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Krankheit im Arbeitsverhaltnis

Vorwort

Krankenstand in der modernen Arbeitswelt

Im Jahr 2019 waren Arbeitnehmer laut dem Institut fir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung
durchschnittlich 10,9 Tage krank. Insgesamt hat sich die durchschnittliche Dauer des
Krankenstands in Deutschland im Vergleich zu den 90er-Jahren verringert. Erfreulich ist,
dass die Zahl derjenigen, die aus korperlichen Griinden vorzeitig aus dem Arbeitsleben
ausscheiden, in den letzten Jahrzehnten zuriickgegangen ist.

Allerdings werden immer mehr Arbeitnehmer aufgrund psychischer Stérungen krankge-
schrieben. Aktuelle Untersuchungen zu diesem Thema belegen jedoch, dass psychische
Erkrankungen in der Regel keine Folge der Arbeitsbedingungen sind, sondern auf einer
Vielzahl unterschiedlicher Ursachen beruhen.

Unsere Broschire stellt unter Berlicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) die im Zusammenhang mit Krankheit im Arbeitsverhéltnis auftau-
chenden Rechtsfragen dar. Dariiber hinaus soll sie Personalverantwortlichen in den
Betrieben die fir ihre tagliche Arbeit erforderliche Hilfestellung an die Hand geben.

Falls Sie bei der Einschdtzung krankheitsrelevanter Sachverhalte weitere Unterstiitzung

bendtigen, helfen Ihnen die erfahrenen Juristen unserer Geschéftsstellen gerne weiter.

Bertram Brossardt
14. Januar 2022
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Begriff der Krankheit und der Arbeitsunfahigkeit

1 Begriff der Krankheit und der Arbeitsunfahig-
keit

Definition von Krankheit und Arbeitsunfahigkeit

Nicht jeder, dessen Gesundheit beeintrachtigt ist, ist arbeitsunfahig. Deshalb ist die Unter-
scheidung zwischen Krankheit und Arbeitsunfahigkeit wichtig. Nicht eine Krankheit, son-
dern erst die darauf beruhende Arbeitsunfahigkeit begriindet Entgeltfortzahlungsanspri-
che des Arbeitnehmers im Krankheitsfall nach & 3 Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG).

1.1 Krankheit

Krankheit ist jede behandlungsbediirftige Beeintrachtigung der geistigen, seelischen oder
korperlichen Gesundheit (regelwidriger kérperlicher oder geistiger Zustand).

1.2 Arbeitsunfahigkeit

Arbeitsunfahig ist, wer aufgrund von Krankheit seine vertraglich geschuldete Tatigkeit
nicht mehr oder nur unter der Gefahr der Verschlimmerung der Erkrankung ausfiihren
kann. Arbeitsunfahigkeit ist damit gegeben, wenn ein Arbeitnehmer durch die Krankheit
auBer Stande ist, die ihm nach dem Arbeitsvertrag obliegende Arbeit zu verrichten.

Beispiele

Kann eine Krankenschwester aus gesundheitlichen Griinden keine Nachtschichten im Kran-
kenhaus mehr leisten, ist sie deshalb nicht arbeitsunfahig krank. Sie kann ihre arbeitsver-
traglich geschuldete Tatigkeit als Krankenschwester weiterhin ausiiben; ihre einge-
schrankte Verwendbarkeit hinsichtlich der Lage der Arbeitszeit steht dem nicht entgegen
(BAG, Urteil vom 09. April 2014 — 10 AZR 637/13).

Bei einer Dialysebehandlung besteht Arbeitsunfahigkeit, wenn und soweit die Dialysebe-
handlung nur wahrend der vereinbarten Arbeitszeit moglich ist.

Arbeitsunfahigkeit liegt auch bei demjenigen vor, dessen zur Ausiibung der Tatigkeit oder
zum Erreichen des Arbeitsplatzes erforderliches Hilfsmittel (z. B. Rollstuhl, Horgerat, Pro-
these) defekt ist. Hier dauert die Arbeitsunfahigkeit solange an, bis die Reparatur des Hilfs-
mittels beendet oder ein Ersatz des defekten Hilfsmittels vorliegt.
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Begriff der Krankheit und der Arbeitsunfahigkeit

Dagegen liegt insbesondere keine Arbeitsunfahigkeit vor bei

— einer arztlichen Behandlung zu diagnostischen oder therapeutischen Zwecken, ohne
dass diese Mallnahme selbst zu einer Arbeitsunfahigkeit fihrt,

— Teilnahme an gesundheitsférdernden oder rehabilitativen MaBnahmen anderer Art
(z. B. Krankengymnastik, Rickenschule),

— Schonungszeiten nach stationdren Reha-MalBnahmen.

Beispiel

Flir einen Arztbesuch, der nicht die Attestierung einer Arbeitsunfahigkeit zur Folge hat, be-
steht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

Aber: Evtl. liegt eine verglitungsfortzahlungspflichtige Arbeitsverhinderung nach § 616 BGB
vor (diese Vorschrift gilt gerade nicht bei Arbeitsunfihigkeit). Ein Verglitungsanspruch be-
steht danach aber nur dann, wenn der Arztbesuch zwingend wahrend der Arbeitszeit statt-
finden muss. D. h. eine besondere Dringlichkeit ist erforderlich (z. B. Zahnschmerzen) oder
der erfolglose Versuch des Arbeitnehmers, den Arzttermin auf eine Zeit auBerhalb seiner
Arbeitszeit zu verlegen.
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Auskunftspflicht des Arbeitnehmers im Einstellungsgesprach

2 Auskunftspflicht des Arbeitnehmers im
Einstellungsgesprach

Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers und Fragerecht des Arbeitgebers

Grundsatzlich hat der Arbeitgeber ein groRes Interesse an einer moglichst umfassenden
Information (iber den Bewerber. Allerdings muss hier eine Abwagung zwischen dem Inte-
resse des Arbeitgebers und dem Personlichkeitsrecht des Bewerbers vorgenommen wer-
den. Zu unterscheiden ist zwischen dem Fragerecht des Arbeitgebers einerseits und der
allgemeinen Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers auch ohne entsprechende Nachfrage
des Arbeitgebers andererseits.

2.1 Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers

Eine allgemeine Auskunftspflicht Gber ausgeheilte oder akute Erkrankungen besteht fiir
den Arbeitnehmer nicht. Ebenso wenig sind latente Gesundheitsgefahren zu offenbaren.
Mitzuteilen sind jedoch Erkrankungen, die den Arbeitnehmer wegen der Ansteckungsge-
fahr oder der Schwere der Erkrankung an der Erbringung seiner Arbeitsleistung dauerhaft
hindern.

Beispiele

— Alkoholerkrankung bei einem Kraftfahrer
— Allergien bei metallverarbeitender Tatigkeit
— Ggf. AIDS-Erkrankung bei entsprechender Art der Tatigkeit

Sollte sich der Arbeitnehmer zum voraussichtlichen Arbeitsbeginn in Kur bzw. einer Reha-
bilitation befinden, muss er dies mitteilen.

Schwangerschaft ist keine Krankheit. Eine Mitteilungspflicht iber eine bestehende
Schwangerschaft besteht grundsatzlich nicht.

Auch bezliglich einer bestehenden Schwerbehinderung besteht keine generelle Verpflich-
tung zur Offenlegung. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der Arbeitnehmer aufgrund sei-
ner Behinderung nicht in der Lage ist, die vertraglich geschuldete Tatigkeit zu erfillen.
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Auskunftspflicht des Arbeitnehmers im Einstellungsgesprach

2.2 Fragerecht des Arbeitgebers

Fragen nach der gesundheitlichen Beeintrachtigung des Arbeitnehmers sind dem Arbeitge-
ber nur soweit gestattet, wie sie die Einsatzfahigkeit des Arbeitnehmers auf dem vorgese-
henen Arbeitsplatz betreffen. Dabei kann regelmaRig nach akuten oder friiheren perio-
disch wiederkehrenden Erkrankungen gefragt werden.

2.2.1 AIDS

Die Frage nach einer AIDS-Erkrankung wird grundsatzlich als zulassig erachtet, da im Falle
einer AIDS-Erkrankung die Einsatzfahigkeit in den meisten Fallen erheblich eingeschrankt
ist. Bei der Frage nach einer AIDS-Infektion wird man hingegen nach den Auswirkungen auf
die vertraglich geschuldete Tatigkeit abstellen missen.

Beispiel

Wer sich auf die Stelle eines Heilberufes, wie etwa als Arzt oder Krankenschwester
bewirbt, muss die Frage nach einer HIV-Infektion aufgrund der Ansteckungsgefahr und
der Moglichkeit des Blutkontaktes wahrheitsgemaR beantworten. Bewirbt sich jemand
hingegen auf eine Stelle als Produktionshelfer, muss auf die Frage nach einer HIV-
Infektion mangels Ansteckungsgefahr nicht wahrheitsgemall geantwortet werden.

Dieses Rechtsproblem ist allerdings noch umstritten.

2.2.2 Schwangerschaft

Die Frage nach einer bestehenden Schwangerschaft ist immer unzulassig und darf wahr-
heitswidrig beantwortet werden (wie alle unzuléssigen Fragen des Arbeitgebers), weil dies
eine Benachteiligung wegen des Geschlechts darstellt (BAG 6. Februar 2003 — 2 AZR
621/01). Das Bundesarbeitsgericht verneint die Zulassigkeit dieser Frage sogar dann, wenn
der Bewerberin die Aufnahme der Beschaftigung von Anfang an wegen eines mutter-
schutzrechtlichen Beschéftigungsverbots unmoglich ware. Zudem ist die Frage nach der
Schwangerschaft unzuldssig, wenn es sich um eine Stelle als Mutterschaftsvertretung han-
delt.

2.2.3 Schwerbehinderung

Die Frage nach einer bestehenden Schwerbehinderung im Rahmen der Einstellung ist nach
Einfihrung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) nicht mehr zulassig. Allen-
falls wenn wegen der konkreten Anforderungen des zu besetzenden Arbeitsplatzes fiir den
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Auskunftspflicht des Arbeitnehmers im Einstellungsgesprach

Arbeitgeber ein besonderes Informationsbediirfnis besteht, kbnnen arbeitsplatzbezogene
Anforderungsprofile durch diskriminierungsfrei formulierte Fragen zulassig sein.

Jedoch erkennt das Bundesarbeitsgericht mittlerweile ein Fragerecht des Arbeitgebers
nach sechs Monaten des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses an, da nach diesem Zeitraum
der gesetzliche Schwerbehindertenschutz gilt und insoweit ein berechtigtes Interesse des
Arbeitgebers fiir die Frage besteht. Im entschiedenen Fall geschah dies zur Vorbereitung
einer Kiindigung, da bei der Kiindigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers das Integ-
rationsamt einzuschalten ist. In Bayern ist hierfiir das Inklusionsamt zustandig. Eine unrich-
tige Verneinung der Eigenschaft als Schwerbehinderter flihrt dazu, dass sich der Arbeit-
nehmer im Kiindigungsschutzprozess auf den Sonderkiindigungsschutz (nach §§ 85 ff. SGB
IX a. F.; §§ 168 ff. SGB IX n. F.) nicht mehr berufen kann (BAG, Urteil vom 16. Februar 2012
— 6 AZR 552/10). Dies gilt jedoch nicht bei einer einfachen Behinderung, die vom Tatbe-
stand der Schwerbehinderung bzw. der Gleichstellungi. S. d. SGB IX nicht umfasst ist, dort
greift der Schutz durch das AGG.

Wahrend die Frage nach einer Schwerbehinderung im Rahmen des Einstellungsgespraches
grundsatzlich unzulassig ist, kann die Frage im bestehenden Beschaftigungsverhaltnis je
nach Fragehintergrund zuldssig sein. So diskriminiert die Frage nach der Schwerbehinde-
rung im Vorfeld einer Kiindigung den Arbeitnehmer nicht wegen einer Behinderung unmit-
telbari. S. des § 3 Abs. 1 S. 1 AGG, sondern ermdglicht es dem Arbeitgeber sich rechtstreu
zu verhalten (BAG, Urteil vom 16. Februar 2012, 6 AZR 553/10). Sie setzt behinderte Ar-
beitnehmer nicht gegenliber Nichtbehinderten zurlick. Die Frage dient vielmehr der Wah-
rung der Rechte und Interessen der Schwerbehinderten und ist Voraussetzung dafiir, dass
der Arbeitgeber die Belange des schwerbehinderten Menschen bei Kiindigungen tiber-
haupt wahren kann.

Hinweis zur einfachen Behinderung und einer Kiindigung

Die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitnehmers fiir eine Entschadigung nach dem AGG
erfordert den Nachweis, dass zwischen der Kiindigungserklarung des Arbeitgebers und der
Behinderung ein Kausalzusammenhang besteht. Dazu mussten die Kiindigungsmotivation
des Arbeitgebers bzw. die der Kiindigungsentscheidung zugrundeliegenden Uberlegungen
und deren Zusammenhang zu einem Diskriminierungsmerkmal des § 1 AGG vorgetragen
werden. Deshalb ist es zu empfehlen — insbesondere in Bezug auf die Betriebsratsanho-
rung — vorsichtig zu formulieren. Bei Ausspruch der Kiindigung gegeniiber dem Arbeitneh-
mer sollte dementsprechend keine Begriindung der Kiindigung angegeben werden.
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3 Anzeige- und Nachweispflichten bei Arbeits-
unfahigkeit

Anzeigepflicht des Arbeitnehmers am ersten Tag / Verhalten bei Verlange-
rung der Arbeitsunfahigkeit

3.1 Im Arbeitsverhaltnis ohne Tarifbindung

Im Fall der Erkrankung haben die Arbeitnehmer zwei Verpflichtungen: Unverziigliche Infor-
mation des Arbeitgebers Uber die eingetretene Arbeitsunfihigkeit und Beibringung eines
Nachweises lber die bestehende Arbeitsunfahigkeit.

3.1.1 Anzeigepflicht

Gemall § 5 Abs. 1 S. 1 EFZG hat der Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber die Arbeitsunfahig-
keit und deren voraussichtliche Dauer am ersten Tag der Erkrankung zu Arbeitsbeginn
bzw. in den ersten Arbeitsstunden anzuzeigen. Eine postalische Anzeige kann somit eine
verschuldete Verspatung bedeuten. Erforderlich ist die unverziigliche Benachrichtigung

(d. h. ohne schuldhaftes Zdgern) per Telefon, Fax, SMS oder E-Mail. Die Ubermittlung kann
auch durch Angehorige oder Arbeitskollegen erfolgen.

Sucht der Arbeitnehmer einen Arzt auf, ohne zu wissen, ob eine Krankschreibung erfolgen
wird, so besteht die Pflicht unverziiglich dem Arbeitgeber von dem beabsichtigten Arztbe-
such Mitteilung zu machen. Erfolgt dann eine Krankschreibung, so ist nach dem Arztbesuch
die Arbeitsunfdhigkeit anzuzeigen und deren voraussichtliche Dauer mitzuteilen.

Dauert die Arbeitsunfahigkeit langer als angezeigt, so hat der Arbeitnehmer den Arbeitge-
ber unverziiglich Gber die Verlangerung in Kenntnis zu setzen. Dies gilt auch fiir den Fall,
dass der Sechs-Wochen-Zeitraum der Entgeltfortzahlung bereits abgelaufen ist.

Grundsatzlich ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet Angaben tber die Art oder die Ur-
sachlichkeit der Erkrankung zu machen. Ausnahmen bestehen beispielsweise in den Fallen,
in denen Erkrankungen SchutzmaRnahmen des Arbeitgebers fiir andere erfordern oder
Fortsetzungserkrankungen Einfluss auf die Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers ha-
ben.
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Anzeige- und Nachweispflichten bei Arbeitsunfahigkeit

Praxistipp

Empfehlenswert ist es, dass der Arbeitgeber genau festlegt, gegeniiber welchen Personen
oder Stellen innerhalb des Unternehmens der Arbeitnehmer seine Anzeigepflicht zu erfl-
len hat. Unter Beachtung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats (§ 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG) kann dies beispielsweise in der Betriebs- oder Arbeitsordnung geschehen.

3.1.2 Nachweispflicht

Der Arbeitnehmer hat die Pflicht, seine Arbeitsunfahigkeit durch eine arztliche Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung nachzuweisen (§ 5 Abs. 1 S. 2 EFZG). Kraft Gesetzes ist jeder Ar-
beitnehmer verpflichtet, im Falle der Erkrankung spatestens am vierten (Kalender-)Tag der
Arbeitsunfahigkeit die drztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung dem Arbeitgeber vorzu-
legen. Dies gilt allerdings nur, wenn die Erkrankung langer als drei (Kalender-)Tage dauert.
Bei bis zu drei (Kalender-)Tagen dauernden Erkrankungen besteht daher grundsatzlich
keine Attestpflicht.

Beispiele

Bei erstmaliger Arbeitsunfahigkeit am Freitag muss der Arbeithnehmer ab Montag der da-
rauffolgenden Woche eine drztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorlegen. Ist er aber
Montag wieder gesund, besteht keine solche Pflicht.

Wird der Arbeitnehmer am Dienstag krankgeschrieben endet die Frist am Freitag. Erfolgt
die Krankschreibung am Mittwoch oder Donnerstag endet die Frist jeweils am Montag.

Der Arbeitgeber ist jedoch berechtigt, bei solchen Kurzerkrankungen die Vorlage einer
arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung schon zu einem fritheren Zeitpunkt zu verlan-
gen (§ 5 Abs. 1 S. 3 EFZG).

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Bezugnahme auf § 5 Abs. 1 S. 3 EFZG klargestellt, dass
der Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bereits ab dem ersten Tag verlangen
kann (BAG, Urteil vom 14. November 2012 — 5 AZR 886/11).

Das Bundesarbeitsgericht hat auch entschieden, dass es zuldssig ist, mit allen Arbeitneh-
mern vertraglich zu vereinbaren, dass ein Attest bereits ab dem ersten Krankheitstag ein-
zureichen ist. Dies bedeutet aber nicht, dass das Attest am ersten Krankheitstag eingehen
muss, vielmehr, dass der bescheinigte Krankheitszeitraum den ersten Tag zu umfassen hat.
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Praxistipp

Es empfiehlt sich die betriebseinheitliche Festlegung von Kriterien fiir eine Pflicht zur At-
test-Vorlage bei Kurzerkrankungen. Dabei ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu beachten. Dieses kann jedoch bei einer abschlieRenden
tariflichen Regelung entsprechend § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG entfallen.

Dauert die Arbeitsunfahigkeit liber den zunachst bescheinigten Zeitraum hinaus an, muss
der Arbeitnehmer eine neue Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorlegen. Fiir deren Vor-
lage ist eine Drei-Tages-Frist nach Ablauf der vorherigen Attestierung zu Grunde zu legen.

Wenn der Arbeitnehmer trotz wiederholter Aufforderung Giberhaupt keine arztliche Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung vorlegt, kann dies auch eine aulRerordentliche Kiindigung
rechtfertigen. Hilfsweise sollte aber immer zugleich eine ordentliche Kiindigung ausgespro-
chen werden.

3.2 Mogliche Folgen der Verletzung der Nachweispflicht fir das Arbeits-
verhaltnis

— Der Arbeitgeber braucht das vereinbarte Arbeitsentgelt fiir die Zeit der unentschuldig-
ten Abwesenheit nicht zu zahlen (vgl. § 7 EFZG).

— Der Arbeitnehmer kann wegen der unterbliebenen Information abgemahnt werden.

— Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bereits bei einem friiheren Anlass ermahnt, sei-
nen Informationspflichten nachzukommen, kann im Wiederholungsfall auch unter dem
Gesichtspunkt der beharrlichen Verletzung der Informationspflicht eine fristlose Kiindi-
gung in Betracht kommen.
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4 Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung / gutachterliche
Stellungnahme des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung

4.1 Die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Bei der ordnungsgemal’ ausgestellten arztlichen Arbeitsunfiahigkeitsbescheinigung (AUB)
handelt es sich um den wichtigsten Beweis fir das Vorliegen einer krankheitsbedingten Ar-
beitsunfahigkeit. Sie ist von dem jeweils behandelnden Arzt auszustellen und weist den
Beginn und die voraussichtliche Dauer der Arbeitsunfahigkeit aus. Ferner muss der Arzt auf
ihr angeben, wann er die Arbeitsunfahigkeit festgestellt hat und ob es sich um eine Erst-
oder Folgebescheinigung handelt. Die gestellte Diagnose ist auf der fir den Arbeitgeber
bestimmten Ausfertigung der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nicht anzugeben.

Die fiir die Arzte verbindlichen Arbeitsunfihigkeitsrichtlinien legen fest, dass der Arzt die
Arbeitsunfahigkeit grundsatzlich nicht fiir eine vor seiner ersten Inanspruchnahme liegen-
den Zeit bescheinigen soll. Ausnahmsweise ist eine Riickdatierung des Beginns der Arbeits-
unfahigkeit auf einen vor dem Behandlungsbeginn liegenden Tag oder eine riickwirkende
Bescheinigung Uber das Fortbestehen der Arbeitsunfahigkeit zuldssig, wobei der Riickda-
tierungszeitraum aber nur maximal zwei Tage betragen soll.

Leistet der Arbeitgeber auf Grund einer richtlinienwidrigen Erteilung einer Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung Entgeltfortzahlung und kann er diese wegen Zahlungsunfahigkeit des
Arbeitnehmers nicht zuriickverlangen, so ist der Arzt schadensersatzpflichtig.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kommt der arztlichen Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung ein ganz erheblicher Beweiswert zu (BAG, Urteil vom

19. Februar 1997 — 5 AZR 83/96; LAG Hamm, Urteil vom 28. Oktober 2009 — 3 Sa 579/09).
So soll der Beweis des ersten Anscheins fiir die inhaltliche Richtigkeit des arztlichen Attests
sprechen. Der Arbeitgeber hat jedoch die Moglichkeit, diesen Beweiswert zu erschittern.

Folgende Falle sind hier denkbar, ohne dass dabei jedoch eine Beriicksichtigung der Um-
stande des jeweiligen Einzelfalls unterbleiben darf:

— Erteilung einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ohne Untersuchung oder nach nur te-
lefonischer Riicksprache

— Ankilndigung einer Erkrankung durch den Arbeitnehmer

— Erkrankung nach Ablehnung eines Urlaubsantrags im beantragten Urlaubszeitraum

— Haufiger Arztwechsel

— Wiederholte Erkrankung von auslandischen Arbeitnehmern jeweils im Anschluss an den
Heimaturlaub

— Wiederholte gemeinsame und gleichzeitige Erkrankung von Ehegatten nach Urlaubs-
ende
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Nichtbefolgung einer Vorladung zur vertrauensarztlichen Untersuchung
Durchfiihrung von beschwerlichen Reisen wahrend der Arbeitsunfahigkeit
Sportliche Betatigung wahrend der Krankheit

Arbeit auBerhalb der Arbeitsstelle

Folgende Falle hat die Rechtsprechung nicht als ausreichend fiir die Erschitterung des Be-
weiswertes einer arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erachtet, ohne dass dabei
jedoch eine Betrachtung der Umstande des jeweiligen Einzelfalls unterbleiben kénnte:

— Abwesenheit des Arbeitnehmers von seiner Wohnung
— Spaziergange
— Besorgungs- oder Einkaufsgdange des Arbeitnehmers

Gelingt dem Arbeitgeber die Erschiitterung des Beweiswertes der drztlichen Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung, obliegt es nunmehr dem Arbeitnehmer, den vollen Beweis fiir die
von ihm behauptete Arbeitsunfahigkeit zu fihren.

4.2 Kontrollmoglichkeiten des Arbeitgebers — Medizinischer Dienst

Der Arbeitgeber hat die Moglichkeit, von der Krankenkasse eine gutachterliche Stellung-
nahme des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung zur Uberpriifung von begriin-
deten Zweifeln an der Arbeitsunfdhigkeit anzufordern (§ 275 Abs. 1 Nr. 3b SGB V). Bei pri-
vat versicherten Arbeitnehmern ist diese Kontrolle allerdings nicht méglich. Die Priifung
der Krankenkasse hat unverziiglich nach Vorlage der arztlichen Feststellung tiber die Ar-
beitsunfahigkeit zu erfolgen (§ 275 Abs. 1 a S. 2 SGB V). Nach § 275 Abs. 1 aS. 1 SGB V sol-
len Zweifel an der Richtigkeit der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung insbesondere anzu-
nehmen sein, wenn

— der Arbeitnehmer auffallig haufig oder auffallig haufig nur fir kurze Dauer arbeitsunfa-
hig ist oder der Beginn der Arbeitsunfahigkeit haufig auf einen Arbeitstag am Beginn
oder am Ende einer Woche fallt oder

— die Arbeitsunfahigkeit von einem Arzt festgestellt worden ist, der durch die Haufigkeit
der von ihm ausgestellten Bescheinigungen liber Arbeitsunfahigkeit auffallig geworden
ist.

Soweit der Gutachter des Medizinischen Dienstes zu einem abweichenden Ergebnis beziig-
lich der Arbeitsunfahigkeit als der Kassenarzt kommt und keinen medizinischen Grund fir
die Arbeitsunfahigkeit erkennt, wird schriftlich die Beendigung der Arbeitsunfihigkeit
empfohlen. Die Krankenkasse hat dann auch den betroffenen Arbeitgeber zu informieren
(§ 277 Abs. 2 SGB V).
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Praxistipp

Bei begriindeten Zweifeln an der Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung empfiehlt es sich, den
Arbeitnehmer Uber die entsprechenden Griinde hierfiir zu informieren und gleichzeitig die
Entgeltfortzahlung zuriickzuhalten sowie dem Arbeitnehmer bei gleichzeitiger Fristsetzung
den vollen Nachweis seiner Arbeitsunfahigkeit durch detaillierte Angaben aufzugeben.

4.3 Observation durch einen Detektiv

Als letztes Mittel ist auch die Observation eines Arbeitnehmers wegen des Verdachts einer
vorgetduschten Arbeitsunfahigkeit durch einen Detektiv mit heimlichen Foto- oder Video-
aufnahmen denkbar. Dafiir ist jedoch erforderlich, dass der Verdacht auf konkreten Tatsa-
chen beruht. Nicht ausreichend ist beispielsweise, dass die Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gungen von unterschiedlichen Arzten stammen oder eine Anderung im Krankheitsbild er-
folgt ist. Ansonsten handelt der Arbeitgeber rechtswidrig. Eine solche rechtswidrige Verlet-
zung des allgemeinen Personlichkeitsrechts kann nach Auffassung des BAG einen Anspruch
des Arbeitnehmers auf Schmerzensgeld begriinden (BAG, Urteil vom 19. Februar 2015 —

8 AZR 1007/13). Dariiber hinaus kann sich bezuiglich der Foto- oder Videoaufnahmen ein
Beweisverwertungsverbot ergeben.

4.4 Erkrankung im Ausland und auslandische Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung

Auch im Falle der Erkrankung im Ausland ist der Arbeitnehmer verpflichtet, dem Arbeitge-
ber (und der Krankenkasse) seine Arbeitsunfdhigkeit anzuzeigen. Im Fall des § 5 Abs. 2
EFZG wurde die Mitteilungspflicht des Arbeitnehmers zudem um zwei Obliegenheiten er-
weitert. Zum einen muss der Arbeitnehmer auch die Adresse des ausldandischen Aufent-
haltsortes mitteilen und zum anderen muss er beziiglich der Information des Arbeitgebers
die schnellstmdgliche Art der Ubermittlung wahlen. Die Nachweispflicht besteht bei einer
Erkrankung im Ausland unverandert fort. Insoweit finden die zu § 5 Abs. 1 EFZG geltenden
Grundsatze Anwendung. Der Arbeitgeber wird in diesem Zusammenhang wohl aber keine
Ubersetzung der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung vom Arbeitnehmer verlangen kénnen.
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen, die von einem auslandischen Arzt ausgestellt sind,
kommt grundsatzlich der gleiche Beweiswert wie inlandischen Bescheinigungen zu.

Praxistipp

Unterscheidet die Bescheinigung des auslandischen Arztes nicht erkennbar zwischen
Krankheit und Arbeitsunfahigkeit (z. B. durch bloRes formloses Schreiben), ist der Nach-
weis der Arbeitsunfahigkeit damit nicht gefiihrt.
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Zu beachten ist aber, dass aufgrund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
der inlandische Krankenversicherungstrager und die Arbeitsgerichte an die Feststellung
der Arbeitsunfahigkeit durch den Versicherungstrager eines anderen EU-Landes gebunden
sind, wenn die Krankenkasse den Versicherten nicht durch einen Arzt ihrer Wahl untersu-
chen lasst. Im Ergebnis ist damit die Krankenkasse praktisch an die Mitteilung des auslandi-
schen Versicherungstragers gebunden, selbst wenn diese — etwa aufgrund der mitgeteilten
Diagnosen — nicht nachvollziehbar ist.
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5 Entgeltfortzahlung

Voraussetzungen der Entgeltfortzahlung bei Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit und Sonderkonstellationen

5.1 Entgeltfortzahlung

Der Anspruch auf Vergiitungsfortzahlung im Krankheitsfall hat zur Voraussetzung, dass der
Arbeitnehmer infolge Krankheit arbeitsunfahig ist (§ 3 Abs. 1 EFZG). Kein Anspruch be-
steht, wenn das Arbeitsverhéltnis des Arbeitnehmers vereinbarungsgemaR ruht oder sich
der Arbeitnehmer in Elternzeit befindet.

5.1.1 Verschulden des Arbeitnehmers

Der Entgeltfortzahlungsanspruch besteht nur, wenn die Arbeitsunfahigkeit unverschuldet
eingetreten ist. Dies ist nach der Rechtsprechung dann nicht der Fall, wenn ein besonders
leichtfertiges oder vorsatzliches Verhalten des Arbeitnehmers vorliegt. Der Arbeitnehmer
muss in grober Weise gegen das von einem verstandigen Menschen im eigenen Interesse
zu erwartende Verhalten verstoRen haben.

Beispiele

Bei Verkehrsunfallen ist ein Verschulden anzunehmen, wenn der Verkehrsunfall durch
grob fahrlassiges Verhalten des Arbeitnehmers verursacht wurde.

— Alkoholbedingte Fahruntiichtigkeit

— Erhebliche Geschwindigkeitsiiberschreitungen

— RotlichtverstoR

— Benutzung eines verkehrsunsicheren Fahrzeugs

— Uberholen an einer uniibersichtlichen Stelle

— Das Nichtanlegen des Sicherheitsgurts begriindet gleichfalls ein derartiges Verschul-
den, wenn die Verletzungen gerade darauf zuriickzufiihren sind, dass der Sicherheits-
gurt nicht angelegt war.

— Ein Arbeitnehmer, der sich als Beifahrer einem wegen Alkoholgenusses fahruntichti-
gen Fahrer anvertraut und infolge seiner Alkoholisierung die Fahruntiichtigkeit des
Fahrers nicht erkennt.

— Sonstige auf Alkoholmissbrauch beruhende Unfalle sind schuldhaft und schliefen den
Entgeltfortzahlungsanspruch grundsatzlich aus. Dies gilt allerdings regelmaRig nicht bei
einer Alkoholerkrankung. Ein Verschulden liegt hier aber vor, wenn ein Arbeitnehmer
nach durchgefihrter Entziehungskur erneut riickfallig wird.




Info Recht | Januar 2022
o o | 1

Krankheit im Arbeitsverhaltnis

Entgeltfortzahlung

Sportliche Betatigungen sind vom Arbeitgeber grundsatzlich hinzunehmen, sofern der Ar-
beitnehmer richtig ausgeriistet und mit der Sportart nicht offensichtlich tiberfordert ist
(Eine Ausnahme wurde in einer Einzelfallentscheidung firr Kick-Boxen als Angriffssport ge-
macht, vgl. ArbG Hagen, Urteil vom 15. September 1989 — 4 Ca 648/87).

Praxistipp

Selbstverschuldete Arbeitsunfahigkeit liegt nur dann vor, wenn ein vorwerfbares Verhalten
vorliegt. Unachtsamkeit allein geniigt nicht, um den Anspruch auf Entgeltfortzahlung ent-
fallen zu lassen.

Sportunfille sind nur dann selbstverschuldet, wenn der Arbeitnehmer in einer Weise Sport
betreibt, die seine Fahigkeiten und Krafte ibersteigt, oder wenn die Sportart selbst beson-
ders gefahrlich ist. Nicht generell als besonders gefahrlich eingeschatzt werden: FuRRball,
Skifahren, Amateurboxen, Fallschirmspringen, Drachenfliegen oder Moto-Cross-Fahren.

5.1.2 Rehabilitation und Organspende

Der Entgeltfortzahlungsanspruch besteht gemal § 9 EFZG auch fiir MalRnahmen der medi-
zinischen Vorsorge und Rehabilitation (Kuren), die von einem Sozialversicherungstrager
bewilligt und stationar durchgefiihrt werden.

Beim Zusammentreffen einer MaBnahme der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation
nach § 9 EFZG und einer Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit nach § 3 Abs. 1 EFZG sind die
vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grundséatze zur Einheit des Verhinderungsfalls
nicht anwendbar (dazu Ziffer 5.1.5). Die erste Arbeitsunfahigkeit (durch die Rehabilitati-
onsmalnahme) muss daher nicht beendet sein, bevor eine weitere Erkrankung zu einer
neuen Arbeitsunfahigkeit fihrt. Dem Anspruch auf Entgeltfortzahlung kann jedoch die ge-
malk § 9 Abs. 1S. 1 EFZG anwendbare Einwendung aus § 3 Abs.1 S. 2 EFZG entgegenstehen
(dazu ziffer 5.1.6) (BAG, Urteil vom 10. September 2014 — 10 AZR 651/12).

Nach Ende einer Rehabilitation besteht ein Entgeltfortzahlungsanspruch aber nur, wenn
der Arbeitnehmer nach Beendigung der RehabilitationsmalRnahme krankheitsbedingt nicht
arbeitsfahig ist. Um einem eventuellen Erholungsbediirfnis nach einem Aufenthalt in einer
Rehabilitationsklinik Rechnung zu tragen, ist der Arbeitgeber aber verpflichtet, dem Arbeit-
nehmer auf dessen Verlangen einen Teil seines Urlaubs im Anschluss an die Rehabilitation
zu bewilligen.
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Hinweis: Organspende

Bei Arbeitsunfahigkeit wegen einer Lebendspende hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
Entgeltfortzahlung bis zu sechs Wochen nach § 3a EFZG. Die Krankenkasse des Organemp-
fangers erstattet dem Arbeitgeber des Organspenders auf Antrag das fortgezahlte Brutto-
entgelt, einschliellich der Sozialversicherungsbeitrage.

5.1.3 Dauer und Hohe des Anspruchs

Wahrend des Entgeltfortzahlungszeitraums von maximal sechs Wochen (42 Kalendertage)
ist das dem Arbeitnehmer zustehende Arbeitsentgelt zu 100 Prozent weiter zu bezahlen,

§ 4 Abs. 1 EFZG. Der Beginn der sechs Wochen ist regelmaRig der Tag nach dem Eintritt der
Arbeitsverhinderung. Fortzuzahlen ist die Vergiitung, die bei der individuell maRgebenden
reguldren Arbeitszeit angefallen ware. Dies ist bei einer Monatsverglitung die auf den je-
weiligen Krankheitstag entfallende Verglitung. Bei einer stundenbezogenen Vergltung ist
der Stundensatz mit der Zahl der ausgefallenen Arbeitsstunden zu multiplizieren. Uber-
stundenzuschldge und -vergiitungen aullerhalb der regelmaRigen Arbeitszeit bleiben ge-
malk § 4 Abs. 1a EFZG auBer Betracht. Etwas anderes gilt nur bei dauerhaft anfallenden
Uberstunden.

Bei einer leistungsbezogenen Vergitung (Akkordlohn, Provision) ist von dem im Erkran-
kungszeitraum erzielbaren Durchschnittsverdienst auszugehen (§ 4 Abs. 1a S. 2 EFZG).
Auch laufende Leistungspramien oder Leistungszulagen miissen wahrend der Arbeitsunfa-
higkeit weitergezahlt werden. Nicht bezahlt werden miissen hingegen Schmutzzulagen
und dhnliche Leistungen, die dem Arbeitnehmer nicht entstehen, wenn er nicht arbeitet;
dies gilt ebenso fiir Essens- und Fahrtkostenzuschisse.

5.1.4 Wartezeit

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung entsteht gemaR § 3 Abs. 3 EFZG nach vierwdchiger
ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhaltnisses. Dies bedeutet nach der Rechtspre-
chung:

— Arbeitsverhaltnis mit Dauer von bis zu vier Wochen:
Hier entfdllt die Entgeltfortzahlung (aber: eine Kiindigung aus Anlass der Arbeitsunfa-
higkeit beseitigt den Entgeltfortzahlungsanspruch nicht, soweit die Arbeitsunfahigkeit
langer als vier Wochen dauert).

— Arbeitsverhaltnis mit Dauer von langer als vier Wochen:
Erkrankt der Arbeitnehmer in den ersten vier Wochen, hat er Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung erst ab dem ersten Tag der flinften Woche fiir dann maximal sechs Wochen.
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Besteht zwischen einem beendeten und einem neu gegriindeten Arbeitsverhaltnis zu dem-
selben Arbeitgeber ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang, beginnt die Warte-
zeit nicht erneut (z. B. Ausbildungsverhaltnis und anschlieBendes Arbeitsverhaltnis).

Bei einem Arbeitgeberwechsel ist es unerheblich, ob und in welchem Umfang der Arbeit-
nehmer bereits in seinem friiheren Arbeitsverhaltnis arbeitsunfahig war. Der Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall entsteht mit jedem neuen Arbeitsverhéltnis neu, aller-
dings erst, nachdem das neue Arbeitsverhaltnis vier Wochen ununterbrochen bestanden
hat, unabhangig davon, ob wahrend dieser Zeit tatsachlich gearbeitet wurde.

5.1.5 Mehrfache Erkrankung

Treten nebeneinander mehrere jeweils neue Erkrankungen auf, liegen wiederholte Erkran-
kungen vor, mit der Folge, dass fiir jede Erkrankung der Entgeltfortzahlungszeitraum von
maximal sechs Wochen neu beginnt. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
ist es fir eine zweite Bezugsdauer nicht erforderlich, dass der Arbeitnehmer zwischen der
ersten und der zweiten Erkrankung gearbeitet hat: ausreichend ist es bereits, wenn der Ar-
beitnehmer fiir wenige in der Freizeit liegende Stunden arbeitsfahig gewesen ist.

Tritt wahrend einer bestehenden Erkrankung allerdings eine weitere neue Erkrankung auf,
so verlangert sich die Bezugsdauer von insgesamt sechs Wochen ab Beginn der ersten Er-
krankung nicht (sog. Einheit des Verhinderungsfalls). Ist der Arbeitnehmer daher infolge
mehrerer nacheinander eintretender Krankheiten an seiner Arbeitsleistung verhindert, hat
er unter Zugrundelegung dieser Grundsatze nur dann einen Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung, wenn die erste krankheitsbedingte Kiindigung in dem Zeitpunkt beendet war, in dem
die weitere Erkrankung zu einer neuen Arbeitsverhinderung fiihrt (BAG vom 13. Juli 2005 -
5 AZR 389/04).

5.1.6 Fortsetzungserkrankung

Eine Fortsetzungserkrankung liegt vor, wenn der Arbeitnehmer mehrfach an demselben
Grundleiden erkrankt (dieselbe Krankheit flihrt zur erneuten Arbeitsunfahigkeit). Liegt eine
Fortsetzungserkrankung vor, so entsteht der Anspruch auf Entgeltfortzahlung fir weitere
sechs Wochen nur dann, wenn

— der Arbeitnehmer vor der erneuten Arbeitsunfahigkeit mindestens sechs Monate nicht
wegen derselben Krankheit arbeitsunfahig war (Arbeitsunfahigkeit aus anderen Griin-
den im Sechsmonatszeitraum ist unschadlich) (§ 3 Abs. 1 S.2 Nr. 1 EFZG) oder

— seit Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit eine Frist von
zwolf Monaten abgelaufen ist (§ 3 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 EFZG).

Bei der Berechnung sind auch solche Arbeitsunfahigkeiten als Teil der Fortsetzungserkran-
kung mitzuzahlen, in denen gleichzeitig noch eine andere Fortsetzungserkrankung be-
stand.
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Hinweis: Wechsel des Arbeitgebers

Bei einem Arbeitgeberwechsel ist es unerheblich, ob und in welchem Umfang der Arbeit-
nehmer bereits in seinem friiheren Arbeitsverhaltnis arbeitsunfahig war. Der Entgeltfort-
zahlungsanspruch gemal & 3 EFZG entsteht — nach Ablauf der Wartezeit von vier Wochen
— mit jedem neuen Arbeitsverhaltnis neu.

5.1.7 Ruhendes Arbeitsverhaltnis

Erkrankt der Arbeitnehmer wahrend eines ruhenden Arbeitsverhéltnisses (z. B. wiahrend
der Elternzeit), wird die Zeit des Ruhens nicht auf den sechswdchigen Bezugszeitraum an-
gerechnet. Dieser Zeitraum beginnt nicht bereits mit der Erkrankung, sondern erst mit der
tatsachlichen Verhinderung an der Arbeitsleistung in Folge der Krankheit. Das ist der Zeit-
punkt der Aktualisierung des Arbeitsverhaltnisses; im Falle der Elternzeit also der Zeit-
punkt, ab dem der Arbeitnehmer wieder arbeiten musste.

Beispiel

Elternzeit vom 01. Januar 2018 — 31.Dezember 2020 und Arbeitsunfahigkeit vom 01. Okto-
ber 2020 — 31. Januar 2021. Der Sechs-Wochen-Zeitraum der Entgeltfortzahlung beginnt
erst am 01. Januar 2021 mit Wiederaufnahme der Beschéftigung, obwohl die krankheits-
bedingte Arbeitsunfiahigkeit bereits seit Oktober 2020 besteht.

5.1.8 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und Krankheit

5.1.8.1 Wirksame Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Arbeitgeberkiindigung we-
gen Krankheit oder aus wichtigem Grund

Hier besteht gemaR § 8 Abs. 1 EFZG die Entgeltfortzahlungspflicht tiber das rechtliche Ende
des Arbeitsverhaltnisses hinaus fir die Dauer der Erkrankung fort, jedoch nicht langer als
insgesamt sechs Wochen.

5.1.8.2 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus anderen Griinden (z. B. Befristung) wah-
rend der Arbeitsunfahigkeit

Hier endet mit dem Arbeitsverhéltnis auch die Pflicht zur Entgeltfortzahlung (§ 8 Abs. 2
EFZG).
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5.2 Besonderheiten bei Kleinbetrieben

Bei Kleinbetrieben besteht ein Erstattungs- und Umlageverfahren. Das Gesetz liber den
Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen fiir Entgeltfortzahlung (Aufwendungsausgleichs-
gesetz — AAG) gilt fiir Betriebe bis zu 30 Arbeitnehmern. Die Krankenkassen zahlen bei die-
sen Betrieben 40 bis 80 Prozent des fortgezahlten Entgelts sowie der vom Arbeitgeber zu-
tragenden Beitrdge zur Sozialversicherung (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AAG). Die Erstattung wird
nur auf Antrag erbracht, § 2 Abs. 2 AAG. Die Mittel zur Durchfiihrung dieses Ausgleichsver-
fahrens werden durch die am Ausgleich beteiligten Arbeitgeber im Rahmen eines Umlage-
verfahrens erbracht.

5.3 Entgeltfortzahlung und Dienstwagen

Obwohl der erkrankte Arbeitnehmer bereits wahrend der Entgeltfortzahlung keine Ar-
beitsleistung erbringt, muss der Arbeitgeber ihm in dieser Zeit den privat nutzbaren Pkw
Uberlassen bzw. bei Riickforderung Nutzungsausfall bezahlen, denn er schuldet ihm noch
eine Vergutung. Das Bundesarbeitsgericht hat aber klargestellt, dass der Arbeitnehmer
grundsatzlich keine Nutzungsausfallentschadigung wegen der Riickforderung eines privat
nutzbaren Dienstwagens vom Arbeitgeber beanspruchen kann, soweit der Entgeltfortzah-
lungszeitraum wéahrend seiner Arbeitsunfdhigkeit abgelaufen ist (BAG, Urteil vom 14. De-
zember 2010 - 9 AZR 631/09). Dazu dirfen jedoch keine anderweitigen vertraglichen Re-
gelungen zwischen den Parteien getroffen worden sein. Ein nach Ablauf der Entgeltfort-
zahlung z. B. tariflich zu gewahrender Aufstockungsbetrag zum Krankengeld beinhaltet
nicht die regulare Verglitung und umfasst daher auch nicht die Gewadhrung eines Dienst-
wagens.
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6 Krankengeld

Krankengeldbezug nach Ende der Entgeltfortzahlung / Erkrankung von
Kindern

6.1 Krankengeld im Arbeitsverhaltnis

Mit Beendigung des gesetzlichen Entgeltfortzahlungsanspruchs kann ein gesetzlich versi-
cherter Arbeitnehmer seinen sozialversicherungsrechtlichen Anspruch auf Krankengeld ge-
gen die Krankenkasse realisieren.

6.2 Besonderheiten bei Erkrankung von Kindern

Muss der Arbeitnehmer ein in seinem Haushalt lebendes krankes Kind betreuen, handelt
es sich um eine voriibergehende Verhinderung gem. § 616 BGB. Wahrend der Verhinde-
rungszeit hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Vergitungsfortzahlung. Die Regelung des
§ 616 BGB ist jedoch abdingbar.

Bei akuter schwerer Erkrankung eines Kindes gibt es zudem nach § 45 Abs. 3 SGB V einen
gesetzlich geregelten Anspruch auf Freistellung von der Arbeit gegen den Arbeitgeber ver-
bunden mit einem Anspruch auf Zahlung eines Krankengeldes (vgl. § 45 Abs. 1 SGB V). Die-
ser ist dem Anspruch aus § 616 BGB nachrangig.

Dieser Anspruch auf Zahlung von Krankengeld bei Erkrankung eines Kindes des gesetzlich
versicherten Arbeitnehmers besteht, soweit es durch (schriftliches) arztliches Zeugnis
nachgewiesen wird, dass er zur Beaufsichtigung, Betreuung oder Pflege des erkrankten
Kindes der Arbeit fernbleiben muss. Dabei darf keine andere in diesem Haushalt lebende
Person zur Verfligung stehen und das Kind darf das zwolfte Lebensjahr noch nicht vollen-
det haben, es sei denn, es ist behindert und auf Hilfe angewiesen (§ 45 Abs. 1 SGB V).

Tabelle 2
Dieser Anspruch besteht fir folgende Arbeitstage (§ 45 Abs. 2 SGB V):

Versicherter Arbeitnehmer Je Kind Bei mehreren Kindern max.
(wird beim 3. Kind erreicht)

Gesetzlich versichert 10 Arbeitstage 25 Arbeitstage

Gesetzlich versichert und 20 Arbeitstage 50 Arbeitstage
alleinerziehend
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Hinweis zum Kinderkrankengeld in Zeiten von Corona, § 45 Abs. 2a SGB V

Fir das Kalenderjahr 2022 besteht der Anspruch auf Kinderkrankengeld fiir jedes Kind
langstens fiir 30 Arbeitstage. Fir alleinerziehende langstens fiir 60 Tage. In der Summe
darf der Anspruch auf Kinderkrankgeld 65 Arbeitstage und fiir alleinerziehende Versicherte
nicht mehr als 130 Arbeitstage libersteigen, vgl. § 45 Abs. 2a SGB V.

Flr das Kalenderjahr 2021 sollen Eltern zudem staatliche Unterstitzung erhalten, wenn sie
ihre Kinder pandemiebedingt zu Hause betreuen missen. Der Anspruch auf Kinderkran-
kengeld besteht gem. § 45 Abs. 2a SGB V auch fiir den Fall, dass Kitas und Schulen ge-
schlossen sind oder die Betreuung des Kindes eingeschrankt ist. Dieser Anspruch besteht
auch im Jahr 2022, allerdings vorerst nur bis zum 19. Marz 2022.
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7 Freistellung

Wahrend der Freistellung gibt es i. d. R. keine Entgeltfortzahlung

7.1 Unbezahlte Freistellung

Erkrankt ein Arbeitnehmer bei einer unbezahlten Freistellung im Freistellungszeitraum, ist
der Arbeitgeber regelmaRig nicht zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall verpflichtet.

Etwas anderes gilt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nur dann, wenn
die Parteien eine unbezahlte Freistellung zu Erholungszwecken des Arbeitnehmers verein-
bart haben. Dann gilt § 9 BUrIG entsprechend. Die durch arztliche Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung nachgewiesenen Fehltage sind dann zu bezahlen.

7.2 Bezahlte Freistellung

Vereinbaren die Parteien die Freistellung von der Arbeit unter Fortzahlung der Verglitung
und erkrankt der Arbeitnehmer dann im Freistellungszeitraum, besteht fir den Arbeitge-
ber keine Entgeltfortzahlungspflicht Gber die gesetzlich geregelten Falle der Entgeltfort-
zahlung bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit hinaus. Das Arbeitsentgelt ist also auf-
grund der Freistellungsvereinbarung nicht unabhéngig von der Arbeitsunfahigkeit fortzu-
zahlen. Der Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers betragt somit auch hier maxi-
mal sechs Wochen.
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8 Anwesenheitspramie und Fehlzeiten wegen
Krankheit

Laufende und einmalige Anwesenheitspramien

Bei der Anwesenheitspramie handelt es sich um einen besonderen Verglitungsbestandteil,
der vom Arbeitgeber zugesagt wird, um die Anwesenheit am Arbeitsplatz zu honorieren.
Man unterscheidet zwei Formen:

— Als laufende Anwesenheitspramie, d. h. Zahlung der Anwesenheitspramie als Aufschlag
zur laufenden Vergitung (z. B.: Als Zulage pro Anwesenheitsstunde oder als monatliche
Zulage bei einer vom Arbeitgeber festgesetzten Mindestanwesenheit)

— Als einmalige Zahlung fiir einen langerfristigen Zeitraum (z. B. Staffelung der Weih-
nachtsgratifikation oder jahrliche Sonderzahlung nach Anwesenheitszeiten)

8.1 Laufende Anwesenheitspramie

Laufende Anwesenheitspramien sind wahrend der Krankheit weiter zu bezahlen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts umfasst der Entgeltfortzahlungsanspruch im
Krankheitsfall die Anwesenheitspramie, weil sie Teil des fortzuzahlenden Entgelts ist. Ent-
fallt daher der Entgeltfortzahlungsanspruch, etwa wegen groben Eigenverschuldens oder
wegen Uberschreitung des sechswéchigen Entgeltfortzahlungszeitraums, entfallt bzw. en-
det damit auch der Anspruch auf die Anwesenheitspramie.

8.2 Einmalige Anwesenheitspramie

Nach § 4a EFZG ist eine Vereinbarung lber die Kiirzung von Leistungen, die der Arbeitge-
ber zusatzlich zum laufenden Arbeitsentgelt erbringt (Sondervergitungen) auch fur Zeiten
der Arbeitsunfahigkeit infolge von Krankheit zulassig. Die Kiirzung darf aber fiir jeden Tag
der Arbeitsunfahigkeit infolge von Krankheit ein Viertel des Arbeitsentgelts, das im Jahres-
durchschnitt auf einen Arbeitstag entfallt, nicht Gberschreiten. Dazu wird zunachst der
durchschnittliche Jahresverdienst ermittelt. Ist der Jahresverdienst ermittelt, ist er umzu-
rechnen auf den Betrag, der auf einen Arbeitstag entfallt. Von der so ermittelten Zwi-
schensumme ist das Viertel zu berechnen.
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Beispiel

Der Arbeitnehmer hat einen durchschnittlichen Jahresverdienst von 52.000,00 Euro ein-
schlieBlich einer Sondervergiitung von 4.000,00 Euro. Dieser Jahresverdienst durch 260 Ar-
beitstage (52 Wochen a funf Arbeitstage) geteilt ergibt einen Tagesverdienst von 200,00
Euro. Das Viertel betragt 50,00 Euro. Die Sondervergitung ist dann nach 80 Fehltagen auf-
gezehrt (4.000,00 Euro : 50).

Diese Begrenzung der Kiirzungsmoglichkeit findet auch auf eine quartalsweise gewahrte
Anwesenheitspramie Anwendung. Gewadhrt ein Arbeitgeber eine Weihnachtszuwendung
ohne Rechtsbindung als freiwillige Leistung fiir die Zukunft, kann fir Arbeitnehmer mit
Fehlzeiten eine Kiirzung nach § 4a S. 2 EFZG erfolgen.
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9 Krankheit und Urlaub

Arbeitsunfdhigkeit wahrend des Urlaubs / Urlaubsanspruch und Abgeltung

9.1 Allgemeines

Der gesetzliche Urlaubsanspruch entsteht auch fir Zeiten, in denen der Arbeitnehmer er-
krankt ist. Der gesetzliche Urlaubsanspruch hat damit nicht zur Voraussetzung, dass der
Arbeitnehmer auch tatsachlich gearbeitet hat.

Ein Anspruch auf Urlaub kann aber nur dann durchgesetzt werden, wenn der Arbeitneh-
mer nicht arbeitsunfahig ist.

Hinweis: Info Recht Urlaub

Vertiefte Hinweise zu allen Fragen des Urlaubsrechts finden Sie auch in unserer Info Recht
Urlaub.

9.2 Arbeitsunfahigkeit wahrend des Urlaubs

Nach § 9 BurlG werden Zeiten der Arbeitsunfahigkeit wahrend des Urlaubs, die durch arzt-
liches Attest nachgewiesen werden, nicht auf den Urlaub angerechnet. Schlielich ist eine
Erfillung des Urlaubsanspruchs wahrend der Arbeitsunfahigkeit nicht moglich. Dabei ver-
langert sich der Urlaub jedoch nicht automatisch. Die infolge der Krankheit nicht anzurech-
nenden Urlaubstage, stehen dem Arbeitnehmer aber wieder zur Verfiigung.

Hinweis

Die Vorschrift des § 9 BurlG gilt nur fiir den Erholungsurlaub. Sie ist nicht entsprechend an-
zuwenden, wenn der Arbeitnehmer nach einer wirksamen Festlegung der Arbeitsbefreiung
im Freistellungszeitraum arbeitsunfadhig erkrankt. Auch in diesem Fall wird der Anspruch
auf Arbeitszeitausgleich durch Freistellung von der Arbeitspflicht erfillt (BAG, Urteil vom
11. September 2003 — 6 AZR 374/02; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 19. November 2015
—58Sa342/15).
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9.3 Urlaubsanspruch und dauernde Arbeitsunfahigkeit

Der Europaische Gerichtshof hat entschieden, dass jeder Arbeitnehmer die Méglichkeit ha-
ben muss, seinen gesetzlichen Urlaub auch tatsachlich nehmen zu kénnen (EuGH, Urteil
vom 20. Januar 2009 — C-350/06 und C-520/06). Damit erlischt der Urlaub nicht mehr am
Ende des Ubertragungszeitraums nach § 7 Abs. 3 S. 3 BurlG, soweit der Arbeitnehmer den
Urlaub wegen Arbeitsunfahigkeit nicht nehmen konnte. Dies bedeutet, dass fir Langzeiter-
krankte, die liber den 31. Marz des Folgejahres hinaus arbeitsunfahig erkrankt sind, der
Urlaub des voran gegangen Jahres damit nicht mehr automatisch zu diesem Termin er-
lischt.

Eine Begrenzung der Ubertragung von Urlaubsanspriichen durch einzelstaatliche Vorschrif-
ten auf 15 Monate ist grundsatzlich moglich. Dementsprechend hat das Bundesarbeitsge-
richt (BAG, Urteil vom 24. Mé&rz 2009 — 9 AZR 983/07) entschieden, dass nicht gewahrter
gesetzlicher Urlaub eines durchgehend arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmers nunmehr
15 Monate nach Ablauf des Urlaubsjahres verfillt (auch ohne einen entsprechenden Tarif-
vertrag).

Hinweis

Derzeit ist nicht abschlieBend geklart, ob bzw. wann auch langzeiterkrankte Beschaftigte
ein Informationsschreiben zum Verfall des Urlaubsanspruchs erhalten missen. Ndhere
Informationen finden Sie in unserer Info Recht Urlaub.

Tabelle 3
Verfall von Urlaub bei langdauernder Krankheit (gesetzlicher Urlaubs-
anspruch)

Urlaubsanspruch aus dem Kalenderjahr Verfallsdatum (nach 15 Monaten)
2015 31. Marz 2017
2016 31. Marz 2018
2017 31. Marz 2019
2018 31. Méarz 2020
2019 31. Marz 2021

2020 31. Marz 2022
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Bei rechtlicher Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses hat ein erkrankter Arbeitnehmer
einen Anspruch auf Abgeltung des nicht gewahrten Urlaubs, § 7 Abs. 4 BurlG. Der An-
spruch auf Urlaubsabgeltung entsteht zwar mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses,
jedoch kommt der Arbeitgeber grundsatzlich erst mit Mahnung in Verzug.

9.4 Zusatzurlaub fur Schwerbehinderte

Schwerbehinderte Arbeitnehmer haben Anspruch auf bezahlten Zusatzurlaub von fiinf Ar-
beitstagen im Urlaubsjahr (§ 208 SGB IX). Dieser Zusatzurlaub verfallt nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts auch bei lang andauernder Arbeitsunfiahigkeit spatestens
15 Monaten nach Ende des Urlaubsjahres. Somit verfallen gesetzliche Urlaubsanspriiche
bei Dauerarbeitsunfahigkeit einheitlich am 31. Marz des ibernachsten Jahres.
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10 AulRRerordentliche Kiindigung

Ordentliche Unkindbarkeit / Erforderlichkeit einer vorherigen Abmah-
nung

Die Kiindigung im Krankheitsfall stellt den klassischen Fall der personenbedingten Kiindi-
gung dar.

Hinweis

Vertiefte Hinweise zu der personenbedingten Kiindigung finden Sie in unserer Info Recht
Die personenbedingte Kiindigung.

Grundsatzlich stellen weder eine lang andauernde Erkrankung noch haufige Kurzerkran-
kungen einen wichtigen Grund fiir die auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses dar.

Beispiele aus der Rechtsprechung fir wirksame aufRerordentliche Kiindigungen im Zusam-
menhang mit Erkrankungen:

— Die wiederholte und abgemahnte Verletzung der gesetzlichen Verpflichtung, die Krank-
heit unverziglich anzuzeigen und die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vor Ablauf des
auf die ersten drei Kalendertage der Erkrankung nachfolgenden Arbeitstags vorzulegen,
kann im Einzelfall die auRerordentliche Kiindigung begriinden, wenn sie eine beharrli-
che Pflichtverletzung darstellt.

— Ein leitender Angestellter unterlasst es, seinen Mitarbeitern vor Beginn der Erkrankung
noch ihm mogliche Anweisungen zu erteilen, die erforderlich gewesen waren, um be-
reits zu diesem Zeitpunkt absehbare schwere Schaden fiir das Unternehmen abzuwen-
den.

— Der Arbeitnehmer droht mit Krankheit, um etwa einen Urlaub zu erzwingen, eine Ver-
setzung oder die Zuweisung unangenehmer Arbeit zu verhindern. Die aulRerordentliche
Kindigung ist dann moglich, wenn der Arbeitnehmer im Anschluss an diese Drohung
tatsachlich erkrankt. Die Pflichtverletzung des Arbeitnehmers liegt hier namlich in der
unzuldssigen Auslbung von Druck auf den Arbeitgeber.

— Der Arbeitnehmer tauscht eine Krankheit nur vor oder erschleicht sich eine arztliche Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
reicht hier bereits ein entsprechender dringender Verdacht fiir eine auRerordentliche
Kiindigung aus (BAG, Urteil vom 29. Juni 2017 — 2 AZR 597/1).


http://www.vbw-bayern.de/inforecht
http://www.vbw-bayern.de/inforecht

Info Recht | Januar 2022
Bl i | 2

Krankheit im Arbeitsverhaltnis

AuBerordentliche Kiindigung

— Der Arbeitnehmer unterldsst wahrend seiner Krankheit nicht alles, was seine Genesung
hinauszogert. Je nach Art der Erkrankung kénnen somit nachtliche Barbesuche, Besuche
von Kinos oder Sportstatten und anderweitige Arbeit wahrend der Arbeitsunfahigkeit
eine aulRerordentliche Kiindigung rechtfertigen.

Etwas anderes gilt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auch, wenn der Ar-
beitnehmer nach tarifvertraglichen Vorschriften ordentlich unkiindbar ist und bei ihm eine
dauerhafte Leistungsfahigkeit vorliegt, der durch AusgleichsmaRnahmen (z. B. Umvertei-
lung der Aufgaben, Umgestaltung des Arbeitsplatzes oder Freimachen eines leidensge-
rechten Arbeitsplatzes im Rahmen des Direktionsrechts) nicht begegnet werden kann.
Dann kommt eine aufRerordentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist in Betracht. Auch
in diesen Fallen ist die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB zu beachten. Haufige Kurzer-
krankungen kénnen ein Dauertatbestand sein, der den Lauf der Frist standig neu in Gang
setzt, sobald und solange sie den Schluss auf eine dauerhafte Krankheitsanfalligkeit zulas-
sen und damit eine negative Gesundheitsprognose begriinden (BAG vom 23. Januar 2014 —
2 AZR 582/13).
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11 Die ordentliche Kiindigung

Der klassische Fall der personenbedingten Kiindigung

Hinweis

Vertiefte Hinweise zu der personenbedingten Kiindigung finden Sie in unserer Info Recht
Die personenbedingte Kiindigung.

11.1 Verletzung von Nebenpflichten im Zusammenhang mit Erkrankungen

11.1.1 Anzeige- und Nachweispflicht

Der VerstoR des Arbeitnehmers gegen seine Anzeigepflicht muss zunachst erst einmal ab-
gemahnt werden, bevor eine verhaltensbedingte Kiindigung ausgesprochen werden kann.

Praxistipp

Verletzt ein Arbeitnehmer trotz vorheriger Abomahnung wiederholt und schuldhaft seine
Anzeigepflicht, kann dies eine ordentliche Kiindigung rechtfertigen.

Die Verletzung der dem Arbeitnehmer obliegenden Nachweispflicht vermag ebenfalls —
nach vorheriger Abmahnung — eine verhaltensbedingte Kiindigung grundsatzlich zu recht-
fertigen.

In beiden Fallen verlangt das Bundesarbeitsgericht aber wegen des geringen Gewichts die-
ser Pflichtverletzungen regelmaRig neben einem schuldhaften Verhalten des Arbeitneh-
mers noch konkrete Auswirkungen im Betrieb (z. B. eine Stérung des Arbeitsablaufs oder
der Arbeitsorganisation).

Beispiel

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass eine ordentliche Kiindigung dann méglich
ist, wenn der Arbeitnehmer trotz Abmahnung nach vier Wochen noch keine arztliche Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung beigebracht hat.
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11.1.2 Anderweitige Tatigkeit wahrend der Arbeitsunfahigkeit

Der Arbeitnehmer hat sich wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit so zu verhalten, dass er
moglichst bald wieder gesund und der Heilungsprozess nicht verzogert wird. Vor diesem
Hintergrund kann im Einzelfall eine ordentliche Kiindigung gerechtfertigt sein, wenn der
Arbeitnehmer wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit eine Nebenbeschaftigung ausiibt und
dadurch seine Genesung verzogert wird.

Beispiel

Auch ein Arbeitnehmer, der wahrend der Arbeitsunfahigkeit einen Skiurlaub antritt und
sich beim Skifahren so verletzt, dass er aufgrund dieser Verletzung weiter arbeitsunfihig
krankgeschrieben wird, kann ordentlich geklindigt werden.

11.2 Kindigung wegen Krankheit

11.2.1 Voraussetzungen

Bei der Kiindigung wegen Krankheit handelt es sich um den Hauptanwendungsfall der or-
dentlichen personenbedingten Kiindigung. Eine vorherige Abmahnung ist nicht erforder-
lich. Es wird zwischen folgenden Kategorien bei der Kiindigung wegen Krankheit unter-
schieden:

— Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen
— Kindigung wegen lang andauernder Krankheit
— Kiindigung wegen krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit oder krankheits-

bedingter Leistungsminderung

Die Prifung der RechtmaRBigkeit einer ordentlichen krankheitsbedingten Kiindigung erfolgt
regelmalig in drei Stufen:

— 1. Stufe: Negative Zukunftsprognose

Negative Zukunftsprognose hinsichtlich des voraussichtlichen Gesundheitszustands im
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung.

— 2. Stufe: Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen

Erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen sind Stérungen des Be-
triebsablaufs oder wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers.
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— 3. Stufe: Interessenabwagung

Umfassende einzelfallbezogene Interessenabwagung, d. h. Priifung, ob die erheblichen
betrieblichen Beeintrachtigungen zu einer billigerweise nicht hinzunehmenden betrieb-
lichen oder wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers fiihren.

11.2.2Negative Zukunftsprognose

Die Prognose Uber die kiinftige Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers ist das entschei-
dende Kriterium fir die RechtmaRigkeit der Kiindigung wegen Krankheit.

Praxistipp

— Eine krankheitsbedingte Kiindigung sollte nur wahrend der Erkrankung des Arbeitneh-
mers ausgesprochen werden. Ist der Arbeitnehmer wieder gesund oder ist in absehba-
rer Zeit mit seiner Genesung zu rechnen, kann grundsatzlich nicht wirksam krankheits-
bedingt gekiindigt werden.

— Befindet sich der Arbeitnehmer im Anschluss an eine langere krankheitsbedingte Ar-
beitsunfahigkeit in einer Rehabilitationsklinik, sollte zundchst deren Beendigung abge-
wartet werden, bevor eine krankheitsbedingte Kiindigung ausgesprochen wird.

Vor Ausspruch der krankheitsbedingten Kiindigung ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet,
Nachforschungen (iber den Gesundheitszustand des Arbeitnehmers anzustellen. Im Ge-
genzug ist der Arbeitnehmer aber auch nicht verpflichtet, von sich aus bzw. auf Anfrage
des Arbeitgebers Auskiinfte Gber seinen Gesundheitszustand zu erteilen oder sich auf
Wunsch des Arbeitgebers vom Betriebsarzt / sonstigen Arzt untersuchen zu lassen.

Es besteht aber die Moglichkeit, ein Gutachten liber den Medizinischen Dienst der Kran-
kenversicherung erstellen zu lassen (vgl. oben unter 4.2).

11.2.3 Erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen

11.2.3.1 Betriebsablaufstérungen

Betriebsablaufstorungen sind schwerwiegende Stérungen des Produktionsprozesses.
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Beispiele

— Stillstand von Maschinen

— Ruckgang der Produktion wegen einzuarbeitenden oder nicht zu beschaffenden Ersatz-
personals

— Uberbelastung des verbliebenen Personals (nur gelegentlicher Anfall von Uberstunden
nicht ausreichend)

— Abzug von an sich bendtigtem Personal aus anderen Arbeitsbereichen

Diese schwerwiegenden Stérungen im Produktionsprozess diirfen sich nicht durch mogli-
che zumutbare UberbriickungsmaRnahmen vermeiden lassen.

Beispiele

— Einsatz eines Arbeitnehmers aus einer vorgehaltenen Personalreserve
— Umorganisation der Arbeit
— Neueinstellung einer Aushilfskraft (bei Kurzerkrankungen regelmaRig nicht moglich)

11.2.3.2 Erhebliche wirtschaftliche Belastungen

Unter erhebliche wirtschaftliche Belastungen fallen insbesondere:

— AufRerordentlich hohe Entgeltfortzahlungskosten
— Die Vergiitung des erkrankten Arbeitnehmers libersteigende Mehrkosten fiir eine Er-
satzkraft

Erheblich ist die wirtschaftliche Belastung, wenn fiir den erkrankten Arbeitnehmer voraus-
sichtlich jahrlich Entgeltfortzahlungskosten fiir einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen
aufzuwenden sind.

Dabei bleiben solche Fehlzeiten aus der Vergangenheit unbericksichtigt, bei denen keine
Wiederholungsgefahr besteht, ferner Ausfallzeiten, fiir die keine Entgeltfortzahlungspflicht
mehr besteht, weil die einzelne Krankheit den Zeitraum von sechs Wochen Uberschritten
hat und stets wieder auftritt, bevor eine neuer Entgeltfortzahlungsanspruch entstanden
ist. Eine erhebliche wirtschaftliche Belastung des Arbeitgebers mit Entgeltfortzahlungskos-
ten scheidet bei langzeiterkrankten Arbeitnehmern wegen des begrenzten Entgeltfortzah-
lungszeitraums daher regelmafig aus.
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11.2.3.3 Moglichkeit der Umsetzung auf einen anderen Arbeitsplatz?

Aufgrund des ultima ratio Grundsatzes, der beinhaltet, dass die Kiindigung das letzte ver-
bliebene Mittel darstellt, ist der Arbeitgeber verpflichtet zu Gberprifen, ob die erhebliche
Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen nicht dadurch vermieden werden kann, dass
der Arbeitnehmer auf einem anderen freien Arbeitsplatz beschaftigt wird. Der Arbeitgeber
muss aullerdem prifen, ob die Moglichkeit zur Weiterbeschaftigung nach Umschulungs-
oder FortbildungsmaRnahmen besteht.

Zudem muss der Arbeitgeber versuchen, den Arbeitnehmer zu geanderten Arbeitsbedin-
gungen — ggf. auf einem anderen freien Arbeitsplatz mit geringeren Anforderungen und
verminderter Bezahlung — zu beschaftigen. Soweit ein Arbeitnehmer krankheitsbedingt auf
Dauer nicht mehr in der Lage ist, seine geschuldete Arbeit auf dem bisherigen Arbeitsplatz
zu erbringen oder seine Leistungsfahigkeit gemindert ist, muss der Arbeitgeber nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auch tber die einfache Besetzung freier Ar-
beitsplatze hinausgehen, um die Kiindigung als ultima ratio zu vermeiden. Der Arbeitgeber
ist somit gehalten, leidensgerechte Arbeitsplatze frei zu machen, soweit ihm dies im Rah-
men seines Direktionsrechts méoglich ist. Dieses kann etwa durch die Anderung von Ar-
beitsabldaufen und die Umverteilung von Aufgaben oder auch durch die Versetzung ande-
rer Arbeitnehmer geschehen.

Praxistipp

Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, einen leidensgerechten Arbeitsplatz frei zu kiindi-
gen. Er ist auch nicht verpflichtet, das Zustimmungsersetzungsverfahren einzuleiten, wenn
der Betriebsrat seine Zustimmung zu einer Versetzung verweigert, mit der fir den erkrank-
ten Arbeitnehmer ein leidensgerechter Arbeitsplatz freigemacht werden soll.

11.2.4 Umfassende Interessenabwagung im Einzelfall

Im Rahmen der Interessenabwagung ist zu priifen, ob die durch Krankheit verursachten
Beeintrachtigungen der betrieblichen Interessen auf Grund der Besonderheiten des Einzel-
falls vom Arbeitgeber noch hinzunehmen sind oder ein solches Ausmald erreicht haben,
dass sie ihm nicht mehr zugemutet werden kénnen.

Unter Beachtung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sind insbesondere fol-
gende Umstande zu beriicksichtigen:

— Soziale Daten des Arbeitnehmers (Lebensalter, Umfang der Unterhaltsverpflichtungen,
Schwerbehinderung)

— Dauer der Betriebszugehorigkeit

— Chancen auf dem Arbeitsmarkt

— Art der zu erbringenden Arbeitsleistung (z. B. besonders gesundheitsschadliche Arbeit)
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— Ursache der Erkrankung z. B. betrieblich (etwa durch Staubluft) oder eigenes Verschul-
den (etwa Unfall infolge Unvorsichtigkeit)

— Frage, ob es sich um eine chronische Erkrankung handelt

— Kenntnis des Arbeitgebers von der Erkrankung bei der Einstellung

— Vorhandensein von Personalreserven

— Hohe der durchschnittlichen Ausfallquote (d. h. wie liegen die Fehlzeiten tber der
durchschnittlichen Ausfallquote im Betrieb bzw. bei vergleichbaren Arbeitskollegen)

— Dauer des ungestorten Arbeitsverhaltnisses

11.2.5 Kindigung wegen haufiger Kurzerkrankungen

Zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung missen objektive Tatsachen vorliegen, die die
ernste Besorgnis weiterer Erkrankungen im bisherigen Umfang rechtfertigen. Erst nach Zu-
gang des Kiindigungsschreibens eingetretene weitere Umstande kénnen nicht mehr be-
riicksichtigt werden. Diese fiir die Gesundheitsentwicklung des Arbeitnehmers bedeutsa-
men Umstande kdnnen etwa sein: Ein Arztwechsel, eine vom Arbeitnehmer vorher abge-
lehnte Operation oder stationire Behandlung sowie eine Anderung der Lebensfiihrung.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts konnen haufige Kurzerkrankungen in
der Vergangenheit fiir ein entsprechendes Krankheitsbild in der Zukunft sprechen (BAG,
Urteil vom 10. November 2005 — 2 AZR 44/05). Entscheidend ist damit die Wiederholungs-
gefahr.

Praxistipp

Fir eine von der Vergangenheit ausgehende Prognose scheiden solche Erkrankungen aus,
bei denen keine Wiederholungsgefahr besteht, z. B.:

— Ausgeheilte Leiden

— Unfalle, soweit es sich ihrer Entstehung nach um einmalige Ereignisse handelt (Autoun-
fall, Skiunfall)

— sonstige offenkundige einmalige Gesundheitsschaden (z. B. Blinddarmentfernung)

— Fehlzeiten Aufgrund von Betriebsunfillen

— auf einmaligen Ursachen beruhende Fehltage

Um eine negative Gesundheitsprognose zu stiitzen, muss der Arbeitgeber Fehlzeiten nach
Zahl, Dauer und zeitlicher Abfolge genau bezeichnen. Pauschale Angaben, wie z. B.

60 Fehltage im Jahr 2012, genligen nicht. Krankheitsursachen miissen vom Arbeitgeber
nicht angegeben werden.

Haufige Erkrankungen in der Vergangenheit haben insoweit eine Indizwirkung dahinge-
hend, dass sie fir das Auftreten dhnlicher Krankheitszeiten in der Zukunft sprechen.
Weiter fordert die Rechtsprechung, dass die Fehlzeiten in der Vergangenheit nur dann
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eine Indizwirkung entfalten kdnnen, wenn sie sich Uber einen Zeitraum von mindestens
drei Jahren erstrecken.

Ferner sind bei der Prognose folgende Umstande zu bertlicksichtigen:

— Steigende, gleichbleibende oder fallende Tendenz der Erkrankungen
— Haufigkeit (Anzahl der Krankheitsperioden)
— RegelmaéRigkeit (zeitlicher Abstand zwischen den Krankheitsperioden)

Bei der Beachtung der Fehlzeiten in der Vergangenheit halt das Bundesarbeitsgericht Fehl-
zeitquoten von sechs Wochen im Durchschnitt der letzten drei Jahre fiir unerheblich. Die
gerichtliche Praxis der Instanzgerichte sieht die Beachtlichkeit von Fehlzeiten haufig erst
ab einer Fehlquote von 25 Prozent bis 40 Prozent der jahrlichen Arbeitstage als erreicht
an.

Hinweis: Darlegungs- und Beweislast

Grundsatzlich tragt der Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess die Darlegungs- und Be-
weislast flir die Tatsachen, welche die Kiindigung bedingen. In Fallen der krankheitsbe-
dingten Kiindigung besteht jedoch eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast. Der Arbeit-
geber genligt seiner Darlegungslast zunachst, indem er die bisherigen Krankheitszeiten
und bekannten Ursachen darlegt. Der Arbeitnehmer muss dann konkret und ggf. unter
Entbindung seiner Arzte von der Schweigepflicht darstellen, dass eine negative Prognose
nicht vorliegt. Dann muss der Arbeitgeber wiederrum durch ein medizinisches Sachver-
standigengutachten (iber seine negative Prognose den Beweis flihren.

11.2.6 Kiindigung wegen lang andauernder Krankheit

Die Arbeitsunfahigkeit muss im Zeitpunkt des Zugangs des Kiindigungsschreibens noch be-
stehen und fiir voraussichtlich l[angere oder nicht absehbare Zeit andauern. Hingegen
kommt es auf die spatere Entwicklung der Krankheit nicht an. Zwar ist die bisherige Dauer
der Arbeitsunfahigkeit nicht entscheidend, jedoch kann eine bisher lang andauernde Er-
krankung eine gewisse Indizwirkung entfalten. Fehlzeiten von nicht mehr als sechs Wo-
chen stellen aber keine lang andauernde Erkrankung dar.

Praxistipp

Vor Ausspruch der Kiindigung ist der Arbeitnehmer nach der voraussichtlichen Dauer sei-
ner Arbeitsunfahigkeit zu befragen. Auf Verlangen des Arbeitgebers muss der Arbeitneh-

mer auch dann ein arztliches Attest beibringen, wenn die Arbeitsunfahigkeit bereits mehr
als sechs Wochen andauert.
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Verweigert der Arbeitnehmer insoweit jede Auskunft und legt er weder eine arztliche Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung vor, noch entbindet er seinen Arzt von der Schweige-
pflicht, kann das Arbeitsverhaltnis nach vorheriger Abmahnung verhaltensbedingt gekiin-
digt werden.

Da es auf die Prognose im Zeitpunkt des Zugangs des Kiindigungsschreibens ankommt, ist
die spatere Entwicklung der Krankheit unerheblich.

Dabei kann die negative Prognose vom Arbeitgeber bereits unter Umstanden abgegeben
werden, wenn die sechswochige Frist zur Entgeltfortzahlung abgelaufen ist.

Beispiele

— Ist der Arbeitnehmer bereits seit langerer Zeit — im entschiedenen Fall 18 Monate — ar-
beitsunfahig erkrankt und ist im Zeitpunkt der Kiindigung die Wiederherstellung der
Arbeitsfahigkeit noch véllig ungewiss (weil nicht mit einer anderen Prognose gerechnet
werden kann), flihrt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts allein diese
Ungewissheit zu einer negativen Gesundheitsprognose. Das Bundesarbeitsgericht geht
ferner davon aus, dass bei einer solchen Ungewissheit der Wiederherstellung der Ar-
beitsfahigkeit in aller Regel von einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen des Arbeitgebers auszugehen sei. Eine Kiindigung wegen lang andauernder
Erkrankung kann somit gerechtfertigt sein.

— Kann im Rahmen einer Prognose fiir die ndchsten 24 Monate nach Ausspruch der Kiin-
digung nicht mit einer anderen (fiir den erkrankten Arbeitnehmer giinstigeren) Ent-
wicklung gerechnet werden, steht diese Ungewissheit hinsichtlich der Wiederherstel-
lung der Arbeitsfahigkeit nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfahigkeit gleich (BAG, Urteil
vom 29. April 1999 — 2 AZR 431/98). Eine Kiindigung wegen lang andauernder Krank-
heit ist gerechtfertigt.

Der Arbeitgeber muss somit auf der zweiten Stufe einer krankheitsbedingten Kiindigung
bei einer lang andauernden Erkrankung grundsatzlich keine erheblichen betrieblichen Be-
eintrachtigungen mehr darlegen.

Vor diesem Hintergrund ist der Arbeitgeber auch nicht an einer personenbedingten Kiindi-
gung eines Arbeitnehmers gehindert, dessen Arbeitsverhaltnis fiir die Zeit des Bezugs einer
befristeten Erwerbsunfahigkeitsrente ruht.
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11.2.7 Kiindigung wegen krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahig-
keit

Ist ein Arbeitnehmer auf Dauer nicht mehr in der Lage, seine vertraglich geschuldete Ar-
beitsleistung zu erbringen, flhrt dies regelmaBig zu einer negativen Gesundheitsprognose
sowie einer erheblichen Stérung des Arbeitsverhaltnisses. Das Bundesarbeitsgericht geht
ferner von einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfahigkeit aus, wenn in den
nachsten 24 Monaten nicht mit einer anderen Prognose als der weiterhin bestehenden Ar-
beitsunfahigkeit gerechnet werden kann.

Die auf Dauer bestehende Leistungsunfahigkeit wird im Rahmen einer gerichtlichen Ausei-
nandersetzung lblicherweise durch Einholung eines medizinischen Sachverstandigengut-
achtens festgestellt.

Der Arbeitgeber muss auf der zweiten Stufe einer krankheitsbedingten Kiindigung also
auch bei der dauernden Leistungsunfahigkeit grundsatzlich keine erheblichen betriebli-
chen Beeintrachtigungen mehr darlegen. Das Bundesarbeitsgericht begriindet dies damit,
dass hier die erheblichen betrieblichen Beeintrachtigungen auf der Hand lagen. Der Arbeit-
geber sei auf unabsehbare Zeit gehindert sein Weisungsrecht auszuiiben, um die Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers abzurufen. Eine ordnungsgemaRe Planung des Einsatzes des
Arbeitnehmers kdnne nicht mehr erfolgen.

Hinweis: Leidensgerechter Arbeitsplatz

Der Arbeitgeber bleibt verpflichtet zu priifen, ob der Arbeitnehmer nicht auf einem ande-
ren Arbeitsplatz, auf dem er voll einsatz- und leistungsfahig sein kdnnte, weiterbeschaftigt
werden kann. Der Arbeitgeber ist insoweit auch verpflichtet, einen vorhandenen leidens-
gerechten Arbeitsplatz freizumachen, wenn er den dort beschéaftigten Arbeitnehmer im
Rahmen seines Direktionsrechts auf einen anderen freien Arbeitsplatz umsetzen bzw. ver-
setzen kann und der erkrankte Arbeitnehmer sich auf diesen Arbeitsplatz beruft.

Der erkrankte Arbeitnehmer kann allerdings grundsatzlich nicht verlangen, dass ein zusatz-
licher leidensgerechter Arbeitsplatz oder die Umgestaltung der vorhandenen Arbeitsplatze
durch Umverteilung der Aufgaben geschaffen wird. Etwas anderes gilt nur dann, wenn sich
dies durch geringfiigige Anderungen in der Betriebsorganisation oder der Ausstattung des
Arbeitsplatzes mit einfachen technischen Hilfsmitteln erreichen lieRe.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann die durchzufiihrende Interes-
senabwadgung nur bei Vorliegen einer besonderen Schutzbedirftigkeit des Arbeitnehmers
zu dem Ergebnis flihren, dass der Arbeitgeber trotz erheblicher Storung des Arbeitsverhalt-
nisses dessen Fortsetzung billigerweise weiter hinnehmen muss.
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Soweit ein auf Dauer leistungsunfdhiger Arbeitnehmer aufgrund tarifvertraglicher Vor-
schriften ordentlich unkiindbar ist, kommt nur eine aulRerordentliche Kiindigung in Be-
tracht. Der Arbeitgeber muss dann allerdings die der ordentlichen Kiindigungsfrist entspre-
chende (soziale) Auslauffrist einhalten.

Die blof3e Feststellung der Schwerbehinderung bzw. Gleichstellung ist fiir sich allein nicht
geeignet eine dauernde Leistungsunfahigkeit anzunehmen.

11.2.8 Kindigung wegen krankheitsbedingter Minderung der Leistungs-
fahigkeit

Die krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfahigkeit kann einen Kiindigungsgrund
darstellen, wenn diese Minderung auf Dauer anhalt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts vermag nicht jede geringfiigige Min-
derleistung eine Kiindigung zu rechtfertigen. Eine Arbeitsleistung von nur mehr zwei Drit-
tel der Normalleistung kdnne aber als erhebliche Beeintrachtigung des Leistungsgleichge-
wichts (d. h. der Vergitung steht keine addquate Arbeitsleistung mehr gegeniiber) anzuse-
hen sein (BAG, Urteil vom 11. Dezember 2003 — 2 AZR 667/02).

Vor Ausspruch einer Kiindigung wegen krankheitsbedingter Leistungsminderung muss der
Arbeitgeber priifen, ob der Arbeitnehmer auf einem seinem Leistungsvermogen entspre-
chenden anderen Arbeitsplatz in demselben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des
Unternehmens weiterbeschaftigt werden kann. Als milderes Mittel ist auch die Weiterbe-
schaftigung im Rahmen eines Teilzeitarbeitsplatzverhaltnisses oder eines freizumachenden
anderen Arbeitsplatzes in Erwagung zu ziehen.

11.2.9 Sonderproblem: Alkoholabhangigkeit

Schlechtleistungen und Fehlzeiten, welche auf Alkoholmissbrauch infolge physischer und
psychischer Abhangigkeit vom Alkohol zurlickzufiihren sind, kénnen keine verhaltensbe-
dingte Kiindigung rechtfertigen.

Bei der Alkoholabhdngigkeit handelt es sich um eine Krankheit im medizinischen Sinne. Al-
koholsucht bzw. -krankheit liegt vor, wenn der gewohnheitsmaRige GbermafRige Alkohol-
genuss trotz besserer Einsicht nicht aufgegeben oder reduziert werden kann. Die Kiindi-
gung wegen Alkoholabhangigkeit richtet sich demnach entsprechend den fiir die krank-
heitsbedingte Kiindigung geltenden Grundsatzen gemaR der Drei-Stufen-Priifung.

Erhebliche Beeintrachtigungen i. S. der zweiten Prifungsstufe liegen bei einer fristgema-
Ren personenbedingten Kiindigung eines alkoholkranken Arbeitnehmers vor, wenn dieser
eine Arbeitsaufgabe in einem Arbeitsumfeld verrichtet, die mit Selbst- und Fremdgefahr-
dungen von Personen und Sachen einhergehen.
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Im Rahmen der Interessenabwagung als der dritten Prifungsstufe konnen ggf. zu Lasten
des Arbeitnehmers folgende Punkte herangezogen werden:

— Absolutes Alkoholverbot auf dem Betriebsgelande

— Vorangegangene Abmahnung wegen Verstolles gegen das Alkoholverbot

— Kenntnis des Arbeitnehmers, dass Alkoholkonsum nicht toleriert wird

— Abbruch einer Alkoholtherapie

— Verweigerung freiwilliger Alkoholkontrollen

Das Hauptproblem in der Praxis liegt darin, eine Alkoholabhangigkeit Giberhaupt erst ein-
mal gesichert festzustellen. Der Arbeitnehmer ist namlich nicht verpflichtet, einer Blutun-
tersuchung zur Klarung seiner Alkoholabhangigkeit zuzustimmen.

Ist der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der beabsichtigten Kiindigung nicht therapiebereit, so
kann man nach allgemeiner Erfahrung davon ausgehen, dass er auch in Zukunft nicht ge-
heilt werden wird. Die negative Zukunftsprognose ist dann zu bejahen. Eine vom Arbeit-
nehmer nach Ausspruch der Kiindigung durchgefiihrte Therapie und ihr Ergebnis kbnnen
nicht mehr zu einer Korrektur dieser Prognose herangezogen werden.

Bei langjahrig beschaftigten Arbeitnehmern verlangt die Rechtsprechung aber regelmaRig,
dass der Arbeitgeber ihnen die Moglichkeit einer Therapie einrdumt. Unterzieht sich der
Arbeitnehmer einer solchen, muss grundsatzlich zunachst deren Erfolg abgewartet wer-
den. Im Falle eines anschlieffenden erneuten Riickfalls ist der Arbeitgeber aber nicht ver-
pflichtet, eine weitere Therapie abzuwarten.

Hinweis

Einzelheiten zum Thema Alkohol finden Sie in unserer Info Recht Alkohol im Betrieb.
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12 Betriebliches Eingliederungsmanagement

Verfahren zur betrieblichen Eingliederung

GemaR § 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX ist bei jedem Arbeitnehmer, der innerhalb eines Jahres lan-
ger als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig war, ein betriebli-
ches Eingliederungsmanagement (BEM) durchzufiihren. Diese Verpflichtung besteht bei
jeder BetriebsgroRe und unabhangig davon, ob ein Betriebsrat besteht. Darliber hinaus be-
steht die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines BEM nach der Rechtsprechung gegeniiber
allen Beschaftigten, d. h. unabhangig vom Vorliegen einer Behinderung.

Hinweis

Einzelheiten zum betrieblichen Eingliederungsmanagement finden Sie in unserer Info
Recht Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM).

Zwar ist das BEM keine Wirksamkeitsvoraussetzung fir die krankheitsbedingte Kiindigung,
jedoch fuhrt die Unterlassung der Durchfiihrung eines BEM mdoglicherweise zu einer Ver-
anderung der Darlegungs- und Beweislast zuungunsten des Arbeitgebers. SchlieRlich muss
dieser dann detailliert darlegen warum eine leidensgerechte Beschaftigung des Arbeitneh-
mers nicht moglich ist.

Hinweis

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass der Arbeitgeber dem Schwerbehinderten,
wenn seine Leistungsfahigkeit abgenommen hat, einen anderen Arbeitsplatz zuweisen
muss, auf dem er seine eingeschrankte Arbeitskraft durch entsprechende Tatigkeit noch
einsetzen kann. Hierflir kann im Einzelfall unter Umstdanden auch eine Umorganisation der
bisherigen Arbeitsabldufe oder sogar die Schaffung eines behindertengerechten neuen Ar-
beitsplatzes erforderlich werden.
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