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Teil 1: Einleitung

A. Problemstellung

Arbeitgeber in Deutschland begegnen immer wieder aufs Neue Herausforderun-
gen. Aufgrund der zunehmenden Uberalterung der Gesellschaft und des anhalten-
den Fachkraftemangels steigt die Belastung der Arbeitnehmer drastisch. Der Kran-
kenstand in Deutschland sowie die Anzahl krankheitsbedingter Fehltage ist aktuell
auf dem hdochsten Stand seit 1991. Im Jahr 2023 betrug der Krankenstand aller
Arbeitnehmer 6,11 % bei durchschnittlich 15,2 krankgemeldeten Arbeitstagen.’

Die zunehmenden Krankenbestiande kénnen andererseits zu Stérungen des Be-
triebsablaufs flhren und belasten daher die Arbeitgeber.? Gleichzeitig sind diese
nach § 3 Abs. 1 EFZG zur Leistung von Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fur die
Dauer von bis zu sechs Wochen verpflichtet. Das Entgelt muss somit durch den
Arbeitgeber weitergezahlt werden, obwohl ihm kein angemessener Ausgleich in
Form von der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers zugutekommt. Fir die Belastung
des Arbeitgebers ist daher auch mafRigeblich, ob die krankheitsbedingten Fehlzei-
ten am Stuck oder Uber das Jahr verteilt in kirzeren Zeitabschnitten auftreten.
Letzteres kann als haufige Kurzerkrankungen klassifiziert werden. Der offentliche
Dienst stellt mit Gber funf Millionen Beschaftigten den grofiten Arbeitgeber in

Deutschland dar und steht im Zentrum der Betrachtung.?

Die Vertragsparteien eines Arbeitsvertrags sind wie bei jedem Dauerschuldverhalt-
nis nicht zwingenderweise dauerhaft aneinandergebunden. Fur den Arbeitgeber
stellt sich daher die Frage, ob er das Arbeitsverhaltnis mit dem Arbeitnehmer be-
enden kann, wenn die krankheitsbedingten Fehlzeiten fur ihn unzumutbar gewor-
den sind. Bei der krankheitsbedingten Kindigung kollidieren die betrieblichen In-
teressen des Arbeitgebers mit den privaten Interessen des Arbeitnehmers. Im Re-
gelfall hat der Arbeitnehmer krankheitsbedingte Fehlzeiten nicht zu verschulden.
Zudem ist zu bertcksichtigen, dass das Arbeitsverhaltnis gewdhnlich die Existenz-
grundlage fur den Arbeitnehmer darstellt. Es stellt sich daher die Frage, welche
Anforderungen an eine krankheitsbedingte Kiindigung zu stellen sind, um diese zu

rechtfertigen.

" Institut fir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, Jahresbilanz 2023.
2 Hergenréder, in: MiKoBGB KSchG § 1 Rn. 201.
3 Statistisches Bundesamt, Anzahl der Beschéftigten im 6ffentlichen Dienst.



B. Zielsetzung

Ziel dieser Thesis ist es Handlungsempfehlungen fur die praktische Personalarbeit
offentlicher Arbeitgeber zum Thema krankheitsbedingter Kiindigung aufgrund hau-
figer Kurzerkrankungen zu geben. Hierdurch soll eine mdglichst rechtssichere
Kindigung gewabhrleistet werden. Die Handlungsempfehlungen sollen zum einen
durch Beachtung der héchstrichterlichen Rechtsprechung und zum anderen durch
Berucksichtigung einschlagiger Literatur entwickelt werden. Dabei soll der 6ffentli-
che Arbeitgeber auch auf potenzielle Fehler hingewiesen werden, die es zu ver-

meiden gilt.

Aufgrund der Vielzahl &ffentlicher Arbeitgeber und der damit verbundenen Vielfalt
einschlagiger gesetzlicher Normen behandelt diese Thesis ausschliellich Arbeit-
geber, die vom Geltungsbereich des § 1 TV6D im Bereich des Mitgliederverbandes
der Vereinigung kommunaler Arbeitgeber sowie des § 1 TV-L umfasst sind. Hierbei
erfolgt zudem eine weitere Eingrenzung auf Arbeitgeber des TVOD und des TV-L

in Baden-Wurttemberg.

In Kapitel C soll zunachst ein Uberblick dariiber gegeben werden, welche allge-
meinen Wirksamkeitsvorrausetzungen fir eine arbeitsrechtliche Kiindigung malf3-
geblich sind. Ohne dieses grundlegende Verstandnis lauft der 6ffentliche Arbeitge-
ber Gefahr, die Kiindigung nicht rechtssicher durchzuflihren, was eine Unwirksam-
keit zur Folge haben kdnnte. Zudem erfolgt eine Einflhrung in das KSchG, das als
relevantes Gesetz im Rahmen einer krankheitsbedingten Kindigung Beachtung

finden muss.

In Kapitel D erfolgt eine Definition des arbeitsrechtlichen Krankheitsbegriffs und
zudem wird auf die Besonderheiten der Kiindigung eines Schwerbehinderten oder
Gleichgestellten eingegangen, da krankheitsbedingte Fehlzeiten in Zusammen-
hang mit einer Behinderung stehen kdonnen. Ferner werden zur Abgrenzung die
verschiedenen Fallgruppen krankheitsbedingter Kiindigung dargestellt. Aufgrund
der Zielsetzung dieser Thesis liegt der Schwerpunkt auf den haufigen Kurzerkran-

kungen.

In Kapitel E und F werden die von der Rechtsprechung entwickelten Prifschritte
auf den Fall einer ordentlichen sowie auRerordentlichen krankheitsbedingten Kin-
digung aufgrund haufiger Kurzerkrankungen angewendet. Hierbei wird auch auf
die Besonderheiten des 6ffentlichen Dienstes eingegangen, die sich speziell in den

einschlagigen Beteiligungsrechten der Interessensvertretung auswirken.



Aus Grinden der besseren Lesbarkeit und des Schreibflusses wird in dieser Arbeit
auf eine geschlechterspezifische Sprachform verzichtet; die Verwendung des ge-

nerischen Maskulinums schliel3t alle Geschlechter gleichermalien ein.

Teil 2: Hauptteil

C. Die arbeitsrechtliche Kiindigung

Die krankheitsbedingte Kiindigung aufgrund haufiger Kurzerkrankungen stellt ei-
nen Unterfall der personenbedingten Kiindigung dar.* Fiir die praktische Personal-
arbeit im o6ffentlichen Dienst ist es daher unerlasslich die allgemeinen Wirksam-
keitsvoraussetzungen und Grenzen der arbeitsrechtlichen Kindigung zu beach-
ten. Ferner ist es flr eine rechtssichere Kindigung essenziell, die Unterschiede
zwischen ordentlicher und aul3erordentlicher Kiindigung zu kennen sowie die An-
wendbarkeit des KSchG auf den jeweiligen Individualsachverhalt bestimmen zu

kdénnen.

. Wirksamkeitsvoraussetzungen und Grenzen

Die arbeitsrechtliche Kiindigung ist eine privatrechtliche Gestaltungserklarung, die
das Dauerschuldverhaltnis in Form des Arbeitsverhaltnisses fur die Zukunft been-
det.’> Da es sich um eine einseitige empfangsbedurfte Willenserklarung handelt
finden die allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften Uber Geschaftsunfahigkeit,
Nichtigkeit und Zugang der Willenserklarung Anwendung.® Aufgrund der Zielset-
zung dieser Thesis wird die zivilrechtliche Geschaftsunfahigkeit nicht weiter the-

matisiert.

§ 623 BGB zu folge bedarf die Kindigungserklarung zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform im Sinne des § 126 Abs. 1 BGB, wobei die elektronische Form ausge-
schlossen ist. An das Schriftformerfordernis ist eine Warnfunktion geknupft, die

den Kiindigungserklarenden vor einer tbereilten Entscheidung abhalten soll.”

Aus der Kundigungserklarung muss sich zudem der Entschluss zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zweifelsfrei ergeben. Abzustellen ist hierbei auf die Sicht
des objektiven Empfangerhorizonts. Das Wort ,Kindigung“ muss hierfir nicht

zwangslaufig in der Kiindigungserklarung enthalten sein.?

4 Rolfs, in: BeckOK ArbR KSchG § 1 Rn. 158.

5 Miiller-Glége, in: ErfK BGB § 620 Rn. 16.

6 Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht C. Rechtsgeschéaftliche Grundlagen der Kiindi-
gung Rn. 9.

7 Miiller-Gloge, in: ErfK BGB § 623 Rn. 1.

8 Miiller-Glége, in: ErfK BGB § 623 Rn. 15.



Von besonderer Relevanz bei der Abgabe einer Klindigungserklarung ist das zivil-
rechtliche Stellvertretungsrecht der §§ 164 ff. BGB. Zunachst muss aus der Kiin-
digungserklarung eindeutig hervorgehen, dass der Unterzeichnende als Vertreter
gehandelt hat.® Ferner muss der Kiindigungserklarung eine Vollmachtsurkunde im
Original beigefligt werden, damit die Kiindigung nach § 174 Satz 1 BGB nicht durch
den Kiindigungsempfanger zuriickgewiesen werden kann.’® GemaR § 174 Satz 2
BGB ist eine solche Zurlickweisung indes ausgeschlossen, wenn der Vollmacht-
geber den anderen von der Bevollmachtigung in Kenntnis gesetzt hatte. Im offent-
lichen Dienst kdnnte sich ein solches Inkenntnissetzen aus einem o6ffentlich zu-
ganglichen Geschéftsverteilungsplan ergeben.' Je nach Verwaltungsstruktur kon-
nen sich aus der allgemeinen Dienst- und Geschéaftsanweisung jedoch unter-
schiedliche Befugnisse der zentralen Personalabteilung ergeben, sodass die Per-
sonalleitung nicht zwangslaufig kindigungsberechtigt ist.'? Fir die betriebliche
Praxis im 6ffentlichen Dienst empfiehlt es sich daher die Kindigung immer mitsamt

einer originalen Vollmachtsurkunde zuzustellen.

Gemal § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB wird eine empfangsbediirftige Willenserklarung
gegenuber einem Abwesenden wirksam, wenn sie ihm zugeht. Zugegangen ist die
Willenserklarung, wenn sie derart in den Machtbereich des Empfangers gelangt,
dass unter gewdhnlichen Umstanden mit einer Kenntnisnahme zu rechnen ist. Auf
die tatsachliche Kenntnisnahme kommt es nicht an.”® Im kiindigungsrechtlichen
Kontext ist insbesondere der Empfang der Kiindigungserklarung tber den Einwurf
in den Hausbriefkasten von Bedeutung, da der Empfanger unter gewdhnlichen
Umsténden dazu in der Lage ist vom Inhalt der Kiindigungserklarung Kenntnis zu
nehmen. Die gewodhnliche Kenntnisnahme der Kindigungserklarung bestimmt
sich danach, wann mit einer Leerung des Briefkastens zu rechnen ist. Nach Recht-
sprechung des BAG (Bundesarbeitsgericht) seien dabei die 6rtlichen Postzustel-
lungszeiten dazu geeignet, die Verkehrsauffassung Uber die gewdhnlichen Lee-
rungszeiten des Hausbriefkastens zu beeinflussen.™ Mit diesem Urteil hat das
BAG dem Urteil des LAG (Landesarbeitsgericht) Baden-Wirttemberg widerspro-
chen, das von einer gewodhnlichen Kenntnisnahme um 17 Uhr ausging. Zur Be-
grundung fuhrte das BAG aus, dass diese Uhrzeit zwar auf einen normalen Arbeit-

nehmer zutreffe, allerdings aufler Acht gelassen werde, dass nicht einmal die

9 Wullenkord, in: BeckOK ArbR BGB § 620 Rn. 14.

0 Wullenkord, in: BeckOK ArbR BGB § 620 Rn. 15.

" Linck, in: Schaub ArbR-HdB § 123. Kuindigungserklarung Rn. 27.

12 Linck, in: Schaub ArbR-HdB § 123. Kiindigungserklarung Rn. 27.

13 Linck, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht BGB § 622 Rn. 23-25.

4 BAG, Urteil vom 22. August 2019 — 2 AZR 111/19 -, NJW 2019, 3666, 3667.



Halfte der deutschen Bevolkerung kernerwerbsfahig sei oder einer Teilzeitbeschaf-

tigung nachgehe.’

Sofern der Kiindigende die Kiindigung nicht selbst zustellt, ist die Ubermittlung mit
einem Einwurfeinschreiben zu empfehlen, da die Kiindigungserklarung im Gegen-
satz zum Einschreiben, bei Abwesenheit des Empfangers in den Briefkasten ein-
geworfen und nicht in einer Postfiliale zur Abholung hinterlegt wird. Beim Einschrei-
ben fehlt es dem Empfanger an der Moglichkeit vom Inhalt der Kindigungserkla-
rung Kenntnis zu nehmen, sodass der Zugang erst mit Abholung der Erklarung

durch den Kindigungsempfanger sichergestellt wird.'®

Soll die Kiindigung gegenliber einem anwesenden Mitarbeiter, z.B. auf der Arbeits-
stelle erklart werden, gentigt fiir den Zugang die Ubergabe des Kiindigungsschrei-

bens.!”

Wenn die arbeitsrechtliche Klindigung die zuvor erlauterten allgemeinen Wirksam-
keitsvoraussetzungen erfullt, ist diese dennoch nicht grenzenlos rechtswirksam.
Die Kundigung muss demnach anhand der zivilrechtlichen Mal3stabe der §§ 134,
138 und 242 BGB (berpriift werden.'® Insbesondere spezialgesetzliche Regelun-
gen kénnen i.V.m. § 134 BGB zu einer Unwirksamkeit der Kiindigung fihren. Bei-
spielhaft hierflr sind § 17 Abs. 1 MuSchG oder § 18 BEEG. Fir die Zielsetzung
dieser Thesis sind insbesondere die Spezialnormen des Schwerbehindertenrechts
aus §§ 167, Abs. 1, 168, 178 Abs. 2 S. 3 SGB IX von Bedeutung. In diesem Kontext
sind zudem die Bestimmungen des AGG von Relevanz, die eine Benachteiligung
aufgrund von Behinderung nach 7 Abs. 1i.V.m. § 1, 3 AGG verbieten und ebenfalls
nach § 134 BGB die Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge haben. Diese Best-

immungen werden in Kapitel D. |. ausfuhrlich behandelt.

Ferner kbnnen auch betriebs- bzw. personalvertretungsrechtliche Bestimmungen
zur Unwirksamkeit einer Kiindigung nach § 134 BGB fuhren. Fir privatrechtliche
Arbeitgeber ist die Beteiligung zur Kiindigung in § 102 Abs. 2 BetrVG normiert. Auf
die Besonderheiten der Beteiligung des Personalrats in Baden-Wurttemberg wird

in Kapitel E. V. und F. Il. eingegangen.

Il. Ausgewahlte Kiindigungsarten

Die ordentliche Kuindigung kann auch als befristete Kiindigung bezeichnet werden,

wodurch zum Ausdruck gebracht wird, dass sie grundsatzlich nur unter Einhaltung

5 BAG, Urteil vom 22. August 2019 — 2 AZR 111/19 -, NJW 2019, 3666, 3667.

6 Linck, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht BGB § 622 Rn. 26.

7 Wullenkord, in: BeckOK ArbR BGB § 620 Rn. 30.

'8 Preijs, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht F. Grundprinzipien des Kiindigungsschutz-
rechts Rn. 6.



einer gesetzlichen, tariflichen oder vertraglichen Kindigungsfrist erklart werden
kann.'® Im Gegensatz hierzu steht die auBerordentliche Kiindigung, die im Regel-
fall fristlos erklart wird, hierflr aber ein wichtiger Grund gegeben sein muss, der

das Festhalten am Arbeitsvertrag unzumutbar macht.?

Weitere Kiindigungsarten sind die Anderungskiindigung, Teilkiindigung und Ver-
dachtskiindigung. GemaR § 2 KSchG liegt eine Anderungskiindigung vor, wenn
der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis kindigt und gleichzeitig die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Arbeitsbedingungen anbietet. Die Teilkundi-
gung soll hingegen einzelne Arbeitsbedingungen, nicht jedoch das gesamte Ar-
beitsverhaltnis beenden.?! Die Verdachtskiindigung wird nicht auf einen konkreten
Pflichtverstol3, sondern auf den Verdacht gestitzt, dass der Gekindigte einen

Pflichtversto® begangen hat.??

Aufgrund der Zielsetzung dieser Thesis sollen im Folgenden ausschlief3lich die or-
dentliche und aulierordentliche Kiindigung behandelt werden, da diese die Haupt-
anwendungsfalle einer krankheitsbedingten Kiindigung aufgrund haufiger Kurzer-

krankungen darstellen.

1. Ordentliche Kiindigung
Im Grundsatz bedarf es fiir eine ordentliche Kiindigung keinen Grund.?® Anders als
dies beispielsweise bei einer aullerordentlichen Kiindigung der Fall ist, kann der
Arbeitnehmer jederzeit sein Arbeitsverhaltnis ordentlich kiindigen. Fur den Arbeit-
geber ist dieser Grundsatz eingeschrankt. Sofern das KSchG anwendbar ist, mis-
sen Griinde vorliegen, die die Kiindigung sozial rechtfertigen.?* Auf die Bestim-

mungen des KSchG wird in Kapitel C. Ill. gesondert eingegangen.

§ 622 Abs. 1-5 BGB regelt die Kiindigungsfristen und -termine fiir arbeitgebersei-
tige Kundigungen. Durch die Kindigungsfristen soll die Beendigungsfreiheit des
Arbeitgebers eingeschrankt und ein befristeter Kiindigungsschutz bewirkt wer-
den.? Dieser soziale Schutzgedanke soll vorrangig altere Beschaftigte schitzen,
was sich daraus ergibt, dass die gestaffelten Kindigungsfristen in § 622 Abs. 2
BGB von der Bestandsdauer des Arbeitsverhaltnisses abhangen.? Dadurch kann
sich auch bei jingeren Arbeitnehmern, mit langer Betriebszugehorigkeit eine lan-

gere Kindigungsfrist ergeben.

19 Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht D. Arten der Kiindigung Rn. 5.
20 Miiller-Glége, in: ErfkK BGB § 620 Rn. 47.

21 Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht D. Arten der Kiindigung Rn. 12.
22 Schmidt, in: Kittner Personalbuch 2024 Verdachtskindigung, Rn. 1.

23 Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht D. Arten der Kiindigung Rn. 3.
24 Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht D. Arten der Kiindigung Rn. 3.
25 Miiller-Glége, in: ErfK BGB § 622 Rn. 1.

26 Mdiller-Glége, in: Erfk BGB § 622 Rn. 2.



Flr die Zielsetzung dieser Thesis ist insbesondere § 622 Abs. 4 Satz1 BGB von
Relevanz, wonach von den gesetzlichen Fristen der § 622 Abs. 1-3 BGB durch
tarifvertragliche Vereinbarungen abgewichen werden kann. Im Offentlichen Dienst
wurde im TV-L als auch im TV6D hiervon Gebrauch gemacht. Nach § 34 Abs. 1
Satz 2 TV6D bzw. § 34 Abs. 1 Satz 2 TV-L betragt die Klindigungsfrist beispiels-
weise bei einer Beschaftigungszeit bis zu einem Jahr einen Monat zum Monats-
schluss und bei einer Beschéaftigungszeit von mehr als einem Jahr sechs Wochen
zum Ende eines Kalendervierteljahres. Die Klndigungsfrist innerhalb der ersten
sechs Monate betragt nach § 34 Abs. 1 Satz 1 TVAOD und § 34 Abs. 1 Satz 1 TV-L
ebenfalls zwei Wochen, hier allerdings zum Monatsschluss. Darlber hinaus ist
nach § 30 Abs. 5 TV6D und § 30 Abs. 5 TV-L im Sinne des § 15 Abs. 4 TzBfG die

ordentliche Kiindigung eines befristeten Vertrages zulassig.

Neben einer Verlangerung der gesetzlichen Kiindigungsfristen ist in beiden Tarif-
vertragen zudem auch eine Festlegung auf alternative Kiindigungstermine festzu-
stellen. Durch diese Festlegung in den Tarifvertragen soll verhindert werden, dass
das Arbeitsverhaltnis zu unginstigen Zeitpunkten, wie beispielsweise aufgrund

saisonaler Gegebenheiten beendet wird.?’

MaRgeblich fur die Kindigungsfristen des TVAD und TV-L ist die Beschaftigungs-
zeit im Sinne der § 34 Abs. 3 Satz 1 und 2 TV6D und § 34 Abs. 3 Satz 1 und 2 TV-
L. Demnach ist die fur die Kiindigung relevante Beschaftigungszeit, die bei dem-
selben Arbeitgeber im Arbeitsverhaltnis zuriickgelegte Zeit, auch wenn sie unter-
brochen ist. Zeiten eines Sonderurlaubs nach § 28 TV6D oder § 28 TV-L sind hier-
von jedoch grundsatzlich ausgenommen, da in dieser Zeit das Beschaftigungsver-
haltnis ruht. Der Arbeitgeberbegriff ist in diesem Zuge als die juristische Person zu
verstehen, mit dem der Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag abgeschlossen hat.?®
Wechsel innerhalb verschiedener Dienststellen desselben Arbeitgebers sind daher
fur die Beschaftigungszeit unschadlich.?® Die im Arbeitsverhaltnis zuriickgelegten
Zeiten sind dahingehend zu verstehen, dass der Bestand des Arbeitsverhaltnisses,
nicht jedoch die tatsachliche Erbringung der Arbeitsleistung, relevant ist.>®> Nach
dem Wortlaut der Tarifnormen sind ferner nur Arbeitsverhaltnisse zu berlcksichti-
gen, vorhergehende Ausbildungsverhaltnisse oder ein &ffentlich-rechtliches
Dienstverhaltnis als Beamter sind demnach nicht unter die Beschaftigungszeit zu

fassen.?!

27 Greiner, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht TVED-AT § 34 Rn. 8; Eylert, in: BeckOK
TV6D TVOD-AT § 34 Rn. 17.

28 Eylert, in: BeckOK TV6D TVOD-AT § 34 Rn. 65.

2 Eylert, in: BeckOK TV6D TVGD-AT § 34 Rn. 66.

30 Eylert, in: BeckOK TV6D TV6D-AT § 34 Rn. 68.

31 Eylert, in: BeckOK TVAD TV6D-AT § 34 Rn. 66, 67.



Sofern in der betrieblichen Praxis die mafligebliche Beschaftigungszeit fehlerhaft
berechnet worden ist und daraus moglicherweise eine falsche Kindigungsfrist re-
sultiert, ist die Kiindigung dennoch nicht zwangslaufig unwirksam. Sollte die be-
rechnete Kindigungsfrist zu kurz sein, ist zunachst durch Auslegung nach dem
objektiven Empfangerhorizont im Sinne der §§ 133, 157 BGB zu ermitteln, ob der
Kiindigende die korrekte Kiindigungsfrist wahren wollte.®? In diesem Zuge ist es
empfehlenswert in der Kiindigungserklarung den Zusatz ,hilfsweise zum nachst-
maoglichen Zeitpunkt* aufzunehmen, da die Kindigungserklarung dadurch dahin-
gehend zu verstehen ist, dass sie fristgerecht zum friihestmoéglichen Beendigungs-
zeitpunkt wirken und das Arbeitsverhaltnis auflésen soll.>®* Zur Wahrung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes der Kindigung muss die rechtlich korrekte Kundigungs-
frist fir den Klindigungsempfanger ohne umfassende Ermittlung feststellbar sein.34
Hierflr sollte im Kindigungsschreiben ein Bezug zu den mafRgeblichen Kindi-
gungsfristen in der einschlagigen Tarifnorm hergestellt werden. Dem Kuindigungs-
empfanger ist es hierdurch ohne umfassenden Ermittlungsaufwand mdglich, die
rechtlich korrekte Kindigunsfrist selbst zu bestimmen. Dadurch kann sichergestellt
werden, dass das Arbeitsverhaltnis auch bei einer fehlerhaften Berechnung der

Klndigungsfrist hilfsweise zum nachstmaoglichen Zeitpunkt beendet wird.

2. AuBerordentliche Kiindigung
Im Gegensatz zur ordentlichen Kiindigung kann die auf3erordentliche Kiindigung
nicht grundlos erfolgen. Im Regelfall wird die aul3erordentliche Kiindigung fristlos
ausgesprochen, was zur Folge hat, dass das Arbeitsverhaltnis mit Zugang der
Kiindigung ex nunc beendet wird.*® Aufgrund besonderer tarif- oder einzelvertrag-
licher Vereinbarungen zur ordentlichen Unkindbarkeit, kann das Arbeitsverhaltnis
alternativ auch auBerordentlich befristet gekiindigt werden.*® Bei jeder Form der
aulierordentlichen Kindigung ist zur Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes er-
forderlich, dass die Kindigung als auf3erordentlich bezeichnet worden ist, damit
fur den Kindigungsempfanger erkennbar ist, welche Kindigungsform gewahit

worden ist.%”

Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kin-
digungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem

Kundigenden unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter

32 | inck, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht BGB § 622 Rn. 42; Eylert, in: BeckOK TV-L
TV L§ 34 Rn. 21.

33 BAG, Urteil vom 20. Juni 2013 — 6 AZR 805/11 -, NZA 2013, 1137, 1139.

34 BAG, Urteil vom 20. Januar 2016 — 6 AZR 782/14 -, NJW 2016, 1117, 1118.

35 Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht D. Arten der Kiindigung Rn. 8.

36 Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht D. Arten der Kiindigung Rn. 8.

37 BAG, Urteil vom 25. August 2022 — 2 AZR 225/20 -, NZA 2022, 1457, 1461; Preis, in:
Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht D. Arten der Kiindigung Rn. 8.
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Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur vereinbarten Beendigung
nicht zugemutet werden kann. Mit dieser Generalklausel versucht die Gesetzge-
bung den unbestimmten Rechtsbegriff des ,wichtigen Grundes“ auszugestalten.3®
Das BAG versucht den wichtigen Grund im Wege einer zweistufigen Prifung zu
konkretisieren.*® Demnach muss auf der ersten Stufe geprift werden, ob ein Sach-
verhalt ohne die besonderen Umstande des Einzelfalls an sich geeignet ist, einen
wichtigen Kiindigungsgrund darzustellen.*° Erst auf der zweiten Stufe ist zu prifen,
ob die Kiuindigung bei Berlicksichtigung der besonderen Umstande des Einzelfalls
verhaltnismaRig ist.*! Diese zweistufige Prifung lasst sich insbesondere am Fall
~-Emmely*“ verdeutlichen, bei der das BAG im Diebstahl von Leergutbons im Wert
von 1,30 € einen an sich geeigneten Kiindigungsgrund sah, auf der zweiten Stufe
die Kiindigung aufgrund der besonderen Umstande des Einzelfalls jedoch nicht fur
verhaltnismaRig erachtete.*? Diese zweistufige Priifung wird von Teilen der Litera-
tur jedoch kritisiert, da sich aufgrund des Falls ,Emmely* nur schwer ableiten lasst,
ob es nach Ansicht der Rechtsprechung auf der ersten Stufe Gberhaupt an sich
ungeeignete Kiindigungssachverhalte geben kann.* Diese Teile der Literatur emp-
fehlen zumindest als Ausgangspunkt die Unterteilung in personen-, verhaltens-
und betriebsbedingte Griinde, analog zu § 1 Abs. 2 KSchG bei der ordentlichen
Kiindigung.* Dieser Auffassung der Literatur wird gefolgt, da die auRerordentli-
chen Kindigung sich von der ordentlichen Kindigung dadurch unterscheidet, dass
das Abwarten bis zum Ablauf einer Kuindigungsfrist fir den Arbeitgeber nicht zu-
mutbar ist. Insofern muss eine inhaltliche Abgrenzung zur ordentlichen Kindigung
vorgenommen werden, um feststellen zu kénnen, ob der Sachverhalt derart gra-
vierend ist eine auRerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Diese Feststellung
lasst sich nach der hier vertretenen Auffassung nur dann treffen, wenn im Aus-
gangspunkt die Unterteilung in personen-, verhaltens- und betriebsbedingte
Grunde analog zur ordentlichen Kindigung erfolgt. In Kapitel F. |. wird diese inhalt-

liche Abgrenzung zur ordentlichen Kiindigung verdeutlicht.

Als zweiter Prifschritt ist eine umfassende Interessenabwagung vorzunehmen,
wobei der ultima-ratio-Grundsatz beachtet werden muss.*® Demnach ist eine au-

Rerordentliche Kindigung nur dann verhaltnismaRig, wenn keine zumutbaren

38 Niemann, in: Erfk BGB § 626 Rn. 14.

39 BAG, Urteil vom 10. Juni 2010 — 2 AZR 541/09 -, NZA 2010, 1227, 1229.

40 Stoffels, in: BeckOK ArbR BGB § 626 Rn. 46.

41 Niemann, in: ErfkK BGB § 626 Rn. 15.

42 BAG, Urteil vom 10. Juni 2010 — 2 AZR 541/09 -, NZA 2010, 1227, 1227.

43 Henssler, in: MUKoBGB BGB § 626 Rn. 85-87; Stoffels, in: BeckOK ArbR BGB § 626 Rn. 49.

44 Henssler, in: MiiIKoBGB BGB § 626 Rn. 87; Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht
BGB § 626 Rn. 61.

45 Henssler, in: MiiIKoBGB BGB § 626 Rn. 89.

11



milderen Mittel in Betracht kommen und das Arbeitsverhaltnis nicht mehr fortge-
setzt werden kann.*® Als mildere Mittel kdnnen beispielsweise eine ordentliche
Kindigung oder eine Umsetzung in einen anderen Aufgabenbereich in Betracht
kommen.*” Die auBerordentliche Kiindigung muss daher die ,unausweichlich letzte

MaRnhahme*“? sein.

Zudem ist zu beachten, dass die Kindigung nur innerhalb der zweiwdchigen Frist
des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB erklart werden kann. Die Frist beginnt hierbei mit
dem Zeitpunkt, in dem der Kiindigungsberechtigte von den flr die Klindigung maf3-

gebenden Tatsachen Kenntnis erlangt hat.

lll. Das Kiindigungsschutzgesetz

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll es sich bei dem KSchG um ein Bestands-
schutzgesetz handeln, durch das der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses vorder-
grindig sichergestellt werden soll.** Nur wenn keine sinnvolle Vertrauensgrund-
lage fir eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mehr besteht, soll eine Abfin-

dung geleistet werden.°

Das KSchG ist in insgesamt vier Abschnitte untergliedert. Im ersten Abschnitt ist
der allgemeine Kindigungsschutz geregelt, im zweiten Abschnitt der Kiindigungs-
schutz im Rahmen der Betriebsverfassung und Personalvertretung und im dritten
Abschnitt die anzeigepflichtigen Entlassungen. Im letzten Abschnitt die Schlussbe-
stimmungen. Fir die Zielsetzung dieser Thesis ist insbesondere der erste Ab-
schnitt zum allgemeinen Kindigungsschutz von Relevanz. Auf den besonderen
Kindigungsschutz des zweiten Abschnitts soll zur Vollstandigkeit nur kurz einge-
gangen werden. Der dritte Abschnitt wird nicht weiter thematisiert und bei den
Schlussbestimmungen soll lediglich der Geltungsbereich aus § 23 KSchG thema-

tisiert werden.

1. Gesetzesaufbau

Im ersten Abschnitt schrankt das KSchG in § 1 KSchG die ordentliche Kiindigungs-
freiheit des Arbeitgebers ein, da diese nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt
sein muss. Sofern eine Anwendbarkeit des KSchG gegeben ist, handelt es sich
um einseitig zwingendes Recht, das durch den Arbeitgeber weder einzel- noch ta-
rifvertraglich beseitigt werden kann.®' Die Vorschriften des KSchG sind dabei
grundsatzlich auf das Recht ordentlicher Kundigungen beschrankt, was sich

46 Henssler, in: MUKoBGB BGB § 626 Rn. 96.

47 Niemann, in: ErfK BGB § 626 Rn. 27, 28.

48 BAG, Urteil vom 19. April 2007 — 2 AZR 180/06 -, NZA-RR, 571, 575.

49 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 1.

50 BAG, Urteil vom 14. Dezember 2017 — 2 AZR 86/17 -, NZA 2018, 646, 650.
51 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 5.
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bereits aus dem Wortlaut des § 13 Abs. 1 Satz 1 KSchG ergibt. Nach Satz 2 kann
die Rechtsunwirksamkeit einer auf3erordentlichen Kiindigung jedoch nur nach
Maligabe des § 4 Satz 1 und der §§ 5 bis 7 KSchG geltend gemacht werden, die
ebenfalls fur ordentliche Kiindigungen gelten. Demnach muss der Arbeithnehmer
nach § 4 Satz 1 KSchG innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen
Kindigung Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung erheben, dass das Arbeits-
verhaltnis durch die Kiindigung nicht aufgelést ist. Wird die Klage nicht oder nicht
rechtzeitig erhoben, tritt die Heilungsfiktion des § 7 KSchG mit der Wirkung ein,
dass die Kiindigung ex tunc an als wirksam zu sehen ist.5? Unter den Vorausset-
zungen des § 5 KSchG kann eine Klage, die nicht binnen drei Wochen nach Zu-
gang der Kindigung erhoben worden ist, noch nachtraglich zugelassen werden.
Insbesondere aufgrund urlaubsbedingter Abwesenheit kann es dem Kiindigungs-
empfanger unter Umstadnden unmdglich gewesen sein, vom Inhalt der Kindi-
gungserklarung Kenntnis zu erlangen.* § 9 KSchG enthalt die Regelung, dass das
Arbeitsverhaltnis auf Antrag des Arbeitnehmers oder des Arbeitgebers auch bei
einer Unwirksamkeit der ordentlichen Kindigung aufgelost werden kann, wenn
dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar ist oder
wenn Griunde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusam-
menarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. In einer
solchen Konstellation ist der Arbeitgeber dazu verpflichtet eine angemessene Ab-
findung zu zahlen. Die HOhe der Abfindung muss hierbei nach pflichtgemafliem
Ermessen des Gerichts bestimmt werden, dabei hat es jedoch die Héchstgrenzen
der Abfindung aus § 10 Abs. 1 und 2 KSchG zu beachten.>* Bei einer auReror-
dentlichen Kindigung ist in § 13 Abs. 1 Satz 3 KSchG festgelegt, dass eine Auflo-

sung des Arbeitsverhaltnisses nur auf Antrag des Arbeitnehmers maglich ist.

Im zweiten Abschnitt enthalt § 15 KSchG Bestimmungen zur Unzuldssigkeit der
Kindigung. Fur diese Thesis ist hierbei § 15 Abs. 2 KSchG relevant, wonach die
Kindigung eines Mitglieds einer Personalvertretung, einer Jugend- und Auszubil-
dendenvertretung oder einer Jugendvertretung unzulassig ist, auller es liegen Tat-
sachen vor, die den Arbeitgeber zur aul3erordentlichen Kiindigung berechtigen und
hierfir die personalvertretungsrechtliche Zustimmung erteilt wurde oder durch ge-

richtliche Entscheidung ersetzt worden ist.

52 Hesse/Tiedemann, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 4 Rn. 8.
53 Kiel, in: ErfK KSchG § 5 Rn. 5.
54 Biebl, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 10 Rn. 5, 6.
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Im vierten Abschnitt ist vor allem der Geltungsbereich des KSchG im Sinne des
§ 23 KSchG von Bedeutung. Im Folgenden soll erldutert werden, wann das KSchG

Anwendung findet.

2. Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes
Zunachst muss der sachliche Anwendungsbereich eréffnet sein. Nach § 23 Abs. 1
Satz 1 KSchG gelten die Vorschriften des Ersten und Zweiten Abschnitts fir Be-
triebe und Verwaltungen des privaten und offentlichen Rechts, vorbehaltlich der
Vorschriften des § 24 KSchG fir die Seeschifffahrts-, Binnenschifffahrts- und Luft-
verkehrsbetriebe. Nach Satz 2 gelten die Vorschriften des Ersten Abschnitts mit
Ausnahme der §§ 4 bis 7 und § 13 Abs. 1 Satz 1 und 2 KSchG nicht fur Betriebe
und Verwaltungen, in denen zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserklarung
in der Regel fuinf oder weniger Beschaftigte beschaftigt werden.®® Hiervon umfasst
sind jedoch nur Arbeitsverhaltnisse, die bis zum 31.12.2003 begrindet worden
sind. Bei Arbeitsverhaltnissen, die ab dem 01.01.2004 begrindet worden sind gel-
ten die Vorschriften des Ersten Abschnitts mit Ausnahme der §§ 4 bis 7 und § 13
Abs. 1 Satz 1 und 2 KSchG nach Satz 3 nur dann, wenn zum Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigungserklarung in der Regel mehr als zehn Beschéftigte beschaf-
tigt werden.®® Auszubildende z&hlen jedoch stets nicht dazu. Satz 4 definiert, dass
Teilzeitbeschaftigte entsprechend gequotelt berticksichtigt werden. Im 6ffentlichen
Dienst ist bei der Beschaftigtenzahl auf die Verwaltungseinheit abzustellen.®” Fir
den Begriff der Verwaltung ist jedoch nicht der personalvertretungsrechtliche
Dienststellenbegriff maRgeblich, sondern die Gesamtheit der Dienststellen in einer
groReren Verwaltung.® Aufgrund der vielfaltigen Tatigkeitsbereiche sind bei na-
hezu allen &ffentlichen Arbeitgebern mehr als zehn Beschéftigte beschéaftigt, so-
dass der sachliche Anwendungsbereich des KSchG im Regelfall eréffnet ist. Auf
tiefergehende Ausflihrungen zum sachlichen Anwendungsbereich soll daher ver-

zichtet werden.

Neben dem sachlichen Anwendungsbereich muss auch der persoénliche Anwen-
dungsbereich des KSchG fir den jeweiligen Arbeithnehmer erdffnet sein. Nach § 1
Abs. 1 KSchG ist dies der Fall, wenn das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers in
demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung langer als sechs Mo-
nate bestanden hat. Das KSchG sieht hierbei keine eigene Definition des Arbeit-
nehmerbegriffs vor, sodass an dieser Stelle auf die gesetzliche Definition nach

§ 611a Abs. 1BGB verwiesen werden kann.%® Ferner handelt es sich hierbei um

55 BAG, Urteil vom 21. September 2017 — 2 AZR 865/16 -, NZA 2018, 358, 359.

%6 Kiel, in: ErfK KSchG § 23 Rn. 2.

57 Kiel, in: Erfk KSchG § 23 Rn. 7.

58 BAG, Urteil vom 29. Oktober 1998 — 2 AZR 759/97 -, BeckRS 1998, 13917, 13917.
59 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 21.
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zwingendes Recht, das nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers geandert werden
kann.®° Dies ist darauf zurlickzufuhren, dass die Parteien des Arbeitsverhaltnisses
in dieser Zeit die Moglichkeit zur Prifung haben sollen, ob sie sich auf Dauer bin-
den wollen.®" DemgemaR wird auch durch eine vereinbarte Probezeit von mehr als
sechs Monaten der allgemeine Kindigungsschutz aus dem KSchG nicht durch-
brochen.®2 MaRgeblich fur die Erfiillung der sechsmonatigen Wartezeit ist allein der
rechtliche Bestand des Arbeitsverhaltnisses.®® Vorangehende Ausbildungszeiten
sind grundsatzlich anzurechnen, die Vorzeiten eines vorangehenden Beschafti-
gungsverhaltnisses beim selben Arbeitgeber konnen vereinbart werden.®* Hin-
sichtlich der Berechnung der sechsmonatigen Wartezeit ist auf den Zeitpunkt des
Zugangs der Kundigungserklarung abzustellen, §§ 187 und 188 BGB sind fur die

Fristoerechnung heranzuziehen.%

3. Soziale Rechtfertigung der Kiindigung

Sofern der sachliche und persénliche Anwendungsbereich des KSchG eroffnet ist,
bedarf die ordentliche Kiindigung zu ihrer Wirksamkeit gemaR § 1 Abs. 1 KSchG
einer sozialen Rechtfertigung. Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Klndigung
dann nicht sozial gerechtfertigt, wenn sie nicht durch Griinde, die in der Person
oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betriebli-
che Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in diesem Be-
trieb entgegenstehen, bedingt ist. Wenn die Kindigung nach den Bestimmungen
des KSchG nicht sozial gerechtfertigt ist, ist sie zunachst schwebend unwirksam.®®
Sofern der gekundigte Arbeitnehmer nicht rechtzeitig im Sinne der §§ 4 Satz 1 und
5 KSchG Kiindigungsschutzklage beim zustandigen Arbeitsgericht erhoben hat,
tritt die Heilungsfiktion des § 7 KSchG ein.

Daneben sind in § 1 Abs. 2 Satz 2 und 3 KSchG absolute Griinde gegeben, die bei
Erflllung der Tatbestandmerkmale die Sozialwidrigkeit der Kiindigung zur Folge
haben.®” Auf tiefergehende Ausfiihrungen zu den absoluten Griinden fiir eine So-
zialwidrigkeit der Kiindigung wird aufgrund der Zielsetzung dieser Thesis verzich-
tet.

Die Generalklausel des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist in drei verschiedene Fallgrup-
pen untergliedert, die relative Grinde fur die Sozialwidrigkeit darstellen, da fir die

60 BAG, Urteil vom 20. Februar 2014 — 2 AZR 859/11 -, NZA 2014, 1083, 1088.
6" BAG, Urteil vom 20. Februar 2014 — 2 AZR 859/11 -, NZA 2014, 1083, 1084.
62 \Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 29.

63 Oetker, in: ErfK KSchG § 1 Rn. 36, 37.

64 Qetker, in: ErfK KSchG § 1 Rn. 36.

65 \Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 30.

66 \Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 59.

67 Vlossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 63.
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abschlielende Entscheidung Uber eine mdgliche Sozialwidrigkeit alle Umstande
des Einzelfalls in Form einer Interessenabwagung oder einer Sozialauswahl zu
berlicksichtigen sind.®® Gemein haben die drei Fallgruppen, dass das Prognose-
prinzip, die ultima ratio der Kiindigung (VerhaltnismaRigkeitsprinzip) und das Prin-

zip der Interessenabwagung Berlicksichtigung finden missen.5°

Im Folgenden sollen die Fallgruppen des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG erlautert wer-
den. Ein Fokus soll hierbei auf den personenbedingten Griinden liegen, da diese

fur die weitere Bearbeitung dieser Thesis von entscheidender Bedeutung sind.

a) Verhaltensbedingte Griinde

Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG kann eine ordentliche Kiindigung sozial gerechtfer-
tigt sein, wenn sie durch Grinde im Verhalten des Arbeitnehmers bedingt ist. Als
ein Verhalten des Arbeitnehmers ist in diesem Zuge eine Handlungsweise zu se-
hen, die vom Arbeitnehmer gesteuert wurde und ihm daher vorwerfbar ist.”° Die
verhaltensbedingte Kindigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn durch das
Verhalten des Arbeithnehmers eine Pflichtverletzung begangen worden ist, die zu
einer Stérung der Vertragsbeziehungen geflhrt hat.”' Die Pflichtverletzung kann
sich hierbei sowohl auf die arbeitsvertragliche Hauptpflicht zur Erbringung der Ar-
beitsleistung oder eine Nebenpflicht erstrecken.”? Eine Abmahnung indiziert die
negative Prognose flur den Fall, dass der Arbeitnehmer nach erfolgter Abmahnung
eine gleichartige Pflichtverletzung begangen hat.”® Einer Abmahnung bedarf es im
Ausnahmefall nur dann nicht, wenn dem Arbeitnehmer ohne weiteres erkennbar
gewesen sein musste, dass ein derartiges Verhalten vom Arbeitgeber nicht gebil-

ligt wird.”

Auf tiefergehende Ausfihrungen der verhaltensbedingten Griinde soll aufgrund

der Zielsetzung dieser Thesis verzichtet werden.

b) Betriebsbedingte Griinde

Ferner kann eine ordentliche Kiindigung nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG auch dann
sozial gerechtfertigt sein, wenn sie durch dringende betriebliche Grinde begrindet
ist. Dem Arbeitgeber ist es durch die betriebsbedingte Kiindigung eréffnet den Per-
sonalbestand einem geringerem Personalbedarf anzupassen. Hierflr ist erforder-
lich, dass der Arbeitgeber zunachst darzulegen hat, welche Griinde ihn dazu ver-

anlasst haben eine unternehmerische Entscheidung zu treffen, die zu einer

68 VVossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 61.

69 Hergenrdder, in: MUKoBGB KSchG § 1 Rn. 74.

70 BAG, Urteil vom 3. November 2011 — 2 AZR 748/10 -, NZA 2012, 607, 608.
™ Qetker, in: ErfK KSchG § 1 Rn. 189.

2 Qetker, in: ErfK KSchG § 1 Rn. 190.

73 BAG, Urteil vom 26. November 2009 — 2 AZR 751/08 -, NZA 2010, 823, 823.
7 Niemann, in: ErfkK BGB § 626 Rn. 29d, 29e.
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Verringerung des Personalbedarfs geflhrt haben. Im nachsten Schritt missen die
betrieblichen Erfordernisse dringend gewesen sein und hierdurch die Kindigung
bedingt worden sein. Zuletzt muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer kindigen,
der sozial am wenigsten schutzwiirdig ist. Kiindigt der Arbeitgeber die falsche Per-
son und trifft folglich eine fehlerhafte Sozialauswahl ist die Kindigung nach § 1
Abs. 3 KSchG sozial ungerechtfertigt.”

c) Personenbedingte Griinde
Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG kann eine ordentliche Kiindigung auch dann sozial
gerechtfertigt sein, wenn sie durch in der Person liegende Griinde bedingt ist. Die
personenbedingte Kiindigung setzt daher voraus, dass der Arbeitnehmer die Eig-
nung oder Fahigkeit verloren hat, seine geschuldete Arbeitsleistung ganz oder teil-
weise zu erbringen.”® Zwar mussen die Griinde in der Sphare des Arbeitnehmers
liegen, ein Verschulden ist jedoch nicht erforderlich.”” Hierdurch grenzt sich die
personenbedingte Kindigung von der verhaltensbedingten Kindigung ab, die auf
ein vorwerfbares, steuerbares Verhalten des Arbeitnehmers abstellt. Aufgrund der
Verschuldensunabhangigkeit besteht bei der personenbedingten Kiindigung ferner
kein Abmahnungserfordernis.”® Personenbedingte Kiindigungen kénnen folglich in
Betracht kommen, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung aufgrund rechtli-
cher Hindernisse wie z.B. aufgrund von fehlender Arbeitserlaubnis, Inhaftierung,
fehlender Qualifikationen oder wegen Mangel in der korperlichen oder geistigen
Eignung oder der Abnahme der Leistungsfahigkeit aufgrund von Alter, nicht mehr
oder nur noch teilweise erbringen kann.”® Hauptanwendungsfall der personenbe-

dingten Griinde ist die Kiindigung wegen Krankheit.8°

Fur die personenbedingte Kiindigung muss zunachst eine negative Prognose ge-
geben sein, nach der zum Zeitpunkt des Zugangs der Kundigungserklarung nicht
mit einer zeitnahen Wiederherstellung der Eignung oder Fahigkeit zur ordnungs-
gemalen Erbringung der Arbeitsleistung gerechnet werden kann. Daneben muss
die fehlerhafte oder beeintrachtige Eignung oder Fahigkeit zur Erbringung der Ar-
beitsleistung zu konkreten Stérungen des Arbeitsverhaltnisses flhren, die zum
Kundigungszeitpunkt noch andauern und auch kinftig zu erwarten sind. Diese er-
heblichen Beeintrachtigungen betrieblicher Interessen durfen zudem nicht durch

mildere Mittel beseitigt werden kdnnen. Im letzten Schritt muss im Rahmen der

75 Kiel, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 441.

76 Schmidt, in: Kittner Personalbuch 2024 Kiindigung, personenbedingte, Rn. 2.

77 BAG, Urteil vom 21. April 2016 — 2 AZR 609/15 -, NZA 2016, 941, 944,

8 Schmidt, in: Kittner Personalbuch 2024 Kiindigung, personenbedingte, Rn. 2.

9 Reidel, Conze/Karb/Reidel/Hahn/Krellig PersB, Kiindigung, personenbedingte Rn. 1; Hergen-
réder, in: MUKoBGB KSchG § 1 Rn. 146.

80 Reidel, Conze/Karb/Reidel/Hahn/Krellig PersB, Kiindigung, personenbedingte Rn. 3.
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Interessenabwagung gepruft werden, ob die erheblichen Beeintrachtigungen der

betrieblichen Interessen dem Arbeitgeber noch zumutbar sind.®'

D. Krankheitsbedingte Kiindigung

Nachfolgend soll die krankheitsbedingte Kiindigung untersucht werden. Fir die
praktische Personalarbeit ist es unerlasslich die Begrifflichkeit der Krankheit zu
verstehen und den jeweiligen Individualsachverhalt in die verschiedenen Fallgrup-
pen krankheitsbedingter Kindigungen einordnen zu kénnen. Aufgrund der ver-
schiedenen Anforderungen der Rechtsprechung an die jeweilige Fallgruppe ist
diese Unterscheidung flr eine rechtssichere krankheitsbedingte Kiindigung essen-

ziell.

I. Krankheit als Kiindigungsgrund

Im Folgenden sollen die Begrifflichkeit der Krankheit sowie die Zulassigkeit der
krankheitsbedingten Kindigung im Hinblick auf mdgliche Kollisionen mit dem AGG

und dem Schwerbehindertenrecht erlautert werden.

1. Begrifflichkeit der Krankheit
Im medizinischen Sinne ist eine Krankheit ,jeder regelwidrige kdrperliche oder
geistige Zustand“®?, der die Notwendigkeit einer Heilbehandlung zur Folge hat,
durch die die Folgen der Krankheit gelindert oder eine Verschlimmerung verhindert
werden kann.®® Regelwidrig ist ein korperlicher oder geistiger Zustand, wenn er
,=nach allgemeiner Erfahrung unter Berucksichtigung eines naturlichen Verlaufs
des Lebensgangs nicht bei jedem anderen Menschen gleichen Alters und Ge-
schlechts zu erwarten ist*®*. Der arbeitsrechtliche Krankheitsbegriff kniipft an die
medizinische Begriffsbestimmung an, allerdings wirkt sich die Krankheit im arbeits-
rechtlichen Sinne erst dann aus, wenn sie den Arbeithehmer daran hindert, die von
ihm geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen und er folglich ganz oder teilweise
arbeitsunfahig ist.25 Im Regelfall wird der Arbeitgeber nicht wissen, wieso genau
der Arbeitnehmer arbeitsunfahig ist. Daher ist kiindigungsrechtlich allein aus-
schlaggebend, dass der Arbeitnehmer aufgrund nicht vorwerfbarer Griinde in sei-
ner Person, daran gehindert ist die geschuldete Arbeitsleistung ordnungsgemaf

zu erbringen.8®

81 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 123-126.

82 BAG, Urteil vom 07. Dezember 2005 — 5 AZR 228/05 -, NJOZ 2006, 2632, 2638.
83 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 135.

84 BAG, Urteil vom 07. Dezember 2005 — 5 AZR 228/05 -, NJOZ 2006, 2632, 2638.
85 BAG, Urteil vom 25. Juni 1981 — 6 AZR 940/78 -, NJW 1982, 712, 713.

86 Qetker, in: ErfK KSchG § 1 Rn. 112.
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2. Zulassigkeit der Kiindigung aufgrund von Krankheit
Klndigungsrechtlich ist Krankheit nur dann von Bedeutung, wenn der Arbeitneh-
mer die geschuldete Arbeitsleistung nicht erbringen kann. Hieraus folgt, dass die
krankheitsbedingte Kiindigung nicht wegen der Krankheit an sich sozial gerecht-
fertigt sein kann, sondern nur durch den Umstand, dass der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung aufgrund der Krankheit nur schlecht oder nicht erfullen kann und
sich hieraus erhebliche Beeintrachtigungen betrieblicher Interessen des Arbeitge-
bers ergeben®’. Sofern der Arbeitnehmer trotz Krankheit dazu in der Lage ist seine
geschuldete Arbeitsleistung stérungsfrei zu erbringen, ist eine krankheitsbedingte
Kiindigung sozialwidrig.2® Nach Auffassung von Oetker sei die Begrifflichkeit der

krankheitsbedingten Kiindigung daher irrefiihrend.®®

Im Gegensatz dazu hindert Krankheit allerdings auch nicht die Wirksamkeit einer
Kindigung. Demnach ist die Kiindigung nicht unwirksam, wenn sie wahrend einer
Krankheit ausgesprochen worden ist, wie sich bereits aus dem Wortlaut des § 8
Abs. 1 Satz 1 EFZG ergibt. Ferner wird durch Krankheit auch nicht die Kiindigungs-

frist geghemmt.*°

Etwas anderes kdnnte sich dann ergeben, wenn die Krankheit auf eine Behinde-
rung zuruckzufuhren ist, da die Kiindigung dann nach §§ 1, 7 AGG i.V.m. § 134
BGB unwirksam sein konnte. Dem Wortlaut des § 2 Abs. 4 AGG ist zwar zu ent-
nehmen, dass fur Kindigungen ausschlieBlich die Bestimmungen zum allgemei-
nen und besonderen Kundigungsschutz gelten. Allerdings sind die Mitgliedsstaa-
ten nach der Rechtsprechung des EuGH (Europaischer Gerichtshof) verpflichtet
die Grundwerte der europaischen Richtlinien in nationales Recht zu tberfihren.®!
Im Kontext von Krankheit und Behinderung hat das nationale Recht die RL
2000/78/EG vom 27.11.2000 zu beachten.®? Nach Rechtsprechung des BAG ist
eine Kundigung wegen krankheitsbedingter Fehlzeiten aufgrund einer Behinde-
rung mit RL 2000/78/EG vereinbar, wenn der Arbeitgeber nicht dazu im Stande sei,
die bestehende Leistungsunfahigkeit oder -einschrankung des Arbeitnehmers
durch angemessene Vorkehrungen im Sinne von nicht unzumutbar belastenden
MaRnahmen, zu beseitigen.®® Sofern der Arbeitgeber die Moglichkeit der Weiter-
beschéftigung auf einem leidensgerechten Arbeitsplatz vor Ausspruch der krank-

heitsbedingten Kundigung ausreichend wirdigt und die Kundigung dennoch

87 Qetker, in: ErfK KSchG § 1 Rn. 110.

88 Jossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 136.

89 Qetker, in: ErfK KSchG § 1 Rn. 103.

9 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 137; Oetker, in: ErfK KSchG
§ 1 Rn. 110.

91 Schlachter, in: ErfK AGG § 2 Rn. 19.

92 \/ossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 137a.

93 BAG, Urteil vom 20. November 2014 — 2 AZR 664/13 -, NZA 2015, 931, 937.
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unvermeidlich ist, handelt er im Sinne der Rechtsprechung des BAG. Wenn also
eine krankheitsbedingte Kiindigung als sozial gerechtfertigt anzusehen ist, ist da-
mit folglich stets auch eine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht gegeben und die

Kiindigung nichtdiskriminierend im Sinne des AGG.%

Wenn die Krankheit in Zusammenhang mit einer Behinderung steht, sind ferner
die besonderen Schutzvorschriften des Schwerbehindertenrechts zu beachten.
Nach § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX hat der Arbeitgeber die Schwerbehindertenver-
tretung in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen oder die schwerbehinderten
Menschen als Gruppe betreffen, unverziglich und umfassend zu unterrichten und
vor einer Entscheidung anzuhéren. Nach Satz 3 ist die Kiindigung eines schwer-
behinderten Menschen, die ohne Beteiligung nach Satz 1 durchgefihrt worden ist,
unwirksam. Zu beachten ist, dass auch einem schwerbehinderten Menschen
gleichgestellte Person vom Schutzgedanken des § 178 Abs 2 Satz 3 SGB IX um-
fasst ist. Das SGB IX konkretisiert keine Frist, in derer sich die Schwerbehinder-

tenvertretung aufdern muss.

Aufgrund dieser planwidrigen Regelungslicke wendet das BAG die Fristen des
§ 102 Abs. 2 BetrVG analog an. Nach Ansicht des BAG gelte dies auch fur 6ffent-
liche Arbeitgeber, die in den einschlagigen Personalvertretungsgesetzen abwei-
chende Fristen zu bericksichtigen haben. Zu beachten ist, dass der Arbeitgeber
die Schwerbehindertenvertretung nach erfolgter Unterrichtung Gber die beibehal-
tene Kindigungsabsicht unverztglich im Sinne des § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX

unterrichten muss, um die Unwirksamkeit der Kiindigung zu verhindern.*®

Eine weitere bedeutsame Norm stellt § 168 SGB 1X dar. Demnach bedarf die Kun-
digung eines schwerbehinderten Menschen durch den Arbeitgeber der vorherigen
Zustimmung des Integrationsamtes. Das Integrationsamt ermittelt im Rahmen der
Interessenabwagung, was dem Arbeitgeber an Fursorge gegenuber der schwer-
behinderten Person zugemutet werden kann, wobei die Interessen der schwerbe-
hinderten Person umso gewichtiger sind, je mehr der Kindigungsgrund mit der
Schwerbehinderung in Verbindung steht.®® Gerade im Bereich krankheitsbedingter
Kindigungen ist im Regelfall ein enger Zusammenhang zwischen der Krankheit
und der Schwerbehinderung festzustellen, anders als beispielsweise bei einer ver-
haltensbedingten Kiindigung. Wie auch bei § 178 Abs. 2 SGB IX sind von der Norm
Gleichgestellte eingeschlossen.®” Erst wenn das Integrationsamt die Zustimmung

zur Kundigung erteilt hat, kann diese wirksam sein. Zu beachten ist ferner, dass

94 Seiwerth, NZA 2023, S. 1148.

9 Rolfs, in: ErfK SGB IX § 178 Rn. 10.

9 Gutzeit, in: BeckOK SozR SGB IX § 168 Rn. 5.
97 Gutzeit, in: BeckOK SozR SGB IX § 168 Rn. 7.
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die Kiindigung nach § 171 Abs. 3 SGB IX nur innerhalb eines Monats nach Zustim-

mung erklart werden kann.

Fir aul3erordentliche Kiindigungen stellt § 174 SGB IX eine Spezialnorm dar, wo-
nach nach Absatz 2 die Zustimmung beim Integrationsamt analog zu § 626 Abs. 2
Satz 1 BGB nur innerhalb von zwei Wochen eingeholt werden kann.®® Anders als
bei der ordentlichen Klndigung hat das Integrationsamt nach § 174 Abs. 3 Satz 1
SGB IX innerhalb von zwei Wochen ab Antragseingang zu entscheiden. Sofern
eine Entscheidung innerhalb dieser Frist nicht getroffen wird, tritt die Zustimmungs-
fiktion nach Satz 2 ein. Da der Arbeitgeber der vorherigen Zustimmung des Integ-
rationsamtes bedarf wird die Klindigungserklarungsfrist § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB
im Regelfall nicht mehr mdglich sein. § 174 Abs. 5 SGB IX modifiziert diese Frist
daher dahingehend, dass die Kiindigung auch nach Ablauf der Frist erfolgen kann,
wenn sie unverzuglich im Sinne des § 121 Abs. 1 BGB nach Zustimmung erklart

wird.

Noch vor der Aussprache einer krankheitsbedingten Kiindigung soll gemaR § 167
Abs. 1 SGB IX ein Praventionsverfahren durchgefiihrt werden. Hierbei schaltet der
Arbeitgeber bei Eintreten von personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten
Schwierigkeiten im Arbeits- oder sonstigen Beschaftigungsverhaltnis eines
Schwerbehinderten, die zur Gefdhrdung dieses Verhaltnisses flhren kdnnen,
mdglichst friihzeitig die Schwerbehindertenvertretung, die in § 176 SGB IX ge-
nannten Vertretungen sowieso das Integrationsamt ein, um mit ihnen samtliche
Méglichkeiten durchzugehen, mit denen die Schwierigkeiten beseitigt werden kon-
nen und das Arbeitsverhaltnis moglichst dauerhaft fortgesetzt werden kann. Auch
§ 167 Abs. 1 SGB IX findet bei Gleichgestellten Anwendung.®® Das Praventions-
verfahren ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung fur die Kiindigung eines schwer-
behinderten Menschen.'® Vielmehr handelt es sich um eine Konkretisierung des

VerhaltnismaRigkeitsprinzips. '

Die zuvor erlauterten Normen des SGB IX betreffen zwar samtliche Kiindigungen
eines Schwerbehinderten oder Gleichgestellten, allerdings sind krankheitsbe-
dingte Fehlzeiten unter Umstanden auf eine Behinderung zurtckzufuhren. Fur die
praktische Personalarbeit ist es daher unabdingbar die besonderen Schutzvor-
schriften des Schwerbehindertenrechts zu kennen, um die Rechtssicherheit einer

krankheitsbedingten Kuindigung gewahrleisten zu konnen.

98 Gutzeit, in: BeckOK SozR SGB IX § 174 Rn. 5.

99 BAG, Urteil vom 02. Juni 2022 — 8 AZR 191/21 -, NZA 2022, 1461, 1464.

100 | AG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 16. Januar 2023 — 3 Sa 196/22 -, BeckRS 2023, 18335 Rn. 74.
101 | AG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 16. Januar 2023 — 3 Sa 196/22 -, BeckRS 2023, 18335 Rn. 74.
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Il. Fallgruppen krankheitsbedingter Kiindigung

In Rechtsprechung und Literatur haben sich vier Fallgruppen krankheitsbedingter
Kindigungen herausgebildet. Im Folgenden sollen diese Fallgruppen dargestellt
werden, wobei die Schwerpunktsetzung auf der krankheitsbedingten Kindigung

wegen haufiger Kurzerkrankungen liegen soll.

1. Haufige Kurzerkrankungen
Bei der Kindigung aufgrund haufiger Kurzerkrankungen, erkrankt der Mitarbeiter
wie bereits dem Wortlaut zu entnehmen ist mehrmals fir nur kurze Zeitraume.
Haufige Kurzerkrankungen sind grundsétzlich dazu geeignet eine negative Prog-
nose zu begriinden.'®? Erhebliche Beeintrachtigungen im wirtschaftlichen Bereich
lassen sich bei haufigen Kurzerkrankungen vor allem auf Entgeltfortzahlungskos-
ten oder das Einstellen von Hilfskraften zurlckfiihren.'% Betriebliche Interessen
sind bei haufigen Kurzerkrankungen vor allem aufgrund der erschwerten Perso-

naldisposition beeintrachtigt.%4

Tiefergehende Ausfiihrungen zur krankheitsbedingten Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen sollen in Kapitel E erfolgen. Hierbei soll insbesondere auf die

von der Rechtsprechung entwickelten Prifschritte eingegangen werden.

2. Langandauernde Erkrankung

Wesentlich fur die Kindigung wegen langandauernder Erkrankung ist, dass der
Arbeitnehmer bereits langere Zeit erkrankt ist und mit der Wiederherstellung der
Arbeitsfahigkeit in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist.'® Einen konkreten Bemes-
sungszeitraum daflr, was als lang andauernde Erkrankung definiert werden kann,
gibt es nicht.’® Neben den vergangenen krankheitsbedingten Fehlzeiten miissen
fir eine negative Prognose weitere objektive Anhaltspunkte gegeben sein.'”” Re-
levant sind hierbei insbesondere die Art und Ursache der Erkrankung, da beispiels-
weise bei einem Handwerker mit Bandscheibenvorfall eine zeithahe Widerherstel-
lung der Arbeitsfahigkeit weniger zu erwarten ist, als bei einer Burokauffrau, die
sich den kleinen Finger gebrochen hat. Anders als bei haufigen Kurzerkrankungen
sind die Interessen des Arbeitgebers nicht durch Entgeltfortzahlungskosten beein-
trachtigt, da der Arbeitgeber nach § 3 Abs. 1 EFZG nur fir die ersten sechs Wo-
chen der Arbeitsunfahigkeit Entgeltfortzahlung leisten muss und der Arbeitnehmer

fir eine langere Zeit erkrankt ist."® Vielmehr ist der Arbeitgeber dadurch

102 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 531.

103 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 542.

104 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 541.

105 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 142, 143.
106 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 144.

107 ossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 142, 143.
108 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 543.
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beeintrachtigt, dass er aufgrund der Ungewissheit des Heilungsverlaufs Unkennt-
nis Uber die Dauer der Beschaffung einer Vertretungskraft hat.'® Nach Rechtspre-
chung des BAG sind erhebliche Beeintrachtigungen betrieblicher Interessen im
Falle einer langandauernden Erkrankung anzunehmen, wenn im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigung mit einer Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit innerhalb

der nachsten 24 Monaten nicht zu rechnen sei.'"°

3. Krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfahigkeit
Bei der krankheitsbedingten Minderung der Leistungsfahigkeit ist der Arbeitneh-

mer zwar dazu in der Lage seiner Arbeit nachzugehen, allerdings bleibt er aufgrund
der Krankheit erheblich unter der von ihm zu verlangenden individuellen Normal-
leistung zurtick."" Hierdurch werden beim Arbeitgeber wirtschaftliche Belastungen
dadurch verursacht, dass bei einer Zahlung des Lohns keine adaquate Arbeitsleis-
tung gegenubersteht.”? Nach Rechtsprechung des BAG konne eine Leistungs-
minderung um ein Drittel im Vergleich zur Normalleistung die Erheblichkeits-
schwelle Uberschreiten und je nach Interessenabwagung eine krankheitsbedingte

Kiindigung wegen Minderung der Leistungsfahigkeit rechtfertigen.'

4. Krankheitsbedingte dauerhafte Leistungsunfahigkeit

Wesentlich fur die krankheitsbedingte dauerhafte Leistungsunfahigkeit ist, dass
der Arbeitnehmer dauerhaft nicht mehr dazu in der Lage ist seine Arbeitsleistung
zu erbringen. Die dauerhafte Leistungsunfahigkeit muss objektiv auf eine arztliche
Prognose gestutzt werden oder gerichtlich festgestellt worden sein, die Selbstein-
schatzung des Arbeitnehmers zu seiner Leistungsfahigkeit genlgt nicht.™ Auf-
grund der objektiv begriindeten dauerhaften Leistungsunfahigkeit ist eine negative
Gesundheitsprognose entbehrlich, da bereits feststeht, dass mit einer Wiederher-
stellung der Arbeitsfahigkeit nicht zu rechnen ist. Ebenso werden durch die dauer-
hafte Leistungsunfahigkeit bereits betriebliche Interessen erheblich beeintrachtigt,
da es dem Arbeitnehmer dauerhaft unmdglich ist seine Arbeitsleistung zu erbrin-

gen und das arbeitsvertragliche Synallagma hierdurch gestort wird.'

109 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 544,

0 BAG, Urteil vom 29. April 1999 — 2 AZR 431/98 -, NZA 1999, 978, 980.

"1 Hergenréder, in: MUKoBGB KSchG § 1 Rn. 218.

2 BAG, Urteil vom 26. September 1991 — 2 AZR 132/91 -, NZA 1992, 1073, 1076.

"3 BAG, Urteil vom 26. September 1991 — 2 AZR 132/91 -, NZA 1992, 1073, 1076.

"4 Hergenréder, in: MUKoBGB KSchG § 1 Rn. 216; Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindi-
gungsrecht KSchG § 1 Rn. 189.

15 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 192.
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E. Ordentliche Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen im offent-

lichen Dienst

Im folgenden Kapitel soll die ordentliche Kiindigung wegen haufiger Kurzerkran-
kungen im offentlichen Dienst betrachtet werden. Hierfur sollen die zuvor behan-
delten Priufschritte einer krankheitsbedingten Kundigung vertieft dargestellt wer-
den und auf die Besonderheiten im Hinblick auf die Erfordernisse einer rechtssi-
cheren krankheitsbedingten Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen einge-
gangen werden. Aufgrund der Zielsetzung dieser Thesis stehen die Besonderhei-
ten und Modifikationen einer solchen Kindigung im &ffentlichen Dienst ebenfalls

im Fokus.

I. Negative Gesundheitsprognose

Fir die negative Gesundheitsprognose muissen im Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung nach medizinischen Grundsatzen objektive Tatsachen vorliegen, die
die Besorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang beflrchten lassen."'®
Bei haufigen Kurzerkrankungen kommt den bisherigen Fehlzeiten hierbei eine In-
dizwirkung fur die Zukunft zu, allerdings nur dann, wenn die Krankheiten nicht aus-
geheilt sind."” Ebenso wenig sind krankheitsbedingte Fehlzeiten zu bertlicksichti-
gen, die auf einem Betriebsunfall, sonstigen einmaligen Ursachen wie etwa bei
Sportunfallen beruhen oder bei Erkrankungen, gegen die erfolgreich besondere
TherapiemaRnahmen ergriffen worden sind wie beispielsweise einer Operation.'®
Ob es sich immer um die gleiche Erkrankung handelt oder diese verschieden sind,
ist nicht von Belang, da auch krankheitsbedingte Ausfalle aufgrund verschiedener
Erkrankungen auf eine allgemeine Krankheitsanfalligkeit hindeuten kdnnen, die

prognostisch andauernd wird.""®

Gemal § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG hat der Arbeitgeber die Tatsachen zu beweisen,
die die Kuindigung bedingen. Im Regelfall wird der Arbeitgeber allerdings keine ge-
naue Auskunft dariber haben, weswegen der Arbeithehmer arbeitsunfahig er-
krankt ist. Im ersten Schritt gentigt es daher, wenn der Arbeitgeber die Krankheits-
zeiten nach Anzahl, Dauer und zeitlicher Folge darstellt und behauptet, dass zu-
kiinftig Fehlzeiten in entsprechendem Umfang zu erwarten sind.'?® Welcher Zeit-
raum an vergangenen Fehlzeiten fur die objektive Begrindung einer negativen

Gesundheitsprognose ausreichen soll, bemisst sich nach den individuellen

1186 BAG, Urteil vom 22. Juli 2017 — 2 AZR 125/21 -, NZA 2021, 1551, 1551.

"7 LAG KolIn, Urteil vom 01. September 2022 — 8 Sa 393/21 -, BeckRS 2022, 33192 Rn. 27.

118 BAG, Urteil vom 20. November 2014 — 2 AZR 755/13 -, NZA 2015, 612, 613; Vossen, in:
Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 141.

19 | AG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 07. Mai 2024 — 5 Sa 56/23 -, BeckRS 2024, 15565
Rn. 26.

120 Kjel, in: MHAB ArbR § 113 Rn. 13.
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Gegebenheiten des Sachverhalts, wobei nach Rechtsprechung des BAG ein Re-
ferenzzeitraum von drei Jahren vor Zugang der Kindigung zugrunde zu legen
sei.’?' Sofern eine Arbeitnehmervertretung wie der Personalrat im offentlichen
Dienst besteht, sind die vorangegangenen drei Jahre vor Einleitung des Beteili-
gungsverfahrens maBgeblich.'??> Im Einzelfall kann auch ein kiirzerer Zeitraum fur
die Indizwirkung der vergangenen krankheitsbedingten Fehlzeiten gentigen. So
hat das BAG beispielsweise nicht ausgeschlossen, dass auch ein Referenzzeit-
raum von 15 Monaten im Einzelfall fir eine Indizwirkung ausreichen kann, eine
gesicherte Gesundheitsprognose jedoch erst nach zwei bis drei Jahren maoglich
sei.'” Insbesondere beim Vorliegen von Auffalligkeiten wie einem starken Anstieg
der Fehlzeiten nach einer Entfristung des Arbeitsverhaltnisses kann eine Indizwir-
kung auch schon nach weniger als drei Jahren begriindet sein.'?* Gleiches kdnnte
sich beispielsweise auch dann ergeben, wenn in einem erst kurz bestehenden Ar-
beitsverhaltnis konstant Fehlzeiten von einigen Tagen pro Woche bestehen, da

bereits hierauf eine negative Prognose gestitzt werden kénnte.

Fir die objektive Begriindetheit der negativen Gesundheitsprognose ist neben der
reinen Anzahl und Dauer der vergangenen krankheitsbedingten Fehlzeiten auch
die Tendenz bzw. der Verlauf der Fehlzeiten entscheidend. Sofern die Fehlzeiten
im Referenzzeitraum gestiegen oder zumindest gleichbleibend waren spricht dies

eher fur eine negative Gesundheitsprognose als bei sinkenden Fehlzeiten.'?®

Gemal § 138 Abs. 2 ZPO hat sich der Arbeithehmer wiederum zur dargelegten
negativen Gesundheitsprognose zu erklaren. Hierzu muss der Arbeitnehmer kei-
nen Gegenbeweis anbringen, sondern muss dafur sorgen, dass die Indizwirkung
der bisherigen Fehlzeiten erschittert wird. Dabei genligt es nicht, wenn der Arbeit-
nehmer vortragt, dass eine negative Gesundheitsprognose seiner Meinung nach
nicht gegeben sei. 26 Vielmehr muss er darlegen, weshalb im Klndigungszeit-
punkt mit einer baldigen Genesung zu rechnen war.'?” Seiner prozessualen Mit-
wirkungspflicht genlgt er bereits dann, wenn er die Behauptungen des Arbeitge-
bers bestreitet und vortragt, dass seine behandelnden Arzte die kiinftige gesund-
heitliche Entwicklung positiv bewerten und er diese von der arztlichen Schweige-
pflicht entbindet.'?® Sofern der Arbeitnehmer die Gesundheitsprognose nicht er-
schittert hat, gilt der Vortrag des Arbeitgebers nach § 138 Abs. 3 ZPO als

21 BAG, Urteil vom 25. April 2018 — 2 AZR 6/18 -, NZA 2018, 1056, 1058.

22 BAG, Urteil vom 25. April 2018 — 2 AZR 6/18 -, NZA 2018, 1056, 1058.

128 BAG, Urteil vom 15. Mai 1993 — 2 AZR 598/92 -, juris Rn. 19.

124 Richter, ArbR Aktuell, S. 256.

125 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 533.

126 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 534.

127 |LAG KdlIn, Urteil vom 01. September 2022 — 8 Sa 393/21 -, BeckRS 2022, 33192 Rn. 27.
128 Kunz, in: Tschope, Arbeitsrecht Handbuch, S. 1493, 1494,
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zugestanden und das Gericht hat ohne ein Sachverstandigengutachten einen tat-
richterlichen Ermessenspielraum im Sinne des § 286 ZPO, um zu entscheiden, ob
die bisherigen Erkrankungen auch weitere Stérungen des Arbeitsverhaltnisses er-
warten lassen.'? Wenn der Arbeitnehmer die Indizwirkung der vergangenen Fehl-
zeiten erschuttern konnte oder die vom Arbeitgeber vorgetragenen Umstande dem
Gericht von vornherein nicht ausreichen, tragt der Arbeitgeber nach § 1 Abs. 2 Satz
4 KSchG die letztendliche Beweislast.’™® MaRgeblich ist dann die objektive Prog-
nose eines sachverstandigen Arztes oder eines sachverstandigen Zeugen, der die

vom Arbeitnehmer vorgetragenen Umstande widerlegen kann.™!

Letztendlich stellen immer die Hintergrinde des Einzelfalls den entscheidenden
Faktor dar, welcher Zeitraum an vergangenen Fehlzeiten dazu imstande ist eine
negative Prognose zu begriinden. Der 6ffentliche Arbeitgeber hat daher Auffallig-
keiten herauszuarbeiten, die seiner Ansicht nach eine negative Gesundheitsprog-

nose rechtfertigen.

ll. Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen

Auf der zweiten Stufe missen die auf Grundlage der negativen Gesundheitsprog-
nose zu erwartenden klnftigen Stérungen des Arbeitsverhaltnisses zu einer erheb-
lichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen fiihren.'®? Die prognostizierten
Fehlzeiten und die sich hieraus ergebenden erheblichen Beeintrachtigungen be-
trieblicher Interessen ergeben zusammen den Kiindigungsgrund.'® Solche erheb-
lichen Beeintrachtigungen kénnen nach Rechtsprechung des BAG Betriebsablauf-
stérungen, wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers oder auRergewdhnlich
hohe Lohnfortzahlungskosten sein, sofern durch die Lohnfortzahlungskosten das
arbeitsvertragliche Austauschverhaltnis auf unbestimmte Zeit ganz erheblich ge-
stort werden wiirde.”* Gemal § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG liegt die Darlegungs- und
Beweislast flr das Auftreten der erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher Inte-

ressen ebenfalls beim Arbeitgeber.

Betriebsablaufstérungen sind dann als Kiindigungsgrund geeignet, wenn es sich
um schwerwiegende Stérungen im Produktionsprozess handelt und diese nicht
durch mégliche und zumutbare UberbriickungsmaRnahmen vermieden werden

kénnen.'® Als Betriebsablaufstorungen kommen im offentlichen Dienst

129 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 535.
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beispielsweise ein Stillstand von Maschinen, Produktionsausfalle oder Produkti-
onsriickgdnge wegen erst einzuarbeitendem Ersatzpersonals in Betracht.”*® Da-
neben ist auch die Stellung des erkrankten Arbeitnehmers im Betrieb von Bedeu-
tung, da Arbeitnehmer in Schlisselpositionen schwerer ersatzbar sind.'” Als zu-
mutbare und fiir den Arbeitgeber mégliche Uberbriickungsmafnahmen sind bei-
spielsweise die Umorganisation der Arbeit, die Einstellung einer Aushilfskraft oder
der Einsatz eines Arbeitnehmers aus vorgehaltener Personalreserve anzuse-
hen.'®® Allerdings sind dem Arbeitgeber UberbriickungsmalRnahmen beim Vorlie-
gen haufiger Kurzerkrankungen weniger zumutbar, als dies beispielsweise bei ei-
ner langandauernden Erkrankung der Fall ware, da der Arbeitnehmer bei haufigen
Kurzerkrankungen immer wieder fUr kirzere Zeitabschnitte erkrankt und die Zeit
des krankheitsbedingten Ausfalls dadurch weniger planbar ist. Die Notwendigkeit
und der zeitliche Bedarf an Ersatzkraften ist beim Vorliegen von haufigen Kurzer-
krankungen daher nicht kalkulierbar und der Arbeitgeber deshalb nur einge-

schrankt zur Beschaffung von Ersatzkraften verpflichtet.°

Im Bereich offentlicher Arbeitgeber ist zudem zu beachten, dass sie an den Grund-
satz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit gebunden sind. GemaR §7 BHO ist
dieser Grundsatz bei der Aufstellung und Ausflihrung des Haushalts zu beachten,
der dazu verpflichtet, zu prifen, inwieweit staatliche Aufgaben oder 6ffentlichen
Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkeiten durch Ausgliederungen und Ent-
staatlichung oder Privatisierung erflllt werden kénnen. Entsprechende Anforde-
rungen lassen sich auch in den einschlagigen Landeshaushaltsordnungen finden.
Offentliche Arbeitgeber sind daher dazu verpflichtet, mit den ihn zur Verfliigung ste-
henden Mitteln sparsam und wirtschaftlich zu haushalten. Dieser Grundsatz
schlagt sich auch auf die Personalausgaben nieder, da diese Uber Planstellen und
einen verbindlichen Stellenplan bewirtschaftet werden und die Einstellung von Er-
satzkraften nur mdglich ist, wenn noch entsprechend freie Personalmittel zur Ver-

flgung stehen.4

Bei einer krankheitsbedingten Kiindigung aufgrund haufiger Kurzerkrankungen lie-
gen wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers vor allem in den zu erwartenden
Lohnfortzahlungskosten und der eventuellen Einstellung von Aushilfskraften. !
Nach Rechtsprechung des BAG seien erhebliche wirtschaftliche Belastungen dann

anzunehmen, wenn die jahrlichen Entgeltfortzahlungskosten den sechswéchigen

136 Thies, in: Arbeitsrecht Kommentar, S. 2535.

37 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 155.
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Zeitraum des § 3 Abs. 1 EFZG (bersteigen.'? Diese Rechtsprechung des BAG ist
teilweise auf Kritik gestof3en, da die wirtschaftlichen Belastungen des Arbeitgebers
aus dem EFZG, eine aus sozialpolitischen Grinden gewollte gesetzliche Aus-
nahme vom arbeitsvertraglichen Synallagma sei.'*® Daher sei eine kiindigungsre-
levante Benachteiligung der Entgeltfortzahlungskosten ein Wertungswiderspruch
zum Regelungsgehalt des EFZG und verstolle ferner gegen das Maliregelungs-
verbot aus § 612a BGB.'* Das BAG vertritt demgegenliber die Auffassung, dass
die zu leistenden Entgeltfortzahlungskosten ein Ausdruck der Stérung des Synal-
lagmas zwischen Arbeitsleistung und Vergitung darstellen und fiir die geleisteten
Entgeltfortzahlungskosten im Krankheitsfall kein gleichwertiges Pendant gegen-
Uberstehe.™*® Demnach liege in der Bertlicksichtigung der Entgeltfortzahlungskos-
ten auch kein Verstol gegen § 612a BGB, da die Klndigung eine Reaktion auf die
kinftig zu erwartenden Stérungen des Arbeitsverhaltnisses sei und nicht eine Maf3-
regelung fiir die zu leistenden Entgeltfortzahlungskosten.® Nach der hier vertre-
tenen Auffassung ist der Rechtsprechung des BAG zu folgen, da sich bereits aus
dem Wortlaut des § 8 Abs. 1 EFZG ergibt, dass der Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall nicht dadurch berihrt wird, dass der Arbeitgeber das Arbeits-
verhaltnis aus Anlass der Arbeitsunfahigkeit kiindigt. Hieraus lasst sich schlussfol-
gern, dass auch im Bereich des EFZG eine krankheitsbedingte Klindigung zulassig
sein soll, die zu ihrer sozialen Rechtfertigung auf wirtschaftliche Belastungen des
Arbeitgebers gestutzt werden kann. Weiter 1asst sich aus dieser Norm entnehmen,
dass die aus sozialpolitischen Grinden gewollte Ausnahme vom arbeitsvertragli-
chen Synallagma nicht unbegrenzt gelten soll, da dem Wortlaut zufolge krankheits-
bedingte Klindigungen zulassig sein sollen und dem Arbeitgeber eine unbegrenzte
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall daher nicht zugemutet werden soll. Ware die
Auffassung des BAG ein Wertungswiderspruch zum Regelungsgehalt des EFZG,

ware die Formulierung des § 8 Abs. 1 EFZG an dieser Stelle widersprichlich.

Nicht bertcksichtigt werden sollen nach Auffassung des BAG hingegen Zuschlsse
zum Krankengeld, Leistungen, mit denen ausschlief3lich erbrachte und oder kinf-
tig zu erwartete Betriebstreue honoriert werden soll sowie Sondervergutungen und
Urlaubsanspriiche.” Das BAG begriindet dies damit, dass diese Leistungen auch
bei einer tariflichen Grundlage grundsatzlich freiwillig gezahlt werden wirden und

die Arbeitgeber damit ein nach dem Gesetz den Arbeithehmern zugewiesenes

42 BAG, Urteil vom 16. Februar 1989 — 2 AZR 299/88 -, NJW 1989, 3299, 3300.
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145 BAG, Urteil vom 22. Juli 2021 — 2 AZR 125/21 -, NZA 2021, 1551, 1552.
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47 BAG, Urteil vom 22. Juli 2021 — 2 AZR 125/21 -, NZA 2021, 1551, 1552; Richter, ArbR Aktuell, S.
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Risiko Ubernehmen wiirden.™® Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese
Rechtsprechung des BAG inkonsequent, da die Zuschisse zum Krankengeld die
wirtschaftlichen Belastungen des Arbeitgebers erhéhen, auch wenn diese grund-
satzlich freiwillig gezahlt werden. Im Geltungsbereich des TVAD und TV-L wird bei-
spielsweise nach § 22 Abs. 3 TV6D und § 22 Abs. 3 TV-L in Abhangigkeit der Be-
schaftigungszeit nach § 34 Abs. 3 TVAD und § 34 Abs. 3 TV-L ein Krankengeldzu-
schuss bis zum Ende der 39. Woche nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit infolge
derselben Krankheit gezahlt. Folgt man der Auffassung des BAG zur Bertcksich-
tigung der Entgeltfortzahlungskosten zur Anerkennung wirtschaftlicher Belastun-
gen, sollte dies auch fir freiwillige Krankengeldzuschlsse gelten, die ebenfalls
eine wirtschaftliche Belastung im Zusammenhang mit Arbeitsunfahigkeit darstel-

len.

Im Umkehrschluss kann aus der Rechtsprechung des BAG allerdings nicht ge-
schlussfolgert werden, dass ein freiwilliger Zuschuss zum Krankengeld damit
gleichzusetzen sei, dass jahrlich sechs Wochen Ubersteigende Entgeltfortzah-
lungskosten grundsatzlich nicht dazu geeignet sein sollen, eine krankheitsbedingte
Kiindigung sozial zu rechtfertigen.'*® Sofern zu den Entgeltfortzahlungskosten zu-
satzlich Betriebsablaufstérungen hinzukommen, kénnen bereits jahrliche Fehlzei-

ten unterhalb des sechs Wochen Zeitraums ausreichend sein.'%0

Ermittelt werden die prognoserelevanten Entgeltfortzahlungskosten zunachst, in-
dem die Fehlzeiten, fur die keine Entgeltfortzahlung nach § 3 Abs. 1 Satz 2 EFZG
mehr zu leisten ist sowie Fehlzeiten, flr die dem Arbeitgeber bekannterweise keine
Wiederholungsgefahr mehr besteht, auRenvorgelassen werden.’" Im nachsten
Schritt werden flr die prognosefahigen Fehlzeiten die Entgeltfortzahlungskosten

berechnet, da die Hohe im gerichtlichen Prozess dargelegt werden muss.'*2

Zusammenfassend sind bei haufigen Kurzerkrankungen erhebliche Beeintrachti-
gung betrieblicher Interessen vor allem in Entgeltfortzahlungskosten zu sehen,
wenn diese jahrlich fir mehr als sechs Wochen geleistet werden missen. Dane-
ben kénnen auch Betriebsablaufstérungen gegeben sein, da bei haufigen Kurzer-
krankungen die Ausfallszeit des Arbeitnehmers nicht planbar ist und die Beschaf-

fung von Ersatzpersonals daher erschwert ist.

148 BAG, Urteil vom 22. Juli 2021 — 2 AZR 125/21 -, NZA 2021, 1551, 1552.
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lll. Vorrang milderer Mittel

Aufgrund des dreistufigen Prufungsaufbaus des BAG kann der ultima-ratio-Grund-
satz entweder bei der erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen oder
in der Interessenabwagung geprift werden. Aufgrund der Ubersichtlichkeit soll der
ultima-ratio-Grundsatz in dieser Thesis als eigenstandiger Prufabschnitt dargestellt
werden, da es fur die Rechtssicherheit der Kindigung nicht weiter von Belang ist,

an welcher Stelle die ultima ratio berucksichtigt wird.

Bei der krankheitsbedingten Kiindigung kommt als milderes Mittel insbesondere
die Umsetzung auf einem anderen gleichwertigen, freien und leidensgerechten Ar-
beitsplatz oder die Umgestaltung des bisherigen Arbeitsplatzes in Betracht.'® Der
bisherige Arbeitsplatz kann dahingehend umgestaltet werden, dass beispielsweise
die technischen oder organisatorischen Arbeitsbedingungen angepasst werden
oder die Arbeitszeit verringert wird."®* Die Umsetzung auf einen anderen, freien
und leidensgerechten Arbeitsplatz erfolgt im Rahmen des Direktionsrechts aus
§ 106 GewO. Als weiteres milderes Mittel kommt eine Weiterbeschaftigung nach
einer zumutbaren Umschulungs- oder FortbildungsmalRnahme in Betracht, aller-

dings muss hierfiir ebenfalls ein freier Arbeitsplatz zur Verfligung stehen.®®

Der Arbeitgeber ist nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG dafir darlegungs- und beweis-
pflichtig, dass die Kiindigung nicht durch Weiterbeschaftigung auf einem anderen
Arbeitsplatz vermieden werden kann und hat demnach alle zuvor erlauterten mil-
deren Mittel zu prufen. Allerdings finden beim Vorrang milderer Mittel die Grunds-
atze der abgestuften Darlegungs- und Beweislast Anwendung.'*® Sofern feststeht,
dass eine Weiterbeschaftigung auf dem bisherigen Arbeitsplatz ausscheidet, muss
der Arbeitnehmer darlegen, welche konkreten Tatigkeiten er seiner Einschatzung
nach ausiiben kdnne, ohne dass er hierzu einen bestimmten Arbeitsplatz nennen
muss.'” Der Arbeitgeber muss dann wiederum darlegen und beweisen, wieso eine
solche Beschaftigung nicht moglich ist.'®® Fiir die Beweislastverteilung erhebliche
Bedeutung haben das bereits erlduterte Praventionsverfahren sowie das fir alle
Arbeitnehmerin § 167 Abs. 2 SGB IX normierte bEM (betriebliches Eingliederungs-

management).'®
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Das bEM an sich stellt zwar kein milderes Mittel dar, allerdings ist in diesem ergeb-
nisoffenem Suchprozess nach milderen Mitteln zu suchen.'® Weiter ist das bEM,
wie auch das Praventionsverfahren, keine Wirksamkeitsvoraussetzung fir die
krankheitsbedingte Kiindigung, allerdings steigert sich die abgestufte Darlegungs-
und Beweislast des Arbeitgebers bei einem unterbliebenen oder nicht ordnungs-
gemal durchgefihrten bEM dahingehend, dass er darlegen muss, dass das bEM
ohnehin nutzlos gewesen ware.'®" Hierzu muss der Arbeitgeber umfassend und
konkret vortragen, weshalb weder der weitere Einsatz auf dem bisherigen Arbeits-
platz noch dessen leidensgerechte Umorganisation mdglich ware und weshalb der
Arbeithehmer auch nicht auf einem anderweitigen Arbeitsplatz bei gednderter Ta-
tigkeit hatte eingesetzt werden kdnnen.'® Zudem muss er darlegen, dass durch
die Hinzunahme der Hilfe von Rehabilitationstragern kiinftige Fehlzeiten in rele-
vantem Umfang nicht hatten verhindert werden konnen.'®® Erst danach muss sich
der Arbeitnehmer hierauf substantiiert einlassen und darlegen, wie er sich eine lei-

densgerechte Beschaftigung vorstellt.64

Im Falle der Kindigung eines Schwerbehinderten oder ihm gleichgestellten be-
grindet zudem auch die Zustimmung des Integrationsamtes zur Kiindigung nicht
die Vermutung, dass die Durchfiihrung eines bEM-Verfahrens die Kiindigung nicht
hatte verhindern kénnen.®® Insofern erhoht sich bei einem unterbliebenem bEM-
Verfahren die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers, obwohl die Zustim-

mung des Integrationsamts zur Kiindigung bereits erteilt worden ist.'%®

Nach § 167 Abs. 2 SGB IX ist ein bEM durchzuflihren, wenn der Arbeithnehmer
innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt
arbeitsunfahig ist. Daraufhin klart der Arbeitgeber mit der zustandigen Interessen-
vertretung im Sinne des § 176, bei schwerbehinderten Menschen auflerdem mit
der Schwerbehindertenvertretung, mit Zustimmung und Beteiligung der betroffe-
nen Person die Mdglichkeit, wie die Arbeitsunfahigkeit mdglichst tberwunden und
mit welchen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und

der Arbeitsplatz erhalten werden kann.

Dem Wortlaut des § 167 Abs. 2 Satz 1 SGB |X zufolge liegt die Initiativiast das
bEM anzubieten beim Arbeitgeber. Nach Satz 7 kdnnen auch die zustandige Inte-

ressensvertretung sowie bei schwerbehinderten Arbeithnehmern, die
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Schwerbehindertenvertretung, die Durchfiuhrung des bEM verlangen. Der Arbeit-
nehmer selbst hat keinen Individualanspruch.'®” Gleichzeitig ist er auch nicht zu
einer Teilnahme verpflichtet.'®® Weigert sich der Arbeitnehmer am bEM-Verfahren
teilzunehmen ist fir die Darlegungs- und Beweislast entscheidend, ob der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer korrekt eingeladen hat und im Sinne des § 167 Abs. 2
Satz 4 SGB IX auf die Ziele des bEM sowie auf die Art und den Umgang der hierfiir
erhobenen und verwendeten Daten hingewiesen hat.'®® Ferner ist er darauf hinzu-
weisen, dass nur mit seiner Zustimmung auch Dritte zum bEM-Verfahren hinzuge-
zogen werden kdnnen und er zudem auch eine Vertrauensperson seiner Wahl hin-
zuziehen kann.'® Neben den konkret mitzuteilenden vorangegangenen Fehlzeiten
innerhalb des letzten Jahres muss der Arbeitnehmer auf die Freiwilligkeit des bEM-
Verfahrens hingewiesen werden und dass es sich um einen ergebnisoffenen Such-
prozess handelt, in dem auch er als Arbeitnehmer Vorschlage einbringen kann. '
Im Rahmen der Einladung zum bEM-Verfahren ist zudem darauf zu achten, dass
die Einwilligung zum Datenschutz differenziert wird von der Einwilligung zur Teil-
nahme am bEM-Verfahren.'”? Sofern sich der Arbeitnehmer aufgrund des Daten-
schutzes weigert am bEM-Verfahren teilzunehmen, ist dies dem Arbeitgeber zu-
lasten zu legen, da es dem Arbeitgeber auch ohne vorherige Einwilligung zum Da-
tenschutz mdglich und zumutbar sei zunachst mit dem bEM zu beginnen und in
einem Erstgesprach den mdglichen Verfahrensablauf zu besprechen.'”® Erst wenn
der Arbeithehmer in einem Folgetermin die Einwilligung in den Datenschutz end-
glltig verweigert, ist das unterbliebene bzw. abgebrochene bEM-Verfahren fur die
Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers nicht nachteilig und insofern kindi-

gungsneutral.'4

In zeitlicher Hinsichtlich ist das bEM immer dann durchzuflihren, wenn der Arbeit-
nehmer innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder
wiederholt arbeitsunfahig ist. Hierbei ist jedoch nicht auf das Kalenderjahr abzu-
stellen, sondern gemanR § 191 BGB auf den unmittelbar voranstehenden Zeitraum
von 365 Tagen.'”® Sofern der Arbeitnehmer wiederholt Ianger als sechs Wochen
arbeitsunfahig ist, ist ein erneutes bEM-Verfahren durchzuflihren, auch wenn zu

diesem Zeitpunkt noch kein weiteres Jahr vergangen ist.'”® Das BAG begriindet
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dies damit, dass einerseits anhand des Wortlauts von § 167 Abs. 2 Satz 1 SGB IX
.innerhalb eines Jahres* geschlussfolgert werden kénne, dass dieser Zeitraum als
Maximalzeitraum anzusehen sei und voraussetzend fir die Durchflihrung des bEM
die Arbeitsunfahigkeit von langer als sechs Wochen sein soll."”” Andererseits sei
auf den Sinn und Zweck des bEM abzustellen, das durch eine geeignete Gesund-
heitspravention das Arbeitsverhaltnis mdéglichst dauerhaft sichern soll; dieser
Handlungsbedarf sei nach Ansicht des BAG bereits bei Arbeitsunfahigkeitszeiten
von mehr als sechs Wochen gegeben.'”® Etwas anderes wirde sich nur dann er-
geben, wenn die weiteren krankheitsbedingten Fehlzeiten von langer als sechs
Wochen wahrend eines noch laufenden bEM-Verfahrens hinzukommen, da dem
Schutzgedanken des bEM im noch laufenden Verfahren ausreichend entsprochen
werden kdnne und auch auf mogliche Veranderungen in den Krankheitsursachen

eingegangen werden koénne."”®

In diesem Zuge stellt sich die Frage, wann ein bEM-Verfahren als abgeschlossen
zu sehen ist. Dem BAG zufolge sei ein bEM-Verfahren dann als abgeschlossen zu
sehen, wenn sich Arbeitgeber und Arbeithehmer dariber einig seien, dass der er-
gebnisoffene Suchprozess abgeschlossen ist oder nicht weiter durchgeflihrt wer-
den soll sowie wenn der Arbeitnehmer seine erforderliche Zustimmung zur Durch-
fihrung nicht erteilt.’® Der Arbeitgeber konne hingegen den Suchprozess nur dann
einseitig fur beendet erklaren, wenn auch vom Arbeitnehmer und den Ubrigen Stel-
len, gegebenenfalls unter vorheriger Fristsetzung, keine Ansatze fur zielfihrende
Praventionsmalnahmen aufgezeigt worden sind."" Die Fristsetzung sollte dabei
so bemessen sein, dass der Arbeithehmer einerseits genigend Zeit dazu hat zu
Uberlegen, ob er am bEM-Verfahren teilnehmen moéchte und gleichzeitig sollten
etwaige Abwesenheiten beispielsweise aufgrund eines Krankenhausaufenthalts
berlicksichtigt werden.'® Als mdglichen Zeitrahmen flr die Fristsetzung orientieren
sich beispielsweise Salamon und Maal} an den einwdchigen Fristen der §§ 99, 102
BetrVG."® Sofern dem Arbeitgeber jedoch positiv bekannt ist, dass der Arbeitneh-
mer derzeit beispielsweise im Krankenhaus ist, wird eine einwdchige Frist nach
der hier vertretenen Auffassung fur zu kurz empfunden. Im Regelfall sollte daher
eine zweiwoOchige Frist dem Arbeitnehmer ausreichend Gelegenheit geben, um
Uber die Teilnahme am bEM-Verfahren nachdenken zu kénnen. Je nach Einzelfall

kann aber auch gegebenenfalls eine langere Frist angemessen sein.

177 BAG, Urteil vom 18. November 2021 — 2 AZR 138/21 -, NJW 2022, 889, 890.
178 BAG, Urteil vom 18. November 2021 — 2 AZR 138/21 -, NJW 2022, 889, 890.
179 BAG, Urteil vom 18. November 2021 — 2 AZR 138/21 -, NJW 2022, 889, 891.
180 BAG, Urteil vom 18. November 2021 — 2 AZR 138/21 -, NJW 2022, 889, 891.
181 BAG, Urteil vom 18. November 2021 — 2 AZR 138/21 -, NJW 2022, 889, 891.
182 Hausner, DB 2024, S. 1004.

183 Salamon/Maaly, NZA 2022, S. 387.
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Wenn der Arbeitnehmer am bEM-Verfahren teilgenommen hat und sich hierbei
Maflinahmen ergeben haben, mit denen weitere krankheitsbedingte Fehlzeiten ver-
hindert werden kénnen, ist der Arbeitgeber im Rahmen seiner Méglichkeiten dazu
verpflichtet diese als vorrangiges milderes Mittel umzusetzen.'8* Setzt er diese
nicht um, ist er darlegungspflichtig dafiir, weshalb die vereinbarten MaRnahmen
nicht umgesetzt werden konnten oder auch eine Umsetzung der Manahmen nicht
zu einer Verringerung der krankheitsbedingten Fehlzeiten gefuhrt hatte.'8® Hat das
bEM-Verfahren hingegen zu einem negativen Ergebnis geflihrt, genigt der Arbeit-
geber seiner Darlegungs- und Beweislast indem er auf den Umstand hinweist,
dass das bEM-Verfahren zu keinem positiven Ergebnis gefuhrt hat und behauptet,
dass keine anderweitige Beschaftigungsmoglichkeiten bestehen wiirden.'® Nach
Auffassung des BAG geniige der Arbeitnehmer daraufhin seiner Darlegungspflicht
grundsatzlich dann nicht, wenn er sich auf anderweitige Beschaftigungsmadglich-
keiten beziehe, die wahrend des bEM behandelt und verworfen worden sind.'®’
Zur Begrundung fuhrt das BAG aus, dass der Arbeitnehmer diese Alternativen, im
Rahmen des bEM-Verfahren einbringen musse und allenfalls auf Moglichkeiten
verweisen konne, die sich erst nach Abschluss des bEM-Verfahrens bis zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung ergeben haben.'® Seiwerth und Wenning kriti-
sieren dies damit, dass diese Annahme im Widerspruch dazu stehe, dass das bEM
eine Konkretisierung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips sei und sich der Arbeitneh-
mer nachtraglich dann nicht mehr auf mildere Mittel beziehen kénne.'® Nach der
hier vertretenen Auffassung ist sich der Sichtweise von Seiwerth und Wenning an-
zuschlieRen, da das Vorhandensein milderer Mittel die krankheitsbedingte Kiindi-
gung aufgrund der ultima ratio ausscheiden Iasst. An dieser Stelle sollte es - ent-
gegen der Sichtweise des BAG - nicht darauf ankommen, ob diese vom Arbeitneh-
mer im bEM-Verfahren eingebracht worden sind oder nicht, da dies nichts am Um-
stand andert, dass mildere vorrangige Mittel bestehen. Dies steht auch im Einklang
mit der Auffassung des BAG, dass mildere Mittel dann zu berlcksichtigen seien,
wenn sich diese im Zeitpunkt zwischen Abschluss des bEM und Zugang der Kun-

digung aufgezeigt haben.

Nach gesamtheitlicher Betrachtung ist das bEM zwar kein direktes Wirksamkeits-

erfordernis, allerdings ist es die Konkretisierung der ultima ratio der Kindigung.

184 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Klindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 197j.

185 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 510.

186 \Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Klindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 197i.

187 BAG, Urteil vom 10. Dezember 2009 — 2 AZR 400/08 -, NZA 2010, 398, 399.
188 BAG, Urteil vom 10. Dezember 2009 — 2 AZR 400/08 -, NZA 2010, 398, 399.
189 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 510.1.
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Zur rechtssicheren krankheitsbedingten Kiindigung aufgrund haufiger Kurzerkran-

kungen ist die ordnungsgemafe Durchfihrung des bEM daher fester Bestandteil.

IV. Interessenabwigung

Zuletzt ist in der Interessenabwagung zu prifen, ob die erheblichen Beeintrachti-
gungen betrieblicher Interessen aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls vom
Arbeitgeber billigerweise noch hinzunehmen sind oder ob diese unzumutbar
sind."®® Abzuw&gen sind dabei das Interesse des Arbeitgebers an der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers am Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses.'" Fiir die Interessenabwagung konnen zudem keine all-
gemeinen Malstdbe herangezogen werden, da es stets auf die konkreten Um-
stande des Einzelfalls ankommt.'®? Die Interessenabwagung muss daher vollstan-
dig sein und darf keinen Widerspruch aufweisen.'® Da es sich bei der krankheits-
bedingten Kindigung aufgrund haufiger Kurzerkrankungen um eine personenbe-
dingte Kindigung handelt, der kein steuerbares Verhalten des Arbeitnehmers vo-
rangeht, ist fraglich, ob an die Interessenabwagung strengere Malstdbe zu stellen
sind, als dies beispielsweise bei einer verhaltensbedingten Kindigung der Fall
ware. Nach Auffassung von Rachor sei kein strengerer Malistab an eine perso-
nenbedingte Klindigung zu stellen, da die Besonderheiten dieser Kiindigungsart in
der umfassenden Interessenabwéagung des Einzelfalls beriicksichtigt werden.'®*
So sind die personlichen Umstande des Arbeitnehmers von besonderem Gewicht,
wenn sich aus dem Kindigungsgrund ein erhOhtes soziales Schutzbedirfnis
ergibt, da in diesen Fallen eine besonders sorgfaltige Abwagung der Interessen
geboten ist.'®® Daher ist insbesondere zu berticksichtigen, ob die Krankheit auf
einer betrieblichen Ursache beruht oder vom Arbeitnehmer selbstverschuldet wor-

den ist.1%

Sofern die Krankheit auf betrieblichen Ursachen beruht ist dies zugunsten des Ar-
beitnehmers und zulasten des Arbeitgebers zu berlicksichtigen.'®” Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn die Krankheit durch ein schuldhaftes Verhalten des Arbeitge-
bers, wie beispielsweise durch das Unterlassen notwendiger Sicherungsmalinah-

men oder der Nichteinhaltung von Arbeitsschutzbedingungen, zurlckzufuhren

190 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 374.

191 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 546.

192 \/ossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 170.

193 ossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 173.

194 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 288.

195 BAG, Urteil vom 25. November 1982 — 2 AZR 140/81 -, NJW 1983, 2897, 2899; Rachor, in: KR-
Kommentar KSchG § 1 Rn. 288.

196 BAG, Urteil vom 20. November 2014 — 2 AZR 664/13 -, NZA 2015, 931, 937; Rachor, in: KR-
Kommentar KSchG § 1 Rn. 379.

197 Faulenbach, jurisPR-ArbR 24/2023, Anm. 5.

35



ist.”®® GemaR § 138 Abs. 2 ZPO hat der Arbeitnehmer Umstande darzulegen, die
auf einen Kausalzusammenhang zwischen der Krankheit und betrieblichen Ursa-
chen schlieRen lassen; der Arbeitgeber tragt dann wiederum nach § 1 Abs. 2 Satz
4 KSchG die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass dieser Kausalzusammen-
hang nicht besteht.'® Zunachst genligt der Arbeitgeber dieser Darlegungs- und
Beweislast indem er die Tatigkeiten des Arbeitnehmer schildert und einen kausa-
len Zusammenhang zu den krankheitsbedingten Fehlzeiten bestreitet.2° Wenn der
Arbeitgeber daraufhin seine behandelnden Arzte von der Schweigepflicht befreit
muss der Arbeitgeber den Beweis flr den fehlenden Kausalzusammenhang erbrin-
gen, wobei dies im Regelfall nur durch einen sachverstandigen Dritten oder den
behandelnden Arzt mdglich sein wird.?%'. Ein Indiz fir einen kausalen Zusammen-
hang kann die Fehlzeitenquote tbriger Beschaftigter in vergleichbaren Tatigkeiten
sein.?%? Je geringer die krankheitsbedingten Fehlzeiten lber der Fehlzeitenquote
anderer Beschaftigter in vergleichbaren Tatigkeiten liegen, desto eher ist von ei-
nem Kausalzusammenhang zu betrieblichen Ursachen auszugehen und desto

mebhr ist dies zulasten des Arbeitgebers zu beriicksichtigen.?%

Daneben ist auch die Dauer des ungestorten Verlaufs des Arbeitsverhaltnisses in
die Interessenabwagung miteinzubeziehen. Umso langer das Arbeitsverhaltnis
stérungsfrei geblieben ist, desto mehr ist dies zugunsten des Arbeithnehmers zu
berlicksichtigen.?* Im Kontext krankheitsbedingter Fehlzeiten bezieht sich die Sto-
rung des Arbeitsverhaltnisses darauf, ob es bereits in der Vergangenheit zu krank-
heitsbedingten Fehlzeiten gekommen ist. Dabei ist unerheblich, ob diese jahrlich
langer als sechs Wochen aufgetreten sind oder ob es sich um Fehlzeiten ohne
Wiederholungsgefahr handelt.?®> Voraussetzend ist lediglich, dass krankheitsbe-

dingte Fehlzeiten in nicht unwesentlichem Umfang aufgetreten sind.2%

Auch das Alter des Arbeitnehmers ist im Rahmen der Interessenabwagung zu be-
rucksichtigen. Umso alter der Arbeitnehmer ist desto eher ist dies zu seinen Guns-
ten bei der Interessenabwagung zu berlcksichtigen.?%” Krankheitsbedingte Fehl-
zeiten eines jungeren Arbeitnehmers sind zu seinen Lasten zu bertcksichtigen, da

die kunftig zu erwartenden Entgeltfortzahlungskosten bis zum Renteneintritt hdher

198 \/ossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 174.

199 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 376.

200 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 377.

201 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 377.

202 BAG, Urteil vom 16. Februar 1989 — 2 AZR 299/88 -, NZA 1989, 923, 924,
203 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 380.

204 BAG, Urteil vom 08. November 2007 — 2 AZR 292/06 -, NZA 2008, 593, 594.
205 BAG, Urteil vom 16. Februar 1989 — 2 AZR 299/88 -, NZA 1989, 923, 926; Rachor, in: KR-Kom-
mentar KSchG § 1 Rn. 381.

206 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt Kiindigungsrecht KSchG § 1 Rn. 178.

207 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 549.3.
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zu erwarten sind als dies bei einem alteren Kollegen der Fall ware, der weniger
Zeit bis zum Renteneintritt abzuleisten hat.?®® Im Kontext des Lebensalters kann
auch die Situation auf dem Arbeitsmarkt zugunsten des Arbeitnehmers bertcksich-
tigt werden, wenn dieser nur schwer einen anderweitigen Arbeitsplatz finden
kann.?% Trotz des gegenwartigen Fachkraftemangels kann eine solche erschwerte
Situation auf dem Arbeitsmarkt insbesondere bei einem héheren Lebensalter be-

grindet sein, sodass dies zugunsten des Arbeithehmers zu bertcksichtigen ist.

Daneben sind auch die familidren Verhaltnisse hinsichtlich etwaiger Unterhalts-
pflichten des Arbeitnehmers in der Interessenabwagung zu berlicksichtigen.?'
Hierbei gilt, dass die soziale Schutzwurdigkeit des Arbeitnehmers umso hoher ist,
desto mehr Unterhaltspflichten ihn treffen.?'" Nach einer Auffassung sind im Rah-
men der Interessenabwagung nur vertragsbezogene Interessen zu berlcksichti-
gen, zu denen die Unterhaltspflichten des Arbeithnehmers nicht gewertet werden
konnen.?'? Nach Rechtsprechung des BAG seien Unterhaltspflichten jedoch
grundsatzlich berlicksichtigungsfahig, da es dem Arbeitnehmer im Regelfall ge-
rade darauf ankame durch das Arbeitsverhaltnis seine Unterhaltspflichten befrie-
digen zu kénnen.?"® Dies sei zudem gerade bei krankheitsbedingten Kiindigungen
zu beachten, deren notwendige erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interes-
sen auf das Vorhandensein zu zahlender Entgeltfortzahlungskosten gestiitzt wird,
da dem Arbeitgeber hierbei umso hohere Entgeltfortzahlungskosten zuzubilligen
sind, desto mehr Personen diese Entgeltfortzahlungskosten als Unterhalt die-
nen.?'* Je geringer der Bezug einzelner Interessen zum Arbeitsverhaltnis und zum
Kindigungsgrund ist desto weniger sind diese Interessen im Rahmen der Interes-
senabwagung zu berticksichtigen.?!® Die bestehenden Unterhaltspflichten oder
beispielsweise die wie zuvor erlauterte Situation des Arbeithehmers auf dem Ar-
beitsmarkt kann unter Umstanden dann vernachlassigbar sein, wenn die sonsti-
gen, auf das Arbeitsverhaltnis bezogenen Interessen wie etwa der Entgeltfortzah-
lungskosten oder das Vorhandensein von Betriebsablaufstérungen, das Interesse
des Arbeitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eindeutig tberwie-

gen lassen.?'

208 BAG, Urteil vom 27. November 1991 — 2 AZR 309/91 -, BeckRS 1991, 30739498.
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Ferner ist bei der Interessenabwagung zu beriicksichtigen, ob der Arbeitgeber eine
Personalreserve vorgehalten hat oder ob ihm weitere UberbriickungsmaRnahmen
zumutbar gewesen waren.?'” An dieser Stelle kann auf die Ausfiihrungen zur er-
heblichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen, insbesondere auf die einge-
schrankte Zumutbarkeit weiterer UberbriickungsmaRnahmen bei haufigen Kurzer-
krankungen sowie der Besonderheiten der 6ffentlichen Stellenplane verwiesen
werden. Ebenso ist auch die Hohe der zu leistenden Entgeltfortzahlungskosten zu
berlicksichtigen.?'® Auch hier kann auf die dazu erlauterten Ausfiihrungen verwie-
sen werden. Wie bereits bei der Fragestellung, ob die Krankheit mdglicherweise
auf betriebliche Ursachen zurlckzufuhren ist, ist auch bei der Hohe der Entgelt-
fortzahlungskosten die Ausfallsquote vergleichbarer Arbeitskollegen entschei-
dend.?"® Umso hoher die Ausfallquote der vergleichbaren Arbeitskollegen ist, desto
mehr ist dies im Rahmen der Interessenabwagung zugunsten des Arbeithehmers

zu berlcksichtigen.??°

Darilber hinaus ist auch eine mogliche Schwerbehinderung des Arbeitnehmers zu
bertcksichtigen. Relevant ist hierbei, ob die krankheitsbedingten Fehlzeiten auf

die Behinderung zuriickzufiihren sind oder mit ihr im Zusammenhang stehen.??!

Abschlie3end sind bei der Interessenabwagung schliellich alle Umstande des Ein-

zelfalls zu bertcksichtigen und die Interessen gegeneinander abzuwagen.

V. Besonderheiten im offentlichen Dienst

Wie bereits zuvor erlautert sind im 6ffentlichen Dienst besondere Kundigungsfris-
ten und Beendigungszeitpunkte zu bericksichtigen. Hierzu kann auf die Ausfih-

rungen in Kapitel C. Il. verwiesen werden.

Daneben sind im o6ffentlichen Dienst Besonderheiten bei der Beteiligung der zu-
standigen Interessensvertretung zu beachten. Gemaf § 102 Abs. 1 BetrVG ist bei
nichtoffentlichen Arbeitgebern der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu héren und
ihm die Kindigungsgrinde mitzuteilen. Wird diese notwendige Anhoérung unterlas-
sen ist die Kundigung unwirksam. Sofern der Betriebsrat gegen die ordentliche
Klindigung Bedenken hat, hat er diese unter Angaben der Griinde spatestens in-
nerhalb einer Woche schriftlich mitzuteilen. Im Bereich 6ffentlicher Arbeitgeber
sind hingegen die verschiedenen Personalvertretungsgesetze einschlagig. Im

Rahmen dieser Thesis soll ausschlielllich das einschlagige LPVG Baden-

217 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 387.

218 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 389.

219 |LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 10. Februar 2014 — 3 Sa 372/13 -, BeckRS 2014, 69510 Rn.
49.

220 Rachor, in: KR-Kommentar KSchG § 1 Rn. 389.

221 BAG, Urteil vom 20. Januar 2000 — 2 AZR 378/99 -, NZA 2000, 768, 771.
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Wirttemberg naher betrachtet werden und hierbei auf die Unterschiede zum Be-

trVG eingegangen werden.

Im Gegensatz zu beispielsweise dem BPersVG (Bundespersonalvertretungsge-
setz) oder dem LPersVG RLP (Landespersonalvertretungsgesetz Rheinland-
Pfalz) handelt es sich in Baden-Wirttemberg bei der ordentlichen Kindigung um
einen Mitbestimmungstatbestand. Die Mitbestimmung bei einer ordentlichen Kun-
digung aulRerhalb der Probezeit ist in § 75 Abs. 1 Nr. 12 LPVG BW geregelt. Nach
§ 76 Abs. 1 LPVG BW unterrichtet die Dienststelle den Personalrat von der beab-
sichtigten Mal3nahme und beantragt seine Zustimmung. Die Unterrichtung muss
hierbei umfassend sein und daher die relevanten Personaldaten des Beschaftig-
ten, die Art der Kiindigung, die maf3gebliche Klndigungsfrist, das Beendigungsda-
tum sowie die Kindigungsgriinde beinhalten.??? Sofern eine schwerbehinderte,
oder gleichgestellte Person gekiindigt wird ist zudem in die Unterrichtung aufzu-
nehmen, ob der bereits zuvor erlauterte Antrag auf Zustimmung des Integrations-
amtes gestellt worden ist.??® Bei einer krankheitsbedingten Kiindigung sind dem
Personalrat die krankheitsbedingten Fehlzeiten mitzuteilen, auf die der 6ffentliche
Arbeitgeber seine negative Prognose stiitzt.??* Zudem sind auch die Hohe der
Lohnfortzahlungskosten mitzuteilen, wenn der o6ffentliche Arbeitgeber hierdurch
eine erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen sieht.??> Nach der sub-
jektiven Determination muss der Arbeitgeber dem Betriebsrat grundsatzlich nur die
Grunde mitteilen, die seiner subjektiven Ansicht nach die Kiindigung rechtfertigen
und fiir den Kiindigungsentschluss mafRgeblich sind.??¢ Dabei miissen die Anga-
ben des Arbeitsgebers vollstandig und wahrheitsgemaRl sein und daher auch dem
Arbeitgeber bekannte Umstande enthalten, die den Arbeithehmer entlasten und
daher gegen eine Kiindigung sprechen konnten.??” GemaR § 76 Abs. 5 LPVG BW
kann der Personalrat zudem verlangen, dass der Arbeitgeber die beabsichtigte
MaRnahme begrindet. Daneben kann er auch eigene Informationen einholen, ins-

besondere in Form einer Anhérung des betroffenen Arbeitnehmers.?28

Wenn der Personalrat sich nicht innerhalb der dreiwdchigen Frist des § 76 Abs. 6
Satz 1 LPVG BW zur beabsichtigten Malnahme aufert, tritt die Zustimmungsfik-
tion nach § 76 Abs. 9 Satz 1 LPVG BW ein und sie gilt als gebilligt. Nach § 76 Abs.
6 Satz 2 und 3 kann die Frist auch gekulrzt werden oder sich auf abweichende
Fristen geeinigt werden. Stimmt der Personalrat der Kiindigung nicht zu sieht § 77

222 Gerstner-Heck, in: LPVG BW Kommentar, S. 587 Rn. 54.

223 Bartl/Burr/Binder/Klimpe-Auerbach, in: LPVG BW Basiskommentar, S. 659 Rn. 89.
224 Gerstner-Heck, in: LPVG BW Kommentar, S. 587 Rn. 56.

225 Gerstner-Heck, in: LPVG BW Kommentar, S. 587 Rn. 56.

226 Muller, RdA2023, S. 374.

221 BAG, Urteil vom 23. Oktober 2014 — 2 AZR 736/13 -, NZA 2015, 476, 477.

228 Bader, NZA 2023, S. 1089.
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LPVG BW das Stufenverfahren vor. Bei gestuften Verwaltungen wie beispielsweise
Landesbehorden, die durch Dienstaufsicht und Fachaufsicht gekennzeichnet sind,
wird der Konflikt zur Einigung auf die tGbergeordnete Dienststelle tbertragen. Bei
nichtgestuften Verwaltungen, wie beispielsweise Kommunalverwaltungen, wird
das Stufenverfahren durch § 89 Abs. 1 LPVG BW dahingehend modifiziert, dass
die Ubertragung auf das jeweilige oberste Organ der Kommunalverwaltung er-

folgt.*® Bei einer Kommunalverwaltung ware dies der Gemeinderat oder Stadtrat.

Kommt auch im Stufenverfahren keine Einigung zustande kann jede Seite geman
§ 78 Abs. 1 LPVG BW die Einigungsstelle anrufen. Das Verfahren zur Einigungs-
stelle istin § 79 Abs. 3 bis 5 LPVG normiert, die endgultige Entscheidung trifft nach
§ 78 Abs. 4 LPVG BW bei der ordentlichen Kiindigung die oberste Dienstbehdérde.
Diese ist dabei nicht an die Empfehlung der Einigungsstelle gebunden. Bei einer
nichtgestuften Verwaltung ist beispielsweise nach § 44 Abs. 4 GemO BW der Bur-
germeister bzw. Oberbirgermeister oberste Dienstbehorde.??° Anders als nach
§ 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG besteht gemall § 75 Abs. 7 Satz 2 LPVG BW ein
Weiterbeschaftigungsanspruch des gekiindigten Arbeitnehmers nur dann, wenn
der Personalrat die Zustimmung zur Kiindigung verweigert hat und die Einigungs-
stelle die Kiindigung nicht empfohlen hat. Hierzu muss der gekiindigte Arbeitneh-
mer Kindigungsschutzklage erhoben haben und die Weiterbeschaftigung zu un-

veranderten Arbeitsbedingungen ausdriicklich verlangen.?®!

Zu beachten ist ferner, dass nach § 75 Abs. 5 Nr. 1 LPVG BW das Mitbestimmungs-
erfordernis bei bestimmten Personengruppen wie beispielsweise Landraten, Bir-
germeistern, Beigeordneten oder Arbeitnehmern der Angestelltenstellen der Be-
soldungsgruppen A 16 oder héher nicht besteht. Nach § 75 Abs. 6 LPVG ersetzt
das antragsabhangige Mitwirkungsrecht des Personalrats das Mitbestimmungs-

recht in den normierten Fallen.

F. AuBerordentliche Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen im

offentlichen Dienst

Im folgenden Kapitel soll die auBerordentliche Kiindigung wegen haufiger Kurzer-
krankungen im 6ffentlichen Dienst betrachtet werden. Hierfir werden zunachst die
allgemeinen Anforderungen an eine auferordentliche Kundigung erldutert und
diese um die Anforderungen der krankheitsbedingten Kiindigung wegen haufiger
Kurzerkrankungen erganzt. Aufgrund der Zielsetzung dieser Thesis wird in diesem

Kapitel zudem behandelt, welche Besonderheiten und Modifikationen an eine

229 Bader, NZA 2023, S. 1090.
230 Bader, NZA 2023, S. 1092.
231 Bader, NZA 2023, S. 1093.
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solche Kiindigung im Bereich des 6ffentlichen Dienstes zu stellen sind. Aufgrund
der tariflichen ordentlichen Unkindbarkeit soll zudem auf die Umdeutung nach

§ 140 BGB nicht weiter eingegangen werden.

. Voraussetzungen

Wie bereits zuvor erlautert prift die Rechtsprechung den wichtigen Grund des
§ 626 Abs. 1 BGB in einem zweistufigen Aufbau. Demnach muss zunachst ein
Grund vorliegen, der ohne die besonderen Umstande des Einzelfalls an sich ge-
eignet ist, eine auRerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.?®> Grundséatzlich
koénne nach Ansicht des BAG Arbeitsunfahigkeit infolge von Krankheit ein wichtiger
Grund nach § 626 Abs. 1 BGB sein.?*? Allerdings sei dem Arbeitgeber regelmanig
die Einhaltung einer Kundigungsfrist zuzumuten und bereits an eine ordentliche
krankheitsbedingte Kiindigung seien strenge Malstabe anzulegen.?** An eine au-
Rerordentliche krankheitsbedingte Kindigung sind daher ganz erheblich gestei-
gerte Anforderungen gegenlber einer ordentlichen Kiindigung zu stellen.?*® Es
misste eine ganz erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher oder wirtschaftlicher
Interessen entstanden sein und das Interesse des Arbeitgebers an der fristlosen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses musste das Bestandsinteresse des Arbeit-

nehmers ebenfalls ganz erheblich ibersteigen.?*

Eine aulerordentliche krankheitsbedingte Kiindigung kommt im Regelfall daher
dann in Betracht, wenn die ordentliche Kindigung aufgrund tarifvertraglicher oder
einzelvertraglicher Vereinbarungen ausgeschlossen ist.?*” Dies stellt ferner den
wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB dar, da der Arbeitgeber wegen
des Ausschlusses der ordentlichen Kindigung dazu gezwungen ware, am Arbeits-
verhaltnis mit dem Arbeitnehmer festzuhalten.?*® Voraussetzung hierfir ist, dass
der Sachverhalt grundsatzlich eine ordentliche Kindigung rechtfertigen wirde und
der Prifungsmalstab zusétzlich den gesteigerten Anforderungen des § 626 Abs.
1 BGB gerecht wird.?*®

Im Gegenzug billigt das BAG dem Arbeitnehmer eine soziale Auslauffrist zu, die
sich fiktiv an den Fristen der ordentlichen Kiindigung bemisst.?*° Teleologisch ist
dies darauf zurlickzuflihren, dass der Arbeithnehmer durch den Ausschluss der or-

dentlichen Unkundbarkeit nicht gegenuber ordentlich kundbaren Arbeitnehmern
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benachteiligt werden darf.?*! Dies wirde gerade dem Schutzzweck des tariflichen
oder einzelvertraglichen Sonderkiindigungsschutzes entgegenstehen, wenn die
ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer nur noch fristlos gekiindigt werden kénnten,

obwohl dem Arbeitgeber das Abwarten einer Kiindigungsfrist zumutbar ware.

Im Hinblick auf eine auf3erordentliche krankheitsbedingte Kiindigung wegen hau-
figer Kurzerkrankungen mit sozialer Auslauffrist ist der Prufungsmafstab bei der
negativen Prognose, der erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
und der VerhaltnismaRigkeit erheblich strenger.?*? Nach Auffassung des BAG
masse der Leistungsaustausch zwar nicht komplett entfallen, aber schwer gestort
sein und mithin ein gravierendes Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung bestehen.?*® Hinsichtlich der PriifungsmafRstabe einer ordentlichen Kiindi-
gung wegen haufiger Kurzerkrankungen im 6ffentlichen Dienst kann auf die vor-
herigen Ausfiihrungen des Kapitels E verwiesen werden. Maligeblich fir die Fest-
stellung eines gravierenden Aquivalenzverhaltnisses ist, wie der dem Arbeitneh-
mer zukommende Sonderkiindigungsschutz ausgestaltet ist.?** Das BAG nimmt
eine gravierende Aquivalenzstérung aufgrund wirtschaftlicher Belastungen bei ei-
nem nach § 34 Abs. 2 TV-L unkiindbaren Arbeithnehmer an, wenn durchschnittlich
fur mehr als ein Drittel der jahrlichen Arbeitstage Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall, bei einem Referenzzeitraum von drei Jahren, zu leisten sei.?*> Wenn dieser
Wert Uberschritten ist, sind im Rahmen der Interessenabwagung die Umstande
des Einzelfalls zu beriicksichtigen.?¢ Hierzu kann auf die vorherigen Ausfiihrungen
zur Interessenabwagung verwiesen werden. Die Interessenabwagung kann unter
Berucksichtigung der Umstande des Einzelfalls eine aulierordentliche krankheits-
bedingte Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen mit sozialer Auslauffrist
dann ggfs. flr nicht gerechtfertigt erachten, auch wenn die zuvor genannten
Schwelle an jahrlichen Entgeltfortzahlungskosten Uberschritten ist. Dies koénnte
beispielsweise dann der Fall sein, wenn die krankheitsbedingten Fehlzeiten auf
einer betrieblichen Ursache beruhen und das Arbeitsverhaltnis ansonsten fur einen

langen Zeitraum beanstandungsfrei war.

Neben dem Vorliegen eines wichtigen Grundes ist auch die Kindigungserkla-
rungsfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB zu beachten. Demnach kann die Kindi-
gung nur innerhalb von zwei Wochen erfolgen. Fristbeginn ist der Zeitpunkt, in dem

der Kindigungsberechtigte von den fir die Kuindigung maf3gebenden Tatsachen
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Kenntnis erlangt hat. Haufige Kurzerkrankungen kénnen einen Dauertatbestand
darstellen, der den Fristlauf des § 626 Abs. 2 BGB standig neu in Gang setzt, so-
bald und solange durch die Kurzerkrankungen die Annahme einer dauerhaften
Krankheitsanfalligkeit gerechtfertigt ist.>*” Der Dauertatbestand endet, wenn die
zurtickliegenden krankheitsbedingten Fehlzeiten die Begriindung der negativen
Prognose nicht mehr stiitzen.?*® Es kommt demnach nicht darauf an, dass der Ar-
beitnehmer bis mindestens zwei Wochen vor Zugang der Kiindigung arbeitsunfa-
hig war.?*® Allerdings sollte der Arbeitgeber nicht zu lange mit dem Ausspruch der
aulerordentlichen Kindigung warten, da langere Arbeitsphasen einer negativen
Gesundheitsprognose entgegenstehen kénnen. Hierdurch kénnte der Fristlauf des
§ 626 Abs. 2 BGB bereits in Lauf gesetzt worden sein und der Arbeitgeber lauft
Gefahr die au3erordentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist verfristet erklart zu
haben. Im Falle der auf3erordentlichen Kiindigung eines Schwerbehinderten oder
einem schwerbehinderten Gleichgestelltem ist zudem § 174 Abs. 5 SGB IX zu be-

achten.

Il. Besonderheiten im offentlichen Dienst

Gemal § 34 Abs. 2 Satz 1 TV6D konnen Arbeitsverhaltnisse von Beschaftigten,
die das 40. Lebensjahr vollendet haben und fir die die Regelungen des Tarifge-
biets West Anwendung finden, nach einer Beschaftigungszeit im Sinne des § 34
Abs. 3 Satz 1 und 2 TV6D von mehr als 15 Jahren durch den Arbeitgeber nur aus
wichtigem Grund gekundigt werden. Nach § 34 Abs. 2 Satz 2 TVAD verbleibt es
bei der Unkindbarkeit, wenn die Beschaftigten nach den bis zum 30.09.2005 gel-
tenden Bestimmungen bereits unkindbar waren. Dem Wortlaut des TVAOD steht
§ 34 Abs. 2 TV-L mit Ausnahme von Satz 2 gleich. Die Begrifflichkeit des wichtigen
Grundes knupft dabei an die des § 626 Abs. 1 BGB an, sodass deren Verstandnis
auch auf die Auslegung der Norm Anwendung findet.?5° Auf die Besitzstandrege-

lungen der Satze 2 soll nicht weiter eingegangen werden.

Sinn und Zweck der Normen ist darin zu sehen, dass langer beschéftigte, altere
Arbeitnehmer ein weitergehender Arbeitsplatzschutz gewéahrt werden soll.?%' An-
dererseits greift die tarifliche Unklindbarkeit nach Ansicht des BAG bereits ab ei-
nem vergleichsweisen niedrigen Lebensalter und nicht allzu langer Beschafti-
gungsdauer, sodass sich die Annahme verbiete, dass der Arbeitgeber das Risiko

einer langjahrigen gravierenden Stérung des Aquivalenzverhéltnisses
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Ubernehmen wolle.?*? Die zuvor erlauterten Ausflihrungen des BAG zur Eintritts-
schwelle der anfallenden Lohnfortzahlungskosten lassen sich aufgrund des glei-
chen Norminhalts folglich auch auf Arbeitsverhaltnisse anwenden, die dem TV6D

unterfallen.

Die Voraussetzungen hinsichtlich des 40. Lebensjahres und der Beschéaftigungs-
zeit missen zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung kumulativ erfiillt sein.?%3
Zur Berechnung der Beschaftigungszeit kann auf die Ausfliihrungen in Kapitel C.
II. verwiesen werden. Die Dauer der sozialen Auslauffrist bemisst sich daran, wie
die Kindigungsfristen ohne Sonderklindigungsschutz betragen hatten.?>* Hierflr

kann ebenfalls auf Kapitel C. Il. verwiesen werden.

Wie bei der ordentlichen Kiindigung sind auch bei der auRerordentlichen Kindi-
gung die Beteiligungsrechte der Personalvertretungen im 6ffentlichen Dienst zu
bertcksichtigen. Gemaf § 87 Abs. 1 Nr. 9 LPVG BW ist der Personalrat bei Kiin-
digungen des Arbeitsverhaltnisses wahrend der Probezeit oder bei fristlosen Ent-
lassungen und aul3erordentlichen Kiindigungen anzuhéren. Nach Absatz 3 hat die
Dienststelle die beabsichtigte MalRnahme zu begrinden. Sofern der Personalrat
Bedenken hat, hat er diese unverziglich, spatestens innerhalb von drei Tagen,
schriftlich oder elektronisch mitzuteilen. Insofern orientiert sich das LPVG BW an
den Fristen des § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG, das dem Betriebsrat ebenfalls nur
drei Tage zur AuBerung gewahrt. Im Ubrigen verweist § 87 Abs. 3 LPVG BW auf
den zuvor erlauterten, ausgenommenen Personenkreis des § 75 Abs. 5 Nr. 1
LPVG BW.

Im Falle einer auerordentlichen krankheitsbedingten Kiindigung mit sozialer Aus-
lauffrist ist zu beachten, dass diese Fristen nicht gelten. Nach Auffassung des BAG
musse im Falle einer auRerordentlichen Kindigung mit sozialer Auslauffrist dem
Arbeitnehmer ein Schutzstandard gewahrt werden, der dem einer ordentlichen
Kindigung entspricht und mithin auch die personalvertretungsrechtliche Beteili-
gung umfasst.?>® Teleologisch ist dies darauf zurlickzufiihren, dass dem Personal-
rat anderenfalls geringere Beteiligungsrechte zustehen wirden, als dies bei einer
ordentlichen Kiindigung der Fall wéare. Die analoge Anwendung der Beteiligungs-
rechte zu einer ordentlichen Kindigung erfolgt daher aus dem gleichen Grund,
weshalb die Rechtsprechung dem Arbeitnehmer eine soziale Auslauffrist zubilligt.

Zusammenfassend ist im Bereich o6ffentlicher Arbeitgeber in Baden-Wirttemberg
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der Personalrat bei einer auRerordentlichen krankheitsbedingten Kiindigung mit
sozialer Auslauffrist analog zu § 75 Abs. 1 Nr. 12 LPVG BW zu beteiligen. Insofern

kann hierzu auf die Ausfuhrungen in Kapitel E. V. verwiesen werden.

G. Handlungsempfehlungen fir die praktische Personalarbeit

Abschlielend sollen anhand der zuvor herausgearbeiteten Erlauterungen Hand-
lungsempfehlungen fiir die praktische Personalarbeit 6ffentlicher Arbeitgeber ge-
geben und eine Vorgehensweise zur rechtssicheren Kiindigung aufgrund haufiger

Kurzerkrankungen erarbeitet werden.

Im ersten Schritt zur Prifung der Kiindigungsmaoglichkeit sollte sich der offentliche
Arbeitgeber zunéchst einen umfassenden Uberblick (ber die Person des Arbeit-
nehmers verschaffen. Insbesondere muss er hierbei eine mdogliche Schwerbehin-
derung oder Gleichstellung Uberprifen. Sofern eine Schwerbehinderung oder
Gleichstellung vorliegt, hat er eine friihzeitige Einbindung der Schwerbehinderten-
vertretung zu beachten. Fur die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers ist
zudem die Durchfiihrung eines Praventionsverfahrens entscheidend und daher zu
empfehlen. Dabei ist zu berticksichtigen, dass flir Schwerbehinderte oder Gleich-
gestellte nach RL 2000/78/EG angemessene Vorkehrungen in Form von zumutba-
ren MalRnahmen zu treffen sind. Wenn also bereits ein Praventionsverfahren, in
dem zusammen Losungsmaoglichkeiten eruiert werden muissen und zu erarbeiten
sind, unterbleibt, wird es fur den 6ffentlichen Arbeitgeber nahezu unmdglich sein
die ultima ratio der Kiindigung darzulegen. Unterlasst er daher die Durchfiihrung
eines Praventionsverfahrens, konnte das die Unverhaltnismafigkeit und mithin
Unwirksamkeit der Klindigung zur Folge haben. Dariber hinaus ist fur die Wirk-
samkeit der krankheitsbedingten Kiindigung von Schwerbehinderten oder Gleich-
gestellten die Zustimmung des Integrationsamtes unerlasslich. Nach erteilter Zu-
stimmung muss sichergestellt werden, dass die Kindigung innerhalb eines Monats
erklart wird und vor der Erklarung der Kiindigung die Schwerbehindertenvertretung
entsprechend informiert wird. Hierzu wird angeraten mit einem Erinnerungssystem

zu arbeiten.

Gleichermalien muss weiterer Sonderkindigungsschutz wie beispielsweise auf-
grund von Schwangerschaft, Mutterschutz oder Elternzeit Beachtung finden. Zu-
dem sollte geprift werden, ob moglicherweise Sonderkindigungsschutz aufgrund
einer bestehenden Téatigkeit als Personalratsmitglied oder aufgrund einer ehema-

ligen Personalratstatigkeit innerhalb des letzten Jahres besteht.

Fir die umfassende Vorprifung kann das Heranziehen der Personalakte des Ar-

beitnehmers dienlich sein, da hierin alle relevanten Daten wie beispielsweise einer
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Schwerbehinderteneigenschaft oder einer Personalratstatigkeit dokumentiert sein
sollten. Erganzend sollten, wenn vorhanden, weitere Informationsquellen wie bei-
spielsweise SAP HCM herangezogen werden. Hieraus kénnten sich weitere Er-
kenntnisse wie beispielsweise das Bestehen von Mutterschutz oder einer derzeiti-

gen Gewahrung von Elternzeit ergeben.

Nach Vorprufung der Person des Arbeithehmers muss der 6ffentliche Arbeitgeber
fur die ordentliche Kindigung die Anwendbarkeit des KSchG prufen. Da der sach-
liche Anwendungsbereich bei den meisten offentlichen Arbeitgebern erfullt sein
dirfte, bezieht sich die Prifung schwerpunktmallig auf den persénlichen Anwen-
dungsbereich. Ergibt die Prifung, dass das Arbeitsverhaltnis noch keine sechs
Monate besteht, sollte die Méglichkeit einer Probezeitklindigung in Betracht gezo-
gen werden. Besteht das Arbeitsverhaltnis bereits langer als sechs Monate, muss
die Klindigung sozial gerechtfertigt und durch einen Grund in der Person des Ar-

beithehmers bedingt sein.

Fir die soziale Rechtfertigung der Kiindigung muss der 6ffentliche Arbeitgeber zu-
nachst eine negative Gesundheitsprognose darlegen. Bei haufigen Kurzerkran-
kungen sollten verschiedene Umstande Beachtung finden. Im Regelfall liegen ihm
keine medizinischen Gutachten oder Diagnosen durch Mitwirken des Arbeitneh-
mers vor. Zudem gilt dringend zu beachten, dass mdgliche Krankheitsursachen,
die im Rahmen eines bEM thematisiert wurden, datenschutzrechtlich nicht fiir die
Begriindung der negativen Gesundheitsprognose herangezogen werden dir-
fen.?%6 Zunachst sollte der Arbeitgeber daher die krankheitsbedingten Fehlzeiten
der letzten Jahre begutachten. Dabei empfiehlt es sich als Referenzzeitraum die
letzten drei Jahre zu betrachten. Weitere auffallige Fehlzeiten aus vorhergehenden
Jahren sollten ebenfalls herangezogen werden, da sich hierdurch eine negative
Gesundheitsprognose verdeutlichen lasst. Ebenfalls sollte die Entwicklung der
Fehlzeiten betrachtet werden, da eine gleichbleibende Tendenz oder gar Steige-
rung der Fehlzeiten fir eine negative Gesundheitsprognose spricht. Sofern in den
letzten drei Jahren nicht alle Jahre mit auffalligen krankheitsbedingten Fehlzeiten
belastet waren, kann unter Umstanden auch ein kiirzerer Zeitraum, beispielsweise
die letzten beiden Jahre, herangezogen werden. Dann ist es notwendig anderwei-
tige Auffalligkeiten zur Begrindung hervorzubringen, wie beispielsweise einem
gleichgelagerten Muster, an welchen Wochentagen die krankheitsbedingten Fehl-
zeiten entstanden sind oder Auffalligkeiten wie einem Anstieg der Fehlzeiten nach
einer vorangegangenen Entfristung oder eines Wechsels der Tatigkeit des Arbeit-

nehmers. Vor allem durch den Anstieg der Fehlzeiten nach einem

256 Seiwerth/Wenning, in: BeckOGK KSchG § 1 Rn. 510.
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Tatigkeitswechsel kann geschlussfolgert werden, dass der Arbeitnehmer mit den
neuen Tatigkeiten womdglich Uberfordert ist und dadurch weitere Fehlzeiten zu
erwarten sind. Auch die Fehlzeitenquote im Vergleich zu vergleichbaren Arbeitneh-
mern kann zur Begrindung verwendet werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Fehlzeitenquote des zu kiindigenden Arbeitnehmers deutlich héher ist. Unter-
mauert werden kann die negative Gesundheitsprognose zudem dadurch, wenn ein
jungerer Arbeitnehmer signifikant hohe Fehlzeiten aufweist, da sich hierdurch eine

allgemeine Krankheitsanfalligkeit trotz jungeren Lebensalters indizieren Iasst.

Im Zuge eines Kundigungsschutzverfahrens kdnnte die Situation eintreten, dass
der Arbeitnehmer die Indizwirkung der vergangenen krankheitsbedingten Fehlzei-
ten erschittert, indem er seine Arzte von der Schweigepflicht entbindet. Im &ffent-
lichen Dienst besteht nach § 3 Abs. 4 TVGD bzw. § 3 Abs. 5 TV-L die Méglichkeit
den Arbeitnehmer bei begriindeter Veranlassung dazu zu verpflichten, durch arzt-
liche Bescheinigung nachzuweisen, dass er zur Leistung der arbeitsvertraglich ge-
schuldeten Tatigkeit in der Lage ist. Infolgedessen besteht die Méglichkeit den Ar-
beithehmer bei einem Amts- oder Betriebsarzt vorstellig werden zu lassen. Begrin-
dete Zweifel kdbnnen beispielsweise Zweifel an der Leistungsfahigkeit des Arbeit-
nehmers sein.?®” Es konnte sinnvoll sein als 6ffentlicher Arbeitgeber von dieser
Maglichkeit Gebrauch zu machen, wenn sich der Arbeitnehmer zuvor auf ein bEM
nicht einlasst.?®® Verpflichtet der 6ffentliche Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur Un-
tersuchung beim Amts- oder Betriebsarzt kann der Arzt dadurch moglicherweise

den Gegenbeweis als Sachverstandiger nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG erbringen.

Neben der negativen Gesundheitsprognose muss der 6ffentliche Arbeitgeber dar-
legen, dass seine betrieblichen Interessen durch die prognostizierten krankheits-
bedingten Fehlzeiten erheblich beeintrachtigt werden. Diese Beeintrachtigungen
kann er auf Betriebsablaufstérungen oder auf wirtschaftliche Belastungen, wie den
Entgeltfortzahlungskosten, stitzen. Im ersten Schritt gilt es zu Uberprifen, ob
durch die haufigen Kurzerkrankungen Betriebsablaufstérungen verursacht wer-
den. Bedeutsam ist hierbei, in welchen Tatigkeitsbereich der Arbeitnehmer einge-
setzt ist, da sich Betriebsablaufstérungen beispielsweise bei einem Mullwerker, der
in festen Kolonnen eingesetzt ist und durch einen anderen Arbeitnehmer ersetzt
werden muss, einfacher darlegen lassen als bei einem Mitarbeiter im Bauamt, des-
sen Arbeitsleitung auch durch mehrere Arbeitnehmer aufgefangen und aufgeteilt
werden kann. Sofern Betriebsablaufstérungen dargelegt werden kénnen, sollte in

die Begrindung einflieRen, dass es dem Arbeitgeber aufgrund der haufigen
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Kurzerkrankungen nicht maglich gewesen ist zumutbare Uberbriickungsmafnah-
men umzusetzen. Dies kann er einerseits damit begriinden, dass haufige Kurzer-
krankungen im Vergleich zu langandauernden Erkrankungen weniger bis kaum
planbar sind und er daher nicht wirtschaftlich sinnvoll eine Aushilfskraft einstellen
kann. Dariber hinaus kann er argumentieren, dass 6ffentliche Arbeitgeber an den
Grundsatz von Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit gebunden sind, der der Einstel-

lung von Aushilfskraften gewisse rechtliche Hiirden auferlegt.

Im zweiten Schritt kann sich der 6ffentliche Arbeitgeber auf die wirtschaftlichen Be-
lastungen durch die anfallenden Entgeltfortzahlungskosten beziehen. Erheblich
sind die krankheitsbedingten Fehlzeiten bei haufigen Kurzerkrankungen nach
Rechtsprechung des BAG, wenn jahrlich mehr als sechs Wochen Entgeltfortzah-
lung zu leisten ist. Der Arbeitgeber sollte daher zunachst die krankheitsbedingten
Fehlzeiten begutachten, die er bereits zur Begriindung der negativen Gesundheits-
prognose herangezogen hat. Fur die Ermittlung der prognosefahigen krankheits-
bedingten Fehlzeiten muss der Arbeitgeber im nachsten Schritt die Fehlzeiten un-
bertcksichtigt lassen, fur die keine Entgeltfortzahlung mehr zu leisten ist oder fur
die keine Wiederholungsgefahr besteht. Wenn im Referenzzeitraum fiir jedes Jahr
mehr als sechs Wochen Entgeltfortzahlung zu leisten gewesen ist, gentigt bereits
dieser Umstand zur Begrundung einer erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher
Interessen. Ist dies nicht der Fall, kann dies auch dann zur Annahme einer erheb-
lichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen genligen, wenn der 6ffentliche Ar-
beitgeber darlegen kann, dass anderweitig Betriebsablaufstérungen durch die
krankheitsbedingten Fehlzeiten verursacht worden sind. Alternativ kann es genu-
gen, wenn der offentliche Arbeitgeber eine Personalreserve bereithalt und es dar-
Uber hinaus durch Entgeltfortzahlungskosten zu einer Doppelbelastung kommt.
Die krankheitsbedingten Fehlzeiten sollte er tabellarisch nach Jahren getrennt aus-
weisen und den Betrag der jahrlichen Entgeltfortzahlungskosten hinzunehmen.
Auch bei haufigen Kurzerkrankungen kann der Arbeithnehmer ggfs. aus der Lohn-
fortzahlung fallen, wenn die krankheitsbedingten Fehlzeiten auf derselben Krank-
heit beruhen. In dieser Konstellation wird angeraten die nach § 22 Abs. 3 TV6D
und § 22 Abs. 3 TV-L freiwillig geleisteten Krankengeldzuschisse zu berlcksichti-
gen und als Betrdge auszuweisen. Diese Kosten sind zwar nach der derzeitigen
Rechtsprechung des BAG nicht berucksichtigungsfahig, allerdings erhdhen diese
zwangslaufig die wirtschaftlichen Belastungen des 6ffentlichen Arbeitgebers. Zu-
dem kann hierdurch dem Umstand entgegengewirkt werden, dass diese Fehlzei-

ten nicht in den relevanten sechs Wochen Zeitraum einflieRen.
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Aufgrund der ultima ratio der Kindigung hat der 6ffentliche Arbeitgeber darzule-
gen, dass keine vorrangingen milderen Mittel méglich sind. Dabei ist die betriebs-
interne Sensibilisierung zur ordnungsgemaflen Durchfiihrung des bEM unerlass-
lich. Hierflr ist bereits entscheidend, dass der Arbeitnehmer korrekt zum bEM-Ver-
fahren eingeladen wird. Das Einladungsschreiben muss daher einerseits tber die
Ziele und Vorgehensweise aufklaren. Andererseits muss auch ein Hinweis dartiber
enthalten sein, dass auf Wunsch des Arbeitnehmers die zustandige Personalver-
tretung, ggfs. die Schwerbehindertenvertretung oder auch eine Vertrauensperson
am Verfahren teilnehmen kann. Zudem ist ein Hinweis auf die Freiwilligkeit des
Verfahrens und auch auf die ggfs. nachteiligen Auswirkungen bei einer Verweige-
rung der Teilnahme zu Gbermitteln. Darlber hinaus muss der Arbeithehmer im Ein-
ladungsschreiben darlber informiert werden, welche Daten im Rahmen des bEM-
Verfahrens erhoben werden und wie diese weiterverwendet werden. Weiter sollten
im Einladungsschreiben die Datenschutzeinwilligung und die Einwilligung zur Teil-
nahme am bEM-Verfahren getrennt voneinander auswahlbar sein, da der 6ffentli-
che Arbeitgeber das Erstgesprach auch ohne Datenschutzeinwilligung durchfuh-

ren kann.

Der offentliche Arbeitgeber sollte ferner darauf achten das bEM-Verfahren unab-
hangig des gesetzlichen Jahreszeitraums immer wieder dann anzubieten, wenn
die krankheitsbedingten Fehlzeiten die Dauer von sechs Wochen ubersteigen.
Dies gilt auch dann, wenn der Arbeithehmer zuvor deutlich gemacht hat, dass er
kein Interesse daran habe, an einem bEM-Verfahren teilzunehmen, da sich die
Hintergriinde seiner Absage geéndert haben konnten.?*® Insbesondere beim Vor-
liegen haufiger Kurzerkrankungen kénnen sich aufgrund verschiedener Krank-
heitsursachen unterschiedliche Anforderungen an einen leidensgerechten Arbeits-
platz ergeben, die zusammen mit dem Arbeitnehmer im Rahmen eines bEM-Ver-
fahrens erértert werden kénnen. Diese Vorgehensweise sollte auch dann zwin-
gendermalien Beachtung finden, wenn bereits zuvor ein bEM-Verfahren durchge-
fuhrt worden ist. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass im Einzelfall bei den Betei-
ligten Unklarheit dariber herrschen kdnnte, ob das Verfahren noch andauert oder
bereits beendet worden ist. Wenn der Arbeitgeber seinerseits das Verfahren fur
beendet halt, sollte er dem Arbeitnehmer und den weiteren Beteiligten mittels Frist-
setzung Gelegenheit dazu geben, weitere Praventionsmallnahmen vorzutragen.
Als angemessen wird eine zweiwochige Frist angesehen, die je nach Umstand des

Einzelfalls ggfs. auch langer bemessen sein kann. Im Zweifelsfall empfiehlt sich

259 BAG, Urteil vom 18. November 2021 — 2 AZR 138/21 -, NJW 2022, 889, 891.
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dennoch bei Voraussetzung der sechswoéchigen krankheitsbedingten Fehlzeiten

ein erneutes, unter Umstanden parallellaufendes, bEM-Verfahren anzubieten.

Wahrend der Durchfihrung des bEM-Verfahrens hat der Arbeitgeber samtliche
Méoglichkeiten in Betracht ziehen, mit denen kinftige krankheitsbedingte Fehlzei-
ten verhindert werden konnen. Im gemeinsamen Dialog mit dem Arbeitnehmer und
den weiteren Beteiligten sind diese zu erértern. Dadurch kénnte verhindert werden,
dass sich der Arbeitnehmer in einem mdglichen Kiindigungsschutzverfahren nach-
traglich auf anderweitige Beschaftigungsmaoglichkeiten bezieht. Sofern das bEM-
Verfahren mit einem positiven Ergebnis beendet wurde, muss der Arbeitgeber die
vereinbarten MaRnahmen im Rahmen seiner Moglichkeiten umsetzen. Sollte die
Umsetzung beispielsweise an der fehlenden Mitwirkung des Arbeitnehmers schei-
tern, ist es seitens des Arbeitgebers unerlasslich, die mallgeblichen Umstande zur
Beweiserleichterung zu dokumentieren. Die Dokumentation gilt hierbei flr alle Ver-
fahrensschritte des bEM-Verfahrens und sollte von allen beteiligten Personen ge-
gengezeichnet werden. Dadurch kann der Arbeitgeber nachweisen, was im Ver-
fahren besprochen worden ist, auf welche MaRnahmen man sich einigen oder
nicht einigen konnte und wer fir die Umsetzung der Mallnahmen verantwortlich

bzw. mitwirkungspflichtig ist.

Je nach Héhe der krankheitsbedingten Fehlzeiten und den Umstanden des Ein-
zelfalls kann es sinnvoll sein, schon vorzeitig ein bEM-Verfahren anzubieten.?®
Dies ist vor allem dann folgerichtig, wenn das letzte bEM-Verfahren einige Zeit
zurlckliegt und sich die Kindigungsbegrundung mit einem aktuellen bEM unter-
mauern lasst. In diesem Zuge dirfen auch die kindigungsvorbereitenden Mal3-
nahmen, wie die Personalratsbeteiligung nach § 75 Abs. 1 Nr. 12 LPVG, nicht au-
Rer Acht gelassen werden. Wenn der o6ffentliche Arbeitgeber zu viel Zeit nach der
Durchfihrung des bEM-Verfahrens bis zur Personalratsbeteiligung verstreichen
lasst, kdnnte der Arbeitnehmer ggfs. erneut mehr als sechs Wochen erkrankt sein.
Dies hat die Durchfihrung eines erneuten bEM-Verfahrens zur Folge, woraus sich
ebenfalls eine erneute Beteiligung des Personalrats ergibt. In jedem Fall ist es von
besonderer Relevanz, das bEM zeitnah vor Ausspruch der Kiindigung durchzufih-

ren.

Unterlasst der 6ffentliche Arbeitgeber das Angebot eines bEM-Verfahrens oder er-
folgt keine korrekte Einladung und Aufklarung fuhrt dies, wie in Kapitel E. . erlau-
tert, zu einer Steigerung der Darlegungs- und Beweislast flir den 6ffentlichen Ar-

beitgeber. Hierdurch wird es diesem nahezu unmdglich sein, darzulegen, dass

260 Biilow, DOeD 2023, S. 151.
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keine vorrangingen milderen Mittel bestehen und die Durchfiihrung des bEM oh-
nehin ergebnislos gewesen ware. Folglich wirde die Kiindigung nicht dem ultima-
ratio-Grundsatz entsprechen und ware unwirksam. Dem bEM kommt daher fir die
praktische Personalarbeit offentlicher Arbeitgeber eine essenzielle Bedeutung zu,

weshalb eine ordnungsgemalfie Durchfihrung unabdingbar ist.

Nach der Verhaltnismafigkeitsprifung hat der 6ffentliche Arbeitgeber bei der Inte-
ressenabwagung alle wesentlichen Umstande des Einzelfalls zu bericksichtigen.
Hierfur hat er alle Umstande vorzutragen, die ihn zur Annahme einer negativen
Gesundheitsprognose und des Vorliegens erheblicher Beeintrachtigungen betrieb-
lichen Interessen veranlasst haben. Daneben hat er auf alle weiteren ihm bekann-
ten Umstande wie beispielsweise das Vorhandensein von Unterhaltspflichten, die
Dauer des ungestorten Arbeitsverhaltnisses, das Lebensalter sowie eine mogliche
Schwerbehinderung einzugehen. Hierzu ist es wie bereits bei der Vorprifung emp-
fehlenswert die Personalakte oder weitere Informationsquellen heranzuziehen. Bei
der Interessenabwagung muss deutlich hervorgehen, weshalb seine Interessen an
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Uberwiegen. Der 6ffentliche Arbeitgeber
sollte daher jedem Argument, das zu seinen Lasten zu werten ist, ein Argument
gegenuberstellen, dass zu seinen Gunsten zu bertcksichtigen ist. Hierbei kann er
mit dem schwachsten Argument seinerseits beginnen und mit dem seiner Meinung
nach starksten Argument enden. Zudem sollten die vorhergehenden Handlungs-
empfehlungen hinsichtlich der Aufarbeitung der negativen Gesundheitsprognose,
der erheblichen Beeintrachtigung betrieblicher Interessen sowie der ultima ratio
bertcksichtigt werden. Dadurch kann das Beendigungsinteresse des 6ffentlichen
Arbeitgebers verdeutlicht werden und in einem mdglichen Kindigungsschutzver-

fahren mit dem Interesse des Arbeitnehmers abgewogen werden.

Diese Vorgehensweise wird auch fir die Personalratsbeteiligung angeraten, da ei-
nerseits der Grundsatz der subjektiven Determination zu beachten ist, andererseits
die Informationen fur den Personalrat vollstandig und wahrheitsgemaf sein mus-
sen. Insbesondere hat die Unterrichtung die relevanten Personaldaten des Arbeit-
nehmers, die Art der Kiindigung, die maf3gebliche Kiindigungsfrist sowie das Be-
endigungsdatum zu enthalten. Daneben muss in der Personalratsbeteiligung be-
nannt werden, weshalb der Arbeitgeber eine negative Gesundheitsprognose an-
nimmt und dieser seine betrieblichen Interessen als erheblich beeintrachtigt sieht.
Hierfur sollten die vorherigen einschlagigen Handlungsempfehlungen erneut Be-
ricksichtigung finden. Hierbei bietet sich beispielsweise eine Untergliederung tber
die Hohe der jahrlichen krankheitsbedingten Fehlzeiten, das Vorhandensein von

Betriebsablaufstorungen und die Héhe der Lohnfortzahlungskosten an. Zudem gilt
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es dem Personalrat vorzutragen, weshalb keine milderen Mittel I6sungsorientiert
umgesetzt werden konnten. Gleiches gilt flr die Durchfihrung des bEM und des-
sen Ergebnis. Umstande, die den Arbeitnehmer entlasten, sind im Rahmen der
Interessenabwagung dem Personalrat ebenfalls mitzuteilen. Generell sollte der
Personalrat im Sinne der vertrauensvollen Zusammenarbeit friihzeitig Gber Prob-
leme im Arbeitsverhaltnis aufmerksam gemacht und gemeinsam nach Lésungen
gesucht werden. Hierdurch kénnte dem Personalrat ein besserer Einblick in den
Sachverhalt gewahrt werden, der die Wahrscheinlichkeit zur Zustimmung zur Kiin-
digung erhoht. Dies ist aufgrund des aufwandigen Stufen- bzw. Einigungsstellen-
verfahrens in Baden-Wurttemberg empfehlenswert. Wird der Personalrat nicht ord-
nungsgeman beteiligt, hat dies die Unwirksamkeit der Kindigung zur Folge. Fir
die praktische Personalarbeit 6ffentlicher Arbeitgeber ist die ordnungsgemale Be-

teiligung des Personalrats daher unverzichtbar.

Bei einer aulRerordentlichen krankheitsbedingten Kiindigung wegen haufiger Kur-
zerkrankungen sollte der 6ffentliche Arbeitgeber im ersten Schritt anhand des indi-
viduellen Sachverhalts bestimmen, ob eine tarifliche Unklindbarkeit nach § 34 Abs.
2 TV6D oder § 34 Abs. 2 TV-L vorliegt. Sodann sollte die gleiche Vorgehensweise
beachtet werden, die bereits bei der ordentlichen Klindigung herausgearbeitet und
empfohlen wurde. Unerlasslich ist es, die soziale Auslauffrist zu berlcksichtigen,
durch die die Kiindigungsfristen analog zu einem ordentlich kiindbaren Arbeitneh-
mer heranzuziehen sind. Dass der Prifmalstab erheblich strenger ist, als ver-
gleichsweise bei einer ordentlichen Kindigung, hat der Arbeitgeber zusatzlich zu
beachten. Auszuwerten ist, ob er fir den Arbeithehmer innerhalb des Referenz-
zeitraums von drei Jahren, jahrlich mehr als ein Drittel der Arbeitstage Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall leisten musste. Bei der vereinfachten Annahme von
durchschnittlich 240 Jahresarbeitstagen muss der 6ffentliche Arbeitgeber somit
jahrlich mindestens 80 Tage Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalls geleistet haben.
An dieser Zahl kann er sich zunachst orientieren und sollte anschlief3end die ge-
nauen Jahresarbeitstage ermitteln sowie die Quote an Entgeltfortzahlungskosten
berechnen. Anschlieend hat er wie bei der ordentlichen Kiindigung eine umfas-
sende Interessenabwagung vorzunehmen. Bei der Personalratsbeteiligung muss
er die soziale Auslauffrist beachten. Diese fuhrt zu besonderen Beteiligungsrech-
ten analog zur ordentlichen Kundigung. In Baden-Wurttemberg ergibt sich dadurch
statt einem Anhoérungs- ein Mitbestimmungstatbestand. Sofern der 6ffentliche Ar-
beitgeber dies auBer Acht lasst, lauft er Gefahr, die Personalvertretung nicht ord-

nungsgemal zu beteiligen und eine Unwirksamkeit der Kiindigung zu riskieren.
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Wenn die Zustimmung des Personalrats zur Kindigung und auch ggfs. weitere
notwendige Zustimmungen wie die des Integrationsamts erteilt worden sind, hat
der offentliche Arbeitgeber zu gewahrleisten, dass die Kiindigung schriftlich erfolgt
und aus dem Schreiben eindeutig die Kindigungsabsicht hervorgeht. Hierbei ist
hervorzubringen, zu welchem Zeitpunkt das Arbeitsverhaltnis beendet werden soll
oder ob es sich um eine fristlose Klindigung handelt. Um eine inhaltliche Unbe-
stimmtheit der Klindigung bei einer fehlerhaften Berechnung der Kiindigungsfrist
zu verhindern, sollte neben dem Beendigungszeitpunkt zudem die Formulierung
Lhilfsweise zum nachstmaoglichen Zeitpunkt® enthalten sein. Hierflr sollte ferner ein
inhaltlicher Bezug zu den einschlagigen tarifvertraglichen Kundigungsfristen her-
gestellt werden, durch die der Geklndigte seine Kindigunsfrist selbst bestimmen

kann.

Wenn der oberste Dienstvorgesetzte die Klndigungserklarung nicht selbst unter-
schreibt, muss deutlich sein, dass der Unterschreibende als Vertreter unterzeich-
net hat. Darlber hinaus ist der Kindigung eine originale Vollmachtsurkunde bei-
zufugen. Diese darf nicht kopiert sein und muss vom obersten Dienstvorgesetzten
eigenhandig unterschrieben sein. Das Beifligen einer originalen Vollmachtsur-
kunde zur Kundigung sollte durch eine zweite Person bestatigt werden kdnnen, die

spater ggfs. als Zeuge in einem Kindigungsschutzprozess auftreten kann.

Zuletzt hat der 6ffentliche Arbeitgeber den Zugang der Kiindigung sicherzustellen.
Sofern der Arbeitnehmer anzutreffen bzw. im Dienst ist, wird eine Aushandigung
gegen quittiertes Empfangsbekenntnis beflrwortet. Ist der Arbeithehmer zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung arbeitsunfahig, sollte der Arbeitgeber hingegen
versuchen, die Kiindigung an die Anschrift des Arbeitnehmers zuzustellen und die
Kindigung ebenfalls gegen Empfangsbekenntnis auszuhandigen. Wenn der Ar-
beithehmer dort nicht anzutreffen ist, empfiehlt sich die Zustellung Uber den Brief-
kasten. Fotos sind bei dieser Art der Zustellung unerlasslich, da diese in einem
moglichen Kundigungsschutzprozess den Beweis der Zustellung erbringen kon-
nen. Daneben wird eine Zustellung bzw. Aushandigung durch mindestens zwei
Personen empfohlen. Zu beachten hat der 6ffentliche Arbeitgeber ferner eine ord-
nungsgemafe Dokumentation des Zugangs der Kiindigungserklarung mitsamt der
Uhrzeit, da beim Zugang durch den Briefkasten auf die Ublichen Postzustellzeiten
abzustellen ist. In diesem Zuge ist eine Zustellung bis spatestens 11 Uhr sicherzu-
stellen, um einen Zugang am gleichen Tag garantieren zu kénnen. Weigert sich
der Arbeitnehmer das Empfangsbekenntnis zu quittieren, sollte dies ebenfalls un-
ter Beisein von mindestens zwei Personen dokumentiert werden. Sofern eine per-

sonliche Zustellung der Kiindigung nicht méglich ist, hat der 6ffentliche Arbeitgeber

53



darauf zu achten, dass die Zustellung durch die Post ausschlieBlich tber ein Ein-

wurfeinschreiben erfolgt.

Befolgt der 6ffentliche Arbeitgeber die zuvor erlauterten Handlungsempfehlungen,
kann eine moglichst rechtssichere krankheitsbedingte Kuindigung aufgrund haufi-
ger Kurzerkrankungen unter Geltung der derzeitigen hochstrichterlichen Recht-

sprechung gewahrleistet werden.

Teil 3: Schlussteil, Fazit

Nach eingehender Auseinandersetzung mit der Problematik haufiger Kurzerkran-
kungen konnten im Rahmen dieser Thesis nutzbringende Handlungsempfehlun-
gen zur mdglichst rechtssicheren Kiindigung gegeben werden. Dabei erfolgte zu-
nachst ein Einblick in die generellen Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Kundi-
gung und des KSchG. Im Anschluss wurde der arbeitsrechtliche Krankheitsbegriff
mitsamt der Fallgruppen krankheitsbedingter Kiindigung betrachtet. Dabei wurde
zudem untersucht, wie Krankheit und Behinderung zusammenhangen kdnnen und
was der offentliche Arbeitgeber hierbei zu beachten hat. AbschlieRend wurden die
ordentliche sowie aufierordentliche krankheitsbedingte Kiindigung aufgrund hau-
figer Kurzerkrankungen unter Berucksichtigung der héchstrichterlichen Rechtspre-

chung sowie der einschlagigen Literatur behandelt.

Als Ergebnis dieser Thesis ist festzuhalten, dass 6ffentliche Arbeitgeber zur rechts-
sicheren Kundigung aufgrund haufiger Kurzerkrankungen verschiedene Kriterien
beachten mussen. Diese Kriterien lassen sich als Erfolgskriterien der praktischen
Personalarbeit klassifizieren und sind zur Zielerreichung einer moglichst rechtssi-
cheren Kindigung dringend zu beachten. Es wurde festgestellt, dass vor Aus-
spruch der krankheitsbedingten Kiindigung eine umfassende Sachverhaltsanalyse
unabdingbar ist, um einen mdglichen Sonderkindigungsschutz zu erkennen. Hier-
bei ist insbesondere eine mogliche Behinderung des Arbeitnehmers zu benennen,
woraus sich weitere Erfordernisse des Arbeitgebers, wie der Beteiligung der
Schwerbehindertenvertretung oder dem Zustimmungserfordernis des Integrations-

amtes, ergeben.

Dem KSchG kommt bei der Prifung einer krankheitsbedingten Kindigung auf-
grund haufiger Kurzerkrankungen eine Schlusselfunktion zu. Bei einer Anwend-
barkeit muss die Kiindigung sozial gerechtfertigt sein. Es wurde herausgearbeitet,
dass das BAG die soziale Rechtfertigung der ordentlichen krankheitsbedingten
Kindigung in einem dreistufigen Aufbau pruft.

54



Zunachst muss der Arbeitgeber darlegen und beweisen, dass eine negative Ge-
sundheitsprognose begriindet ist und auch kiinftig mit weiteren krankheitsbeding-

ten Fehlzeiten zu rechnen ist.

Diese prognostizierten Fehlzeiten mussen im nachsten Schritt zu einer erheblichen
Beeintrachtigung betrieblicher Interessen fuihren. Es wurde festgestellt, dass beim
Vorliegen haufiger Kurzerkrankungen die betrieblichen Interessen des Arbeitge-
bers einerseits durch Betriebsablaufstérungen und anderseits durch wirtschaftli-
che Belastungen aufgrund von zu leistender Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
beeintrachtigt sein kdnnen. Bei haufigen Kurzerkrankungen ist es fur den Arbeit-
geber nicht vorhersehbar, wann der Arbeithehmer ausfallen wird, sodass er hier-
durch immer wieder kurzfristig Ersatzpersonal beschaffen oder die Arbeit auf die
ubrigen Arbeitnehmer verteilen muss. Bei offentlichen Arbeitgebern ist die Be-
schaffung Ersatzpersonals durch die Haushalts- und Stellenplane zudem nur ein-
geschrankt moglich. Nach Auswertung der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist
festzuhalten, dass eine erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen dann
anzunehmen ist, wenn jahrlich, fir einen Referenzzeitraum von regelmafig drei

Jahren, mehr als sechs Wochen Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu leisten ist.

Zuletzt muss im Rahmen einer Interessenabwagung gepruft werden, ob das Be-
endigungsinteresse des Arbeitgebers das Bestandsinteresse des Arbeitnehmers
Uberwiegt. Hierbei wurde festgestellt, dass die Kindigung stets ultima ratio ist und
daher zumutbare mildere Mittel vorrangig umzusetzen sind. Fir die praktische Per-
sonalarbeit ist dabei das bEM-Verfahren unerlasslich, mit dem Arbeitgeber und Ar-
beithehmer gemeinsam nach geeigneten Losungen suchen, um die krankheitsbe-
dingte Kundigung zu verhindern. Wird das bEM durch den Arbeitgeber unterlassen
oder nicht ordnungsgemalf’ durchgefihrt, fihrt dies dazu, dass er die gesteigerte
Darlegungs- und Beweislast dafur tragt, dass keine milderen Mittel umsetzbar sind.
Dies wird der 6ffentliche Arbeitgeber in der Praxis nahezu unmdglich darlegen kén-
nen. Das bEM ist hierbei immer dann anzubieten, wenn krankheitsbedingte Fehl-
zeiten von mehr als sechs Wochen entstanden sind. Das erneute Angebot ist fer-
ner auch dann zu unterbreiten, wenn der Arbeitnehmer ein vorheriges bEM abge-
lehnt hat. Insbesondere bei haufigen Kurzerkrankungen kénnen die Krankheitsur-
sachen verschieden sein und daher im Rahmen eines bEMs beseitigt werden. Zu-
dem ist festzuhalten, dass der offentliche Arbeitgeber bereits bei der Einladung
zum bEM alle erforderlichen Angaben mitteilen muss, da ihm ein unterbliebenes

bEM wegen fehlerhafter Einladung zuzurechnen ist.

Daruber hinaus muss der 6ffentliche Arbeitgeber bei der Interessenabwagung alle

ihm bekannten Umsténde des Einzelfalls berticksichtigen. Beispiele hierfur sind
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die Dauer des stérungsfreien Beschaftigungsverhaltnisses, das Lebensalter oder

das Vorhandensein von Unterhaltspflichten.

Als Besonderheit des 6ffentlichen Dienstes ist die Personalratsbeteiligung hervor-
zuheben. Im Bereich privater Arbeithehmer handelt es sich bei der ordentlichen
Kuandigung um einen Anhorungstatbestand. Fir 6ffentliche Arbeitgeber in Baden-
Wirttemberg handelt es hingegen um einen Mitbestimmungstatbestand. Hier-
durch ergeben sich beispielsweise andere Fristen oder Verfahrensschritte, die be-

achtet werden mussen.

Fir den Fall einer aulierordentlichen krankheitsbedingten Kiindigung ist festzuhal-
ten, dass diese bei tariflich oder einzelvertraglich unkiindbaren Arbeitnehmern na-
hezu ausschlieRlich mit sozialer Auslauffrist ausgesprochen werden kann. Dies soll
eine Benachteiligung gegenuber ordentlich unkindbaren Arbeitnehmern verhin-
dern. Die soziale Auslauffrist orientiert sich dabei an den Kindigungsfristen, wie
sie sich bei einer ordentlichen Kundbarkeit des Arbeitnehmers ergeben wirden.
Hierzu wurden die Voraussetzungen der tariflichen ordentlichen Unkindbarkeit
von TV6D bzw. TV-L Beschéaftigten herausgearbeitet. Weiter hat diese Thesis ge-
zeigt, dass an den dreistufigen Prifungsaufbau bei der aul3erordentlichen Kindi-
gung mit sozialer Auslauffrist erheblich strengere Anforderungen zu stellen sind.
Die Auswertung der Rechtsprechung des BAG hat gezeigt, dass eine gravierende
Aquivalenzstdérung anzunehmen ist, wenn der Arbeitgeber fiir einen Zeitraum von
drei Jahren, jahrlich fir mehr als ein Drittel der Arbeitstage Entgeltfortzahlung leis-
ten muss. Darlber hinaus konnte die Besonderheit festgestellt werden, dass bei
der auRerordentlichen Kindigung mit sozialer Auslauffrist der Personalrat analog

zur ordentlichen Kindigung zu beteiligen ist.

AbschlieRend ist festzuhalten, dass diese Thesis Handlungsempfehlungen fur die
praktische Personalarbeit 6ffentlicher Arbeitgeber geben konnte. Folgt der 6ffentli-
che Arbeitgeber diesen, kann eine mdglichst rechtssichere krankheitsbedingte
Kundigung aufgrund haufiger Kurzerkrankungen gewahrleistet werden. Nichtdes-
totrotz ist darauf hinzuweisen, dass stets die Gegebenheiten des Individualsach-
verhalts entscheidend sind und die Arbeitsgerichte einzelne Prifabschnitte wie
beispielsweise die Interessenabwagung anders beurteilen kénnen. Zudem kdénnen
in den Handlungsempfehlungen nur der aktuelle Stand der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung sowie der Literatur berlcksichtigt werden. Aufgrund der engen
Verknlpfung des Kiindigungsrechts mit der Rechtsprechung ist es flir den &ffentli-
chen Arbeitgeber unerlasslich ber den neusten Stand der Rechtsprechung infor-
miert zu sein. Dies gilt insbesondere daher, da auch mit kiinftigen Anderungen

oder Anpassungen der Rechtsprechung zu rechnen ist.
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