BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 170/10
20 Sa 19/09
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiurttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiundet am
24. Méarz 2011

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 24. Marz 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und
Rachor sowie die ehrenamtliche Richterin Pitsch und den ehrenamtlichen

Richter Gans fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 2. Oktober 2009
- 20 Sa 19/09 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Nach MaRRgabe der erstinstanzlichen Entscheidung streiten die Parteien
Uber eine auf Krankheitszeiten gestitzte Kiindigung. Das Landesarbeitsgericht

hat von einer eigenen Darstellung des Tatbestandes abgesehen.

Der im Oktober 1974 geborene Klager war seit dem 3. August 1998 als
Lager- und Logistikarbeiter bei der Beklagten beschaftigt. Sein durchschnittli-

cher Bruttomonatslohn betrug etwa 2.430,00 Euro.

Mit Schreiben vom 30. Mai 2008 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis der Parteien zum 31. August 2008. Zur Begrindung hat sie sich auf
haufige Kurzerkrankungen des Klagers bezogen, die im Jahr 2005 insgesamt
46 Arbeitstage, im Jahr 2006 24 Arbeitstage, im Jahr 2007 70 Arbeitstage und
im Jahr 2008 bis Ende Mai 47 Arbeitstage betragen hatten.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei sozial nicht
gerechtfertigt. Eine negative Gesundheitsprognose sei nicht berechtigt. Im
Ubrigen habe die Beklagte ein betriebliches Eingliederungsmanagement nach
§ 84 Abs. 2 SGB IX nicht durchgefiihrt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das bestehende Arbeitsverhéltnis der
Parteien durch die Kindigung der Beklagten vom 30. Mai
2008 nicht aufgelost worden ist.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet,
der Klager sei auch kunftig nicht in der Lage, die von ihm geschuldete Arbeits-
leistung ohne erhebliche Ausfallzeiten zu erbringen. Diese Prognose werde
durch das vom Klager selbst vorgelegte arztliche Attest vom 12. Juni 2008
belegt. Diesem zufolge durfe der Klager nur noch leichte korperliche Tatigkeiten
ausfuihren. Auch ihr eigener Betriebsarzt halte eine Weiterbeschaftigung des
Klagers auf der bisherigen Arbeitsstelle fir ausgeschlossen, nachdem er dieses
Attest eingesehen habe. Sie habe in den Jahren 2005 bis 2008 insgesamt etwa
32.000,00 Euro an Lohnfortzahlungskosten aufwenden missen. Sie habe
haufiger versucht, ein betriebliches Eingliederungsmanagement mit dem Klager
durchzufiihren. Anderweitige Einsatzmoglichkeiten habe dieser bisher nicht

aufzeigen konnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat sie abgewiesen. Mit der Revision begehrt der Klager die Wiederherstel-

lung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet.

l. Das Berufungsurteil ist schon deswegen aufzuheben, weil es entgegen
8 69 Abs. 3 ArbGG keinen den gesetzlichen Bestimmungen entsprechenden
Tatbestand enthalt.

1. Ein Berufungsurteil muss einen den Anforderungen des 8§ 69 Abs. 3

ArbGG genugenden Tatbestand enthalten.

a) Nach 8 69 Abs. 2 ArbGG kann unter den dort genannten Vorausset-
zungen von der Darstellung des Tatbestandes nur dann abgesehen werden,
wenn das Berufungsurteil unzweifelhaft nicht der Revision unterliegt (§ 313a
Abs. 1 Satz1 ZPO). 8§69 Abs. 3 ArbGG verlangt fiur Urteile, gegen die die
Revision statthaft ist, eine gedrangte Darstellung des Sach- und Streitstandes
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auf der Grundlage der mundlichen Vortrage der Parteien. Das ist erforderlich,
um die Nachprifung des angefochtenen Urteils durch das Revisionsgericht zu
ermdoglichen. Dies gilt auch dann, wenn die Revision vom Landesarbeitsgericht
nicht zugelassen worden ist. Darin liegt kein Fall des § 69 Abs. 2 ArbGG iVm.
§313a Abs.1 Satz1l ZPO. Wegen der Moglichkeit der Nichtzulassungsbe-
schwerde nach 8§ 72a ArbGG ist ein Rechtsmittel gegen das Berufungsurteil
nicht ,unzweifelhaft* unzulassig (Senat 30. September 2010 - 2 AZR 160/09 -
Rn. 11, NZA 2011, 349). Ein volliges Absehen von der Darstellung des Tatbe-
standes gem. § 69 Abs. 2 ArbGG, 8§ 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO kommt bei Beru-
fungsurteilen nur dann in Betracht, wenn ein Rechtsmittelverzicht erklart worden
ist (BAG 18. Mai 2006 - 6 AZR 627/05 - Rn. 15, AP KSchG 1969 § 15 Ersatz-
mitglied Nr. 2 = EzA ArbGG 1979 8§ 69 Nr. 5). Zumindest eine verkirzte Darstel-
lung des zweitinstanzlichen Vorbringens ist erforderlich (BAG 18. Mai 2006
- 6 AZR 627/05 - Rn. 16, aaO; Senat 15. August 2002 - 2 AZR 386/01 - AP ZPO
1977 8543 Nr. 12 = EzA ZPO 8543 Nr. 12; BGH 13. August 2003 - XIl ZR
303/02 - BGHZ 156, 97; Germelmann in Germelmann/Matthes/Prutting/Muller-
Gloge ArbGG 7. Aufl. 8 69 Rn. 10, 11).

b) Einem Urteil ohne Tatbestand kann in der Regel nicht entnommen
werden, welchen Streitstoff das Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrun-
de gelegt hat. Damit ist dem Revisionsgericht eine abschlieBende Uberpriifung
verwehrt. Etwas anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn der Zweck des
Revisionsverfahrens, dem Revisionsgericht die Nachprifung des Berufungs-
urteils und seiner Rechtsanwendung auf den festgestellten Sachverhalt zu
ermoglichen, deshalb erreicht werden kann, weil der Sach- und Streitstand sich
aus den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils in einem fur die
Beurteilung der aufgeworfenen Rechtsfrage ausreichenden Umfang ergibt
(Senat 30. September 2010 - 2 AZR 160/09 - Rn. 11, NZA 2011, 349; BAG
18. Mai 2006 - 6 AZR 627/05 - AP KSchG 1969 § 15 Ersatzmitglied Nr. 2 = EzA
ArbGG 1979 8§ 69 Nr. 5; Senat 17. Juni 2003 - 2 AZR 123/02 - zu | 1 der Grin-
de, AP ZPO 1977 § 543 Nr. 13 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 4).
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2. Danach enthalt das angefochtene Urteil keinen ausreichenden Tatbe-
stand.
a) Das Landesarbeitsgericht hat wegen des erstinstanzlichen Sach- und

Streitstandes auf den Tatbestand des arbeitsgerichtlichen Urteils Bezug ge-
nommen. Im Ubrigen hat es ,geman § 69 Abs. 2 ArbGG von der Darstellung
des Tatbestandes abgesehen”, weil sein Urteil nicht der Revision unterfalle.
Hierbei hat es aul3er Acht gelassen, dass auf eine Nichtzulassungsbeschwerde
des Klagers die Revision zugelassen werden konnte. Die Parteien hatten

keinen Rechtsmittelverzicht erklart.

b) Die in den Entscheidungsgriinden erwéhnten Sachverhaltselemente
stellen keine ausreichende tatsachliche Grundlage fir eine abschliel3ende
Beurteilung der aufgeworfenen Rechtsfragen dar. Sie erlauben dem Senat
keine Entscheidung darliber, ob die Kindigung deswegen unverhaltnismaiig
ist, weil die Beklagte mangels Durchfihrung eines betrieblichen Eingliede-
rungsmanagements (BEM) eine erweiterte Darlegungs- und Beweislast im
Hinblick auf andere Beschaftigungsmaoglichkeiten fir den Klager trifft.

Il. Die Sache ist an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen (8 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Fur die neue Verhandlung und Entscheidung des Rechts-
streits wird das Landesarbeitsgericht die folgenden Hinweise zu beachten
haben.

1. Das Landesarbeitsgericht hat vor einer Prifung der sozialen Rechtferti-
gung der Kindigung nach 8 1 Abs. 2 KSchG Feststellungen zur Anzahl der im

Betrieb der Beklagten beschéftigten Arbeithnehmer zu treffen.

2. Falls danach der erste Abschnitt des Kiundigungsschutzgesetzes im
Streitfall Anwendung findet, wird das Landesarbeitsgericht zu prifen haben, ob
die Beklagte gem. § 84 Abs.2 SGB IX ein betriebliches Eingliederungsma-
nagement (BEM) durchzufuhren hatte. Ist dies zu bejahen, trifft sie eine erwel-
terte Darlegungslast. Sie hétte dann von sich aus zum Fehlen alternativer

Beschaftigungsmaoglichkeiten vorzutragen.
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a) Das Erfordernis eines betrieblichen Eingliederungsmanagements nach
8§84 Abs.2 SGB IX besteht fur alle Arbeitnehmer, nicht nur fir behinderte
Menschen (Senat 12. Juli 2007 - 2 AZR 716/06 - Rn. 35, BAGE 123, 234). Nach
den vom Landesarbeitsgericht zugrunde gelegten Krankheitszeiten des Klagers
ware die Beklagte grundsatzlich verpflichtet gewesen, ein BEM durchzufihren.
Danach war der Klager iSv. § 84 Abs. 2 Satz 1 SGB IX innerhalb eines Jahres
langer als sechs Wochen krank. Daflir genigt es, dass die krankheitsbedingten
Fehlzeiten insgesamt, gegebenenfalls in mehreren Abschnitten, mehr als sechs
Wochen betragen haben (Senat 12. Juli 2007 - 2 AZR 716/06 - Rn. 34, aaO;
Gagel/Schian br 2006, 46; Neumann in Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen
SGB IX 12. Aufl. 8 84 Rn. 11). Nicht erforderlich ist, dass es eine einzelne
Krankheitsperiode von durchgéngig mehr als sechs Wochen gab.

b) Die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines BEM stellt eine Konkretisie-
rung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes dar. Das BEM ist zwar selbst kein
milderes Mittel gegeniber einer Kiindigung. Mit seiner Hilfe kdnnen aber solche
milderen Mittel, zB die Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder die Weiterbe-
schaftigung zu geanderten Arbeitsbedingungen auf einem anderen - ggf. durch
Umsetzungen ,freizumachenden” - Arbeitsplatz erkannt und entwickelt werden
(vgl. Senat 10. Dezember 2009 - 2 AZR 400/08 - Rn. 18, AP KSchG 1969 § 1
Krankheit Nr. 48 = EzA KSchG 8§ 1 Krankheit Nr. 56; 23. April 2008 - 2 AZR
1012/06 - Rn. 25, EzA KSchG 81 Krankheit Nr.55; 12. Juli 2007 -2 AZR
716/06 - Rn. 41, BAGE 123, 234).

aa) Wurde entgegen 8§ 84 Abs. 2 SGB IX ein BEM nicht durchgeftuhrt, darf
sich der Arbeitgeber nicht darauf beschranken, pauschal vorzutragen, er kenne
keine alternativen Einsatzmdoglichkeiten fir den erkrankten Arbeitnehmer und
es gebe keine leidensgerechten Arbeitsplatze, die dieser trotz seiner Erkran-
kung ausfullen kénne. Er hat vielmehr von sich aus denkbare oder vom Arbeit-
nehmer (aul3ergerichtlich) bereits genannte Alternativen zu wurdigen und im
Einzelnen darzulegen, aus welchen Grinden sowohl eine Anpassung des
bisherigen Arbeitsplatzes an dem Arbeitnehmer zutragliche Arbeitsbedingungen

als auch die Beschaftigung auf einem anderen - leidensgerechten - Arbeitsplatz
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ausscheiden (Senat 10. Dezember 2009 -2 AZR 400/08- Rn.19, AP
KSchG 1969 8§ 1 Krankheit Nr. 48 = EzA KSchG 8§ 1 Krankheit Nr. 56). Erst
nach einem solchen Vortrag ist es Sache des Arbeitnehmers, sich hierauf
substantiiert einzulassen und darzulegen, wie er sich selbst eine leidensgerech-

te Beschaftigung vorstellt.

bb) Das Gleiche gilt, wenn der Arbeitgeber zur Erfullung seiner Verpflich-
tung aus 8 84 Abs. 2 SGB IX ein Verfahren durchgefiihrt hat, das nicht den
gesetzlichen Mindestanforderungen an ein BEM genugt (Senat 10. Dezember
2009 - 2 AZR 400/08 - Rn. 20, AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 48 = EzA
KSchG § 1 Krankheit Nr. 56).

cC) Hat der Arbeitgeber ein BEM deshalb nicht durchgefiihrt, weil der
Arbeitnehmer nicht eingewilligt hat, kommt es darauf an, ob der Arbeitgeber den
Betroffenen zuvor auf die Ziele des BEM sowie auf Art und Umfang der hierftr
erhobenen und verwendeten Daten hingewiesen hatte (vgl. § 84 Abs. 2 Satz 3
SGB IX; Duwell in Dau/Duwell/Joussen SGB IX 3. Aufl. 8§ 84 Rn. 56). Die
Belehrung nach 8 84 Abs. 2 Satz 3 SGB IX gehort zu einem regelkonformen
Ersuchen des Arbeitgebers um Zustimmung des Arbeitnehmers zur Durchfih-
rung eines BEM (vgl. Fabricius in Schlegel/Voelzke SGB IX 8§ 84 Rn. 22). Sie
soll dem Arbeitnehmer die Entscheidung erméglichen, ob er ihm zustimmt oder
nicht (Trenk-Hinterberger in Lachwitz/Schellhorn/Welti HK-SGB IX 3. Aufl. § 84
Rn. 54). Die Initiativlast fur die Durchfiihrung eines BEM tragt der Arbeitgeber
(Senat 10. Dezember 2009 - 2 AZR 198/09 - Rn. 18, AP SGB IX §84 Nr.3 =
EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 57).

dd) Stimmt der Arbeitnehmer trotz ordnungsgemafer Aufklarung nicht zu,
ist das Unterlassen eines BEM  kindigungsneutral* (vgl. Duwell in
Dau/Duwell/Joussen SGB IX 3. Aufl. 8 84 Rn. 56). Zwingende Voraussetzung
fur die Durchfuhrung eines BEM ist das Einverstandnis des Betroffenen (vgl.
Senat 12. Juli 2007 -2 AZR 716/06 - Rn. 51, BAGE 123, 234; Fabricius in
Schlegel/Voelzke SGBIX 8§84 Rn.22; Trenk-Hinterberger in Lach-
witz/Schellhorn/Welti HK-SGB 1X 3. Aufl. § 84 Rn. 53). Ohne die ausdrickliche
Zustimmung des Betroffenen darf keine Stelle unterrichtet oder eingeschaltet
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werden (Neumann in Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen SGB IX 12. Aufl. § 84
Rn. 9).

ee) Moglich ist, dass auch ein BEM kein positives Ergebnis hatte erbringen
konnen. Sofern dies der Fall ist, kann dem Arbeitgeber aus dem Unterlassen
eines BEM kein Nachteil entstehen. Die Darlegungs- und Beweislast dafur,
dass ein BEM deshalb entbehrlich war, weil es wegen der gesundheitlichen
Beeintrachtigungen des Arbeitnehmers unter keinen Umstanden ein positives
Ergebnis hatte bringen konnen, tragt der Arbeitgeber. Dazu muss er umfassend
und konkret vortragen, warum weder der weitere Einsatz des Arbeithehmers auf
dem bisher innegehabten Arbeitsplatz noch dessen leidensgerechte Anpassung
und Veranderung mdglich war und der Arbeitnehmer auch nicht auf einem
anderen Arbeitsplatz bei geanderter Tatigkeit hatte eingesetzt werden kénnen,
warum also ein BEM in keinem Fall dazu hétte beitragen kdnnen, erneuten
Krankheitszeiten des Arbeitnehmers vorzubeugen und ihm den Arbeitsplatz zu
erhalten (Senat 30. September 2010 - 2 AZR 88/09 - Rn. 36, NZA 2011, 39).

Kreft Berger Rachor

Gans Pitsch
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