ESY



Uxori carissimae indulgenti in omnibus adiutrici



Kiindigung bei Krankheit

Handbuch fiir die betriebliche,
anwaltliche und gerichtliche Praxis

von

Prof. Dr. Achim Lepke

vormals Freie Universitit Berlin
Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht Berlin a.D.

begriindet von

Dr. Dirk Neumann
Vizeprisident des Bundesarbeitsgerichts, i.R.
(bearbeitet bis zur 3. Auflage)

14., neu bearbeitete Auflage

ERICH SCHMIDT VERLAG



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet tiber

http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Weitere Informationen zu diesem Titel finden Sie im Internet unter
ESV.info/978 3 503 13821 0

1.-4. Auflage im Verlag Handelsblatt, Diisseldorf
5.-9. Auflage im Schiffer-Poeschel Verlag, Stuttgart
10. Auflage 2000

14. Auflage 2012

ISBN: 978 3 503 13821 0

Alle Rechte vorbehalten
© Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2012
www.ESV.info

Dieses Papier erfullt die Frankfurter Forderungen
der Deutschen Nationalbibliothek und der Gesellschaft fiir das Buch
beziiglich der Alterungsbestindigkeit und entspricht sowohl den
strengen Bestimmungen der US Norm Ansi/Niso Z 39.48-1992
als auch der ISO Norm 9706.

Gesetzt aus der 9/11 Punkt Stempel Garamond

Satz: multitext, Berlin
Druck: Hubert & Co., Gottingen



Vorwort zur 14. Auflage

Fur den Rechtsanwender sowohl bei den Gerichten fiir Arbeitssachen als auch in
der betrieblichen und anwaltlichen Praxis ist die krankheitsbedingte Kiindigung
sowie die sich daraus ergebenden Folgen nach wie vor ein nicht einfach zu hand-
habendes Rechtsinstitut. Auch durch die sog. Schultz-Hoff-Entscheidung des
EuGH zur Unverfallbarkeit von Urlaubsanspriichen bei Langzeiterkrankungen
des Arbeitnehmers sind neue Probleme entstanden, die gelost werden miissen. Dies
gilt insbesondere fir die Frage, ob die unbegrenzte Anspruchskumulierung iber
mehrere Jahre von kiindigungsrechtlicher Bedeutung ist und ob sie eine Gefahr fiir
den Bestand eines Arbeitsverhiltnisses haben kann.

Was die Anwendung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes sowie die
konkrete Durchfithrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements betrifft,
hat die Literatur und Rechtsprechung inzwischen viele Zweifelsfragen sachgerecht
beantwortet. Dennoch tut sich die Praxis gelegentlich schwer, diese Grundsitze
umzusetzen. Das gilt insbesondere fiir die Darlegungs- und Beweislast im Kiindi-
gungsschutzprozess.

Bei der Aktualisierung der Monografie mussten gesetzliche Neuregelungen
Beriicksichtigung finden, etwa das Gendiagnostikgesetz, das Gesetz zur Vereinbar-
keit von Pflege und Beruf, aber auch im Zeitpunkt des Manuskriptabschlusses noch
nicht verabschiedete Gesetzesvorhaben. Erwihnt sei das Gesetz zur Regelung des
Beschiftigtendatenschutzes. Letzteres betrifft vor allem das Fragerecht des Arbeit-
gebers im Rahmen des Einstellungsverfahrens. Insoweit erschien eine Darstellung
der mafigeblichen rechtlichen Aspekte de lege lata und de lege ferenda geboten. In
diesem Zusammenhang danke ich meinem Sohn Thomas, Oberregierungsrat in der
Senatsverwaltung des Landes Berlin, fiir die Hilfe bei erforderlichen Recherchen
mit besonderer Herzlichkeit.

Die Neuauflage berticksichtigt die bis Ende Dezember 2011 mir zugingliche
wiederum sehr umfangreiche einschligige arbeitsrechtliche Literatur und Recht-
sprechung.

Berlin, im Januar 2012 Achim Lepke



Vorwort zur 13. Auflage

Eine Vielzahl aktueller gesetzlicher Regelungen hat es erforderlich gemacht, eine
Neubearbeitung des Handbuches vorzulegen. Vor allem das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz musste in vielfiltiger Weise, etwa bei der Zulissigkeit eines Fra-
gerechts des Arbeitgebers nach Krankheiten, einer Schwangerschaft oder Schwer-
bzw. Behinderung, insbesondere aber bei der Frage nach der Zuldssigkeit einer
Kiindigung wegen krankheitsbedingter Fehlzeiten, Bertcksichtigung finden.
Erfreulicherweise ist aber die deswegen befiirchtete Prozessflut (dazu etwa
Grotmann-Hoéfling, AuR 2007, 295 (296); Daubler/Bertzbach, AGG, Einleitung
Rdn. 30a) bisher ausgeblieben (Grotmann-Hoéfling, AuR 2008, 347). Dennoch gibt
es viele offene Fragen in diesem Zusammenhang. Was die Unklarheiten zur An-
wendung von § 90 Abs. 2a SGB IX und zur kiindigungsrechtlichen Bedeutung der
Nichtdurchfithrung des Priventionsverfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX und des
betrieblichen Eingliederungsmanagements betrifft, sind nunmehr mehrere maf3-
gebliche Entscheidungen des BAG ergangen, die zur Klirung einiger Meinungsver-
schiedenheiten bei der Auslegung der fraglichen Normen beigetragen haben. Auch
das Pflegezeitgesetz musste eingearbeitet werden. Neu sind Darlegungen zu Hepa-
titis-Infektionen als Entlassungsgrund.

Ich war bemiiht, die einschligige bis Ende November 2008 veroffentlichte Lite-
ratur und Rechtsprechung auszuwerten.

Berlin, im Dezember 2008 Achim Lepke
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Vorwort zur 12. Auflage

Die maflgebliche, bis Ende November 2005 veroffentlichte Literatur und Recht-
sprechung bertiicksichtigend, war bei der Aktualisierung der Monografie wiederum
eine Vielzahl neuer arbeitsrechtlicher Normen, aber auch anderer gesetzlicher Be-
stimmungen zu berticksichtigen. Beispielhaft seien nur die teilweise Neufassung
des KSchG, insbesondere die § 1 Abs. 3 und § 4 KSchG, und des SGB IX genannt,
ohne dass dadurch alle bisher bestehenden Unklarheiten beseitigt worden, neue so-
gar hinzugekommen sind. Das betrifft etwa die §§ 84 Abs.2 und 90 Abs.2a
SGB IX.

Unter der Zielsetzung einer Flexibilisierung durch Deregulierung gelangt der
Gesetzgeber zur Petrifizierung durch eine Flut von unsystematischen Kleinstrege-
lungen in Gesetzen, deren Tragweite nicht ohne Weiteres erkennbar ist. Nicht zu
Unrecht spricht Richardi (BB 2005, Heft 2, S. 1) in diesem Zusammenhang von
einer ,Rumpelstilzchen-Methode in der Arbeitsgesetzgebung®. Vor allem das Indi-
vidualarbeitsrecht ist mittlerweile zum Teil so uniibersichtlich auch aufgrund einer
ausufernden Kasuistik der Judikatur und so wenig handhabbar geworden, dass
grundlegende, in sich schlissige Reformen unausweichlich erscheinen.

Ausfihrungen zur kiindigungsrechtlichen Tragweite des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements, zur Bedeutung von Ausschlussfristen bei Krankheit des
Arbeitnehmers sowie zu Besonderheiten des Bestandsschutzes in Tendenzbetrie-
ben sind erginzend hinzugekommen. Soweit schon moglich, ist auch der neue Ta-
rifvertrag des offentlichen Dienstes, der fiir 2,1 Mio. Beschaftigte im kommunalen
Bereich und fur 200.000 Arbeitnehmer beim Bund zur Anwendung kommt, be-
riicksichtigt worden. Ob und wann die im Koalitionsvertrag vom 11. November
2005 vorgesehenen Anderungen — keine Moglichkeit mehr, Arbeitsvertrige in den
ersten 24 Monaten sachgrundlos zu befristen und die Option fiir den Arbeitgeber,
die Wartezeit auf bis zu 24 Monate zu verlingern — umgesetzt werden, war bei Re-
daktionsschluss nicht absehbar.

Es ist mir ein aufrichtiges Bediirfnis, meinem Sohn, Dr. med. Andreas Lepke,
Facharzt fiir Urologie, fiir wertvolle medizinische Anregungen und begriffliche
Klirungen sehr herzlich zu danken.

Berlin, im Dezember 2005 Achim Lepke
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