Bundesarbeitsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 68, 85 SGB IX, § 162 ZPO, § 1 KSchG, § 580 Nr.7 ZPO

1. Die erst nach Zugang der Kiindigung beantragte Gleichstellung nach § 68
Abs. 2 SGB 9 hat fiir eine ausgesprochene Kiindigung keine Bedeutung
mehr.

2. Wird im - noch nicht abgeschlossenen - sozialgerichtlichen Verfahren
festgestellt, dass der Arbeitnehmer tatsidchlich zum Zeitpunkt des
Zugangs der Kiindigung schwerbehindert war, steht dem Arbeitnehmer
ggf. der Restitutionsgrund des § 580 Nr. 7 Buchst. b ZPO analog zur Seite,
da dann die Kindigung wegen fehlender Zustimmung des
Integrationsamts nichtig ist, § 85 SGB 9 iVm. § 134 BGB (vergleiche BAG
Urteil vom 15.08.1984, 7 AZR 558/82).

3. Pfortnerarbeitsplatz als in Betracht kommende
Weiterbeschiaftigungsmoglichkeit als Schonarbeitsplatz.

BAG, Urteil vom 24.11.2005, Az.: 2 AZR 514 /04

Tenor:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg - Kammern Mannheim - vom 17. September 2004 - 12 Sa 116/03 -
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung - auch tber die Kosten
der Revision - an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Tatbestand:

1
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen krankheitsbedingten
Kiuindigung.

2

Der 1959 geborene, verheiratete und zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtete Klager
ist gelernter Elektroinstallateur und trat 1997 als Karosserieschlosser in die Dienste
der Beklagten.

3

Von April bis August 1999 war der Kliger wegen eines Bandscheibenvorfalls
arbeitsunfihig. Ab Januar 2001 arbeitete er in der PVC-Nahtabdichtung. Infolge
einer neuerlichen Bandscheibenerkrankung war er ab 14. November 2001 bis zur
Kindigung im Mai 2003 durchgehend arbeitsunfihig. Ambulante und stationare
Rehabilitationsmafinahmen hatten keinen Erfolg. Im Anschluss an eine Kur im



Februar 2003 wurde der Kldger als nach wie vor arbeitsunfdhig entlassen. In einem
Gesprach mit einer Personalbetreuerin d&ufierte er Ende Februar 2003, dass er sich
zur Zeit eine Wiederaufnahme der Téatigkeit nicht vorstellen kénne. Er erwdhnte die
Moglichkeit einer Operation sowie die Stellung eines Antrags auf
Erwerbsunfahigkeitsrente. Die Personalbetreuerin wies den Klager darauf hin, bei
gleichbleibender Situation werde im Mai 2003 die Kiindigung erfolgen.

4
Am 13. Mai 2003 stellte der Werksarzt der Beklagten in einer arbeitsmedizinischen
Beurteilung des Klagers fest, dass mit der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit fir
die verfligbaren Tatigkeiten in absehbarer Zeit nicht zu rechnen sei.

5

Die Beklagte horte daraufthin den Betriebsrat zu einer beabsichtigten ordentlichen
Kindigung des Klagers an. Sie fihrte ua. aus, der Klager sei nicht schwerbehindert
und habe laut Steuerkarte keine Kinder. Unter dem 21. Mai 2003 widersprach der
Betriebsrat der beabsichtigten Kiindigung und wies darauf hin, der Kldger habe einen
Antrag beim Versorgungsamt auf Anerkennung als Schwerbehinderter gestellt.

6

Der Klager hatte tatsadchlich am 19. Mai 2003 einen entsprechenden Antrag beim
Versorgungsamt auf Feststellung seiner Schwerbehinderung gestellt. Mit Bescheid
vom 27. Mai 2003 wurde ein Grad der Behinderung von 30 riickwirkend seit dem 1.
Januar 2002 festgestellt. Gegen diesen Bescheid legte der Klager Widerspruch ein,
dem nicht abgeholfen wurde. Uber die dagegen beim Sozialgericht erhobene Klage ist
bislang nicht entschieden. Auf seinen Antrag bei der Bundesagentur flir Arbeit vom
28. Mai 2003 wurde der Klager mit Bescheid vom 8. August 2003 mit Wirkung zum
28. Mai 2003 einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt.

7

Unter dem 21. Marz 2003 hatte die Beklagte im Rahmen einer innerbetrieblichen
Stellenausschreibung 22 Mitarbeiter als Pfértner gesucht. Die Stellen waren vom 1.
April 2003 bis 31. Dezember 2004 befristet und waren Ende April/Anfang Mai 2003
besetzt.

8
Mit Schreiben vom 22. Mai 2003 kuindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis zum
30. September 2003.

9

Der Klager hat geltend gemacht, er kdnne zwar die bisherige Arbeit nicht mehr
verrichten, die Beklagte habe ihn aber - ggf. nach einer Anderungskiindigung - auf
einen freien Arbeitsplatz als Pfortner umsetzen kénnen, den auszufiillen er in der
Lage sei. Wegen seines Kuraufenthaltes habe er von den Pfortnerstellen keine
Kenntnis gehabt. Die Unterrichtung des Betriebsrats sei unzutreffend gewesen. Er
sei gegentiber zwei Kindern unterhaltspflichtig. SchliefSlich sei die Kiindigung auch
wegen fehlender Zustimmung des Integrationsamts unwirksam. Er sei im
Kundigungszeitpunkt schwerbehindert gewesen.

10
Der Klager hat beantragt:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung der
Beklagten vom 22. Mai 2003 nicht beendet wird.
11



Zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags hat die Beklagte vorgetragen, die
Pfortnerstellen seien im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung schon besetzt
gewesen. Sie habe den Klager nicht auf die Pfortnerstellen hinweisen muissen, da auf
Grund seiner eigenen Angaben zum Gesundheitszustand eine ernsthafte
Einsetzbarkeit wihrend der Befristungszeit nicht gewahrleistet gewesen sei. Es
handele sich nicht um gleichwertige Stellen, die die Beklagte dem Klager im Rahmen
des Direktionsrechts habe zuweisen kénnen. Auch sei der Klager leidensbedingt als
Pfortner nicht einsetzbar. Dem Betriebsrat habe sie ihren Wissensstand, der
mafdgeblich auf den Eintragungen in der Steuerkarte des Klagers beruhe, korrekt
mitgeteilt. Die Zustimmung des Integrationsamts habe sie nicht einholen muissen, da
der Klager im Kundigungszeitpunkt weder einem Schwerbehinderten gleichgestellt
noch seine Schwerbehinderung festgestellt gewesen sei.

12

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit seiner vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen urspriinglichen Klageantrag weiter.

Entscheid inde:

13
Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuruckverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

14

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, wegen der Erkrankung des Klagers
sei seine Beschéftigung im Produktionsbereich nicht mehr mdéglich. Die Beklagte sei
nicht verpflichtet gewesen, den Kléger auf freie Pfértnerstellen hinzuweisen. Sie habe
den Kundigungsentschluss erst am 13. Mai und damit zu einem Zeitpunkt gefasst,
als die Stellen bereits besetzt gewesen seien. Der Betriebsrat sei nach den
Grundsatzen der subjektiven Determination ordnungsgemafs unterrichtet worden.
Die Zustimmung des Integrationsamts sei nicht erforderlich, da der Klager im
Zeitpunkt des Kundigungsausspruchs keinen Sonderkiindigungsschutz genossen
habe. Fur den Fall des positiven Ausgangs des sozialgerichtlichen Verfahrens stehe
dem Klager die Restitutionsklage zu.

15

B. Dem stimmt der Senat zwar in weiten Teilen der Begriindung, nicht aber im
Ergebnis zu. Ob die Beklagte dem Klager die Beschéiftigung als Pfértner hétte
anbieten mussen und die Kindigung deshalb unwirksam ist, steht noch nicht fest.

16
[. Nicht zu beanstanden ist die Wurdigung des Landesarbeitsgerichts, dass der
Betriebsrat ordnungsgemafd angehdrt wurde.

17

1. Die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers bei der Betriebsratsanhérung gem. § 102
Abs. 1 BetrVG ist subjektiv determiniert. Der Betriebsrat ist ordnungsgemé&fs
angehort worden, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat die aus seiner Sicht
tragenden Kundigungsgriinde mitgeteilt hat (st. Rspr. Senat 24. Juni 2003 - 2 AZR
461/03 - AP BGB § 620 Kundigungserklarung Nr. 22 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr.
9; 6. November 2003 - 2 AZR 690/02 - BAGE 108, 269). Insoweit muss der
Arbeitgeber seinen Wissensstand richtig an den Betriebsrat weitergeben. Eine aus
Sicht des Arbeitgebers bewusst unrichtige oder unvollstdndige und damit
irrefihrende Darstellung stellt keine ordnungsgeméfe Anhoérung dar (Senat 31.
Januar 1996 - 2 AZR 181/95 -; 31. August 1989 - 2 AZR 453/88 - AP LPVG
Schleswig-Holstein § 77 Nr. 1) . Hingegen ist der Arbeitgeber im Rahmen der



Betriebsratsanhérung nicht verpflichtet, die Richtigkeit dokumentierter Daten zu
Uberprifen (LAG Baden-Wiurttemberg 9. November 1990 - 15 Sa 86/90 - LAGE
BetrVG 1972 § 102 Nr. 25; LAG Schleswig-Holstein 1. April 1999 - 5 Sa 236/98 -
LAGE KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 30; KR-Etzel 7. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 58b;
HaKo-Griebeling KSchG 2. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 84; Stahlhacke/Preis/Vossen
Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhédltnis 9. Aufl. Rn. 396) . Er kann
deshalb mangels anderweitiger Kenntnisse auch von den Eintragungen in der
Lohnsteuerkarte ausgehen, hat dies aber dann gegenliber dem Betriebsrat zu
kennzeichnen (KR-Etzel aaO) .

18
2. Danach hat die Beklagte den Betriebsrat ordnungsgemafs angehort.

19

a) Sie hat dem Betriebsrat den aus ihrer Sicht bestehenden Kindigungssachverhalt
vollstédndig, nicht irrefihrend und nach ihrem Kenntnisstand zutreffend mitgeteilt.
Dies gilt auch, soweit die Beklagte weiter ausgefiihrt hat, leidensgerechte Tatigkeiten
aufSerhalb der Produktion seien nicht verfigbar. Denn dies entsprach ihrer
Auffassung.

20

b) Zu Unrecht meint die Revision, die Angabe der Beklagten, der Klager habe laut
Lohnsteuerkarte keine Kinder, sei nicht ausreichend. Grundsatzlich ist der
Arbeitnehmer fir die Unterrichtung des Arbeitgebers Uber Verdnderungen seiner
Personalien verantwortlich (Senat 29. Januar 1997 - 2 AZR 292/96 - BAGE 85, 114;
HaKo-Griebeling KSchG 2. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 84). Uberreicht er lediglich eine
Lohnsteuerkarte, ohne den Arbeitgeber tiber dartiber hinaus gehende persénliche
Daten aufzuklaren, muss er davon ausgehen, dass der Arbeitgeber sich zun&chst auf
die dort dokumentierten Daten verlasst.

21

c) Soweit der Klager - erstmals - in der Revision geltend macht, dass seine Kinder bis
zum April 2002 auf seiner Steuerkarte eingetragen gewesen seien, flhrt dieser
Umstand nicht zu einer anderen Wirdigung. Die Streichung der Kinderfreibetrage
auf der Lohnsteuerkarte konnte unterschiedliche Griinde haben. Dem Klager stand
es frei, diese Grinde seinem Arbeitgeber mitzuteilen. Tat er dies nicht, so hatte die
Beklagte dies hinzunehmen.

22

II. Die Kiindigung ist aus derzeitiger Sicht nicht nach § 85 SGB IX unwirksam. Die
Beklagte war nicht verpflichtet, vor Ausspruch der streitgegenstidndlichen Kiindigung
die Zustimmung des Integrationsamts einzuholen.

23

1. Dies gilt zunédchst, soweit der Klager mit Bescheid der Bundesanstalt flir Arbeit -
jetzt Bundesagentur fir Arbeit - vom 8. August 2003 rtickwirkend zum 28. Mai 2003
einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt wurde.

24

a) Gem. § 85 iVm. § 68 Abs. 1 und 3, § 2 Abs. 3 SGB IX bedarf die Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses eines einem schwerbehinderten Menschen Gleichgestellten
durch den Arbeitgeber der vorherigen Zustimmung des Integrationsamts. Gem. § 68
Abs. 2 SGB IX erfolgt die Gleichstellung behinderter Menschen mit
schwerbehinderten Menschen auf Grund einer Feststellung nach § 69 SGB IX auf
Antrag des behinderten Menschen durch die Bundesagentur flir Arbeit. Die
Gleichstellung wird gem. § 68 Abs. 2 Satz 2 SGB IX mit dem Tag des Eingangs des
Antrags wirksam. Die Gleichstellung ist ein konstitutiver Verwaltungsakt. Sie



begriindet den Schutz fir den Behinderten erst durch den Verwaltungsakt im
Unterschied zu den kraft Gesetzes geschiitzten Personen, bei denen durch die
Anerkennung ein bestehender Rechtsschutz nur festgestellt wird (BAG 28. Juni 1995
- 7 AZR 555/94 - AP BAT § 59 Nr. 6 = EzA BGB § 620 Nr. 134; Neumann in
Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen SGB IX 11. Aufl. § 68 Rn. 23; Kossens/von der
Heide/Maafs Praxiskommentar zum Behindertenrecht (SGB IX) § 68 Rn. 7;
APS/Vossen 2. Aufl. § 85 SGB IX Rn. 11; ErfK/Rolfs 5. Aufl. § 85 SGB IX Rn. 7 und
§ 69 SGB IX Rn. 15) . Die erst nach Zugang der Kiindigung beantragte Gleichstellung
hat fiir die ausgesprochene Kiindigung keine Bedeutung mehr (Braasch in Neumann
Handbuch SGB IX § 19 Rn. 68; ErfK/Rolfs aaO; KR-Etzel 7. Aufl. vor §§ 85 - 92 SGB
IX Rn. 24) .

25

b) Der Kldger hat den Antrag auf Gleichstellung erst am 28. Mai 2003 und damit
nach Zugang der Ktindigung gestellt. Dementsprechend stellte die Bundesagentur im
Bescheid vom 8. August 2003 das Wirksamwerden der Gleichstellung mit dem 28.
Mai 2003 fest.

26

2. Zu Gunsten des Klagers war im Zeitpunkt der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts auch nicht festgestellt, dass er schwerbehindert iSd. § 2 Abs.
2 SGB IX ist.

27

a) Die rechtlichen Wirkungen der Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch treten
im Fall des Sonderkiindigungsschutzes nach der im Zeitpunkt der Kiundigung
geltenden Fassung des SGB IX nicht ohne weiteres, dh. schon bei blof5 bestehender
objektiver Schwerbehinderteneigenschaft ein. Voraussetzung ist vielmehr, dass vor
Zugang der Kindigung ein entsprechender Bescheid ergangen oder jedenfalls ein
Antrag gestellt ist (zuletzt Senat 20. Januar 2005 - 2 AZR 675/03 - AP SGB IX § 85
Nr. 1 = EzA SGB IX § 85 Nr. 3) . Diesen Antrag hat der Klager am 19. Mai 2003 und
damit vor Zugang der Kundigung gestellt. Es war auch ausreichend, dass die
Beklagte hiervon durch den Betriebsrat im Rahmen seines Widerspruchs vom 21.
Mai 2003 erfuhr. Der so erlangten Kenntnis durfte sich die Beklagte nicht
verschliefSen (Senat 20. Januar 2005 - 2 AZR 675/03 - aaO) .

28

b) Wird im - noch nicht abgeschlossenen - sozialgerichtlichen Verfahren festgestellt,
dass der Klager tatsachlich zum Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung
schwerbehindert war, steht dem Klager ggf. der Restitutionsgrund des § 580 Nr. 7b
ZPO analog zur Seite, da dann die Kundigung rickwirkend wegen fehlender
Zustimmung des Integrationsamts nichtig ist, § 85 SGB IX iVm. § 134 BGB (BAG 15.
August 1984 - 7 AZR 558 /82 - AP SchwbG § 12 Nr. 13 = EzA ZPO § 580 Nr. 2).

29

3. Zu Unrecht macht die Revision geltend, im Zeitpunkt der Kundigung des
Arbeitsverhéaltnisses sei offenkundig gewesen, dass der Kldger schwerbehindert sei
oder mindestens die Voraussetzungen einer Gleichstellung erfiillt habe.

30

a) Hinsichtlich der Schwerbehinderteneigenschaft kommt es auf eine
Offenkundigkeit im Sinne der Rechtsprechung des Senats (7. Marz 2002 - 2 AZR
612/00 - BAGE 100, 355) nicht an. Denn den Antrag auf Feststellung einer
Schwerbehinderung hatte der Klager bereits vor Zugang der Kiindigung gestellt, was
der Beklagten auf Grund der Mitteilung des Betriebsrats bekannt war.

31



b) Die Auffassung des Klagers, ihm habe Sonderkiindigungsschutz nach § 85 SGB
IX deshalb zugestanden, weil fir die Beklagte offenkundig gewesen sei, dass er
bereits zum Ktindigungszeitpunkt auch ohne Antrag bei der Bundesanstalt flir Arbeit
einem schwerbehinderten Menschen gleichzustellen gewesen sei, ist nicht zutreffend.

32

aa) Richtig ist, dass im Einzelfall der kundigungsrechtliche Schutz des
schwerbehinderten Menschen auch schon dann zum Tragen kommen kann, wenn
die Schwerbehinderung offenkundig ist (Senat 7. Marz 2002 - 2 AZR 612/00 - BAGE
100, 355; BVerfG 9. April 1987 - 1 BvR 1406/86 - NZA 1987, 563) . In diesem Fall
weifS der Arbeitgeber, dass der schwerbehinderte Arbeitnehmer den
Schwerbehindertenschutz in Anspruch nehmen will bzw. kann. Er kann sich darauf
einrichten, dass die von ihm auszusprechende Kiindigung der Zustimmung des
Integrationsamts bedarf. Der Arbeitgeber muss sich dann entsprechend dem
Rechtsgedanken des § 162 BGB so behandeln lassen, als habe der Schwerbehinderte
den Antrag vor Zugang der Kundigung gestellt (Senat 7. Marz 2002 - 2 AZR 612/00
- aa0) .

33

bb) Diese Grundséatze lassen sich auf den Fall der Gleichstellung nach § 2 Abs. 3, §
68 SGB IX nicht Ubertragen. Wahrend die Anerkennung  der
Schwerbehinderteneigenschaft im Wesentlichen auf gesundheitlichen
Einschrankungen des betreffenden Arbeitnehmers beruht, folgt die Gleichstellung
aus einer Verbindung gesundheitlicher Befunde mit Erkenntnissen und
Einschatzungen von Gegebenheiten des Arbeitsmarkts (§ 2 Abs. 3, § 73 SGB IX).
Wahrend die gesundheitlichen Einschrankungen des schwerbehinderten Menschen
derart auffallend sein kénnen, dass sie “ins Auge springen” und deshalb offenkundig
sind, ist dies bei der Gleichstellung in aller Regel ausgeschlossen: Voraussetzung der
Gleichstellung ist, dass die gesundheitliche Beeintrdchtigung unter einem Grad von
S50 liegt und dementsprechend in den allermeisten Fallen gerade nicht “ins Auge
springt”. Die weiteren Voraussetzungen der Gleichstellung - Gegebenheiten des
Arbeitsmarkts und ihre Einschatzung durch die Bundesagentur fir Arbeit - konnen
in aller Regel erst recht nicht im vorgenannten Sinn offenkundig sein. Denn sie
bestehen aus dem Arbeitgeber nicht bekannten - jedenfalls nicht sichtbaren -
aufieren und inneren Tatsachen.

34
III. Ob die Kindigung sozial ungerechtfertigt oder durch Griinde in der Person des
Klagers bedingt ist (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG), steht noch nicht fest.

35

1. Bei der Prifung der sozialen Rechtfertigung von Ktindigungen, die aus Anlass lang
anhaltender Krankheit ausgesprochen werden, ist eine dreistufige Priufung
vorzunehmen. Die Kliindigung ist sozial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG), wenn eine
negative Prognose hinsichtlich der voraussichtlichen Dauer der Arbeitsunfdhigkeit
vorliegt - erste Stufe -, eine darauf beruhende erhebliche Beeintrachtigung
betrieblicher Interessen festzustellen ist - 2zweite Stufe - und eine
Interessenabwagung ergibt, dass die betrieblichen Beeintrdchtigungen zu einer
billigerweise nicht mehr hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers flihren - dritte
Stufe - (st. Rspr. des Senats 12. April 2002 - 2 AZR 148/01 - BAGE 101, 39; 29. April
1999 - 2 AZR 431/98 - BAGE 91, 271; 21. Februar 1992 - 2 AZR 399/91 - AP KSchG
1969 § 1 Krankheit Nr. 30 = EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 38) .

36

2. Eine negative Gesundheitsprognose bezogen auf die bisher vom Kldger ausgetibte
Tatigkeit ist gegeben. Das sieht auch die Revision nicht anders. Sowohl aus der
arbeitsmedizinischen Beurteilung als auch aus dem eigenen Vorbringen des Klagers



ergibt sich, dass die Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit des Klagers flir 1Angere
Zeit ungewiss ist. Damit war im Kundigungszeitpunkt damit zu rechnen, dass
medizinische Maffnahmen zu keiner Besserung des Gesundheitszustands des
Klagers fihren wiirden und der Klager - jedenfalls bezogen auf den bisherigen
Arbeitsplatz - unabsehbar arbeitsunfahig bliebe.

37

IV. Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen kann der Senat jedoch der
weiteren Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte habe dem Klager keine
der im Marz ausgeschriebenen Pfértnerstellen anbieten muissen, nicht zustimmen.

38

1. Die Moglichkeit einer Weiterbeschaftigung auf einem freien Arbeitsplatz - ggf. auch
zu gednderten Bedingungen (Senat 27. September 1984 - 2 AZR 62/83 - BAGE 47,
26) - schlief5St nach dem Grundsatz der VerhaltnisméafSigkeit eine krankheitsbedingte
Kundigung aus (BAG 22. Februar 1980 - 7 AZR 295/78 - BAGE 33,1; Senat 7.
Februar 1991 - 2 AZR 205/90 - BAGE 67, 198, 204 {.; 28. Februar 1990 - 2 AZR
401/89 - AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 25 = EzA KSchG § 1 Personenbedingte
Kindigung Nr. 5). Wenn eine Umsetzungsmoglichkeit besteht, fihrt die Krankheit
zudem nicht zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen
(Senat 2. November 1989 - 2 AZR 366/89 - RzK III 1b 13; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 346).

39

2. Ist im Zeitpunkt des Kindigungszugangs eine Beschéftigungsmoglichkeit nicht
(mehr) vorhanden, so ist es dem Arbeitgeber gleichwohl nach dem Rechtsgedanken
des § 162 BGB verwehrt, sich auf den Wegfall von Beschéaftigungsméglichkeiten im
Kindigungszeitpunkt zu berufen, wenn dieser Wegfall treuwidrig herbeigefihrt
wurde (zur betriebsbedingten Kiindigung: Senat 25. April 2002 - 2 AZR 260/01 - AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kundigung Nr. 12 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 121; 6. Dezember 2001 - 2 AZR 695/00 - EzA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 115; LAG Ko6ln 26. August 2004 - 5 (9) Sa 417/04
- NZA-RR 2005, 300; APS-Kiel 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 608; allgemein: KR-Etzel 7.
Aufl. § 1 KSchG Rn. 221) . Ein solches treuwidriges Verhalten liegt dann vor, wenn
fur den Arbeitgeber im Zeitpunkt der Stellenbesetzung ein “Auslaufen” der
Beschaftigungsmoglichkeit fir den spater gekiindigten Arbeitnehmer absehbar war,
Kundigungsentschluss und anderweitige Besetzung der freien Stelle also “uno actu”
erfolgten (st. Rspr. vgl. Senat 24. Juni 2004 - 2 AZR 208/03 - EzBAT BAT § 53
Betriebstibergang Nr. 8; 12. Februar 2004 - 2 AZR 307/03 - AP KSchG 1969 § 1 Nr.
75 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 129; 15. August 2002 - 2 AZR
195/01 - BAGE 102, 97; 25. April 2002 - 2 AZR 260/01 - AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 121 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 121). Voraussetzung ist allerdings, dass der durch voreilige Besetzung nicht mehr
vakante Arbeitsplatz flir den gekiindigten Arbeitnehmer geeignet war (vgl. Senat 24.
Juni 2004 - 2 AZR 326/03 - AP KSchG 1969 § 1 Nr. 76 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Ktindigung Nr. 132).

40

3. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrtiindung kann das Vorliegen
dieser Voraussetzungen nicht verneint werden. Nach dem eigenen Vorbringen der
Beklagten war sie bereits im Februar 2003 willens, das Arbeitsverhaltnis im Mai zu
kiindigen, falls sich am Gesundheitszustand des Kléagers nichts A&ndern wiirde. Dass
erst das arbeitsmedizinische Gutachten vom 13. Mai 2003 den letzten Ausschlag gab,
andert daran nichts. Die Beklagte hat die Kiindigung jedenfalls seit Februar 2003
sicher “kommen sehen”. Diesen Umstand hat das Landesarbeitsgericht nicht
ausreichend gewurdigt.



41
V. Ob die Kiindigung wirksam ist, steht noch nicht fest. Der Senat kann in der Sache
nicht entscheiden, weil noch weitere Feststellungen zu treffen sind.

42

1. Die Beklagte musste dem Klager die Weiterbeschaftigung auf einer der im
fraglichen Zeitraum unzweifelhaft freien Arbeitsstellen als Pfortner nicht anbieten,
wenn der Klager fur die Beschéftigung als Pfortner ungeeignet war. Die Beklagte hat
insoweit die gesundheitliche Eignung des Klagers in Abrede gestellt. Der Klager hat
dem widersprochen. Dies muss das Landesarbeitsgericht klaren.

43

2. Treuwidrige Vereitelung der Weiterbeschaftigungsmoglichkeit kann der Beklagten
nur dann vorgehalten werden, wenn sich ihr die Méglichkeit der Weiterbeschéftigung
aufdrdngen musste. Das mag im vorliegenden Fall deshalb nahe liegen, weil
Pfortnertatigkeiten haufig als Schonarbeitsplidtze anzusehen sind. Ergab sich aber -
entweder aus der konkreten Art der Arbeitsplatze oder aus anderen Gesichtspunkten,
etwa A4rztlichen Stellungnahmen oder Auflerungen des Kligers -, dass dessen
befristeter Einsatz als Pfértner von vornherein ausschied, so war die Beklagte auch
nicht gehalten, ihm eine solche Beschéaftigung anzubieten. Es wére - insoweit ist der
Beklagten zuzustimmen - eine Uberforderung des Arbeitgebers, wenn er jederzeit
vorsorglich die stdndig wechselnden Beschaftigungsvakanzen mit den individuellen
Einsatzmoglichkeiten erkrankter Arbeitnehmer abgleichen musste.
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VI. Sollte das Landesarbeitsgericht feststellen, dass die Beklagte den Klager nicht auf
einem Arbeitsplatz als Pfortner einsetzen musste, wird das Landesarbeitsgericht bei
der vorzunehmenden Interessenabwigung auch die Behinderung des Klagers nicht
von vornherein aufSer Betracht lassen durfen (Senat 20. Januar 2000 - 2 AZR 378/99
- BAGE 93, 255, zu B II 5 b der Grtinde).



