicher Entgeltfortzahlungen sowie betrieblicher Be-
eintrachtigungen fiir den Arbeitgeber unzumutbar sein. Der tariflich
oder vertraglich durch den Ausschluss der ordentlichen Kiindigungs-
moglichkeit gewdhrte Schutz, konnte allerdings durch die Zuldssigkeit
der auflerordentlichen Kiindbarkeit mit Auslauffrist ausgehebelt wer-
den.

Dazu muss zundchst festgestellt werden, woraus sich eine solche
ordentliche Unkiindbarkeit ergeben kann. Zum einen kann sich die or-
dentliche Unkiindbarkeit aus gesetzlichen Vorschriften ergeben. In
dieser Hinsicht regelt § 9 MuSchG das Kiindigungsverbot von Frauen
wihrend und nach der Schwangerschaft.9®5 Ebenfalls ordentlich un-
kiindbar sind die Mitglieder des Betriebsrates wihrend und ein Jahr
nach ihrer Mitgliedschaft (§ 15 KSchG).9%¢ Auf kollektivrechtlicher
Ebene kann die ordentliche Unkiindbarkeit durch Abschluss eines Ta-
rifvertrages oder einer Betriebsvereinbarung geregelt werden.®s” Im
Unterschied zu gesetzlichen Kiindigungsverboten sind die tarifvertrag-
lichen Regelungen zur ordentlichen Unkiindbarkeit in zeitlicher Hin-
sicht befristet.98 Der iiberwiegende Teil dieser Vereinbarungen kniipft
an das Erreichen eines bestimmten Lebensalters und einer bestimmten
Betriebszugehorigkeit an.?% Auch einzelvertragliche Regelungen zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind moglich, jedoch eher selten.
Die Vertragsfreiheit der Parteien wird lediglich dort eingeschréinkt, wo
der Vertragsinhalt sittenwidrig (§ 138 BGB) ist oder dem Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) widerspricht.97°

964 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 129.

965 Vgl. § 9 MuSchG.

966 Vgl § 15 KSchG.

967 Mauer/ Schiifiler, BB 2001, 466 (466).

968 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 33.

969 Insbesondere in § 53 Abs. 3 BAT und § 34 Abs. 2 TVOD angesprochen.
970 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 129.
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Der Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit macht sich insbe-
sondere im Rahmen der Interessenabwigung bemerkbar, da sich dort,
im Vergleich zur ordentlichen Kiindigung, wesentlich stirker gewich-
tende Interessen gegeniiberstehen. Auf Arbeitgeberseite ist insbeson-
dere die Unternehmerfreiheit, die aus Art. 12 GG abgeleitet wird, von
Bedeutung.97* Mochte der Arbeitgeber aus altersbedingten Griinden
den Betrieb (fiir den er keinen Nachfolger gefunden hat) stilllegen, wi-
re es nicht mit Art. 12 GG vereinbar, den Arbeitgeber dazu zu zwin-
gen, die ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer weiterhin zu beschéf-
tigen.9”> Durch die Entziehung der Méglichkeit zur Auflosung eines
Arbeitsverhiltnisses wiirde in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
eingegriffen.?73 Ein solcher Ausschluss jeglicher Kiindigungsmoglich-
keiten betrifft zundachst ausschliefSlich den Arbeitgeber. Dieser kann
insbesondere an dem Beispiel verdeutlicht werden, dass der Arbeitge-
ber bei Ausschluss jeglicher Kiindigungsmoglichkeiten, selbst bei einer
Betriebsstillegung, die bestehenden Arbeitsverhdltnisse weiterfithren
miisste.974 Aus diesem Grund muss ein solcher Verstof3 gegen
Art. 12 GG dann nicht vom Arbeitgeber hingenommen werden, wenn
die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zur Losung des Interessen-
konfliktes dienlich wire.97> Dies wird jedoch ausschliefllich in Ausnah-
mefillen vorliegen. Auf der anderen Seite muss die Interessenlage be-
troffener Arbeitnehmer beleuchtet werden. Der Arbeitnehmer, der den
ordentlichen Kiindigungsschutz genief3t, wird sein Leben in Kenntnis
dieser ordentlichen Unkiindbarkeit organisiert haben. Der Arbeitneh-
mer soll sich allerdings in Gesprichen o.A. nicht ausschliefilich auf sei-
ne ordentliche Unkiindbarkeit berufen, sondern ebenso Alternativan-
gebote iiberdenken. Bietet der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine zu-
mutbare Beschiftigung an, um einen bestehenden Interessenkonflikt
zu 19sen, trifft den Arbeitnehmer die Obliegenheit, eine solche zumut-
bare Anderung anzunehmen.”¢ Um auf diese Situation reagieren zu

971 Brohl, RdA 2010, 170 (171).

972 Brohl, RdA 2010, 170 (171).

973 Papier, RAA 1989, 137 (139).

974 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 71; Brohl,
in: FS Schaub 1998, S. 55 (56).

975 Papier, RAA 1989, 137 (139).

976 Brohl, RdA 2010, 170 (172).
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konnen, hat das Bundesarbeitsgericht den Ausschluss der ordentlichen
Unkiindbarkeit bei Ablehnung eines zumutbaren Arbeitsplatzes entfal-
len lassen.97” Leicht tibersehen werden die Drittinteressen, also die In-
teressen der Ubrigen Arbeitnehmer eines Betriebes. Ist ein Arbeitneh-
mer ordentlich unkiindbar, kann dies fiir die tibrigen Arbeitnehmer
bedeuten, dass einer von ihnen anstelle des ordentlich unkiindbaren
Arbeitnehmers entlassen wird.s78

Insbesondere im 6ffentlichen Dienst geniefien viele Arbeitnehmer
einen ordentlichen Kiindigungsschutz, weswegen die auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist eine grof3e Rolle spielt. Der
durch den Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit gewahrte Schutz
konnte sich hingegen bereits durch die Zuléssigkeit der auflerordentli-
chen Kiindigung zu Lasten der Arbeitnehmer verwirklichen. Ist ein
Arbeitnehmer ordentlich unkiindbar, besteht auf Seite des Arbeitge-
bers nur die Moglichkeit zur auflerordentlichen Kiindigung unter Ein-
haltung einer notwendigen Auslauffrist. Daraus folgt, dass einem or-
dentlich unkiindbaren Arbeitnehmer aufgrund dieses Ausschlusses
wegen eines Sachverhalts, aufgrund dessen andere Arbeitgeber aus-
schliefllich eine ordentliche Kiindigung aussprechen wiirden, aufleror-
dentlich gekiindigt werden wird. Ein besonderes Augenmerk muss auf
die Tatsache gerichtet werden, dass an dieser Stelle derselbe Sachver-
halt sowohl zum Ausspruch einer ordentlichen als auch einer aufleror-
dentlichen Kiindigung fithren kann.®7® Demzufolge fithre ein generell
lediglich zur ordentlichen Kiindigung berechtigender Sachverhalt im
Fall des tariflichen oder einzelvertraglichen Ausschlusses der ordentli-
chen Kiindbarkeit zu einer Verwertung im Rahmen der aulerordentli-
chen Kiindigung, wodurch der vereinbarte Kiindigungsschutz grund-
satzlich verschlechtert wird. Eine solche Begriindung hat sich in frii-
hen Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts und des Bundesarbeits-
gerichts gefunden.?® Nach heutiger Rechtsauffassung wird sich dieser
Begriindung jedoch nicht mehr angeschlossen. Vielmehr schiitze der
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit den Arbeitnehmer in beson-

977 Brohl, RdA 2010, 170 (172).

978 Brohl, RdA 2010, 170 (172).

979 Brohl, Die auf8erordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 75.

980 BAG, Urt. v. 04.06.1964 — 2 AZR 346/63, in: AP GewO § 133 b Nr. 3;Buse, Die
Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 79.
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derer Art und Weise. Aufgrund dieses Schutzcharakters konne der
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit nicht zu der Argumentation
fithren, dass der ordentlich unkiindbare Arbeitnehmer durch den
Ausschluss deutlich schlechter gestellt wiirde als bei Zulédssigkeit der
ordentlichen Kiindbarkeit.®8* Nach der Konzeption des Kiindigungs-
schutzgesetzes konnen gemif3 § 1 Abs. 2 KSchG verhaltens-, personen-
und betriebsbedingte Kiindigungsgriinde lediglich zur Rechtfertigung
einer ordentlichen Kiindigung fithren. Eine auflerordentliche Kiindi-
gung kann ausschliellich dann wirksam sein, wenn im Rahmen des
§ 626 BGB weitere, den Sachverhalt zusitzlich verscharfende Voraus-
setzungen hinzukommen.?%? Auch eine tarifvertraglich vereinbarte or-
dentliche Unkiindbarkeit aufgrund eines bestimmten Alters oder einer
langen Betriebszugehorigkeit soll den Arbeitnehmer in seinem Schutz
vor einer Kiindigung starken.

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts stelle
diese Situation der unterschiedlichen Verwendung der Kiindigungs-
griilnde einen Wertungswiderspruch dar, weil es nicht zum Nachteil
des geschiitzten Arbeitnehmers laufen diirfe, dass seine ordentliche
Kiindbarkeit ausgeschlossen wurde.?83 Daraus folgt, dass bei einem
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit stets Félle denkbar sind, in
denen dieser Ausschluss zu einer dem Arbeitgeber nicht zuzumuten-
den Bindung an den einzelnen Arbeitnehmer fiithrt.9%4 Aus diesem
Grund darf die Moglichkeit zur auflerordentlichen Kiindigung nicht
entzogen werden. Dies entspricht zudem dem Willen des Gesetzge-
bers, der mit §§ 314, 626 BGB den Grundsatz statuieren wollte, stets
eine Kiindigungsmoglichkeit bei Dauerschuldverhdltnissen einzurdu-
men.®5 Ein volliger Ausschluss jeglicher Kiindigungsmoglichkeit auf
Seite des Arbeitgebers fiihrt zu einem Verfassungsverstofy durch Ein-
griff in die Berufsfreiheit gemaf3 Art. 12 Abs. 1 GG.

981 Adam, NZA 1999, 846 (847); Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit not-
wendiger Auslauffrist, S. 75.

982 Brihl, Die aulerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 76.

983 Stindige Rechtsprechung seit BAG, Urt. v. 05.02.1998 - 2 AZR 227/97, in: NZA
1998, 771 (771).

984 Brohl, Die au8erordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 84.

985 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 84.
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Um die Problematik vollstindig zu erfassen, bedarf es der Split-
tung einerseits in eine Tatbestandsseite und andererseits in eine
Rechtsfolgenseite.93¢ Die aufgrund des Ausschlusses der ordentlichen
Kiindbarkeit verbleibende Kiindigungsmdglichkeit muss bestehen, da-
mit der Arbeitgeber nicht in unzumutbarer Weise dauerhaft an einen
Arbeitnehmer gebunden wird.9®” Der auf der Tatbestandsseite vorlie-
gende Sachverhalt muss demzufolge iiberwiegend von der Unzumut-
barkeit geprigt sein. Diese Unzumutbarkeit dient als grundlegendes
Abgrenzungskriterium, bis zu welcher Grenze der Arbeitgeber an das
Dauerschuldverhiltnis gebunden sein soll.988 Auf der Rechtsfolgenseite
darf der Arbeitnehmer jedoch nicht aufgrund seines tariflich oder ein-
zelvertraglich vereinbarten Ausschlusses schlechter stehen als ohne
eine solche Vereinbarung.?8® Daher muss die Rechtsfolgenseite einer
ordentlichen Kiindigung angenéhert werden.?9° Nach Betrachtung der
Tatbestands- und Rechtsfolgenseite wird deutlich, dass zur Losung die-
ses Problems allenfalls ein ,,Zwitterwesen® beitragen kann, dessen Tat-
bestandsseite einer auflerordentlichen Kiindigung nahekommt und auf
Rechtsfolgenseite der ordentlichen Kiindbarkeit angendhert wird.oo
Innerhalb der Literatur wird eine solche Konstruktion als Orlando-
Kiindigung bezeichnet.99> Diese Bezeichnung geht zuriick auf einen
Roman von der Autorin Virginia Woolf.#93 In diesem wird eine Figur
beschrieben, die keinem Geschlecht eindeutig zugewiesen werden
kann, sondern offensichtlich Merkmale beider Geschlechter aufweist.

a. Ansicht des Reichsarbeitsgerichts (fristlose Kiindigung)

Frithe Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts hielten strikt an
§ 626 BGB fest und lielen lediglich eine auflerordentliche fristlose

986 Brohl, Die auferordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 85.
987 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 85.
988 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S.81; Brohl, Die auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 85.
989 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 85.
990 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 85.
991 Brohl, Die auferordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 8s.
992 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 86.
993 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 86.
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Kiindigung zu.®%4 Nach mittlerweile einhelliger Ansicht wird diese
Auffassung abgelehnt, da sie jeglichen Sinn und Zweck einer Unkiind-
barkeitsklausel verkennt und somit nicht mehr den Bestandsinteressen
der Arbeitnehmer entspricht.9?5 Vielmehr benachteiligt eine solche
fristlose Kiindigungsmoglichkeit den ordentlich unkiindbaren Arbeit-
nehmer, dem andernfalls die Einhaltung einer ordentlichen Kiindi-
gungsfrist zustehen wiirde.

b. Eine Ansicht (auBerordentlich ordentliche Kiindigung)

Ein kleiner Teil der innerhalb der Literatur vertretenen Ansichten hat
sich fiir die Einfithrung einer auflerordentlich ordentlichen Kiindigung
ausgesprochen.?%¢ Dies ist eine von dieser Auffassung entwickelte neue
Kiindigungsform, welche die Abgrenzung zwischen ordentlicher und
auflerordentlicher Kiindigung vollig ausblendet und eine eigenstiandige
Form der Kiindigung entwickelt.?97 Dieser Vorschlag ist jedoch einer
kritischen Betrachtungsweise zu unterziehen. Die vom Gesetzgeber ge-
schaffene Aufspaltung der Kiindigungstatbestinde in ordentliche und
auflerordentliche Kiindigungen wiirde durch eine derart neu entwi-
ckelte dritte Kiindigungsform entkriftet. Um eine solche dritte Form
zu etablieren, miissten sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfol-
genseite vollkommen neu entwickelte Grundsitze gesetzt werden, oh-
ne eine gesetzliche Grundlage dafiir zu besitzen. Aus diesem Grund
kann auch dieser Ansicht im Ergebnis nicht gefolgt werden.

994 RAG, Urt. v.10.05.1929 - ARS 6,26; Urt. v.13.06.1931 - RAGE 9, 32; Urt.
v.28.01.1933 — ARS 17, 257; BAG, Urt. V. 04.06.1964 — 2 AZR 346/63, in: AP
GewO § 133 b Nr. 3;Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 79.

995 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 91.

996 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S.80; Brohl, Die auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 86; Brohl, in: FS Schaub 1998, S. 55
(721.).

997 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S.80; Brohl, Die auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 86; Brohl, in: FS Schaub 1998, S. 55
(721.).
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¢. Andere Ansicht (ordentliche Kiindigung)

Eine weitaus grofiere Anhdngerzahl in der Literatur vertritt die Mog-
lichkeit, den unzumutbaren Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit,
der zu einer moglicherweise sogar verfassungswidrigen Dauerrechts-
bindung des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer fithren kann, durch
eine Reduktion des Geltungsbereichs der Ausschlussnorm einzu-
schranken, sodass der Arbeitgeber in solchen Fillen dennoch eine or-
dentliche Kiindigung aussprechen kann.?*® Eine solche Unabdingbar-
keit des ordentlichen Kiindigungsrechts kann sich bereits aus der Tat-
sache ergeben, dass die ordentliche Kiindigung iSd. § 1 KSchG einer-
seits als milderes Mittel zur auflerordentlichen Kiindigung gemif3
§ 626 BGB anzusehen ist, andererseits hingegen zudem zum Schutz
des Arbeitnehmers der vollige Ausschluss des ordentlichen Kiindi-
gungsrechts fiir zuldssig erachtet wird.9? Durch die Einschrankung
der die ordentliche Kiindbarkeit ausschlieBenden Norm verliert diese
ihre Geltung, sodass der Arbeitgeber gegentiber dem Arbeitnehmer or-
dentlich kiindigen kann. Folglich ergeben sich auf der Rechtsfolgensei-
te keinerlei Probleme. Eine unzumutbare Ewigkeitsbindung fithrt zur
Verletzung des Art. 12 GG auf Seite des Arbeitgebers, sodass insbeson-
dere Brohl bei einer unzumutbaren Bindung an das Arbeitsverhiltnis
von einer partiellen Rechtsunwirksamkeit ausgeht.*°°® Daher kann es
nicht ohne weiteres ausgeschlossen sein, eine Unkiindbarkeitsklausel
fiir teilweise unwirksam zu halten oder sie zumindest verfassungskon-
form auszulegen, woraus sich eine partielle Zuldssigkeit der ordentli-
chen Kiindigung ergeben wiirde.*°°

Dieser Losungsweg ist insoweit vorteilhaft, als er keine Wertungs-
widerspriiche aufkommen ldsst. Da dem Arbeitnehmer iiber den Weg
der ordentlichen Kindigung eine ordentliche Kiindigungsfrist gewédhrt
wiirde, ist zudem eine Schlechterstellung des ordentlich Unkiindbaren
nicht zu befiirchten. Gegen die Annahme einer solchen Reduktion des

998 Berkowsky, Die betriebsbedingte Kiindigung, S.213; Brohl, in: FS Schaub 1998,
S.55 (721f.); Oetker, ZfA 2001, 287 (337); Schleusener, SAE 1998, 218 (222);
Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 87; Bu-
se, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 81.

999 Adam, NZA 1999, 846 (847).

1000 Brohl, in: FS Schaub 1998, S. 55.
1001 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 82.
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Geltungsbereichs der Ausschlussnorm konnte hingegen sprechen, dass
die Tatbestandsseite nicht konkretisiert ist.2°°> Eine Heranziehung des
§ 626 BGB soll nach dieser Auffassung nicht in Betracht kommen,
weshalb eine Grenzziehung innerhalb der einzelnen Kiindigungssach-
verhalte ohne gesetzliche Dogmatik bzw. Grundlage kaum méglich er-
scheint, ohne auf eine rechtlich stabile Dogmatik zuriickzugreifen.
Aufgrund dieser fehlenden Dogmatik kann keine zuverldssige Bestim-
mung der Fille vorgenommen werden, deren Ausnahmecharakter die
Geltung der Ausschlussnorm einschrénken soll.?°°3 Ein weiteres Argu-
ment, durch welches sich diese Auffassung entkréften lasst, ist ihre ver-
fassungsrechtliche Argumentation. Diese Ansicht stiitzt ihre Argu-
mentation iiberwiegend auf einen verfassungsrechtlichen Boden. Al-
lerdings wird verkannt, dass eine unzumutbare Dauerrechtsbindung
nur bei einem privaten Arbeitgeber, jedoch nicht, wie von ihr ange-
nommen, im gesamten offentlichen Dienst einen Grundrechtseingriff
in die Berufsfreiheit zur Folge hat.°°4 Auch scheitert eine Ubertragung
der Grundsitze der Reduktion des Geltungsbereichs in Bezug auf ein-
zelvertragliche Vereinbarungen. Um diesen Grundsétzen zu entspre-
chen wiirde ein Riickgriff auf die Vorschriften der Stérung der Ge-
schiftsgrundlage erfolgen missen.°°5 Fiir die Fille der Storung der
Geschiftsgrundlage wurde allerdings explizit der § 626 BGB geschaf-
fen. Zusammenfassend kann dieser Auffassung demzufolge nicht ge-
folgt werden, da sie den besonderen Kiindigungsschutz, der durch eine
Unkiindbarkeitsklausel erreicht werden soll, vollig verkennt und die
generelle Dogmatik des Kiindigungsrechts in Frage stellt.

d. Herrschende Lehre und Rechtsprechung

Urspriinglich sprach sich das Reichsarbeitsgericht aufgrund einer
mangelnden Kiindigungsfrist fiir eine ausschliellich fristlose Kiindi-

1002 Bitter/ Kiel, in: FS Schwerdtner 2003, S. 13 (34).

1003 Bitter/ Kiel, in: FS Schwerdtner 2003, S. 13 (34); Brohl, Die auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 87.

1004 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 87.

1005 Bitter/ Kiel, in: FS Schwerdtner 2003, S. 13 (34); Brohl, Die auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 87.
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gung aus.*°°® Dementsprechend handelte es sich um einen ersten Ver-
such der Rechtsprechung, das Problem der ordentlichen Unkiindbar-
keit zu bewiltigen. Dieser Ansatz wurde jedoch im Laufe der Zeit so-
wohl von der Rechtsprechung als auch innerhalb der Literatur kriti-
siert und nicht weiterhin verfolgt. Schliellich wurde durch die Anwen-
dung dieser Grundsitze der Schutz der ordentlichen Unkiindbarkeit
vollig verfehlt. Richtigerweise finden heute sowohl die Rechtsprechung
als auch die Literatur die Losung dieses Problems in der Vorschrift des
§ 626 BGB.1°°7 Die Vorschrift des § 626 BGB wurde eigens dafiir ge-
schaffen, den Vertragsparteien die Moglichkeit zu geben sich von
einem unzumutbaren Dauerschuldverhaltnis 16sen zu kénnen.°°® Es
ist allerdings festzuhalten, dass auf der Tatbestandsseite des § 626 BGB
Korrekturen vonnoéten sind, da die zeitliche Komponente der Unzu-
mutbarkeitspriifung dem Wortlaut der Norm im Rahmen eines Ar-
beitsverhdltnisses nicht sinnvoll entsprechen kann.°® Der Wortlaut
des § 626 BGB spricht vielmehr von einem , Ablauf der Kiindigungs-
frist, sowie der Passage ,bis zur vereinbarten Beendigung®°® Eine
solche Beschrankung passt nicht zu einem Arbeitsverhéltnis, dessen
ordentliche Kiindbarkeit ausgeschlossen und kein konkretes Renten-
oder Pensionseintrittsalter festgelegt wurde. Auf der Tatbestandsseite
bedarf es vielmehr eines wichtigen Grundes. Ein solcher ist dann gege-
ben, wenn dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
nicht zumutbar ist.

Allerdings bedarf nicht nur die Tatbestandsseite einer Korrektur,
sondern vielmehr ist die Rechtsfolgenseite ebenfalls einer solchen zu
unterziehen.'©* Wird die Rechtsfolge einer auflerordentlichen Kiindi-
gung betrachtet, liegt diese in der fristlosen Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses. Durch den sofortigen Eintritt der Rechtsfolge wiirde der
ordentlich unkiindbare Arbeitnehmer schlechter gestellt als bei Zulas-

1006 RAG, Urt. v. 10.05.1929 — RAG 593/28, in: ARS 6, 26; Brohl, Die auflerordentli-
che Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 91.

1007 Seit BAG, Urt. v. 05.02.1998 — 2 AZR 227/97, in: BAGE 88,10; Brohl, Die auf3er-
ordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 88; Von Koppenfels, Die
auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 230.

1008 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 111.

1009 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 88.

1010 Vgl § 626 BGB.

1011 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 88.
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sigkeit der ordentlichen Kiindigung, da der Arbeitgeber innerhalb die-
ser an Kiindigungsfristen gebunden wire. Nach neuer Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgericht muss im Rahmen der Rechtsfolgenseite ge-
priift werden, ob einem vergleichbaren Arbeitnehmer, der keinen be-
sonderen Kiindigungsschutz durch eine ordentliche Unkiindbarkeit er-
hilt, fristlos oder lediglich unter Einhaltung einer Frist gekiindigt wer-
den konnte.***? Ergibt diese Priifung eine Kiindigungsmoglichkeit un-
ter Einhaltung einer Frist, kann gegeniiber dem Arbeitnehmer allen-
falls eine auflerordentliche Kiindigung unter Einhaltung einer notwen-
digen Auslauffrist ausgesprochen werden. In diesem Zusammenhang
wird die Rechtsfolgenseite zudem im Hinblick auf die Betriebsratsan-
horung, fiir welche die fiir die ordentliche Kiindigung geltende Wo-
chenfrist iSd. § 102 Abs.2 S.1 BetrVG, der ordentlichen Kiindigung
angepasst.’°13 Dies muss erfolgen, da dem geschiitzten Arbeitnehmer
im Rahmen der fiir die auflerordentliche Kiindigung geltenden Rege-
lungen gemifd § 102 Abs. 2 S.3 BetrVG lediglich ein Anhérungszeit-
raum von drei Tagen gewdhrt wiirde. Die Anwendung dieser Regelung
wiirde den geschiitzten Arbeitnehmer gegeniiber den {ibrigen Arbeit-
nehmern benachteiligen.>*4 Nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts bedarf es gar einer eigenstindigen Anhorung des Be-
triebsrats im Hinblick auf die Besonderheiten einer auflerordentlichen
Kiindigung.'°*5 Diese Parallelen zum Recht der ordentlichen Kiindi-
gung werden gezogen, um eine Schlechterstellung des ordentlich Un-
kiindbaren zu verhindern. Eine solche Benachteiligung dieser Arbeit-
nehmergruppe konne und diirfe nicht hingenommen werden, weshalb
die Rechtsfolgenseite einer erheblichen Korrektur unterzogen werden
miisse.’*1% Aus diesem Grund haben sich sowohl die Rechtsprechung
als auch der uiberwiegende Teil der in der Literatur vertretenen An-
sichten fiir die Einfithrung einer notwendigen Auslauffrist ausgespro-
chen, welche die Benachteiligung der Arbeitnehmer auffangen und be-
seitigen solle.

1012 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 95.

1013 BAG, Urt. v. 12.01.2006 - 2 AZR 242/05, in: NJOZ 2006, 1690 (1693); Adam,
MDR 2008, 605 (608).

1014 Adam, MDR 2008, 605 (608).

1015 Henssler, in: MiiKo BGB, Bd.4, § 626 BGB, Rn 118, 355.

1016 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 88.
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e. Eigene Stellungnahme

Zusammenfassend ergibt sich demnach auf der Tatbestandsseite die
Anndherung an die auflerordentliche Kiindigung. Auf der Rechtsfol-
genseite hingegen ist eine Anpassung an die ordentliche Kiindigung
sinnvoll. Aus diesem ,Zwitterwesen“ ldasst sich eine Vielzahl unter-
schiedlicher Ansitze begriinden. Wiirde zusitzlich zur ordentlichen
Kiindbarkeit die Moglichkeit der auflerordentlichen Kiindigung ver-
sagt werden, kidme es zu einer Ewigkeitsbindung an den Arbeitneh-
mer.*°*7 Auch wenn die ordentliche Kiindigungsmoglichkeit fiir dispo-
nibel erklart wird, widerspricht dies jedoch der Tatsache, dass die or-
dentliche Kiindigung im Vergleich zur auflerordentlichen Kiindigung
zwar einerseits ein milderes Mittel darstellen soll, andererseits hinge-
gen zum Wohl des Arbeitnehmers ein Ausschluss der ordentlichen
Kiindbarkeit moglich sein soll.1>!® Es erscheint nicht einleuchtend,
weshalb der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung in einem Fall zu
Gunsten des Arbeitnehmers, im anderen Fall allerdings zu seinen Las-
ten ausgelegt wird. Wie mit einem derartigen Wertungswiderspruch
umzugehen ist, ist bislang ungeklirt. Die generelle Moglichkeit zum
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit muss in Frage gestellt wer-
den, da diese Rechtsfigur im Rahmen der Verhiltnismafligkeitsprii-
fung mit Wiederspriichen verbunden ist. Dem Verhiltnismafigkeits-
grundsatz kommt Verfassungsrang zu, sodass grundsitzlich die or-
dentliche Kiindigung als milderes Mittel zur auflerordentlichen Kiindi-
gung in Betracht kommen muss.'°1 Neben dem Verhaltnismaf3igkeits-
grundsatz fithrt auch der Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit bei
einer Sozialauswahl im Rahmen des Kiindigungsschutzgesetzes zu
Problemen, da die Vorschriften dieses Gesetzes zwingend sind. Um die
Rechtsfigur der ordentlichen Unkiindbarkeit wertungsfrei zu verwirk-
lichen, diirften diese Arbeitnehmer nicht in die Sozialauswahl einbe-
zogen werden.?°2° Ein Wertungswiderspruch lésst sich vor allem an
folgendem Beispiel verdeutlichen: Beschaftigt ein Betrieb u.a. einen
27-jahrigen ledigen Arbeitnehmer mit kurzer Betriebszugehorigkeit

1017 Howald, 6AT 2013, 1 (2).

1018 so auch der Grundgedanke von Adam, NZA 1999, 846 (847).
1019 Adam,NZA 1999, 846 (847).

1020 Adam, NZA 1999, 846 (848).
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und einen iiber 50-jahrigen verheirateten Familienvater, der bereits
seit 30 Jahren in dem Betrieb tdtig ist, konnte der 27-jdhrige Arbeit-
nehmer, bei ordentlicher Unkiindbarkeit, einen stirkeren Schutz ge-
wiahrt bekommen als der Familienvater.?°2* Durch die fehlende Einbe-
ziehung Unkiindbarer im Rahmen der Sozialauswahl wird der zwin-
genden Vorschrift des § 1 Abs. 3 KSchG widersprochen.**?2 § 626 BGB
ist ohnehin generell firr die verhaltensbedingte Kiindigung entwickelt
worden, da sich eine personenbedingte Kiindigung allenfalls in Aus-
nahmefillen iiber den § 626 BGB rechtfertigen lasst. Die Vorschrift des
§ 626 BGB ist vielmehr eine Regelung zur sofortigen Beendigung eines
Dienstverhaltnisses, innerhalb welcher der wichtige Grund eine be-
stimmte Unzumutbarkeit der Fortfithrung des Arbeitsverhéltnisses
voraussetzt.’°23 Durch diese Voraussetzung kann es jedoch zu einer
ausufernden Interessenabwigung kommen, da § 626 BGB keine Kon-
kretisierung beinhaltet, sondern lediglich die Frage behandelt, ob das
Vertragsverhiltnis sofort beendet werden muss.*°*4 Aus diesem Grund
kann die Moglichkeit der Abdingbarkeit der ordentlichen Kiindigung
nicht aus § 626 BGB resultieren, sondern muss sich vielmehr aus den
allgemeinen Vorschriften, wie beispielsweise § 138 Abs.1 BGB erge-
ben.?°25 Insbesondere konnte in diesem Hinblick das Vorliegen einer
wirtschaftlichen Unmoglichkeit vorauszusetzen sein.’°?® Im Rahmen
des § 626 BGB lasst sich die Prifung der Unkiindbarkeit nicht sinnvoll
begriinden. Vielmehr obliegt die Konkretisierung der unbestimmten
Rechtsbegriffe den Gerichten.207

Demgegentiber ldsst sich jedoch anfithren, dass die aulerordentli-
che Kiindigung mit Elementen der ordentlichen Kiindigung auf der
Rechtsfolgenseite der Aushebelung der ordentlichen Unkiindbarkeit
grundsitzlich ausreichend entgegenwirkt. Weiterhin sind die Voraus-
setzungen, um eine solche auflerordentliche Kiindigung ordentlich un-
kiindbarer Arbeitnehmer zu rechtfertigen, wesentlich strenger, woraus

1021 Kramer, Kiindigungsvereinbarungen im Arbeitsvertrag, S. 29.
1022 Adam, NZA 1999, 846 (848).

1023 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 87.

1024 Adam,NZA 1999, 846 (849).

1025 Adam, NZA 1999, 846 (849).

1026 Adam, NZA 1999, 846 (849).

1027 Adam, NZA 1999, 846 (849).
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der durch die Unkiindbarkeit gewéhrte Schutz gesichert wird.1°2® Um
einer unzumutbaren Dauerbindung entgegenzuwirken, kommt die au-
Berordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist in Betracht.
In diesem Zusammenhang handelt es sich, wie vom Bundesarbeitsge-
richt mehrfach betont, nicht um eine dritte Kiindigungsart, sondern
vielmehr um eine dogmatische Einordnung solcher Sachverhalte tiber
§ 626 BGB. Allerdings sollen auf der Rechtsfolgenseite Elemente der
ordentlichen Kiindigung Anwendung finden.1°29 Dies geschieht durch
eine Reduzierung der Rechtsfolgen des § 626 BGB, sodass im Ergebnis
anstelle der fristlosen Kiindigung die Einhaltung einer notwendigen
Auslauffrist zu erfolgen hat.1°3° Durch diesen Losungsweg werden alle
essentiellen Widerspriichlichkeiten beseitigt, indem zum einen eine
Dauerbindung an den Arbeitnehmer vermieden wird und zum ande-
ren der ordentlich unkiindbare Arbeitnehmer in den Rechtsfolgen der
Kiindigung nicht schlechter gestellt ist als ohne den Ausschluss der or-
dentlichen Kiindbarkeit. Dennoch steht fest, dass die Zuldssigkeit der
auflerordentlichen Kiindigung fiir Sachverhalte, die fiir sich genom-
men lediglich eine ordentliche Kiindigung rechtfertigen wiirden, sehr
weitreichende Folgen mit sich bringt. Durch die aufgezeigten Korrek-
turen des § 626 BGB wird deutlich, dass diese Vorschrift andernfalls
nicht ohne Wertungswiderspriiche Anwendung finden koénnte. Dies
resultiert zum einen aus der teleologischen Reduktion der Rechtsfolge
des § 626 BGB und zum anderen aus einer analogen Anwendung der
Regelungen der ordentlichen Kiindbarkeit, beispielsweise die Anho-
rung der Arbeitnehmervertretungen.’°3! Aus diesem Grund ist die An-
nahme eines ,,Zwittergebildes® nicht ohne weiteres von der Hand zu
weisen. Interessant konnte vor diesem Hintergrund vor allem die Ein-
fithrung einer inhaltlichen Begrenzung der Unkiindbarkeitsklausel
sein.’°32 Dieser Vorschlag hat seinen Ursprung darin, dass grundsétz-
lich bei einem Dauerschuldverhaltnis, fiir das eine Ewigkeitsbindung
zu befiirchten ist, sowohl ein Recht zur ordentlichen als auch zur au-

1028 Kramer, Kiindigungsvereinbarungen im Arbeitsvertrag, S. 29.

1029 BAG, Urt. v. 13.04.2000 — 2 AZR 259/99, AP BGB § 626 Nr. 162.

1030 So auch Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 65.

1031 Oetker, ZfA 2001, 287 (337).

1032 So auch Oetker, ZfA 2001, 287 (337); Mauer/ Schiif§ler, BB 2001, 466 (470).
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Berordentlichen Kiindigung bestehen miisse.'°33 Dies miisse bereits
deshalb gelten, weil ein Verstof3 gegen Art. 12 GG dann vorliegend wi-
re, wenn der Arbeitgeber durch eine Vereinbarung zur Fortfithrung ei-
nes unzumutbaren Arbeitsverhéltnisses gezwungen wiirde. Egal, wel-
chem Losungsansatz gefolgt wird: Der Kern der Diskussion liegt trotz
der unterschiedlichen Auffassungen vergleichsweise nah beieinander.
Es wird versucht, ein Konstrukt zu entwickeln, das einerseits dem Ar-
beitgeber in Extremfillen eine Losungsmoglichkeit zugesteht, anderer-
seits hingegen auch der besonderen Schutzbediirftigkeit eines ordent-
lich unkiindbaren Arbeitnehmers Beachtung schenkt. Gegen den
Ausschluss der ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit konnten hinge-
gen die gesetzlichen Kiindigungsverbote, wie beispielsweise
§ 15 KSchG, sprechen.'34 Allerdings muss beachtet werden, dass die
gesetzlichen Kiindigungsverbote keinen generellen Ausschluss bezwe-
cken sollen, sondern lediglich Beschrankungen des ordentlichen Kiin-
digungsrechts mit sich bringen. Folglich ist diese Argumentation nicht
zielfiihrend.

Im Folgenden wird der Auffassung der Rechtsprechung und herr-
schenden Lehre Folge geleistet, um einen ausreichenden Schutz der
Arbeitnehmer zu garantieren. Ein zusitzlicher Ausschluss der auf8eror-
dentlichen Kiindigung wiirde dem Arbeitgeber den Grundsatz der
Selbstbestimmung absprechen, da ihn eine Ewigkeitsbindung an ein
Dauerschuldverhéltnis unangemessen einschrinken wiirde.1°35 Somit
ist das Recht zur auflerordentlichen Kiindigung unentbehrlich. Die zu-
vor aufgeworfenen Bedenken, dass es zu einer Umgehung des Aus-
schlusses des ordentlichen Kiindigungsrechts kommen kénnte, haben
sich nach eingehender Priifung nicht bestitigt.

1033 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 77.
1034 Soauch Adam, NZA 1999, 846 (850).
1035 Von Koppenfels, Die au8erordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 31.
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4. Nachtréglicher Entzug der Unkiindbarkeit eines tariflich gewahrten
Kiindigungsschutzes

Inhaltlich unterscheiden sich die Formulierungen der Unkiindbar-
keitsklauseln zumeist hinsichtlich des Lebensalters sowie der Dauer
der Betriebszugehorigkeit. Unzuldssig ist eine Klausel jedoch dann,
wenn der Arbeitgeber durch sie gezwungen wire, den Arbeitnehmer
selbst bei Unzumutbarkeit weiterhin zu beschaftigen und dadurch eine
auflerordentliche Kiindigung dauerhaft gesperrt wére. Fraglich ist, wie
mit einem nachtriglichen Entzug der Unkiindbarkeit des Arbeitneh-
mers durch den Arbeitgeber umgegangen wird. Primér ist in dieser
Hinsicht die Fragestellung entscheidend, inwieweit die Tarifvertrags-
parteien die zuvor vereinbarte Unkiindbarkeit durch einen neuen Ta-
rifvertrag beseitigen konnen. Tarifvertriage sind Vereinbarungen zwi-
schen den Tarifvertragsparteien fiir eine gewisse Dauer. Durch die Ta-
rifvertragsfreiheit iSd. Art.9 Abs.3 GG konnen die Tarifpartner
grundsétzlich ohne besondere Ermachtigung den Geltungsbereich so-
wie dessen Beginn eigenstindig bestimmen.?*3¢ Der Abschluss eines
Tarifvertrages spiegelt demnach den aktuellen Stand zwischen den
Parteien wider. Es muss jedoch festgehalten werden, dass ein Tarifver-
trag die Parteien nicht fiir die Ewigkeit bindet, sondern fiir Novellie-
rungen offensteht. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts unterliegt ein Tarifvertrag dem Vorbehalt der Abédnderbar-
keit.?037 Fiir Tarifvertrage ist es charakteristisch, dass ein nachfolgen-
der Tarifvertrag den vorherigen ablost. Dies geschieht selbst dann,
wenn die Anderungen fiir den Arbeitnehmer nachteilig sind.°3% In
diesem Zusammenhang kann die Argumentation, dass der Arbeitneh-
mer aufgrund des Vertrauens an die einmal gewdhrte ordentliche Un-
kiindbarkeit bestimmte Dispositionen trifft und deshalb an einem
Kiindigungsschutz festgehalten werden miisse, nicht gefolgt wer-
den.?039 Schliefllich wird ebenso solchen Rechten durch das Gesetz

1036 Houben, NZA 2007, 130 (130).

1037 BAG, Urt. v. 24.10.2007 - 10 AZR 878/06, in: NZA 2008, 131; Urt. v. 05.07.2006
- 4 AZR 381/05, in: BB 2007, 556 (557); Urt. v. 23.11.1994 — 4 AZR 879/93, in:
NZA 1995, 844 (849).

1038 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 248.

1039 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 248.
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keine gesonderte Behandlung eingerdumt, da insbesondere Tarifver-
tragen eine gewisse Vorbehaltswirkung anhaftet.’°4° Dennoch verlangt
das Bundesarbeitsgericht in einer Grundsatzentscheidung, dass ein ge-
wisser Bestandsschutz verbleiben miisse.’*4! In diesem Rahmen muss
das Giinstigkeitsprinzip zuriicktreten. Dennoch unterliegen nicht alle
vom Arbeitnehmer durch den Tarifvertrag gewonnenen Rechte und
Anspriiche der Dispositionsbefugnis der Tarifvertragsparteien.’°4> Ta-
rifvertrige sind als Gesetze im materiellen Sinne iiberdies an den vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsétzen der Riickwirkung
zu messen.**43 Dementsprechend ldsst sich diese Riickwirkung zum
einen in eine echte Riickwirkung, also eine Riickbewirkung von
Rechtsfolgen, zum anderen aber auch in eine unechte Riickwirkung
aufteilen, welche die Riickbewirkung auch auf der Tatbestandsebene
anwendet. 1044

a. Echte Riickwirkung

Eine echte Riickwirkung ist dann gegeben, wenn eine Vorschrift nach-
traglich in einen bereits abgeschlossenen Tatbestand eingreift und die-
sen hinsichtlich seiner Rechtsfolge verdndert.**45 Die Rechtsfolgen der
Regelung miissen demnach in der Vergangenheit eingetreten sein. In
einem derartigen Fall greift die neue tarifvertragliche Regelung in be-
reits abgeschlossene Tatbestande ein, die hinsichtlich ihrer Vorausset-
zungen bereits vollstandig erfiillt waren bzw. sind. Eine echte Riickwir-
kung ist wegen des Verstofies gegen Art. 20 Abs. 3 GG in den meisten
Féllen unzuldssig. Allerdings miissen dementsprechende Fallgestal-
tungen, fiir die eine Ausnahmeregelung besteht, existieren.'°4¢ Von
einer echten Rickwirkung kann demnach nur in duflerst extremen

1040 BAG, Urt. v. 02.02.2006 — 2 AZR 58/05, in: NZA 2006, 868 (869); Adam, MDR
2008, 605 (608).

1041 BAG, Urt. v. 02.02.2006 — 2 AZR 58/05, in: NZA 2006, 868 (869).

1042 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 249.

1043 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 249.

1044 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 249.

1045 So auch LAG Diisseldorf, Urt. v. 14.07.2005 — 11 Sa 615/05, in: NZA-RR 2006,
34.

1046 Houben, AuR 2007, 239 (241).
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Ausnahmefillen abgewichen werden, wenn ein schiitzenswertes Ver-
trauen nie bestehen durfte oder zwingende Griinde des Gemeinwohls
entgegenstehen. Nicht schiitzenswert konnten dementsprechend die
Arbeitnehmer sein, die die Voraussetzungen der Unkiindbarkeit, bei-
spielweise das Lebensalter und die Betriebszugehorigkeit, nicht erfiil-
len. Das Gemeinwohl richtet sich nach den kollektiven Interessen der
Tarifvertragsparteien.'*4” Eine echte Riickwirkung liegt folglich dann
vor, wenn im Zeitpunkt der Tarifinderung bereits alle Tatbestandsvor-
aussetzungen fir den endgiiltigen Eintritt des Vereinbarten erfiillt wa-
ren.1o48

b. Unechte Riickwirkung

Deutlich grofere praktische Bedeutung erlangt die unechte Riickwir-
kung, die eine tatbestandliche Riickwirkung behandelt. Selbst das Bun-
desverfassungsgericht hat sich fiir die Zulédssigkeit der unechten Riick-
wirkung ausgesprochen.*?49 Eine unechte Riickwirkung liegt dann vor,
wenn die durch den neuen Tarifvertrag geschaffenen Rechtsfolgen in
der Gegenwart oder Zukunft eintreten, obwohl der besagte Tatbestand
bereits in der Vergangenheit liegt und grundsitzlich eine andere
Rechtsfolge mit sich bringen wiirde.1°5° Begrenzt wird die Moglichkeit
zur unechten Riickwirkung jedoch dann, wenn im Einzelfall das
schutzwiirdige Vertrauen eines Arbeitnehmers gegentiber dem mit der
Regelung verfolgten Zweck tiberwiegt. 05

¢. Nachtraglicher Entzug bei einem krankheitsanfélligen ordentlich
unkiindbaren Arbeitnehmer

Wird davon ausgegangen, dass der Arbeitnehmer die fiir den Eintritt
der ordentlichen Unkiindbarkeit erforderlichen Voraussetzungen be-

1047 Houben, AuR 2007, 239 (241).

1048 BAG, Urt. v. 06.06.2007 — 4 AZR 382/06, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa
Nr. 39 Rn 25.

1049 BVerfG, Urt. v. 31.03.2006 — BVerfG 2/05, in: DOV 2006, 1001.

1050 BVerfG, Urt. v. 31.03.2006 — BVerfG 2/05, in: DOV 2006, 1001.

1051 Houben, AuR 2007, 239 (242).
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reits erfullt, indem er ein bestimmtes Lebensalter sowie eine bestimm-
te Betriebszugehorigkeit aufweisen kann, stellt sich die Frage, ob ihm
diese Rechtsposition wieder entzogen werden kann. Seit Eintritt der
Voraussetzungen ist der betroffene Arbeitnehmer ordentlich unkiind-
bar. Unstreitig wird einem Arbeitnehmer, der nach Ablauf der Ver-
tragslaufzeit die entsprechenden Voraussetzungen (Lebensalter, Be-
triebszugehorigkeit) nicht erfiillt, eine solche Rechtsposition nicht ge-
wihrt.'°52 Einem Arbeitnehmer, dem eine derart starke Rechtsposition
bereits durch einen Tarifvertrag gewahrt wurde, kann die ordentliche
Unkiindbarkeit lediglich dann wieder entzogen werden, wenn dies
ausdriicklich geregelt wird.'°53 Der durch den Geltungsbereich eines
nachfolgenden Tarifvertrags eintretende Entzug der ordentlichen Un-
kiindbarkeit, stellt einen erheblichen Eingriff in eine bereits entstande-
ne Rechtsposition dar.'°54 Wird einem krankheitsanfélligen Arbeitneh-
mer, der die Rechtsposition der ordentlichen Unkiindbarkeit bereits in
der Vergangenheit erlangt hat, diese erworbene Unkiindbarkeitspositi-
on durch den Eintritt eines neuen Tarifvertrags entzogen, handelt es
sich um eine echte Riickwirkung.1°55 Eine solche liegt im vorliegenden
Fall deshalb vor, weil die tarifliche Regelung in einen in der Vergan-
genheit liegenden Tatbestand eingreift, der bereits vor dem Inkrafttre-
ten des neueren Tarifvertrags verwirklicht wurde. Fraglich ist deshalb,
ob eine die echte Riickwirkung zulassende Ausnahmeregelung ein-
schlédgig ist, da ein Grundsatz der Unzuléssigkeit der echten Riickwir-
kung besteht.1°56 Liegt eine derartige Ausnahme nicht vor, ist die neue
tarifliche Regelung unwirksam.1°57 Nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts weist jedoch jede tarifliche Regelung einen Vorbehalt der spite-
ren Abanderbarkeit auf.°5® Allerdings muss festgestellt werden, dass

1052 Houben, AuR 2007, 239 (241); Houben, Die Riickwirkung von Tarifvertragen,
S. 356.

1053 Houben, Die Riickwirkung von Tarifvertragen, S. 356.

1054 Houben, AuR 2007, 239 (241); Houben, Die Riickwirkung von Tarifvertragen,
S. 356.

1055 Houben, Die Riickwirkung von Tarifvertragen, S. 356.

1056 BAG, Urt. v. 06.06.2007 — 4 AZR 382/06, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa
Nr. 39 Rn 16.

1057 BAG, Urt. v. 06.06.2007 — 4 AZR 382/06, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa
Nr. 39 Rn 16.

1058 Lowisch/ Rieble, in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 1 TVG, Rn 882.
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die tariflich gewidhrte ordentliche Unkiindbarkeit keine vom Arbeits-
verhéltnis unabhédngige Rechtsposition darstellt. Vielmehr stellt eine
solche Unkiindbarkeitsklausel lediglich eine Tarifregel dar, welche die
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses regeln soll.’>s9 Eine Anderung
dieser Tarifregelungen ist hingegen nicht ausgeschlossen, sondern
muss fiir die Zukunft moglich sein. Eine solche Anderung darf aller-
dings lediglich in den Grenzen des verfassungsrechtlich verankerten
Riickwirkungsverbots erfolgen.'°® Die aktuelle Rechtsprechung ge-
wiahrt den Tarifvertragsparteien die Moglichkeit, den Sonderkiindi-
gungsschutz einzuschrinken. Die dltere Rechtsprechung spricht hinge-
gen bei einer volligen Abschaffung der ordentlichen Unkiindbarkeit
von Arbeitnehmern, die bereits durch Vorliegen der Tatbestandsvor-
aussetzungen den Unkiindbarkeitsstatus erlangt haben, von einer un-
zulédssigen Riickwirkung.100*

Fraglich ist, wo die Grenze zwischen der Einschrankung und der
Abschaffung einer Tarifregelung zu ziehen ist. Die Arbeitnehmer
konnten sich auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes berufen.
Dementsprechend ist allerdings fraglich, welchen Stellenwert diesem
Vertrauensschutz im Verhiltnis zu einer tariflichen Neuregelung bei-
gemessen wird. Als solche muss eine tarifliche Neuregelung grundsitz-
lich dem Vertrauensschutz vorgehen.’°%2 Eine alternative Auslegung
kann lediglich in Ausnahmefillen gelten. Die Charakteristik einer ta-
rifvertraglichen Regelung trigt den Anderungsvorbehalt in sich, so-
dass die Tarifvertragsparteien nach Ablauf der Vertragslaufzeit Ande-
rungen vornehmen diirfen.1°63 Eine derartige Verfiigungsgewalt ergibt
sich bereits aus Art. 9 Abs. 3 GG, der den Tarifvertragsparteien eine
Tarifautonomie zuspricht. Aus diesem Grund vertritt die heutige
Rechtsprechung die Zulissigkeit der Anderung von Tarifvertragen, so-
dass die tariflich gewéhrte ordentliche Unkiindbarkeit durch tarifliche
Neuregelungen wiederum beseitigt werden kann. Jedoch darf dies aus-

1059 Lowisch/ Rieble, in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 1 TVG, Rn 88s.

1060 Houben, Die Riickwirkung von Tarifvertragen, S. 357.

1061 BAG, Urt. v.16.02.1962 - 1 AZR 164/61, AP TVG § 4 Gilinstigkeitsprinzip
Nr. 11.

1062 Brohl, RdA 2010, 170 (177).

1063 Brohl, RdA 2010, 170 (178).
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schlieflich innerhalb enger Grenzen erfolgen, worauf an dieser Stelle
nicht eingegangen wird.

5. Notwendige Auslauffrist

Diese Auslauffrist wird alternativ als soziale Auslauffrist bezeich-
net.'0%4 Allerdings wurde diese Begrifflichkeit insoweit ungliicklich ge-
wihlt, als sich durch den sozialen Aspekt eine Freiwilligkeit der Ein-
rdumung einer Auslauffrist ergeben konnte.*%s Vielmehr handelt es
sich bei der Auslauffrist hingegen um eine Wirksamkeitsvoraussetzung
der Kiindigung, sodass es sich um eine notwendige Auslauffrist han-
delt.2°%¢ Eine solche Notwendigkeit ergibt sich bereits aus dem Grund,
dass der Arbeitgeber ausschliefSlich aufgrund des Ausschlusses des or-
dentlichen Kiindigungsrechts den Weg der auflerordentlichen Kiindi-
gung bestreiten muss bzw. kann. Daher wire es widerspriichlich, den
grundsitzlich durch den besonderen Kiindigungsschutz begiinstigten
Arbeitnehmer durch die Vorenthaltung der gesetzlichen Kiindigungs-
frist zu bestrafen. Durch das Einrdumen einer notwendigen Auslauf-
frist wird der auflerordentlichen Kiindigung nicht ihr Wesen als be-
sonderer Ausnahmefall genommen.*°%7 Dies wire ausschliefSlich dann
der Fall, wenn fiir den gekiindigten Arbeitnehmer nicht erkennbar ist,
dass ihm aus einem wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB gekiindigt
wurde.'°%® Wenn ein wichtiger Grund vorliegt, muss auf der Rechtsfol-
genseite gepriift werden, ob die Einhaltung einer notwendigen Aus-
lauffrist als milderes Mittel zumutbar erscheint. Dementsprechend
handelt es sich um eine zwingend einzuhaltende Frist, die eine Be-
nachteiligung des Arbeitnehmers aufgrund seiner ordentlichen Un-
kiindbarkeit vermeiden soll. Eine solche Auslauffrist widerspricht be-
reits deshalb nicht dem allgemeinen Sinn und Zweck der Unkiindbar-
keitsklausel, da bei personenbedingten Kiindigungsgriinden grund-
satzlich kein Interesse an einer sofortigen Beendigung des Arbeitsver-

1064 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn 30.
1065 Mauer/ Schiiffler, BB 2001, 466 (468).

1066 Mauer/ SchiifSler, BB 2001, 466 (468).

1067 Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar, § 626 BGB, Rn 188.

1068 Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar, § 626 BGB, Rn 188.
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hiltnisses besteht. Vielmehr soll es dem Arbeitgeber generell ermdog-
licht werden, entgegen der durch die Unkiindbarkeitsklausel hervorge-
rufenen Ewigkeitsbindung an das Arbeitsverhiltnis, eine Losungsmog-
lichkeit zu erhalten.’°®® Wiirde im Rahmen der personenbedingten

Kiindigung auf die Fristlosigkeit der auferordentlichen Kiindigung be-
standen werden, kdme es insoweit zu dem abstrusen Ergebnis, als die

auflerordentliche fristlose Kiindigung durch eine ausgedehnte Bin-
dungsdauer erleichtert werden wiirde. Da die auflerordentliche krank-
heitsbedingte Kiindigung durch einen Grund gerechtfertigt werden

solle, der grundsatzlich ausschliefilich zur ordentlichen Kiindigung be-
rechtigt, wiirde der unkiindbare Arbeitnehmer im Vergleich zu ordent-
lich kiindbaren Arbeitnehmern schlechter gestellt werden. Der Arbeit-
geber wire dann befugt, das  Arbeitsverhdltnis gemifd

§ 626 Abs. 1 BGB fristlos zu kiindigen. Um einen solchen Widerspruch

bzw. eine Schlechterstellung der unkiindbaren Arbeitnehmer zu ver-
meiden, bedarf es der Einhaltung der notwendigen Auslauffrist. Dog-
matisch kann dieses Ergebnis erreicht werden, indem durch eine teleo-
logische Reduktion des § 626 BGB eine fiktive Kiindigungsfrist einge-
fithrt wird.**7° Dies widerspricht keineswegs der Wertung der Vor-
schrift, da bei schweren Vertragsverletzungen eine fristlose Kiindigung

weiterhin moglich bleibt. Die Einfithrung einer Auslauffrist soll daher

insbesondere den Arbeitnehmern zu Gute kommen, die andernfalls

aufgrund ihrer ordentlichen Unkiindbarkeit ausschlieflich eine fristlo-
se auferordentliche Kiindigung erhalten konnten. Folglich zielt die Lo-
sung des Bundesarbeitsgerichts darauf ab, eine Schlechterstellung der

unkiindbaren Arbeitnehmer zu vermeiden.

Ein ordentlich unkiindbarer Arbeitnehmer kann ausschliellich
dann gekiindigt werden, wenn dem Arbeitgeber die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist
auch bei einem vergleichbaren, aber ordentlich kiindbaren, Arbeitneh-
mer nicht zugemutet werden konnte.°7* Eine solche Unzumutbarkeit
wird insbesondere dann vorliegen, wenn der Arbeitgeber einerseits bis
zum Renteneintrittsalter oder mehrere Jahre keine nennenswerte Ar-

1069 Von Koppenfels, Die aulerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 74.

1070 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 69; Bitter/ Kiel, in: FS Schwerdtner
2003, S. 13 (16).

1071 Henssler, in: MiiKo BGB, Bd.4, § 626 BGB, Rn 111.
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beitsleistung erbracht bekommt, andererseits aber {iber Jahre hinweg
eine erhebliche Summe an Entgeltfortzahlungsleistungen erbringen
muss.’*72 Ein die fristlose Kiindigung rechtfertigender Grund kann
nur dann vorliegen, wenn die Abwigung ergibt, dass dem Arbeitgeber
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der fiktiv hin-
zugedachten Kiindigungsfrist nicht mehr zugemutet werden kann.*°73
Ein solcher Fall wird jedoch bei personenbedingten Griinden kaum
denkbar sein. Im Rahmen dieser Abwigung ist die ordentliche Un-
kiindbarkeit jedoch nicht zu Gunsten des Arbeitnehmers zu beriick-
sichtigen. Wenn diese Abwégung ergibt, dass dem Arbeitgeber kein
Recht zum Ausspruch einer fristlosen Kiindigung zusteht, ist zu prii-
fen, ob bei einem ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer aufgrund des
vorliegenden Sachverhalts eine ordentliche Kiindigung in Frage
kommt. Liegt eine solche Kiindigungsmoglichkeit vor, ist unter Hinzu-
ziehung der Dauer der verbleibenden Vertragsbindung zu begutach-
ten, ob sich der Sachverhalt fiir eine aufSerordentliche Kiindigung un-
ter Einhaltung einer Auslauffrist eignet.’*74 Ist dem Arbeitgeber die
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses aufgrund der ordentlichen Un-
kiindbarkeit unzumutbar und wire bei einer fiktiv hinzugedachten or-
dentlichen Kiindigung die Einhaltung einer Kiindigungsfrist erforder-
lich, muss ebenso dem ordentlich Unkiindbaren eine Auslauffrist zu-
gestanden werden.*°75

Die Lange der Auslauffrist ldsst sich nach der fiktiv zu unterstel-
lenden Kiindigungsfrist im Fall einer ordentlichen Kiindigung bestim-
men.'7¢ Wenn dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses bis zum Ablauf dieser ordentlichen Kiindigungsfrist zuzumuten
ist, kommt lediglich eine fristgeméfle Kiindigung in Betracht. Das In-
teresse des Arbeitnehmers liegt darin, nicht weitere Jahre an den Ar-
beitnehmer gebunden zu sein. Aus diesem Grund kann dem Arbeitge-
ber die Einhaltung einer Auslauffrist zugemutet werden. Dies muss

1072 BAG, Urt. v. 13.04.2000 - 2 AZR 259/99, in: AP BGB § 626 Nr. 162; Buse, Die
Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 100.

1073 BAG, Urt. v. 13.04.2000 — 2 AZR 259/99, in: AP BGB § 626 Nr. 162; Buse, Die
Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 100.

1074 Henssler, in: MiiKo BGB, Bd.4, § 626 BGB, Rn 111.

1075 Linck, in: APS Groflkommentar, § 622 BGB, Rn 31; Henssler, in: MiiKo BGB,
Bd.4, § 626 BGB, Rn 112; Adam, NZA 1999, 846 (846).

1076 Von Koppenfels, Die au8erordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 75.
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insbesondere bei krankheitsbedingten Kiindigungsgriinden gelten. So-
mit hat der Arbeitgeber, sofern der Sachverhalt keine fristlose Kiindi-
gung rechtfertigt, bei Ausspruch einer auflerordentlichen Kiindigung
eines ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmers die bei einer ordentli-
chen Kiindigung entsprechend geltende tarifliche oder gesetzliche
Kiindigungsfrist zu wahren. Wiirde dies abgelehnt werden, kime es zu
einer Schlechterstellung des ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmers
im Vergleich zu den ordentlich kiindbaren Arbeitnehmern, die aus-
schliefllich unter Einhaltung einer Frist gekiindigt werden kénnen.*°77
Krankheitsbedingte Kiindigungsgriinde kommen zwar regelméflig aus
der Sphire des Arbeitnehmers, sind hingegen grundsitzlich nicht ge-
eignet, eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen.*°7® Folglich bedarf es
der Einhaltung einer der ordentlichen Kiindigungsfrist entsprechen-
den Auslauffrist.

6. Wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB

Fraglich ist, ab wann ein wichtiger Grund iSd. § 626 BGB vorliegt. Die
verbleibende Moglichkeit zur auflerordentlichen Kiindigung ist dem
Arbeitgeber jedoch ausschliefdlich dann hilfreich, wenn tatséchlich ein
wichtiger Grund vorliegt. Bis zum 31. August 1969 war
§ 626 Abs. 1 BGB wie folgt normiert: ,,Das Dienstverhiltnis kann von
jedem Teile ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt“'°79 In diesem Zusammenhang
existierte eine Fiille an Sondervorschriften, welche die allgemeine Re-
gelung des § 626 BGB, die lediglich als Auffangtatbestand fungierte,
erganzten bzw. verdriangten.'°® Eine auf3erordentliche Kiindigung war
nach dieser Rechtslage stets gerechtfertigt, selbst unter Nichtbeachtung
des Sachverhalts, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumut-
bar wire.1°81 Durch das Inkrafttreten des ersten Arbeitsrechtsbereini-

1077 Howald, 0AT 2013, 1 (2).

1078 BAG, Urt. v. 18.10.2000 - 2 AZR 627/99, in: NZA 2001, 219.

1079 Vgl. § 626 BGB a.E; Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer,
S. 7o0.

1080 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 7o0.

1081 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 70.
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gungsgesetzes wurde die Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer grof3-
tenteils beseitigt.2°82 Des Weiteren wurde das Recht zur auf3erordentli-
chen Kiindigung mit der Vorschrift des § 626 BGB generalklauselartig
eingefiigt.1°83 Demzufolge war ein wichtiger Grund zur Kiindigung ei-
nes Arbeitsverhéltnisses dann vorliegend, wenn einer Vertragspartei
nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung aller Umstédnde
die Fortfithrung des Arbeitsverhéltnisses fiir die Dauer der vorgesehe-
nen Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden konnte.'°84 Durch diese
Neufassung trat jedoch in sachlicher Hinsicht keinerlei Anderung ein.
Fraglich ist hingegen, wie der Rechtbegriff des wichtigen Grundes
verstanden werden muss. Zum einen kann der wichtige Grund als ein-
heitliches Rechtsgebilde verstanden werden. Daher miisse gepriift wer-
den, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses auf der Grundlage
einer umfassenden Abwigung der beiderseitigen Interessen noch zu-
mutbar erscheint.?°5 Zum anderen kann § 626 Abs. 1 S. 1 BGB zudem
auf die Weise verstanden werden, dass zur Rechtfertigung eines wichti-
gen Grundes sowohl ein wichtiger Kiindigungsgrund als auch eine Un-
zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses vorliegen
muss.'°8 Dementsprechend konnte ein wichtiger Grund ausschliefi-
lich beim kumulativen Vorliegen dieser beiden Voraussetzungen gege-
ben sein. Im Rahmen dessen wird der § 626 Abs. 1 S.1 Hs. 2 BGB als
eigenstandiger Prifungspunkt angesehen. Im Wege der Auslegung ist
festzustellen, welcher Struktur im Folgenden zu folgen ist. Die gram-
matikalische Auslegung bringt insofern kein zufriedenstellendes Er-
gebnis, als der Wortlaut beide Varianten tragen wiirde. Gleiches gilt fiir
die systematische und teleologische Auslegungsmethode, durch die
keine Losung herbeigefithrt werden kann. Die vorliegende Struktur
konnte sich hingegen durch eine historische Betrachtungsweise erkla-
ren lassen. Demzufolge miissen die Absichten des Gesetzgebers be-
leuchtet werden. An dieser Stelle ist ein besonderes Augenmerk auf die
Gesetzesmaterialien zu legen. Wird die Entstehungsgeschichte der

1082 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 7o0.

1083 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 7o.

1084 BAG, Urt. v.03.11.1955 - 2 AZR 39/54, in: BAGE 2, 214 (216); Urt.
V. 04.06.1964 — 2 AZR 310/63, in: BAGE 16, 72 (75).

1085 vgl. § 626 Abs.1S.1 BGB.

1086 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 71.
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Neufassung des § 626 BGB vom o1. September 1969 betrachtet, bei
welcher der zweite Halbsatz des § 626 Abs. 1 S. 1 BGB eingefiigt wurde,
wird deutlich, dass der Gesetzgeber die von der Rechtsprechung entwi-
ckelte Begriftlichkeit des wichtigen Grundes einschriankungslos tiber-
nommen hat.’*87 Die Ubernahme der Systematik durch den Gesetzge-
ber kann allenfalls auf eine zweistufige Strukturierung schlieflen las-
sen. Auch innerhalb einer verfassungskonformen Auslegung kann kei-
ne anderslautende Deutung gelten.*°88 Folglich fiihrt die Auslegung zu
dem Ergebnis, dass eine zweistufige Struktur zugrunde zu legen ist.

Bei personenbedingten Kiindigungsgriinden handelt es sich um
personliche Eigenschaften und Fahigkeiten des Arbeitnehmers. Der
tiberwiegende Teil dieser personenbedingten Kiindigungsgriinde fallt
auf Krankheiten. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
Erkrankungen einen wichtigen Grund iSd. § 626 BGB darstellen kon-
nen. Sowohl die in der Literatur vertretenen Ansichten als auch die
Rechtsprechung stellen an die soziale Rechtfertigung einer krankheits-
bedingten ordentlichen Kiindigung hohe Anforderungen.°® Da die
auflerordentliche Kiindigung in einem Stufenverhiltnis zur ordentli-
chen Kiindigung steht, miissen diese hohen Anforderungen ebenso an
dieser Stelle Anwendung finden.*°%° Durch eine derartige Anwendung
wird der Umfang einschlagiger Sachverhalte minimiert. Entgegen der
Auffassung einiger Kritiker stellt sich die iiberwiegende Ansicht der
Rechtsprechung und innerhalb der Literatur gegen den Ausschluss
einer auflerordentlichen Kiindigung wegen krankheitsbedingter Fehl-
zeiten.'*9* Eine Erkrankung kann demnach grundsitzlich einen wich-
tigen Grund iSd. § 626 BGB darstellen, wird allerdings in dem Sinne
eingeschrankt, dass die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses ausschliefilich in duflersten Ausnahmefillen einschldgig
sein kann, wie beispielsweise dem Ausschluss der ordentlichen Kiind-
barkeit.'?92 Dementsprechend ist der Maf3stab fiir diese Priifung inso-

1087 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 70.

1088 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 74.

1089 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 477.

1090 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 477.

1091 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 96.

1092 Volz, Die Kiundbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 96; Conze, ZTR
1987, 99 (102).
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weit konkretisiert, als dem Arbeitgeber unter Beriicksichtigung der
Umstdnde des Einzelfalls eine Fortsetzung bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist nicht zuzumuten sein darf.**93 Vereinfacht liegt
ein die auflerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist rechtfertigender
wichtiger Grund dann vor, wenn dem Arbeitgeber zwar einerseits die
Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers fiir die Dauer einer der or-
dentlichen Kiindigung entsprechenden Auslauffrist, hingegen nicht
dariiber hinaus eine Bindung an das Arbeitsverhdltnis, beispielsweise
bis zum Renteneintrittsalter zugemutet werden kann.'°%4 Der Weg
tiber die Vorschrift des § 626 BGB fiihrt einerseits zu einer angemesse-
nen Interessenabwigung zwischen dem Schutz des Arbeitgebers vor
einer Ewigkeitsbindung und andererseits dem Bestandsschutzinteresse
des Arbeitnehmers.

Das Bundesarbeitsgericht hat einen revisionsrechtlichen Mafistab
zur Nachpriifung des wichtigen Grundes entwickelt, nach dem ein be-
stimmter Sachverhalt ohne die besonderen Umstinde des Einzelfalls
grundsitzlich geeignet wire, einen wichtigen Grund darzustellen. Wei-
terhin wird gepriift, ob im Rahmen dieser einzelfallbedingten Umstén-
de und der Interessenabwigung alle in Betracht kommenden zumut-
baren Moglichkeiten vollstindig und widerspruchsfrei beriicksichtigt
wurden.’*%5 Die Priifung des wichtigen Grundes iSd. § 626 BGB stellt
die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes dar.

Folglich gliedert sich der Priifungspunkt des wichtigen Grundes in
zwei voneinander zu trennende Komplexe. Ein Arbeitsverhiltnis kann
gemifl § 626 Abs. 1 BGB dann gekiindigt werden, wenn Tatsachen vor-
liegen, die es dem Arbeitgeber unzumutbar machen, das Arbeitsver-
héltnis bis zum Renteneintrittsalter oder dem vereinbarten Beendi-
gungstermin fortzufithren.»*%¢ Haufig erkrankte Arbeitnehmer verur-
sachen erhebliche Entgeltfortzahlungen und kénnen langfristig keine
nennenswerte Arbeitsleistung erwarten lassen, da der Arbeitgeber na-

1093 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 46.

1094 BAG, Urt. v. 13.04.2000 — 2 AZR 259/99, in: AP BGB § 626 Nr. 162; Buse, Die
Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 100.

1095 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626 BGB, Rn go.

1096 Schulte Westenberg, NZA-RR 2016, 337 (337); Brohl, RdA 2010, 170 (176);
Henssler, in: MiiKo BGB, Bd.4, § 626 BGB, Rn 114; Howald, 6AT 2013, 1 (2);
BAG, Urt. v. 12.01.2006 - 2 AZR 242/05, in: NJOZ 2006, 1690 (1694).
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hezu fiir jeden Tag mit dem Risiko einer plétzlichen Krankmeldung
belastet ist.2°97 Die durch die Entgeltfortzahlungskosten entstandenen
betrieblichen Belastungen fallen innerhalb der Priifung des wichtigen
Grundes in besonderer Weise ins Gewicht. In diesem Zusammenhang
geniigt es hingegen fiir die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Ar-
beitsverhéltnisses, wenn der Arbeitgeber bis zum Ende des Arbeitsver-
hiltnisses oder Renteneintrittszeitpunkt keine nennenswerte Arbeits-
leistung durch den Arbeitnehmer mehr erwarten kann, der Arbeitge-
ber aber dennoch den Sechswochenzeitraum iSd. § 3 Abs. 1 EFZG er-
heblich iibertreffende Zahlungen zu leisten hat.1*® Nach
§ 626 Abs. 1 BGB hingt die Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses von der Zeitdauer der voraussichtlichen weiteren Bin-
dung an das Arbeitsverhiltnis ab, sodass der Kiindigungsgrund ledig-
lich im Zusammenhang mit der Bindungsdauer als wichtig angesehen
werden kann.'°% Fiir die Annahme eines wichtigen Grundes bedarf es
allerdings keines Verschuldens auf Seite des Arbeitnehmers. Folglich
kann eine Arbeitsunfihigkeit in Folge hdufiger Kurzerkrankungen
einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB darstellen, der eine au-
Berordentliche Kiindigung rechtfertigen kann. Als wichtiger Grund
kommen die negative Zukunftsprognose und eine darauf beruhende
Beeintrichtigung der betrieblichen und wirtschaftlichen Interessen des
Arbeitgebers in Betracht.'*°° In diesem Zusammenhang ist allerdings
zu beachten, dass bereits bei einer ordentlichen krankheitsbedingten
Kiindigung ein strenger Maf3stab anzulegen ist, weshalb eine auf3eror-
dentliche Kiindigung ausschlieSlich in Ausnahmefillen in Betracht
kommen kann. Die Gesundheitsprognose sowie die Beeintrichtigung
der wirtschaftlichen und betrieblichen Interessen des Arbeitgebers
miissen, im Vergleich zur ordentlichen Kiindigung, iiber das dort gel-
tende Mafl unverkennbar hinausragen.’'* Die auflerordentliche Kiin-
digung kommt insbesondere dann in Betracht, wenn der Arbeitgeber
aufgrund der ordentlichen Unkiindbarkeit des Arbeitnehmers mogli-

1097 Howald, 0AT 2013, 1 (2).

1098 BAG, Urt. v. 12.01.2006 - 2 AZR 242/05, in: NJOZ 2006, 1690 (1695).

1099 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 114.

1100 BAG, Urt. v.23.01.2014 - 2 AZR582/13, in: NZA 2014, 962 (964); Aszmons/
Lackschewitz, NJW 2016, 2070 (2076).

1101 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 477.

275

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

D. Die auBerordentliche Kiindigung wegen héufiger Kurzerkrankungen

cherweise bis zu seinem Renteneintrittsalter weiterzahlen misste und
ihm dies unzumutbar wire.11°2 Fehlzeiten, die eine ordentliche Kiindi-
gung rechtfertigen wiirden, reichen fiir die Rechtfertigung einer aufler-
ordentlichen Kiindigung demnach nicht aus. Es bedarf vielmehr eines
gravierenden Missverhiltnisses zwischen der Arbeitsleistung und der
Lohnzahlung. Eine auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger
Auslauffrist kommt folglich lediglich dann in Betracht, wenn der wich-
tige Grund des § 626 Abs. 1 BGB darin zu sehen ist, dass der Arbeitge-
ber aufgrund des Ausschlusses der ordentlichen Kiindbarkeit dazu ge-
noétigt wire, eventuell bis zum Renteneintrittsalter an einem sinnent-
leerten Arbeitsverhéltnis festzuhalten.*°3 Aufgrund der Begrenzung
des § 3 Abs. 1 EFZG fiir langanhaltende Erkrankungen kann gefolgert
werden, dass dem Arbeitgeber im Umbkehrschluss eine Entgeltfortzah-
lung fiir die Dauer von bis zu sechs Wochen wirtschaftlich zugemutet
werden kann und diese nicht gegen den Verhaltnisméafligkeitsgrund-
satz verstofit. Diese grundsitzlich im Rahmen der krankheitsbeding-
ten ordentlichen Kiindigung geltenden Maf3stibe miissen jedoch eben-
so bei einer aufSerordentlichen Kiindigung beriicksichtigt werden. Im
Folgenden wird geklart, welcher Maf3stab fiir die Rechtfertigung einer
auflerordentlichen Kiindigung wegen Krankheit geniigt. In diesem
Rahmen wird insbesondere auf die Sinnentleerung des Arbeitsverhalt-
nisses eingegangen.

a. Sinnentleerung des Arbeitsverhaltnisses

Ein Arbeitsverhiltnis ist auf einen gegenseitigen Austausch von Leis-
tungen gerichtet, sodass auch Fille von hdufigen Kurzerkrankungen
geeignet sind, das Verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
nachhaltig zu stéren.’'°4 Eine solche Storung muss dazu fithren, dass
der Arbeitnehmer an den Tagen der Arbeitsfahigkeit nicht hinreichend
in den Arbeitsalltag eingeplant werden kann.''°5 Fiir eine solche Sto-
rung bedarf es vielmehr eines krassen Missverhaltnisses von zu erwar-

1102 BAG, Urt. v. 10.05.2007 — 2 AZR 626/05, in: NZA 2007, 1278 (1279).

1103 BAG, Urt. v. 20.03.2014 — 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (19).

1104 Greiner, RdA 2007, 22 (29).

1105 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 164.

276

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.
tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870055

|. Priifung am Beispiel des Urteils des Bundesarbeitsgerichts vom 23. Januar 2014

tender Leistung und Gegenleistung, sodass von einem sinnentleerten
Arbeitsverhiltnis gesprochen werden kann und dem Arbeitgeber auf-
grund dieser Sinnentleerung die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
nicht mehr zumutbar ist.*1°¢ Auch im Rahmen der Fallgruppe der héu-
figen Kurzerkrankungen kann es in Ausnahmefillen dazu kommen,
dass das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung insbesondere des-
wegen gestort ist, weil der krinkelnde Arbeitnehmer nicht vorausseh-
bar an den vereinbarten Tagen an dem Arbeitsplatz erscheint.*'7 Eine
sinnvolle Planbarkeit sowie Einsetzbarkeit des Arbeitnehmers kann
demnach ebenso im Bereich hiufiger Kurzerkrankungen fehlen und
somit zur Sinnentleerung des Arbeitsverhiltnisses fithren. Das Bun-
desarbeitsgericht nimmt ein solches sinnentleertes Arbeitsverhiltnis
dann an, wenn die Entgeltfortzahlungen dermaflen erheblich sind,
dass ihr keine nennenswerte Arbeitsleistung gegeniibersteht oder auch
dann, wenn der Arbeitnehmer aufgrund der fehlenden Planbarkeit be-
ziiglich der Einsatzfahigkeit nicht mehr zur Forderung des Betriebs-
zwecks beitrdgt.*1°8 Insbesondere im Rahmen der Fallgruppe der hiu-
figen Kurzerkrankungen weist der Kiindigungsgrund ein prognosti-
sches Element auf, sodass die zukiinftige Entwicklung des Arbeitsver-
hiltnisses zu beachten ist. Wenn also nach einer Zukunftsprognose zu
erwarten ist, dass der Arbeitgeber bei unverdndertem Bestand des Ar-
beitsverhaltnisses, auch {iber mehrere Jahre, eine erhebliche Summe an
Entgeltfortzahlung leisten miisste, ihm allerdings im Gegenzug keine
beachtenswerte Arbeitsleistung (Gegenleistung) gegeniibersteht, kann
von einer Sinnentleerung ausgegangen werden.'**® Muss der Arbeitge-
ber trotz keiner nennenswert zu erwartenden Erbringung der Arbeits-
leistung dem Arbeitnehmer Entgeltfortzahlungsleistungen bis zur
Dauer von sechs Wochen leisten, spricht dies fiir die Unzumutbarkeit

1106 Ddubler, in: KSchR Kommentar, § 626 BGB, Rn 143; Brohl, RdA 2010, 170
(176); Howald, 6AT 2013, 1 (2); Frahm, Anm. zu LAG Berlin-Brandenburg, Urt.
v.27.08.2014 — 15 Sa 825/13, in: ArbRAktuell 2015, 53 (53); Kamann, ArbRAk-
tuell 2016, 491 (492).

1107 BAG, Urt. v. 18.01.2001 - 2 AZR 616/99, in: AP LPVG Niedersachsen § 28 Nr. 1.

1108 Standige Rechtsprechung seit BAG, Urt. v. 18.01.2001 - 2 AZR 616/99, in: NZA
2002, 455 (455); Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR582/13, in: NZA 2014, 962 (964);
Aszmons/ Lackschewitz, NJW 2016, 2070 (2076); Kerwer, Gesamtes Arbeitsrecht,
§ 1 KSchG, Rn 450.

1109 Kerwer, in: Gesamtes Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 450.
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der Fortfiihrung des Arbeitsverhdltnisses. Dies ergibt sich im Rahmen
héaufiger Kurzerkrankungen insbesondere daraus, dass aufgrund der
Héufigkeit und Dauer der Fehlzeiten der Arbeitnehmer nicht sinnvol-
lerweise in den Betriebsablauf eingeplant werden kann und ein Einsatz
des Arbeitnehmers somit der Forderung des Betriebszweckes entge-
gensteht.'11° Ergibt die Priifung, dass das Arbeitsverhaltnis vollkom-
men sinnentleert ist, kann dem Arbeitgeber ein weiteres Festhalten an
diesem nicht zugemutet werden.**** Im Rahmen dieser Priifung muss
ein Zuriickgehen der Fehlzeiten jedoch zu Gunsten des Arbeitnehmers
beriicksichtigt werden. Sind die Fehlzeiten innerhalb des Beurteilungs-
zeitraums eindeutig zuriickgegangen, kann darauf keine negative Ge-
sundheitsprognose gestiitzt werden. Es muss jedoch beachtet werden,
dass die ordentliche krankheitsbedingte Kiindigung iSd. § 1 KSchG
ohnehin schon hohe Anforderungen besitzt, sodass die mit zusétzlich
erhohten Anforderungen versehene auflerordentliche Kiindigung un-
ter Gewidhrung einer Auslauffrist ausschliefllich in Ausnahmefillen in
Betracht kommen kann.*'*? Eine Sinnentleerung muss dann jedoch
abgelehnt werden, wenn der Zeitraum bis zum Renteneintritt weniger
als funf Jahre betrdgt.**3 Klarungsbediirftig ist in dieser Hinsicht, ab
welcher Hohe der prognostizierten Fehlzeiten von einer Sinnentlee-
rung auszugehen ist. Voraussetzung dafiir ist, dass der Arbeitgeber bei
Fortfilhrung des Arbeitsverhiltnisses Entgeltfortzahlungen in be-
trachtlicher Hohe zu erbringen hitte, ohne dafiir eine addquate Gegen-
leistung zu erhalten.

aa. Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung lehnte eine solche Sinnentleerung des Arbeitsver-
haltnisses bei Fehlzeiten von etwa einem Drittel der Jahresarbeitszeit

1110 BAG, Urt. v. 20.03.2014 - 2 AZR 288/13, in: NZA-RR 2015, 16 (20).

1111 BAG, Urt. v.23.01.2014 - 2 AZRs582/13, in: NZA 2014, 962 (964); Urt.
V. 12.01.2006 — 2 AZR 242/05, in: NZA 2006, 512 (512).

1112 Brohl, RdA 2010, 170 (176).

1113 Brohl, RdA 2010, 170 (176).
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ab.1114 In diesem Zusammenhang stellt sich hingegen die Frage, was
unter der Jahresarbeitszeit zu verstehen ist. Grundsitzlich besteht ein
Jahr aus 365 Tagen. Dass dieser Wert allerdings nicht als Jahresarbeits-
zeit angesehen werden kann, ist offensichtlich. Um einen realistischen
Wert zu erhalten, miissen vielmehr Urlaubs- und Feiertage davon in
Abzug gebracht werden. Nach dem Bundesurlaubsgesetz stehen den
Arbeitnehmern mindestens 20 Urlaubstage zu. Deutsche Arbeitneh-
mer bekommen durchschnittlich 29 Urlaubtage jéhrlich gewéhrt. 115
Demnach miissen von dem Anfangswert zunichst 29 Urlaubstage in
Abzug gebracht werden. Von der verbleibenden Summe von 336 Tagen
miissen nun zudem die gesetzlichen Feiertage in Abzug gebracht wer-
den. Die gesetzlichen Feiertage weisen im Jahr durchschnittlich neun
Tage auf. Folglich verbleibt eine bereinigte Summe von 327 Tagen, was
dementsprechend die durchschnittliche Jahresarbeitszeit darstellt. Dies
entspricht einer Jahresarbeitszeit von etwa 46,7 Wochen.'*'6 In dieser
Summe sind gezielt Wochenenden nicht herausgerechnet, da viele Ar-
beitsunfihigkeitsbescheinigungen Samstage und Sonntage beinhalten.
Auch bei einem prognostizierten Umfang von jahrlich 18,81 Wochen
sah das Bundesarbeitsgericht noch keinen wichtigen Grund iSd.
§ 626 Abs. 1 BGB, da der Arbeitnehmer noch in der Lage wire, seine
jahrliche Arbeitszeit zu zwei Dritteln zu erfiillen.*'7 Bei einer Fehlzei-
tenquote von einem Drittel ist der Arbeitnehmer folglich die iiberwie-
gende Zeit des Jahres arbeitsfihig. Nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts ist es nicht ungewdhnlich, dass Fehlzeiten der Arbeitnehmer zu
wirtschaftlichen und betrieblichen Beeintrachtigungen des Arbeitge-
bers fithren, weshalb eine bestimmte Fehlzeitenquote zuzumuten
ist.1118 Vielmehr liege dies in der Natur der Sache und lief3e die Fort-
setzung des Arbeitsverhéltnisses fiir den Arbeitgeber weiterhin zumut-

1114 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963); LAG Baden-
Wiirttemberg, Urt. v.27.01.2015 - 15 Sa 52/14, in: BeckRS 2015, 69660 Rn 68;
Kerwer, in: Gesamtes Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 450.

1115 Czycholl, Die Welt v. 08.01.2015, Statistik zu den Urlaubstagen der Deutschen.

1116 Im Folgenden wird der Einfachheit halber von dem aufgerundeten Wert iHv. 47
Wochen ausgegangen.

1117 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1118 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
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bar verlaufen.'*'9 Das Bundesarbeitsgericht setzt an dieser Stelle keine
festgelegten Schwellenwerte, sondern prift stets im Einzelfall. In einer
Entscheidung vom 18. Januar 2001 nahm das Bundesarbeitsgericht
eine solche Sinnentleerung des Arbeitsverhéltnisses durch das Vorlie-
gen von Arbeitsunfihigkeitszeiten von drei Viertel (35,2 Wochen) der
Jahresarbeitszeit an.*2° Bei einer derart hohen Fehlzeitenquote ist eine
Fortfithrung des Arbeitsverhéltnisses trotz der ordentlichen Unkiind-
barkeit des Arbeitnehmers unzumutbar. Zusammenfassend legt die
Rechtsprechung keine Schwellenwerte fiir das Vorliegen einer Sinnent-
leerung fest, sondern verneint lediglich eine solche bei einer Fehlzei-
tenquote von 18,81 Wochen.

bb. Eigene Ansicht

Es liele sich die Ansicht vertreten, dass eine Sinnentleerung des Ar-
beitsverhdltnisses dann vorliegen muss, wenn der Arbeitnehmer die
Hilfte seiner Jahresarbeitszeit krankheitsbedingt fehlt bzw. fehlen
wird. Um eine solche Sinnentleerung zu charakterisieren, bedarf es des
Vorliegens einer konkreten Schwelle der Fehlzeiten, ab der ein wichti-
ger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB anzunehmen wire. Bis dato hat sich
eine solche Schwelle weder innerhalb der Literatur noch in der Recht-
sprechung herausgebildet. Die Einrdumung einer bestimmten Summe
an krankheitsbedingter Fehlzeiten konnte sinnvoll sein, da der Arbeit-
nehmer zumindest bis zur Grenze dieser festzusetzenden Summe kei-
ner auflerordentlichen Beendigung seines Arbeitsverhiltnisses ausge-
setzt wire. Dies konnte auf eine soziale Fiirsorge des Arbeitgebers ge-
stlitzt werden.?*>! Neben einer sozialen Fiirsorge muss allerdings mit
einer bestimmten menschlichen krankheitsbedingten Summe an Fehl-
zeiten gerechnet werden. Vor diesem Hintergrund lésst sich der Ver-
gleich zu einer Maschine anfiihren, die nicht jederzeit funktionsfihig
sein wird.1*2> Ebenso wie bei einer Maschine muss der Arbeitgeber mit

1119 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 27.01.2015 — 15 Sa 52/14, in: BeckRS 2015,
69660 Rn 68.

1120 LAG Koln, Urt. v. 04.09.2002 - 7 Sa 415/02, in: NZA-RR 2003, 360 (362).

1121 Die soziale Fiirsorge bejahend Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Ar-
beitnehmer, S. 98.

1122 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 98.
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gewissen Ausfillen des Arbeitnehmers rechnen und diese einkalkulie-
ren. Diese Kalkulierung ist bereits deshalb gerechtfertigt, da auch der
maschinelle Ausfall der Risikosphire des Arbeitgebers zugerechnet
wird. Um der sozialen Firsorgepflicht des Arbeitgebers gerecht zu
werden, darf seine Belastung durch die krankheitsbedingten Fehlzeiten
nicht iberwiegen.'*?3 Bis zum Erreichen der festzulegenden Schwelle
kann dem Arbeitgeber die Fortfithrung des Arbeitsverhaltnisses nicht
unzumutbar werden. Dadurch wird der Arbeitnehmer wihrend dieses
Zeitraums vor einer aufSerordentlichen Kiindigung geschiitzt. Durch
die Einfithrung einer solchen Schwelle kénnten Wertungswidersprii-
che vermieden werden und ein Schutz des Arbeitnehmers vor dem
Ausspruch einer auflerordentlichen Kiindigung statuiert werden. Wei-
terhin schafft die Einfiihrung einer Schwelle auch eine Transparenz fiir
den Arbeitnehmer, die ihm frithzeitige Dispositionen ermdglicht. Eine
Anlehnung an den Zeitraum des § 3 Abs. 1 EFZG erscheint in diesem
Zusammenhang verfehlt, da dies tendenziell dem Rahmen einer or-
dentlichen Kiindigung entsprechen wiirde. Wie bereits erldutert, be-
darf es zur Rechtfertigung einer auflerordentlichen Kiindigung eines
wichtigen Grundes iSd. § 626 Abs.1 BGB. Die krankheitsbedingten
Fehlzeiten miissen zu einem sinnentleerten Arbeitsverhiltnis fithren.
Die Einfithrung einer derartigen Schwelle fiithrt nicht zur Ein-
schrankung des § 626 BGB, da die festzulegende Schwelle nicht im Wi-
derspruch dazu steht, ein Arbeitsverhdltnis bei unzumutbarer Fortset-
zung auflerordentlich zu kiindigen. Sie fiithrt regelrecht dazu, dass bin-
nen eines gewissen Zeitraums eine geforderte Unzumutbarkeit nicht
eintreten kann. Somit schiitzt diese Schwelle zundchst den Arbeitneh-
mer, verschafft allerdings gleichzeitig dem Arbeitgeber die Sicherheit,
bei Uberschreiten dieser Schwelle eine Losungsmoglichkeit vom Ar-
beitsverhiltnis zu haben. Folglich ist bei krankheitsbedingten Fehlzei-
ten der Festlegung einer Schwelle beizupflichten, bis zu welcher der
Arbeitnehmer vor dem Ausspruch einer auflerordentlichen Kiindigung
geschiitzt werde. Eine solche Festlegung entspricht dem Arbeitneh-
merinteresse, indem dieser einen expliziten Kenntnisstand dartber hat,
inwieweit seine bisherigen Fehlzeiten einen auflerordentlichen Kiindi-
gungsgrund darstellen konnten. Weiterhin muss sich fiir eine solche

1123 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 98.
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Fehlzeitensumme entschieden werden, die sich erheblich von der eine
ordentliche Kiindigung rechtfertigende Fehlzeitenquote abhebt. Im
Rahmen der ordentlichen krankheitsbedingten Kiindigung wurde im
Rahmen dieser Arbeit festgelegt, dass eine explizit festgelegte Schwelle
nicht umsetzbar ist, hingegen der Zeitraum von etwa 45 Tagen (neun
Wochen) einem angemessen Interessenausgleich zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber entspricht. 24

Insbesondere durch den Ausschluss der ordentlichen Kiindigungs-
moglichkeit bedarf der Arbeitnehmer eines besonderen Schutzes. Das
Bundesarbeitsgericht lehnte selbst bei einer Fehlzeitenquote von jahr-
lich 18,81 Wochen die Sinnentleerung des Arbeitsverhaltnisses ab. Bei
einer solchen Fehlzeitenquote ist der Arbeitnehmer demnach die tiber-
wiegende Zeit des Jahres noch arbeitsfahig. Das Bundesarbeitsgericht
hélt es nicht fiir ungewohnlich, dass Fehlzeiten der Arbeitnehmer zu
wirtschaftlichen und betrieblichen Beeintrachtigungen des Arbeitge-
bers fithren.*'25 Vielmehr liegen solche krankheitsbedingten Fehlzeiten
in der Natur der Sache und lassen die Fortsetzung des Arbeitsverhilt-
nisses fiir den Arbeitgeber weiterhin zumutbar verlaufen. Wenn das
Gericht bei einem Arbeitsverhiltnis mit Fehlzeiten von einem Drittel
der Jahresarbeitszeit dieses konsequent als nicht sinnentleert ansieht,
miisste die Schwelle deutlich erweitert werden.

In einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr
20011126 wurde ein wichtiger Grund bei einer zu erwartenden Fehlzei-
tenquote von etwa 75% der Jahresarbeitszeit angenommen, was einer
Fehlzeitenanzahl von 35,2 Wochen entspricht. Weiterhin wurde in der
neuen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr 2014 ein
wichtiger Grund bei einer Fehlzeitenquote von einem Drittel der Jah-
resarbeitszeit als zu gering eingestuft. Aktuell bestehen folglich zwei
Begrenzungen, in deren Rahmen eine wichtige iSd. § 626 Abs. 1 BGB
rechtfertigende Fehlzeitenschwelle anzusiedeln ist. Die Annahme der
Schwelle bei etwa einem Drittel der Jahresarbeitszeit wiirde den Ar-
beitnehmer insoweit unangemessen belasten, als eine auflerordentliche
krankheitsbedingte Kiindigung lediglich in Ausnahmefillen einschla-
gig sein solle. Eine derartige Ausnahmesituation ist beim Vorliegen

1124 Siehe hierzu oben, S.82 ff.
1125 BAG, Urt.v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1126 BAG, Urt. v. 18.01.2001 — 2 AZR 616/99, in: NZA 2002, 455.
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einer Fehlzeitenquote von einem Drittel (ca. 16 Wochen) nicht gege-
ben. Die Annahme eines wichtigen Grundes bei einer Fehlzeitenquote
von 75 % (ca. 35 Wochen) erscheint im Hinblick auf einen angemesse-
nen Interessenausgleich zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber no-
tig. Fraglich ist allerdings, ob es tatsdchlich einer derart hohen Quote
bedarf, um einen wichtigen Grund iSd. § 626 BGB annehmen zu kén-
nen. Eine derart hoch gewihlte Fehlzeitenschwelle schiitzt zwar den
Arbeitnehmer enorm, konnte hingegen den Arbeitgeber im Verfolgen
seiner Interessen erheblich einschrinken. Wiirde eine Fehlzeiten-
schwelle erst bei einer Quote von drei Vierteln der Jahresarbeitszeit an-
genommen werden, wiirde dadurch eine starke Bindung an das Ar-
beitsverhiltnis bzw. an den Arbeitnehmer entstehen, da eine derart ho-
he Quote einen Ausnahmefall vom Ausnahmefall darstellen wiirde.
Um einen angemessen Interessenausgleich zu schaffen, sollte vielmehr
ein Mittelwert zwischen den beiden aufgefundenen Ober- und Unter-
grenzen geschaffen werden. Da eine auflerordentliche Kiindigung le-
diglich in extremen Ausnahmefillen in Betracht kommen soll, ist die
Einfithrung einer Fehlzeitenschwelle von etwa der Hilfte der Jahresar-
beitszeit (50%) sinnvoll. Somit ist die Fehlzeitenschwelle bei etwa 23
Wochen anzusetzen.

Erreichen die gegenwirtigen und zukiinftig prognostizierten Fehl-
zeiten der Kurzerkrankungen diesen Schwellenwert, miisse dies im
Rahmen des Prognosezeitraums zur Sinnentleerung des Arbeitsver-
hiltnisses fithren. Sowohl Arbeitnehmer als auch Arbeitgeber sind
durch diese Schwelle nicht iibermiflig stark belastet, da eine aufleror-
dentliche krankheitsbedingte Kiindigung mit Auslauffrist ohnehin
ausschliellich dann in Betracht kommt, wenn die ordentliche Kiindi-
gungsmoglichkeit tarif- oder einzelvertraglich ausgeschlossen wurde.
Wenn die ordentliche Kiindigungsmoglichkeit ausgeschlossen wurde,
darf dem Arbeitnehmer selbstredend nicht wegen einer Fehlzeitenquo-
te gekiindigt werden, die bei einer ordentlichen krankheitsbedingten
Kiindigung zur sozialen Rechtfertigung fithren wiirde. Durch die or-
dentliche Unkiindbarkeit muss dem Arbeitgeber bewusst sein, dass er
den Arbeitnehmer grundsitzlich bis zum Beendigungszeitpunkt
(meist das Renteneintrittsalter) beschéftigen muss. Eine Loslosung von
dem Arbeitsverhiltnis insbesondere aufgrund krankheitsbedingter
Fehlzeiten soll ausschliellich in Ausnahmefillen zuldssig sein. Dem-
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nach sind die Arbeitgeberinteressen bei der Einfiihrung der Schwelle
in Hohe der Halfte der Jahresarbeitszeit gewahrt. Folglich erscheint es
sinnvoll, eine Sinnentleerung des Arbeitsverhdltnisses bei krankheits-
bedingten Fehlzeiten von etwa 23 Wochen der Jahresarbeitszeit anzu-
nehmen. Dennoch darf dies lediglich als Richtwert angesehen werden,
da das Bundesarbeitsgericht stets einzelfallbedingt priifen muss.

b. Vereinbarkeit des MaBstabes mit der Dogmatik der auBBerordentlichen
Kiindigung

Wie bereits erldutert, bedarf es fiir die Rechtfertigung einer aufleror-
dentlichen Kiindigung eines ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmers
eines wichtigen Grundes, der an einem strengen Maf3stab gemessen
werden muss. Das Recht zur auflerordentlichen Kiindigung ist unab-
dingbar sowie uneinschrinkbar und stellt somit zwingendes Recht
dar.*?7 Insoweit konnte ein strenger Mafistab als Ausfluss des Aus-
schlusses der auflerordentlichen Kindigung dem Arbeitgeber zumut-
bar sein. Dies muss bereits deshalb gelten, da durch die Unkiindbar-
keitsklausel dem Arbeitnehmer ein verstarkter Schutz gewédhrt werden
soll. Aus diesem Grund ist die Erschwerung der Kiindigung dem Ar-
beitgeber zumutbar. Des Weiteren stellt die Rechtsprechung bereits an
die ordentliche krankheitsbedingte Kiindigung einen strengen Mafi-
stab, sodass im Rahmen einer auflerordentlichen Kiindigung ein stren-
gerer Maf3stab gelten muss.’*?® Der strenge Maf3stab bedeutet, dass
eine auflerordentliche Kiindigung lediglich dann gerechtfertigt sein
kann, wenn eine erhebliche Beeintrichtigung der Arbeitgeberinteres-
sen vorliegt, durch welche die Arbeitnehmerinteressen iiberwogen
werden.'*?9 Daraus folgt, dass unter dem Begriff strenger Mafistab
nichts anderes als die Steigerung der Beeintriachtigungen der Arbeitge-
berinteressen zu verstehen ist.113° Diese Beeintrachtigung kann sowohl
wirtschaftlicher (Entgeltfortzahlungskosten) als auch betrieblicher
(Betriebsablaufstérungen) Natur sein. Diese Beeintrachtigungen hin-

1127 Von Koppenfels, Die aulerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 8.
1128 Von Koppenfels, Die aulerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 84.
1129 Von Koppenfels, Die au8erordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 91.
1130 Von Koppenfels, Die au8erordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 91.
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gen im Wesentlichen von der Liange und Dauer der krankheitsbeding-
ten Fehlzeiten ab.113* Um dem besonderen Kiindigungsschutz des or-
dentlich unkiindbaren Arbeitnehmers nicht zu widersprechen, muss
dem Arbeitgeber, bevor er das Recht der auflerordentlichen Kiindi-
gung wahrnehmen darf, eine gewisse Fehlzeitenquote zugemutet wer-
den. Eine derartige Quote ist im Rahmen héiufiger Kurzerkrankungen
bei 23 Wochen der Jahresarbeitszeit anzunehmen.?132

Jedoch konnte ein derart strenger Mafistab den Grundsétzen der
Rechtfertigung der auflerordentlichen Kiindigung widersprechen. Der
strenge Mafstab verlangt zur Rechtfertigung der auflerordentlichen
Kiindigung eines ordentlich Unkiindbaren einen besonders gewichti-
gen Kiindigungssachverhalt, weshalb ein die ordentliche Kiindigung
rechtfertigender Kiindigungsgrund nicht als wichtiger Grund iSd.
§ 626 Abs. 1 BGB geniigen kann.''33 Wiirde kein solch strenger Maf3-
stab gefordert werden, wiirde das Institut der auflerordentlichen Kiin-
digung an die Stelle der ordentlichen Kiindigung treten. Die Konse-
quenz daraus wire eine Umgehung des besonderen Kiindigungsschut-
zes der ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer.?'34 Problematisch ist
an dieser Stelle hingegen das Erfordernis von Kiindigungssachverhal-
ten mit besonderem Gewicht, da personenbedingte Kiindigungsgriin-
de, wie beispielsweise eine Krankheit, den Arbeitgeber grundsitzlich
nur zu einer ordentlichen Kiindigung berechtigen.!*35 Daraus folgt,
dass es im Bereich der krankheitsbedingten Kiindigung keine Unter-
teilung in ordentliche und auflerordentliche Kiindigungsgriinde geben
kann.

Des Weiteren muss untersucht werden, inwieweit durch die Um-
setzung des strengen Mafistabes dem Prognoseprinzip Rechnung ge-
tragen wird. Nach dem Prognoseprinzip sind alle Kiindigungsgriinde
zukunftsbezogen ausgestaltet.*136 Dies entspricht dem Sinn und Zweck
der krankheitsbedingten Kiindigung, die nicht in der Sanktionierung
des Arbeitnehmers liegt, sondern vielmehr den Arbeitgeber vor zu-

1131 Von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 91.
1132 Siehe hierzu oben, S. 280 f.
1133 Von Koppenfels, Die aulerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 92.
1134 Siehe hierzu oben, S. 245 ff.
1135 Von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 92.
1136 Von Koppenfels, Die aulerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 92.
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kiinftigen Beeintrachtigungen wirtschaftlicher oder betrieblicher Art
bewahren soll.137 Wird dem Arbeitnehmer jedoch eine héhere Fehl-
zeitenquote zugestanden, bevor der Arbeitgeber die auflerordentliche
Kiindigung aussprechen kann, besteht die Gefahr, dass die Kiindigung
die eingetretenen Fehlzeiten sanktionieren wird.**38 Eine solche Sank-
tionierung der Vergangenheit steht allerdings ausdriicklich im Wider-
spruch zum Prognoseprinzip. Die Begrifflichkeit des strengen Maf3sta-
bes soll hingegen lediglich dazu fiihren, dass es fiir die Zulédssigkeit
einer auferordentlichen Kiindigung besonders schwerwiegende be-
triebliche und wirtschaftliche Beeintrachtigungen bedarf.*'39 Die Fehl-
zeiten der Vergangenheit sind folglich ein Indiz fiir kiinftige krank-
heitsbedingte Fehlzeiten. Um den Schutz des ordentlich unkiindbaren
Arbeitnehmers zu erreichen, bedarf es dem strengen Mafistab im Rah-
men der Priifung der Beeintrdchtigungen des Arbeitgebers. Eine Wi-
derspriichlichkeit des strengen Mafistabes zum Prognoseprinzip kann
bereits deshalb nicht gelten, weil eine Gesundheitsprognose als Grund-
lage die Auswertung einzelner Fehlzeiten voraussetzt.*4° Die Grundla-
ge der Prognoseentscheidung liegt demnach ebenfalls in der Vergan-
genheit, da diese Fehlzeiten als Indiz angefithrt werden konnen. Die
zuvor entwickelte Fehlzeitenquote widerspricht dementsprechend
nicht dem Prognoseprinzip. Folglich ist die Umsetzung des strengen
Maf3stabes mit dem Prognoseprinzip vereinbar.

¢. Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses

Ist das grundsdtzliche Vorliegen eines wichtigen Grundes iSd.
§ 626 Abs. 1 BGB geklirt, bedarf es der weiteren Priifung, ob der Sach-
verhalt unter Beriicksichtigung und Abwigung der Umstdnde des Ein-
zelfalls tatsdchlich zur Unwirksamkeit fithren kann. Vor diesem Hin-
tergrund muss das Interesse des Arbeitgebers an einer vorzeitigen Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses das Fortsetzungsinteresse des Ar-

1137 Zollner/ Loritz/ Hergenroder, Arbeitsrecht, S. 365, Rn 12.
1138 Zollner/ Loritz/ Hergenrdder, Arbeitsrecht, S. 365, Rn 12.
1139 Von Koppenfels, Die au8erordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 84.
1140 Von Koppenfels, Die au8erordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 93.
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beitnehmers tiberwiegen.!*# Dem Begriff der Unzumutbarkeit steht
im Rahmen des auflerordentlichen Kiindigungsrechts eine wichtige
Funktion zu. Ein leichteres Verstidndnis fiir die Bedeutung dieses Be-
griffes ergibt sich dann, wenn sich vor Augen gefiithrt wird, dass Wil-
lenserklarungen stets unter Vorbehalten sowie Einschrinkungen ste-
hen. In diesem Zusammenhang wird zum einen die Seite der Unmog-
lichkeit und zum anderen die Seite der Zumutbarkeit unterschie-
den.1*4? Vertragliche Bindungen wirken lediglich soweit, wie das Ver-
einbarte zumutbar ist. Sie enden vielmehr mit dem Unzumutbarwer-
den des Vereinbarten. Es wire unbillig, eine Vertragspartei weiterhin
an das Vertragsverhdltnis zu binden, wenn damit schwerwiegende Be-
lastungen personlicher oder wirtschaftlicher Natur verbunden sind.
Durch den Begriff der Zumutbarkeit wird ein Ausgleich der kollidie-
renden Interessen der Vertragspartner geférdert. Dementsprechend
werden die Interessen des einen begrenzt, um die Interessen des ande-
ren moglich zu machen.*'43 Liegt ein Ausschluss der ordentlichen
Kiindbarkeit vor, sind insbesondere zwei Gesichtspunkte von Bedeu-
tung: Einerseits ist der Arbeitgeber wohl meist bis zum Rentenein-
trittsalter an den Arbeitnehmer gebunden, andererseits weist der Ar-
beitnehmer aufgrund dessen ein hohes Fortsetzungsinteresse auf. Der
Ausschluss der ordentlichen Unkiindbarkeit soll die Arbeitnehmer le-
diglich vor dem Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung schiitzen,
hingegen nicht die Mdglichkeit zur auflerordentlichen Kiindigung be-
eintrachtigen.*'4+ Aus diesem Grund darf der Ausschluss der ordentli-
chen Kiindbarkeit keinen Einfluss auf das Abwéigungsergebnis mit sich
bringen. Ebenso darf die lange Bindung an das Arbeitsverhiltnis keine
nachteiligen Auswirkungen im Rahmen der Abwigung haben. Dies
muss deshalb gelten, da die Unzumutbarkeit der weiteren Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses bereits begriindet ist.1*45 Lasst sich aus dieser
Abwigung keine Unzumutbarkeit ableiten, muss in Folge dessen die
Dauer der Vertragsbindung sowie das Fortsetzungsinteresse des Ar-

1141 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 106.

1142 Von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 40.
1143 Von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 43.
1144 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 84.

1145 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 107.
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beitnehmers beriicksichtigt werden.!146 Da § 626 Abs.1 BGB davon
spricht, ,alle verniinftigerweise in Betracht kommenden Umstidnde des
Einzelfalls in die Interessenabwigung einzubeziehen®, miissen ebenso
tarifvertragliche Ausschlussregelungen des Kiindigungsrechts (Fortset-
zungsinteresse des Arbeitnehmers) Beachtung finden.!*4” Innerhalb
der Interessenabwigung wird dem Fortsetzungsinteresse des Arbeit-
nehmers eine stirkere Gewichtung zugestanden, da die Folgen fiir den
Arbeitnehmer eine enorme Belastung aufweisen wiirden. Ausschlief3-
lich durch eine derartig starke Gewichtung kann der durch den
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit hervorgerufenen Privilegie-
rung des Arbeitnehmers Rechnung getragen und eine Benachteiligung
des schiitzenswerten Arbeitnehmers vermieden werden. Dennoch
muss eine Moglichkeit bestehen, von dem Verhiltnis zwischen Ver-
tragsbindung und Fortsetzungsinteresse abzuweichen. Dies ist dann
der Fall, wenn besondere Umstande des Einzelfalls eine anderweitige
Gewichtung gebieten.*'4® Ein solcher Fall liegt insbesondere dann vor,
wenn die Berufung des Arbeitnehmers auf tariflich oder einzelvertrag-
lich gewidhrten Bestandsschutz als Rechtsmissbrauch angesehen wer-
den kann oder wenn sonstige durch Grundrechtsverstofle hervorgeru-
fene Wertungswiderspriiche vorliegen.

Fraglich ist, welcher Maf3stab zur Bewertung der Zumutbarkeit
sinnvoll erscheint. Die Rechtsprechung stellt innerhalb der Zumutbar-
keitspriifung auf die Dauer der tatsichlichen Vertragsbindung ab.1149
Dies erfolgt in Abweichung zu § 626 BGB, da dort generell auf den
Zeitraum bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist abgestellt
wird. Daraus ergibt sich jedoch kein Widerspruch, da § 626 BGB so-
wohl den ,,Ablauf der Kiindigungsfrist“ als auch die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses ,,bis zu der vereinbarten Beendigung“ nennt.'15°
Erstere Variante verliert bei Ausschluss der ordentlichen Kiindigungs-
moglichkeit jedoch an Geltung. Folglich kann der Bewertungsmaf3stab

1146 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 107.

1147 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 107 f.

1148 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 111.

1149 BAG, Urt. v.14.11.1984 - EzA Nr.93 zu § 626 BGB; Urt. v. 27.05.1983 - AP
Nr. 12 zu § 12 SchwbG; so auch Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 98;
Brohl, Die auferordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 114.

1150 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 98.
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ausschliefllich durch die Dauer bis zur Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses gepragt sein. In diesem Zusammenhang darf jedoch der Wort-
laut nicht iibermaflig genau aufgefasst werden, weil ein Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, beispielsweise das Rentenein-
trittsalter, nicht in jedem Fall vereinbart wurde.’*s! Insbesondere bei
Dauertatbestdnden und Fehlzeiten mit Wiederholungsgefahr kann die
Unzumutbarkeit der weiteren Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses fiir
den Arbeitgeber eher gegeben sein. Dauertatbestinde oder Fehlzeiten
mit Wiederholungsgefahr werden zu Lasten des Arbeitnehmers be-
riicksichtigt. Durch ein solches Vorliegen wird folglich die auf3eror-
dentliche Kiindigung erleichtert.

d. VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz

Auch bei einer auflerordentlichen Kiindigung mit notwendiger Aus-
lauffrist hat der Arbeitgeber alle zumutbaren in Betracht kommenden
Mafinahmen zu ergreifen, um die Kiindigung zu vermeiden. Im Gro-
Ben und Ganzen wird in diesem Zusammenhang auf die Ausfithrun-
gen des vorherigen Kapitels verwiesen.'*5> Dementsprechend fiihrt al-
lerdings die Unkiindbarkeit zu einer Verschirfung der Darlegungs-
und Beweislast des Arbeitgebers.’*53 Nunmehr muss der Arbeitgeber
beweisen, dass er alle Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten ausge-
schopft hat, um die Entstehung eines sinnentleerten Arbeitsverhaltnis-
ses zu vermeiden. Insbesondere bei der arbeitgeberseitigen aufleror-
dentlichen Kiindigung eines ordentlichen Unkiindbaren muss der Ar-
beitgeber alle Mittel in Erwagung ziehen, die eine Fortsetzung des Ar-
beitsverhiltnisses moglich machen wiirden. Erst wenn jegliche Maf3-
nahmen gescheitert sind, kann ein wichtiger Grund iSd. § 626 BGB
angenommen werden.'*>4 Im Rahmen der arbeitgeberseitigen Vor-
schlage muss der Arbeitnehmer mitwirken. In diesem Zusammenhang
stellen insbesondere unverschuldete Erkrankungen eines bereits alte-
ren und lidngere Zeit beschiftigten Arbeitnehmers zu kalkulierende Er-

1151 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 113.
1152 Siehe hierzu oben, S. 146 ff.

1153 Howald, 6AT 2013, 1 (3).

1154 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 214.
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eignisse dar. Ist der Arbeitnehmer aufgrund eines Alterskiindigungs-
schutzes ordentlich unkiindbar, ist die Zumutbarkeitsgrenze deutlich
zu Lasten des Arbeitgebers verschoben. 55 Dies ldsst sich dadurch be-
grinden, dass der Alterskiindigungsschutz lediglich bei dlteren und er-
heblich lange Zeit beschiftigten Arbeitnehmern in Betracht kommt,
weshalb dem Arbeitgeber ohnehin bereits eine hohere Fehlzeitenquote
zuzumuten ist.}*5¢ Zu Lasten des Arbeitnehmers kann hingegen schon
ein etwaiges Verweigern einer notwendigen Behandlung angerechnet
werden.t57 Bevor der Arbeitgeber den Weg der auflerordentlichen
Kiindigung bestreiten kann, hat er jegliche in Betracht kommenden
Mafinahmen zu versuchen, um das Arbeitsverhdltnis des Arbeitneh-
mers sinnvoll fortzusetzen. In diesem Rahmen konnte der Arbeitgeber
durch Versetzung oder die Umstrukturierung seines bisherigen Ar-
beitsplatzes einen leidensgerechten Arbeitsplatz erschaffen.'*s® Fiir das
Fehlen von Weiterbeschiftigungsmoglichkeiten obliegt dem Arbeitge-
ber die Darlegungs- und Beweislast.

e. Interessenabwagung

Selbst wenn trotz des Ausschlusses der ordentlichen Kiindigungsméog-
lichkeit eine auflerordentliche Kindigung fiir zulédssig erachtet wird,
muss bei einer auflerordentlichen krankheitsbedingten Kiindigung im
Rahmen der Interessenabwigung ein deutlich verschérfter Maf3stab
gelten. Des Weiteren ist in § 626 Abs. 1 BGB die Durchfithrung einer
nach den aufgezeigten Grundsitzen vorzunehmende Interessenabwi-
gung vorgeschrieben. Allerdings miissen besonders strenge Maf3stabe
Anwendung finden. Die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses darf dem
Arbeitgeber unter Beriicksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls bis
zum voraussichtlichen Ende nicht mehr zumutbar sein.!*s9 Liegt ein
Sachverhalt vor, bei dem feststeht, dass der Kiindigungsgrund die Fort-
setzung des Arbeitsverhiltnisses fiir den Arbeitgeber unzumutbar

1155 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 215; Brohl, Die auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 166.

1156 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 166.

1157 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 167.

1158 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 166.

1159 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 164.
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macht, muss die ordentliche Unkiindbarkeit im Rahmen der Interes-
senabwégung an unterschiedlichen Stellen berticksichtigt werden. Die
aufgrund der ordentlichen Unkiindbarkeit in Betracht kommende jah-
relange Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses muss folglich sowohl auf
Seite des Arbeitgebers als auch auf Seite des Arbeitnehmers zu beriick-
sichtigen sein. Dementsprechend ist die ordentliche Unkiindbarkeit
nicht lediglich zu Lasten des Arbeitnehmers anzurechnen, sondern
vielmehr auch zu Lasten des Arbeitgebers, da dieser das durch den
Ausschluss hervorgerufene Wirtschaftsrisiko zu tragen hat.!16° Auf
Seite des Arbeitgebers ist zu beriicksichtigen, dass eine unzumutbare
Dauerrechtsbindung an ein Arbeitsverhéltnis moglichst vermieden
werden soll, da die Bindung an ein sinnlos gewordenes Arbeitsverhilt-
nis nicht dem Schutz des Arbeitgebers entspricht.*¢* Zu Gunsten des
Arbeitnehmers ist in der Abwégung jedoch zu beriicksichtigen, dass
der Ausschluss der ordentlichen Unkiindbarkeit dem Arbeitsverhiltnis
einen Bestandsschutz verleiht.**6> Aus diesem Grund soll der durch
die ordentliche Unkiindbarkeit gewdhrte Schutz des Arbeitnehmers
ausschliefllich in Ausnahmeféllen zu einer Kiindigung fithren diir-
fen.1163 In diesem Zusammenhang miissen die gegenseitigen Interes-
sen im Rahmen der Interessenabwigung miteinander abgewogen wer-
den. Speziell im Rahmen der Fallgruppe der haufigen Kurzerkrankun-
gen kann es dazu kommen, dass der Arbeitgeber aufgrund haufig
wechselnder Krankheitsbilder zu einer unbegrenzten Entgeltfortzah-
lung iSd. § 3 Abs. 1 EFZG verpflichtet ist. Diese Unbegrenztheit fiihrt
zumeist zu erheblichen Belastungen, denen keine nennenswerte Ar-
beitsleistung gegeniibersteht.

Auf der zeitlichen Ebene ist insbesondere entscheidend, tiber wel-
chen Zeitraum das sinnentleerte Arbeitsverhiltnis weiterhin aufrecht-
erhalten werden wiirde. Entscheidend sind an dieser Stelle insbesonde-
re die Folgen fiir den Arbeitgeber.*%4 Im Rahmen der Fallgruppe hiu-
figer Kurzerkrankungen ist der Arbeitgeber zumeist mit erheblichen
Entgeltfortzahlungskosten belastet, ohne eine Gegenleistung in Form

1160 Roos, in: HK Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 198.

1161 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 117.
1162 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 117.
1163 Brohl, Die auferordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 117.
1164 Heidsiek, BB 2001, 419 (419).
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einer Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer zu erhalten. Speziell in
einem solchen Fall ist das Gleichgewicht von Leistung und Gegenleis-
tung nicht gegeben, sodass dem Arbeitgeber eine Fortsetzung des Ar-
beitsverhiltnisses nicht zugemutet werden kann.''s Innerhalb der
Fallgruppe der langanhaltenden Erkrankungen bringt die Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses aufgrund ausbleibender erheblicher Entgelt-
fortzahlungskosten und der guten Planbarkeit etwaiger Aushilfskréfte
keine essentiellen Nachteile.!*%¢ Bei langanhaltenden Krankheiten liegt
die zeitliche Zumutbarkeitsgrenze dann vor, wenn ein weiteres Festhal-
ten und Uberbriicken des Arbeitsplatzes nicht mehr verlangt werden
kann und daher der Arbeitsplatz neu zu besetzen ist.**%7 Des Weiteren
darf die Verursachungsebene nicht aufler Acht gelassen werden. An
dieser Stelle ist entscheidend, aus wessen Sphire der Kiindigungsgrund
stammt. Liegt eine Erkrankung vor, die auf einem Betriebsunfall be-
ruht, verschiebt sich die Zumutbarkeitsgrenze zu Lasten des Arbeitge-
bers, sodass ihm folglich eine langere Wartezeit zumutbar ist.

aa. Ansicht der Literatur

Der iiberwiegende Teil der in der Literatur vertretenen Ansichten ver-
tritt die Auffassung, dass die durch den Ausschluss der ordentlichen
Kiindigungsmoglichkeit hervorgerufene Dauerbindung zugunsten des
Arbeitnehmers zu beriicksichtigen ist.'*%® Eine vertragliche Vereinba-
rung soll, unabhingig von ihrer Art, den Arbeitnehmer schiitzen. Ins-
besondere geht es dabei um Griinde in der Person des Arbeitnehmers,
die von diesem nicht beeinflusst werden kénnen. Um diesen Schutz zu
erreichen, wird im Rahmen der Priifung des wichtigen Grundes ein
strenger Maf3stab angelegt. Ein besonderes Augenmerk muss in die-
sem Hinblick auf die Sphire des Grundes gelegt werden. Stammt der
wichtige Grund aus der Sphire des Arbeitnehmers, miisse die Dauer
der weiteren Vertragsbindung zu Lasten des Arbeitnehmers angerech-

1165 So auch BAG, Urt. v. 11.12.2003 - 2 AZR 667/02, in: NZA 2002, 784 (785).

1166 Bitter/ Kiel, in: FS Schwerdtner 2003, S. 13 (20).

1167 Bitter/ Kiel, in: FS Schwerdtner 2003, S. 13 (20).

1168 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 487 ff.; Kania/ Kramer, RdA 1995, 287
(295).
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net werden.*'® Dies muss zur Erfiillung des Schutzzweckes des Aus-
schlusses der ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit erfolgen. Um auf
der Rechtsfolgenseite den ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer
nicht schlechter zu stellen als bei einer ordentlichen Kiindbarkeit, darf
bei personen- und betriebsbedingten Kiindigungsgriinden die aufler-
ordentliche Kindigung ausschliefllich unter Einhaltung einer notwen-
digen Auslauffrist erfolgen.’'7° In diesem Zusammenhang stellt ein
Teil der Ansichten gar auf die langste zu gewdhrende Kiindigungsfrist
ab, da der Ausschluss der ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit keine
Gleichstellung mit anderen Arbeitnehmern, sondern vielmehr eine
Besserstellung im Vergleich zu diesen erreichen soll.'*7* Um die Privi-
legierung der ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer zu erreichen,
miisse daher eine Frist gewdhlt werden, die sich von der der ordentli-
chen Kiindigungsfrist unterscheidet.

bb. Stellungnahme

Der aufgezeigten Auffassung ist weitestgehend zuzustimmen, da Sinn
und Zweck des Ausschlusses die Besserstellung bzw. Privilegierung des
ordentlich Unkiindbaren ist. Diesen Grundsitzen kann jedoch nur
dann gefolgt werden, wenn es sich um Kiindigungsgriinde handelt, die
nicht der Sphidre des Arbeitnehmers entstammen. Liegt ein solcher Fall
vor, wird die Dauer der weiteren Vertragsbindung zu Gunsten des Ar-
beitnehmers beriicksichtigt. In diesem Zusammenhang gewichtet die
zuvor genannte Auffassung die Interessen des Arbeitgebers insoweit
nicht angemessen, als die auflerordentliche Kiindigung ausschlieSlich
in extremen Ausnahmefillen zuldssig sein solle. Fiir derartige Ausnah-
mefille wird versucht, dem Arbeitgeber eine Moglichkeit zu geben,
sich durch den Ausspruch einer auflerordentlichen Kiindigung mit
notwendiger Auslauffrist von dem kranken Arbeitnehmer loszusagen.
Vollig unberticksichtigt bleibt jedoch die Tatsache, dass aufgrund der
Krankheit bzw. der darauf beruhenden Fehlzeiten lediglich eine or-

1169 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 164.

1170 Von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 71.

1171 Kania/ Kramer, RAA 1995, 287; Von Koppenfels, Die aufSerordentliche arbeitge-
berseitige Kiindigung, S. 71.
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dentliche Kiindigung gerechtfertigt wire. Einzig aufgrund des Aus-
schlusses der ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit werden die krank-
heitsbedingten Fehlzeiten als wichtiger Grund konstruiert, um den Ar-
beitgeber nicht unzumutbar an den kranken Arbeitnehmer zu binden.
Die auflerordentliche Kiindigung als Ersatz der ordentlichen Kiindi-
gung zu statuieren ist weder mit dem Stufenverhéltnis zwischen den
beiden Kiindigungsarten, noch mit dem Ausschluss der ordentlichen
Kiindbarkeit verfolgtem Zweck zu vereinbaren. Der Ausschluss soll ge-
rade zu einer Unkiindbarkeit des Arbeitnehmers fithren und nicht
durch die Zuldssigkeit der auflerordentlichen Kiindigung umgangen
werden. Die Einhaltung einer notwendigen Auslauffrist verhindert das
Auftreten von Wertungswiderspriichen und Ungerechtigkeiten im
Hinblick auf die ordentliche Unkiindbarkeit. Zur Linge dieser Aus-
lauffrist muss gesagt werden, dass diese nicht bei der lingsten zu ge-
wahrenden Frist anzusetzen, sondern vielmehr eine der ordentlichen
Kiindigungsfrist entsprechenden Dauer anzugleichen ist. Die Gewidh-
rung der ldngsten im Gesetz verankerten Kiindigungsfrist findet keine
dogmatische Grundlage, sodass diese Rechtsfolge dem aktuellen Recht
unbekannt ist. Des Weiteren wiirde dem Arbeitnehmer dadurch ein
Recht zugebilligt, das eine tibermiflig starke Schutzwiirdigkeit erschaf-
fen wiirde, die den Arbeitgeber unzumutbar stark einschrankt. Somit
ist die Dauer der Bindung an das Arbeitsverhaltnis bei solchen Sach-
verhalten zu Gunsten des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen, da das
Austauschverhiltnis auf Dauer gestort ist. AufSerdem ist zu beachten,
dass die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses we-
sentlich von der Dauer der weiteren Vertragsbindung abhéngt. Proble-
matisch ist allerdings, dass dadurch ein ordentlich unkiindbarer Ar-
beitnehmer schlechter gestellt wire als ein ordentlich kiindbarer Ar-
beitnehmer, da der ordentlich Unkiindbare mittels einer auflerordent-
lichen Kiindigung leichter kiindbar wire als ein ordentlich Kiindba-
rer.*172 Aus diesem Grund agiert das Bundesarbeitsgericht bei ordent-
licher Unkiindbarkeit eines Arbeitnehmers lediglich zuriickhaltend.
Des Weiteren ist eine aufSerordentliche Kiindigung unter Einhaltung
einer notwendigen Auslauffrist dann zuldssig, wenn bei unterstellter

1172 BAG, Urt. v. 13.04.2000 — 2 AZR 259/99, in: NZA 2001, 277 (278).
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ordentlicher Kiindigung eine fristgerechte Kiindigung statthaft wa-
re. 1173

f. Ergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Kiindigungssachver-
halt generell zwei Anforderungen geniigen muss: Zum einen muss ver-
mieden werden, dass eine ordentliche Kiindigung iSd.
§ 1 Abs. 2 KSchG im Gewand einer auferordentlichen Kiindigung auf-
grund der ordentlichen Unkiindbarkeit des Arbeitnehmers auftritt.
Zum anderen muss es dennoch eine Losungsmoglichkeit von dem Ar-
beitsverhiltnis geben, damit der Arbeitgeber im Ausnahmefall nicht
unzumutbar an ein sinnentleertes Arbeitsverhiltnis gebunden ist. Es
wurde weiter festgestellt, dass grundsitzlich kein Arbeitnehmer vollig
unkiindbar ist. Durch den besonderen Schutz wird eine etwaige Kiin-
digung durch den Arbeitgeber jedoch erschwert. Dem Arbeitgeber ist
zu guter Letzt anzuraten, im Kiindigungsschreiben direkt klarzustellen,
dass eine aufSerordentliche Kiindigung unter Einhaltung einer notwen-
digen Auslauffrist vorliegt. SchliefSlich kénnte bei Formulierungen wie
»Kiindigung unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist® die
Auslegung zum Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung fithren und
somit leerlaufen. Von der Sinnentleerung des Arbeitsverhéltnisses
kann ab einer Fehlzeitenschwelle von etwa der Hilfte der Jahresar-
beitszeit (ca. 23 Wochen) ausgegangen werden. Dieser Wert darf je-
doch lediglich als Richtwert angesehen werden, da das Bundesarbeits-
gericht stets einzelfallbedingt priifen muss.

7. Verhaltnis ordentliche zu auBBerordentlicher Kiindigung
Fraglich ist, in welchem Verhiltnis die ordentliche zur auferordentli-
chen Kiindigung steht. Seit Inkrafttreten des Kiindigungsschutzgeset-

zes bedarf es fiir die soziale Rechtfertigung der ordentlichen Kiindi-
gung des Vorliegens eines besonderen Grundes.!174 Des Weiteren stellt

1173 Roos, in: HK Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 197.
1174 Vgl. § 1 KschG.
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sich das Problem, dass die Kiindigungsvoraussetzungen beider Kiindi-
gungsarten nahezu identisch sind und es dementsprechend zu erhebli-
chen Abgrenzungsschwierigkeiten kommen kann.'*7s Danach besteht
sowohl fiir die ordentliche als auch fiir die aulerordentliche Kiindi-
gung der Ultima-Ratio-Gedanke.'7¢ Folglich soll die Kiindigung in
beiden Fillen ausschliefilich als letztes mogliches Mittel in Betracht
kommen. Eine rechtliche Wiirdigung erfolgt weiterhin, ebenfalls fiir
beide Kiindigungsarten, durch eine umfassende Interessenabwigung
und der Priifung der Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses. Nach Nipperdey liege der Unterschied insbesondere in der
Rechtsfolge, da die ordentliche Kiindigung im Vergleich zur auferor-
dentlichen Kiindigung die Einhaltung einer Kiindigungsfrist voraus-
setze.'77 Die aufSerordentliche Kiindigung erfolgt hingegen in der Re-
gel fristlos. Dieses Abgrenzungskriterium wird allerdings dadurch zu-
nichte gemacht, dass ebenso die aulerordentliche Kiindigung im Fall
einer ordentlichen Unkiindbarkeit mit einer Auslauffrist verbunden
werden kann. Ein wesentlicher Unterschied zwischen den beiden Kiin-
digungsarten ist jedoch die Frage, welche Auswirkungen der Kiindi-
gungsgrund auf das Arbeitsverhaltnis hat. Die Rechtfertigung einer or-
dentlichen Kiindigung verlangt eine geringere Intensitat als die einer
auflerordentlichen Kiindigung.!178 Folglich steht die ordentliche Kiin-
digung in einem Stufenverhiltnis zur auflerordentlichen Kindigung.
Fraglich ist allerdings, ob dies in gleichem Maf3e bei einem Ausschluss
der ordentlichen Kiindbarkeit gelten kann. Selbst bei einem Ausschluss
der ordentlichen Kiindigungsméglichkeit bleibt das Stufenverhaltnis
bestehen.179 Diese Konstruktion hat zur Folge, dass grundsitzlich je-
der auflerordentliche Kiindigungsgrund ebenso im Rahmen einer or-
dentlichen Kiindigung zur Rechtfertigung beitragen kann. Im Gegen-
satz dazu kann allerdings nicht jeder ordentliche Kiindigungsgrund
zur Rechtfertigung einer auflerordentlichen Kiindigung fithren, wo-

1175 Von Koppenfels, Die aulerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 51.

1176 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 214.

1177 Von Koppenfels, Die au8erordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 52.

1178 Von Koppenfels, Die aulerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 53.

1179 Von Koppenfels, Die aufSerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 54; Preis,
Prinzipien des Kiindigungsrechts, S. 483.
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durch die stirkere Intensitét des Kiindigungsgrundes deutlich wird.**8°
Nach einer Ansicht werden die ordentliche und aufierordentliche Kiin-
digung als zwei unterschiedliche Gestaltungsrechte angesehen.!8:
Nach dieser Auffassung konnte ein ordentlicher Kiindigungsgrund
aufgrund systematischer Erwagungen nicht zu einem auflerordentli-
chen Kiindigungsgrund erwachsen, sodass diese beiden Kiindigungs-
arten strikt voneinander zu trennen sind.*'82 Ein ordentlicher Kiindi-
gungsgrund konne somit niemals zur Rechtfertigung einer aufleror-
dentlichen Kiindigung beitragen. Die aktuell herrschende Auffassung
sieht die auflerordentliche Kiindigung als ,wesensgleiches Mehr“ im
Verhiltnis zur ordentlichen Kiindigung an und wihlte ebenso den Be-
griff des Stufenverhaltnisses.’'83 Daraus folgt, dass ein ordentlicher
Kiindigungsgrund nicht zur Rechtfertigung einer auflerordentlichen
Kiindigung ausreicht, da fiir eine solche ein besonders schwerwiegen-
der Kiindigungssachverhalt benétigt wird. Folglich muss nach dieser
Auffassung aufgrund der Systematik der Kiindigungsgriinde die Zulds-
sigkeit der auflerordentlichen Kiindigung verneint werden.

Nach Oetker fithre erst die Unzumutbarkeit der weiteren Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses zur Berechtigung in Form einer aufleror-
dentlichen Kiindigung.**84 Nach ihm sei das ,wesensgleiche Mehr® der
auflerordentlichen Kiindigung erst dann gerechtfertigt, wenn die Fort-
setzung des Vertragsverhiltnisses unzumutbar ist.*85 Daraus folgt,
dass der Kiindigungsgrund bei beiden Kiindigungsarten derselbe sein
kann, da nach dieser Ansicht fiir die Systematik lediglich die Priifung
der Zumutbarkeit relevant ist. Es miissen demnach derartig gravieren-
de Umstande hinzutreten, die zur Unzumutbarkeit der Vertragsfortset-
zung fithren wiirden.*86

Die Zulassigkeit einer auflerordentlichen Kiindigung aufgrund ei-
nes ordentlichen Kiindigungsgrundes widerspricht daher nicht dem
Stufenverhiltnis, da alleinig die Unzumutbarkeitspriifung mafigeblich

1180 Von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 54.

1181 Hueck/ Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd.1, § 56, X; Aden, RdA 1981,
280 (283); Pieper, Die Systematik des ,wichtigen Grundes S. 81 ff.

1182 Von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 54.

1183 Galperin, DB 1964, 1114 (1117); Miiller, ZfA 1982, 475 (483).

1184 Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 359.

1185 Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 359.

1186 Oetker, Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung, S. 359.
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ist. Demnach stellt die Priifung der Zumutbarkeit das entscheidende
Abgrenzungskriterium dar, weshalb bei Vorliegen einer Unzumutbar-
keit ebenso ein ordentlicher Kiindigungsgrund zur Rechtfertigung
einer auflerordentlichen Kiindigung beitragen kann.

8. Ausgleich fiir den ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer

Der Arbeitsplatz eines tariflich- oder ordentlich unkiindbaren Arbeit-
nehmers erscheint auf den ersten Blick sehr sicher. Wird den zuvor
aufgezeigten Ausfithrungen gefolgt, muss die auflerordentliche Kiindi-
gung selbst bei einem Ausschluss der ordentlichen Kiindigungsmog-
lichkeit zuldssig bleiben. Fraglich ist hingegen, ob der Arbeitnehmer
dafiir einen Ausgleich verlangen kénnte. Der ordentlich unkiindbare
Arbeitnehmer koénnte im Fall einer auflerordentlichen Kiindigung fi-
nanziell entschadigt werden. Aus arbeitsrechtlicher Sicht soll eine fi-
nanzielle Entschadigung (Abfindung) den Ausgleich fiir den Verlust
des Arbeitsplatzes bewirken.!*%7 Eine solche Entschiddigung kann dem
Arbeitnehmer insoweit nutzlich sein, als es ihm die weitere Suche auf
dem Arbeitsmarkt zumindest in finanzieller Hinsicht erleichtert. Einen
gesetzlich verankerten Einschlag findet sich nach aktueller Rechtslage
jedoch nicht. Vielmehr sehen die §§ 9, 10 KSchG und § 113 BetrVG
eine Entschddigung lediglich bei rechtswidrigem Vorverhalten des Ar-
beitnehmers vor. Des Weiteren miisste entsprechend eine unwirksame
Kiindigung vorliegen. Folglich lésst sich die finanzielle Entschadigung
fiur den Verlust des Arbeitsplatzes nicht auf gesetzliche Normen stiit-
zen und kann somit nicht eingefiihrt werden, um den gekiindigten Ar-
beitnehmer trotz wirksamer Kiindigung zu entschédigen.

Um einen Ausgleich fiir den auflerordentlich gekiindigten Arbeit-
nehmer herbeizuftihren, ist die Beachtung der Kiindigungsfristen, wel-
che dem Arbeitnehmer auf zeitlicher Ebene einen Ausgleich verschaf-
fen, sinnvoll.*1# Eine Kiindigungsfrist ist der Zeitraum zwischen Ab-
gabe der Kiindigungserkldrung und der spiteren Beendigung des Ar-

1187 Gamillscheg, in: FS Bosch 1976, S. 220.
1188 So auch von Koppenfels, Die auflerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung,
S. 160.
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beitsverhiltnisses.*'8 Durch die Kiindigungsfrist werden die rechtli-
chen Wirkungen der Kiindigung in zeitlicher Hinsicht bis zum Ablauf
der Frist aufgeschoben, sodass der Arbeitnehmer nicht ad hoc seinen
Arbeitsplatz verliert. Dies begriindet sich insbesondere damit, dass der
Arbeitsplatz zumeist die Existenzgrundlage eines Menschen darstellt.
Durch Gewihrung einer Kiindigungsfrist wird dem Arbeitnehmer die
Moglichkeit gegeben, nahtlos eine neue Arbeitsstelle anzutreten bzw.
sich auf Arbeitsplatzsuche zu begeben. Ist eine Kiindigungsfrist aber
langer als im Regelfall, kann es dadurch zu Beeintrachtigungen des
Grundrechts des Arbeitnehmers auf freie Arbeitsplatzwahl iSd.
Art. 12 GG kommen. Durch eine iibermiflig lange Frist wird dem Ar-
beitgeber seine Flexibilitdit genommen. Zusammenfassend lasst sich
eine finanzielle Entschadigung fiir den Verlust des Arbeitsplatzes nicht
auf gesetzliche Normen stiitzen und kann demnach nicht eingefiihrt
werden. Die Gewidhrung einer Auslauffrist entschidigt den Arbeitneh-
mer insoweit, als er dadurch die Moglichkeit erhilt, sich bis zum Ab-
lauf der Auslauffrist fiir eine neue Arbeitsstelle zu qualifizieren. Des
Weiteren darf der Zeitraum der Auslauffrist nicht tibermiflig lang ge-
wahlt werden, da es andernfalls zu keinem angemessenen Interessen-
ausgleich zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer kommen kann.

9. Begrifflichkeit der sozialen Auslauffrist

Wird die auflerordentliche Kiindigung mit Auflauffrist als Zwitterwe-
sen angesehen, das auf der Tatbestandsebene einer auflerordentlichen
Kiindigung, auf der Rechtsfolgenebene aber einer ordentlichen Kiindi-
gung angendhert wurde, bedarf es einer genauen Betrachtung der Aus-
lauffrist.**9° Zumeist wéhlt der Arbeitgeber auf der Rechtsfolgenseite
eine Auslauffrist die der ordentlichen Kiindigungsfrist entspricht.!191
Wenn die Rechtsprechung eine Kiindigung unter Einhaltung einer not-
wendigen Auslauffrist ausspricht, ist damit die Kiindigung zum
nachstmoglichen Zeitpunkt gemeint.'*9> Der nichstmogliche Zeit-

1189 Von Koppenfels, Die aulerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung, S. 167.
1190 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 84.

1191 Brohl, Die auferordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 245.
1192 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 245.
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punkt der Kiindigung berechnet sich daher nach dem Ablauf der ein-
schlagigen ordentlichen Kiindigungsfrist.1193

Im Laufe der Zeit hat sich in der Praxis die Begrifflichkeit der so-
zialen Auslauffrist etabliert, da der Arbeitgeber die Auslauffrist aus-
schlief3lich aufgrund sozialer Aspekte gewéhrt. Grundsitzlich wire der
Arbeitgeber schliefllich bei Vorliegen eines wichtigen Grundes zum
Ausspruch einer auflerordentlichen fristlosen Kiindigung berechtigt.
Dem steht jedoch entgegen, dass sich fiir das entscheidende Gericht
aus der Weiterbeschiftigung bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist die Zumutbarkeit der Weiterbeschiftigung und die damit
verbundene Unwirksamkeit der Kiindigung ergeben.'*%4 Aus diesem
Grund sollten die sozialen Aspekte tendenziell in den Hintergrund ge-
riickt werden. Der Hautpanwendungsbereich der Auslauffrist wird je-
doch der Fall sein, dass sich der Arbeitgeber von einem Arbeitnehmer
16sen mochte, der tarif- oder einzelvertraglich ordentlich unkiindbar
ist und daher die auerordentliche Kiindigungsmdoglichkeit unter Ein-
haltung einer Auslauffrist die einzige ihm zur Verfiigung stehende
Moglichkeit sein wird, das Arbeitsverhéltnis wirksam zu beenden.
Folglich erscheint die Begrifflichkeit der notwendigen Auslauffrist
sinnvoller gewahlt zu sein.

10. Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB

Gemaif3 § 626 Abs. 2 BGB kann eine auflerordentliche Kiindigung aus-
schlieSlich innerhalb von zwei Wochen nach Kenntniserlangung der
kiindigungsrelevanten Tatsachen erfolgen.’?95 In diesem Zusammen-
hang handelt es sich bei dem zweiten Absatz der Vorschrift um einen
gesetzlich konkretisierten Verwirkungstatbestand, weshalb das Kiindi-
gungsrecht nach dem Ablauf verfristet ist.**9¢ Diese Ausschlussfrist gilt

1193 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 245.

1194 Brohl, Die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 245.

1195 Vgl. § 626 Abs. 2 BGB.

1196 Miiller-Gloge, Erfurter Kommentar, § 626, Rn 200; Eisemann, in: Kiittner Perso-
nalbuch, § 626 BGB, Rn 17; BAG, Urt. v. 02.02.2006 - 2 AZR 57/05, in: NZA-RR
2006, 440.
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fiir jede auflerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund und ist
weder ausschlief3- noch abanderbar.1197

a. Sinnund Zweck des § 626 Abs. 2 BGB

Grundsitzlich soll §626 Abs.2 BGB bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes zum einen dem Arbeitnehmer schnelle Klarheit dariiber ver-
schaffen, ob der Arbeitgeber von seiner Kiindigungsmdglichkeit inner-
halb der zwei Wochen Gebrauch macht. Zum anderen soll die Kiindi-
gungserkldrungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB dem Arbeitgeber zu Gute
kommen, indem er sich kurzfristig von dem Arbeitnehmer 16sen kann.
Des Weiteren soll mit § 626 Abs. 2 BGB verhindert werden, dass ge-
raume Zeit zuriickliegende Kiindigungsgriinde nach Ermessen des Ar-
beitgebers zur auflerordentlichen Kiindigung verwendet werden kon-
nen.''9% Auch soll ein Aufsparen von Kiindigungsgriinden vermieden
werden, da andernfalls ein Verstof3 gegen Art. 12 GG droht.*9° Somit
enthilt § 626 Abs. 2 BGB eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist und
dient insbesondere dem Arbeitnehmer, da dieser nicht eine iberméflig
lange Zeit mit der Sorge des Arbeitsplatzverlustes leben soll. Die Kiin-
digungserkldrungsfrist bestimmt den Zeitraum, innerhalb welchem
der Kiindigungsberechtigte auf ein Verhalten oder einen Zustand, der
eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses erfordert, reagieren
muss.'>°° Folglich schafft § 626 Abs. 2 BGB eine gewisse Rechtssicher-
heit. Damit eine auflerordentliche Kiindigung rechtswirksam sein
kann, bedarf es der Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist des
§ 626 Abs. 2 BGB. Insbesondere im Bereich tarif- oder einzelvertragli-
cher ordentlich unkiindbarer Arbeitnehmer bereitet diese Frist erheb-
liche Schwierigkeiten. Es muss festgestellt werden, dass die Kiindi-
gungserkldrungsfrist in solchen Sachverhalten lediglich wegen der
Ausschlussklausel eine Rolle spielt. Grundsitzlich berechtigt die Kiin-

1197 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626, Rn 336; Eisemann, in:
Kiittner Personalbuch, § 626 BGB, Rn 18.

1198 Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, § 626 BGB, Rn 19.

1199 Eisemann, in: Kittner Personalbuch, § 626 BGB, Rn 17; Junker, Grundkurs Ar-
beitsrecht, Teil 2, Rn 413; BAG, Urt. v.01.02.2007 — 2 AZR 333/06, in: NZA
2007, 744.

1200 Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 140.
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digungserkldrungsfrist des § 626 Abs.2 BGB den Kiindigungsberech-
tigten zum Ausspruch der auflerordentlichen Kiindigung innerhalb
von zwei Wochen nach Kenntniserlangung der fiir den Kiindigungs-
grund mafigeblichen Tatsachen und Umstande.'2°* Diese Frist beginnt
ab dem Zeitpunkt der Kenntniserlangung.

Liegt bei einem tarif- oder einzelvertraglich ordentlich unkiindba-
ren Arbeitnehmer ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB vor, wird
der Arbeitgeber als Kiindigungsberechtigter das Recht zum Ausspruch
der auflerordentlichen Kiindigung unter Einhaltung einer notwendi-
gen Auslauffrist wahrnehmen, um eine Praklusion der einzelnen Kiin-
digungsgriinde zu vermeiden.'?°> Der Arbeitgeber wird sozusagen
zum Ausspruch der Kiindigung gedrangt, da er im Vergleich zu or-
dentlich kiindbaren Arbeitnehmern keine Moglichkeit zur spateren
Ahndung besitzt. Lasst der kiindigungsberechtigte Arbeitgeber die
Zweiwochenfrist untdtig verstreichen, tritt Praklusion ein. Préklusion
meint den Ausschluss, die Tatsachen und Umstidnde des Kiindigungs-
grundes geltend zu machen.*?°3 Durch Praklusion ist der Arbeitgeber
nicht mehr zur Kiindigung berechtigt, da ein Berufen auf kiindigungs-
relevante Tatsachen per Priklusion untersagt ist.

Das Festhalten an diesen Grundsétzen konnte hingegen eine deut-
lich hoéhere Kiindigungsrate solcher Arbeitnehmer zur Folge haben,
die einen ordentlichen Kiindigungsschutz innehaben. Bei ordentlich
kiindbaren Arbeitnehmern ist der Arbeitgeber bei seiner Kiindigungs-
entscheidung deutlich flexibler und nicht an starre Fristen gebunden.
Dass dies dem Grundgedanken des durch die ordentliche Unkiindbar-
keit gewollten Kiindigungsschutzes widerspricht, ist offensichtlich. Die
ordentliche Unkiindbarkeit soll den Arbeitnehmer eine moglichst si-
chere Arbeitsplatzperspektive bieten und eben keine vorschnelle Kiin-
digung bezwecken. Wie sich diese Problematik bei der Fallgruppe der
héufigen Kurzerkrankungen auswirkt, wird im Folgenden erldutert.

1201 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 51.
1202 Volz, Die Kiindbarkeit tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer, S. 51.
1203 Miiller-Gloge, Erfurter Kommentar, § 626 BGB, Rn 239.
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b. Auswirkungen auf die Fallgruppe der haufigen Kurzerkrankungen
aa. Dierichtungsweisende Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts' 204

Das Bundesarbeitsgericht hat versucht, die obenstehende Problematik
einer Losung zuzufithren. Innerhalb der Fallgruppe der haufigen Kurz-
erkrankungen wurde den Arbeitgebern durch das Urteil vom 23. Janu-
ar 2014 eine Kiindigungsmoglichkeit ohne Beachtung der Zweiwo-
chenfrist des § 626 Abs. 2 BGB zugesprochen.'>°5s Durch die Annahme
des Bundesarbeitsgerichts, dass hdufige Kurzerkrankungen bzw. die
darauf gestiitzte negative Zukunftsprognose einen Dauertatbestand
bilden, wird der § 626 Abs. 2 BGB zu Gunsten des Arbeitgebers ausge-
hebelt.*2°¢ Die Kiindigungserklarungsfrist wurde durch die Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts fiir die Fallgruppe der haufigen Kurz-
erkrankungen derart aufler Kraft gesetzt, dass die Zweiwochenfrist erst
dann ablduft, wenn der Gesundheitszustand des Arbeitnehmers eine
negative Zukunftsprognose nicht mehr stiitzt.:2°7 Diese Frist war in-
nerhalb der auflerordentlichen Kiindigung vormals sehr von Bedeu-
tung und muss nun von einem Arbeitgeber, der aufgrund haufiger
Kurzerkrankungen kiindigen mochte, praktisch nicht mehr eingehal-
ten werden. Bei hdufigen Kurzerkrankungen beginnt die Frist somit
immer von neuem. Sie kann daher nicht ablaufen, solange eine negati-
ve Zukunftsprognose vorliegt.*2°8 Welche Auswirkungen dies auf den
Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer mit sich
bringt wird im Folgenden einer Losung zugefiihrt.

Es kann grundsitzlich nicht dem Willen des Gesetzgebers entspro-
chen haben, die Vorschrift des § 626 Abs. 2 BGB derart auszuhebeln,
dass diese zu Gunsten des Arbeitgebers ausgelegt wird. Der vom Bun-
desarbeitsgericht angenommene Dauertatbestand berechtigt den Ar-
beitgeber zur Kiindigung zu einem willkiirlich gewdhlten Zeitpunkt.
Dies konnte dem Sinn und Zweck der Kiindigungserklarungsfrist ge-
nerell widersprechen. Einerseits wird dadurch zu Lasten des Arbeit-
nehmers der Zeitraum einer moglichen Kiindigung in erheblichem

1204 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962.

1205 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1206 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1207 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1208 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
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Mafle ausgeweitet, andererseits wollte das Bundesarbeitsgericht damit
zu Gunsten des Arbeitnehmers verhindern, dass der Arbeitgeber ihm
sofort bei Vorliegen der entsprechenden Quote kiindigt. Da diese Pro-
blematik bisweilen weder von der Rechtsprechung noch innerhalb der
Literatur erfasst wurde, wird im Folgenden ein eigener Losungsvor-
schlag erarbeitet.

bb. Fristbeginn

Die Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt mit Kenntniserlan-
gung der mafigeblichen Tatsachen (,Die Frist beginnt mit dem Zeit-
punkt, in dem der Kiindigungsberechtigte von den fiir die Kiindigung
maf3gebenden Tatsachen Kenntnis erlangt.“).*2°9 Fiir das Beginnen der
Zweiwochenfrist geniigt ausschliefllich eine zuverldssige und nahezu
vollstandige positive Kenntnis der mafigebenden Tatsachen.’2'° Im
Rahmen dieser Kenntnis muss zwischen zwei verschiedenen Sachver-
halten unterschieden werden: Zum einen kann sich der Kiindigungs-
grund aus einem bereits vollstindig abgeschlossenen Lebenssachver-
halt herleiten, zum anderen kann aber auch ein Dauertatbestand vor-
liegen.*2** Ein vollstindig abgeschlossener Sachverhalt liegt dann vor,
wenn der Tatbestand bereits abgeschlossen ist und er lediglich noch
fortwirkt.1212 Eine solche Fortwirkung kénnte beispielsweise in einem
durch etwaige Pflichtverletzungen hervorgerufenen Vertrauensverlust
liegen. Dementsprechend liegt der Kiindigungsgrund in der begange-
nen Pflichtverletzung, sodass der Tatbestand bereits abgeschlossen ist.
Die Kiindigungserklarungsfrist iSd. § 626 Abs. 2 BGB beginnt folglich
mit dem Zeitpunkt des Abschlusses des Tatbestandes.?23

1209 Vgl. § 626 Abs. 2 BGB.

1210 Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, § 626 BGB, Rn 19; Eisemann, in:
Kittner Personalbuch, § 626 BGB, Rn 18; BAG, Urt. v.12.11.2012 - 2 AZR
732/11, in: NZA 2013, 665.

1211 Henssler, in: MiiKo BGB, § 626 BGB, Rn 307; Stoffels, in: BecK'scher Online-
Kommentar Arbeitsrecht, § 626 BGB, Rn 188.

1212 Henssler, in: MiiKo BGB, § 626 BGB, Rn 307; Stoffels, in: BecK’scher Online-
Kommentar Arbeitsrecht, § 626 BGB, Rn 188.

1213 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
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Um das Institut des Dauertatbestandes prézise erfassen zu konnen,
ist es sinnvoll, eine grobe Unterteilung nach der Art des Kiindigungs-
grundes vorzunehmen. Im Rahmen verhaltensbedingter Kiindigungs-
griinde konnte es zu einem fortwéhrend auftauchenden vertragswidri-
gen Verhalten des Arbeitnehmers kommen. In diesem Fall beginnt die
Frist mit dem Zeitpunkt, zu dem das letzte vertragswidrige Ereignis
terminiert war. Bereits abgeschlossene Tatbestinde, die lediglich auf
der Ebene des Vertrauensverlustes fortwirken, stellen keine Dauertat-
bestinde dar. Auf der anderen Seite kann es sich zudem bei personen-
bedingten, insbesondere krankheitsbedingten Kiindigungsgriinden um
einen Dauertatbestand handeln.’?'4 Im Rahmen krankheitsbedingter
Kiindigungsgriinde ist das Vorliegen des Zustands bis zwei Wochen
vor der Kiindigung erforderlich.'2!5 Ein Dauertatbestand ist dann ge-
geben, wenn fortwihrend neue kiindigungsrelevante Tatsachen eintre-
ten, die zur erneuten Stérung des Arbeitsverhdltnisses beitragen.'216
Ein Dauertatbestand wird durch das fortlaufende Setzen neuer Kiindi-
gungsgriinde auf Seite des potentiellen Kiindigungsgegners hervorge-
rufen. Er beginnt demnach dann, wenn die Fehlzeiten der Vergangen-
heit den Schluss auf eine dauerhafte Krankheitsanfilligkeit das erste
Mal zulassen.*?'7 Eine eindeutige zeitliche Fixierung ist hingegen nicht
hinreichend moglich.*21# Demgegeniiber ldsst sich ein Dauertatbe-
stand ebenso im Bereich von Krankheiten annehmen, bei denen ein
noch nicht vollig abgeschlossener Krankheitszustand vorliegt.*2'® Han-
delt es sich um einen solchen Sachverhalt, bei dem der Arbeitnehmer
hédufig fir kurze Zeitrdume arbeitsunfahig erkrankt, tauchen kontinu-
ierlich neue Tatsachen auf, die fiir eine Kiindigung mafigebend sein
konnen. In diesem Zusammenhang ist es erforderlich, dass die Kurzer-
krankungen einen Schluss auf eine bestindige Krankheitsanfilligkeit

1214 So auch das BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1215 Howald, 6AT 2013, 1 (3); Stoffels, in: BecKscher Online-Kommentar Arbeits-
recht, § 626 BGB, Rn 190.

1216 Stoffels, in: Beck'scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 626 BGB, Rn 187;
Miiller-Gloge, Erfurter Kommentar, § 626 BGB, Rn 212; Von Tiling, ZTR 2013,
595 (596).

1217 Schulte Westenberg, NZA-RR 2016, 337 (339); Linck, in: Schaub Arbeitsrechts-
Handbuch, § 127, Rn 26.

1218 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1219 Henssler, in: MiiKo BGB, § 626 BGB, Rn 307.
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zulassen, wodurch eine negative Gesundheitsprognose begriindet wer-
den kann.'??° Durch den Dauertatbestand wird die Kiindigungserkla-
rungsfrist stindig erneut in Gang gesetzt, sodass sich der Fristbeginn
nicht eindeutig auf einen genauen Tag festlegen ldsst.??* Dies ergibt
sich auch aus der vom Bundesarbeitsgericht dargelegten Definition des
Begriffs des Dauertatbestandes. Die Rechtsprechung und die Ansich-
ten innerhalb der Literatur sprechen dann von einem Dauertatbe-
stand. Allerdings reicht es zur Fristwahrung aus, dass die Storung zu-
mindest noch in den letzten zwei Wochen vor Kiindigungsausspruch
vorgelegen hat und somit der Dauertatbestand nicht beendet war.1222
Die Frist des § 626 Abs.2 BGB kann somit nicht wahrend einer Ar-
beitsunfihigkeitsphase verstreichen. Bei Dauertatbestinden beginnt
die Kiindigungserkldrungsfrist nicht mit Kenntnis der kiindigungsrele-
vanten Tatsachen, sondern vielmehr erst dann, wenn dieser bereits be-
endet ist.*223 Typischerweise treten Kurzerkrankungen in einer beson-
deren Haufigkeit auf, sodass die Frist des § 626 Abs.2 BGB lediglich
dann eingehalten ist, wenn die Krankheitsanfilligkeit des Arbeitneh-
mers zumindest bis in die letzten beiden Wochen vor Kiindigungsaus-
spruch angedauert hat und fortlaufend neue Tatsachen eingetreten
sind.*??4 Der Dauertatbestand muss nicht mit der letzten Krankheits-
phase enden. Vielmehr besteht der Dauertatbestand solange fort, wie
der Arbeitgeber aufgrund der Kenntnis von der Krankheitsanfilligkeit
stindig mit der Arbeitsunfihigkeit seines Arbeitnehmers zu rechnen
hat.*?25 Er endet vielmehr erst mit dem Zeitpunkt, zu dem der Arbeit-
nehmer eine ausreichend lange Zeitspanne nicht mehr arbeitsunféhig
erkrankt ist.*226 Folglich stellt die Krankheitsanfélligkeit den Kiindi-

1220 Schulte Westenberg, NZA-RR 2016, 337 (339); Kerwer, Gesamtes Arbeitsrecht,

§1 KSchG, Rn450; Stoffels, in: BecKscher Online-Kommentar Arbeitsrecht,
§ 626 BGB, Rn 187; Linck, in: Schaub Arbeitsrechts-Handbuch, § 127, Rn 26;
BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1221 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (596).

1222 BAG, Urt. v.26.11.2009 - 2 AZR 272/08, in: NZA 2010, 628 (629); Urt.
V. 27.11.2003 - 2 AZR 601/02, ZTR 2004, 536; Howald, 6AT 2013, 1 (3); Kerwer,
Gesamtes Arbeitsrecht, § 1 KSchG, Rn 450.

1223 Brohl, Die aulerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 187; Fi-
schermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626, Rn 341.

1224 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1225 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (598).

1226 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
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gungssachverhalt dar, sodass zum Zeitpunkt des Kiindigungsausspru-
ches keine gegenwirtige Fehlzeitenphase bestehen muss. Im Gegensatz
dazu kann sich der Arbeitgeber bei einer langandauernden Erkran-
kung auf personelle Umstrukturierungen einstellen, sodass die Aus-
schlussfrist bereits zu dem Zeitpunkt beginnt, zu dem der Arbeitgeber
von der Langfristigkeit der Erkrankung Kenntnis erlangt.*?27

Fraglich ist hingegen, ob ein solcher Dauertatbestand lediglich
dann angenommen werden kann, wenn die krankheitsbedingten Fehl-
zeiten auf ein bestimmtes Grundleiden zurickzufithren sind, wie es
das Landesarbeitsgericht Hamburg in seinem Urteil vom
16. April 2013 bestitigte.*2?8 Auf den ersten Blick erscheint eine solche
Begrenzung der Grundsitze des Dauertatbestands auf derjenigen Tat-
bestinde, die tiberwiegend Fehlzeiten aufgrund eines Grundleidens
hervorrufen, sinnvoll. Dies ergibt sich daraus, dass die Krankheitszei-
ten in diesem Fall einen gewissen Zusammenhang aufweisen und auf-
grund des nicht ausgeheilten Grundleidens ein fortlaufendes Eintreten
von Krankheiten zum Ergebnis haben.’??¢ Dementsprechend muss
eine Krankheitsanfilligkeit strikt von dem Vorliegen eines Grundlei-
dens unterschieden werden. Eine Krankheitsanfilligkeit kann, muss
aber nicht zwangslaufig auf einem Grundleiden beruhen. Die Begren-
zung des Dauertatbestandes auf Fehlzeiten, die auf einem bestimmten
Grundleiden basieren, scheint der arbeitsrechtlichen Praxis jedoch
nicht zu Geniige zu entsprechen, da ein Arbeitnehmer ebenso ohne
das Vorliegen eines Grundleidens hohe Fehlzeitenquoten aufweisen
kann, beispielsweise durch das Vorliegen einer gewissen Krankheitsan-
falligkeit. Auflerdem hat das Landesarbeitsgericht Hamburg die
grundlegende Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 18. Okto-
ber 2000 falsch gewertet.?3° Inhalt dieser Entscheidung war keines-

1227 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626, Rn 341.

1228 LAG Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851; zuvor
auch schon BAG, Urt. v. 18. 10. 2000 - 2 AZR 627/99, in: NZA 2001, 219; ArbG
Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70852; so auch Von
Tiling, ZTR 2013, 595 (596).

1229 LAG Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851; zuvor
auch schon BAG, Urt. v. 18. 10. 2000 - 2 AZR 627/99, in: NZA 2001, 219; ArbG
Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70852; so auch Von
Tiling, ZTR 2013, 595 (596).

1230 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (597).
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wegs die Frage, ob ein Dauertatbestand nur bei Vorliegen eines
Grundleidens in Betracht komme, sondern vielmehr, ob ein Grundlei-
den fiir die Feststellung eines Dauertatbestandes relevant ist.}23* Das
Bundesarbeitsgericht ist in dieser Entscheidung zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass das Vorliegen eines Grundleidens keine konstitutive
Voraussetzung fiir die Annahme eines Dauertatbestandes ist.123?

Es konnte daher die Ansicht vertreten werden, dass ein Dauertat-
bestand selbst dann gegeben ist, wenn es unabhidngig von einem
Grundleiden zu hdufigen krankheitsbedingten Ausfillen gekommen
ist.1233 Gegen diese Ansicht konnte hingegen der mit § 626 Abs. 2 BGB
verfolgte Sinn und Zweck als gesetzlich konkretisierter Verwirkungs-
tatbestand sprechen.!?34 Problematisch beziiglich dieses Arguments
wird jedoch sein, dass der Kiindigungsgrund nicht in der Erkrankung
bzw. den krankheitsbedingten Fehlzeiten an sich zu sehen ist, sondern
vielmehr zum einen die aufzustellende Zukunftsprognose, zum ande-
ren eine daraus resultierende Beeintrichtigung betrieblicher und wirt-
schaftlicher Interessen des Arbeitgebers sein wird.*?35 Auch das Vorlie-
gen vieler verschiedener Erkrankungen, unabhéngig eines Grundlei-
dens, kann zu einer negativen Gesundheitsprognose fithren, weshalb
sowohl eine als auch mehrere Krankheitsursachen als Dauertatbestand
in Betracht kommen. Die Diskussion, die innerhalb der Literatur und
der Rechtsprechung gefithrt wurde, brachte die Fragestellung zu Tage,
ab wann bei einem Dauertatbestand, der auf unterschiedlichen Krank-
heitsursachen beruht, ein Fristbeginn angenommen werden kann.'236
Die Kiindigungserkldrungsfrist konnte mit dem ersten Tag der Kurzer-
krankung beginnen.?23” Gegen einen derartigen Fristbeginn spricht al-
lerdings Sinn und Zweck des § 626 Abs. 2 BGB als gesetzlicher Verwir-
kungstatbestand, da der Arbeitnehmer nach Verstreichen von 14 Ta-
gen der krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit eine auflerordentliche

1231 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (597).

1232 BAG, Urt. v. 18.10.2000 - 2 AZR 627/99, in: ZTR 2001, 279; aber auch bei Urt.
V.27.11.2003 - 2 AZR 601/02, in: ZTR 2004, 536.

1233 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1234 ArbG Hamburg, Urt. v.09.11.2012 - 14 Ca 214/12, in: BeckRS 2014, 80852;
LAG Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 — 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851.

1235 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1236 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (597).

1237 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (597).
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Kiindigung nicht mehr befiirchten miisste.*238 Die Vorinstanzen des
Bundesarbeitsgerichts sprachen sich bei fehlendem Grundleiden gegen
die Annahme eines Dauertatbestandes aus. Sie stiitzten diese Auffas-
sung darauf, dass die Kiindigungserklarungsfrist zum einen ein Zeit-
moment, zum anderen aber auch ein Umstandsmoment umfasst.*239
Nach dem Zeitmoment diirfe der Arbeitnehmer zwei Wochen nach
Kenntniserlangung des Arbeitgebers von dem kiindigungsrelevanten
Tatbestand darauf vertrauen, dass der Arbeitgeber im Sinne des Um-
standsmomentes keine auflerordentliche Kiindigung mehr ausspre-
chen wird.*?4° Eine solche Festlegung des Fristbeginns widerspricht
hingegen vollig der arbeitsrechtlichen Lebenserfahrung, da eine Sto-
rung des Arbeitsverhéltnisses zumeist im Verlaufe einer Erkrankung
bedeutsamer wird als zu deren Beginn. Vielmehr verstérkt jeder weite-
re Tag der Arbeitsunfihigkeit diese Storung.'24! Folglich kann diesem
zunéchst genannten Vorschlag nicht gefolgt werden. Ein weiterer Vor-
schlag, das Problem des Fristbeginns bei Vorliegen eines Dauertatbe-
standes zu 19sen, ist die Einfithrung des Fristbeginns nicht zum Zeit-
punkt des Vorliegens der Erkrankung, sondern vielmehr an deren letz-
tem Tag.'>4> Gegen eine solche Festsetzung spricht jedoch die damit
einhergehende Uniibersichtlichkeit des Fristbeginns.

Sinnvoller und deutlich transparenter erscheint daher der Vor-
schlag, dass die Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB auf-
grund des stetigen Wechsels von Anwesen- und Abwesenheitszeiten
der Arbeitnehmer der Fallgruppe der haufigen Kurzerkrankungen mit
jedem Tag, der von einer negativen Gesundheitsprognose umfasst ist,
erneut beginnt.'?43 Insgesamt komme es nicht explizit darauf an, ob
die héufigen Fehlzeiten auf ein und demselben Grundleiden basieren,
sondern vielmehr sei entscheidend, dass der Arbeitgeber aufgrund der
héaufigen Abwesenheitszeiten des Arbeitnehmers Planungs- und Orga-

1238 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (597).

1239 ArbG Hamburg, Urt. v.09.11.2012 - 14 Ca 214/12, in: BeckRS 2014, 80852;
LAG Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851.

1240 ArbG Hamburg, Urt. v.09.11.2012 - 14 Ca 214/12, in: BeckRS 2014, 80852;
LAG Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851.

1241 BAG, Urt. v. 22.01.1998 — 2 ABR 19/97, in: ZTR 1998, 425.

1242 BAG, Urt. v.22.01.1998 - 2 ABR 19/97, in: ZTR 1998, 425; Von Tiling, ZTR
2013, 595 (596).

1243 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (597).
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nisationsschwierigkeiten sowie eine hohe Belastung mit Entgeltfort-
zahlungskosten habe.?44 Auflerdem stellt diese Lockerung eine erheb-
liche Erleichterung auf Seite des Arbeitgebers dar, weil dieser die ge-
nauen Krankheitsursachen zumeist nicht kennen wird.'245 Der Arbeit-
geber ist somit in der Lage, durch Priifung des Umfangs, der Haufig-
keit sowie des zeitlichen Abstandes der einzelnen Krankheitsphasen
eine dauernde Krankheitsanfilligkeit festzustellen.’?46 Dies wider-
spricht nicht der besonders schutzwiirdigen Stellung des Arbeitneh-
mers im Rahmen des deutschen Arbeitsrechts, da dem Arbeitgeber in-
nerhalb der Priifung einer etwaigen Krankheitsanfilligkeit zahlreiche
Schwierigkeiten obliegen. Aufgrund dieser genannten Aspekte miisse
die Frage des Grundleidens zuriickstehen und verliert folglich an Be-
deutung, sodass sowohl einheitliche als auch verschiedentliche Krank-
heitsursachen zur Annahme eines Dauertatbestandes fithren konnen.
Die Kiindigungserklarungsfrist iSd. § 626 Abs.2 BGB beginnt an je-
dem Tag erneut, an dem die Fehlzeiten auf eine negative Gesundheits-
prognose schliefSen lassen.

cc. Fristablauf

Grundsitzlich  beginnt die Kindigungserklarungsfrist —gemaf3
§ 187 Abs.1 BGB einen Tag, nachdem der Kiindigungsberechtigte
Kenntnis von den mafigebenden Tatsachen erlangt hat.’?4” Demnach
beginnt die Frist einen Tag nach der Kenntniserlangung und endet
nach Ablauf der Zweiwochenfrist gemaf3 § 188 Abs. 2 Hs. 1 BGB mit
dem Ablauf des letzten Tages der Frist, also dem Wochentag der
Kenntniserlangung in der iiberndchsten Woche. Erlangt der kiindi-
gungsberechtigte Arbeitgeber an einem Samstag, Sonntag oder gesetz-
lichem Feiertag Kenntnis der kiindigungsrelevanten Fehlzeiten, lauft
die Frist gemaf} § 193 BGB erst am nédchsten Werktag ab.1248 Liegt ein
Dauertatbestand vor, beginnt die Frist fortlaufend erneut, sodass es

1244 LAG Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851; Von
Tiling, ZTR 2013, 595 (598).

1245 Pusch, BB 2014, 2877 (2880).

1246 Pusch, BB 2014, 2877 (2880).

1247 Vgl. § 187 Abs. 1 BGB.

1248 Vgl. § 193 BGB.
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nicht zum endgiltigen Fristablauf kommen kann. Liegt die letzte
krankheitsbedingte Ausfallzeit jedoch bereits derart lang zuriick, dass
von einer negativen Gesundheitsprognose nicht mehr auszugehen ist,
lauft ab diesem Zeitpunkt die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB.1249
Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt demzufolge zu dem Zeitpunkt
endgiiltig, in dem von einer dauerhaften Krankheitsanfilligkeit nicht
mehr ausgegangen werden kann.'?5° Der Dauertatbestand endet folg-
lich nicht mit dem Ende der letzten Arbeitsunfihigkeitsphase, sondern
bedarf eines Zeitraums ausreichender Linge, sodass keine negative
Zukunftsprognose gestellt werden kann.*25! Beabsichtigt der Arbeitge-
ber, seinen Arbeitnehmer auflerordentlich mit notwendiger Auslauf-
frist zu kiindigen, muss er nicht warten, bis dieser erneut arbeitsunfi-
hig wird. Vielmehr bedarf es lediglich des Vorliegens einer andauern-
den Krankheitsanfilligkeit, einer negativen Gesundheitsprognose und
der Beeintrachtigung der Arbeitgeberinteressen bis mindestens zwei
Wochen vor Kiindigungszugang.*?52 Die Frist ist demnach ebenso
dann gewahrt, wenn der Arbeitgeber die auflerordentliche Kiindigung
auf solche Tatsachen stiitzt, die bis mindestens zwei Wochen vor Kiin-
digungszugang vorgelegen haben.'?53 Innerhalb der Fallgruppe der
hdufigen Kurzerkrankungen ist der Kiindigungsgrund nicht in den
einzelnen Fehlzeiten bzw. den einzelnen Erkrankungen zu suchen,
sondern bedarf einer negativen Gesundheitsprognose. Diese negative
Gesundheitsprognose muss den Schluss auf eine dauerhafte Krank-
heitsanfilligkeit des Arbeitnehmers zulassen.*54

Problematisch konnte in dieser Hinsicht die praktische Umsetzung
sein, da es fiir den Durchschnittsarbeitgeber schwierig zu erkennen
sein wird, ab wann eine Zukunftsprognose nicht mehr negativ sein
wird. Infolgedessen wird es vermutlich vermehrt zum Ausspruch un-

1249 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1250 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).

1251 Schulte Westenberg, NZA-RR 2016, 337 (339); Linck, in: Schaub Arbeitsrechts-
Handbuch, § 127, Rn 26.

1252 BAG, Urt. v.23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963); Linck, in:
Schaub Arbeitsrechts-Handbuch, § 127, Rn 26.

1253 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: BeckRS 2014, 79847; Eisemann, in:
Kiittner Personalbuch, § 626 BGB, Rn 20.

1254 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: BeckRS 2014, 79847; Eisemann, in:
Kiittner Personalbuch, § 626 BGB, Rn 20..
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wirksamer Kiindigungen kommen, da eine Kiindigung dann unwirk-
sam ist, wenn der Arbeitnehmer nachweisen kann, dass seine Krank-
heitsanfilligkeit seit mehr als zwei Wochen nicht mehr bestand. Da in
der Praxis extreme Unsicherheit dahingehend existiert, ab wann eine
Krankheitsanfélligkeit nicht mehr besteht, sprechen die meisten Ar-
beitgeber Kiindigungen, sicherheitshalber, bereits kurz nach Ende der
letzten bekannten Krankheitsphase aus. Dies kann allerdings nicht
Wille des Gesetzgebers gewesen sein, da dies die friihzeitige und vor-
schnelle Aussprache auflerordentlicher krankheitsbedingter Kiindi-
gungen begiinstigen wiirde. Mit der Méglichkeit zum Ausschluss der
ordentlichen Kiindbarkeit wollte der Gesetzgeber bzw. die Tarifver-
tragsparteien die Stellung des Arbeitnehmers insoweit verbessern, als
ihm ein Bestandsschutz eingeraumt werde.*?55 Wiirde der Arbeitgeber
die auflerordentliche Kiindigung aus Angst vor der Verwirkung des
Kiindigungsgrundes unmittelbar nach oder wiahrend der letzten
Krankheitsphase aussprechen, wiirde dies dem urspriinglich einge-
raumten Bestandsschutz des Arbeitnehmers zuwiderlaufen. Ein Wi-
derspruch zu § 626 Abs. 2 BGB kann darin nicht gesehen werden, da
bei Fillen krankheitsbedingter Fehlzeiten u.a. kein Interesse an einer
ziigigen Klarung des Sachverhalts besteht.'?5¢ Vielmehr ist es dem Ar-
beitnehmer dienlich, wenn der Arbeitgeber die Moglichkeit erhalt, vor
Ausspruch einer Kiindigung eine bestimmte Zeit abzuwarten. Aus die-
sem Grund konnte die Einrichtung bestimmter Richtlinien, durch die
der Arbeitgeber ohne weiteres erkennen kann, ob die Prognose eine
solche Kiindigung decken wiirde, sinnvoll sein. Vor diesem Hinter-
grund stellt sich zunéchst die Frage, ab wann eine Krankheit bzw. Fehl-
zeit bereits derart lang zuriick liegt, dass nicht mehr von einem Dauer-
tatbestand ausgegangen werden kann. Grundsatzlich endet der Dauer-
tatbestand zu dem Zeitpunkt, ab dem die vergangenen Fehlzeiten eine
negative Zukunftsprognose nicht mehr decken. Aus diesem Grund
kann das Ende des Dauertatbestandes nicht mit dem Ende der letzten
Krankheitsphase gleichgesetzt werden. Vielmehr bedarf es eines hin-
reichend langen Zeitraums ohne krankheitsbedingte Fehlzeiten.*?57 Da

1255 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1256 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1257 Soauch BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: BeckRS 2014, 79847.
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diese Linge weder von Rechtsprechung noch innerhalb der Literatur
konkretisiert wurde, werden im Folgenden Grundsitze entwickelt:

Der endgiiltige Fristablauf beginnt erst dann, wenn die letzte
krankheitsbedingte Ausfallzeit bereits lang zurtickliegt. Dies ist dann
der Fall, wenn von einer dauerhaften Krankheitsanfilligkeit nicht
mehr ausgegangen werden kann.'?s® Diese Annahme kann hingegen
nicht mit dem Ende der letzten Krankheitsphase gleichgesetzt werden,
sondern bedarf vielmehr eines ausreichend langen Zeitraums der un-
unterbrochenen Arbeitsfihigkeit, sodass keine negative Gesundheits-
prognose gestellt werden kann.??59 Die richtungsweisende Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts hat dazu gefiihrt, dass die dauerhafte
Krankheitsanfélligkeit als Dauertatbestand angesehen wird, sodass der
Arbeitgeber im Fall hiufiger Kurzerkrankungen nicht bis zur nichsten
Arbeitsunfihigkeitsphase abwarten muss, bis er die Kiindigung aus-
sprechen darf.*2¢° Die bislang vollkommen ungeklédrte Frage ist, ab
welchem Zeitraum ausbleibender Fehlzeiten die Zukunftsprognose
nicht mehr negativ ist. Aktuell wird der Arbeitgeber aus Praventiv-
grinden dem Arbeitnehmer moglichst zeitnah die auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist aussprechen, um die Einhal-
tung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht zu gefihrden. Da dies aller-
dings nicht vom Willen des Gesetzgebers umfasst sein kann, ist die
Einrichtung bestimmter Grundsétze ratsam.

dd. Eigener Losungsvorschlag

Zusammenfassend geht es an dieser Stelle um die Herstellung des In-
teressenausgleiches zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteres-
sen im Rahmen der auflerordentlichen Kiindigung. Durch die in Rede
stehende Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts erhélt der Arbeitge-
ber insofern eine rechtliche Besserstellung, als der Ausspruch einer au-
Berordentlichen Kiindigung aufgrund héufiger Kurzerkrankungen
nicht von einer Kiundigungserklarungsfrist iSd. § 626 Abs.2 BGB ab-
hingig ist, sondern vielmehr die hdufigen Kurzerkrankungen einen

1258 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1259 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1260 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
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Dauertatbestand darstellen, der die Frist stets erneut beginnen
ldsst.1261 Somit ist der Arbeitgeber solange zur aulerordentlichen Kiin-
digung berechtigt, wie eine negative Zukunftsprognose fiir den Arbeit-
nehmer besteht. Ab dem Tag, an dem die negative Prognose nicht
mehr besteht, beginnt die Zweiwochenfrist endgiiltig. Nach ihrem Ver-
streichen ist der Arbeitgeber in diesem Fall nicht zur Kiindigung be-
rechtigt. Um auf der praxisbezogenen Ebene sinnvoll agieren zu kon-
nen, muss die Kiindigungserkldrungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB insbe-
sondere bei Ausschluss der ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit gelo-
ckert werden, da andernfalls der kiindigungsberechtigte Arbeitgeber
dazu gezwungen wire, dem Arbeitnehmer innerhalb von zwei Wochen
nach Kenntniserlangung der kiindigungsrelevanten Tatsachen zu kiin-
digen.'262 Wiirde der Arbeitgeber dies jedoch unterlassen, kime es bei
wortlautgetreuer Auslegung des § 626 Abs.2 BGB zu einer unzumut-
baren Ewigkeitsbindung des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer. Nach
dem einmaligen Verstreichen der Zweiwochenfrist wire der Arbeitge-
ber bis zum Eintritt eines erneuten wichtigen Grundes iSd.
§ 626 Abs. 1 BGB an den Arbeitnehmer gebunden. Somit wiére der Ar-
beitgeber dazu genoétigt, gegeniiber einem ordentlich unkiindbaren Ar-
beitnehmer deutlich schneller die Losungsmoglichkeit der Kiindigung
zu wihlen als im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern ohne besonde-
ren Kiindigungsschutz. Dies wiirde zu einer Schlechterstellung der or-
dentlich Unkiindbaren fithren, da der kiindigungsberechtigte Arbeit-
geber aufgrund der Kiindigungserkldrungsfrist unter einem enormen
zeitlichen Druck stiinde. Vielmehr konne es dem kiindigungsberech-
tigten Arbeitgeber nicht zu dessen Nachteil ausgelegt werden, dass er
eine bestimmte Zeit abwarten wollte, bevor er seinem Arbeitnehmer
gegeniiber die aulerordentliche Kiindigung ausspricht. Diese Zeit ist
fir den Arbeitnehmer insoweit vorteilhaft, als dieser nunmehr die
Moglichkeit hat, eine Besserung der Fehlzeitenquote unter Beweis zu
stellen. Wiirde dies nicht zugelassen werden, wire der Sinn und Zweck
der auflerordentlichen Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist voll-
standig konterkariert. Wird dem Arbeitgeber jedoch eine ldngere Zeit-
spanne gewahrt, kann daraus eine gesichertere Feststellung der Unzu-

1261 BAG, Urt. v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1262 So auch Buse, Die Unkiindbarkeit im Arbeitsrecht, S. 140.
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mutbarkeit der Weiterbeschiftigung resultieren. Das Landesarbeitsge-
richt Hamburg spricht jedoch in seinem Urteil vom 16. April 2013 von
einer Entwertung der gesetzlichen Regelung des § 626 Abs. 2 BGB.*263
Das Gericht begriindet seine Annahme damit, dass der Arbeitgeber
bei einer Lockerung des § 626 Abs. 2 BGB insbesondere im Fall einer
ordentlichen Unkiindbarkeit die auflerordentliche Kiindigung zu
einem beliebigen Zeitpunkt aussprechen kénne. 264

Um einen derartigen Wertungswiderspruch zu beseitigen, hat sich
ein Teil der innerhalb der Literatur vertretenen Ansichten dafiir ausge-
sprochen, die aulerordentliche Kiindigung eines ordentlich unkiind-
baren Arbeitnehmers ebenso nach Ablauf der Kiindigungserklarungs-
frist des § 626 Abs. 2 BGB zu ermdglichen.?2%5 Dies miisse zugelassen
werden, da sich die notwendige Auslauffrist der auflerordentlichen
Kiindigung im Fall ordentlich unkiindbarer Arbeitnehmer und die
Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gegenseitig ausschlie-
flen wiirden.'?%6 Aus diesem Grund miisse der notwendigen Auslauf-
frist insofern der Vorzug eingerdumt werden, als die Frist des
§ 626 Abs.2 BGB im Fall einer ordentlichen Unkiindbarkeit nicht
zwingend einzuhalten ist. Argumentiert wird damit, dass ein ausge-
dehnteres Abwarten durch den Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindi-
gung nicht zu seinen Lasten gehen darf.1267

Gegen die Ansicht der Literatur spricht jedoch, dass die Einfiih-
rung einer derartigen Konstruktion nicht erforderlich ist. Bei Dauer-
tatbestinden beginnt der endgiiltige Lauf der Zweiwochenfrist ohne-
hin erst dann, wenn der Dauertatbestand beendet ist.2268 Da es sich,
wie jlingst vom Bundesarbeitsgericht entschieden, insbesondere im
Falle hiufiger Kurzerkrankungen um einen Dauertatbestand handelt,
bedarf es keiner vorzugwiirdigen Behandlung der notwendigen Aus-
lauffrist gegeniiber der zweiwdchigen Ausschlussfrist. Der Lauf der
Zweiwochenfrist ist somit wahrend des Vorliegens des Dauertatbestan-

1263 LAG Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 — 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851.
1264 LAG Hamburg, Urt. v. 16.04.2013 - 2 Sa 107/12, in: BeckRS 2014, 70851.
1265 Pape, Die tarifvertragliche Unkiindbarkeit, S. 247.

1266 Pape, Die tarifvertragliche Unkiindbarkeit, S. 247.

1267 So auch Kiel, NZA-Sonderbeilage 01/2005, 18 (20).

1268 Miiller-Glige, Erfurter Kommentar, § 626 BGB, Rn 212.
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des gehemmt.12% Speziell im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen wéchst
der Stortatbestand durch weitere Gehaltszahlungen ohne marginale
Gegenleistung permanent an, sodass die Unzumutbarkeit der Fortset-
zung des Arbeitsverhiltnisses stets erkennbarer wird. Folglich muss
festgestellt werden, dass die Frist des § 626 Abs. 2 BGB iiberdies auf die
auflerordentliche Kiindigung tariflich oder einzelvertraglich geschiitz-
ter Arbeitnehmer Anwendung finden muss, hingegen im Bereich be-
triebs- und krankheitsbedingter Kiindigungsgriinde aufgrund des Vor-
liegens eines Dauertatbestandes insofern ihre Problematik verliert, als
die Frist stets erneut beginnt.

Die Bundesarbeitsgerichtsentscheidung vom 23. Januar 2014 stell-
te klar, dass eine zweiwdchige krankheitsfreie Phase fiir die Erschiitte-
rung der negativen Zukunftsprognose nicht ausreicht.?7° Vielmehr
bediirfe es eines ,ausreichend langen Zeitraums“ ohne krankheitsbe-
dingte Fehlzeiten, um nicht mehr von einer dauerhaften Krankheitsan-
falligkeit bzw. einer negativen Gesundheitsprognose auszugehen.'?7:
Da sich die dauerhafte Krankheitsanfilligkeit zumeist iber mehrere
Monate oder gar Jahre hinweg zeigt, erscheint ein deutlich lingerer
Zeitraum als zwei Wochen angemessen. Um allerdings eine angemes-
sene Zeitspanne festzulegen, bedarf es eines entsprechenden Interes-
senausgleichs zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen. Auf
Arbeitnehmerseite besteht das Interesse einer mdglichst kurzen Zeit-
spanne, damit eine negative Gesundheitsprognose zeitnah nicht mehr
vorliegt. Im Gegensatz dazu besteht das grundsitzliche Arbeitgeberin-
teresse eines langen Zeitraum bis die negative Gesundheitsprognose
nicht mehr getragen wird. Dass ein Zeitraum von zwei Wochen deut-
lich zu kurz gewdhlt ist, muss an dieser Stelle nicht ndher erldutert
werden. Fraglich ist hingegen, ob ein Zeitraum von einem Jahr zu lang
erscheint. Ein solch langer Zeitraum wiirde den Arbeitnehmer tber-
maflig stark belasten. Da es bei dieser Fragestellung ausschliellich um
die auflerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist geht,
bei der ohnehin eine héhere Fehlzeitenquote erforderlich ist, liegt der
Zeitraum eines Jahres nicht sinnvollerweise als Moglichkeit der Refe-
renz vor. Eine solche Zeitspanne wiirde keinen angemessenen Interes-

1269 Miiller-Gloge, Erfurter Kommentar, § 626 BGB, Rn 212.
1270 BAG, Urt.v. 23.01.2014 - 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
1271 BAG, Urt. v. 23.01.2014 — 2 AZR 582/13, in: NZA 2014, 962 (963).
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senausgleich herbeifiihren, da der Arbeitnehmer iiber einen derart
langen Zeitraum mit einer Kiindigung rechnen miisste, obwohl er sich
eventuell bereits auf dem Weg der gesundheitlichen Besserung befin-
det. Aus diesem Grund konnte ein Zeitraum von etwa vier bis sechs
Monaten sinnvoller gewéhlt sein, um weder den Arbeitnehmer noch
den Arbeitgeber iibermiflig zu belasten. Je nach dem, wie sich das
Fehlzeitenbild des Arbeitnehmers in der Vergangenheit dargestellt hat,
kann ein Zeitraum von vier bis sechs Monaten einen realistischen Aus-
blick auf die Zukunft geben. Fillt der Arbeitnehmer demnach vier bis
sechs Monate nach Ende seiner letzten Krankheitsphase nicht aus,
kann grundsitzlich nicht mehr von einer dauerhaften Krankheitsan-
falligkeit ausgegangen werden. Stellt sich das Fehlzeitenbild des Arbeit-
nehmers in der Weise dar, dass er meist jeden Monat fiir mehrere Tage
ausgefallen ist, erscheint ein viermonatiger Zeitraum angemessen. Bei
einem Arbeitnehmer, dessen Krankheitsphasen grofiere Abstinde auf-
weisen, wird der sechsmonatige Zeitraum sinnvoller gewdhlt sein.
Demnach bedarf es der Betrachtung des Fehlzeitenbildes, um den
Zeitraum angemessen bestimmen zu koénnen. Ein Zeitraum von vier
bis sechs Monaten ist sowohl dem Arbeitnehmer als auch dem Arbeit-
geber zuzumuten, sodass erst nach Ablauf dieser Zeitspanne die dauer-
hafte Krankheitsanfélligkeit nicht mehr vorliegt. Ein ldngerer Zeitraum
kann im Hinblick auf den starken Arbeitnehmerschutz als Intention
des Arbeitsrechts nicht gelten. Folglich muss der angemessen lange
Zeitraum etwa vier bis sechs Monate betragen. Nach Verstreichen die-
ser Zeit ohne Arbeitsunfihigkeitszeiten kann nicht mehr von einer
dauerhaften Krankheitsanfilligkeit ausgegangen werden. Die Einfiih-
rung dieser Zeitspanne hat tiberdies positive Auswirkungen auf die Ar-
beitnehmerinteressen, da der Arbeitgeber nun nicht mehr, unter
Druck des § 626 Abs. 2 BGB, ohne Zeitverzug den Weg der Kiindigung
bestreiten muss, sondern vielmehr diesen Zeitraum abwarten kann,
wie sich der Gesundheitszustand des Arbeitnehmers entwickelt. Ande-
rerseits sollte der Zeitraum die Sechsmonatsgrenze nicht iiberschreiten,
da der Arbeitnehmer wihrend dieses Zeitraums stindig in der Unge-
wissheit beziiglich der Sicherheit seines Arbeitsplatzes stehen wiirde.
Das Argument, dass sich der Arbeitnehmer trotz Erkrankung zur Ar-
beit gedringt fithlen konnte, kann insoweit entkriftet werden, als er
bei Vorliegen einschlagiger Fehlzeitenquoten ohnehin mit einer Kiin-
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digung rechnen miisste. Somit erscheint die Festlegung des angemes-
sen langen Zeitraums in Hoéhe von vier bis sechs Monaten geboten.

ee. Darlegungs- und Beweislast

Der Kiindigungsberechtigte muss darlegen und beweisen, dass er die
kiindigungsrelevanten Tatsachen erst innerhalb der letzten zwei Wo-
chen vor Kiindigungsausspruch erkannt hat.}?72 Dementsprechend
muss er den genauen Tag der Kenntniserlangung bezeichnen. Folglich
ist der Kiindigende fiir die Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist
darlegungs- und beweislastpflichtig.

¢. Ergebnis

Durch eine richtungsweisende Entscheidung des Bundesarbeitsgericht
wurden hdufige Kurzerkrankungen als Dauertatbestand anerkannt,
wodurch es zu einer Entwertung der in § 626 Abs. 2 BGB verankerten
Kiindigungserkldrungsfrist gekommen ist. Ein Dauertatbestand ist
dann gegeben, wenn fortwahrend neue kiindigungsrelevante Tatsa-
chen eintreten, die zur erneuten Stérung des Arbeitsverhdltnisses bei-
tragen. Er beginnt demnach dann, wenn die Fehlzeiten der Vergangen-
heit den Schluss auf eine dauerhafte Krankheitsanfilligkeit das erste
Mal zulassen. Zur Fristwahrung geniigt es, dass die Stérung zumindest
noch in den letzten zwei Wochen vor Kiindigungsausspruch vorgele-
gen hat und somit der Dauertatbestand nicht beendet war. Die Kiindi-
gungserklarungsfrist des § 626 Abs.2 BGB beginnt an jedem Tag er-
neut, an dem die Fehlzeiten auf eine negative Gesundheitsprognose
schlielen lassen.

11. Haufige Kurzerkrankungen als Dauertatbestand

Wird der Sinn und Zweck des § 626 Abs. 2 BGB betrachtet, wird deut-
lich, dass der Wille des Gesetzgebers darin liegt, dass der Arbeitneh-

1272 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626, Rn 401.
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mer nach Ablauf von zwei Wochen auf das Ausbleiben einer etwaigen
Kiindigung vertrauen diirfe. Wird nun, der Rechtsprechung folgend,
bei Vorliegen hédufiger Kurzerkrankungen ein Dauertatbestand ange-
nommen, kénnten dadurch die Interessen des Arbeitnehmers beein-
trachtigt werden. Wiirde im Rahmen der Fallgruppe der haufigen
Kurzerkrankungen das Vorliegen eines Dauertatbestandes verneint
werden, wiirde der Arbeitgeber dazu gedrangt werden, sich innerhalb
weniger Tage fiir oder gegen den Arbeitnehmer zu entscheiden. Wird
sich also gegen die Annahme eines Dauertatbestandes ausgesprochen,
muss der Arbeitgeber eine auflerordentliche Kiindigung mit notwendi-
ger Auslauffrist innerhalb der Frist des § 626 Abs. 2 BGB aussprechen.
Handelt der Arbeitgeber innerhalb dieser zwei Wochen nicht, tritt Ver-
wirkung des Kiindigungsgrundes ein.??73 Bei Ablehnung eines Dauer-
tatbestandes innerhalb besagter Fallgruppe wird der Arbeitgeber zu
einer frithzeitigen Kiindigung gedrangt. Dogmatisch ist der
§ 626 Abs. 2 BGB allerdings im Bereich des Kiindigungsschutzrechts
einzuordnen, sodass dem Arbeitnehmer ein besonderer Schutz ge-
wiahrt werden soll.*?74 Die Annahme eines Dauertatbestandes hat da-
her positive Auswirkungen auf die Interessen der Arbeitnehmer, da
diese auf ein geregeltes und sicheres monatliches Einkommen gerichtet
sind.*?7s Werden hadufige Kurzerkrankungen als Dauertatbestand ver-
standen, hat der Arbeitgeber ausgiebiger Zeit, sich fiir oder gegen eine
Kiindigung zu entscheiden, was dem Arbeitnehmer im Hinblick auf
sein Einkommen einige Zeit verschaffen kann. Ein etwaiger Verlust
der Arbeitsstelle tritt somit deutlich spéter ein. Daher wird die Annah-
me eines Dauertatbestandes im Interesse der Arbeitnehmer liegen. Ge-
rade weil die Kiundigungserkldrungsfrist des § 626 Abs.2 BGB, bei
wortlautgenauer Anwendung, besonders in der Fallgruppe der haufi-
gen Kurzerkrankungen mehr Nachteile als Vorteile mit sich bringt,
wurde der Dauertatbestand fiir solche Sachverhalte entwickelt.127¢
Nach dieser Rechtslage wird der Arbeitgeber nicht zu einer méglichst

1273 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (597).
1274 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (598).
1275 So auch Von Tiling, ZTR 2013, 595 (598).
1276 Von Tiling, ZTR 2013, 595 (598).
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frithzeitigen Kiindigung getrieben, sodass das Bestandsinteresse des
Arbeitnehmers deutlich verbessert wurde.*77

12. Anhorung des Betriebs- oder Personalrats

Gemaf3 § 102 BetrVG muss der kiindigungsberechtigte Arbeitgeber
vor Ausspruch einer auflerordentlichen Kiindigung eines Arbeitneh-
mers den fiir seinen Betrieb gewéhlten Betriebsrat anhoéren.'?7® Diesel-
ben Grundsitze gelten im Bereich des offentlichen Dienstes fiir den
Personalrat. Diese Anhorung ist allerdings zeitlich vor dem Ablauf der
Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB durchzufithren. Die Anhérungs-
frist betragt im Bereich einer auflerordentlichen Kiindigung bei or-
dentlicher Unkiindbarkeit eine Woche.

1277 Grundlegende Entscheidung des BAG, Urt. v. 21.03.1996 — 2 AZR 455/95, in:
ZTR 1996, 565.
1278 Fischermeier, in: KR Gemeinschaftskommentar, § 626, Rn 350.
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1279
1280
1281
1282

Nach dem arbeitsrechtlichen Krankheitsbegriff ist eine Krank-
heit ein regelwidriger korperlicher oder geistiger Zustand, der
einer Heilbehandlung bedarf und als Folge die Arbeitsunfihig-
keit verursacht.»279

Die Implementierung einer nach Art der Erkrankung abgestuf-
ten Behandlungsbediirftigkeit basiert auf einem Dreistufenmo-
dell. Innerhalb dieser wird fiir schwere Erkrankungen (1.Stufe)
eine Behandlungsbediirftigkeit stets angenommen. Erkrankun-
gen mittlerer Intensitdt (2.Stufe) erfordern teilweise eine Be-
handlungsbediirftigkeit, wohingegen eine Behandlungsbediirf-
tigkeit bei Standarderkrankungen (3.Stufe) abgelehnt wird. Ge-
gen die Einfithrung eines solchen Systems spricht jedoch, dass
weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer ein derart umfangrei-
ches medizinisches Wissen besitzen, um die einzelnen Erkran-
kungen in die jeweilige Stufe einzuordnen. Aus diesem Grund
ist das Dreistufenmodell praktisch nicht umsetzbar. 128¢

Die Krankheitsanfalligkeit kann nicht als Unzuverldssigkeit im
Sinne einer verhaltensbedingten Kiindigung deklariert werden,
da es dadurch zu einer Verwischung der Grenzen zur krank-
heitsbedingten Kiindigung kdame.1281

Im Rahmen der Verhiltnismafligkeitspriifung ist die Einfiih-
rung eines Hinweiserfordernisses vor Ausspruch einer Kiindi-
gung sinnvoll. Dadurch wird dem Arbeitnehmer die Chance ge-
geben, das Arbeitsverhiltnis méglichst lange zu sichern. 1282

Siehe hierzu oben, S. 7 ff.

Siehe hierzu oben, S. 17 ff.
Siehe hierzu oben, S. 33 ff.
Siehe hierzu oben, S. 43 ff.
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5. Im Arbeitsrecht existiert keine Verschuldensvermutung iSd.
§280 Abs.1 BGB, vielmehr muss das Verschulden gemif3
§619a BGB positiv festgestellt werden. Im Rahmen von Be-
triebsunfillen stellt sich hiufig die Frage, wie sich ein Verschul-
den von Arbeitgeber oder Arbeitnehmer auswirkt. Um einen
angemessenen Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer zu erreichen, erscheint die Ubertragung der
Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs auf das
Kiindigungsrecht sinnvoll. In diesem Rahmen muss die Quote-
lung in modifizierter Weise auf die Beriicksichtigung der Fehl-
zeiten aufgrund von Betriebsunfillen angewendet werden. 283

6. Die Einfiihrung einer Erkundigungs- und Auskunftsobliegen-
heit kommt sowohl dem Arbeitnehmer als auch dem Arbeitge-
ber zu Gute. Der Arbeitgeber wird meist keine Kenntnis von
dem Gesundheitszustand des Arbeitnehmers haben, sodass es
tiir ihn schwierig zu beurteilen ist, welche Fehlzeiten fiir die
Prognose beriicksichtigungsfahig sind. Durch die Auskunft des
Arbeitnehmers wiirde sich das Risiko einer Fehlprognose ver-
ringern. Diese Einfiihrung hat allerdings nicht nur positive Aus-
wirkungen auf die Interessen des Arbeitgebers, sondern trigt
auch dazu bei, dass der Arbeitnehmer aufgrund einer Unkennt-
nis bzw. eines Missverstandnisses beziiglich des Gesundheitszu-
standes dem Ausspruch einer Kiindigung entgehen kann.?284

7. Der Beobachtungszeitraum liegt generell zwischen 15 und 24
Monaten. Entsprechend der Dauer des Beschéftigungsverhalt-
nisses des Arbeitnehmers erhoht sich die Lange des Beobach-
tungszeitraums. Mindestens wird jedoch ein Zeitraum von 15
Monaten gefordert, um das Risiko einer Fehlprognose durch
das zufillige Auftreten hédufiger Kurzerkrankungen zu verrin-
gern. Ein langerer Zeitraums als die hier geforderten 24 Monate
wiirde die Arbeitnehmerinteressen einseitig beriicksichtigen, da
der Arbeitgeber mehrere Jahre an das Arbeitsverhiltnis gebun-

1283 Siehe hierzu oben, S. 74 ff.
1284 Siehe hierzu oben, S. 77 ff.
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den wire, bis er es krankheitsbedingt kiindigen konnte. Insge-
samt handelt es sich an dieser Stelle jedoch lediglich um Richt-
werte, die fiir den jeweiligen Einzelfall modifiziert werden miis-
sen. Eine fallende Fehlzeitentendenz muss allerdings im Sinne
einer Offnungsklausel zu Gunsten des Arbeitnehmers beriick-
sichtigt werden.*285

8. Die Implementierung einer Gesamtprognose ist insoweit hilf-
reich, als es insbesondere beim Vorliegen haufiger (verschiede-
ner) Kurzerkrankungen zu einer Vielzahl zu erstellender Ge-
sundheitsprognosen kommen wiirde. Dementsprechend wird
der gesamte Umfang der Fehlzeiten als ein einheitliches Gebilde
betrachtet, woraus sich die Gesundheitsprognose ergibt. Es
kommt demnach zu keiner konkreten Unterscheidung der Fehl-
zeiten nach der Gefahr ihrer Wiederholung, sondern die Fehl-
zeiten werden trotz einer Ausheilung in der Gesundheitspro-
gnose berticksichtigt. Einmalige Erkrankungen, beispielsweise
Unfille, miissen jedoch weiterhin unberiicksichtigt bleiben. Die
verbleibende Summe stellt die Fehlzeitenanzahl aufgrund der
Krankheitsanfélligkeit dar. Einer solchen Krankheitsanfilligkeit
ist ein prognostiziertes Andauern in der Zukunft immanent, da
sich durch die Krankheitsanfélligkeit eine Wiederholungsgefahr
indiziert. Um also ein der Wirklichkeit entsprechendes Krank-
heitsbild zu erhalten, bedarf es der Beriicksichtigung aller Fehl-
zeiten, da es wiederkehrend zu unvorhersehbaren Erkrankun-
gen aufgrund einer gesundheitlichen Schwiche kommen
kann.1286

9. Eine Prognosekorrektur ist nicht zuldssig, da andernfalls die
Prifung der Rechtmifligkeit der Kiindigung nicht moglich wi-
re. Spiter eintretende Umstdnde, sowohl positiver als auch ne-
gativer Natur, sind innerhalb der Gesundheitsprognose nicht
von Bedeutung. Dies soll einer hohen Rechtssicherheit Rech-
nung tragen. Eine Korrektur der Prognose ist ausnahmsweise

1285 Siehe hierzu oben, S. 88 ff.
1286 Siehe hierzu oben, S. 96 ff.
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dann zuldssig, wenn die Umstdnde bereits zum Zeitpunkt des
Kiindigungszugangs, jedoch unentdeckt bzw. falsch ausgewer-
tet, vorlagen.1?87

10. Aus dem Beibringungsgrundsatz ergibt sich eine abgestufte
Darlegungs- und Beweislast bei der krankheitsbedingten Kiin-
digung. Das Bundesarbeitsgericht sieht in den hiufigen Fehlzei-
ten der Vergangenheit ein Indiz fir das zukiinftige Auftreten
von Fehlzeiten. Der Arbeitnehmer kann allerdings geméfd
§ 138 Abs. 2 ZPO diese Indizwirkung erschiittern, indem er dar-
legt, dass ihm aus &rztlicher Sicht eine positive Gesundheitspro-
gnose gestellt wurde. Gegen die Einfithrung einer Beweislast-
umkehr zu Lasten des Arbeitnehmers spricht jedoch, dass der
Arbeitgeber grundsitzlich eine starkere wirtschaftliche Position
innehat. Wiirde eine Beweislastumkehr zu Lasten des ohnehin
schon schwicheren Arbeitnehmers eingefithrt werden, konnte
dies existenzbedrohliche Folgen mit sich bringen.*288

11.  Eine Prognose ist allenfalls die Vorhersage von Zustinden in
der Zukunft. Dementsprechend geniigt ein bestimmtes Maf3 an
Sicherheit. Die komplette Vernichtung des Risikos einer Fehl-
prognose ist hingegen nicht moglich, da eine Prognose einer si-
cheren Erkenntnis nicht gleichstehen kann, sondern nur eine
Vermutung tber zukiinftig zu erwartende Ereignisse dar-
stellt.1289

12.  Der Adressatenkreis des BEM erfasst alle im Betrieb Beschaftig-
ten, also auch Arbeitnehmer. Eine anderslautende Auslegung
der Vorschrift des §84 Abs.2 SGBIX wire insoweit wider-
spriichlich, da eine explizite Erwdhnung der Schwerbehinderten
in § 84 Abs. 2 S. 1,4 und 6 SGB IX die Beschrankung des Adres-
satenkreises verbietet. Auflerdem wurde durch die Neufassung

1287 Siehe hierzu oben, S. 108 ff.
1288 Siehe hierzu oben, S. 112 ff.
1289 Siehe hierzu oben, S. 116 ff.
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13.

14.

15.

der Vorschrift die Begrifflichkeit bewusst abstrakt formu-
liert.1290

Das BEM muss auch bei Kleinbetrieben, die nicht dem Anwen-
dungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes unterfallen, durch-
gefiihrt werden. Dies muss gelten, da dem Arbeitnehmer, insbe-
sondere beim Fehlen einer Interessenvertretung, ein besonderer
Schutz gewihrt werden muss.29*

Der Wortlaut des § 84 Abs. 2 SGBIX nennt fir einen Verstof3
gegen die Durchfithrungspflicht des BEM keinerlei Konsequen-
zen. Fir die Annahme eines Verbotsgesetzes ldsst sich der
§84 Abs. 2 S.7 SGBIX anfiihren, der von einer Verpflichtung
spricht. Die Erfiillung dieser Pflicht darf nicht im Ermessen des
Arbeitgebers liegen, da sonst Sinn und Zweck des BEM konter-
karjert wiirde. Aus diesem Grund muss eine Sanktion einge-
fithrt werden, die zur Durchfiihrung eines ordnungsgeméflen
BEM anhalt. Um die Gesetzesliicke des § 84 Abs. 2 SGBIX zu
schlieflen, muss die Rechtsfolge in § 1 KSchG gesucht werden.
Durch die Erweiterung des Gesetzeswortlauts soll es zur Ein-
fithrung einer Sanktion, im Falle eines unterlassenen oder
schlecht durchgefithrten BEM kommen.'292

Die Durchfithrung eines BEM stellt keine formelle Wirksam-
keitsvoraussetzung dar, sondern lediglich eine Konkretisierung
des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes. Unterldsst der Arbeitge-
ber die Durchfithrung vollkommen, hat dies Auswirkungen auf
die ihm obliegende Darlegungs- und Beweislast. Diese ver-
schérfte Darlegungs- und Beweislast erfordert demnach eine ge-
naue Begriindung der nicht in Betracht kommenden milderen
Mafinahmen. Ein unterlassenes BEM hat dann keine Auswir-
kungen, wenn die Kiindigung durch das BEM nicht hitte ver-
hindert werden konnen, es also keinen objektiven Nutzen ge-
habt hitte. Entgegen einiger Kritiker, die Bedenken dahinge-

1290 Siehe hierzu oben, S. 158 ff.

1291 Siehe hierzu oben, S. 168 ff.
1292 Siehe hierzu oben, S. 174 ff.

325

216.73.216.80, am 25.01.2026, 1317:28. © Inhal.

tersagt, m mit, fr oder in Ki-Syster


https://doi.org/10.5771/9783828870055

E. Zusammenfassung in Thesen

hend geduflert haben, dass die Verschirfung der Darlegungs-
und Beweislast die Durchfithrung eines BEM zu einer Wirk-
samkeitsvoraussetzung konstruiert, ist dem Arbeitgeber diese
Verschiarfung zuzumuten, da er sich durch die unterlassene
Durchfithrung einen tatséchlichen Vorteil verschafft hat.1293

16.  Aufgrund eines flexibleren Arbeitslebens sind die Arbeitsunfi-
higkeitszeiten zusatzlich an arbeitsfreien Tagen zu Grunde zu
legen und in die Berechnung des Sechswochenzeitraums einflie-
en zu lassen. Die Summe der Arbeitsunfihigkeitszeiten muss
also mindestens 42 Tage betragen, damit dem Arbeitgeber eine
Durchfithrungspflicht obliegt.1294

17.  Das Androhen einer Kiindigung darf erst in einer auf die Erst-
einladung zum BEM folgenden Mitteilung erfolgen, weil es sich
bei dem BEM grundsitzlich um ein ergebnisoffenes Verfahren
handeln soll.*295

18.  Bei krankheitsbedingter Absage des BEM-Termins obliegt dem
Arbeitnehmer eine gewisse Initiativlast, durch die er sich nach
seiner Genesung eigenstdndig zuriickmelden muss.29¢

19.  Die Durchfithrung eines BEM ist dann entbehrlich, wenn sie of-
fensichtlich objektiv nutzlos ist.1297

20.  Um einem durch die verschirfte Darlegungs- und Beweislast
hervorgerufenen prozessualen Ungleichgewicht zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber entgegenzuwirken, miissen im
Rahmen des BEM allenfalls verniinftigerweise in Betracht kom-
mende Weiterbeschiftigungsmoglichkeiten gepriift werden.
Entsprechend miissen sie in einem Zusammenhang mit dem
konkreten Lebenssachverhalt stehen, einen Bezug zu diesem

1293 Siehe hierzu oben, S. 180 ff.
1294 Siehe hierzu oben, S. 188 ff.
1295 Siehe hierzu oben, S. 191 f.
1296 Siehe hierzu oben, S. 194.

1297 Siehe hierzu oben, S. 195 ff.
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21.

22.

23.

24.

1298
1299
1300
1301

aufweisen und auch tatsdchlich umsetzbar sein. Eine solche Be-
grenzung muss erfolgen, um den Arbeitgeber nicht ausufernd
zu belasten und dennoch einen angemessenen Interessenaus-
gleich herzustellen.298

Rechtsprechung und Literatur miissen sich den urspriinglichen
Regelungsgehalt des § 84 Abs. 2 SGB IX erinnern, nach dem der
Arbeitgeber lediglich zur Darlegung solcher Mafinahmen ver-
pflichtet ist, die einen betrieblichen Bezug zum Arbeitsverhalt-
nis aufweisen. Eine erweitere Priifungspflicht ist daher abzuleh-
nen.'?9?

Generell hat der Arbeitnehmer seine Zustimmung ausschlief3-
lich zur Datenverwendung im Rahmen des BEM erteilt,
§ 84 Abs. 2 S. 3 SGBIX. Eine Zweckdnderung wire lediglich un-
ter den zusitzlichen Voraussetzungen des § 28 Abs. 8 BDSG zu-
lassig. Aufgrund der Prozessokonomie muss eine weitere Da-
tenverwendung in den Grenzen einer ohnehin mdoglichen Be-
schaffungsmoglichkeit zuldssig sein, damit der Arbeitgeber sei-
ner Darlegungs- und Beweislast iiberhaupt nachkommen
kann.1300

Dem Arbeitnehmer obliegende Unterhaltspflichten sind aus-
schlief3lich bei einem sonst unklaren Abwégungsergebnis in der
Interessenabwigung zu berticksichtigen, da fiir sich genommen
kein konkreter Bezug zum Arbeitsverhiltnis besteht und soziale
Faktoren lediglich bei der betriebsbedingten Kiindigung von
Bedeutung sind.*3°:

Um die Interessenabwigung zu vereinfachen, bedarf es der Ein-
fithrung eines Kriterienkataloges, in dem alle entscheidenden
Kriterien mit einer Gewichtung gebiindelt zusammengefasst
sind. Durch diesen Katalog wird der Kiindigungsprozess er-

Siehe hierzu oben, S. 197 ff.
Siehe hierzu oben, S. 199 ff.
Siehe hierzu oben, S. 202 ff.
Siehe hierzu oben, S. 212.
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leichtert, wobei zudem indirekte Faktoren Bestandteil des Kata-
loges sind. Eine solche Erleichterung verfolgt den Zweck die
meist schwierige Interessenabwiagung zu vereinfachen. Diese in-
direkten Faktoren miissen hingegen bei schwerwiegenden Kiin-
digungsgriinden zuriicktreten und bekommen generell eine ge-
ringere Gewichtung zugesprochen. Entscheidungserheblich
werden sie lediglich bei einem sonst unklaren Abwagungsergeb-
nis.*3°2

25.  Eine Begrenzung des Entgeltfortzahlungszeitraums im Fall hau-
tiger Kurzerkrankungen kann nicht in den § 3 Abs. 1 EFZG hin-
eingelesen werden, da der Wortlaut des § 3 Abs. 1 EFZG keiner-
lei Anhaltspunkte dafiir bietet. Des Weiteren hitte ein juristi-
scher Laie kaum eine Méglichkeit, durch die blof3e Lektiire des
Gesetzestexts ihm aufgeworfene Rechtsfragen zu beantworten.

26. Der in § 3 Abs. 1 EFZG de lege lata enthaltende Sechswochen-
zeitraum beginnt stets von neuem, wenn es sich um verschiede-
ne Kurzerkrankungen handelt. Dadurch kann es zu einer sehr
starken wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers kommen.
Um diese Belastung zu minimieren, wird fiir die Ergdnzung des
§ 3 Abs. 1 EFZG insoweit pladiert, als innerhalb eines Beschifti-
gungsjahres maximal Entgeltfortzahlungen fiir bis zu neun Wo-
chen gewihrt werden. In diesem Zusammenhang muss die
Dauer der Kurzerkrankungen zu einer Gesamtzahl addiert wer-
den. Die Summe von neun Wochen darf hingegen nicht iiber-
schritten werden. Liegt dennoch eine hohere Summe als die an-
gegebenen neun Wochen vor, erfolgt die weitere Vergiitung in
Form von Krankengeld. Weiterhin muss der Zeitraum eine Ab-
stufung je nach Dauer der Betriebszugehorigkeit erfahren.?303

27. Um den Arbeitgeber keiner Besserstellung zu unterziehen, muss

der von den gesetzlichen Krankenkassen individuell festzule-
gende Zusatzbeitrag parititisch auf Arbeitnehmer und Arbeit-

1302 Siehe hierzu oben, S. 219 ff.
1303 Siehe hierzu oben, S. 225 ff.
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geber aufgeteilt werden, da der Arbeitgeber durch die Geset-
zeserweiterung des § 3 Abs. 1 EFZG de lege ferenda nach neun
Wochen aus der Entgeltfortzahlungspflicht entlassen und der
Arbeitnehmer auf die Inanspruchnahme von Krankengeld ver-
wiesen wird. Durch diesen Verweis werden die gesetzlichen
Krankenkassen von ihrem Recht zur Erhéhung des Zusatzbei-
trages Gebrauch machen.1304

28.  In Folge der Gesetzeserweiterung des §3 Abs.1 EFZG de le-
ge ferenda kann der Arbeitgeber eine Kiindigung nicht auf wirt-
schaftliche Belastungen in Form von auflerordentlich hohen
Entgeltfortzahlungen stiitzen, sondern ausschliefllich noch eine
Beeintrachtigung aufgrund von Betriebsablaufstérungen gel-
tend machen. Dies stellt im Rahmen der Fallgruppe der haufi-
gen Kurzerkrankungen jedoch kein Problem dar, weil die Hau-
figkeit der Kurzerkrankungen charakteristisch mit einer fehlen-
den Einplanbarkeit in den Betriebsablauf einhergeht.*305

29.  Die auflerordentliche Kiindigung mit Elementen der ordentli-
chen Kiindigung auf der Rechtsfolgenseite wirkt der Aushebe-
lung der ordentlichen Unkiindbarkeit ausreichend entgegen.
Dies geschieht durch eine Reduzierung der Rechtsfolgen des
§ 626 BGB, sodass im Ergebnis anstelle der fristlosen Kiindi-
gung die Einhaltung einer notwendigen Auslauffrist zu erfolgen
hat. Durch die Zuldssigkeit der aufSerordentlichen Kiindigung
unter Einhaltung einer notwendigen Auslauffrist wird einerseits
die Dauerbindung an den Arbeitnehmer vermieden, anderer-
seits ein ordentlich unkiindbarer Arbeitnehmer im Vergleich zu
einem ordentlich Kiindbaren nicht schlechter gestellt.*3°6

30.  Der Arbeitgeber hat bei Ausspruch der auflerordentlichen Kiin-
digung eines ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmers die bei
einer ordentlichen Kiindigung entsprechend geltende tarifliche
oder gesetzliche Kiindigungsfrist zu wahren, da es andernfalls

1304 Siehe hierzu oben, S. 231 ff.
1305 Siehe hierzu oben, S. 236 f.
1306 Siehe hierzu oben, S. 245 ff.
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330

31.

32.

33.

zu einer Schlechterstellung des ordentlich unkiindbaren Arbeit-
nehmers im Vergleich zu einem ordentlich Unkiindbaren, der
ausschliefllich unter Einhaltung einer Frist gekiindigt werden
kann, kime.13°7

Ein die auflerordentliche Kiindigung eines ordentlich unkiind-
baren Arbeitnehmers rechtfertigender wichtiger Grund liegt
dann vor, wenn das Arbeitsverhltnis aufgrund der hohen Fehl-
zeiten sinnentleert ist. Eine Sinnentleerung des Arbeitsverhalt-
nisses kann bei Fehlzeiten in Hohe von etwa der Halfte der Jah-
resarbeitszeit (ca. 23 Wochen) angenommen werden. Entspre-
chend errechnet sich die Jahresarbeitszeit insoweit, als Urlaubs-
und Feiertage in Abzug gebracht werden miissen, sodass eine
bereinigte Summe iHv. etwa 46 Wochen der Berechnung zu-
grunde gelegt werden muss. Die Einfithrung einer derartigen
Schwelle gewdhrt dem Arbeitnehmer einen ausreichenden
Schutz, da binnen dieses Zeitraums die von § 626 BGB gefor-
derte Unzumutbarkeit der weiteren Fortfithrung des Arbeitsver-
héltnisses nicht eintreten kann. Die Annahme der Schwelle bei
der Hilfte der Jahresarbeitszeit rechtfertigt sich insoweit, dass
sich die Schwelle erheblich von der einer ordentlichen Kiindi-
gung rechtfertigenden Fehlzeitenquote abheben muss. Der auf-
gefundene Wert fungiert jedoch lediglich als Richtwert und
kann einzelfallbedingt abweichen.3°8

Die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
hingt wesentlich von der Dauer der weiteren Vertragsbindung
ab.1309

Durch eine richtungsweisende Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts wurden hiufige Kurzerkrankungen als Dauertatbestand
anerkannt, wodurch es zu einer Entwertung der in
§ 626 Abs.2 BGB verankerten Kiindigungserklarungsfrist ge-
kommen ist. Ein Dauertatbestand ist dann gegeben, wenn fort-

1307 Siehe hierzu oben, S. 268 ff.

1308 Siehe hierzu oben, S. 276 ff.
1309 Siehe hierzu oben, S. 286 ff.
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wihrend neue kiindigungsrelevante Tatsachen eintreten, die zur
erneuten Storung des Arbeitsverhiltnisses beitragen. Er beginnt
also dann, wenn die Fehlzeiten der Vergangenheit den Schluss
auf eine dauerhafte Krankheitsanfilligkeit das erste Mal zulas-
sen. Zur Fristwahrung geniigt es, wenn die Storung zumindest
in den letzten zwei Wochen vor Kiindigungsausspruch vorgele-
gen hat und somit der Dauertatbestand nicht beendet war. Die
Kiindigungserkldrungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB beginnt an je-
dem Tag erneut, an dem die Fehlzeiten auf eine negative Ge-
sundheitsprognose schliefen lassen.31°

34. Die Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs.2 BGB beginnt
endgiiltig ab dem Zeitpunkt, ab dem von einer dauerhaften
Krankheitsanfélligkeit bzw. dem Vorliegen eines Dauertatbe-
standes nicht mehr ausgegangen werden kann. Der Dauertatbe-
stand endet allerdings nicht mit dem Schluss der letzten Ar-
beitsunfihigkeitsphase, sondern vielmehr erst dann, wenn der
Arbeitnehmer eine ausreichend lange Zeitspanne keine Arbeits-
unfihigkeitszeiten aufweist, sodass eine negative Gesundheits-
prognose nicht mehr gestellt werden kann. Weil in der Praxis
eine grofle Unsicherheit dahingehend besteht, ab wann eine
Krankheitsanfélligkeit nicht mehr besteht, sprechen die meisten
Arbeitgeber die auflerordentliche Kiindigung zur Sicherheit be-
reits kurz nach Ende der letzten Krankheitsphase aus. Dies kann
allerdings nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen sein, da es
den vorzeitigen Ausspruch von Kiindigungen begiinstigen wiir-
de. Da der erforderliche ausreichend lange Zeitraum ohne
krankheitsbedingte Ausfallzeiten weder von Rechtsprechung
noch Literatur konkretisiert wurde, wird in dieser Arbeit ein
Zeitraum von vier bis sechs Monaten vertreten, der sich in sei-
ner Linge an dem Fehlzeitenbild des Arbeitnehmers orientiert.
Eine solche Einfithrung der zeitlichen Grenzen fiihrt zu einem
angemessenen Interessenausgleich, da sowohl das Arbeitneh-
merinteresse, namlich die Annahme eines moglichst kurzen
Zeitraums, als auch das Arbeitgeberinteresse beziiglich eines

1310 Siehe hierzu oben, S. 304 ff.
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moglichst langen Zeitraums, gewahrt sind. Nach Verstreichen
dieser Zeitspanne ohne krankheitsbedingte Fehlzeiten kann
nicht mehr von einer dauerhaften Krankheitsanfilligkeit ausge-
gangen werden. Durch diese Festlegung wird der Arbeitgeber
nicht mehr, unter dem Druck des § 626 Abs.2 BGB, zum vor-
zeitigen Ausspruch einer auflerordentlichen Kindigung ge-
dringt.131*

1311 Siehe hierzu oben, S. 310ff.
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