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Schwerbehindertenrecht und betriebliches Gesundheitsmanagement
— Diskussionsbeitrag Nr. 19/2009 —

Wirkungsweise des Priaventionsverfahrens zur Uberwindung von
Arbeitsplatzgefahrdungen schwerbehinderter Arbeitnehmer
nach § 84 Abs. 1 SGB IX

von Dr. Alexander Gagel

Die Praventionsverfahren nach § 84 Abs. 1 SGB IX zur Uberwindung von Schwierigkeiten
schwerbehinderter Arbeitnehmer, die zur Gefdhrdung des Arbeitsverhaltnisses flihren
konnen, und ebenso das Betriebliche Eingliederungsmanagement nach § 84 Abs. 2 SGB IX
werden vorwiegend im Zusammenhang mit Kiindigungen diskutiert'. Dabei gerat
gelegentlich aus dem Blick, dass es sich um Verfahren handelt, die schon im Vorfeld beim
ersten Auftreten von Schwierigkeiten einzuleiten sind? und vermeiden sollen, dass (iberhaupt
Uber Kindigungen nachgedacht wird. Das ist sehr wichtig, weil sich im Vorfeld oft
innerbetrieblich und bei Inanspruchnahme von Hilfen aus den Sozialleistungssystemen dem
Arbeitgeber zumutbare Moglichkeiten ergeben konnten, die es spater nicht mehr gibt oder
die spater nicht mehr zumutbar sind. Dies soll hier an einem Fall aufgezeigt werden, der vom

LArbG Hamm entschieden wurde®.

' Vgl. dazu Fn 4

2 so schon Beitrag B-14/2009 in diesem Forum; s. auch Feldes in Feldes/Kohte/Stevens-Bartol SGB
IX § 84 Rz. 23

® Urt. v. 23.3.2009 — 8 Sa 313/08 - juris
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Unsere Thesen hierzu:

1.

Die Praventionsverfahren nach § 84 Abs. 1 und Abs. 2 SGB IX sind einzuleiten,
sobald sich Schwierigkeiten abzeichnen, die den Arbeitsplatz gefahrden kénnten.

Sie sind solange fortzusetzen, bis der/ein Arbeitsplatz gesichert ist oder sich ergeben
hat, dass keine Madoglichkeit der Weiterbeschaftigung besteht und/oder dem
Arbeitgeber zumutbar ist.

In dieser Phase kommt dem Integrationsamt (§ 84 Abs. 1 und 2 SGB IX) oder der
Servicestelle (§ 84 Abs. 2 SGB 1X) die Aufgabe zu, die Moglichkeiten zur Stiitzung
des Arbeitsplatzes durch Leistungen aus den Sozialleistungssystemen zu prifen und
zu erschlief3en.

Die Verpflichtung zur Durchfilhrung dieser Verfahren konkretisiert das das
Kindigungsrecht beherrschende VerhaltnismaRigkeitsprinzip.

Die Verletzung dieser Pflichten bewirkt, dass eine Kiindigung nur wirksam sein kann,
wenn der Arbeitgeber umfassend und detailliert vortragt und beweist, dass eine
Durchfuhrung des Verfahrens aussichtslos gewesen ware

Dies stellt hohe Anforderungen, weil solche Verfahren dazu dienen, unter Nutzung
interner und externer Hilfen (z.B. Einarbeitungszuschisse) oder Veranderungen den
Arbeitsplatz zu sichern; der Erfolg ergibt sich erst aus der Interaktion der beteiligten
betrieblichen und aulerbetrieblichen Akteure und kann deshalb regelmaRig nicht von
vorn herein ausgeschlossen werden.

Im Rahmen von § 81 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB IX (behinderungsgerechte

Beschaftigung) sind auch Stellen zu berlcksichtigen, die héher eingruppiert sind.

Dr. Alexander Gagel
Anja Hillmann-Stadtfeld
Dr. Hans-Martin Schian
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§ 84 Abs. 1 SGB IX (Betriebliche Griinde)

l. Der Fall (LArbG Hamm, Urt. v. 23.3.2009 — 8 Sa 313/08)

Der Klager ist schwerbehindert (GdB 80). Die Arbeitgeberin war ein Unternehmen zur Pro-
duktion von Walzen- und Druckerzeugnissen. Der Klager war dort seit 1.1.1992 als Mitarbei-
ter in der Putzerei tatig. Ab 1.9.2001 wurde er aus gesundheitlichen Griinden als Platzarbei-
ter eingesetzt. Nach einem Kiindigungsrechtsstreit wurde das Arbeitsverhaltnis ab 1.5.2004
im Reinigungsdienst (niedrigere Lohngruppe) fortgesetzt.

Am 29.6.2007 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis aus betrieblichen Grinden mit
dem Hinweis, dass die Reinigungsarbeiten nun sukzessive von einem Reinigungsunter-
nehmen Ubernommen wirden; der Arbeitsplatz sei damit entfallen. Die Zustimmung des
Integrationsamtes (§ 85 SGB IX) lag vor; der Betriebsrat war angehért worden.

Das LArbG hat den Kiindigungsgrund und die Sozialauswahl gebilligt. Es habe lediglich die
Moglichkeit bestanden, den Einsatz eines Leiharbeiters zu beenden und den Klager auf
dessen Arbeitsplatz zu beschéaftigen. Dazu sei jedoch fur den Klager eine Einarbeitungszeit
von drei Wochen erforderlich gewesen. Dies kdnne der Arbeitgeberin nicht zugemutet wer-
den, da sie gerade erst den Leiharbeiter eingearbeitet habe.

Das Fehlen eines Praventionsverfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX sei hier unbeachtlich.
Es sei nicht erkennbar, dass dieses Verfahren die Kindigung hatte vermeiden kdnnen. Die
Zustimmung des Integrationsamtes sei zudem ein Indiz dafiir, dass eine solche Mdglichkeit

nicht bestanden habe.

Il Wiirdigung/Kritik

Das dargestellte (ansonsten sehr sorgfaltig begriindete) Urteil enthalt in Bezug auf § 84 Abs.
1 SGB IX fundamentale Irrtiimer und verkennt die bisherige Rechtsprechung des BAG*.

Das LArbG hat zwar richtig erkannt, dass die Einfihrung des Praventionsverfahrens nach
§ 84 Abs.1 SGB IX die Anforderungen konkretisiert, die erfillt sein missen, um die Kindi-
gung als ultima ratio ansehen zu kdnnen.

Richtig ist auch, dass dieses Verfahren nicht durchgeflihrt werden muss, wenn es aussichts-
los erscheint, d.h. nicht zur Erhaltung des/eines Arbeitsplatzes flihren kann.

Voraussetzung der Annahme von Aussichtslosigkeit ist indes nach der Rechtsprechung
des BAG (a.a.0.), dass der Arbeitgeber umfassend und prazise vortragt und beweist, dass
eine Weiterbeschaftigung unter allen denkbaren Gesichtspunkten nicht in Betracht kommt
oder nicht zumutbar ist.

Das LArbG begnlgt sich demgegenitber mit der Feststellung:

* Urt. v. 7.12.2006 — 2 AZR 182/06 — AP Nr. 56 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung;
Urt. v.12.7.2007 — 2 AZR 716/06 — AP Nr. 228 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung
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LInwiefern der Ausspruch der Kindigung wegen Schliel’ens der Reinigungsabteilung durch

frihzeitige Einschaltung der im Gesetz genannten Stellen hatte vermieden werden kdnnen,
ist auf der Grundlage des beiderseitigen Parteivorbringens nicht erkennbar®.

Das LArbG stellt damit die Anforderungen des BAG auf den Kopf. Es lasst geniigen, dass
Erfolgsaussichten nicht erkennbar sind, statt zu verlangen, dass die wAussichtslosigkeit
bewiesen wird. Es verzichtet auf den umfassenden Vortrag der Arbeitgeberin und ersetzt ihn
durch eine Uberschlagige Einschatzung durch das Gericht, das aber selbst keinen umfas-
senden Einblick in die betrieblichen Moglichkeiten hat.

Verkannt wird dabei, dass es hier um ein Verfahren geht, das Mdglichkeiten einer Weiterbe-
schaftigung unter Nutzung internen und externen Sachverstandes und unter Bertlicksich-
tigung von Hilfen der Sozialleistungstrager suchen soll®. Das Ergebnis eines solchen Verfah-
rens ergibt sich regelmafig erst aus seiner Durchfiihrung und kann deshalb selten prognos-
tiziert werden®.

Verkannt wird weiter, dass es fir die Durchfiihrung und dementsprechend auch fur den Er-
folg nicht auf den Zeitpunkt ankommt, zu dem gekindigt wurde. Maf3geblich ist vielmehr der
Zeitpunkt, an dem die Schwierigkeiten erkennbar wurden und die ganze Zeit bis zur Be-
seitigung der Schwierigkeiten, hier also der Entschluss, die Reinigungsabteilung zu schlie-
Ren und die Folgezeit’.

Unter diesen Gesichtspunkten hatte von der Arbeitgeberin nicht nur vorgetragen werden
mussen, dass freie Stellen nicht verfugbar waren und eine Einarbeitung fur eine in Betracht
kommende Stelle nicht zumutbar gewesen sei. Sie hatte vielmehr auch darlegen missen
dass auch ein rechtzeitiges Einleiten der erforderlichen Einarbeitung des Klagers schon bei
Fassung des Entschlusses, die Reinigungsabteilung zu schlieRen, nicht zumutbar war. Dabei
ware zu erdrtern gewesen, ob die Einarbeitung nicht auch unter dem Gesichtspunkt behin-
derungsgerechter Beschaftigung (§ 81 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB 1X) geboten gewesen
ware. Zur Verneinung der Zumutbarkeit gehérten zudem Ausfiihrungen, dass Einarbeitungs-
zuschusse oder ahnliche Leistungen des Integrationsamts oder anderer Sozialleistungs-
trager (die das Integrationsamt hatte abklaren kénnen und missen) nicht in Betracht ge-
kommen waren oder dass diese nicht gereicht hatten, die Einarbeitung von drei Wochen als
zumutbar anzusehen®.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, ein solcher Vortrag sei eine Uberforderung; denn

wer Pflichten verletzt, muss sich die erforderlichen Anstrengungen abfordern lassen, die

° Vgl. Diiwell in Dau/Diwell/Haines, SGB IX, 2. Aufl. § 84 Rz. 24

® s. dazu auch Beitrage B-14/2009, B-19/2008, B-9/2008, B-8/2008, B-11/2008, B-15/2009, B-
16/2009 in diesem Forum

so schon Beitrag B.14/2009 in diesem Forum; vgl. auch Feldes in Feldes/Kohte/Stevens-Bartol,
SGB IX, § 84 Rz. 23 ; Diwell in Dau/Diwell/Haines, SGB IX, 2. Aufl., § 84 Rz. 22 f.

® Diiwell a.a.0.

7

Diskussionsforum Teilhabe und Pravention, Forum B, Beitrag B 19/2009 4



Institut fir Qualitatssicherung in Pravention und Rehabilitation GmbH
an der Deutschen Sporthochschule Koéln

notwendig sind nachzuweisen, dass die Pflichtverletzung nicht zu Nachteilen fur den Betrof-

fenen gefuhrt hat.

Rechtsfehlerhaft ist es ferner, dass das LArbG in der Zustimmung des Integrationsamts
ein Indiz fir die Unzumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung sieht. Zum einen fallt diese Ent-
scheidung erst im Vorfeld der Kiindigung und nicht schon beim Auftreten von Schwierigkei-
ten. Das macht einen groflen Unterschied, weil in dem frihen Stadium eher an Einarbei-
tungszuschuisse und ahnliche Hilfen zu denken ist. Zweitens wird die Entscheidung tber die
Zustimmung ohne einen Diskurs mit den betrieblichen Vertretungen gefallt. Gerade dieser

Diskurs ist aber wichtig um die Beschaftigungs- und Fordermoglichkeiten auszuschépfen.

Das hier zu Grunde gelegte Urteil des LArbG Hamm beschaftigt sich auch mit der Frage, ob
der Arbeitgeber verpflichtet ist, dem Klager Arbeitsplatze anzubieten, die mit Leiharbeit-
nehmern besetzt sind. Gestritten wird konkret um einen Arbeitsplatz als Sortierer, einer Ta-
tigkeit, die der Klager friher schon einmal ausgeubt hatte. Die Arbeitgeberin macht dazu
geltend, die Anforderungen auf diesem Arbeitsplatz seien inzwischen erheblich gestiegen;
der Klager bendtige heute eine Einarbeitungszeit von zwei bis drei Wochen.

Das LArbG hat dazu entschieden, der Einsatz von Leiharbeitern stelle keine freie unterneh-
merische Entscheidung dar, die kiindigungsschutzrechtlich hinzunehmen sei. Es handele
sich dabei nicht um eine organisatorische Entscheidung, sondern lediglich um eine Form der
Stellenbesetzung. Der Einsatz des Klagers auf diesen Stellen sei auch nicht dadurch ausge-
schlossen, dass es sich um eine gegentiber der bisherigen Beschaftigung héher eingruppier-
te Tatigkeit gehandelt habe. Denn § 81 Abs. 4 SGB IX enthalte insoweit keine generelle Be-
grenzung®; es komme auf die Umstéande des Einzelfalles an. Letztlich hat das LArbG die
Berticksichtigung dieser Stellen daran scheitern lassen, dass die fir den Einsatz des Klagers
erforderliche Einarbeitungszeit dem Arbeitgeber nicht zuzumuten sei, zumal er vorher schon
den Leiharbeitnehmer eingearbeitet habe.

Hierzu ist anzumerken, dass die Frage, inwieweit die Arbeitgeberin flr Arbeitnehmer deren
Arbeitsplatz weggefallen ist einen mit einem Leiharbeiter besetzten Platz freimachen muss,
hoch umstritten ist und in verschiedenen Konstellationen zu diskutieren ist (ausfihrlich
Moll/lttman, RdA 2008, 321). Geklart ist nur, dass eine Kiindigung von Arbeitnehmern um an
ihrer Stelle Leiharbeitnehmer einzusetzen grundsétzlich unwirksam ist'. Es erscheint aber
sachgerecht, jeweils darauf abzustellen, ob betriebsorganisatorische Griinde fur die Beschéaf-

tigung von Leiharbeitern maRgebend waren, wie z.B. schwankende Auftragslage oder Uber-

® Hinweis auf Faber in Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 81 Rz. 41; Neumann in Neu-
mann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB 1X, 11. Aufl. § 81 Rz. 25, 28; Horcher, RdA 2009, 31, 34

"9BAG, Urt. v. 26.9.1996 — 2 AZR 200/96 — AP Nr. 80 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindi-
gung; Urt. v.26.9.2002 — 2 AZR 636/01 — AP Nr. 124 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindi-
gung; Urt. v.4.5.2006 — 8 AZR 299/05 — AP Nr. 304 zu § 613a BGB.

Diskussionsforum Teilhabe und Pravention, Forum B, Beitrag B 19/2009 5



Institut fir Qualitatssicherung in Pravention und Rehabilitation GmbH
an der Deutschen Sporthochschule Koéln

briickung von Ausfallen. Ansonsten ware dem LArbG zu folgen, das solche Stellen bei Weg-

fall von Arbeitsplatzen der Stammbelegschaft freizumachen waren. Bei schwerbehinderten
Arbeitnehmern erscheint es zudem gerechtfertigt ein Freimachen der von einem Leiharbeiter
besetzten Stelle zu verlangen, wenn dies zu behinderungsgerechter Beschaftigung (§ 81
Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB IX) erforderlich ist.

Fur den vorliegenden Fall ergibt sich daraus, dass der Klager auf dem Leiharbeiterplatz zu
beschaftigen gewesen ware, wenn die Einarbeitung bei Auftreten der Schwierigkeiten oder
danach zumutbar gewesen ware. Ob dies der Fall war, hatte nicht abschlieliend entschieden
werden durfen, da nicht geklart worden ist, ob Einarbeitungszuschisse in Betracht kamen,
und dem Arbeitgeber unter diesen Umstanden eine Einarbeitung von drei Wochen zumutbar

war.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag ist von groflem Interesse flir uns. Wir freuen uns
auf lhren Beitrag.
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