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Wortwechsel

~Krankheit
Ist kein
steuerbares
Verhalten und
darf nicht
sanktioniert
werden”

Armin Franzmann
Fachanwalt fir Arbeitsrecht,
seit Uiber 30 Jahren
ausschlieBlich fiir Betriebsrate
und Gewerkschaften im
kollektiven Arbeitsrecht tatig
Dr. Jan Tibor Lelley
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, Partner bei BUSE
Rechtsanwalte Steuerberater
Partnerschaftsgesellschaft mbB

Arbeitsunfahigkeit, Krankheit und Kiindigung:
Die Rechtsprechung zu Arbeitsunfahigkeit und
krankheitsbedingten Kiindigungen verzahnt
medizinische, organisatorische und rechtliche
Aspekte. Was sagt die Praxis und wie sehen
zundachst einmal die rechtlichen Grundlagen
aus?

Franzmann: MaBstab der wirksamen krankheits-
bedingten Kiindigung ist § 1 Abs. 2 KSchg,

wonach Griinde in der Person des Arbeitnehmers
vorliegen missen. Wir sprechen von einer sog.
personenbedingten Kiindigung im Gegensatz zur
verhaltens- oder betriebshedingten Kiindigung.
Voraussetzung einer Kiindigung nach dieser Spielart
ist, dass die Grlinde, die den Arbeitgeber zur
Kiindigung veranlassen, in der Person des Arbeit-
nehmers liegen. Diese kdnnen fehlende Qualifikation,
Eignung oder auch Befahigung sein.

Lelley: Ja, ganz richtig. Aber was wir wohl

auch nicht verschweigen sollten: die Rechtsprechung
hat auf dieser doch sehr diirren Norm ein eigenes
Prifungsgebaude errichtet, das aus Arbeitgebersicht
teilweise labyrinthartige Ausmafe annimmt.

Mit anderen Worten: wer nur ins Gesetz schaut,
wird die Erfolgsaussichten einer krankheitsbedingten
Kiindigung nicht beurteilen kdnnen.

Erkrankungen sind demnach die
personenbedingten Griinde,

die iberwiegen. Ab welchem Quorum

wird es kiindigungsschutzrechtlich

relevant?

Franzmann: Die Rechtsprechung des BAG hat eine
umfangreiche Kasuistik herausgearbeitet, sie unter-
scheidet zwischen héufigen Kurzerkrankungen,
langanhaltender Erkrankung und dauerhafter Arbeits-
unfahigkeit.

Lelley: Ein starres Quorum kennt das Kiindigungs-
schutzrecht nicht. MaBgeblich ist vielmehr die

vom BAG entwickelte dreistufige Prifung nach

§ 1 Abs. 2 KSchG: negative Gesundheitsprognose,
erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
und abschlieBende Interessenabwagung.

In der Praxis werden bei haufigen Kurzerkrankungen
zwar haufig Fehlzeiten von mehr als sechs Wochen
pro Jahr Uber einen Zeitraum von zwei bis drei Jahren
als Ankniipfungspunkt herangezogen; entscheidend
bleibt aber stets die Prognose zum Kiindigungs-
zeitpunkt. Vergangene Fehlzeiten sind lediglich
Indizien, keine Kiindigungsgriinde , per se”.

Fir Arbeitgeber bedeutet das: Dokumentation und
Prognosequalitdt sind wichtiger als jede rechnerische
Schwelle.

Welchen Einfluss haben medizinische
Gutachten in Prozessen um krankheits-
bedingte Kiindigungen?

Franzmann: Kollege Lelley hat soeben die Voraus-
setzungen fiir die jeweiligen Erkrankungstatbestande
dargelegt. Kiindigungen sind stets Reaktionen auf
Vergangenes mit Wirkung in die Zukunft.
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Von daher kommt der kiinftigen kdrperlichen
Verfassung des Arbeitnehmers und damit einer
Prognose der kiinftigen Entwicklung des jeweiligen
Arbeitsverhdltnisses im Prozess die entscheidende
Rolle zu. Wir fragen nicht nach der Vergangenheit,
die liegt offen vor uns.

Lelley: Medizinische Gutachten sind fiir die
gerichtliche Beurteilung der negativen Gesundheits-
prognose haufig zentral, aber nicht zwingend.

Das BAG verlangt keine medizinische Gewissheit,
sondern eine auf objektive Tatsachen gestiitzte
Prognose. Arbeitgeber dirfen sich daher auf
Fehlzeitenverlaufe, arztliche Stellungnahmen,
Reha-Berichte oder sachverstandige Einschatzungen
stiitzen, missen diese aber schlissig darlegen.
Wichtig ist der zeitliche Bezug: MaBgeblich ist die
Prognose im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs.
Spatere gesundheitliche Entwicklungen — positiv wie
negativ — bleiben regelmaBig auBer Betracht.

Aus Arbeitgebersicht empfiehlt sich ein friihzeitiges,
datenschutzkonformes Einholen belastbarer
medizinischer Informationen, um prozessuale Risiken
zu minimieren.

Welche praventiven MaBnahmen sind
opportun oder gar vorgeschrieben?
Franzmann: Vorbeugender Gesundheitsschutz sollte
bei jedem Arbeitgeber ganz oben auf der Agenda
stehen — und hier wird der Betriebsrat nicht zum
Blockierer, sondern zum Erméglicher und Mitgestalter.
§87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG gibt den Betriebsparteien
auf, aktiv den Betrieb auf die Verhiitung von Arbeits-
unfallen und Berufskrankheiten auszurichten und
dem Gesundheitsschutz Geltung zu verschaffen.
Obligatorische, regelmaBig durchgefiihrte Gefahr-
dungsbeurteilungen sensibilisieren fiir betriebliche
Gefahrenherde, gut strukturierte und zugewandt
geflhrte betriebliche EingliederungsmaBnahmen
kénnen Irritationen abbauen und Angste minimieren.

Lelley: Zentral ist das betriebliche Eingliederungs-
management (BEM) nach § 167 Abs. 2 SGB IX.

Es ist zwar kein formelles Wirksamkeitserfordernis der
krankheitsbedingten Kiindigung, hat aber erhebliche
Auswirkungen auf die Darlegungs- und Beweislast.
Unterbleibt ein ordnungsgemaBes BEM, muss der
Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess

besonders detailliert darlegen, warum keine milderen
Mittel als die Kiindigung in Betracht kamen.

Die aktuelle BAG-Rechtsprechung betont zudem,
dass Pravention nicht bei formalen Prozessen endet:
Arbeitsorganisation, Belastungssituationen und
Flhrungsverhalten sind zunehmend Teil der recht-
lichen Bewertung — insbesondere bei psychischen
Erkrankungen.
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In dieser Rubrik sprechen wir
regelmaBig tber aktuelle
Ereignisse und Entwicklungen,
die das Arbeitsrecht betreffen
und die HR-Welt umtreiben.
Dabei wollen wir verschiedene
Standpunkte zu Wort kommen
lassen und so in den direkten
Dialog gehen.

Stehen dem Arbeitgeber liber direkte
MaBnahmen in die Ertiichtigung

der Arbeitsplatze weitere organisatorische
Maglichkeiten zur Seite?

Franzmann: Sicherlich: Repressiv etwa die
Forderung zur Vorlage der Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung beginnend ab dem ersten Tag

(§5 Abs. 1 Satz 3 EfzG) oder aber ,belohnend” die
Auslobung von Sondervergiitungen mit der MaBgabe,
diese flr Zeiten der Arbeitsunfahigkeit zu kiirzen

(§ 4a EfzG). Beides Uberzeugt mich nicht; aus meiner
Praxis fiihrt das zu erheblichem Unfrieden und
bewirkt oftmals das Gegenteil. So erlebe ich in
Einigungsstellen zur verfrithten Vorlagepflicht,

dass Arbeitgeber selten fir hierfiir anfallende Kosten
aufkommen wollen und die Kiirzung von Sonder-
leistungen, zumal als Gruppenpramie ausgestaltet,
fuhrt zu nicht unerheblichen und oftmals unschénen
betrieblichen Debatten.

Lelley: Ja. Vor Ausspruch einer Kiindigung sind alle
zumutbaren Alternativen zu prifen, insbesondere
Versetzungen auf leidensgerechte Arbeitsplatze,
Anpassungen von Arbeitszeit oder Aufgaben sowie
organisatorische Umverteilungen im Rahmen des
Direktionsrechts (§ 106 GewO). Die Rechtsprechung
verlangt keine Schaffung neuer Arbeitsplatze,

wohl aber eine ernsthafte Priifung vorhandener
Einsatzmdglichkeiten. Fiir Arbeitgeber ist
entscheidend, diese Priifungen nachvollziehbar zu
dokumentieren. Pauschale Hinweise auf fehlende
Einsatzmdglichkeiten genligen nicht und werden von
den Arbeitsgerichten regelmaBig kritisch hinterfragt.

Zu guter Letzt: Krankheitsstatistiken

weisen nach oben, Arbeitgeber

beklagen Lohnfortzahlungskosten.

Leisten wir uns zu viel?

Franzmann: Die Debatte ist nicht neu und wir hatten
schon mal eine Absenkung der Entgeltfortzahlung
auf 80 %; gebracht hat sie nichts, jedenfalls die
Krankheitstage wurden nicht weniger. Ich stelle fest,
dass die Haufigkeit von Kurzerkrankungen mit einer
gewissen Eintonigkeit im Arbeitsverhéltnis Hand

in Hand geht. Fiihle ich mich wertgeschatzt und
gebraucht, habe ich ein gutes Arbeitsklima,

oder bin ich ein kleines Radchen im Getriebe,
ersetz- und austauschbar in einer anonymen Masse.

Lelley: Arbeitsrechtlich bleibt festzuhalten:
Krankheit ist kein steuerbares Verhalten und darf
nicht sanktioniert werden. Gleichwohl sind steigende
Fehlzeiten ein legitimes unternehmerisches Thema.
Die Rechtsprechung des BAG und des EuGH starkt
den Schutz erkrankter Beschéftigter, insbesondere bei
langanhaltenden Erkrankungen oder Behinderungen.
Fur Arbeitgeber liegt der Schliissel daher weniger in
repressiven MaBnahmen als in einem professionellen,
praventiven Fehlzeiten- und Gesundheits-
management. Wer strukturiert vorgeht, reduziert
Entgeltfortzahlungskosten, verbessert seine
prozessuale Position und wahrt zugleich die soziale
Verantwortung gegeniiber der Belegschaft. -
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