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§ 167 Abs 1 SGB IX; § 164 Abs 2 SGB IX; 8 7 AGG; § 22 AGG; §
134 BGB; § 1 KSchG

Arbeitsrecht

1. Die Pflicht des Arbeitgebers aus § 167 Abs. 1 SGB IX bei
aufkommenden Schwierigkeiten im Arbeitsverhéltnis mit einem
schwerbehinderten Menschen ein Praventionsverfahren
durchzufihren, ist nicht auf den Zeitraum nach Ablauf der
Wartezeit aus 8§ 1 Abs. 1 KSchG beschrankt (entgegen BAG v.
21.04.206 — 8 AZR 402/14). Die Pflicht besteht also auch schon in
den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhaltnisses.

2. Wenn das Praventionsverfahren nicht durchgefthrt wird, kann
dies gemal 8§ 22 AGG die Vermutung begrtinden, dass eine
Kindigung wegen der Behinderung ausgesprochen wurde und
damit die Vermutung, dass die Kiindigung wegen des
Diskriminierungsverbots in 8 164 Abs. 2 SGB IX in Verbindung mit
§ 134 BGB nichtig ist.

3. Wegen der spezifischen Probleme, ein Praventionsverfahren vor
Ablauf der ,Probezeit* zum Abschluss zu bringen, gilt fur die
Widerlegung der Vermutung ein abgesenktes Mal3 der
Darlegungs- und Beweislast.

4. Im konkreten Fall war die Vermutung als widerlegt zu
betrachten, weil (unstreitige) Tatsachen vorlagen, die gegen die
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Annahme sprachen, dass die streitgegenstandliche
Probezeitkiindigung (zumindest auch) wegen der
Schwerbehinderung des Klagers ausgesprochen worden war.

Tenor:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Koln vom 20.12.2023 - 18 Ca 3954/23 -
abgeéndert und die Klage abgewiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits hat der Klager zu tragen.

3. Die Revision wird fir den Klager zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer Probezeitkiindigung, die die
Arbeitgeberin einem schwerbehinderten Arbeithehmer gegeniber ausgesprochen hat und
dabei insbesondere Uber die Frage, ob die Arbeitgeberin vor Ausspruch dieser Klindigung ein
Praventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB IX hatte durchfiihren mussen.

Im Folgenden wird weiter der verbreitete Begriff ,Probezeit” fir die Wartezeit nach 8
1 Abs. 1 KSchG verwendet.

Der Klager ist im Mérz 1984 geboren und war damit im Zeitpunkt der hier streitigen
Kindigung 39 Jahre alt. Er ist als schwerbehinderter Mensch mit einem Grad der
Behinderung von zunachst 90 anerkannt. Im Einzelnen ist die Schwerbehinderung auf die
folgenden Faktoren zurtickzufuhren: Hirnfunktionsstorung bei friihkindlichem Hirnschaden
(Einzel-GdB 50); Stuhlhalteschwache bei angeborener Mastdarmfehlbildung (Einzel-GdB 30);
Chronisch wiederkehrendes Wirbelsdulensyndrom, Nervenwurzelreizung (Einzel-GdB 20);
Krampfleiden (Einzel-GdB 40). Wegen einer Besserung des letztgenannten Krampfleidens
wurde der GdB wahrend des hier streitgegenstandlichen Arbeitsverhaltnisses auf 80
herabgesetzt.

Der Beklagten waren diese Hintergriinde der Schwerbehinderung bis zum
Gutetermin im vorliegenden Klageverfahren, der mehr als einen Monat nach Zugang der
streitgegenstandlichen Kiindigung stattgefunden hat, nicht bekannt. Bis zu diesem Zeitpunkt
wusste sie nur, dass der Klager als schwerbehinderter Mensch mit einem GdB von 90 (spater
80) anerkannt war. In dieser Kenntnis hat sie den Klager eingestellit.

Die Parteien haben einen Arbeitsvertrag fur die Zeit ab dem 01.01.2023
abgeschlossen. Vereinbart war die Téatigkeit ,,Beschéftigter im Bauhof zu einem monatlichen
Bruttoarbeitsentgelt in Hohe von 2.800,00 EUR und die Anwendbarkeit der Vorschriften des
TVOD-VKA mit dem Besonderen Teil Verwaltung. Es handelt sich um die erste Tatigkeit des
Klagers auf dem ersten Arbeitsmarkt.

In der Zeit zwischen dem 02.01.2023 und dem 14.04.2023 war der Klager in
verschiedenen Kolonnen des Bauhofs tatig (vom 23.03.2023 bis zum 02.04.2023 war der
Klager fur einen Einsatz beim Technischen Hilfswerk, fur das er seit Jahren ehrenamtlich téatig
ist, freigestellt). Hiertiber wurden von den jeweiligen Kolonnenfihrern Vermerke angefertigt



(Anlage 1 zum SS v. 27.09.2023). Diese Vermerke wurden vom Zeugen M mit Email vom
19.06.2023 an das Haupt- und Personalamt / Leitung Personalabteilung der Beklagten
weitergeleitet. In diesen Vermerken heildt es wortlich wie folgt:

[Vorgesetzter M]
Einarbeitungsphase Bauhof vom 02.01.2023 - 24.02.2023:

.Herr L wurde auf dem stadt. Bauhof am 02.01.2023 im Bereich der Spielplatzunterhaltung
eingestellt. Hier ist er Herrn B zugeordnet. Seine Aufgaben in der Spielplatzunterhaltung
beinhaltet die Pflege der stadt. Spielplatze und Kitas und alles, was dazu gehoért wie z.B.
Rasenmahen, Strauchschnitt, Laubbeseitigung usw. Die Aufgaben, die Herrn L Gbertragen
werden, werden nicht ordnungsgemal erledigt. Meist befasst er sich nach kirzester Zeit mit
anderen Aufgaben. Auch nach mehrmaligen Hinweisen, was seine Aufgabe ist, fuhrt er sie
nicht aus. Herr L l&sst sich ungern etwas sagen oder weil3 meist alles schon, sodass eine
Erklarung nicht notwendig ist. Selbst der Umgang mit Maschinen und Geréten gestaltet sich
oftmals als kompliziert. Auch hier wird trotz mehrmaligen Vormachen und Erklaren, in den
meisten Fallen nicht fachgerecht gearbeitet. Die Kollegen haben eher Angst davor, dass Herr
L ein Gerat bedient. Aus diesem Grund gab es in der kurzen Zeit leider immer wieder
Unstimmigkeiten in der Kolonne, sodass schnell mehrere Konflikte auftraten. Hierbei ist zu
erwahnen, dass kurze Zeit spater die ersten Gesprache stattgefunden haben. Selbst nach
diesen Gesprachen kam es immer wieder zu Konflikten innerhalb der Kolonnen was dazu
fuhrte dass sich die Kollegen weigerten, mit Herrn L auf die Baustelle zu fahren. Hierzu liegen
auch Gesprachsprotokolle vor.*

[Herr G]
Einarbeitungsphase Bauhof vom 27.02.2023 - 10.03,2023

»Im Rahmen der Einarbeitungsphase wurde Herr L im obengenannten Zeitraum in der
Grunflachenunterhaltung eingesetzt. In der KW 9 wurde Herr L in dem Pflegebezirk 1 (Herr
H) eingeteilt. Im Pflegebezirk Il (Herr Mi) in der Kalenderwoche 10. In diesem Zeitraum
konnte der Mitarbeiter Erfahrungen in der Grunflachenpflege (Stral3enbegleitgriin) sammeln.
Im taglichen Einsatz erweist sich der Mitarbeiter als schwierig. Die Tatigkeiten im
Stral3enbegleitgriin obliegen in einem hohen Mal3e in der Verkehrssicherheit. Herr L ist sehr
unkonzentriert, bei Arbeiten im Stral3enraum hat der Mitarbeiter fast durchgéangig
Gehorschutz auf. Das hat zur Folge, dass die Sicherheit des Mitarbeiters nicht gewahrleistet
ist und dass das Vorbeiziehen von Fahrzeugen spat oder gar nicht erkannt wird. Trotz
Hinweise der Kollegen*innen reagiert Herr L nicht auf die Gefahr. Das Aufnehmen und
Ausfuhren von Anweisungen des Einsatzleiters oder Kollegen, ist nicht so sein Ding, Herr L
weil3 alles, nur bei der Umsetzung entstehen erhebliche Defizite. Der Umgang mit Maschinen
ist aul3ergewdhnlich gefahrlich.”

Einarbeitungsphase Bauhof vom 13.03.2023 - 17.03.2023:

»In der KW 10 wurde Herr L in der Einarbeitungsphase in dem Bereich Pflegebezirk 111 (Herr
Mi) eingeteilt. Auch hier mit dem Ziel, die anstehenden Aufgaben im Stral3enbegleitgrin
kennenzulernen. Auch hier in dem Bereich erweist sich Herr L als schwierig. Alle immer
wiederkehrenden Arbeitsablaufe missen dem Mitarbeiter taglich aufs das Neue vermittelt
werden. Herr L ist sehr unkonzentriert. Das hat zur Folge, dass Herr L sehr unkoordiniert
arbeitet und die Arbeitsablaufe (Tatigkeiten) unachtsam ausfihrt. Wie auch schon in der KW
9 beschrieben, ist Herr L sehr unachtsam im Stral3enverkehr!*
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[Herr M]
Einarbeitungsphase Bauhof vom 13.03.2023 - 22.03.2023.

.Im Rahmen der Einarbeitungsphase wurde Herr L im obengenannten Zeitraum in der
Sportplatzpflege eingesetzt. Hier hat er einen kurzen Einblick tber die Arbeiten auf den stadt.
Sportplatzen gewinnen kénnen. Herr L hat die ihm Ubertragenen Arbeiten weitest gehenden
zur Zufriedenheit ausgefuhrt. Leider hat Herr L auch hier nicht immer die Arbeiten ausgefihrt,
die ihm mehrmals vermittelt und gezeigt wurden. Als Beispiel sollte Herr L die Laufbahn in Br
mit dem Laubblasgerat reinigen. Nach kurzer Zeit empfand er die Arbeit auf dem
Kunstrasenplatz als wichtiger und blies mit dem Blasgeréat den Kunstrasenplatz sauber. Nach
mehrmaligen Hinweisen und einer kleineren Diskussion fuihrte er im Anschluss die eigentliche
Arbeit aus. Diese Situation war nicht die einzige in dieser kurzen Zeit. Immer mal wieder
empfand Herr L andere Arbeiten von sich aus als wichtiger als seine eigentliche Aufgabe.
Dies fuhrte zu internen Konflikten. Herr L war zu jederzeit nett und freundlich gegentiber den
Kollegen der Sportplatzkolonne.*”

[Herr D]
Einarbeitungsphase Bauhof 03.04.23 - 14.04.23

.Herr L war in der KW 14/15 im Bereich 3 im Einsatz. In diesem Zeitraum konnte er den
StraRenbau sowie die Kolonne Verkehr und Service naher kennenlernen. Er machte
manchmal einen aufgeregten und unruhigen Eindruck, dennoch versuchte er das, was man
ihm sagte, umzusetzen. Auch wenn es ihm nicht immer gelang zeigte er Einsatz, er war
immer respektvoll und nett zu mir und zu seinen Kollegen. Konzentrationsschwéache gab er
zu, er hatte es von Anfang an bekannt gegeben. Er arbeitete oft weiter mit Gehdrschutz
obwohl kein lautes Gerat mehr im Einsatz war. Auf meine Frage warum er das so macht
antwortete er mit es ist angenehmer hier im StralRenraum wegen dem Larm der Autos, nach
Anweisung es bitte sein zu lassen tat er dies auch direkt.”

[Herr M]

Zusammenfassende Mail vom 19.06.2023 mit Ubersendung der vorgenannten Vermerke der
Kolonnenfiihrer an die Personalabteilung:

,Eingestellt wurde Herr L im Bereich Il in der Spielplatzunterhaltung. Die Kolonne kann sich
definitiv keine Zusammenarbeit mit ihm vorstellen. Hier gibt es richtige Konflikte innerhalb der
Kolonne und dies fuhrt immer wieder zu Unruhen, bis hin, dass keiner mit ihm fahren méchte.
Dies mochte ich Herrn L und auch der Kolonne nicht weiter zumuten. Zum Schutz von Herrn
L empfehle ich, das Arbeitsverhéaltnis zu beenden.”

Ende Mai 2023, also am Ende des funften Monats des Beschéaftigungsverhaltnisses,
riss sich der Klager beim Fahrradfahren das Kreuzband und war deshalb tber den Zeitpunkt
des Ausspruchs der streitgegenstandlichen Kindigung hinaus krankgeschrieben.

Mit Schreiben jeweils vom 19.06.2023 hérte die Beklagte den Personalrat, die
Schwerbehindertenvertretung sowie die Gleichstellungsbeauftragte zu einer beabsichtigten
.Klndigung in der Probezeit" unter Beifigung der als Anlage 1 zur Akte gereichten ,Mail des
Fachamtes" mit den oben zitierten Vermerken zum Verlauf seiner Einarbeitung an. Alle drei
Stellen teilten bis zum 22.06.2023 mit, keine Einwéande gegen die beabsichtigte Kiindigung zu
haben. Mit Schreiben vom 22.06.2023 kiundigte die Beklagte das zwischen den Parteien
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bestehende Arbeitsverhaltnis ordentlich und fristgerecht zum 31.07.2023. Ihrer Pflicht aus 8
173 Abs. 4 SGB IX folgend zeigte die Beklagte diese Kiindigung fristgeman dem
Inklusionsamt an.

Ein Praventionsverfahren nach 8§ 167 Abs. 1 SGB IX hatte die Beklagte vor
Ausspruch der Kuindigung nicht durchgeflhrt.

Mit der seit dem 23.06.2023 beim Arbeitsgericht Koln anhé&ngigen Klage hat sich der
Klager gegen die Probezeitkiindigung gewandt.

Zur Begrundung seiner Klage hat der Klager vorgetragen, er habe fur die von ihm
geleistete Arbeit und fur sein Engagement bei der Beklagten sehr positive Rtiickmeldungen
erhalten. Dass er wahrend der Einarbeitungsphase nicht genauso konstant und konzentriert
habe arbeiten kdnnen, wie vergleichbare Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer, sei auf seine
Behinderung zurtickzufiihren gewesen. Wegen dieser Behinderung sei er nicht so lernfahig
wie ein Mensch ohne Behinderung; er bendtige Routinen, um im Laufe der Zeit sicherer zu
werden; er brauche einen Vorgesetzten, der in der Lage sei, den richtigen Ton zu treffen; er
sei auf wohlwollendes Feedback angewiesen, um nicht nervos zu werden. Jedenfalls in
seinen beiden letzten Einarbeitungsstationen sei er gut zurechtgekommen.

Nach seiner Auffassung sei die ihm gegenlber ausgesprochene Kiindigung
treuwidrig, weil sie als Folge der Krankheit ausgesprochen worden sei. Die Kindigung sei
aber vor allem deshalb unwirksam, weil die Beklagte es unterlassen habe, ihm eine
leidensgerechte Beschaftigung anzubieten. Das gelte besonders mit Blick auf die
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 10.02.2022 (C-485/20). Aus seiner Sicht
ware ein weiterer Einsatz in einer der beiden ihm zuletzt zugewiesenen Kolonnen geeignet
gewesen, ihm eine dauerhafte Beschaftigung zu erméglichen, ndmlich in den Bereichen
~Sportplatzpflege” und ,Verkehr und Service®. Die Vermerke zu seinem dortigen Einsatz seien
positiver. Gemessen am GDB 80/90 sei er zwar kein einfacher aber eben ein maximal
~durchschnittlich* schwieriger ,Integrationsfall“. Die ordnungsgemal3e Beteiligung des
Personalrats, der Schwerbehindertenvertretung und der Gleichstellungsbeauftragten bestreite
er. Im Ubrigen sei die Kiindigung sozial ungerechtfertigt.

Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis vom 19.12.2022
nicht durch Kiindigung vom 22.06.2023 aufgelost wurde.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Verteidigung gegen die Klage hat sie vorgetragen, der Klager habe sich in der
Probezeit nicht bewahrt und sich nicht ausreichend ins Team eingefligt. Seine Leistungen
hatten nicht ihren Erwartungen entsprochen. Fir die Anwendbarkeit des
Kindigungsschutzgesetzes fehle es an der Erfullung der Wartezeit von sechs Monaten.
Gleiches gelte nach ihrer Auffassung fur das Erfordernis, vor Ausspruch einer Kiindigung das
Préaventionsverfahren durchzufuhren.

Sie habe den Klager nicht wegen seiner Behinderung diskriminiert. Der Grund der
Behinderung sei ihr bis zum Glutetermin nicht bekannt gewesen. Der Vorhalt, sie habe sich
nicht um eine fir den Klager geeignete Téatigkeit bemuht, sei nicht berechtigt. Wie sich aus
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den vorgelegten Vermerken ergebe, habe sie den Klager nacheinander in der
Spielplatzunterhaltung, in der Grunflachenunterhaltung, in der Pflege des
Stral3enbegleitgriins, in der Sportplatzpflege und schlief3lich in der Kolonne ,Verkehr und
Service" eingesetzt. Dies seien die in Betracht kommenden Bereiche fir eine Beschaftigung
im Bauhof, fir die der Klager ausweislich des Arbeitsvertrages eingestellt worden sei. Andere
Tatigkeiten (z.B. in der Verwaltung) habe sie dem Klager mangels freier Stellen und mangels
hinreichender Qualifikation nicht Gbertragen kbnnen. Der Klager habe ihr gegentiber auch nie
eine solche gefordert.

Mit Urteil vom 20.12.2023 hat das Arbeitsgericht Kéln der Kiindigungsschutzklage
des Klagers stattgegeben. Zur Begriindung der Entscheidung hat das Arbeitsgericht
ausgefuhrt, mit der Kiindigung habe die Beklagte den Klager wegen seiner Behinderung
benachteiligt. Die Kiindigung sei gemal3 § 134 BGB unwirksam, weil sie gegen das in § 164
Abs. 2 Satz 1 SGB IX ausdrucklich geregelte Diskriminierungsverbot verstof3en habe. Eine
solche Diskriminierung sei hier gemafd 8§ 22 AGG zu vermuten gewesen, weil die Beklagte
das nach § 167 Abs. 1 SGB IX vorgesehene Praventionsverfahren nicht durchgefuhrt habe.
Der Beklagten sei es nicht gelungen, diese Vermutung zu erschuttern. Fur das Verstandnis
des Diskriminierungsverbotes in § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX seien verfassungsrechtliche,
europarechtliche und internationalrechtliche Grundlagen zu bertcksichtigen: Art. 3 Abs. 3 S.
2 GG; Richtlinie des Rates 2000/78; Art. 21 und 26b GRCh; Art. 14 EMRK und Art. 27 Abs. 1
Satz 2 Buchst. a des Ubereinkommens der Vereinten Nationen (iber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen. Eine besondere Forderpflicht, deren Verletzung nach den
Grundsatzen des 8 22 AGG die Vermutung einer Diskriminierung begriinde, enthalte die
Regelung in 8 167 Abs. 1 SGB IX, der zufolge die Arbeitgeberin mit Blick auf den
schwerbehinderten Arbeitnehmer ein Praventionsverfahren durchzufiihren habe, wenn
personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkeiten im Arbeitsverhaltnis auftraten.

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der zufolge die Pflicht zur
Durchftihrung des Praventionsverfahrens erst nach Ablauf von 6 Monaten einsetze, sei
europarechtswidrig und daher nicht richtig. Der Wortlaut der Vorschrift sehe eine solche
Beschrankung nicht vor. Systematisch spreche die ausdriuckliche Beschréankung des
besonderen Kiindigungsschutzes in § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB IX auf Kindigungen in
der Zeit nach Ablauf von sechs Monaten dafur, dass der Gesetzgeber, wenn dies sein Wille
gewesen seli, eine Beschrankung des Praventionsverfahrens in ahnlicher Weise ausdrticklich
habe regeln missen. Alleine aus dem Gleichklang der Kategorien von Kiindigungsgriinden
(personen-, verhaltens-, betriebsbedingt) nach dem Kiindigungsschutzgesetz einerseits und
nach § 167 Abs. 1 SGB IX andererseits folge keine Notwendigkeit, die Pflicht der
Arbeitgeberin zur Durchfiihrung eines Praventionsverfahrens zu beschranken. Vielmehr
spreche alles fur eine friihzeitige Pravention. Erst wenn die zum Ausgleich
behinderungsbedingter Nachteile denkbaren Malinahmen identifiziert und erprobt worden
seien, sei die Arbeitgeberin in der Lage, sich diskriminierungsfrei ein Bild davon zu machen,
ob die dauerhafte Beschéftigung des schwerbehinderten Menschen méglich und gewlinscht
sei oder nicht. Der Gesichtspunkt der Praktikabilitat spreche gleichfalls nicht fir die Annahme
einer Wartefrist fur die Praventionspflicht. Wirden die Pflichten aus § 164 Abs. 4 und § 167
Abs. 1 SGB IX von der Arbeitgeberin erfullt, sei die Kiindigung eines schwerbehinderten
Menschen wahrend der Wartefrist des 8 1 Abs. 1 KSchG weiterhin zulassig, ohne dass es
hierfiir einer sozialen Rechtfertigung bedurfte. Zwar sei es nicht sichergestellt, dass ein
ordnungsgemal} durchgefihrtes Praventionsverfahren nach dieser Vorschrift in jedem Fall
innerhalb der Wartefrist des 8 1 Abs. 1 KSchG abgeschlossen werden kénne; ein solcher
Abschluss sei aber nicht notwendig. Es reiche das Praventionsverfahren zu beginnen, denn
dann fehle es an einem Indiz im Sinne des § 22 AGG. Andererseits werde der

37

38



Gesetzeszweck gerade dann erreicht, wenn die im begonnenen Praventionsverfahren
gewonnenen Erkenntnisse vom Arbeitgeber bei der Erwagung einer Kindigung berticksichtigt
werden konnten. In solchen Fallen bestehe zudem die Mdglichkeit einer Verlangerung der
Einarbeitungs- und Erprobungsphase mittels einer Befristungsvereinbarung nach § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 5 TzBfG. Das Gebot der unionsrechtskonformen Auslegung nationalen Rechts
fuhre zum gleichen Ergebnis. Weder aus dem Wortlaut noch aus Sinn und Zweck der
Richtlinie lasse sich eine Beschréankung der Verpflichtungen der Arbeitgeberin herleiten. Der
Europaische Gerichtshof habe in seiner Entscheidung vom 10.02.2022 (EuGH C-485/20 —,
Rn. 30 ff.) fur die nationalen Gerichte verbindlich festgestellt, dass die Vorgaben der Richtlinie
ungeachtet dessen anzuwenden seien, dass ein Arbeitnehmer zum Zeitpunkt seiner
Entlassung ,kein endgtiltig eingestellter Bediensteter* gewesen sei. Eine generelle
Beschrankung des Anwendungsbereichs von § 167 Abs. 1 SGB IX fir Arbeitsverhéltnisse
nach Ablauf der kiindigungsschutzrechtlichen Wartefrist konne daher den Anforderungen
nach Art. 5 RL 2000/78 nicht gentigen. Eine Schranke fanden die Verpflichtungen der
Arbeitgeber nach Art. 5 Satz 2. 2. Halbsatz RL 2000/78 lediglich in der Unzumutbarkeit der im
konkreten Fall erforderlichen MaR3nahmen. Schon die hiernach gebotene
Einzelfallbetrachtung stehe aber der Annahme einer generell wahrend der ersten sechs
Monate eines Arbeitsverhéltnisses bestehenden Unzumutbarkeit in diesem Sinne entgegen.

Gegen dieses ihr am 15.01.2024 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 15.02.2024
Berufung eingelegt und sie hat diese nach Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis
zum 15.04.2024 am 11.04.2024 begrindet.

Es bleibe dabei, dass sie den Klager nicht diskriminiert habe. Sie habe eine
Probezeitkliindigung ausgesprochen, weil sich fur sie aus den Berichten der Kolonnenfuhrer
die mangelnde Eignung des Klagers fir die arbeitsvertraglich geschuldete Tatigkeit ergeben
habe. Die Behinderung des Klagers habe schon deshalb fiir die Kindigung keine Rolle
spielen konnen, weil sie von der Art der Beeintrachtigung erst nach Ausspruch der Kindigung
erfahren habe. Eine Diskriminierung folge auch nicht aus der Tatsache, dass sie vor
Ausspruch der Probezeitkiindigung kein Praventionsverfahren durchgefihrt habe. Nach
richtiger Auffassung des Bundesarbeitsgerichts setze die Pflicht zur Durchfiihrung eines
Préaventionsverfahrens parallel zum allgemeinen Kundigungsschutz erst nach Ablauf von
sechs Monaten ein. Aus der vom Klager zitierten Entscheidung des Européaischen
Gerichtshofs ergebe sich nichts Anderes. Diese Nichtdurchfiihrung des
Praventionsverfahrens stelle weder selbst eine Diskriminierung dar, noch sei sie als Indiz fir
eine solche geeignet.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des ArbG Kdéln vom 20.12.2023 - 18 Ca 3954/23 - abzuandern und die Klage wird
abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er gehe davon aus, dass die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der
zufolge die Pflicht der Arbeitsgeberin zur Durchflihrung eines Praventionsverfahrens erst
nach Ablauf von sechs Monaten einsetze, tberholt sei.

Der Beklagten sei friih aufgefallen, dass es Probleme im Arbeitsverhaltnis gebe. Der
Umstand, dass diese Probleme im Zusammenhang mit seiner Behinderung sttinden, sei nach
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seiner Auffassung offensichtlich gewesen. Die Beklagte habe also erkennen kénnen, dass er
Hilfe bendtige. Diese Hilfe sei ihm verwehrt worden. Er sei nie nach dem Hintergrund seiner
Schwerbehinderung gefragt worden. Nach wie vor sei es ihm unverstandlich, warum die
Beklagte ihn nicht einfach in einem der drei Bereiche eingesetzt habe, in denen die
Vorgesetzten mit ihm zufrieden gewesen seien.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung der Beklagten ist zulassig und begriindet.

l. Die Berufung der Beklagten ist zuléassig, weil sie statthaft (8 64 Abs. 1 und 2
ArbGG) und frist- sowie formgerecht eingelegt und begriindet worden ist (88 66 Abs. 1, 64
Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Il. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg, denn die streitgegenstandliche
Kindigung hat das Arbeitsverhaltnis wirksam beendet. Die Kiindigung ist nicht sozialwidrig
(1.), sie bedurfte nicht der Zustimmung des Integrationsamtes (2.), sie ist nicht mangels
Beteiligung der zustandigen Gremien oder Amter rechtswidrig (3.), sie ist nicht sittenwidrig,
treuwidrig oder unverhaltnismafig (4.) und insbesondere ist sie nicht wegen eines Verstol3es
gegen ein Diskriminierungsverbot unwirksam (5.).

1. Die Kindigung ist nicht gemaf 8 1 Abs. 1 KSchG unwirksam, denn diese
Vorschrift setzt voraus, dass das Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate bestanden hat.
Vorliegend begann das Arbeitsverhaltnis am 01.01.2023 und das Kindigungsschreiben ist
dem Klager am 23.06.2023, mithin eine Woche vor Ablauf der Wartezeit, zugegangen.

2. Die Kundigung bedurfte nicht der Zustimmung des Integrationsamtes gemal § 168
SGB IX, denn auch diese Vorschrift ist erst nach Ablauf von sechs Monaten anwendbar, was
sich aus § 173 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX ergibt.

3. Die Kiundigung ist nicht wegen fehlender oder fehlerhafter Beteiligung von Gremien
und Amtern unwirksam. Sie ist nicht gemaR § 74 Abs. 3 LPVG NW unwirksam, denn die
Beklagte hat den Personalrat mit Schreiben vom 19.06.2023 zu der beabsichtigten
Kindigung angehort und dieser hat ausdriicklich erklart, keine Einwande zu haben. Fur die
Anho6rung zu einer Probezeitkiindigung ist die Mitteilung der Sozialdaten und die
Bezugnahme auf die Vermerke der Kolonnenfiihrer ausreichend. Insbesondere ist die
Mitteilung ausreichend, dass der Klager schwerbehindert ist, ohne dass es der konkreten
Angabe des Grades der Behinderung bedurfte. Aus dem gleichen Grund und mit dem
gleichen Mal3stab ist die Kiindigung auch nicht gemaf § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX
unwirksam, denn die Schwerbehindertenvertretung ist genauso wie der Personalrat am
19.06.2023 angehort worden. Auch diese hat ausdriicklich erklart, keine Einwénde zu haben.
Die Gleichstellungsbeauftragte ist gemaf 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 des Gleichstellungsgesetzes
NW am 19.06.2023 angehdort worden und hat ebenfalls zugestimmt. Das Inklusionsamt wurde
gemal § 173 Abs. 4 SGB IX uber die Kiindigung informiert.

4. Die Kiundigung ist nicht sittenwidrig, treuwidrig oder unverhaltnismafig im Sinne
der 88 138, 242 BGB, § 1 Abs. 2 KSchG. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (Beschluss v. 27.01.1998 - 1 BvL 15/87 -) sind die Beschéftigten
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dort, wo die Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes nicht greifen, durch die
zivilrechtlichen Generalklauseln vor einer sitten- oder treuwidrigen Austbung des
Kindigungsrechts des Arbeitgebers geschutzt. Der gemal3 Art. 12 Abs. 1 GG gebotene
Mindestschutz des Arbeitsplatzes vor Verlust Giber die Generalklauseln der 88 138, 242 BGB
durfe jedoch nicht dazu fihren, dass dem Arbeitgeber die im Kiindigungsschutzgesetz
vorgesehenen Mal3stabe der Sozialwidrigkeit auch auf3erhalb seines Geltungsbereichs
auferlegt werden. Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund hat das
Bundesarbeitsgericht festgestellt, dass der Vorwurf objektiver Sittenwidrigkeit im Sinne des

8 138 BGB nur in besonders krassen Fallen erhoben werden kann, wenn das Anstandsgefuhl
aller billig und gerecht Denkenden verletzt und nicht einmal ein ethisches Minimum gewahrt
wird (BAG v. 22.05.2003 - 2 AZR 426/02 -). Weiter hat das Bundesarbeitsgericht festgestellt,
dass eine Kundigung dann gegen § 242 BGB verstol3t und nichtig ist, wenn sie aus Grinden,
die von 8 1 KSchG nicht erfasst sind, Treu und Glauben verletzt. Dies gelte jedenfalls fir eine
Kindigung, auf die wegen Nichterfullung der 6-monatigen Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG
das Kundigungsschutzgesetz keine Anwendung findet, weil sonst fur diese Falle Uber § 242
BGB der kraft Gesetzes ausgeschlossene Kiindigungsschutz doch gewéhrt werde.

Bei Anwendung dieser Grundsétze auf den vorliegenden Fall ergibt sich, dass die 56
Kiindigung der Beklagten nicht gemaR 88 138, 242 BGB unwirksam ist.

Die Kundigung der Beklagten ist nicht sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB. Mitdem 57
Ausspruch der Kindigung wahrend der Arbeitsunfahigkeitszeit hat die Beklagte nicht in so
grober Weise gegen die Einhaltung des "ethischen Minimums" versto3en, dass dieser
Kindigung die rechtliche Anerkennung verweigert werden musste. Es gibt keinen Hinweis
darauf, dass die Beklagte die Kiindigung wegen der Arbeitsunfahigkeit aufgrund des
Kreuzbandrisses ausgesprochen hatte. Selbst wenn es so ware, verstiel3e die Kindigung
nicht gegen Gesichtspunkte von Treu und Glauben im Sinne des § 242 BGB. Krankheit ist
namlich als personenbedingter Kiindigungsgrund von 8 1 KSchG erfasst. Eine ausfuhrliche
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu dieser Kiindigungsform des 8§ 1 Abs. 1 KSchG
hat die Voraussetzungen der RechtmalRigkeit krankheitsbedingter Kiindigungen weitgehend
geklart. Wollte man die krankheitsbedingten Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses, auf das
das Kundigungsschutzgesetz noch keine Anwendung findet, fur treuwidrig halten, wirde tber
8§ 242 BGB der kraft Gesetzes ausgeschlossene Kiundigungsschutz doch gewahrt (BAG v.
05.04.2001 - 2 AZR 185/00 -).

Auch der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz hilft vorliegend nicht weiter. Die 58
Verpflichtung, vor Ausspruch einer Kiindigung eine andere zumutbare
Beschaftigungsmoglichkeit einzuraumen, beruht auf der Anwendung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes im Rahmen des § 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG. Dieser
Grundsatz ist aber gerade bei der Beurteilung der Wirksamkeit von Kindigungen auf3erhalb
des Kundigungsschutzgesetzes nicht anwendbar (BAG, Urteil vom 22.05.2003 - 2 AZR
426/02 -). Mit dem Hinweis, er kénne in einer der beiden zuletzt ausprobierten Kolonnen
arbeiten oder auf einem Arbeitsplatz, der sich nach Durchflihrung eines
Praventionsverfahrens als geeignet erweisen konnte, stellt der Klager somit die Wirksamkeit
der Probezeitkiindigung nicht in Frage.

Es qgilt somit in der Wartezeit der Grundsatz der Kuindigungsfreiheit, soweit nicht 59
Sonderregelungen zum Kindigungsschutz eingreifen und soweit die Kiindigung nicht gegen
ein gesetzliches Verbot verstof3t (dazu im Folgenden).

5. Die Kiundigung verstol3t nicht gegen ein gesetzliches Verbot, insbesondere nicht 60
gegen ein Diskriminierungsverbot. Sie ist daher nicht gemal § 134 BGB unwirksam.



Der Klager hat zwar im Prozess nicht ausdricklich geltend gemacht, die Beklagte
habe mit dem Ausspruch der Kiindigung gegen das Benachteiligungsverbot aus 8§ 164 Abs. 2
SGB IX verstoR3en und diese Kiindigung sei daher gemaf 8 134 BGB unwirksam. Vielmehr
hat er sein Klagebegehren durchgehend auf eine Benachteiligung durch das Unterlassen
eines Praventionsverfahrens und damit die Kiindigungsschutzklage auf die Nichteinhaltung
des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes gestitzt. Nachdem aber das Arbeitsgericht die
Kindigung als benachteiligende Maflinahme identifiziert hat und nachdem der Klager sich mit
der Berufungserwiderung auf die Entscheidungsgriinde des Urteils bezogen hat, wird zu
seinen Gunsten unterstellt, dass er sich nicht nur auf den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
stutzt, der wie gezeigt aul3erhalb des Kundigungsschutzes nicht weiterhilft, sondern auch auf
eine verbotene Benachteiligung durch die ausgesprochene Kindigung.

Die Regelung in 8 167 Abs. 1 SGB IX, die die Durchfiihrung eines
Préaventionsverfahrens gebietet, ist selbst kein Verbotsgesetz, gegen das die Kiindigung
verstol3en koénnte (a.). Als ein solches Verbotsgesetz kommt hier § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX
in Betracht (,Arbeitgeber durfen schwerbehinderte Menschen nicht wegen ihrer Behinderung
benachteiligen®), das dem allgemeinen Diskriminierungsverbot aus § 7 Abs. 1 AGG entspricht
(b.). Die bloRe Nichtdurchfihrung des Praventionsverfahrens allein stellt keine
Benachteiligung in diesem Sinne dar (c.). Unter Bertcksichtigung der besonderen
Beweislastregel in § 22 AGG kommt die Nichtdurchfihrung des Préaventionsverfahrens aber
als Tatsache in Betracht, die mit Blick auf die Kiindigung eine Benachteiligung vermuten lasst
(d.). Das gilt auch fur die Zeit der ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses (e.). Die so
entstandene Vermutung ist im vorliegenden Fall aber widerlegt (f.).

a. Die Regelung in § 167 Abs. 1 SGB IX, die die Durchfihrung eines
Praventionsverfahrens gebietet, ist selbst kein Verbotsgesetz, gegen das die Kiindigung
verstol3en konnte. Ein fur die Anwendbarkeit des 8 134 BGB bericksichtigungsfahiges Verbot
muss sich gerade gegen die Vornahme des Rechtsgeschéfts richten. Dem Wortlaut des §
167 Abs. 1 SGB IX (friher: 84 Abs. 1 SGB IX) lasst sich aber nicht entnehmen, dass die
Rechtsfolge einer Verletzung der Vorschrift stets die Unwirksamkeit einer Kiindigung sein soll
(vgl. BAG v. 07.12.2006 - 2 AZR 182/06; BAG v. 28.06.2007 - 6 AZR 750/06; BAG v.
24.01.2008 — 6 AZR 96/07).

b. Als Verbotsgesetz im Sinne des 8§ 134 BGB, dessen Verletzung zur Unwirksamkeit
der Kundigung fuhren kann, kommt hier § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX in Betracht (,Arbeitgeber
durfen schwerbehinderte Menschen nicht wegen ihrer Behinderung benachteiligen®), das
dem allgemeinen Diskriminierungsverbot aus 8§ 7 Abs. 1 AGG entspricht (vgl. BAG v.
19.12.2013 - 6 AZR 190/12).

C. Die blof3e Nichtdurchflihrung des Praventionsverfahrens allein stellt keine
Benachteiligung im Sinne von § 164 Abs. 2 SGB IX und 8§ 3 Abs. 1 AGG dar. Denn das
Praventionsverfahren ist keine ,positive MalRnahme" zugunsten schwerbehinderter Menschen
iISv. 8 5 AGG sowie von Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG. Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die infrage zu stellen hier kein Anlass ersichtlich
ist, kann ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfahrens- und/oder
Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen aufstellen, grundsatzlich ,nur” die -
vom Arbeitgeber widerlegbare - Vermutung im Sinne des 8§ 22 AGG begriinden, dass der
schwerbehinderte Mensch die unmittelbare Benachteiligung im Sinne des 8§ 3 Abs. 1 AGG
wegen der (Schwer)Behinderung erfahren hat (BAG v. 23.01.2020 — 8 AZR 484/18 -).
Streitentscheidend wird die Frage, ob das Praventionsverfahren eine Malinahme nach 8 5
AGG darstellen kann, im Ubrigen nur bei einem geltend gemachten Entschadigungsanspruch
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gemal 8 15 AGG, um den es hier nicht geht.

d. Unter Berticksichtigung der besonderen Beweislastregel in § 22 AGG kommt die
Nichtdurchfiihrung des Praventionsverfahrens aber als Tatsache in Betracht, die eine
Benachteiligung durch den Ausspruch der Probezeitkiindigung wegen der Behinderung
vermuten lasst. 8 167 Abs. 1 SGB IX ist eine Vorschrift, die Verfahrens- und/oder
Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen aufstellt.

e. Das gilt auch fur die Zeit der ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses. Soweit
der 8. Senat des BAG zuletzt eine andere Auffassung vertreten hat (BAG v. 21.04.2016 - 8
AZR 402/14 -), Uberzeugt er die erkennende Berufungskammer ebenso wenig, wie die 18.
Kammer des Arbeitsgerichts KoIn in der streitgegenstandlichen Entscheidung, auf deren
Ausfuhrungen ab Seite 8 Bezug genommen wird. Weder ergibt sich aus der Auslegung der
Vorschrift eine zeitliche Begrenzung noch sind Griinde fir eine teleologische Reduktion
erkennbar (vgl. zur Kritik auch Kohte, jurisPR-ArbR 1/2018 Anm. 1; Kohte ZfPR - online 2024,
Nr. 6 S. 19-21, Gattling, Festschrift fur Preis, 2021, Seite 353, 362).

Aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt sich keine zeitliche Beschrankung.

Die Systematik des Gesetzes ist eindeutig: Das Praventionsverfahren ist im Kapitel 3
~Sonstige Pflichten der Arbeitgeber” geregelt. In diesem Kapitel ist nirgends von einer
zeitlichen Begrenzung die Rede. Alle hier geregelten Pflichten der Arbeitgeber gelten
(spatestens) ab dem ersten Tag der Beschaftigung. Erst im darauffolgenden Kapitel 4
~Kindigungsschutz“ ist in § 173 SGB IX eine zeitliche Beschrankung fur die ,Vorschriften
dieses Kapitels" vorgesehen. Diese zeitliche Beschrankung gilt unbestritten dann wieder nicht
fur das folgende Kapitel 5. Dort wurde vom Gesetzgeber am 30.12.2016 der neue § 178 Abs.
2 Satz 3 SGB IX (ehemals § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX) eingefugt, demzufolge eine Kiindigung
ohne vorherige ordnungsgemalie Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung unwirksam
ist. Soweit ersichtlich gibt es niemanden, der meint, diese Pflicht der Arbeitgeber entstehe
erst nach Ablauf der ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses.

Der Sinn und Zweck der Regelung Uber das Praventionsverfahren in 8 167 Abs. 1
SGB IX, namlich durch ein praventives Vorgehen die Integration der schwerbehinderten
Menschen zu fordern, bestehende Arbeitsverhéltnisse moglichst aufrecht zu erhalten und bei
aufkommenden Problemen die sachkundigen Stellen bei der Suche nach Lésungen
einzubeziehen (BAG v. 21.04.20216 - 8 AZR 402/14), spricht sogar deutlich gegen eine
zeitliche Beschrankung. Gerade in der Probezeit kann es sinnvoll sein durch die Ermittlung
und Anwendung unterstitzender MalRnahmen das Arbeitsverhaltnis Uber die ersten sechs
Monate hinaus und fur die weitere Zukunft zu sichern. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass der
Tag des Ablaufs der Wartefrist lediglich eine gesetzlich geregelte zeitliche Zasur darstellt. Bis
dahin kann eine Arbeitgeberin eine Probezeitkliindigung aussprechen, sie muss es aber nicht.
Erfahrt die Arbeitgeberin von Schwierigkeiten im Sinne des § 167 Abs. 1 SGB IX und kommt
sie, ggfls. nach Ricksprache mit der Schwerbehindertenvertretung, zu der Prognose, dass
diese Schwierigkeiten nicht Anlass fiir eine Probezeitkiindigung sein sollen und sein werden,
ist vor dem Hintergrund des beschriebenen Gesetzeszwecks kein Grund ersichtlich, den
Beginn der Pflicht zur Einleitung des Préaventionsverfahrens auf einen Zeitraum nach dem
Ablauf von sechs Monaten zu verschieben. Beispielsweise kann sich bei einem
sehbehinderten Menschen, der sich in den ersten Wochen der Einarbeitungszeit fachlich und
menschlich Anerkennung erarbeitet hat, fur den sich aber am Computerarbeitsplatz
erhebliche Schwierigkeiten auftun, die Frage stellen, wie, von wem und finanziert durch
welche Mittel Hardware und Software an seine Bedirfnisse angepasst werden kdnnen; und
dies mit dem Ziel, eine Vertiefung dieser Schwierigkeiten zu vermeiden und die
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Schwierigkeiten fur die Zukunft ggfls. ganz zu beseitigen. In einem solchen Fall wére es
abwegig, mit der Pravention erst nach Ablauf von 6 Monaten zu beginnen. Ein
Praventionsverfahren, das einschlief3lich der Implementierung ggfls. identifizierter
Forderungsmalinahmen ohne weiteres drei Monate oder noch mehr Zeit in Anspruch nehmen
kann, kann so auch sinnvoll im letzten Monat der Probezeit begonnen werden - wenn die
Arbeitgeberin nicht beschlossen hat, das Arbeitsverhaltnis aus zu bertcksichtigenden und
nichtdiskriminierenden Griinden noch wéhrend der Probezeit zu beenden.

Fur eine teleologische Reduktion der Vorschrift auf Falle, in denen das
Arbeitsverhéltnis langer als sechs Monate besteht, fehlt es bereits an einer planwidrigen
Licke. Von einer solchen planwidrigen Licke kann dann ausgegangen werden, wenn sich
die betreffende Vorschrift, gemessen an ihrer zugrundeliegenden Regelungsabsicht, in dem
Sinn als unvollstandig erweisen wirde, dass sie einen erforderlichen Ausnahmetatbestand
nicht aufweist. lhre Anwendung musste demnach zu zweckwidrigen Ergebnissen fuhren
(BAG v. 20.07.2023 — 6 AZR 228/22 ). Solche zweckwidrigen Ergebnisse hat der 8. Senat in
seiner Entscheidung vom 21.04.2016 - 8 AZR 402/14 - nicht benannt und sind auch nicht
ersichtlich. Der von den Akteuren der betrieblichen Praxis mitunter geéauf3erte Einwand, die
Notwendigkeit eines Praventionsverfahrens auch wahrend der Probezeit fihre dazu, dass
nun von den deshalb abgeschreckten Arbeitgebern noch weniger schwerbehinderte
Menschen eingestellt wirden, kann sogar als richtig unterstellt werden. Denn der Zweck der
Vorschrift ist die Sicherung des bestehenden Arbeitsverhaltnisses und nicht der Zugang zu
einem solchen. Gegen die Annahme einer planwidrigen Licke spricht auch die Tatsache,
dass der Gesetzgeber mit dem Bundesteilhabegesetz aus dem Jahre 2016 und dem
Teilhabestarkungsgesetz aus dem Jahre 2021 in Kenntnis der umstrittenen Frage nach dem
Anwendungsbereich des Praventionsverfahrens Gesetzesnovellierungen vorgenommen hat,
ohne die Formulierung des 8§ 167 Abs. 1 SGB IX zu &ndern.

Wegen der teilweise ahnlichen Wortwahl in 8 167 Abs. 1 SGB IX und in 8 1 Abs. 1
KSchG oder wegen Praktikabilitdtserwdgungen kommt nach alldem eine Beschrankung des
Anwendungsbereichs des 8§ 167 SGB IX auf die Zeit nach Ablauf von sechs Monaten nicht in
Betracht. Der Einwand des 8. Senats, ,personen-, verhaltens- und betriebsbedingte
Schwierigkeiten® seien nur dann relevant, wenn es um die Verhinderung von personen-,
verhaltens- und betriebsbedingten Kiindigungen im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 KSchG gehen
konne, schon deshalb wenig Uberzeugend, weil es auch im Kleinbetrieb Kiindigungen geben
kann, die durch solche Grinde bedingt sind, obwohl das Kiindigungsschutzgesetz dort keine
Anwendung findet und obwohl es auf die soziale Rechtfertigung der Kiindigung nicht
ankommen kann. Au3erdem kann ein Arbeitsverhaltnis wahrend eines laufenden
Praventionsverfahrens nach Ablauf der Probezeit in den Anwendungsbereich des § 1 KSchG
hineinwachsen. Die Praktikabilitdtserwagungen des 8. Senats in der zitierten Entscheidung,
die insbesondere die beschrankte Zeit bis zum Ablauf der Wartefrist adressieren, sind zwar
nachvollziehbar, 6ffnen aber keine planwidrige Licke, weil sie offensichtlich nur Falle im
Fokus haben, in denen die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis wéahrend der Probezeit
beenden méchte. Fir diese Falle ist zuzugeben, dass die in Literatur und Rechtsprechung
vorgeschlagene Gegenmalinahme ,Vereinbarung einer Erprobungsbefristung wegen
Behinderung® ein erhebliches Prozessrisiko ausldost und daher nicht geeignet ist, fur
Rechtsfrieden zu sorgen. Man stelle sich nur einen Entfristungsrechtsstreit vor, in dem sich
ein schwerbehinderter Mensch gegen die Wirksamkeit einer solchen Befristung wendet mit
der Begrindung, er sei von der Arbeitgeberin veranlasst worden, sein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis zur Verhinderung einer - wegen behinderungsbedingter Minderleistung
beabsichtigter - Probezeitkiindigung aufzugeben und in ein befristetes umzuwandeln. Auch
der Ratschlag, man mdge das Praventionsverfahren wenigstens beginnen (durch einen Anruf
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beim Integrationsamt?), um dann kurz vor Ablauf der Wartefrist rechtssicher die
Probezeitkliindigung aussprechen zu kénnen, reduziert das Praventionsverfahren auf eine
reine Formelei, was wiederum Sinn und Zweck wiedersprechen wiirde.

Die Entscheidung des EuGH vom 10.02.2022 (C-485/20) bestétigt die Sichtweise,
dass eine Beschrankung von FérdermalRnahmen auf den Zeitraum nach Ablauf der Probezeit
nicht in Betracht kommt. In der dortigen Entscheidung ging es um einen behinderten
Menschen der ,kein endgultig eingestellter Bediensteter* war. Wie weit der dort entschiedene
Fall vom vorliegenden Sachverhalt im Ubrigen entfernt ist, wird noch zu zeigen sein. Bestatigt
wird das Ergebnis allerdings auch durch eine neuere Entscheidung des EUGH vom
18.01.2024 (C-631/22).

Um den dargestellten strukturellen Problemen zu begegnen und um die
Probezeitkiindigung gegentber einem schwerbehinderten Menschen nicht faktisch
auszuschlieBen, muss der besagte Zeitdruck, der am Ende der Wartefrist des 8 1 Abs. 1
KSchG eintritt, beim Malf3 der notwendigen Darlegung Berticksichtigung finden, wenn es um
die Frage geht, ob die nach § 22 AGG entstandene Vermutung einer Diskriminierung
widerlegt ist.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass das Praventionsverfahren
gemal 8 167 Abs. 1 SGB IX von den Arbeitgebern durchzufiihren ist, wenn die dort
genannten Schwierigkeiten auftreten. Diese Verpflichtung ist nicht beschrankt auf den
Zeitraum nach Ablauf der Probezeit. Wird das Praventionsverfahren nicht durchgefihrt,
obwohl die Arbeitgeberin Schwierigkeiten im Sinne des § 167 Abs. 1 SGB IX festgestellt hat
und wird danach eine Kindigung ausgesprochen, so stellt die Nichtdurchfihrung des
Praventionsverfahrens ein vermutungsbegrindendes Indiz im Sinne des § 22 AGG dafir dar,
das die Arbeitgeberin den schwerbehinderten Menschen durch den Ausspruch der
Kindigung wegen seiner Behinderung im Sinne des § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX
benachteiligt hat.

f. Die so entstandene Vermutung, die Kiindigung sei wegen der Behinderung
ausgesprochen worden, ist im vorliegenden Fall aber widerlegt. Zu diesem Ergebnis ist die
erkennende Kammer unter Beriicksichtigung des Sachvortrages der Parteien, insbesondere
unter Beriicksichtigung des unstreitigen Sachverhalts nach § 286 ZPO gelangt.

Besteht die Vermutung einer Benachteiligung wegen der Behinderung, tragt die
andere Partei die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht verletzt worden ist. Hierfur gilt grundsatzlich das Beweismali des sogenannten
Vollbeweises. Die Arbeitgeberin muss Tatsachen vortragen und ggf. beweisen, aus denen
sich ergibt, dass ausschlief3lich andere Griinde als die hier vorliegende
Schwerbehinderung zu einer unginstigeren Behandlung gefuhrt haben (BAG v. 14.06.2023 —
8 AZR 136/22 -). Das ist ihr hier - zusammen mit den unstreitigen Tatsachen - gelungen.

Mangels weiterer berticksichtigungsfahiger Einwande des Klagers nach § 138 Abs. 2
ZPO genigte im vorliegenden Fall zusammen mit dem unstreitigen Sachverhalt die
Behauptung der Beklagten, sie habe wegen mangelnder Eignung eine Probezeitkiindigung
ausgesprochen und im Motiv dafir sei die Schwerbehinderung des Klagers nicht
vorgekommen.

Bei der Prifung, welches Mal3 an die Darlegung der Arbeitgeberin angelegt werden
muss, die Schwerbehinderung sei in ihrem Motivbindel bei Ausspruch der Kiindigung nicht
vorgekommen, sind einige allgemeine Besonderheiten des Préaventionsverfahrens wéhrend
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der Probezeit zu beachten (1. bis 4.) und einige Facetten des konkreten hier zu
entscheidenden Falles (5. bis 12.):

(1. Es geht hier um eine ,Probezeitkiindigung” also um eine Kiindigung wahrend der
Wartezeit des Kindigungsschutzgesetzes. Wie gezeigt ist die Wartezeit Ausdruck des vom
BVerfG als hinreichend ausgewogenen erkannten Kundigungsschutzverfahrens und
beriicksichtigt neben dem Personlichkeitsrecht der Beschaftigten und deren Recht auf
Gleichbehandlung die Interessen der Arbeitgeber am eingerichteten und ausgetbten
Gewerbebetrieb sowie wechselseitig die Grundrechtspositionen aus Art 12 GG. Wahrend in
Deutschland das Ergebnis dieser Abwagung einen Zeitraum von 6 Monaten betrifft, ging es
im Fall des EuGH (C-485/20) um eine ,Probezeit* von 22 Monaten.

(2.) Die Pflicht, bei auftretenden Schwierigkeiten ein Praventionsverfahren
durchzufihren - und dies nach dem hier gefundenen Ergebnis sogar vom ersten Tag des
Arbeitsverhaltnisses an - ist nach diesem verfassungsrechtlichen Verstandnis eine Belastung
der Dispositionsfreiheit der Arbeitgeber, einer Dispositionsfreiheit, die nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen der Abwagung der beiderseitig
betroffenen Grundrechte mit der freien Kiindigungsmaoglichkeit wahrend der Wartezeit
gewahrleistet sein soll und muss.

(3.) Ein Praventionsverfahren mit bis zu sieben Teilnehmern (Arbeitgeber,
Arbeitnehmer, Betriebsrat/Personalrat, Schwerbehindertenvertretung, Integrationsamt, ggfls.
Integrationsfachdienst, ggfls. Betriebsarzt), das dem Sinn des Verfahrens entspricht, also
einen echten Austausch und ein echtes Bemuhen der Beteiligten um die Beseitigung der
Schwierigkeiten zum Gegenstand hat, und sich nicht in purem Informationsaustausch
erschopft, braucht Zeit. Die Betrachtung der Sachlage nach Durchfihrung eines solchen
Verfahrens und damit die Beurteilung, ob eine Probezeitkiindigung umgangen werden kann,
braucht ebenfalls Zeit. Schlief3lich wird auch zu Beginn eines Arbeitsverhaltnisses einige Zeit
vergehen muassen, bis Schwierigkeiten im Sinne des § 167 Abs. 1 SGB IX von typischen
Anfangerfehlern unterschieden werden kénnen. So durfte sich typischerweise das Zeitfenster
fur ein wahrend der Probezeit ordnungsgemal durchzufiihrendes Praventionsverfahren
Anfang des zweiten Monats 6ffnen und am Ende dieses zweiten Monats gleich wieder
schlieBen. Das bedeutet, dass schwerbehinderte Beschéftigte wahrend der Probezeit
besonders genau beobachtet werden missen. Die Arbeitgeber stehen damit vor einem
Dilemma: Kontrollieren sie die schwerbehinderten Menschen genauer als die nicht
schwerbehinderten Menschen, um im noch gedéffneten Zeitfenster handeln zu kénnen, dann
kann sich diese Kontrolle als nachteilige Behandlung darstellen. Kontrollieren sie nicht und
beurteilen sie - wie bei nichtbehinderten Menschen - am Ende der ,Probezeit* anhand von
Beurteilungen der Vorgesetzten vor Ort, ob eine weitere Zusammenarbeit in Betracht kommit,
wird ihnen ggfls. vorgehalten, dass sie - wiederum benachteiligend - durch Abwarten den
Effekt des Praventionsverfahrens vereitelt haben.

(4. Ein berlcksichtigungsfahiges Gewicht haben die zu vernehmenden Bedenken,
dass sich die als ,zusatzlich* empfundene Arbeitgeberpflicht wahrend der Probezeit als
Einstellungshemmnis darstellen kdénnte, verbunden mit der Befiirchtung, die einmal
Eingestellten nie mehr wieder loszuwerden zu kénnen - auch nicht wahrend der Probezeit.

Schon wegen der vorgenannten allgemeinen Schwierigkeiten im Zusammenspiel
von Wartezeit und Praventionsverfahren muss bei der Darlegungs- und Beweislast fir die
Widerlegung der Diskriminierungs-Vermutung ein dynamischer Maf3stab angelegt werden.
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(5.) Im hier konkret vorliegenden Fall hat die Beklagte den Klager in Kenntnis eines
GdB von 90 eingestellt. Das zeigt alles andere als eine Voreingenommenheit gegentber
schwerbehinderten Menschen. Dem gegenuber erwarb der Arbeitnehmer im vom EuGH
entschiedenen Fall (C-485/20) erst wahrend des laufenden Arbeitsverhaltnis den Status des
schwerbehinderten Menschen.

(6.) Die Beklagte hat die Kuindigung nicht ausdriicklich wegen der Behinderung 86
ausgesprochen. Das unterscheidet den Sachverhalt von dem vom EuGH entschiedenen Fall.

Dort kiindigte die Arbeitgeberin ausdrucklich wegen der Herzprobleme des Klagers, die die

ihr bekannte Grundlage der Schwerbehinderung waren.

(7.) Der Beklagten waren die Hintergrinde der Schwerbehinderung nicht bekannt, 87
insbesondere nicht die Hirnfunktionsstorung des Klagers. Auch hier unterscheidet sich der
Sachverhalt von dem Sachverhalt der EuGH-Entscheidung. Dort wusste die Arbeitgeberin

von der behinderungsbegriindenden Herzfunktionsstérung.

Das Gegenargument, diese Nichtkenntnis werde in einem ordnungsgemar 88
durchgefiihrten Praventionsverfahren beseitigt, stellt einen dialektisch unzuldssigen
Zirkelschluss dar und setzt im Ubrigen eine nicht selbstverstandliche Offenbarung und eine
Schweigepflichtentbindung durch den Klager voraus. Der Klager hat zwar beméangelt, nie
nach einer Schweigepflichtentbindung gefragt worden zu sein, er hat aber nicht vorgetragen,
er habe beabsichtigt, auf eine solche Frage eine Schweigepflichtentbindung zu erklaren. Zu
bericksichtigen ist in dieser Hinsicht auch, dass bis zum Ablauf der Probezeit genauso wie
die Frage nach einer Schwerbehinderung im Allgemeinen die Frage nach dem Hintergrund
der Schwerbehinderung im Besonderen selbst als Indiz fir eine Benachteiligung
herangezogen werden konnte (vgl. BAG v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 -).

Zur Bewertung des relevanten Motivbindels, dessen Gegenstand nicht und auch 89
nicht teilweise die Behinderung des betroffenen Menschen sein darf, ist noch das folgende zu
beachten: Der ,0objektive” Verstol3 des Arbeitgebers gegen Bestimmungen, die Verfahrens-
und/oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, kann die
Vermutung der Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung regelméafdig nur begriinden,
wenn dem Arbeitgeber ,subjektiv‘ die Schwerbehinderung bzw. die Gleichstellung der
betreffenden Person bekannt war oder sie diese kennen musste. Ist dies nicht der Fall, kann
weder die Schwerbehinderung noch die Gleichstellung ,Bestandteil eines Motivbiindels*
gewesen sein, das die Entscheidung des Arbeitgebers (mit)beeinflusst hat (zum Motivbindel
vgl. BAG v. 18.09.2014 - 8 AZR 753/13 -). Strukturell gleiches gilt, wenn es um den konkreten
Hintergrund der im Ubrigen bekannten Schwerbehinderung geht. Dieser Hintergrund kann
nur Teil des Motivbiindels sein, wenn die Arbeitgeberin ihn kennt.

Wegen ihrer Unkenntnis hatte die Beklagte keine Veranlassung, die in den 90
Vermerken zum Ausdruck gekommenen Mangel an Bemihungen um Arbeitssicherheit, um
Kollegialitat, um Weisungstreue usw. auf die Schwerbehinderung des Klagers
zurlckzufihren.

(8.) Ein Beschaftigter im Bauhof muss Weisungen befolgen, er sollte ausfihrliche 91
Diskussionen mit seinen Vorgesetzten Uber Aufgabenzuweisung und Aufgabenverteilung
unterlassen, er sollte sich nicht als Besserwisser aufspielen, er sollte nach Einarbeitung mit
Maschinen umgehen kénnen, er sollte Selbstgefahrdung und Fremdgefahrdung vermeiden,

er sollte eine kollegiale Kommunikation mit den anderen Mitgliedern der Kolonne pflegen, er

sollte versuchen sich insgesamt so zu positionieren, dass nicht ganze Kolonnen ablehnen,

mit ihm zusammenzuarbeiten. Das gilt fir nichtbehinderte Menschen genauso wie fur



Menschen mit Behinderung. Der Klager hat das genannte Programm flr die Probezeit nicht
erfillt, jedenfalls ist diese Beurteilung aus dem Blickwinkel der Beklagten angesichts der
vorgelegten Vermerke nachvollziehbar. Da der Beklagten nicht bekannt war, welchen
Hintergrund die Schwerbehinderung des Klagers hatte, konnte und musste sie nicht davon
ausgehen, dass die Nichterfillung des besagten Programms im Zusammenhang mit seiner
Behinderung stand.

(9.) Die Beklagte hat sich um ein breites Bild bemuht, indem sie den Klager nicht nur
in einer Kolonne (z.B. nur Spielplatzpflege) eingesetzt hat, sondern in der
Grunflachenunterhaltung, in der Pflege des Stral3enbegleitgriins, in der Sportplatzpflege, und
in der Kolonne ,Verkehr und Service®. Sie ist danach insgesamt zu dem Ergebnis gelangt,
dass sich der Klager wahrend der Probezeit nicht bewahrt habe und sich nicht ausreichend in
das Team eingefuigt habe. Bei der Lektire der Vermerke tber die letzten beiden Kolonnen
fallt in der Tat auf, dass diese nicht ganz so negativ ausfallen, wie die vorangegangenen,
wenn es in den letzten beiden Vermerken von Herrn M und Herrn D empathisch heif3t:
.Jederzeit nett und freundlich* und ,respektvoll und nett zu mir*. Trotzdem ist dort die Rede
von ,weitestgehend zur Zufriedenheit®, ,leider ... nicht immer die Aufgaben ausgefuhrt®,
.Kleinere Diskussionen®, ,empfand ... andere Arbeiten ... als wichtiger als seine eigentliche
Aufgabe®, ,interne Konflikte®, ,aufgeregten und unruhigen Eindruck®,
.Konzentrationsschwéache" und ,arbeitete oft weiter mit Gehérschutz®. Bei Herrn M heif3t es in
seiner Mail vom 19.06.2023 also in der jungsten AuRerung eines Vorgesetzten: ,definitiv
keine Arbeit mit ihm vorstellen®, ,richtige Konflikte* und ,empfehle ich, das Arbeitsverhaltnis
zu beenden.”

(10) Die Anhorungen der Gremien bieten keinen Hinweis auf die Schwerbehinderung
des Klagers als Motiv oder als Teil eines Motivbiindels fir die Kindigung. Wie der Betriebsrat
und die Gleichstellungsbeauftragte hat auch die Schwerbehindertenvertretung zur
beabsichtigten Probezeitkiindigung ausdricklich ,keine Bedenken* mitgeteilt.

(11, Die Personalverantwortlichen der Beklagten haben unstreitig erst am
19.06.2023 von den Vermerken der Vorgesetzten Kenntnis erlangt, also elf Tage vor Ablauf
der Probezeit. Das entspricht den Gblichen Wiedervorlagen in Personalabteilungen zur
Prufung der Probezeitbewéahrung. Die Arbeitgeberin durfte die Durchfiihrung des
Praventionsverfahrens in dieser kurzen Zeit als unmoglich betrachten. Nur um der guten
Ordnung Willen ein Praventionsverfahren zu ,beginnen®, ware in dieser Situation reine
Foérmelei. Eine gesonderte Wiedervorlage zum Ende des ersten Monats mit dem Vermerk
~Schwerbehinderung! Praventionsverfahren?* konnte sich wiederum als Indiz zur Begrindung
einer Benachteiligungsvermutung darstellen, genauso wie eine standardmaflig eingerichtete
~Engfuhrung” aller schwerbehinderten Beschaftigten in der Probezeit. Dass die Beklagte
keine dieser beiden Erkenntnisquellen genutzt hat, war deshalb nicht pflichtwidrig.

(12)) Ein freier Arbeitsplatz, auf dem der Klager als ,Beschaftigter im Bauhof* hatte
eingesetzt werden kdnnen, ist weder vom Klager bezeichnet worden noch ist er ersichtlich.
Gleiches gilt fur einen Arbeitsplatz aul3erhalb des Bauhofes, fir den die Qualifikation des
Klagers ausreicht.

(13) Die Einlassung der Beklagten, sie habe die Kindigung nicht (wenigstens auch)
wegen der Schwerbehinderung des Klagers ausgesprochen, sondern weil der Klager ihre
Erwartungen nicht erfullt und weil er sich nicht ins Team eingefiigt habe, ist daher nicht nur
eine reine Behauptung. lhre Evidenz ergibt sich aus den vorgenannten 12 Gesichtspunkten.
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Zusammengefasst kann daher festgestellt werden, dass die Pflicht zur Durchflihrung
des Praventionsverfahrens nicht auf die Zeit nach Ablauf der Probezeit beschrankt ist, dass
die Verletzung dieser Pflicht ein Indiz zur Begriindung einer Benachteiligungsvermutung
darstellt, dass der MaRRstab zur Widerlegung dieser Vermutung in Féllen des unterbliebenen
Praventionsverfahrens schon im allgemeinen beschrankt ist und dass hier im Besonderen
nichts fir ein Motivbtindel spricht, in welchem die Behinderung des Klagers bei Ausspruch
der Kindigung vorgekommen sein konnte.

[I. Nach allem war die klagestattgebende erstinstanzlichen Entscheidung 98
abzuéndern und die Klage abzuweisen. Als unterliegende Partei hat der Klager gemal § 91

ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Die Revision war fur den Klager zuzulassen, da

die vorliegende Entscheidung von der Rechtsprechung des 8. Senats - 8 AZR 402/14 -

abweicht.
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