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l. Arbeitsgericht Bielefeld Urteil vom 10. April 2013
-3 Ca 1938/12 -

Il. Landesarbeitsgericht Hamm Urteil vom 7. Februar 2014
-10 Sa 576/13 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Krankheitsbedingte Kiundigung - betriebliches Eingliederungsmanage-
ment

Bestimmungen:
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 565/14
10 Sa 576/13
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

13. Mai 2015
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 13. Mai 2015 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Berger als Vorsitzende, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie die ehrenamtlichen Richter
Claes und Brossardt fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 7. Februar 2014
- 10 Sa 576/13 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-

dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand
Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi- 1
gung.
Die Beklagte betreibt ein Omnibusunternehmen. In ihrem Betrieb waren 2

regelmaRig mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt. Der Klager war bei ihr

seit Februar 2007 als Busfahrer tatig.

Seit dem 28. November 2010 war der Klager durchgehend arbeitsunfa- 3
hig erkrankt. Mit Bescheid vom 26. Juni 2012 wurde ihm rickwirkend ab dem
1. Juni 2011 eine Rente wegen voller Erwerbsminderung bewilligt. In dem Be-
scheid heil3t es auszugsweise:

,Sie haben Anspruch auf Rente wegen voller Erwerbsmin-
derung auf Zeit. Der Rentenanspruch ist zeitlich begrenzt,
weil es nach den medizinischen Untersuchungsbefunden
nicht unwahrscheinlich ist, dass die volle Erwerbsminde-
rung behoben werden kann.”

und

,Die Rente endet mit dem 30.06.2014, ohne dass wir ei-
nen weiteren Bescheid erteilen.

Die Rente kann auf Antrag weitergezahlt werden, wenn
eine Minderung der Erwerbsfahigkeit weiterhin vorliegt. ..."

Mit Schreiben vom 19. Juli 2012 wurde dem Klager mitgeteilt, er werde 4

die ersten Rentenzahlungen im August 2012 erhalten. Der Klager informierte
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daraufhin den Geschéftsfihrer der Beklagten Uber die Rentenbewilligung. Er
lehnte es ab, dessen Frage nach der Art seiner Erkrankung zu beantworten.

Die Beklagte kundigte das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Schreiben
vom 27. Juli 2012 zum 30. September 2012.

Gegen die Kindigung hat der Klager rechtzeitig die vorliegende Klage
erhoben. Er hat die Ansicht vertreten, fir eine krankheitsbedingte Kiindigung
fehle es an einer negativen Gesundheitsprognose. Durch den Rentenbescheid
werde nicht dokumentiert, dass er als Omnibusfahrer dauerhaft arbeitsunfahig
sei. Es sei vielmehr nicht ausgeschlossen, dass er ab Juli 2014 seine geschul-
dete Tatigkeit wieder aufnehmen kénne. Auch ausweislich von drei im Renten-
verfahren eingeholten Gutachten sei es medizinisch nicht unwahrscheinlich,
dass seine volle Erwerbsminderung behoben werden kénne. Zudem sei keine
erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen gegeben. Seine
Krankheit fuhre nicht zu Betriebsablaufstdrungen oder beachtlichen wirtschaftli-
chen Belastungen. Die Beklagte stelle schon seit Jahren Arbeitnehmer nur noch
befristet ein. Es sei nicht erkennbar, weshalb es ihr nicht zumutbar sein solle,
ihm einen Arbeitsplatz zumindest bis zum Auslaufen der Rentenbewilligung am
30. Juni 2014 freizuhalten. Im Ubrigen habe die Beklagte entgegen den gesetz-
lichen Verpflichtungen kein betriebliches Eingliederungsmanagement durchge-
fuhrt.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 27. Juli 2012
nicht beendet worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Kiindigung sei aus Griinden in der Person des Klagers sozi-
al gerechtfertigt. Aus dem Bezug der Rente wegen Erwerbsminderung habe
sich eine negative Gesundheitsprognose fir die auf die Kindigung folgenden
23 Monate ergeben. Es habe festgestanden, dass der Klager zumindest fir wei-
tere fast zwei Jahre Uberhaupt keiner Erwerbstatigkeit werde nachgehen kon-

nen, und es sei ungewiss gewesen, ob er danach jemals wieder arbeitsfahig
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werde. Zudem entstinden weiterhin Urlaubsanspriche des Klagers. Aus der
Befristung der Rentenbewilligung kénne nicht geschlossen werden, der Klager
werde nach ihrem Ablauf seine Fahigkeit zur vollschichtigen Tatigkeit als Bus-
fahrer wieder erlangen. Renten wegen Erwerbsminderung seien von Gesetzes
wegen grundsatzlich auf Zeit zu gewahren. Eine unbefristete Rente werde erst
bewilligt, wenn unwahrscheinlich sei, dass die Minderung der Erwerbsfahigkeit
behoben werden kdnne. Hiervon sei erst nach einer Gesamtdauer der befriste-
ten Gewahrung von neun Jahren auszugehen. Ein fur den Klager leidensge-
rechter Arbeitsplatz habe ebenso wenig zur Verfiigung gestanden wie uUber-
haupt ein freier Arbeitsplatz. Ein betriebliches Eingliederungsmanagement sei
entbehrlich gewesen. Angesichts der feststehenden Tatsache, dass der Klager
mindestens weitere 23 Monate vollstdndig erwerbsunfahig ware, seien Mal3-
nahmen, die auf den Erhalt des Arbeitsplatzes, die Vermeidung weiterer Ar-
beitsunfahigkeitszeiten oder eine innerbetriebliche Umsetzung abzielten, von

vornherein zum Scheitern verurteilt gewesen.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision ver-

folgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Mit der gegebenen Begriindung durfte das
Landesarbeitsgericht die Klage nicht abweisen (I.). Ob die Kundigung der Be-
klagten vom 27. Juli 2012 wirksam ist, steht noch nicht fest (l1.).

l. Das Landesarbeitsgericht hat auf der Basis der bisherigen Feststellun-
gen zu Unrecht angenommen, die Kindigung sei aus Grinden in der Person
des Klagers sozial gerechtfertigt iSd. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG.

1. Die soziale Rechtfertigung von Kindigungen, die aus Anlass von
Krankheiten ausgesprochen werden, ist in drei Stufen zu prifen. Eine Kindi-

gung ist im Falle einer lang anhaltenden Krankheit sozial gerechtfertigt iSd. § 1
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Abs. 2 KSchG, wenn eine negative Prognose hinsichtlich der voraussichtlichen
Dauer der Arbeitsunfahigkeit vorliegt - erste Stufe -, eine darauf beruhende er-
hebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen festzustellen ist - zweite Stu-
fe - und eine Interessenabwagung ergibt, dass die betrieblichen Beeintrachti-
gungen zu einer billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Ar-
beitgebers filhren -dritte Stufe- (BAG 20. November 2014 -2 AZR
664/13 - Rn. 13; 30. September 2010 - 2 AZR 88/09 - Rn. 11 mwN, BAGE 135,
361).

2. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist die Annahme des Landes-
arbeitsgerichts, im Zeitpunkt der Kindigung habe eine negative Prognose hin-
sichtlich der voraussichtlichen Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit des Klagers

vorgelegen.

a) Der Klager war im Kindigungszeitpunkt seit dem 23. November 2010
und damit seit tber 20 Monaten durchgehend arbeitsunfahig erkrankt. Eine lang
andauernde krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit in der unmittelbaren Vergan-
genheit stellt ein gewisses Indiz fur die Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit in der
Zukunft dar (vgl. BAG 12. Juli 2007 - 2 AZR 716/06 - Rn. 27, BAGE 123, 234;
12. April 2002 - 2 AZR 148/01 - zu 11 5 d aa der Grinde, BAGE 101, 39). Der
Arbeitgeber gentigt deshalb seiner Darlegungslast fir eine negative Prognose
zunéachst, wenn er die bisherige Dauer der Erkrankung und die ihm bekannten
Krankheitsursachen vortragt (BAG 12. April 2002 - 2 AZR 148/01 - aaO; fur den
Fall haufiger [Kurz-]Erkrankungen BAG 20. November 2014 - 2 AZR 755/13 -
Rn. 17). Dies hat die Beklagte bezuglich der Dauer der Erkrankung des Klagers
in der Vergangenheit getan. Diese ist Uberdies unstreitig. Krankheitsursachen

waren der Beklagten nach ihrem Vorbringen nicht bekannt.

b) Der durch die lange Arbeitsunfahigkeit in der Vergangenheit begrtinde-
ten Indizwirkung ist der Klager nicht in erheblicher Weise entgegengetreten. Er
hat zwar von der Beklagten gefordert abzuwarten, ob nach Auslaufen der be-
fristeten Rentenbewilligung eine Anderung eintreten werde. Zudem hat er auf
die Mdoglichkeit einer Genesung binnen der auf die Kindigung folgenden 24

Monate verwiesen. Der Klager hat aber nicht vorgetragen, dass und unter wel-
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chen Bedingungen innerhalb dieses Zeitraums eine Besserung wahrscheinlich
gewesen sei. Er hat weder konkrete Erkenntnisse aus den Gutachten mitgeteilt,
die im Rahmen des Verfahrens zur Rentenbewilligung eingeholt wurden, noch
hat er - etwa indem er sich auf entsprechende Aussagen seiner behandelnden
Arzte berufen hatte - behauptet, es sei in absehbarer Zeit die Wiedererlangung
seiner Arbeitsfahigkeit zu erwarten gewesen (vgl. dazu BAG 20. November
2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 22; 17. Juni 1999 - 2 AZR 639/98 - zu Il 2 b aa der
Grinde, BAGE 92, 96).

C) Darauf, ob die Rentenbewilligung etwas Uber die voraussichtliche Fort-
dauer der Arbeitsunfahigkeit des Klagers aussagt, kommt es fur die negative

Gesundheitsprognose nicht an.

3. Die bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts tragen nicht
seine Annahme, die im Kindigungszeitpunkt zu erwartende weitere Arbeitsun-
fahigkeit des Klagers habe zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betriebli-

chen Interessen der Beklagten geflhrt.

a) Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit ist in aller Re-
gel ohne Weiteres von einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen In-
teressen auszugehen (BAG 30. September 2010 -2 AZR 88/09 - Rn. 11,
BAGE 135, 361; 19. April 2007 - 2 AZR 239/06 - Rn. 18). Die Beklagte hat al-
lerdings nicht behauptet, im Kiindigungszeitpunkt habe eine krankheitsbedingte
dauernde Leistungsunfahigkeit des Klagers festgestanden. Hiervon ist auch das
Landesarbeitsgericht nicht ausgegangen. Die Beklagte hat sich darauf berufen,
die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit des Klagers sei im Kindigungszeit-
punkt vollig ungewiss gewesen. Eine solche Ungewissheit steht -so sie
tatséachlich vorliegt - einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfahigkeit
dann gleich, wenn jedenfalls in den n&chsten 24 Monaten mit einer Genesung
nicht gerechnet werden kann (BAG 20. November 2014 -2 AZR 664/13 -
Rn. 14; 30. September 2010 - 2 AZR 88/09 - aaO). Einen Zeitraum von bis zu
24 Monaten kann der Arbeitgeber dagegen typischerweise ohne Schwierigkei-

ten durch Einstellung einer Ersatzkraft mit einem zeitbefristeten Arbeitsverhalt-
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nis nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG Uberbriicken (noch zu § 1 Abs. 1 BeschFG
vgl. BAG 29. April 1999 - 2 AZR 431/98 - zu Il 3 a der Griinde, BAGE 91, 271).

b) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, allein aufgrund der lang
anhaltenden Erkrankung des Klagers in der Vergangenheit und der Ungewiss-
heit seiner Genesung in der Zukunft seien die betrieblichen Interessen der Be-
klagten erheblich beeintrachtigt gewesen. Dies wird den an die soziale Recht-
fertigung einer krankheitsbedingten Kindigung auf der zweiten Prifungsstufe

zu stellenden Anforderungen nicht gerecht.

aa) Die bisherigen Feststellungen tragen nicht die Annahme, die Wieder-
herstellung der Arbeitsfahigkeit des Klagers sei im Kiundigungszeitpunkt vollig
ungewiss - also fir mindestens weitere 24 Monate nicht zu erwarten - gewesen.
Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung lediglich darauf gesttitzt, un-
ter Berucksichtigung des Rentenbescheids sei eine positive Entwicklung fur
mehr als 23 Monate auszuschlieen und dartber hinaus ungewiss gewesen.
Dies steht einem Sachverhalt, bei dem eine Gesundung des Arbeitnehmers fir
die nachsten 24 Monate nicht erwartet werden kann, nicht gleich. Die bloRe
Ungewissheit der Wiedergenesung, von der das Landesarbeitsgericht fir die
Zeit nach Ablauf der Rentenbewilligung ausgegangen ist, bedeutet nicht zu-
gleich, dass mit einer Gesundung nach medizinischen Erkenntnissen nicht ge-
rechnet werden kann. Dies gilt auch schon fur den 24. Monat nach Kindi-
gungszugang. Der Umstand, dass der Klager bereits im Kindigungszeitpunkt
seit mehr als 20 Monaten arbeitsunféahig war, spricht lediglich daftir, dass mit
einem Fortbestand der Arbeitsunfahigkeit auch in der Zukunft zu rechnen war.
Er lasst fur sich genommen nicht den Schluss auf eine bestimmte (Min-

dest-)Dauer der zu erwartenden Arbeitsunfahigkeit zu.

bb) Im Ubrigen ergibt sich aus einer Rentenbewilligung wegen Erwerbs-
minderung nicht ohne Weiteres, dass der Leistungsempfanger arbeitsunfahig
ist. Insbesondere begriindet der Rentenbezug keine - widerlegbare - Vermutung
oder Indizwirkung fur das Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeit wahrend der Dauer
der Bewilligung (vgl. P. Feichtinger in Feichtinger/Malkmus Entgeltfortzahlungs-
recht 2. Aufl. 83 EFZG Rn. 42; Schmitt EFZG 7. Aufl. 8 3 Rn. 74; HWK/
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Schliemann 6. Aufl. 8 3 EFZG Rn. 44; Treber EFZG 2. Aufl. § 3 Rn. 23). Die
arbeitsrechtlichen Voraussetzungen einer krankheitsbedingten Arbeitsunféahig-
keit und die sozialrechtlichen Voraussetzungen einer Erwerbsminderung sind
nicht die gleichen (vgl. BAG 29. September 2004 - 5 AZR 558/03 - zu | 1 der
Grinde; vgl. P. Feichtinger aaO; Schmitt aaO; ErfK/Reinhard 15. Aufl. 83
EFZG Rn. 9; Vossen Entgeltfortzahlung bei Krankheit und an Feiertagen
Rn. 93). Der Erwerbsgeminderte kann durchaus arbeitsfahig sein (Kreike-
bohm/v. Koch SGB VI 4. Aufl. 8 43 Rn. 5; ErfK/Reinhard aa0O). Auch eine Rente
wegen voller Erwerbsminderung setzt gemafR § 43 Abs. 2 SGB VI nicht zwin-
gend voraus, dass der Arbeitnehmer seine bisher vertraglich geschuldete Tatig-
keit nicht mehr austuben kann (vgl. auch LAG Hamm 9. Juli 2003 - 18 Sa
215/03 - zu A1 1 der Griinde, Vorinstanz zu BAG 29. September 2004 - 5 AZR
558/03 - aaO; aA ErfK/Reinhard aaO unter Hinweis auf MiKoBGB/Mdller-Glége
6. Aufl. 8 3 EFZG Rn. 7). Voll erwerbsgemindert sind nach § 43 Abs. 2 Satz 2
SGB VI Versicherte, die wegen Krankheit oder Behinderung auf nicht absehba-
re Zeit aul3erstande sind, unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Ar-
beitsmarkts mindestens drei Stunden taglich erwerbstétig zu sein. Die Bedin-
gungen am bisherigen Arbeitsplatz konnen jedoch von denen des allgemeinen
Arbeitsmarkts abweichen. So steht einer Erwerbsminderung eine vom Regelfall
abweichende ginstige Arbeitsgelegenheit nicht entgegen (KassKkomm/Gurtner
Stand April 2015 § 43 SGB VI Rn. 29). Dies mag bei der bisherigen Téatigkeit
des Klagers als Busfahrer fir die Beklagte nicht der Fall gewesen sein. Fest-
stellungen dazu hat das Landesarbeitsgericht jedoch nicht getroffen.

cc) Sonstige Umstande, die eine erhebliche Beeintrachtigung der betriebli-
chen Interessen der Beklagten begriinden kénnten, hat das Landesarbeitsge-
richt nicht festgestellt. Allein die weiterhin entstehenden Urlaubsanspriiche des
Klagers vermogen - soweit ersichtlich - nicht zu einer nicht mehr hinzunehmen-
den Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen der Beklagten zu fihren. Ge-
setzliche und regelmafiig auch tarifvertragliche Urlaubsanspriche erléschen bei
fortdauernder Arbeitsunfahigkeit jeweils 15 Monate nach Ablauf des betreffen-
den Urlaubsjahres und wachsen daher nach Ablauf von zwei Jahren und drei
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Monaten typischerweise nicht weiter an (vgl. BAG 15. Oktober 2013 - 9 AZR
302/12 - Rn. 11; 7. August 2012 - 9 AZR 353/10 - Rn. 32 ff., BAGE 142, 371).

4. Auf der Grundlage seiner bisherigen Feststellungen hat das Landesar-
beitsgericht Uberdies zu Unrecht angenommen, ein milderes Mittel als eine Be-
endigungskindigung habe der Beklagten nicht zur Verfligung gestanden, um
den betrieblichen Beeintrachtigungen zu begegnen. lhrer mangels Durchfuh-
rung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements (bEM) nach § 84 Abs. 2
SGB IX erhohten Darlegungslast im Hinblick auf alternative, leidensgerechte
Beschaftigungsmoglichkeiten ist die Beklagte entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts bislang nicht nachgekommen.

a) Sind Beschaftigte innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen un-
unterbrochen oder wiederholt arbeitsunféahig, ist der Arbeitgeber nach § 84
Abs. 2 SGB IX gehalten, ein bEM durchzufuhren. Er hat dazu nach Zustimmung
und unter Beteiligung der betroffenen Person mit der zustdndigen Interessen-
vertretung iSd. 8§ 93 SGB IX, bei schwerbehinderten Menschen auf3erdem mit
der Schwerbehindertenvertretung, die Mdglichkeiten zu klaren, wie die Arbeits-
unfahigkeit mdglichst tberwunden und mit welchen Leistungen oder Hilfen er-
neuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz erhalten werden
kann. Die betroffene Person oder ihr gesetzlicher Vertreter ist zuvor auf die Zie-
le des bEM sowie auf Art und Umfang der hierflr erhobenen und verwendeten
Daten hinzuweisen. Kommen Leistungen zur Teilhabe oder begleitende Hilfen
im Arbeitsleben in Betracht, werden vom Arbeitgeber die 6rtlichen gemeinsa-
men Servicestellen oder bei schwerbehinderten Beschaftigten das Integrations-

amt hinzugezogen.

b) Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, ist die Beklag-
te ihrer Pflicht zur Durchfihrung eines bEM im Falle des Klagers nicht nachge-
kommen. Hierzu war sie vor Ausspruch einer Kiindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses verpflichtet. Die Durchfiihrung des bEM soll einer Gefahrdung des Arbeits-
verhaltnisses aus gesundheitlichen Grunden gerade begegnen
(BT-Drs. 14/5074 S. 113; ErfK/Rolfs 15. Aufl. 8§ 84 SGB IX Rn. 4) und ,den Ar-
beitsplatz® - dh. das Arbeitsverhaltnis (vgl. BAG 20. November 2014 - 2 AZR
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755/13 - Rn. 32 mwN) - erhalten. Im Kindigungszeitpunkt lag eine mehr als
sechswdchige Arbeitsunfahigkeit des Klagers vor. Die Verpflichtung zur Durch-
fuhrung eines bEM trifft den Arbeitgeber nicht nur bei Erkrankungen behinderter
Arbeitnehmer, sondern bei allen Arbeitnehmern (BAG 24. Méarz 2011 - 2 AZR
170/10 - Rn. 19; 30. September 2010 - 2 AZR 88/09 - Rn. 27, BAGE 135, 361)
und unabhangig davon, ob im Beschaftigungsbetrieb ein Betriebsrat gewahlt ist
oder nicht (BAG 20. Marz 2014 - 2 AZR 565/12 - Rn. 32; 30. September 2010
-2 AZR 88/09 - Rn. 28 ff., aaO). Zu einem regelkonformen Ersuchen des Ar-
beitgebers um Zustimmung des Arbeitnehmers zur Durchfihrung eines bEM
gehort die Belehrung nach § 84 Abs. 2 Satz 3 SGB IX Uber die Ziele des bEM
sowie Art und Umfang der hierfir erhobenen und verwendeten Daten (BAG
20. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 32; 24. Marz 2011 - 2 AZR 170/10 -
Rn. 23).

C) Entgegen der Auffassung der Beklagten war ein bEM nicht deshalb
entbehrlich, weil die Durchfiihrung angesichts der Weigerung des Klagers, An-
gaben zu seinem Krankheitsbild zu machen, ohne Aussicht auf Erfolg gewesen
ware. Erst wenn dem Arbeitnehmer ein bEM ordnungsgemaf nach § 84 Abs. 2
Satz 3 SGB IX angeboten worden ist und er daraufhin seine Teilnahme bzw.
Auskunfte zur Art der bestehenden Beeintrdchtigungen verweigert, kann von
der Aussichtslosigkeit des bEM ausgegangen und von seiner Durchfihrung ab-
gesehen werden. Das Unterlassen des bEM ist dann ,kundigungsneutral“ (BAG
24. Marz 2011 - 2 AZR 170/10 - Rn. 24).

d) Da sie ein bEM pflichtwidrig unterlassen hat, trifft die Beklagte eine er-
hohte Darlegungslast im Hinblick auf denkbare, gegentiber dem Ausspruch ei-
ner Beendigungskindigung mildere Mittel. Dieser ist sie bislang nicht nachge-

kommen.

aa) Die Durchfihrung des bEM ist zwar keine formelle Wirksamkeitsvo-
raussetzung fur eine Kindigung. Das bEM ist auch nicht selbst ein milderes
Mittel gegeniiber der Kiindigung. 8 84 Abs. 2 SGB IX ist aber kein blo3er Pro-
grammsatz. Die Norm konkretisiert vielmehr den VerhaltnismaRigkeitsgrund-

satz. Mit Hilfe eines bEM kdnnen mildere Mittel als die Beendigung des Arbeits-
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verhaltnisses, wie zB die Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder die Weiterbe-
schaftigung zu geanderten Arbeitsbedingungen auf einem anderen, ggf. durch
Umsetzungen ,freizumachenden® Arbeitsplatz erkannt und entwickelt werden
(BAG 20. November 2014 -2 AZR 755/13 - Rn. 38; 20. Marz 2014 -2 AZR
565/12 - Rn. 34). Nur wenn auch die Durchfihrung des bEM keine positiven
Ergebnisse hatte zeitigen konnen, ist sein Fehlen unschadlich. Um darzutun,
dass die Kindigung dem Verhaltnismafigkeitsprinzip gentgt und ihm keine
milderen Mittel zur Uberwindung der krankheitsbedingten Stérung des Arbeits-
verhaltnisses als die Beendigungskiindigung offenstanden, muss der Arbeitge-
ber die objektive Nutzlosigkeit des bEM darlegen. Hierzu hat er umfassend und
detailliert vorzutragen, warum weder ein weiterer Einsatz auf dem bisherigen
Arbeitsplatz noch dessen leidensgerechte Anpassung oder Veranderung mog-
lich gewesen waren und der Arbeitnehmer auch nicht auf einem anderen Ar-
beitsplatz bei gednderter Tatigkeit hatte eingesetzt werden kénnen, warum also
ein bEM in keinem Fall dazu héatte beitragen kénnen, neuerlichen Krankheitszei-
ten bzw. der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit entgegenzuwirken und das Ar-
beitsverhaltnis zu erhalten (BAG 20. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 39;
20. Mérz 2014 - 2 AZR 565/12 - Rn. 34). Ist es dagegen denkbar, dass ein bEM
ein positives Ergebnis erbracht, das gemeinsame Suchen nach MalRnahmen
zum Abbau von Fehlzeiten bzw. zur Uberwindung der Arbeitsunfahigkeit also
Erfolg gehabt hatte, muss sich der Arbeitgeber regelmafig vorhalten lassen, er
habe ,vorschnell® gekiindigt (zum Ganzen BAG 20. November 2014 - 2 AZR
664/13 - Rn. 22 mwN; 20. November 2014 - 2 AZR 755/13 - Rn. 40).

bb) Danach durfte das Landesarbeitsgericht nicht annehmen, die Beklagte
habe allein durch den Hinweis darauf, dem Klager sei eine Rente wegen voller
Erwerbsminderung bewilligt worden, ihrer Darlegungslast im Hinblick auf das
Fehlen jeglicher leidensgerechter Beschéaftigungsalternativen und damit auf die
objektive Nutzlosigkeit eines bEM genugt.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Auffassung ange-
fuhrt, die Bewilligung einer Rente wegen voller Erwerbsminderung setze vo-

raus, dass der Versicherte unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen
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Arbeitsmarkts nicht einmal fur drei Stunden taglich erwerbstatig sein kdnne.
Eine Beschaftigung des Klagers sei damit nicht nur in seiner friheren Tatigkeit
als Busfahrer, sondern auch auf anderen Arbeitsplatzen ausgeschlossen gewe-
sen. Die Durchfihrung eines bEM habe in dieser Situation kein positives Er-

gebnis bringen kdnnen.
(2) Dies halt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

(@) Aus dem bisherigen Vorbringen der Beklagten in den Tatsacheninstan-
zen ergibt sich zum einen nicht, ob ihr nicht auch eine Beschéftigung des Kla-
gers von bis zu drei Arbeitsstunden taglich, entweder als Busfahrer oder auch
mit veranderten Arbeitsaufgaben zumutbar gewesen wére. Eine entsprechende
Anderungskindigung ware als milderes Mittel vorrangig gewesen. Zwar hat sich
der Klager in den Tatsacheninstanzen nicht konkret auf eine solche Beschéfti-
gungsalternative berufen. Infolge des Unterlassens eines bEM hatte die Beklag-
te aber zum Fehlen alternativer Beschéaftigungsmadglichkeiten von sich aus vor-
tragen mussen. Ist ein eigentlich erforderliches bEM unterblieben, tragt der Ar-
beitgeber die priméare Darlegungslast fir dessen Nutzlosigkeit. Er hat von sich
aus alle denkbaren oder vom Arbeitnehmer ggf. aul3ergerichtlich genannten
Alternativen zu wurdigen und im Einzelnen darzulegen, aus welchen Grinden
weder eine Anpassung des bisherigen Arbeitsplatzes an dem Arbeitnehmer
zutragliche  Arbeitsbedingungen noch die Beschaftigung auf einem
anderen - leidensgerechten - Arbeitsplatz in Betracht kommt (BAG 20. Méarz
2014 -2 AZR 565/12 - Rn. 34; 30. September 2010 -2 AZR 88/09 - Rn. 35,
BAGE 135, 361; 10. Dezember 2009 - 2 AZR 400/08 - Rn. 19). Die Bewilligung
einer Rente wegen voller Erwerbsminderung besagt nur etwas tUber den zeitli-
chen Umfang der verbliebenen Leistungsféahigkeit des Versicherten unter den
Ublichen Bedingungen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt. Sie schliel3t weder
eine bis zu dreistiindige tagliche Téatigkeit noch eine langere tagliche Beschafti-
gung zu vom Regelfall abweichenden, glinstigeren Arbeitsbedingungen aus.
Eine Rente wegen voller Erwerbsminderung kann tberdies auch dann bewilligt
werden, wenn dem Versicherten eine Teilzeitarbeit von bis zu sechs Stunden

taglich maoglich, der tbliche Arbeitsmarkt fir eine solche aber verschlossen ist
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(sog. ,Arbeitsmarktrente” - vgl. nur Kreikebohm/v. Koch SGB VI 4. Aufl. § 43
Rn. 27; BeckOK SozR/Kreikebohm/Jassat SGB VI Stand 1. Marz 2015 8§43
Rn. 38; KassKkomm/Gurtner Stand April 2015 § 43 SGB VI Rn. 31). Unter Be-
ricksichtigung der nach 8§ 96a SGB VI - auch bei einer Rente wegen voller Er-
werbsminderung - in bestimmten Grenzen bestehenden Mdglichkeit eines Hin-
zuverdienstes hat der Arbeitgeber selbst dann, wenn er dem Arbeithehmer nur
noch eine Tatigkeit in zeitlich geringem Umfang anbieten kann, keine Veranlas-
sung anzunehmen, dem Arbeithehmer sei eine solche Weiterbeschaftigung von
vornherein unzumutbar. Im Ubrigen muss es dem Arbeitnehmer Uberlassen
bleiben zu entscheiden, ob er nicht auch dann die Chance auf eine leidensge-
rechte Weiterbeschaftigung ergreifen will, wenn ein Hinzuverdienst den Ren-

tenanspruch zu Fall brachte.

(b) Der Einwand der Beklagten, die geforderte Darlegung sei ihr unmdglich,
solange der Klager nicht naher zu den Krankheitsursachen vortrage, berick-
sichtigt nicht, dass sie sich darauf beschréankt hat, auf die dem Klager bewilligte
Rente wegen voller Erwerbsminderung zu verweisen. Der Rentenbezug
schliel3t - wie gezeigt - eine Arbeitstatigkeit des Klagers nicht unter allen Um-
stédnden aus. Es hatte ihr deshalb oblegen vorzutragen, dass ihr eine anderwei-
tige - leidensgerechte - Beschaftigung des Klagers, ggf. auch in Teilzeit oder
auch nur im Umfang von bis zu drei Stunden taglich aus betrieblichen Griinden
nicht moglich oder zumutbar gewesen sei. Erst daraufhin ware es Sache des
Klagers gewesen, unter Offenlegung der Art seiner gesundheitlichen Beein-
trachtigungen naher darzulegen, weshalb dies unzutreffend und der Beklagten
seine leidensgerechte Beschaftigung sehr wohl méglich und zumutbar gewesen

sei.

(© Die Beklagte hat zudem nur behauptet, es hatten keine anderen freien
leidensgerechten Arbeitsplatze zur Verfligung gestanden. Dies genigt nicht, um
darzulegen, dass ein bEM keine leidensgerechte Beschaftigungsmaoglichkeit
hatte aufzeigen kdénnen. Der Arbeitgeber ist gegenluber einem von einer krank-
heitsbedingten Kindigung bedrohten Arbeitnehmer verpflichtet, als mildere

Mallnahme den Personaleinsatz umzuorganisieren, wenn er durch Austibung
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seines Direktionsrechts einen leidensgerechten Arbeitsplatz freimachen kann
(BAG 29. Januar 1997 - 2 AZR 9/96 - zu Il 1 d der Griinde, BAGE 85, 107). Mit
Hilfe eines bEM sollen mdgliche mildere Mittel als die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses gerade erkannt und entwickelt werden (BAG 20. November 2014
- 2 AZR 755/13 - Rn. 38; 20. Mérz 2014 - 2 AZR 565/12 - Rn. 34). Die Verpflich-
tung zur Umsetzung oder Versetzung anderer Arbeitnehmer ist jedenfalls
dann in Betracht zu ziehen, wenn dies flr den Arbeitgeber und die Betroffenen
im Einzelfall nicht von vornherein unzumutbar ist. Aus dem Sachvortrag der Be-
klagten geht bislang nicht hervor, welche - auch mit anderen Arbeitnehmern
besetzten - Arbeitsplatze im Betrieb tatsachlich vorhanden waren und weshalb
diese - auch nach ggf. zumutbaren Umorganisationsmal3nahmen - dem Klager
nicht zumindest in Teilzeit oder jedenfalls mit einer Arbeitszeit von bis zu drei
Stunden taglich hatten angeboten werden kdnnen. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob es vom Direktionsrecht der Beklagten gedeckt gewesen ware, dem Kla-
ger eine solche Tatigkeit auf einem leidensgerechten anderen Arbeitsplatz zu-
zuweisen. Die Beklagte hatte dem Klager zur Vermeidung einer Beendigungs-
kiindigung eine nach zumutbarer Umorganisation bestehende Beschéaftigungs-
moglichkeit zu ge&anderten Arbeitsbedingungen notfalls im Wege der Ande-
rungskiindigung anbieten mussen (vgl. BAG 8. Mai 2014 -2 AZR 1001/12 -
Rn. 12; 9. September 2010 -2 AZR 937/08 - Rn. 39; 5. Juni 2008 -2 AZR
107/07 - Rn. 15).

Il. Der Senat kann nicht selbst abschliel3end beurteilen, ob die Kiindigung
vom 27. Juli 2012 wirksam ist. Dazu bedarf es weiterer Feststellungen. Das an-
gefochtene Urteil war daher aufzuheben und die Sache war an das Landesar-
beitsgericht zurlickzuverweisen (8 562 Abs. 1, 8 563 Abs. 1 ZPO). Der Beklag-
ten wird Gelegenheit zu geben sein, ihr Vorbringen zur Beeintrachtigung ihrer
betrieblichen Interessen und zur objektiven Nutzlosigkeit eines bEM zu ergéan-
zen. Hierauf hat der Klager im Rahmen seiner sekundaren Darlegungslast ggf.
zu erwidern. Die Beweislast fur die die Kiindigung bedingenden Tatsachen tragt
nach 8 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG die Beklagte. Sollte sie sich zum Beweis ent-
scheidungserheblicher Behauptungen auf ein medizinisches Sachverstandi-
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gengutachten berufen, wird der Klager ggf. mitzuwirken und den Gutachter und
ggf. seine behandelnden Arzte von der Schweigepflicht zu entbinden haben.

Berger Niemann Rachor

A. Claes Brossardt
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