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Wartezeit Kiindigung Schwerbehinderung

Art. 2 Unterabs. 3, Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. a VN-BRK Art. 5
RL 2000/78 EG; § 134 BGB, § 164 Abs. 2 und 4 SGB IX, § 167
Abs. 1 SGB IX

Arbeitsrecht

1. Kundigungen, die gegen 8§ 164 Abs. 2 SGB IX verstol3en, sind
rechtsunwirksam.

2. Eine durch § 164 Abs. 2 SGB IX verbotene Diskriminierung ist
indiziert, wenn der Arbeitgeber gegen seine Verpflichtung aus 8§
167 Abs. 1 SGB IX verstolit.

3. Arbeitgeber sind auch wahrend der Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG verpflichtet, ein Praventionsverfahren nach § 167 Abs. 1
SGB IX durchzufuhren (entgegen BAG, Urteil vom 21. April 2016 —
8 AZR 402/14 —, BAGE 155, 61-69).

Tenor:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht durch die Kuindigung der Beklagten vom 22.06.2023 beendet
worden ist.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Der Streitwert betragt 8.400,00 EUR.


http://www.nrwe.de

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer fristgerechten Arbeitgeber-Kindigung in der
Wartezeit.

Der 1984 geborene Klager ist seit dem 01.01.2023 bei der beklagten Kommune als
.Beschaftigter im Bauhof* zu einem monatlichen Bruttoarbeitsentgelt in Hohe von 2.800,00
EUR angestellt. Auf das Arbeitsverhaltnis finden die Vorschriften des TVOD-VKA mit dem
Besonderen Teil Verwaltung Anwendung. Bei dem Klager war bei Ausspruch der Kindigung
ein Grad der Behinderung von 80 unter anderem resultierend aus einem friihkindlichen
Hirnschaden (Einzel-GdB 50) anerkannt. Der Klager wurde zwischen dem 02.01. und dem
14.04.2023 in verschiedenen Kolonnen des Bauhofs eingesetzt. Hieriber wurden von den
jeweiligen Kolonnenfiihrern Vermerke angefertigt (Anlage 1 zum SS v. 27.09.2023). Ende Mai
2023 riss der Klager sich beim Fahrradfahren das Kreuzband und war infolge dessen tber
den Zeitpunkt des Ausspruchs der streitgegenstandlichen Kiindigung hinaus
krankgeschrieben. Mit Schreiben jeweils vom 19.06.2023 horte die Beklagte den Personalrat,
die Schwerbehindertenvertretung sowie die Gleichstellungsbeauftragte zur beabsichtigten
.Klndigung in der Probezeit" des Klagers unter Beifligung der als Anlage 1 zur Akte
gereichten ,Mail des Fachamtes” zum Verlauf seiner Einarbeitung an. Alle drei Stellen teilten
bis zum 22.06.2023 mit, keine Einwande gegen die beabsichtigte Kliindigung zu haben. Mit
Schreiben vom 22.06.2023 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis zum Klager ordentlich
und fristgerecht zum 31.07.2023.

Gegen diese Kundigung setzt sich der Klager mit seiner der Beklagten am 07.07.2023
zugestellten Klage zur Wehr.

Er behauptet, fur die arbeitsvertraglich geschuldete Arbeit und sein Engagement bei der
Beklagten ein hervorragendes Feedback erhalten zu haben. Behinderungsbedingt habe er
allerdings wahrend der Einarbeitungsphase nicht so konstant und konzentriert arbeiten
konnen wie jemand ohne Behinderung. Auch sei er nicht so lernfahig wie ein regularer
Arbeitnehmer. Er bendtige Routinen. Sobald er Arbeiten ofters ausfiihre, werde er sicherer.
Auch die Beklagte habe ihren Anteil an seinen Leistungen. Es bedirfe eines Vorgesetzten,
der den richtigen Ton zu treffen vermdge. Wenn jemand, der etwas nicht (direkt) umsetzen
konne, zu stark kritisiert werde, werde dieser zwangslaufig nervos. Dies wiederum flihre
dazu, dass er (noch) mehr Fehler mache. In seinen beiden letzten Einarbeitungsstationen sei
er dagegen gut zurecht gekommen.

Er halt die infolge seiner Arbeitsunfahigkeit erklarte Kiindigung fr treuwidrig und meint unter
Berufung auf die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 10.02.2022, Az. C-
485/20, dass die Beklagte ihm vor Ausspruch der Kiindigung eine leidensgerechte
Beschaftigung hatte anbieten miussen. Selbst aus Sicht der einarbeitenden Vorgesetzten sei
er gerade nicht fur alle Aufgaben ungeeignet gewesen. Aus seiner Sicht ware ein weiterer
Einsatz in einer der beiden ihm zuletzt zugewiesenen Kolonnen hierflr geeignet gewesen.
Ferner rugt er die ordnungsgemalfie Beteiligung des Personalrats und der
Schwerbehindertenvertretung. Diesen hatte auch der konkrete Grad seiner Behinderung
mitgeteilt werden mussen.

Der Klager beantragt — nach Ricknahme eines allgemeinen Feststellungsantrags:

Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis vom
19.12.2022 nicht durch Kindigung vom 22.06.2023 aufgeldst wurde.



Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie behauptet, der Klager habe sich in der Probezeit nicht bewahrt und sich nicht
ausreichend ins Team eingefligt beziehungsweise nicht ihren Erwartungen entsprochen.

Sie ist der Auffassung, dass eine Diskriminierung des Klagers nicht vorliege. Erst im
Gutetermin sei sie Uber die seiner Behinderung zugrunde liegenden Erkrankungen aufgeklart
worden. Wahrend des Arbeitsverhaltnisses habe sie daher unter keinem tatsachlichen oder
rechtlichen Betracht, quasi ,proaktiv" auf den Klager zugehen muissen, weshalb sich die
Frage der ,Unzumutbarkeit" bzw. eines ,unverhaltnismailigen Aufwandes" i. S. v. § 164 Abs.
4 Satz 3 SGB IX gar nicht erst gestellt habe. Dass sie ,kommunikationsintensiv" auf den
Klager zugegangen sei, werde durch den vorgelegten Vermerk (Anlage 1) unter Beweis
gestellt. Der Klager habe kein anderes Verhalten von ihr gefordert. Sie habe ihm keine
alternative Tatigkeit zuweisen mussen. Aus der vom Klager herangezogenen
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ein voraussetzungsloses Kiindigungsverbot
in der Probezeit herzuleiten, erweise sich als zu Lasten des Arbeitgebers unverhaltnismaliig.

Im Ubrigen wird auf den Inhalt der wechselseitigen Schriftsatze sowie der Terminsprotokolle
Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

l. Die — rechtzeitig im Sinne der 88 4, 7 KSchG erhobene — Kiindigungsschutzklage
ist begriindet. Die Kiindigung vom 22.06.2023 hat das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht
aufgeldst. Sie ist gemal § 134 BGB iVm. § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX rechtsunwirksam.

1. Kindigungen, die gegen gesetzliche Diskriminierungsverbote verstof3en, sind
gemal § 134 BGB rechtsunwirksam, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt
(BAG, Urteil vom 26. Marz 2015 — 2 AZR 237/14 —, BAGE 151, 189-198, Rn. 32).

a) 8 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX verbietet Arbeitgebern jede Benachteiligung
schwerbehinderter Beschéftigter wegen ihrer Behinderung. Die Vorschrift tragt dem
verfassungsrechtlichen Gebot der verbesserten Eingliederung schwerbehinderter Menschen
(Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG) Rechnung und dient damit zugleich auch der Umsetzung der
europdaischen RL 2000/78 zur Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und
Beruf (BT-Drs. 14/5074, 113). Ziel ist es, eine verstarkte Einstellung und Beschéaftigung von
Menschen mit Behinderungen zu erreichen
(Neumann/Pahlen/Greiner/Winkler/Jabben/Greiner, 15. Aufl. 2024, SGB IX § 164 Rn. 2
mwN). Die RL 2000/78 konkretisiert in dem von ihr erfassten Bereich das in Art. 21 GRCh
niedergelegte allgemeine Diskriminierungsverbot. Zudem sieht Art. 26 GRCh vor, dass die
Union den Anspruch von Menschen mit Behinderung auf MaRnahmen zur Gewahrleistung
ihrer Eigenstandigkeit, ihrer sozialen und beruflichen Eingliederung sowie ihrer Teilnahme am
Leben der Gemeinschaft anerkennt und achtet (EuGH, Urteil vom 10. Februar 2022 — C-
485/20 —, Rn. 42, juris). Fur die Auslegung der Richtlinie sind wiederum Art. 14 EMRK und
Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. a des Ubereinkommens der Vereinten Nationen tber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen zu beachten (im Folgenden: VN-BRK), das durch
den Beschluss 2010/48/EG des Rates vom 26. November 2009 (ABI. 2010, L 23, S. 35) im
Namen der Européaischen Gemeinschaft genehmigt wurde. Nach letztgenannter Vorschrift
sind die Vertragsstaaten — darunter die Bundesrepublik Deutschland — verpflichtet, die
Verwirklichung des Rechts auf Arbeit durch geeignete Schritte zu sichern und zu férdern,
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einschliel3lich des Erlasses von Rechtsvorschriften, um unter anderem ,Diskriminierung
aufgrund von Behinderung in allen Angelegenheiten im Zusammenhang mit einer
Beschaftigung gleich welcher Art, einschlieRlich der Auswahl-, Einstellungs- und
Beschaftigungsbedingungen, der Weiterbeschaftigung, des beruflichen Aufstiegs sowie
sicherer und gesunder Arbeitsbedingungen zu verbieten®.

b) Aus Art. 5 RL 2000/78 ergibt sich, dass durch die Mitgliedstaaten angemessene
Vorkehrungen zu treffen sind, um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf
Menschen mit Behinderung zu gewahrleisten. Der Arbeitgeber hat also die geeigneten und im
konkreten Fall erforderlichen Mal3hahmen zu ergreifen, um dem Menschen mit Behinderung
— unter anderem - den Zugang zur Beschaftigung und die Austibung eines Berufes zu
ermdglichen, es sei denn, diese Malinahmen wirden ihn unverhéaltnismalig belasten (EuGH,
Urteil vom 10. Februar 2022 — C-485/20 —, Rn. 39, juris; BAG, Urteil vom 27. August 2020 — 8
AZR 45/19 —, BAGE 172, 78-98, Rn. 49). MalRBnahmen, um den Arbeitsplatz der Behinderung
in diesem Sinne entsprechend einzurichten, kdnnen in einer Anpassung des Arbeitsrhythmus,
der Aufgabenverteilung oder des Angebots an Ausbildungs- und Einarbeitungsmal3nahmen
liegen (Erwagungsgrund 20 RL 2000/78).

C) Nach Art. 2 Unterabs. 3 VN-BRK sind vom Diskriminierungsverbot alle Formen der
Diskriminierung erfasst, einschlie3lich der Versagung angemessener Vorkehrungen (vgl. zur
Rezipierung im nationalen Recht: BAG, Urteil vom 27. August 2020 — 8 AZR 45/19 —, BAGE
172, 78-98, Rn. 50; Urteil vom 21. April 2016 — 8 AZR 402/14 —, BAGE 155, 61-69, Rn. 19).

d) Fur den Rechtsschutz bei Diskriminierungen sieht 8 22 AGG im Hinblick auf den
Kausalzusammenhang eine Erleichterung der Darlegungslast, eine Absenkung des
Beweismalles und eine Umkehr der Beweislast vor. Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien
beweist, die eine Benachteiligung wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes vermuten
lassen, tragt die andere Partei die Beweislast dafir, dass kein Verstol3 gegen die
Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat. Danach gentgt eine Person,
die sich durch eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fur beschwert halt, ihrer
Darlegungslast bereits dann, wenn sie Indizien vortragt, die mit iberwiegender
Wahrscheinlichkeit darauf schlie3en lassen, dass eine Benachteiligung wegen einesin 8§ 1
AGG genannten Grundes erfolgt ist. Dabei sind alle Umstande des Rechtsstreits in einer
Gesamtwirdigung des Sachverhalts zu berticksichtigen. Besteht die Vermutung einer
Benachteiligung, tragt die andere Partei die Darlegungs- und Beweislast dafur, dass der
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt worden ist. Hierfur gilt allerdings das Beweismalf3
des sog. Vollbeweises. Der Arbeitgeber muss Tatsachen vortragen und ggf. beweisen, aus
denen sich ergibt, dass ausschlie3lich andere als die in 8 1 AGG genannten Griinde zu einer
ungunstigeren Behandlung gefuhrt haben (st. Rspr. — vgl. BAG, Urteil vom 14. Juni 2023 — 8
AZR 136/22 —, Rn. 20 ff., juris).

e) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts begriindet der Verstol3
des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfahrens- und/oder Foérderpflichten zugunsten
schwerbehinderter Menschen enthalten, regelmafiig die Vermutung einer Benachteiligung
wegen der (Schwer)Behinderung. Diese Pflichtverletzungen sind ndmlich grundsétzlich
geeignet, den Anschein zu erwecken, an der Beschéftigung schwerbehinderter Menschen
uninteressiert zu sein (BAG, Urteil vom 14. Juni 2023 — 8 AZR 136/22 —, Rn. 22, juris).

Eine solche Vorschrift enthélt 8 167 Abs. 1 SGB IX (vgl. Kohte, jurisPR-ArbR 2/2018 Anm. 1;
Wietfeld, SAE 2017, 22, 26 f.; Schmitt, BB 2017, 2293, 2298). Hiernach schaltet der
Arbeitgeber bei Eintreten von personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkeiten
im Arbeitsverhaltnis, die zur Gefahrdung dieses Verhaltnisses fuhren kdnnen, moéglichst
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frihzeitig die Schwerbehindertenvertretung sowie das Integrationsamt ein, um mit ihnen alle
Maoglichkeiten und alle zur Verfigung stehenden Hilfen zur Beratung und mdgliche finanzielle
Leistungen zu erértern, mit denen die Schwierigkeiten beseitigt werden kénnen und das
Arbeits- oder sonstige Beschaftigungsverhéaltnis mdglichst dauerhaft fortgesetzt werden kann.
Diese Vorschrift soll der Behebung von Schwierigkeiten dienen, die bei der Beschaftigung
von Schwerbehinderten auftreten, ,um das Arbeitsverhaltnis mdglichst dauerhaft fortsetzen
zu kénnen“ (BT-Drs. 14/3372, 19). Das den Arbeitgeber diesbezulglich treffende
Pflichtenprogramm dient der Umsetzung und Starkung (vgl. Kohte, jurisPR-ArbR 2/2018
Anm. 1) der in 8 164 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und 4 SGB IX geregelten Anspriche der betroffenen
Arbeitnehmer auf leidensgerechte Beschéaftigung und Ausgestaltung des Arbeitsplatzes.
Hiernach haben schwerbehinderte Menschen unter Berlcksichtigung der Behinderung und
ihrer Auswirkungen auf die Beschéaftigung Anspruch auf eine Beschéaftigung, bei der sie ihre
Fahigkeiten und Kenntnisse méglichst voll verwerten und weiterentwickeln kdnnen sowie auf
eine behinderungsgerechte Gestaltung der Arbeitsplatze, des Arbeitsumfelds, der
Arbeitsorganisation und der Arbeitszeit, unter besonderer Berticksichtigung der Unfallgefahr.
So koénnen schwerbehinderte Arbeitnehmer unter Umsténden verlangen, etwa nur mit
leichteren Arbeiten beschaftigt zu werden, sofern im Betrieb die Mdglichkeit zu einer solchen
Aufgabenumverteilung besteht (BAG, Urteil vom 14. Marz 2006 — 9 AZR 411/05 —, Rn. 18,
juris). Bei der Durchfuhrung der hierfur erforderlichen Malinahmen unterstiitzen die
Bundesagentur fur Arbeit und die Integrationsamter die Arbeitgeber unter Beriicksichtigung
der fur die Beschaftigung wesentlichen Eigenschaften der schwerbehinderten Menschen. Ein
Anspruch besteht (nur) dann nicht, soweit seine Erfillung fir den Arbeitgeber nicht zumutbar
oder mit unverhéaltnismafiigen Aufwendungen verbunden wére (vgl. hierzu Stéhr, ZFA 2023,
138, 145 f.) oder soweit die staatlichen oder berufsgenossenschatftlichen
Arbeitsschutzvorschriften oder beamtenrechtliche Vorschriften entgegenstehen.

2. Unter Zugrundelegung dieser Grundsétze erweist sich die streitgegenstandliche
Kindigung gemal § 134 BGB iVm. § 164 Abs. 2 SGB IX als rechtsunwirksam aufgrund einer
Diskriminierung des Klagers wegen seiner Behinderung.

a) Die Kuindigung seines Arbeitsverhaltnisses bedeutete eine Benachteiligung des
Klagers im Sinne von § 164 Abs. 2 SGB IX. Ob bereits das Unterlassen von
Praventionsmaf3nahmen nach 8 167 Abs. 1 SGB IX beziehungsweise eine Verletzung der
Pflichten aus 8§ 164 Abs. 4 SGB IX selbst eine Benachteiligung im Sinne von § 164 Abs. 2
SGB IX bedeutete, kann dahinstehen (vgl. BAG, Urteil vom 21. April 2016 — 8 AZR 402/14 —,
BAGE 155, 61-69, Rn. 27). Da diese Pflichten dem Ausgleich behinderungsbedingter
Nachteile dienen, ist es aber naheliegend, ihre Verletzung als Benachteiligung im Sinne von §
164 Abs. 2 SGB IX zu qualifizieren.

Die Benachteiligung erfolgte nach Auffassung der Kammer ,wegen der Behinderung” des
Klagers im Sinne der vorstehenden Rechtsgrundsatze.

aa) Die Beklagte hat ihren aus § 167 Abs. 1 SGB IX folgenden Pflichten nicht genugt.
Sie hatte, als sie bemerkte, dass der schwerbehinderte Klager sich wahrend der ,Probezeit* —
wie sie vortragt - nicht bewéhrte bzw. sich nicht ins Team einfligte und ihren Erwartungen
nicht entsprach, PraventionsmalRnahmen ergreifen und — soweit niederschwelligere
MalRnahmen nicht fruchteten - die Schwerbehindertenvertretung sowie das Integrationsamt
praventiv einschalten mussen, was nicht geschehen ist. Mit diesen hétte sie alle
Maoglichkeiten und alle zur Verfugung stehenden Hilfen zur Beratung und mdégliche finanzielle
Leistungen — etwa fur eine Arbeitsassistenz nach 8 185 Abs. 4 SGB IX (vgl. hierzu
Kossens/von der Heide/Maal3/Kossens, 5. Aufl. 2023, SGB IX 8 167 Rn. 10) erdrtern missen
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und Anderungen des Arbeitsumfelds und der Arbeitsorganisation ergriinden kbnnen, mit
denen die bei der Einarbeitung des Klagers aufgetretenen Schwierigkeiten hatten beseitigt
werden und das Arbeitsverhaltnis moglichst dauerhaft hatte fortgesetzt werden kénnen. Die
Verletzung dieser Pflicht indiziert die Kausalitat der klagerischen Behinderung fir die
ausgesprochene Kindigung.

Q) Entgegen der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur 27
Vorgangernorm (vgl. Urteil vom 21. April 2016 — 8 AZR 402/14 —, BAGE 155, 61-69,

Rn. 27 ff.) ist der Arbeitgeber auch wéhrend der Wartezeit des 8 1 Abs. 1 KSchG verpflichtet,

ein Praventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX durchzuflhren. Dies ergibt die
unionsrechtskonforme Auslegung der Norm.

(@) Fur die Anwendbarkeit von 8 167 Abs. 1 SGB IX ab dem Beginn des 28
Arbeitsverhaltnisses eines Schwerbehinderten spricht der Wortlaut der Norm und die
Systematik des Gesetzes (vgl. hierzu schon Kohte, jurisPR-ArbR 2/2018 Anm. 1). Fur die
Auslegung von Gesetzen ist der objektivierte Wille des Gesetzgebers malRgebend, wie er
sich aus dem Gesetzeswortlaut und aus dem Sinnzusammenhang der Vorschrift ergibt
(BVerfG, Beschluss vom 27. September 2022 — 1 BvR 2661/21 —, BVerfGE 163, 1-42, Rn.
54). Die Regelungen des SGB IX enthalten im Wortlaut keine Einschrankung der
Anwendbarkeit des § 167 Abs. 1 SGB IX in den ersten sechs Monaten des Bestands eines
Arbeitsverhaltnisses. Die Gesetzessystematik besteht allerdings darin, den zeitlichen
Anwendungsbereich einzelner Vorschriften ausdricklich zu beschranken, wenn dies im
Einzelfall vom Gesetzgeber gewollt ist. Dies zeigt sich an den Beispielen der ausdrticklich
formulierten Anwendungseinschrankung unter anderem des § 168 SGB IX in § 173 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGB IX einerseits und des ohne entsprechende Beschrankung geregelten
Anhdrungsrechts nach 8 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX andererseits. Das Fehlen einer
ausdrucklichen Anwendungseinschrankung fir den Normbefehl in § 167 Abs. 1 SGB IX
spricht daher dagegen, eine ungeschriebene, im Gesetzestext nicht anklingende
Anwendungsvoraussetzung anzunehmen. Demgegeniber hat bereits Kothe in seiner
Anmerkung zu der genannten Senatsentscheidung zutreffend angemerkt, dass im Rahmen
der nach 8 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX fur Kiindigungen schwerbehinderter Arbeithehmer auch
in der Wartefrist notwendigen Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung die Frage von
Unterstitzungsmoglichkeiten im Austausch mit dem Integrationsamt zu klaren ist (jurisPR-
ArbR 2/2018 Anm. 1), was systematisch gegen eine zeitliche Beschrankung der mit gleicher
Zielrichtung bestehenden Praventionspflichten aus 8§ 167 Abs. 1 SGB IX spricht. Allein das
Aufgreifen der in 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG aufgefihrten Kategorien von Kindigungsgrinden
liefert dagegen kein - gesetzesiibergreifend — systematisches Argument fir die Ubernahme
derin 8§ 1 Abs. 1 KSchG enthaltenen Wartefrist. Aus dem Gleichklang der Kategorien von
Kindigungsgriinden nach dem Kiindigungsschutzgesetz mit den in § 167 Abs. 1 SGB IX
aufgefuhrten Griinden fir mogliche Schwierigkeiten im Arbeitsverhéltnis kann nicht
geschlossen werden, dass personen-, verhaltens- oder betriebsbedingte Schwierigkeiten in
diesem Sinne per definitionem erst nach Ablauf der Wartezeit eintreten kdnnen. Es fehlt jeder
Hinweis dazu, dass es sich um mehr als eine Kategorisierung moglicher Problem- oder
Konfliktfelder durch den Gesetzgeber handelt.

(b) Wie die grammatikalische und gesetzessystematische Auslegung liefern 29
teleologische Erwagungen und die Gesetzeshistorie keinerlei Argumente fur eine

einschrdnkende Auslegung von 8 167 Abs. 1 SGB IX (vgl. ebenso: NK-ArbR/Euler, 2. Aufl.

2023, SGB IX § 167 Rn. 3; Neumann/Pahlen/Greiner/Winkler/Jabben/Greiner, 15. Aufl. 2024,

SGB IX § 167 Rn. 5a; ErfK/Rolfs, 24. Aufl. 2024, SGB IX § 167 Rn. 1).
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Das die Vorgangernorm 8 14c SchwbG einfuhrende ,,Gesetz zur Bekampfung der
Arbeitslosigkeit Schwerbehinderter” verfolgte ausweislich der Gesetzesbegrindung den
Abbau der Arbeitslosigkeit Schwerbehinderter, eine nachhaltige Verbesserung der
Beschaftigungssituation schwerbehinderter Menschen und die Integration arbeitsloser
Schwerbehinderter in das Berufsleben (BT-Drs. 14/3645, S. 6; BR-Drs. 298/00, S. 28). Das
Praventionsverfahren selbst sollte dartiber hinaus zum Ziel haben, Schwierigkeiten bei der
Beschaftigung Schwerbehinderter frihestmdglich und gegebenenfalls unter Beteiligung von
Arbeitsamt und Hauptfursorgestelle zu beheben und so das Arbeitsverhaltnis maglichst
dauerhaft fortzusetzen (BR-Drs. 298/00, S. 30, 38 f.; vgl. auch BAG, Urteil vom 25. Januar
2018 — 2 AZR 382/17 —, Rn. 21, juris). Uber das Praventionsverfahren sollen mégliche
Umstande, die zu einer Kundigung fihren kénnen, identifiziert und ausgeraumt werden
(BeckOK SozR/Gutzeit, 71. Ed. 1.3.2022, SGB 1X 8 167 Rn. 3). Diese Ziele werden gerade
dann bestmdglich erreicht, wenn den Schwerbehinderten das ihrem Verbleib im
Arbeitsverhaltnis dienende Praventionsverfahren bereits ab Beginn des Arbeitsverhaltnisses
zugute kommt (vgl. Gagel, jurisPR-ArbR 22/2007 Anm. 3; Wietfeld, SAE 2017, 22, 26). Erst
wenn die zum Ausgleich behinderungsbedingter Nachteile denkbaren Mal3nahmen
identifiziert und erprobt worden sind, vermag sich der Arbeitgeber diskriminierungsfrei ein Bild
davon zu machen, ob die dauerhafte Beschéaftigung des schwerbehinderten Arbeithehmers
maoglich und gewtinscht ist oder nicht.

Den Zweck einer Entlastung der Arbeitgeber verfolgte der Gesetzgeber mit Einfihrung der 31
Verpflichtung aus § 167 Abs. 1 SGB IX nicht. Der Umstand, dass fur die Kiindigung
Schwerbehinderter eine Beteiligung des Integrationsamts gemaf 8 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGB IX erst nach sechsmonatigem Bestand des Arbeitsverhaltnisses notwendig ist,
rechtfertigt weder ein Ruckschluss darauf, dass der Gesetzgeber eine entsprechende
Einschrankung fir das Praventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB I1X ebenso gewollt und
dies nur versehentlich nicht in den Gesetzestext aufgenommen hat, noch kann angenommen
werden, dass der mit § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB IX verfolgte Gesetzeszweck auch und in
gleicher Weise im Rahmen von 8§ 167 Abs. 1 SGB IX verfolgt wurde. Dass nach dem Willen
des Gesetzgebers der durch 8§ 168 SGB IX bewirkte Schutz vor Kiindigungen (entsprechend
derin 8 1 Abs. 1 KSchG getroffenen Konkordanz-Entscheidung) erst nach sechsmonatigem
Bestand des Arbeitsverhéltnisses eintreten soll, bedeutet nicht, dass der Gesetzgeber die
besonderen Pflichten zum Schutz und der Teilhabe Schwerbehinderter ebenso fiir die ersten
sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses aussetzen wollte (ebenso: LPK-SGB IX/Duwell, 6.
Aufl. 2022, SGB IX 8§ 167 Rn. 12). Andere Schutz- und Nebenpflichten des Arbeitgebers —
wie etwa diejenigen nach 8§ 164 Abs. 2 und 4 SGB IX sowie nach 8 167 Abs. 2 SGB IX setzen
nicht die Absolvierung einer ,Wartefrist* voraus. Eine Verletzung etwa der Pflichten aus § 164
Abs. 4 SGB IX kann ihrerseits zu Schadensersatzanspriichen (8 164 Abs. 2 SGB IX iVm. §
15 Abs. 2 AGG) und mdoglicherweise auch zur Unwirksamkeit von gleichwohl
ausgesprochenen Kundigungen gemafi3 § 134 BGB iVm. 8 164 Abs. 2 SGB IX fuhren (vgl.
Wietfeld, SAE 2017, 22, 29).

Die Kategorisierung denkbarer Bereiche, aus denen Schwierigkeiten im Sinne von 8 167 Abs. 32
1 SGB IX resultieren kdnnen, in terminologisch der Kategorisierung der Kiindigungsgrinde

nach 8 1 Abs. 2 KSchG entsprechender Weise, rechtfertigt wiederum nicht die Annahme,

dass die Praventionspflichten des Arbeitgebers in gleicher Art und Weise einzuschranken

waren, wie es die Bindung des Arbeitgebers an das Arbeitsverhaltnis nach dem
Kindigungsschutzgesetz ist. Soweit ersichtlich, vertritt auch niemand diese Auffassung mit

Blick auf die Kleinbetriebsklausel des § 23 KSchG.
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Der Umstand, dass die Bindung des Arbeitgebers an das Arbeitsverhaltnis mit Rucksicht auf
seinen durch Art. 12 GG gebotenen Grundrechtsschutz in den ersten sechs Monaten durch
das Gesetz geringer ausgestaltet worden ist als zuvor, bietet keinen ausreichenden
Anhaltspunkt dafiir, dass der Gesetzgeber in gleicher Weise eine Absenkung des
Schutzniveaus auf Ebene seiner Nebenpflichten beabsichtigt hat. Solches erscheint mit Blick
auf die Grundrechte der Arbeitgeber verfassungsrechtlich auch nicht geboten. Bei Erfillung
ihrer aus 8 164 Abs. 4 und 8 167 SGB IX folgenden Pflichten ist eine Kiindigung
Schwerbehinderter wéahrend der Wartefrist des 8 1 Abs. 1 KSchG vielmehr weiterhin zul&ssig,
ohne dass es hierfir einer sozialen Rechtfertigung bedurfte (Wietfeld, SAE 2017, 22, 26;
Schmitt, BB 2017, 2293, 2298).

Die Richtigkeit dieser Auslegung wird durch die Gesetzesgenese belegt. Die
Gesetzesbegriindung zu der Vorgangernorm 8§ 14c SchwbG legt nahe, dass die nunmehrin 8§
167 Abs. 1 SGB IX geregelten Pflichten nach dem Willen des Gesetzgebers bereits mit
Aufnahme des Arbeitsverhéltnisses bestehen sollen. Der Gesetzesentwurf betont die
entscheidende Bedeutung einer friihzeitigen Préavention oder Behebung von Schwierigkeiten
im Arbeitsverhaltnis von Schwerbehinderten. Deshalb bedirfe es der Beteiligung der
Schwerbehindertenvertretung und der betrieblichen Interessenvertretungen sowie der
Hauptfirsorgestellen (hierzu: BT-Drs. 49/01, S. 337). Die — anderweitig geregelte -
Hilfestellung durch kompetente Stellen bei den Arbeitsamtern und Hauptfirsorgestellen solle
bereits Arbeitgebern zugute kommen, die schwerbehinderte Arbeitnehmer einstellen wollen
(BR-Drs. 298/00, S. 30 f.). Nach Einstellung wurde die Notwendigkeit ihrer Beteiligung
gesehen, ,wenn keine innerbetrieblichen Losungsmaoglichkeiten gefunden werden kénnen*
(BT-Drs. 14/3645, S. 8).

(©) Auch die vom 8. Senat des Bundesarbeitsgerichts angeflhrten
Praktikabilitatstiberlegungen (Urteil vom 21. April 2016 — 8 AZR 402/14 —, BAGE 155, 61-69,
Rn. 32) vermdgen nach Auffassung der Kammer nicht die Annahme einer ungeschriebenen
Anwendungseinschrankung fur 8 167 Abs. 1 SGB IX zu rechtfertigen (vgl. auch Kohte,
jurisPR-ArbR 2/2018 Anm. 1). Zwar ist nicht sichergestellt, dass ein ordnungsgemal
durchgefuhrtes Praventionsverfahren nach dieser Vorschrift in jedem Fall innerhalb der
Wartefrist des 8 1 Abs. 1 KSchG abgeschlossen werden kann. Doch besteht einerseits die
Kindigungsmaoglichkeit ohne das Erfordernis der sozialen Rechtfertigung auch bei nur
begonnenem Praventionsverfahren (eine behinderungsbedingte Benachteiligung ist dann
gerade nicht durch eine Verletzung der Pflichten nach § 167 Abs. 1 SGB IX indiziert).
Andererseits wird der Gesetzeszweck gerade dann erreicht, wenn die im begonnenen
Praventionsverfahren gewonnenen Erkenntnisse vom Arbeitgeber bei der Erwégung einer
Kindigung bertcksichtigt werden kdnnen. In solchen Fallen besteht zudem die Mdglichkeit
einer Verlangerung der Einarbeitungs- und Erprobungsphase (vgl. hierzu BAG, Urteil vom 21.
April 2016 — 8 AZR 402/14 —, BAGE 155, 61-69, Rn. 33) ohne dauerhaftes Bindungsrisiko fur
den Arbeitgeber im Wege der Erprobungsbefristung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TzBfG.

Das Praventionsverfahren kann zudem durch Abschluss von Inklusionsvereinbarungen im
Sinne von 8§ 166 SGB IX ausgestaltet und auch schon in der Wartefrist des 8§ 1 Abs. 1 KSchG
einem geregelten Verfahrensablauf zugefiihrt werden.

(d) Das Gebot der unionsrechtskonformen Auslegung nationalen Rechts (zur
Herleitung jingst: Spelge, ZAT 2023, 98, beck-online) bekraftigt das Auslegungsergebnis
(vgl. auch Duwell, jurisPR-ArbR 41/2023 Anm. 1, unter D.4.): Der aus Art. 5 RL 2000/78 und
Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. a VN-BRK folgenden Verpflichtung zur Sicherung des Rechts
Schwerbehinderter auf Arbeit und auf Zugang zur Beschéaftigung kann nur so genigt werden.
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Da eine abstrakte-generelle gesetzliche Vorgabe zu den durch den Arbeitgeber im Einzelfall
zu treffenden MalRBnahmen kaum denkbar ist, entspricht die Festlegung von
Verhaltenspflichten zur Identifizierung der im Einzelfall notwendigen FérdermalRnahmen dem
Gebot der moglichst wirksamen Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben (effet utile).
Weder aus dem Wortlaut noch aus Sinn und Zweck der Richtlinie lasst sich dagegen eine
Beschrankung der Verpflichtungen des Arbeitgebers herleiten, wonach diese erst nach
erfolgreicher Absolvierung einer Probezeit durch den Arbeitnehmer oder mit Erlangung von
Kindigungsschutz besttiinden. Entsprechend hat der Européische Gerichtshof in der vom
Klager zitierten Entscheidung fur die nationalen Gerichte verbindlich festgestellt, dass die
Vorgaben der Richtlinie ungeachtet dessen anzuwenden sind, dass ein Arbeitnehmer zum
Zeitpunkt seiner Entlassung ,kein endgultig eingestellter Bediensteter* war (EuGH, Urteil vom
10. Februar 2022 — C-485/20 —, Rn. 30 ff., juris). Eine generelle Beschrankung des
Anwendungsbereichs von § 167 Abs. 1 SGB IX fur Arbeitsverhéltnisse nach Ablauf der
kindigungsschutzrechtlichen Wartefrist wirde daher den Anforderungen nach Art. 5 RL
2000/78 nicht gentgen. Eine Schranke finden die Verpflichtungen der Arbeitgeber nach Art. 5
Satz 2. 2. Halbsatz RL 2000/78 lediglich in der Unzumutbarkeit der im konkreten Fall
erforderlichen Mal3hahmen. Schon die hiernach gebotene Einzelfallbetrachtung steht der
Annahme einer generell wahrend der ersten sechs Monate eines Arbeitsverhéltnisses
bestehenden Unzumutbarkeit in diesem Sinne entgegen.

(2) Die Beklagte war daher verpflichtet, gegebenenfalls unter Beteiligung von 38
Schwerbehindertenvertretung und Integrationsamt nach MafRnahmen zu forschen, die zu
einem Verbleib des Klagers im Arbeitsverhéltnis hatten fihren konnten.

Da die Beklagte vor Ausspruch der Kindigung ein Praventionsverfahren nach 8 167 Abs. 1 39
SGB IX nicht durchgefiihrt hat, kann dahinstehen, ob schon niederschwelligere Mal3nahmen

zur Sicherung des Anspruchs auf leidensgerechte Beschéftigung des Klagers eine

Einschaltung von Schwerbehindertenvertretung und Integrationsamt tberfliissig gemacht und
seine Weiterbeschaftigung sichergestellt haben kdonnten.

Nach dem Eindruck, den der Klager in der Kammerverhandlung auf die Kammer gemacht 40
hat, hatte es hierzu moglicherweise ausgereicht, ihn auch tber den 14.04.2023 hinaus in
einer der beiden Kolonnen (Sportplatzpflege und ,Verkehr und Service*) weiter
einzugewdhnen, bei denen es nicht zu erheblichen Problemen in der Einarbeitungsphase
gekommen ist, und ihn zun&chst nur mit Arbeiten zu betrauen, denen er sich gewachsen
zeigte. Denn der Einsatz in diesen Bereichen gestaltete sich laut des Einarbeitungsvermerks,
den die Beklagte zur Akte gereicht hat, schon deutlich unproblematischer als zuvor,
insbesondere als in den ersten beiden Stationen. So soll der Klager die ihm bei seinem
Einsatz in der Sportplatzpflege (4. Station) Ubertragenen Aufgaben weitest gehend zur
Zufriedenheit ausgefiihrt haben. Allerdings habe er ,immer mal wieder” andere - von ihm fur
wichtiger gehaltene - Aufgaben ausgefihrt als ihm Ubertragen worden waren. Bei seinem
Einsatz in der Kolonne Verkehr und Service (5. Station) habe er manchmal einen aufgeregten
und unruhigen Eindruck gemacht, dabei aber versucht umzusetzen, was man ihm
aufgetragen habe. Auch wenn das nicht immer gelungen sei, habe er Einsatz gezeigt. Damit
zeigt sich eine positive Entwicklung gegentiber den ersten beiden Stationen, bei denen der
Klager die ihm gegebenen Weisungen nicht durchweg befolgt haben soll. In beiden
Kolonnen, die der Klager zuletzt begleitet hat, wird er als nett und ,freundlich*
beziehungsweise ,respektvoll* beschrieben. Auch insoweit scheint eine Besserung
eingetreten zu sein, nachdem zuvor beschrieben wurde, dass er sich ungern etwas sagen
lasse und meist alles schon wisse (1. und 2. Station). Solche ,Anlaufprobleme® sind bei
einem bis dahin nicht auf dem regularen Arbeitsmarkt erfahrenen, unter anderem aufgrund



einer frihkindlichen Hirnschadigung schwerbehinderten Arbeitnehmer in der ersten Phase
eines Arbeitsverhaltnisses aufgrund erwartbarer Unsicherheit und Aufregung nicht
Uberraschend. Ebenso erwartbar ist, dass sich solche Probleme nach einer gewissen
Einarbeitungs- und Eingewdhnungszeit aufgrund dann entstehender Routinen und nach
gegenseitigem Kennenlernen verbessern.

Auch die Uber alle Stationen angeflihrte Unkonzentriertheit des Klagers ware durch geeignete
engere Anleitung — gegebenenfalls unter Hinzuziehung einer Arbeitsassistenz —
maoglicherweise ausgleichbar gewesen, soweit sich nicht im weiteren Verlauf einer —
gegebenenfalls qua Erprobungsbefristung verlangerten - Einarbeitung infolge fur den Klager
hilfreicher Entwicklung von Routinen ohnehin eine ausreichende Konzentriertheit ergeben
hatte. Dass er zu solchen Konzentrationsleistungen nicht grundsatzlich auf3er Stande ist,
zeigt der Umstand, dass er Inhaber eines Fuhrerscheins und eines Motorsagenscheins ist.

Die genannten MalRnahmen wéaren nach Auffassung der Kammer im konkreten Fall
erforderlich im Sinne von Art. 5 RL 2000/78 gewesen, um dem Klager die weitere Austibung
seines Berufs trotz der behinderungsbedingten Nachteile zu erméglichen und damit eine
Gleichbehandlung mit nicht behinderten Arbeitnehmern zu gewahrleisten. Denn sie hatten
der Beseitigung der Barrieren dienen kdnnen, welche einer wirksamen Teilhabe des Klagers
am Berufsleben entgegen standen (vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 10. Februar 2022 — C-
485/20 —, Rn. 44, juris).

Anders als die Beklagte meint, war sie zu Mal3hahmen nach § 167 Abs. 1 SGB IX verpflichtet
auch ohne dass der Klager dies von ihr gefordert hatte. Die Norm sieht ein entsprechendes
Verlangen des betroffenen Arbeitnehmers tatbestandlich nicht vor. Ausreichend ist vielmehr
das Auftreten personen- oder verhaltensbedingter Schwierigkeiten im Arbeitsverhaltnis zu
einem Schwerbehinderten.

bb) Die Nichterfullung ihrer Verpflichtungen aus 8§ 167 Abs. 1 SGB IX indizierte das
Vorliegen einer Benachteiligung des Klagers wegen seiner Behinderung. Es kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die oben beschriebenen MalRBhahmen samtlich ungeeignet
gewesen waren, eine Wartezeitkiindigung zu vermeiden und einen weiteren Verbleib des
Klagers im Arbeitsverhéltnis herbeizufiihren. Auf einen etwaigen Verstol3 der Beklagten auch
gegen ihre aus 8 164 Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 SGB IX folgenden Pflichten kam es nach alledem
nicht an.

Die Beklagte hat die Indizwirkung des Pflichtverstof3es nicht gemaf3 § 164 Abs. 2 Satz 2 SGB
IXiVm. 8§ 22 AGG widerlegt. Die von ihr vorgetragenen und dem Personalrat sowie der
Schwerbehindertenvertretung mitgeteilten Bedenken gegen die weitere Beschéftigung des
Klagers sind gerade solche, die durch MaRnahmen nach 8 167 Abs. 1 SGB IX hatten
ausgeraumt werden kénnen.

cC) Es bestand kein Anlass, der Beklagten Schriftsatznachlass zu erteilen. Die
Kammer hat schon vor dem Kammertermin ausfihrliche Hinweise zur Rechtslage erteilt und
die Sache auch im Termin erschépfend erdértert. Es ist nicht ersichtlich, auf welchen nicht
rechtzeitig im Sinne von 8 46 Abs. 2 ArbGG iVm. § 283 Satz 1 ZPO mitgeteilten Sachvortrag
die Beklagte noch hatte Stellung beziehen wollen. Auf den Hinweis der Kammer im Termin,
dass die Beklagte vor Ausspruch der Kiindigung nicht alles inr Zumutbare getan habe, um die
behinderungsbedingten Nachteile des Klagers im Erwerbsleben auszugleichen, hat die
Beklagte nicht vorgebracht, weitere — auch in den Anhdrungen von Personalrat und
Schwerbehindertenvertretung angeklungene — entscheidungserhebliche Umstande vortragen
zu wollen und zu kénnen. Hinsichtlich der Frage der Indizwirkung des unstreitigen
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Sachverhalts beziehungsweise ihrer Entkraftung fehlte es bereits an neuem Sachverhalt, zu
dem rechtliches Gehér zu gewéhren gewesen ware.

b) Eine von der Rechtsunwirksamkeit abweichende Rechtsfolge im Sinne von § 134
BGB sieht das Gesetz, und sehen insbesondere die Diskriminierungsvorschriften nicht vor
(vgl. allgemein § 7 Abs. 1 AGG).

3. Ob die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu den nach Art. 5 RL
2000/78 zu fordernden MalRnahmen — entgegen der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (vgl. Urteil vom 23. April 2009 — 6 AZR 533/08 —, Rn. 35, juris) - die
Anwendung des UbermaRverbots bzw. ultima ratio-Prinzips auf Wartezeitkiindigungen
gebietet, kann dahinstehen. Auch auf die Fragen, ob die Personalratsanhérung sowie die
Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung den gesetzlichen Vorgaben genigten und ob
die Kuindigung wegen der Arbeitsunfahigkeit des Klagers erfolgte und dies unter dem
Gesichtspunkt der Treuwidrigkeit beziehungsweise des MalRregelungsverbots ihrer
Rechtswirksamkeit entgegen stand, kam es nach alledem nicht mehr an.

Il. Die Beklagte hat nach § 46 Abs. 2 ArbGG iVm. 8§ 91 Abs. 1 ZPO als unterliegende
Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Il Der Streitwert war gemaf3 8 61 Abs. 1 ArbGG im Urteil festzusetzen und ist mit
drei Bruttomonatsgehéltern des Klagers bemessen.
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