B. Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

I. Zweck des BEM

Wenn der Arbeitnehmer tber einen lingeren Zeitraum dauerhaft oder
wegen haufiger Kurzerkrankungen Fehlzeiten aufweist, stellt sich fir den
Arbeitgeber die Frage, wie dieser mit der Situation, welche auch Auswirkun-
gen auf den betrieblichen Ablauf haben kann, umgehen soll. Daher muss der
Arbeitgeber sich haufig iiberlegen, ob er das Arbeitsverhaltnis durch krank-
heitsbedingte Kuindigung beendet oder MafSnahmen ergreift, um die krank-
heitsbedingten Fehlzeiten zu iiberwinden.?”?

Bei der arbeitsunfahigen Erkrankung eines Arbeitnehmers ist der Arbeit-
geber zum einen zur Firsorge verpflichtet, aber er hat auch eigene betrieb-
liche und wirtschaftliche Interessen, weshalb der Arbeitgeber einen Mittel-
weg finden muss.?”*

Hier soll gerade die gesetzliche Regelung des § 84 SGBIX zum Ziel
haben, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu vermeiden und eine Wei-
terbeschiftigung zu ermoglichen.?”> Das Betriebliche Fingliederungsma-
nagement (im Folgenden ,,BEM“) hat den Sinn und Zweck, eine generelle
Verpflichtung des Arbeitgebers zu schaffen, dass dieser aktiv einer speziell
durch Erkrankung, unabhingig, ob der Arbeitnehmer schwerbehindert ist
oder nicht, bedingte Gefihrdung des Arbeitsverhiltnisses entgegenwirkt.?”®
Das BEM hat daher konkret zum Ziel, die Arbeitsunfahigkeit des betreffen-
den Arbeitnehmers zu iiberwinden.?””

Daher soll gerade verhindert werden, dass erkrankte Menschen in die
Arbeitslosigkeit entlassen werden.?’”® Die Erhaltung des Arbeitsplatzes
beim Arbeitgeber geht daher der Reintegration in den Arbeitsmarkt vor.?”?

Das Betriebliche Eingliederungsmanagement zielt konkret in seinem
Schutzzweck darauf ab, in einem Verfahren alle Moglichkeiten zwischen
dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer abzukliren, inwiefern der Arbeit-
nehmer seine Arbeitsunfihigkeit moglichst schnell und dauerhaft iiberwin-

273 Diwell in: DD]J, § 84 SGB IX, Rn. 32; Kerwer in: BDDH, § 1 KSchG, Rn.444.

274 Aszmons/Lackschewitz in NJW 2016, S. 2070.

275 Duwell in: DD]J, § 84 SGB IX, Rn. 32; Kerwer in: BDDH, § 1 KSchG, Rn.444.

276 Thies in: HWK, § 84 SGBIX, Rn.1; BAG 12.07.2007, NZA 2008, 173; BAG
24.03.2011, NZA 2011, S. 992.

277 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn. 4.

278 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 20.

279 Deinert in: NZA 2010, S. 969.
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Zweck des BEM

den kann bzw. welche Leistungen oder Hilfen dem Arbeitnehmer zur Ver-
fiigung gestellt werden miissen, um einer erneuten Arbeitsunfihigkeit vorzu-
beugen.?8? Daher soll abgeklirt werden, ob der Arbeitsplatz fiir den Arbeit-
nehmer letztendlich durch geeignete GesundheitspraventionsmafSnahmen
und durch Ausschopfung aller Moglichkeiten erhalten werden kann.?$! Ist
der bisherige Arbeitsplatz aufgrund der gesundheitlichen Belastungen oder
Einschrankungen nicht mehr geeignet, so ist als Mafsnahme dann die Umset-
zung oder Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz zu priifen, um das
Arbeitsverhiltnis fortfithren zu kénnen.?$?

280 Thies in: HWK, KSchG § 1, Rn. 137 a; Stiick in MDR 2010, S. 1235.
281 Thies in: HWK, § 1 KSchG, Rn. 137 a; Stiick in MDR 2010, S. 1235.
282 Duwell in: DD]J, § 84 SGB IX, Rn. 32.
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IIl. Normierung des BEM-Verfahrens und
Voraussetzungen der Durchfihrung

1. Gesetzliche Regelung des § 84 Abs.2 SGB IX

Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist fur schwerbehinderte Men-
schen seit dem 01.05.2005 geltenden, in § 1 Abs. 1 S. 2 KSchG erfassenden
Praventionsverfahren gemafs § 84 Abs.1 SGB IX gesetzlich normiert. Zum
gleichen Zeitpunkt wurde das BEM auch fir alle Arbeitnehmer einge-
fithrt.283

Das betriebliche Eingliederungsmanagement ist in § 84 Abs.2 S.1
SGB IX wie folgt geregelt:

»Sind Beschidftigte innerhalb eines Jahres linger als sechs Wochen unun-
terbrochen oder wiederholt arbeitsunfibig, klirt der Arbeitgeber mit der
zustandigen Interessenvertretung im Sinne des § 93, bei schwerbehinderten
Menschen auflerdem mit der Schwerbebindertenvertretung, mit Zustim-
mung und Beteiligung der betroffenen Person die Moglichkeiten, wie die
Arbeitsunfabigkeit moglichst iiberwunden werden und mit welchen Leistun-
gen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfibigkeit vorgebeugt und der Arbeits-
platz erbalten werden kann (betriebliches Eingliederungsmanagement).

Der Arbeitnehmer besitzt nach der Norm einen Anspruch auf Durchfiith-
rung des BEM, wobei auch der Betriebsrat verlangen kann, dass der Arbeit-
geber das Verfahren einleitet.?8!

Gemaf$ § 84 Abs.3 SGB IX sind daher fiir den Arbeitgeber auch Pramien
und Boni vorgesehen, sofern der Arbeitgeber ein BEM-Verfahren durchfiihrt.
Diese kommen aber nur dann in Betracht, wenn beim Arbeitgeber ein stan-
dardisiertes Verfahren vorliegt und die Bemithungen tiber die gesetzliche Ver-
pflichtung hinausgehen. Der Arbeitgeber soll hingegen nicht begiinstigt wer-
den, dass er sich nur an die verbindliche Rechtsvorschrift halt.?%

2. Voraussetzungen firr die Durchfihrung des BEM

Die Pflicht des Arbeitgebers, das BEM-Verfahren anzubieten bzw. dann auch
einzuleiten, besteht gegeniiber allen Arbeitnehmern und nicht nur gegeniiber
Schwerbehinderten.?%¢

283 Dorner/Vossen in: APS, § 1 KSchG, Rn. 196.

284 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn.5; BAG 07.02.2012, NZA 2012, S. 744.

285 Deinert in: NZA 2010, S. 969, 971.

286 BAG 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, NZA 2008, S. 173; Kerwer in: BBDH, § 1 KSchG,
Rn.445.
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Il. Normierung des BEM-Verfahrens und Voraussetzungen der Durchfiihrung

Bei schwerbehinderten Menschen ist gemafs § 84 Abs.1 SGB IX generell
ein Praventionsverfahren hinsichtlich aller Kiindigungsgriinde gemaf$ § 1
KSchG durchzufithren.?®” Das Priventionsverfahren dient dazu, einen
behinderten Menschen entsprechend seiner Fahigkeiten weiter zu beschafti-
gen. Die rechtliche Normierung erfolgt vor dem Hintergrund des Art. 5 der
Richtlinie 200/78/EG, wonach die Mitgliedsstaaten der Européischen Union
dazu darauf zu achten haben, dass Arbeitgeber geeignete und konkret erfor-
derliche MafSnahmen treffen, damit der behinderte Arbeitnehmer im Rah-

men der VerhiltnismdfSigkeit weiterhin beim Arbeitgeber beschaftigt wer-
den kann.*%8

Die Verpflichtung, ein betriebliches Eingliederungsmanagement durchzu-
fithren, gilt auch bei Beamten. Dieses ist aber keine RechtmafSigkeitsvoraus-
setzung, um einen Beamten wegen dauerhafter Dienstunfihigkeit in den
Ruhestand zu versetzen.”s’ Bei ordnungsgemif, aber erfolglos durchgefiihr-
tem BEM konnen sich aber Anhaltspunkte ergeben, die moglich erschei-
nende Dienstunfihigkeit amtsirztlich untersuchen zu lassen.?”°

Die Vorschrift des § 84 Abs. 2 SGB IX gilt jedoch nur bei Anwendbarkeit
des Kiindigungsschutzgesetzes und daher nicht fiir Kleinbetriebe.?”! Auch ist
das Verfahren wihrend der 6-monatigen Wartezeit gemafs § 1 Abs. 1 KSchG
nicht durchzufithren.?*?

Das BEM ist immer dann durchzufiihren, wenn der Mitarbeiter innerhalb
eines Jahres linger als sechs Wochen ununterbrochen oder immer wieder
arbeitsunfihig wird. Danach wird auch der Fall umfasst, dass beim Arbeit-
nehmer hiufige Kurzerkrankungen vorliegen.?”® Die gesamte Erkrankungs-
zeit in Abschnitten muss daher innerhalb eines Jahres mehr als sechs Wochen
umfassen.?”® Der Intension des Gesetzes entspricht es, einen 365-Tage-Riick-
blick vorzunehmen und zu beurteilen, ob die sechswochige Fehlzeit wegen
arbeitsunfihiger Erkrankung erfillt ist. Sechs Wochen entsprechen hierbei
42 Kalendertagen. Bei einer 6-Tage-Woche musste der Arbeitnehmer ent-
sprechend mindestens 36 Werktage arbeitsunfihig gefehlt haben.?>> Bei
sog. Kurzerkrankungen sind die Fehltage der letzten 12 Monate zusammen-

287 Dorner/Vossen in: APS, § 1 KSchG, Rn. 196.

288 Deinert in: NZA 2010, S. 969.

289 BVerwG 05.06.2014 —2 C 22/03, NVwZ 2014, S. 1319.
290 BVerwG 05.06.2014 -2 C 22/13, NVwZ 2014, S. 1319.
291 BAG 24.01.2008 - 6 AZR 97/07, NZA-RR 2008, S. 405.
292 BAG 24.01.2008 — 6 AZR 97/07, NZA-RR 2008, S. 405.
293 vgl. BAG 24.03.2011 -2 AZR 170/10, NZA 2011, S. 992.
294 BAG 24.03.2011 -2 AZR 170/10, NZA 2011, S. 993.
295 Balders/Lepping in: NZA 2005, S. 855.
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Voraussetzungen firr die Durchfihrung des BEM 2.

zurechnen.?”® Fiir die Bemessung des 6-Wochen-Zeitraums sind die nach § §
Abs. 1 EFZG vom Arbeitnehmer an den Arbeitgeber tibermittelten Arbeits-
unfihigkeitszeiten mafigeblich.?”” Hierbei kommt es auch nicht auf die Ursa-
chen der Arbeitsunfihigkeit an.>’® Sobald die Zeitgrenze iiberschritten ist,
ist dann durch den Arbeitgeber das Verfahren einzuleiten und entsprechend
mit dem Arbeitnehmer Kontakt aufzunehmen. Dem Arbeitnehmer wird
sodann die Durchfithrung des BEM durch den Arbeitgeber angeboten.?”’

Die Ursache der Erkrankung spielt fiir die Durchfiihrung des BEM-Ver-
fahrens grundsitzlich keine Rolle. Es kann insbesondere bei psychischen
Erkrankungen oder Suchterkrankungen nicht darauf geschlossen werden,
dass in den Fillen ohnehin kein positives Ergebnis zu erzielen wire und
daher nicht durchgefiihrt werden miisste.*

Die krankheitsbedingten Fehlzeiten aufgrund psychischer Erkrankungen
von Arbeitnehmern haben zugenommen. Durchschnittlich wird ein Arbeit-
nehmer bei Depressionen bei einem Mittelwert von 64 Tage pro Jahr arbeits-
unfihig erkranktgeschrieben, wihrend der Durchschnitt bei allen Diagno-
sen bei 13 Fehltagen zu verzeichnen ist.’*! Gerade aufgrund der psychischen
Erkrankungen werden viele Arbeitsverhdltnisse vorzeitig beendet. Die Zah-
len der Frithverrentungen durch psychische Erkrankungen haben erheblich
zugenommen. Im Jahr 2012 lag der Anteil der psychischen Erkrankungen
laut Bundespsychotherapeutenkammer am Anteil der Frithverrentungen bei
bereits 42,1 %.3%

Aufgrund der zunehmenden Erkrankungen wird daher das BEM-Verfah-
ren immer wichtiger, um den Arbeitsplatz fiir den betroffenen Arbeitnehmer
moglichst zu erhalten.

296 Schmidt, S.9.

297 BAG 13.03.2012 — 1 ABR 78/10, NZA 2012, S. 748; Thies in: HWK, § 84 SGBIX,
Rn.11.

298 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn. 5.

299 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn. 5.

300 Kerwer in: BDDH, § 1 KSchG, Rn.446; BAG 20.03.2014 -2 AZR 565/12, NZA 2014,
S. 602.

301 Balikcioglu in: NZA 20135, S. 1424; Depressionsatlas der Techniker Krankenkasse 2015.

302 Balikcioglu in: NZA 20135, S. 1424; BPtK-Studie zur Arbeits- und Erwerbsunfihigkeit,
Psychische Erkrankungen und gesundheitsbedingte Frithverrentung, 2013, 4(8,9).
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lll. Erwartungen an das BEM und
Vor- wie Nachteile des Verfahrens

Das BEM-Verfahren soll die bestehende Arbeitsunfahigkeit des Arbeitneh-
mers uberwinden und entsprechende Mafsnahmen rechtzeitig einleiten.
Hierzu gehort auch, dass bei Rehabilitationsbedarf dieser frithzeitig erkannt
und umgesetzt wird.3%3

Dies bedeutet, dass gerade bei Vorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen zunichst keine Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses ausgespro-
chen, sondern die Weiterbeschiftigung fiir den Arbeitnehmer ermoglicht
werden soll.3*

Wiaihrend der Sinn des BEM-Verfahrens daher fur den Arbeitnehmer
quasi auf der Hand liegt, welcher grundsitzlich an der Fortfiihrung des
Arbeitsverhiltnisses interessiert ist, um nicht in die Arbeitslosigkeit durch
eine Kundigung entlassen zu werden, hat es auch weitere Vorteile. Durch
die Beteiligung der weiteren Personen im Verfahren werden dem Arbeitneh-
mer die Moglichkeiten der Beschiftigung im Betrieb bekannt, in welche er
nicht immer Einblick hat.?®* Bei einer lingeren Erkrankung kommt vor
allem eine stufenweise Wiedereingliederung in Betracht, sodass der Arbeit-
nehmer die notwendige Zeit erhilt, um sich einzuarbeiten und der Umfang
der Titigkeit seiner Leistungsfihigkeit entspricht,3%

Aber auch der Arbeitgeber hat durchaus Vorteile bei der Durchfithrung
des Verfahrens. Gerade bei hiaufigen Kurzerkrankungen kann durch das Ver-
fahren die Ursache fiir die haufigen Fehltage ergriindet werden, um auf
Dauer die Zeiten der Arbeitsunfihigkeit zu senken und damit auch die
Geringhaltung der Kosten der Entgeltfortzahlung und die Verbesserung
der betrieblichen Finsatzplanung.®”” Grundsitzlich sollen aber nach der
gesetzlichen Intension diese Interessen des Arbeitgebers nicht geschiitzt sein,
sondern die Bestimmung zielt nur auf den Erhalt des Arbeitsplatzes ab.’%
Langfristig gesehen, soll das Verfahren aber fiir den Arbeitgeber Kosten
ersparen. Jeder in das Gesundheitsmanagement investierte Euro soll nach
einer Untersuchung dem Unternehmen 2 Euro und den Sozialsystemen
21 Euro Ersparnis gebracht haben.?” Der Arbeitgeber kann aber auch

303 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn. 4.

304 vgl. Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 20.
305 Schmidt, S. 5f.

306 Schmidt, S. 5 f.

307 Deinert in: NZA 2010, S. 969, 972.

308 Deinert in: NZA 2010, S. 969, 972.

309 Stiick in MDR 2010, S. 1235, 1236.
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Erwartungen an das BEM und Vor- wie Nachteile des Verfahrens IIl.

finanzielle Forderungsmoglichkeiten genieflen, welche durch das Integrati-
onsamt gemaf$ § 102 Abs.3 S. 2 SGB IX bzw. durch das Arbeitsamt gemafs
§ 104 SGB IX aufgezeigt und geleistet werden.*'” Daher konnen bei einer
Beschiftigung eines erkrankten Mitarbeiters allein durch die Bereitstellung
finanzieller Hilfen fiir den Arbeitgeber die betrieblichen Beeintrachtigungen
abgefedert werden. Nicht zu unterschétzen ist auch der Aspekt, dass bei
transparenter Durchfiilhrung des BEM-Verfahrens ein Vertrauensgewinn
bei der Belegschaft und den Mitarbeitern geschafft werden kann.3!!

Das Verfahren hat daher Vorteile fiir beide Seiten, sodass auf die Durch-
fithrung entsprechender Wert zu legen ist. Sofern dem Interesse nicht ausrei-
chend Beachtung geschenkt wird, so ergeben sich fur die Parteien auch
erhebliche Nachteile, insbesondere bei der Beweislast, auf welche in den fol-
genden Kapiteln eingegangen wird.

310 Schmidt, S. 4f.
311 Schmidt, S.4 f.
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IV. Notwendigkeit des Préventionsverfahrens bei
schwerbehinderten Arbeitnehmern

1. Voraussetzungen des Praventionsverfahrens
nach § 84 Abs. 1 SGB IX

Die Pravention gemafS § 84 SGB IX hat nicht nur Bedeutung fur das BEM-
Verfahren, sondern insbesondere speziell bei schwerbehinderten Arbeitneh-
mern. Fur schwerbehinderte Menschen oder ihnen Gleichgestellter wurde
das seit dem 01.05.2005 in § 1 Abs.1 S. 2 KSchG erfasste Priventionsver-
fahren gemifd § 84 Abs.1 SGB IX gesetzlich normiert.>'? Ziel dieser Vor-
schrift ist, dass die Beschiftigungsverhiltnisse der schwerbehinderten Men-
schen auf Dauer gesichert werden sollen, sodass eine generelle Verpflichtung
besteht, dass der Arbeitgeber aktiv jeglicher Art von Storung des Arbeitsver-
hiltnisses entgegenwirken muss.>!® Bei linger andauernder Arbeitsunfihig-
keit durch Erkrankung ist § 84 Abs.2 SGB IX lex specialis und damit vor-
rangig vor der allgemeinen Konfliktprivention nach Abs.1.3'* Wenn der
schwerbehinderte Arbeitnehmer aufgrund der arbeitsunfihigen Erkrankung
mehr als sechs Wochen im Kalenderjahr Fehlzeiten aufweist, ist auch hier
gemifS § 84 Abs.2 SGB IX ein entsprechendes betriebliches Eingliederungs-
management durchzufiihren.’'

Unter Schwierigkeiten werden bereits alle Storungen des Arbeitsverhalt-
nisses verstanden.!® Hier geniigt schon die geringe Intensitit. Das Verfahren
soll der Kiindigung gerade vorbeugen, sodass die Intensitat gerade noch kei-
nen Charakter der Kiindigungsgriinde aufweist.>!” So kommen beispiels-
weise als Storungen sowohl mangelnde Eignung bei Arbeitstempo und
Belastbarkeit als auch Probleme im Verhalten durch Arbeitsmoral und sozia-
les Verhalten in Betracht.>'® Ferner kann eine unzulissige private Internet-
nutzung, zu haufiges Zuspiatkommen, Alkohol- und Drogenprobleme in
Frage kommen.3"

312 Dorner/Vossen in: APS, § 1 KSchG, Rn. 196.
313 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 1.

314 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn.2.

315 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 6.

316 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn.2.

317 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 3.

318 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 3.

319 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn. 2.

54



Rechtsfolgen des § 84 Abs.1 SGB IX 2.

Voraussetzung ist, dass lingerfristig diese Probleme zu einer Gefahrdung
des Arbeitsverhiltnisses fithren.??° Bei der Konfliktpriavention soll bereits
durch die rechtzeitige Einschaltung der Schwerbehindertenvertretung und
des Integrationsamts, ggf. der gemeinsamen Servicestellen, bei Schwierigkei-
ten, welche personen-, betriebs- oder verhaltensbedingt sind, gerade durch
eine fruhzeitige Hilfestellung und durch finanzielle Leistungen, der Bestand
des Arbeitsverhiltnisses gesichert werden.3?! Dies bedeutet, dass der Arbeit-
geber diesbeziiglich selbst aktiv werden muss.’?? Daher besteht fiir den
Arbeitgeber eine gesteigerte Firsorgepflicht gegentiber schwerbehinderten
Arbeitnehmern.?*

Der Schwerbehinderte kann meist mangels Kenntnis nicht beurteilen,
welche behinderungsgerechten Beschiftigungsmoglichkeiten fir ihn gefun-
den oder geschaffen werden konnen. Durch die Einschaltung der genannten
Stellen soll der Sach- und Fachverstand fiir eine umfassende Problemlésung
zusammengefasst werden.***

2. Rechtsfolgen des § 84 Abs. 1 SGB IX

Nach der gesetzlichen Vorschrift ergibt sich zunichst keine eindeutige
Rechtsfolge und das Praventionsverfahren stellt daher auch keine formelle
Voraussetzung fiir den Ausspruch der Kiindigung dar.’?* Es ist aber auch

keine reine Ordnungsvorschrift, dessen Missachtung folgenlos bleiben wiir-
de.326

Die Durchfithrung des Verfahrens kniipft nicht an die Anwendbarkeit des
KSchG an, sodass dieses grundsatzlich auch in Kleinbetrieben und wihrend
der sechsmonatigen Wartefrist anzuwenden ist.*” Das Unterlassen des Pri-
ventionsverfahrens hat aber keine kiindigungsrechtlichen Folgen, denn
aufSerhalb des KSchG findet der VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz bei der
Wirksamkeitspriifung der Kiindigung keine Anwendung.3?®

320 ErfK/Rolfs, SGBIX § 84, Rn. 1.

321 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn. 1; Deinert, NZA 2010, S. 969, 970.

322 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 6.

323 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 6; Deinert, NZA 2010, S. 969, 970.

324 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn. 6.

325 Kerwer in: BDDH, § 1 KSchG, Rn.442.

326 Kerwer in: BDDH, § 1 KSchG, Rn.442.

327 Kerwer in: BDDH, § 1 KSchG, Rn.441.

328 Kerwer in: BDDH, § 1 KSchG, Rn.442; a. A. Deinert in NZA 2010, 969, 970: Nach dieser
Ansicht soll der Wortlaut der Norm des § 84 Abs. 1 SGB IX dafiirsprechen, alle Arbeitneh-
mer miteinzubeziehen. Dies folge auch aus der Richtlinie 2000/78/EG, wonach Arbeitneh-
mer, welche keinen Kiindigungsschutz geniefSen wiirden, ausgenommen werden koénnten.
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V. Notwendigkeit des Préventionsverfahrens bei schwerbehinderten Arbeitnehmern

Es ist fiir den Arbeitgeber zwingend zu beachten, dass der schwerbehin-
derte Arbeitnehmer nach § 81 Abs.4 S.1 Nr.1, 4 und 5 SGBIX einen
Anspruch auf behindertengerechte Beschiftigung sowie die entsprechende
Ausstattung und Ausgestaltung des Arbeitsplatzes besitzt. Hierbei ist fiir
den schwerbehinderten Arbeitnehmer zu beachten, dass sich diese Verpflich-
tung nur auf solche Titigkeiten beschrankt, welche seinen Fihigkeiten und
Kenntnissen unter der Beriicksichtigung der Behinderung auch entsprechen.
Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, einen neuen zusitz-
lichen Arbeitsplatz zu schaffen oder ihm gar eine Beforderungsstelle anzu-
bieten.’*’

2.1. KSchG findet keine Anwendung

Sofern das KSchG keine Anwendung auf das Arbeitsverhaltnis findet, so ist
eine ordentliche Kiindigung nach der Rechtsprechung auch ohne vorherige
Durchfithrung des Priventionsverfahrens wirksam.*** Hier ist zu beachten,
dass eine Kundigung des Schwerbehinderten nur mit vorheriger Zustim-
mung des Integrationsamts nach § 85 SGB IX zulissig ist. Es handelt sich
hierbei um ein geordnetes Verfahren zur Priifung der Rechte eines Schwer-
behinderten, wobei dessen Interessen gegen die der betrieblichen Interessen
abzuwigen sind.?3!

2.2. KSchG ist auf das Arbeitsverhdlinis anwendbar

Wenn das KSchG anwendbar ist, fithrt das Unterbleiben des Priventionsver-
fahrens nicht zwingend zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Wenn das Inte-
grationsamt die Zustimmung gemafs § 85 SGB IX erteilt, so ist grundsitz-
lich davon auszugehen, dass die praventiven Maffnahmen die Kindigung
nicht hitten verhindern kénnen.**? Haben sich die Stérungen im Arbeitsver-
haltnis so manifestiert und ein solches Gewicht erreicht, dass diese Griinde
die Kiundigung sozial rechtfertigen, kann das Praventionsverfahren diese
nicht mehr verhindern.33

Wenn der Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess seiner Erorterungs-
pflicht nicht nachkommt, so trigt er die sekundire Beweislast dafiir, dass
ihm auch unter Durchfiihrung des Praventionsverfahrens die weitere zumut-

329 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn.7.

330 BAG 28.06.2007 - 6 AZR 750/06, NZA 2007, S. 1049; BAG 24.01.2008, NZA-RR
2008, S. 404.

331 Thies in: HWK, § 84 SGB IX, Rn.6.

332 ErfK/Rolfs, SGB IX § 84, Rn. 3.

333 ErfK/Rolfs, § 84 SGB IX, Rn. 3; BAG 07.12.2006, NZA 2007, S. 61; BAG 08.11.2007,
NZA 2008, S. 471.
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