Krankheit als Kiindigungsgrund

Thomas Berger

Kranke Menschen sind portenziell von einer Kiindigung bedroht. Neben kérperlichen Erkrankungen kénnen
psychische Erkrankungen oder Suchtkrankheiten eine Kiindigung rechtfertigen. Die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgericht ldsst die krankheirsbedingte Kiindigung nur unter bestimmten Voraussetzungen zu. Dies gibt dem
Betroffenen einen gewissen Schurz und die Chance sich im Kiindigungsschutzprozess erfolgreich gegen eine
krankheitsbedingte Kiindigung zur Wehr zu setzen. Der Beitrag skizziert die Voraussetzungen einer krankheits-
bedingten Kiindigung unter Einbeziehung der aktuellen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts.
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lliness and Termination of Employment

Ilness is a threat to employment. A physical illness, a mental illness or an addicition may justify termination of
employment. In the jurisdicition of the German Federal Labour Court the prerequisites of a terminarion and the
degree of protection of the employee are laid down. The article outlines these rules including recent court decisions.
Key wards: Termination of employment due to illness, industrial law, mental illness in labour relations

Wiedereinstellungsanspruch

Es mag niche fiir jeden verstindlich oder gar als gerecht emp-
funden werden, dass ein Arbeitgeber wihrend oder gar wegen
einer Erkrankung einem Arbeitnehmer kiindigen darf. Indes-
sen erkennt das deutsche Recht die Kiindigung wihrend der
Erkrankung eines Arbeitnehmers und die Kiindigung wegen
Krankheit grundsitzlich an. Wahrscheinlich mag dies gerade
auch Menschen aus den neuen Bundeslindern irritieren, denn
das Arbeitsrecht der ehemaligen DDR hat in § 58d AGB 1977
die Méglichkeit der Kiindigung wihrend einer Krankheit aus-
geschlossen. Das derzeitige Kiindigungsschutzgesetz enthilt
keine ausdriickliche Nennung der Krankheit als Kiindigungs-
grund, wird aber nach fast allgemeiner Meinung so ausgelegt,
dass die krankheitsbedingte Kiindigung in der Praxis der Haupt-
anwendungsfall der personenbedingten Kiindigung ist. Einzel-
ne Versuche der Rechtswissenschaft, die generelle Zuldssigkeit
von krankheitsbedingten Kiindigung in Frage zu stellen, sind
durch die stindige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zuriickgewiesen worden. Die Diskussion ist deshalb in letzter
Zeit abgeebbt und eine grundlegende Anderung der Rechespre-
chung nicht in Sicht. Kranke Menschen sind also potenziell mit
dem Damoklesschwert einer Kiindigung bedroht. Eine Diffe-
renzierung beziiglich verschiedener Krankheitsformen oder
ihrer Ursachen wird im Grundsatz nicht vor genommen. Ne-
ben kérperlichen Erkrankungen kénnen somit auch psychische
Erkrankungen oder Suchterkrankungen eine Kiindigung recht-
fertigen. Der nachfolgende Beitrag versucht die wesentlichen
Voraussetzungen der krankheitsbedingten Kiindigung unter
Einbeziehung der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zu skizzieren.

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgericht lisst die krank-
heitsbedingte Kiindigung nicht uneingeschrinkt zu, sondern hat
bestimmte Restriktionen eingezogen. Dies gibt dem Betroffe-
nen einen gewissen Schutz und die Chance sich im Kiindigungs-
schutzprozess erfolgreich gegen eine rechtswidrige Kiindigung
zur Wehr zu setzen.
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Personenbedingte Kiindigung aufgrund Krankheit

Nach § 1 Abs. 2 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) ist eine Kiin-
digung unter anderem dann gerechtfertigt, wenn sie durch
Griinde bedingt ist, die in der Person des Arbeitnehmers liegen.
Diese so genannte personenbedingte Kiindigung setzt voraus,
dass der Arbeitnehmer seine Fihigkeiten oder seine Eignung
verloren hat, die geschuldete Arbeitsleistung ganz oder zum Teil
zu erbringen, wobei es auf ein Verschulden nicht ankommt. Die
krankheitsbedingte Kiindigung wird dieser personenbedingten
Kiindigung zugeordnet. Da der Arbeitnehmer keine arbeitsver-
tragsbezogene Pflicht hat, sich gesund zu halten, ist eine Ab-
mahnung weder zulissig noch zur Wirksambkeit der Kiindigung
erforderlich.

Rechrsprechung und Literatur haben vier Fallgruppen der
krankheitsbedingten Kiindigung gebildet:

Die Kiindigung wegen
* dauernder Leistungsunfihigkeit
s Langzeiterkrankung
s hiufiger Kurzerkrankungen
e krankheitsbedingter Leistungsminderung.

Fiir jede giltim Ausgangspunkt das gleiche Priifungsschema,
wobei Modifikationen fiir jede Fallgruppe gemacht werden, die
hier im Einzelnen nur angedeutet werden kénnen. Drei Prii-
fungsschritte sind vorzunehmen:

1. Stufe: Negative Gesundheitsprognose
2. Stufe: Erhebliche Beeintrichtigung betrieblicher Interessen
3. Stufe: Interessenabwigung,

An dieser Stelle sei jedoch auch darauf hingewiesen, dass die
Rechtsprechung das Schema zwar durchgiingig anwendet, fast
in jeder Entscheidung aber betont, dass es auf die jeweiligen
Besonderheiten des Einzelfalls ankomme. Auferdem weichen
die Instanzgerichte in einigen Bereichen von der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts ab und die Rechtsprechung befindet
sich, da viele Fragen umstritten sind, im Fluss. SchliefSlich ist
zu beachten, dass neben dem Priifungsschema der krankheits-
bedingten Kiindigung anch die allgemeinen Voraussetzungen
jeder Kiindigung, wie z. B. Schriftform der Kiindigung und Be-
triebsratsanhérung fiir ihre Wirksamkeit gegeben sein miissen.

R & P, 18. Jg., Hefr 1, 2001




Negative Gesundheitsprognose

In der 1. Stufe wird iiberpriift, ob der sich zukiinftig voraus-
sichtlich entwickelnde Gesundheitszustand des Arbeitnehmers
negativ ist oder ob mit der Wiederherstellung der Gesundheit
in absehbarer Zeit zu rechnen ist. Ist Letzteres der Fall, ist die
Kiindigung unwirksam. Entscheidend sind somit die prognos-
tizierten zukiinftigen Krankheitsverldufe, denn die krankheits-
bedingte Kiindigung soll keine Sanktion fiir krankheitsbedingte
Arbeitsunfihigkeit in der Vergangenheit darstellen.

Bereits hier werfen sich viele rechtliche und tatsichliche
Schwierigkeiten auf. Die Rechtsprechung sieht den mafSgeblichen
Beurteilungszeitpunke fiir diese Prognose im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung, Die spitere tatsichliche Entwicklung nach
Zugang der Kiindigung bis zum entscheidenden Gerichtstermin
wird weder zugunsten noch zulasten des Arbeitnehmers heran-
gezogen. Dies hat das Bundesarbeitsgericht jiingst in zwei Ent-
scheidungen noch einmal eingehend begriindet. So half es einem
alkoholabhingig beschiftigten Arbeitnehmer, der iiber mehre-
re Jahre hiufig kurzerkrankt war, nicht, dass er nach Zugang
der Kiindigung eine stationire Entziehungskur durchfiihrte (BAG
17. Juni 1999 — 2 AZR £35/98). In einem solchen Fall kann al-
lenfalls ein Wiedereinstellungsanspruch in Betracht kommen
(dazu weiter unten). Andererseits durfte die nach Zugang einer
Kiindigung erfolgte Bewilligung einer Erwerbsunfihigkeitsrente
fiir einen Zeitraum von mehr als zwei Jahren nichr herangezo-
gen werden, um auf eine Arbeitsunfihigkeit auf nicht absehba-
re Zeit im Kiindigungszeitpunkt zu schlieffen (BAG 29. April
1999 — 2 AZR 431/98). Entscheidend sind somit allein die im
Zeirpunkr der Kiindigung gegebenen objektiven Verhiltnisse.

Es kommt daher nicht auf den Kenntnisstand des Arbeitge-
bers an. Er muss keine Nachforschungen anstellen und der Ar-
beitnehmer keine Auskunft erteilen, auch nicht auf Anfrage des
Arbeitgebers, denn es gibt keine aufferprozessuale Auskunfts-
pflicht des Arbeitnehmers iiber seinen Gesundheitszustand und
der Arbeitgeber ist zu solchen »Vorermittlungen« ohne Einver-
stindnis des Arbeitnehmers grundsitzlich nicht berechtigt.
Trotzdem muss der Arbeitgeber die negative Gesundheitsprog-
nose letztlich im Prozess beweisen, indem er objektive Tatsa-
chen darlegt und beweist, die die ernste Besorgnis weiterer
Erkrankungen rechtfertigen. Da der Arbeitgeber regelmiRig
iiber keine genauen Kenntnisse der Krankheit verfiigt und auf
inhaltslose Atteste Riickgriff nehmen muss, hat die Rechtspre-
chung eine abgestufte Darlegungslast entwickelt, die beiden
Parteien prozessuale Mitwirkungspflichten auferlegt. Danach
kann der Arbeitgeber zunichst auf die Dauer und Hiufigkeit
von Fehlzeiten und, soweit sie thm bekannt ist, auf die Art der
Erkrankungen in der Vergangenheit zuriickgreifen und diese im
Verfahren vortragen. Krankheitsbedingte Fehlzeiten in der Ver-
gangenheit sollen die Gefahr kiinftiger Erkrankungen indizie-
ren kénnen (BAG 6. September 1989 — 2 AZR 15/89). Der Ar-
beitnehmer kann dann zur Verteidigung Umstinde vortragen,
die geeignet sind, die Indizwirkung der bisherigen Fehlzeiten
zu erschiittern. Er kann, muss aber nicht den Gegenbeweis fiih-
ren, dass mit weiteren Erkrankungen nicht zu rechnen ist. Als
medizinischer Laie darf er sich stattdessen auf den Vortrag
beschriinken, dass seine behandelnden Arzte ihm gegeniiber
erklirt haben, dass eine positive Prognose bestehe, sofern er
diese dariiber hinaus von ihrer Schweigepflicht entbindet (BAG
6. September 1989 — 2 AZR 19/89). Trigt der Arbeitnehmer
hingegen nichts vor oder befreit die Arzte im Rahmen des Pro-
zesses nicht von der Schweigepflicht, geniigt er seiner Dar-
legungslast nicht und der Sachvortrag des Arbeitgebers, eine
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nepative Prognose sei gegeben, gilt als zugestanden. Kommt der
Arbeitnehmer der Entbindung der Schweigepflicht unter Beru-
fung auf eine ihm gegeniiber erklirte positive Prognose nach,
sind die Darlegungen im Prozess streitig und der weiterhin
beweispflichtige Arbeitgeber muss durch medizinische Sachver-
standigengurachren die Negativprognose beweisen. Weigert sich
der Arbeitnehmer sich dieser Begutachtung zu unterziehen oder
tiberldsst dem Gutachter nicht die notwendigen Krankheits-
unterlagen, vereitelt er den Beweis des Arbeitgebers, was nicht
zuldssig ist. Faktisch muss sich somit der Arbeitnehmer im
Prozess »outen«, wenn er den Prozess gewinnen will,

Vergangene Krankheiten konnen nur dann Indizwirkung fiir
zukiinfrige Erkrankungen haben, wenn sie Wiederholungs-
gefahr aufweisen. Deshalb kénnen keine Krankheiten heran-
gezogen werden, die keine Wiederholungsgefahr indizieren, wie
zum Beispiel ausgeheilte Knochenbriiche, Zahnextraktionen
oder dhnliche »Einzelereignisse«. Gleiches gilt fiir Krankhei-
ten im Zusammenhang mit Schwangerschaften, da insoweit der
Mutterschutz Vorrang hat. Gegenbeispiele sind chronische Er-
krankungen, die Wiederholungsgefahr in sich bergen, wie z. B.
Gastritis, Bronchitis usw.

Erhebliche Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen

In der 2. Stufe wird gepriift, ob die festgestellte negative Ge-
sundheitsprognose in der Zukunft erhebliche Beeintrichtigun-
gen der betrieblichen Interessen hervorrufen werden. Hierzu
zihlen Storungen des Arbeits- und Betriebsablaufs, Produkri-
onsausfille, Verlust von Kundenaufirigen, die Unméglichkeit
der Einstellung von Ersatzpersonal, Uberlastung des verbleiben-
den Personals und zudem auferordentliche Entgeltfortzahlungs-
kosten des Unternehmens fiir die Zeit der Arbeitsunfihigkeit.
Der Arbeitgeber muss diese Stérungen konkret darlegen und
im Bestreitensfall beweisen. Auch hier kann und muss er auf
die Beeintrichtigungen der Vergangenheit, die durch die Erkran-
kungen entstanden sind, zuriickgreifen,

Kann der Arbeitgeber die genannten Betriebsablaufstérungen
durch Uberbriickungsmafnahmen, z. B. Neueinstellung einer
Aushilfskraft oder Einsatz von Arbeitnehmer aus der Personal-
reserve vermeiden, liegen keine Betriebsablaufstérungen vor
und es ist insoweit kein Kiindigungsgrund gegeben (BAG 16. Fe-
bruar 1989 — 2 AZR 299/88).

Steht fest, dass der Arbeitnehmer dauerhaft niche in der Lage
ist, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, soll die erhebli-
che und unzumutbare betriebliche Beeintrichtigung bereits in der
dauverhaften Unméglichkeit der Leistungserbringung selbst liegen,
ohne dass es auf weitere betriebliche oder wirtschaftliche Stérun-
gen ankommt (BAG 28. Februar 1990 -2 AZR 401/89). Gleiches
gelte fiir den Fall, dass ein Arbeitnehmer lingere Zeit arbeitsun-
fihig krank ist und im Zeitpunkt der Kiindigung die Wiederher-
stellung der Arbeitsfihigkeit vollig ungewiss ist (BAG 21.Mai 1992
—2 AZR 399/91). Ungewiss ist die Wiederherstellung der Arbeits-
fahigkeit, wenn in den Ausspruch der Kiindigung folgenden 24
Monaten mit einer anderen Prognose nicht gerechnet werden kann
(BAG 29. April 1999 — 2 AZR 431/98).

Bei sonstigen lang dauernden Erkrankungen, bei denen die
Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit nicht ungewiss ist, kann
der Arbeitgeber sich kaum jemals allein auf wirtschaftliche Be-
lastungen durch hohe Entgeltfortzahlungskosten berufen, da
das Entgeltfortzahlungsgesetz den Anspruchszeitraum auf sechs

" Wochen einschriinkt. Hiufige Kurzzeiterkrankungen kénnen

sich insoweit viel belastender auswirken, weil die Fehlzeiten-
quoten mit entsprechender Entgeltfortzahlung den sechs Wo-
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chen Zeitraum deutlich {iberschreiten kénnen. Nur, wenn die-
ser Zeitraum mehrmals (mindestens zwei Jahre) iiberschritten
wird, kann die daraus entstehende erhebliche wirtschaftliche
Belastung des Unternehmens eine Kiindigung ohne weitere Be-
triebsstérungen rechtfertigen (BAG 16. Februar 1989 -2 AZR
299/88). Die Landesarbeitsgerichte sehen einen »kritischen
Wert« erst ab einer Fehlquote von durchschnittlich 25 % iiber
mehrere Jahre als erreicht an.

SchlieBlich kann auch eine krankheitsbedingte dauerhafte
Leistungsminderung eine Kiindigung rechtfertigen, wenn der
Entgeltzahlung keine nach betriebswirtschaftlichen und ar-
beitswissenschaftlichen Grundsitzen ausgerichtete adiquate
Arbeitsleistung gegeniibersteht, wobei eine erhebliche Beein-
trdchtigung in einem vom BAG entschiedenen Fall bei 1/3 Min-
derleistung gegeniiber der Normalleistung angenommen wur-
de {BAG 26. September 1991 — 2 AZR 132/91).

Interessenabwigung

In der 3. Stufe wird eine Interessenabwiigung vorgenommen, ob
die durch die prognostizierten Krankheiten verursachten zukiinf-
tigen Belastungen des Unternehmens aufgrund der Besonderhei-
tent des Einzelfalls noch hinzunehmen sind oder ob sie dem Ar-
beitgeber billigerweise nicht mehr zugemutet werden kénnen.
Insbesondere in dieser Stufe 6ffnet sich ein Beurteilungsermessen
der Gerichte, die eine genaue Prognose der Erfolgsaussichten ei-
nes Prozesses sehr schwer machen. In die Abwiéigung flielen Alter
und Familienstand, Kenntnis des Arbeitgebers von der Krankheit
bei Einstellung, betriebliche Ursachen der Erkrankung, das Vor-
handensein von Personalreserven, die betriebliche Situation, ein-
schliefillich der Gréfe des Betriebes, der Verlauf des Arbeitsver-
haltnisses, also wie lange das Arbeitsverhiltnis zunéichst ungestort
verlaufen ist, die Krankheitsquote vergleichbarer Arbeitnehmer im
Unternehmen usw. ein. In einer akruellen Entscheidung hat das
Bundesarbeitsgericht ausgefithrt, dass auch eine Schwer-
behinderung und die Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers stets
in die Interessenabwigung einfliefen miissen {BAG 20. Januar
2000 — 2 AZR 378/99). Dariiber hinaus ist zu priifen, ob dem
Arbeitgeber weitere Uberbriickungsmafnahmen zuzumuten sind,
die erhebliche betriebliche Beeintrichtigungen verhindern. Reicht
also z. B. die vorgehaltene Personalreserve nicht aus, um
Betriebsablaufstérungen zu verhindern (2. Priifungsstufe), ist zu
priifen, ob das Vorhalten einer grofleren Personalreserve zumut-
bar ist (BAG 16. Februar 1989 — 2 AZR 299/88).

Im Rahmen der Interessenabwigung kommt auch ein allge-
meiner Grundsatz des Kiindigungsschutzrechts zum Tragen, das
so genannte Ultima-Ratio Prinzip. Die Kiindigung soll danach
nur erfolgen, wenn kein milderes Mittel dem Arbeitgeber zu-
gemutet werden kann, um den betrieblichen Beeintriachtigun-
gen entgegenzuwirken. § 1 Abs. 2 KSchG sieht in erweiterter
Auslegung auch in berriebratslosen Betrieben vor, dass eine
Kiindigung sozial ungerechtfertigt ist, wenn der Arbeitnehmer
an einem anderen Arbeitsplatz in demselben Unternehmen wei-
terbeschéiftigt werden kann, auch wenn dazu zumutbare Um-
schulungs- oder Fortbildungsmafinahmen erforderlich werden
oder mit Einverstindnis des Arbeitnehmers die Weiterbeschif-
tigung unter geinderten Arbeitsbedingungen méglich ist. Die-
se Weiterbeschiftigungsméglichkeiten beziehen sich auf freie
Arbeitsplitze, wobel der Arbeitgeber nach neuerer Rechtspre-
chung des BAG auch verpflichtet ist, leidensgerechte Arbeits-
plitze frei zu machen oder zu schaffen, soweit dies im Rahmen
des Weisungsrechts gegeniiber anderen Arbeitnehmern méglich
ist, also keiner Anderungskiindigung bedarf (BAG 29.Januar
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1997 — 2 AZR 9/96). Der Arbeitgeber ist im Fall der Verset-
zung eines Arbeitnehmers verpflichtet, sich um die Zustimmung
des Betriebsrates zu bemithen. Verweigerr dieser die Zustim-
mung, muss der Arbeitgeber jedoch kein Gerichtsverfahren
gegen den Betriebsrat durchfiihren (BAG 29. Januar 1997 - 2
AZR 9/96). Fiir die fehlende Weiterbeschéftigungsméglichkeit
ist der Arbeitgeber beweisbelastet. Bestreitet er die Moglich-
keit der Weiterbeschifrigung, muss der Arbeitnehmer zwar
keine konkreten freien Arbeitsplitze benennen, aber darlegen,
wie er sich eine Weiterbeschiftigung vorstellt.

Wiedereinstellungsanspruch

Das Bundesarbeitsgericht hat sich noch nicht abschlieBend dazu
gedullert, ob bei Wegfall des Kiindigungsgrundes nach Zugang
der Kiindigung ein Wiedereinstellungsanspruch des Arbeitneh-
mers, der krankheitsbedingt gekiindigt wurde, begriinder ist.
Es hat jedoch darauf hingewiesen, dass Voraussetzung eines
Wiedereinstellungsanspruchs die Feststellung einer positiven
Gesundheitsprognose sei und eine blofe Erschiitterung der ne-
gativen Gesundheitsprognose nicht geniige (BAG 17. Juni1999
-2 AZR 639/98). Die Darlegungs- und Beweislast liegt inso-
weit — anders als im Kiindigungsschutzprozess — beim Arbeit-
nehmer. Der Arbeitnehmer muss demnach den Wegfall des Kiin-
digungsgrundes beweisen und die Besorgnis weiterer
Kurzzeiterkrankungen véllig ausriumen. Wie schwer dies sein
kann, zeigt der oben bereits erwihnte Fall des Arbeitnehmers,
der sich der stationiren Entziehungskur nach Zugang der Kiin-
digung unterzogen hatte. Das Bundesarbeitsgericht ging mit der
Vorinstanz davon aus, dass die durchgefithrte Entziechungs-
therapie die negative Prognose zwar erschiittert habe (was im
Rahmen des Kiindigungsschutzprozesses bei Durchfiihrung der
Therapie vor Zugang der Kiindigung durchaus die Rechtsun-
wirksamkeit der Kiindigung hitte begriinden kénnen), eine
positive Prognose aber angesichts der gerichtsbekannt hohen
Riickfallquote von Alkoholikern nach erfolgreicher Therapie
aber nicht begriinde (BAG 17. Juni 1999 -2 AZR 639/98). Der
Kliger hitte somit beweisen miissen, dass gerade in seinem spe-
ziellen Fall kein ernstliches Riickfallrisiko mehr bestehe, was
sehr schwer moglich gewesen wire.

Die Kiindigung — was tun?

Ist ein Arbeitnehmer von einer Kiindigung betroffen, muss die
gegen die Kiindigung gerichtete Klage innerhalb von drei Wo-
chen nach Zugang der Kiindigung beim zustindigen Arbeits-
gericht eingelegt werden. Der Arbeitnehmer kann die Klage bei
der Rechtsantragsstelle des Arbeitsgerichts oder per Post selbst
einreichen. Angesichts der Komplexitit der Rechtsfragen und
der Anforderungen im Prozess, empfiehlt sich jedoch die so-
fortige Einschaltung eines Rechtsanwaltes/Rechtsanwiltin oder
das Aufsuchen eines Gewerkschaftssekretirs im Falle der Ge-
werkschaftsmitgliedschaft. Die Anwaltskosten im Arbeitsge-
richtsprozess fiir das Verfahren in 1. Instanz hat jede Seite un-
abhingig vom Ausgang des Verfahrens selbst zu tragen, sodass
man seinen eigenen Anwalt selbst zahlen muss, andererseits von
den Anwaltskosten des Arbeitsgebers verschont bleibt. Will
man die Kosten des Verfahrens meiden, ist zum frithzeitigen
(nicht erst beim Eintritt des Versicherungsfalls) Abschluss ei-
ner Rechtsschutzversicherung zu raten.

- Anschrift des Verfassers
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