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lindigung
wegen Krankhe

Krankheit schliefit eine
Kiindigung nicht aus. Sie kann sie sogar
bedingen. Da gibt es aber rechtliche Hiirden.

VON MICHAEL D. WIRLITSCH UND FRANZISKA FISCHER
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it einem Krankenstand von 5,1
Prozent sind die Fehlzeiten bei
den Beschiiftigten nach den Da-
ten des BKK-Dachverbands im
Jahr 2018 gestiegen.! Die Arbeitnehmer/innen
waren bundesweit im Schnitt an 18,5 Tagen
krankheitsbedingt abwesend.? Die gesamte ge-
setzliche Krankenversicherung (GKV) meldet
fiir 2018 eine Krankheitsquote von 4,28 Pro-
zent oder durchschnittlich 10,2 Fehltage pro
Beschiiftigten, fiir 2019 4,34 Prozent.

Der Abbau von Belastungen, ein guter Ar-
beits- und Gesundheitsschutz, eine interessan-
te bzw. abwechslungsreiche Arbeit und eine
wertschidtzende Behandlung der Arbeitneh-
mer/innen - das alles in Kombination ergibt
die beste Strategie, um hohe Krankenstinde
zu verhindern. Das wire auch eine Vorbeu-
gung gegen krankheitsbedingte Kiindigungen.

Davon unbenommen gibt es immer wieder
Fille, in denen eine langandauernde Erkran-
kung oder auch haufiges krankheitsbedingtes
Fehlen Anlass fiir eine Kiindigung des Arbeits-
verhéltnisses ist. Fiir eine krankheitsbedingte
Kiindigung bestehen rechtliche Hiirden. In der
Praxis ist es fiir Arbeitgeber eher schwierig, in
einem krankheitsbedingten Kiindigungsrechts-
streit erfolgreich zu sein.?

Begriffe und Kiindigungsschutz

Die Rechtsprechung definiert »Krankheit«
als jeden »regelwidrigen« korperlichen oder
geistigen Zustand, der eine Heilbehandlung
erforderlich macht.* Arbeitsunfihigkeit liegt
vor, wenn die Krankheit den Arbeitnehmer
objektiv aulerstande setzt, die ihm nach dem
Arbeitsvertrag obliegende Leistung zu erbrin-
gen, oder wenn er diese nur unter der Gefahr
verrichten kann, dass sich sein Gesundheits-
zustand verschlechtert® Krankheiten kénnen
schwere Folgen haben, sowohl aus gesundheit-
licher als auch aus arbeitsrechtlicher Sicht. So
hat der Arbeitgeber die Moglichkeit, aufgrund
von Krankheit eine Kiindigung auszusprechen.
Eine solche Kiindigung ist aber - soweit das
Kiindigungsschutzgesetz anwendbar ist (siehe
Randspalte auf dieser Seite) - an bestimmte

1 Vgl. Presseinformation BKK Dachverband Berlin vom 5.12.2019,
zuletzt am 1.3.2020 abgerufen unter: https:/f'www.bkk-dachver
band.de/fileadmin/user_upload/PM_os-12-2019_BKK_Gesund
heitsreport_zo1g_final.pdf.

2 So die genannte Presseinformation. »Vor allem solche Berufe,

die sich bei der Arbeit hauptsichlich mit anderen Menschen

beschiftigen (z. B. Gesundheits- und Erziehungsberufe

sowie Sicherheitsberufe) und zusétzlich ein hohes MaR an

psychosozialem Stress beinhalten, weisen iiberdurchschnittlich

viele AU-Falle bzw. AU-Tage auf, Wenig tiberraschend sind es
die Beschéftigten in der Altenpflege, die mit durchschnittlich

5,8 AU-Tagen wegen psychischer Stérungen an der Spitze aller

Berufsgruppen zu finden sind. Im Vergleich zum Durchschnitt

(2,9 AU-Tage je Beschiftigten) ist der Wert in der Altenpflege

somit mehr als doppelt so hoch.«

So auch Heider, NJW 2015, 1051.

BAG 26.7.1989 - 5 AZR 301/88 -, NZA 15990, 140.

BAG 26.7.1689, 2.3.0.
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DARUM GEHT ES

1. Eine krankheitsbe-
dingte Kiindigung setzt
voraus, dass sie nach
sorgféltiger Abwagung
sozial gerechtfertigt ist.

2. Es bedarf einer
negativen Gesund-
heitsprognose und die
betrieblichen Interes-
sen miissen erheblich
beeintrachtigt sein.

3. Bei krankheits-
bedingten Kiindigungen
ist immer der Personalrat
zu beteiligen.
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KUNDIGUNGS-
SCHUTZGESETZ

Das Kiindigungsschutz-
gesetz (KSchG) gilt,
sobald das Arbeits-
verhaltnis in demselben
Betrieb ohne Unter-
brechung langer als sechs
Monate bestanden hat
(§ 1 Abs. 1 KSchG) und

in dem Betrieb bzw. der
Verwaltung, in denen

in der Regel mehr als
zehn Arbeitnehmer/
innen ausschlieRlich der
Auszubildenden beschif-
tigt werden (§ 23 Abs.1
KSchG; mit Ausnahmen).
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Voraussetzungen gekniipft. Es ist ein verbrei-
teter Irrtum, dass wihrend einer Krankheit ei-
ner Arbeitnehmerin oder einem Arbeitneh-
mer nicht gekiindigt werden darf, da dies zur
»Unzeit« erfolgt. Die Arbeitsunfihigkeit ist im
deutschen Recht kein Kiindigungshindernis.
Die krankheitsbedingte Kiindigung ist ein Un-
terfall der personenbedingten Kiindigung. Es
geht um die Frage des Kiindigungsschutzes,
ob also die Erkrankung als Kiindigungsgrund
ausreicht. Eine personenbedingte Kiindigung
liegt vor, wenn der Arbeitnehmer nicht mehr
die Fahigkeit und Eignung besitzt, die geschul-
dete Arbeitsleistung ganz oder teilweise zu er-
bringen.® Gegeniiber der Arbeitnehmerin oder
dem Arbeitnehmer ist damit kein Verschul-
densvorwurf verbunden, sie oder er kann nicht
anders. Dies steht im Gegensatz zur verhaltens-
bedingten Kiindigung, hier will die Arbeitneh-
merin oder der Arbeitnehmer sich nicht an die
arbeitsvertraglichen Pflichten halten, obwohl
sie oder er kénnte, wenn sie oder er wollte.

Der Kiindigungsgrund als solcher ist nicht
die Krankheit selbst, sondern vielmehr das ge-
storte Austauschverhéltnis von Entgelt gegen
Arbeit — mithin die Nicht- oder Schlechterfiil-
lung der geschuldeten Arbeitsleistung.

Krankheit als Kiindigungsgrund

In der arbeitsgerichtlichen Praxis unterschei-
det man insbesondere zwischen drei mogli-
chen krankheitsbedingten Konstellationen,
welche verschiedene Anforderungen an die
Rechtfertigung der Kiindigung stellen:

hiufige Kurzerkrankungen

langandauernde Erkrankungen

krankheitsbedingte Leistungsminderung

Priifung der Krankheitskiindigung

Die RechtmiRigkeit einer krankheitsbeding-
ten Kiindigung wird in drei Stufen gepriift
(siche Uberblick auf dieser Seite)” Bei den
genannten krankheitsbedingten Ursachen fiir
eine Kiindigung sind teilweise unterschiedli-
che Anforderungen zu beachten.

L]

» Negative Gesundheitsprognose

Die Kiindigung ist stets auch eine Prognoseent-
scheidung.® Es muss eine negative Gesundheits-
prognose dargelegt werden. In der Gesundheits-
prognose soll eine Aussage dariiber getroffen
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BEISPIEL

Krank, aber nicht arbeitsunfihig

Ein Arbeitnehmer ist an Krebs erkrankt
und bedarf medizinischer Behandlung, er
kann und will seiner arbeitsvertraglichen
Verpflichtung nachkommen und arbeitet.
Er ist krank, aber nicht arbeitsunfahig.

werden, ob und wann die Arbeitsunfahigkeit
der oder des Betroffenen enden wird. Mittels
der Prognose ist auch zu kléren, ob die oder der
Erkrankte anschlieRend Beeintrichtigungen
davontragen kénnte. Der maRgebliche Beurtei-
lungszeitpunkt ist der Zugang der Kiindigung.®

Bei hiufigen Kurzerkrankungen in der
Vergangenheit kénnen diese fiir ein entspre-
chendes Erscheinungsbild in der Zukunft
sprechen.® Sie lassen beispielsweise eine be-
sonders hohe Infektanfélligkeit vermuten.

Auch eine langandauernde krankheitsbe-
dingte Arbeitsunfihigkeit in der unmittelbaren
Vergangenheit kann ein Indiz fiir die Fortdau-
er der Arbeitsunfihigkeit in der Zukunft sein."

Bei der krankheitsbedingten Leistungsmin-
derung ist es erforderlich, dass auch in Zu-
kunft eine beeintrachtigte Leistungsfahigkeit
zu erwarten ist.”

Fehlt die oder der Beschiftigte aufgrund
einer Erkrankung bereits ldngere Zeit, kann
sich eine negative Zukunftsprognose daraus
ergeben, dass zum Kiindigungszeitpunkt die
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit unge-
wiss ist. Dabei soll es darauf ankommen, ob in
den niichsten 24 Monaten mit einer anderen
Prognose nicht zu rechnen ist.

» Beeintriichtigung betrieblicher Interessen

Priifungsschema

Eine krankheitsbedingte Kiindigung wird in

drei Stufen gepriift:

1. negative Gesundheitsprognose

2. erhebliche Beeintrichtigung
betrieblicher Interessen

3. umfassende Interessenabwdgung

6 BAG 20.5.1988 - 2 AZR 682/87 -, NZA 1989, 464 (466).

7 BAG 26.9.1991 - 2 AZR 132/91 -, NZA 1992, 1073 (1076).

8 Preis/Temming, Arbeitsrecht, Individualarbeitsrecht, 6. Aufl.,
Rn. 2773 ff.

9 Kiel in: Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 2,
Individualarbeitsrecht 11, 4. Aufl., § 13 Rn. 9.

10 BAG 16.2.1989 - 2 AZR 299/88 -, NZA 1989, 923.

11 BAG 13.5.2015 - 2 AZR 565/14 -, NJW 2016, 106 Rn. 14.

12 Preis/Temming, a.a.0., Rn. 2964.
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Die erwartete Arbeitsunfihigkeit muss zu einer
erheblichen Beeintrichtigung betrieblicher In-
teressen fithren. Bei hédufigen Kurzerkrankun-
gen kommen zukiinftige wirtschaftliche Belas-
tungen durch Entgeltfortzahlungskosten im
Arbeitsverhiltnis in Betracht. Dies allerdings
nur, wenn die Entgeltfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers die Sechs-Wochen-Frist des § 3
Abs. 1 Satz EFZG iiberschreitet.” Vor allem in
kleineren Betrieben sind auch Stérungen des
Betriebsablaufs als Beeintridchtigung moglich."

Bei langandauernder Arbeitsunfahigkeit,
die nicht voriibergehend ist, ist in der Regel
von einer erheblichen Beeintrachtigung auszu-
gehen. Dann muss der Arbeitgeber nichts wei-
ter geltend machen.” Dasselbe gilt, wenn eine
Genesung innerhalb der nidchsten 24 Monate
nicht absehbar ist.’

» Abwigung der Interessen

Auf dritter und letzter Stufe ist sodann abzu-
wigen, ob die erheblichen Beeintrachtigungen
im Einzelfall unzumutbar sind.

Wann Unzumutbarkeit vorliegt, kann nicht
generell beantwortet werden. Allerdings gibt es
gewisse Kriterien, welche fiir oder gegen eine
Unzumutbarkeit sprechen. Im Folgenden sind
exemplarisch einige Kriterien genannt:

b Ursache der Krankheit

Liegt die Ursache der Krankheit im Betrieb,
wirkt sich dies zugunsten der Arbeitnehmerin
oder des Arbeitnehmers aus. Das gilt umso
mehr, wenn der Arbeitgeber die Krankheit
verschuldet hat. Weniger stark fillt es ins Ge-
wicht, wenn die Krankheit nur in Verbindung
mit einer besonderen personlichen Veranla-
gung entstanden ist. Zu Lasten der Arbeitneh-
merin oder des Arbeitnehmers wirkt es sich
wiederum aus, wenn sie oder er die Krankheit
selbst verursacht hat (zum Bespiel bei Unfillen
infolge unvorsichtigen Verhaltens).”

» Vorangegangene Dauer des ungestorten
Arbeitsverhiltnisses

Es ist relevant, wie lange die Arbeitnehmerin
oder der Arbeitnehmer in der Vergangenheit
keine oder nur unwesentliche Fehlzeiten hat-
te. Je langer dieser Zeitraum war, desto mehr
Riicksicht ist geboten.™

» Zumutbare Uberbriickungsmafnahmen

Bei haufigen Kurzerkrankungen ist zu iiber-
priifen, ob es dem Arbeitgeber fiir den voraus-
sichtlichen Zeitraum zugemutet werden kann,
UberbriickungsmaRnahmen zu ergreifen.” Das
kénnen beispielsweise Uberstunden anderer
Arbeitnehmer/innen sein, er kann Aushilfen
einstellen oder - wenn vorhanden - Personal-
reserven einsetzen.

b Entgeltfortzahlungskosten

Die Entgeltfortzahlungskosten, zum Bespiel
fiir eine Personalreserve, filhren nur dann zur
Unzumutbarkeit, wenn diese »extrem« bzw
»aullergewohnlich« hoch sind.?®

Kiindigungen bei Suchterkrankungen

Eine Suchterkrankung kann sowohl ein in
der Person als auch im Verhalten der Arbeit-
nehmerin oder des Arbeitnehmers liegen-
der Kiindigungsgrund sein. Eine personen-
bedingte Kiindigung kommt in Betracht,
wenn die Sucht Krankheitswert hat und die
Abhangigkeit der Arbeitnehmerin oder dem
Arbeitnehmer die Méglichkeit nimmt, den
Suchtmittelkonsum zu steuern.” Dann gel-
ten dieselben Grundsétze wie bei anderen
Kiindigungen wegen Krankheit.

» Betriebliches Eingliederungsmanagement

Bei der Interessenabwigung ist auch zu be-
achten, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist,
ein betriebliches Eingliederungsmanagement
anzubieten.?

» Kiindigung bei »Unkiindbarkeit«

Eine aullerordentliche Kiindigung wegen
Krankheit ist zwar nicht generell ausgeschlos-
sen, aber sehr selten gerechtfertigt.

Diese kommt in der Regel nur in Betracht,
wenn das ordentliche Kiindigungsrecht einzel-
vertraglich oder tarifveriraglich ausgeschlos-
sen ist. Nach Tarifvertragen* kann so genann-

13 BAG 25.4.2018 - 2 AZR6/18 -, NZA 2018, 1056 Rn. 39.

14 Preis/Temming, a.a.0., Rn. 2966 f.

15 BAG 28.2.1990 - 2 AZR 401/89 -, NJW 1990, 2953 (2954).

16 BAG 13.5.2015, a.a.0., Rn. 18.

17 Vossen in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 5. Aufl.,
§1KSchG Rn. 174 ff.

18 BAG 6.9.1689 - 2 AZR 19/89 -, NZA 1990, 307 (308).

19 BAG, 6.9.1989, 2.a.0.

20 BAG 5.7.1990 - 2 AZR 154/90 -, NZA 1991, 185 (187).

21 BAG 9.4.1987 - 2 AZR 210/86 -, NZA 1987, 811.

22 Naher hierzu Klaesberg, in diesem Heft ab S. 13.

23 Preis in: Staudinger BGB, Neubearbeitung 2016, § 626 Rn. 217.

24 Zum Beispiel § 34 Abs. 2 TV6D/TV-L; Bredemeier/Neffke/
Weizeger, TVGD, § 34 Rn. 8: »Wirklich unkiindbar ist auch im
offentlichen Dienst kein AN. Unter bestimmten, in Abs. 2
naher geregelten Voraussetzungen gilt fiir AN des 6ffentlichen
Dienstes jedoch eine sogenannte ordentliche Unkiindbarkeit,
allerdings nur fiir die AN des Tarifgebiets West.«
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SINNENTLEERTES
ARBEITSVERHALTNIS

Voraussetzung fiir

eine aullerordentliche
Kijndigung ist, dass

die prognostizierten
Fehlzeiten und die sich
aus ihnen ergebende
Beeintrachtigung der
betrieblichen Interessen
deutlich tiber das MaR
hinausgehen miissen,
welches eine ordentli-
che Kindigung sozial zu
rechtfertigen verméchte.
Es bedarf eines gravie-
renden Missverhiltnis-
ses zwischen Leistung
und Gegenleistung. Ein
solches ist gegeben,
wenn zu erwarten steht,
dass der Arbeitgeber bei
Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses - ggf. liber
Jahre hinweg — erhebliche
Entgeltzahlungen zu
erbringen hitte, ohne
dass dem eine nennens-
werte Arbeitsleistung
gegeniiberstande. Die
Aufrechterhaltung eines
solchermaRen »sinnent-
leerten« Arbeitsverhalt-
nisses kann dem Arbeit-
geber auch im Falle eines
ordentlich nicht kiind-
baren Arbeitnehmers
unzumutbar sein.

Das Arbeitsverhiltnis

ist im Rahmen einer
Prognose dann noch
nicht »sinnentleertx,
wenn der Arbeitnehmer
noch zu fast zwei Dritteln
seiner Jahresarbeitszeit
arbeitsfahig wire.

BAG vom 23.1.2014 - 2
AZR 582/13

n
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Haufige Kurzerkrankun-
gen in der Vergangenheit
kénnen die Prognose

fiir weitere Kurzerkran-
kungen in der Zukunft
stiitzen.
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te »Unkiindbarkeit« vorliegen. Erforderlich
ist dann ein gravierendes Missverhaltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung. Dies ist
beispielsweise gegeben, wenn der Arbeitgeber
bei Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses erheb-
liche Entgeltzahlungen zu leisten hitte, ohne
dass dem eine nennenswerte Arbeitsleistung
gegeniiberstechen wiirde.® Diese Kiindigung
muss dann aber die Kiindigungsfrist einhalten,
die gelten wiirde, wenn die ordentliche Kiindi-
gung moglich gewesen wére.”

» Beteiligung des Personalrats

Das Mitwirkungsrecht bei ordentlichen Kiindi-
gungen durch den Arbeitgeber ergibt sich aus
§ 79 Abs. 1 BPersVG.” Bei aullerordentlichen
Kiindigungen besteht nach § 79 Abs. 3 Satz 1
BPersVG ein Anhorungsrecht.

Die Dienststellenleitung hat dem Perso-
nalrat alle Tatsachen mitzuteilen, die sie zur
Kiindigung veranlasst haben.* Eine fehlende
oder fehlerhafte Beteiligung des Personalrats
fithrt zur Unwirksamkeit einer Kiindigung.
Die Anhorung der Arbeitnehmervertretung ist
»subjektiv determiniert«. Deshalb ist das An-
hérungsverfahren ordnungsgemidll, wenn der
Arbeitgeber die Erwigungen vollstindig mitge-
teilt hat, die seinen (subjektiven) Kiindigungs-
entschluss tragen, auch unter Einbeziehung
der entlastenden Momente, und zwar auch
dann, wenn sie (subjektiv) fiir den Kiindigungs-
entschluss des Arbeitgebers nicht bedeutsam
sind.” Bei der krankheitsbedingten Kiindigung
ist es erforderlich, dass die Dienststellenleitung
bei hidufigen Kurzerkrankungen die Krank-
heitsart, die Fehlzeiten und die daraus ent-
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standenen und voraussichtlich entstehenden
wirtschaftlichen Belastungen und Beeintréch-
tigungen der Dienststelle darlegt. Bei Lang-
zeiterkrankungen muss eine Prognose des zu
erwartenden Ausfalls und der wirtschaftlichen
Nachteile erstellt werden, wobei die Prognose
auf Tatsachen gestiitzt sein muss.®

Wenn der Personalrat ordentlich beteiligt
wurde, er aber Einwendungen gegen eine or-
dentliche Kiindigung geltend gemacht hat, hat
der Arbeitnehmer nach § 79 Abs. 2 BPersVG
grundsitzlich bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Kiindigungsschutzprozesses einen
Anspruch auf Weiterbeschiftigung. Wenn der
Personalrat fristgerecht Einwendungen gegen
die Kiindigung erhebt, muss die Kiindigung
mit ihm erértert werden. Geschieht das nicht,
ist die Kiindigung unwirksam.”

Fazit

Die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten
Kiindigung setzt eine strenge und aufwéndige
Einzelfallpriifung voraus. Der Arbeitgeber und
auch der Personalrat sollten stets sorgfiltig
priifen, ob die notwendigen Voraussetzungen
im konkreten Einzelfall iiberhaupt vorliegen. <

Michael D. Wirlitsch,

M.A.E.S. (Univ. Basel), Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Konstanz/Stuttgart.

Franziska Fischer,
Rechtsreferendarin,
Waldshut-Tiengen.

25 BAG 23.1.2014 - 2 AZR §82/13 -, juris Rn. 28.

26 Preis, 3.a.0., § 626 Rn. 218.

27 Zu vergleichbaren Vorschriften in den Personalvertretungs-
gesetzen der Lander vgl.: Synopse 7 und Anmerkungen in:
Altvater/Baden/Baunack/Berg/DierRen/Herget/Kréll/Lenders/
Noll, BPersVG, 10. Aufl., § 79 Rn. 82 ff,

28 DierBen in: Altvater/Baden/Baunack/Berg/DierBen/Herget/
Krsll/Lenders/Noll, BPersVG, 10. Aufl., § 79 Rn. 15; Lepke,
Kiindigung bei Krankheit, 16. Aufl., Rn. 333.

29 BAG 16.7.2015 - 2 AZR 15/15 -, NZA 2016, 99; Berkowsky,
NZA-RR 2001, 449.

30 DierRen, a.2.0., § 79, Rn. 18. Auch die Darlegung eines
ordnungsgemaRen bEM ist Wirksamkeitsvoraussetzung,
soll hier aber nicht ndher beleuchtet werden.

31 BAG 20.1.2000 - 2 AZR 65/99 -, NVwZ-RR 2000, 527 (529).



