LOSCHELDER

Neues aus der Rechtsprechung

Kiindigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers -
Nach Ansicht des LAG Koéln Pflicht zur Durchfiihrung
eines Priventionsverfahren auch wihrend der Probezeit

Die Pflicht des Arbeitgebers aus § 167 Abs. 1 SGB IX bei aufkommenden
Schwierigkeiten im Arbeitsverhiltnis mit einem schwerbehinderten Men-
schen ein Priventionsverfahren durchzufiihren, ist nicht auf den Zeitraum
nach Ablauf der Wartezeit aus § 1 Abs. 1 KSchG beschrinkt. Die Pflicht
besteht also auch schon in den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhiltnis-
ses, in denen der schwerbehinderte Arbeitnehmer noch keinen Kiindigungs-
schutz geniefit. Dies hat das LAG Koln mit Urteil vom 12.09.2024
(Az. 6 SLa 76/24) entschieden und weicht damit von der Rechtsprechung
des BAG ab.

Der Sachverhalt

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer Probezeitkiindi-
gung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers und dabei insbeson-
dere tiber die Frage, ob die Arbeitgeberin vor Ausspruch dieser Kiin-
digung ein Praventionsverfahren nach §167 Abs.1 SGBIX hatte

durchfithren miussen.

Der Klager ist als schwerbehinderter Mensch mit einem Grad der Be-
hinderung von 80 anerkannt und war bei der Beklagten seit dem
01.01.2023 als ,Beschiftigter im Bauhof” angestellt. Mit Schreiben
vom 22.06.2023 kiindigte die Beklagte das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhdltnis ordentlich und fristgerecht zum
31.07.2023. Zuvor hatte sie den Personalrat, die Schwerbehinderten-
vertretung sowie die Gleichstellungsbeauftragte angehort. Aufder-
dem zeigte die Beklagte die Kiindigung fristgerecht dem Inklusions-
amt an (§ 173 Abs. 4 SGB IX). Ein Praventionsverfahren nach § 167
Abs. 1 SGB IX hatte die Beklagte vor Ausspruch der Kiindigung nicht
durchgefiihrt.

Das Praventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX stellt ein koope-
ratives Klarungsverfahren dar, das Arbeitgeber unter Beteiligung in-

ternen und externen Sachverstandes (insb. Schwerbehindertenver-
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tretung, Integrationsamt, Rehabilitationstrager) durchfithren miis-
sen, wenn der Arbeitsplatz eines schwerbehinderten Arbeitnehmers

gefahrdet ist.

Der Klager macht geltend, die Kiindigung sei wegen seiner Behinde-
rung erfolgt. Mit seiner Klage vor dem Arbeitsgericht Koln bean-
tragte er festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch Kiindi-
gung vom 22.06.2023 aufgeldst wurde.

Das Arbeitsgericht hatte der Kiindigungsschutzklage stattgegeben.
Die Beklagte habe den Klager mit der Kiindigung wegen seiner Be-
hinderung benachteiligt. Die Kiindigung sei gemafs § 134 BGB un-
wirksam, weil sie gegen das in § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX geregelte
Diskriminierungsverbot verstofien habe. Eine solche Diskriminie-
rung sei hier gemafs § 22 AGG zu vermuten, weil die Beklagte das
nach §167 Abs.1 SGBIX vorgesehene Praventionsverfahren nicht
durchgefiihrt habe.

Die Entscheidung des Gerichts

Das LAG Koln gab der gegen die Entscheidung eingelegten Berufung
der Beklagten statt. Zwar habe die Pflicht der Arbeitgeberin bestan-
den, ein Praventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX durchzufiih-
ren, die Unterlassung des Praventionsverfahrens fiihre aber nicht zur
Unwirksamkeit der Kiindigung. Denn der Beklagten sei es gelungen,
die aus der Unterlassung des Praventionsverfahrens resultierende

Diskriminierungs-Vermutung nach § 22 AGG zu widerlegen.

Wenn personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkei-
ten im Arbeits- oder sonstigen Beschéftigungsverhaltnis eintreten, sei
das Praventionsverfahren gemafs § 167Abs. 1 SGB IX von dem Ar-

beitgeber durchzufiihren.

Diese Pflicht sei nicht auf den Zeitraum nach Ablauf der Wartezeit
aus § 1 Abs. 1 KSchG beschrankt und gelte daher auch fiir die Zeit
der ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses. Damit weicht das
LAG von der Rechtsprechung des BAG ab.

Weder aus dem Wortlaut des § 167 Abs. 1 SGB IX noch aus der Aus-
legung der Vorschrift ergebe sich eine zeitliche Begrenzung. Der Sinn
und Zweck der Regelung, namlich durch ein praventives Vorgehen
die Integration der schwerbehinderten Menschen zu férdern, beste-
hende Arbeitsverhaltnisse moglichst aufrecht zu erhalten und bei
aufkommenden Problemen die sachkundigen Stellen bei der Suche

nach Losungen einzubeziehen, spreche deutlich gegen eine zeitliche



Begrenzung. Gerade in der Probezeit konne es sinnvoll sein, durch
die Ermittlung und Anwendung unterstiitzender Mafinahmen das
Arbeitsverhiltnis iiber die ersten sechs Monate hinaus und fiir die

weitere Zukunft zu sichern.

Werde das Praventionsverfahren nicht durchgefiihrt, obwohl der Ar-
beitgeber Schwierigkeiten im Sinne des § 167 Abs. 1 SGB IX festge-
stellt hat und werde danach eine Kiindigung ausgesprochen, so stelle
die Nichtdurchfiihrung des Praventionsverfahrens ein vermutungs-
begriindendes Indiz im Sinne von § 22 AGG dafiir dar, dass die Ar-
beitgeberin den schwerbehinderten Menschen durch den Ausspruch
der Kiindigung wegen seiner Behinderung im Sinne des § 164 Abs. 2
Satz 1 SGB IX benachteiligt habe.

Die daraus abgeleitete Vermutung, die Kiindigung sei wegen der Be-
hinderung ausgesprochen worden, sei im vorliegenden Fall aber wi-

derlegt.

Bestehe die Vermutung einer Benachteiligung wegen der Behinde-
rung, trage die andere Partei die Darlegungs- und Beweislast daftir,
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt wurde. Hierfiir

gelte grundsétzlich das Beweismaf$ des sogenannten Vollbeweises.

Der Maf$stab zur Widerlegung der Diskriminierungs-Vermutung in
Féllen des unterbliebenen Praventionsverfahrens wahrend der War-
tezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG sei aber beschrankt. Da ein Praventions-
verfahren wahrend der Wartezeit aufgrund der begrenzten Zeit
schwierig umzusetzen sei, reiche es in solchen Fillen aus, wenn der
Arbeitgeber nachweisen konne, dass andere Griinde fiir die Kiindi-
gung vorlagen. Dies sei der Beklagten vorliegend gelungen.

Sie konnte darlegen, dass der Klager in verschiedenen Abteilungen
des Bauhofs eingesetzt worden war und seine Leistungen in keiner
der Abteilungen den Anforderungen entsprachen. Der Beklagten
waren die Hintergriinde der Schwerbehinderung (unstreitig) nicht
bekannt. Daher habe sie keine Veranlassung gehabt, die zum Aus-
druck gekommenen Leistungsméngel des Kldgers auf dessen
Schwerbehinderung zuriickzufiihren.

Zusammen mit dem unstreitigen Sachverhalt geniige die Behaup-
tung der Beklagten, sie habe wegen mangelnder Eignung eine Probe-
zeitklindigung ausgesprochen und im Motiv dafiir sei die Schwerbe-

hinderung des Klagers nicht vorgekommen.



Praxishinweis

Mit der Entscheidung weicht das LAG von der bisherigen Rechtspre-
chung des BAG (21.04.2016, Az. 8 AZR 402/14) ab, nach der das Pra-
ventionsverfahren in den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhalt-
nisses nicht durchgefiihrt werden muss.

Die Entscheidung ist noch nicht rechtskréftig. Das Revisionsverfah-
ren vor dem BAG wird unter dem Az. 2 AZR 271/24 gefiihrt. Es bleibt
abzuwarten, ob das BAG die Entscheidung des LAG Koln bestatigt

oder an seiner bisherigen Rechtsprechung festhalt.

Folgt man der Ansicht des LAG, miissen Arbeitgeber unmittelbar bei
ersten Problemen in der Probezeit ein Praventivverfahren einleiten,
sofern ihnen die Behinderung bekannt ist. Aufgrund der Lange ent-
sprechender behordlicher Verfahren ist nicht davon auszugehen,
dass diese binnen der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG abgeschlossen

werden konnen.

Bis zur Klarung dieser Rechtsfrage sollten Arbeitgeber bei der Kiin-
digung schwerbehinderter Arbeitnehmer wahrend der Probezeit be-
sondere Sorgfalt walten lassen, um Diskriminierungsvorwiirfen vor-
zubeugen. Insbesondere sollte das Praventionsverfahren nach § 167
Abs. 1 SGB IX eingeleitet werden, um dann noch vor dessen Ab-
schluss innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhéltnisses
mit einem schwerbehinderten Menschen die Kiindigung auszuspre-
chen. bzw. die Kiindigungsgriinde genau dokumentiert werden, um
nachweisen zu konnen, dass die Kiindigung nicht aufgrund der Be-
hinderung ausgesprochen wurde.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=BAG&az=8AZR40214&d=2016-04-21
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